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Resumo

Este trabalho procura abordar a questdo do acesso a justi¢a no Brasil, no ambito da construcéo
da ideia e da pratica da cidadania, para além do marco liberal. Desafiando a narrativa
moderna, busca-se reconstruir os tortuosos caminhos da edificacdo da cidadania a partir dos
sucessivos modelos constitucionais brasileiros e da conformacéo histérica do campo juridico
no Brasil. A partir disso, langa-se um olhar critico as principais institui¢des integrantes do
sistema formal de justica na atual ordem democratica constitucional brasileira. A op¢éo por
uma cartografia da justica brasileira, que reterritorialize o debate acerca das reformas de
ampliacdo do acesso a justica, € fruto da percepcao de que o escopo e o sentido do direito se
perfazem na interface entre o estado e a sociedade civil e que o potencial emancipatdrio do
direito esta atrelado as lutas de cidadania. Particularmente, pressupde-se que 0s critérios sob
0S quais se erigem e se organizam 0s corpos técnicos especializados funcionam como filtros
que agem sobre a conflituosidade social, estabelecendo seus contornos.

Palavras-chave: justica, direito, cidadania, judiciario, defensoria publica, assessoria
juridica popular, constitucionalismo, liberalismo, modernidade.



Abstract

This thesis aims at approaching the issue concerning the access to justice in Brazil, in the
construction of the idea and practice of citizenship, beyond the liberal mark. Challenging the
modern narrative, it seeks to rebuild the tortuous paths in the citizenship construction from
successive constitutional models and the historical conformation of the legal field in Brazil.
Based on this, it is taken a critical look at the major institutions of the formal justice system in
the current Brazilian constitutional democratic order. The choice for mapping Brazilian
justice system, which reterritorializes reforms in order to increase access to justice, is the
result of the perception that the scope and meaning of law are in the interface between the
state and civil society and the emancipatory potential of law is linked to struggles for
citizenship. Particularly, it is assumed that the criteria under which the specialized technical
staffs are organized function as filters that act on the social conflicts by establishing their
contours.

Keywords: justice, law, citizenship, public defenders, constitutionalism, liberalism,
modernity.
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Introducéo

Esse trabalho nasce da percepcdo de que existe uma tradicdo no ambito das teorias da
justica que tem produzido uma concepgdo de acesso sustentada em alguns pressupostos 0s
quais invisibilizam um conjunto de atores e conflitos sociais, reproduzindo estruturas de
opressdo e dominacdo, 0 que impacta negativamente na construcdo alargada da ideia e da
pratica da cidadania. As lutas de cidadania vinculam-se ao reconhecimento do carater
emancipatério do direito, constante de algumas narrativas da modernidade. Marshal (1967),
em uma obra que se tornou um classico sobre o tema, ja havia apontado que, enguanto
fendmeno social, a cidadania se refere ao processo historico de ampliacdo de um catalogo de
direitos que se inicia na Inglaterra, no século XVIII. A cidadania €, nesses termos, um ideal
desenvolvido no “norte exemplar” (SANTOS, B.S; MENESES, 2010). Consequentemente, o
projeto politico que aponta o carater emancipatorio dos direitos € um projeto da modernidade
ocidental.

O conceito de cidadania implica, como se sabe, pertencimento a comunidade politica
e carrega uma forte base igualitaria. Trata-se de uma categoria que classicamente se relaciona
com as formas de vida concreta dos individuos e das comunidades, mas que, engquanto
elemento necessario para criacdo do povo (unificado), frequentemente suprimiu diferencas e
especificidades. A narrativa hegemdnica acerca da modernidade cléssica e tardia, conforme
Marx, Weber, Gidens, Habermas, Boaventura de Sousa Santos, destaca a tensdo entre o
concreto e o abstrato (o particular e o universal) como sua caracteristica essencial
(DOMINGUES, 2000), o que no campo da construcdo da ideia e da préatica da cidadania se
desdobra na tensdo entre a forma concreta de vida em uma comunidade e 0 processo crescente
de abstracdo imposto, especialmente, pelo direito (AVRITZER, 2002b).

A verificagdo de que, no marco da modernidade ocidental, a cidadania (universal)
operou como mecanismo redutor das subjetividades individuais a subjetividade coletiva do
estado organiza duas ordens de criticas, pelo menos. Em primeiro lugar, uma referida ao eixo
pés-colonialista (QUIJANO, 1992, 1999; LOSURDO, 2006; WALLERENSTEIN, 2007), que
se dirige a todo o arcabougo tedrico elaborado e concebido a partir da realidade das
sociedades ocidentais centrais, pela denincia de que a modernidade € essencialmente

colonialista, no sentido de que as formas sociais de inexisténcia, produzidas ou legitimadas
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pela razdo eurocéntrica dominante estdo fundadas em um correlato projeto politico que aposta
na concretizacdo de objetivos universais (liberdade, igualdade e justica). Em segundo lugar,
interna a propria producéo teérica no ambito das teorias da justica, organiza-se outra ordem de
criticas, que procura avangar as rupturas com o marco liberal, propondo uma concepcao
ampliada do direito e da justica, assente em um novo tipo de articulagdo entre o universal e 0
particular, que avance no resgate de uma dimensdo concreta de cidadania nas sociedades
contemporaneas.

A proposta analitica que este trabalho encaminha serve-se do argumento pés-
colonial, como instrumento de denuncia, mas ndo importa, propriamente, no abandono dos
universalismos modernos. Assume, portanto, aquela narrativa moderna segundo a qual o
surgimento de estruturas sociais com maiores niveis de abstracdo, designadamente no campo
do direito, pode trazer ganhos, mesmo em contextos que ndo espelhem as sociedades onde e
esse projeto se desenvolveu. E dizer, assume o potencial emancipatorio do direito. Aposta,
entretanto, na constituicdo de formas plurais de universalismos, capazes de aprofundar a
dimensdo emancipatoria das lutas de cidadania, designadamente em contextos ndo europeus.

Para tanto, o trabalho se serve de alguns desenvolvimentos da teoria democratica
deliberativa e da teoria do reconhecimento para repensar o direito e a justica para além dos
marcos liberais. A concepcdo liberal de justica (concebida como um principio universal
racionalmente fundado) reduz o direito (legitimo) a producdo dos corpos funcionais, cuja
autonomia assenta em uma suposta neutralidade politica (que espelha seu fundamento de
racionalidade). Orientado para a resolucdo de conflitos intersubjetivos, pressupondo que o
individuo (genericamente caracterizado por sua autonomia moral) é o sujeito de direitos por
exceléncia, esse projeto conformou a ideia e a pratica de uma cidadania profundamente
excludente, especialmente em contextos que ndo espelham a realidade das sociedades
centrais, como é o caso do Brasil.

Por outro lado, as contribuicbes de Habermas (1987, 1994, 1997, 2002), Taylor
(1994), Honneth (2003a, 2003b, 2004, 2009), Fraser (1997, 2003, 2008), Dryzek (2002),
dentre outros, embora ndo articulem uma corrente tedrica coerente - a ndo ser na critica que
dirigem ao liberalismo - podem ser (teis na construcdo de concepgdes de justica mais
adequadas para se pensar a questdo da desigualdade em sociedades periféricas,
designadamente, para se pensar a construcao da ideia e da pratica da cidadania no Brasil.
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Nesses termos, 0 presente trabalho soma-se a tantos outros que buscam contribuir
para o debate acerca do potencial emancipatério do direito em sociedades periféricas
(WALLERSTEIN, 2007; SANTOS, B.S., 1985), particularmente na sociedade brasileira. Para
tanto, faz-se recurso a andlise dos sucessivos marcos constitucionais e do processo de
conformacao do campo juridico no Brasil, em uma perspectiva evolutiva, buscando evidenciar
os limites do projeto liberal em face do padrdo de desigualdade que caracteriza a sociedade
brasileira. Ademais, adota-se uma perspectiva cartografica de andlise das fundamentais
instituicbes integrantes do sistema formal de justica no Brasil: o poder judiciario e a
defensoria publica (no &mbito dos estados), em sua interface com o Ministério Publico e com
as entidades de assessoria juridicas popular, buscando demonstrar que o padrdo de
organizacdo daquelas instituicbes no ambito do sistema estadual de justica, aprofunda as
desigualdades na conformacéo do territdrio, porque assenta em um projeto liberal de justica,
que invisibiliza atores e conflitos sociais.

O pressuposto tedrico que se erige aqui € o de que a aquelas instituicdes do sistema
formal de justica concorrem na conformacdo das lutas de cidadania, especialmente se
considerarmos o protagonismo que assumem na construcdo das democracias contemporaneas,
designadamente no &mbito do processo de transformacéo social, a par de outros fatores, como
os econdmicos, exemplarmente. Contudo, esse protagonismo sé se converte em energia
emancipatoria se aquelas instituicdes forem capazes de ativar uma dimensao de representacao
do interesse publico, atuando na interface com a sociedade civil. Nesse sentido, a presenca ou
auséncia daquelas instituicdes no espago geografico deve ser contrastada com a presenca e
atuacdo das entidades que prestam assessoria juridica popular aos movimentos sociais e
representam, nessa medida, a faceta juridica das lutas por cidadania, pela sua capacidade de
redimensionar a questdo tematica no interior do sistema de justica, dando visibilidade a
determinados atores e lutas sociais que se relacionam estreitamente com o processo de
reconhecimento juridico, conforme veremos.

O presente trabalho esta estruturado em cinco capitulos, trés dos quais, de orientagédo
mais teorica, e outros dois, de orientacdo mais empirica. No primeiro capitulo visa-se,
justamente, a apresentar aquele argumento central da tese, chamando atencdo para a
modernidade do projeto politico que aponta um carater emancipatorio do direito e para as
consequéncias disso em face das lutas de cidadania em contextos ndo europeus. Essa tarefa é

empreendida com recurso a reconstrugdo de um caminho teérico que parte da teoria da justica
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rawlseana em direcdo as producdes tedricas que buscam superar um marco teérico liberal no
tratamento dos direitos, da justica e da cidadania. De fato, a narrativa hegeménica da
modernidade organizou a discussdo em torno do acesso a justica em termos de um liberalismo
igualitario, a partir do conceito de redistribuicdo, em um contexto de surgimento e
desenvolvimento dos estados de bem estar social na Europa, ancorado nas discussoes
pioneiras de T. H Marshall (1967) acerca da ampliagdo da cidadania como a ideia central
daquele modelo de estado, fundado, por sua vez, na reversdo de uma desigualdade de classes.

Desde o final da década de 80, entretanto, o debate tem se reestruturado em torno do
conceito de reconhecimento (TAYLOR, 1994; HONNETH, 2003a; 2003b, 2005; FRASER,
1997, 2003, 2008) e esta ligado as lutas pela construcdo de um difference-friendly world
(FRASER, 2003, p.7). O conceito de reconhecimento busca, pelo menos na perspectiva
frasereana, captar a desigualdade de status obscurecida por aquela abordagem, centrada na
desigualdade de classe. Ademais, esse novo quadro tedrico permite perceber a necessidade de
complexificacdo das relacdes entre os universais (igualdade, liberdade, justica) que estdo na
base do projeto liberal, e as particularidades, em um processo agonistico de constituicdo de
gramaticas morais emancipatorias, que permitam a justa convivéncia de diversidades. Nesses
termos, alguns desdobramentos da teoria do reconhecimento trazem implicagdes muito
particulares no que diz respeito ao modo como se devem encarar os desafios de efetivacdo do
pleno acesso a justica no dominio do direito, designadamente, pelo modo como se devem
encarar as lutas de cidadania, permitindo que possam ser pensadas de perspectivas que nao
espelham a realidade das sociedades centrais, como é o caso da sociedade brasileira.

No segundo capitulo, procurando apresentar os percal¢os que a construcao da ideia e
da prética de cidadania encontrou na realidade brasileira, parte-se do pressuposto de que 0
processo histérico homogeneizador de um tipo humano transclassista que veio a permitir, em
sociedades centrais, pela via do direito, o0 compartilhamento de uma nocdo de dignidade
universal (viabilizando a eficacia da nogdo moderna de cidadania e possibilitando a percepc¢éo
da igualdade na dimenséo da vida cotidiana) ndo se perfectibilizou no Brasil (SOUZA, 2012).
Isso porque as estruturas escravocratas e patriarcais impediram a sua plena conformagéo,
desde as origens da constitui¢cdo do nosso pais. Mas especialmente porque aquele tipo humano
transclassista (0 individuo universal) expressa um conjunto de atributos comprometidos com
os valores capitalistas e coloniais, tipicos da modernidade ocidental, o que acaba por excluir

um conjunto de atores sociais da possibilidade de participar da no¢gdo moderna de cidadania.
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Desse modo, a concepcdo liberal/moderna de acesso a justica ndo esta apta a enfrentar os
dilemas da construgdo da cidadania no Brasil, considerada a especificidade da nossa
desigualdade.

No terceiro capitulo, procede-se a uma analise marcadamente institucional, buscando
aferir o impacto que a especifica conformacgdo do campo juridico ao longo da historia da
organizacdo do judiciario brasileiro exerceu sobre as lutas de cidadania. Esse capitulo
justifica-se pela presuncdo de que as relagdes juridicas sdo atravessadas em sua constituicéo e
reconstituicdo por estruturas/elementos de dominacdo. O destaque que o poder judiciario
ganha na anélise assenta em uma dupla percep¢do. Em primeiro lugar na compreensdo de que,
em uma perspectiva do direito que avance o marco pos-liberal, sua normatividade se
aproxima de sua efetividade. Em segundo lugar na verificacdo de que a sua efetividade sofre
influéncias de préticas institucionais referidas funcionalmente a resolucdo dos conflitos
sociais. A tonica desse trecho do trabalho recai, portanto, sobre o papel central que exercem
os tribunais no ambito das lutas de cidadania. A partir disso, pretende-se demonstrar a
conformacdo de um contingente juridicamente invisivel de atores sociais a quem 0 acesso ao
judiciario é sistematicamente negado, especialmente em razdo do modo como o campo
juridico foi historicamente formado.

Os dois ultimos capitulos buscam dar tratamento empirico a questdo do lugar das
instituicOes que conformam o sistema de justica, no ambito das lutas de cidadania no Brasil,
com recurso a uma analise cartografica da questdo. No capitulo quatro explora-se a
constituicdo de territdrios da justica, a partir de uma analise cartografica que ilustra 0 modo
como o judiciario atua na selecdo dos conflitos sociais em torno de gramaticas morais. A
abordagem cartogréafica da questdo do acesso, que reclama a construcao de mapas do sistema
de justica a partir de uma categoria de desigualdade social (expressa pela variacdo do IDH),
explicita o impacto que a auséncia ou presenca das estruturas permanentes do judiciario e da
defensoria publica tem sobre a construcdo da conflituosidade social, genericamente, e das
lutas de cidadania, especificamente. O seu objetivo é o de problematizar as regras e padrdes
de incluséo e exclusdo que subjazem aos critérios de organizagdo do sistema formal de justica
no territdrio, ancorado naquela perspectiva liberal de acesso & justica.

No derradeiro quinto capitulo explora-se, ainda em uma perspectiva cartografica, a
posicdo que a Defensoria Publica ocupa no ambito das lutas por ampliacdo da cidadania, no

Brasil. Parte-se do pressuposto de que o conceito fundamental sobre o qual recai todo e
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qualquer esforgo de institucionalizagdo de uma Defensoria Publica, que tenha por misséo,
propiciar aos individuos/coletivos/comunidades/grupos sociais meios para a resolucdo de seus
conflitos, pela via judicial, esta contido no principio da igualdade de todos perante a lei, 0
qual se desdobra, por sua vez, na generalizacdo da experiéncia de dignidade. A partir dali,
promove-se uma andlise de sua forma de organizacdo na interface com outros dois
importantes atores: o Ministério Publico e a Assessoria Juridica Popular. Nesse ponto é
preciso que se atente para o fato de que o modelo constitucional brasileiro, p6s-88, reserva ao
Ministério Pablico um lugar central no ambito das lutas de cidadania, justamente porque
relega aquela instituicdo a tarefa de promover a defesa, em juizo, de grupos ou coletivos
marginalizados em razdo da violagdo dos chamados direitos difusos e coletivos. Ademais, é
inescapavel a relevancia da verificacdo da estrutura de organizacdo e padrdo de atuacdo de
entidades da sociedade civil na prestacdo de servicos de assessoria juridica e advocacia
popular, as quais acompanham as lutas dos movimentos sociais, para que se possa melhor
compreender o processo de construcdo da ideia e da préatica da cidadania no Brasil.

Eis a proposta do derradeiro capitulo desse trabalho, o qual, por 6bvio, ndo pretende
oferecer respostas a todas as complexas e tdo diversas questdes que envolvem o tema do
acesso a justica, pela via dos direitos, no Brasil, nem mesmo em seu reduzido aspecto
institucional. Na esteira de Jacques Commaille (2000) assume-se, entretanto, que nao é
recomendavel instituir politicas publicas no ambito juridico, sem o auxilio de uma cartografia
detalhada da conflituosidade social. A questdo do direito e da justica comporta desafios de
natureza politica, institucional, social, cultural e simbdlica que devem ser considerados antes
de ser pretender enunciar aquilo que deve ser (COMMAILLE; DURAN, 2009). Dai que,
apesar dos esforcos que vém sendo feitos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), ndo ha
duvidas de que a filiacdo irrefletida a uma concepcéo liberal de justica, associada ao apego
por uma resposta l6gica de gestdo de contenciosos de massa e a tendéncia, no plano técnico, a
um culto aos numeros, acaba por gerar um déficit analitico para a visibilidade socioldgica.

De fato, “as reformas estruturantes da justica devem ser precedidas de estudos
assentes numa analise rigorosa da realidade” (SANTOS, B. S., 2012b), concretizada em
diagndsticos sociologicos que permitam informar o debate politico, orientando solugGes e sua
execucdo. Isso passa, fundamentalmente, pelo reconhecimento dos limites de uma concepcéo
liberal de acesso a justica, que promove a exclusdo de um conjunto de atores e conflitos

sociais. Passa, consequentemente, pela conformacgdo de uma concepgdo de justica que seja
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mais Util em face das lutas pela reversdo das estruturas de opressdo e desigualdade, tomadas
em sua especificidade, no cenario brasileiro. Essa é a motivacéo e o guia dos esforcos aqui

reunidos.
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Capitulo |

Para além de uma concepcdo liberal de acesso a justica: repensando

caminhos de construgdo da cidadania no Brasil.

A questdo do acesso a justica pela via dos direitos conforma uma agenda de pesquisa
ja bastante consistente que remete ao classico Access to Justice: The Worldwide Movement to
Make Rights Effective, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1978). No Brasil também muito
se produziu sobre o tema, em seus diversos desdobramentos (SANTOS, B. S., 1980, 2008;
VIANNA et al, 1999; SADEK, 1999, 2001, 2006; CAMPILONGO, 1994; ARANTES, 1999;
CITTADINO, 2000, AVRTIZER et al, 2013). E possivel assumir, ademais, que a questdo
conforma uma agenda politica que se estrutura no Brasil, pelo menos, desde a
redemocratizagdo, e se sistematiza, especialmente, desde que a Emenda da Reforma do
Judiciério (EC 45/04) viabilizou a instituicdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o qual,
por sua vez, assumiu as fungBes de governo e gestdo do judiciario brasileiro, ator
pressupostamente central nesses meandros.

Parece, contudo, que a producdo tedrica e empirica especializada, ainda ndo da conta
de induzir a generalidade das politicas publicas no campo. Isso porque a denlncia - que de
modo difuso boa parte dessa literatura encaminha — acerca dos limites de uma concepc¢éo
liberal de acesso a justica em face da realidade da desigualdade brasileira, ndo ecooa no
ambito do processo de conformacdo das politicas pablicas de justica, por assim dizer — nem
mesmo em seu reduzido aspecto institucional. No Brasil, portanto, como, de resto, em varios
outros contextos contemporaneos, o desafio se coloca, no campo da construcdo da ideia e da
pratica da cidadania, em termos de rearticulacao do direito a igualdade com o reconhecimento
da diferenca (SANTOS, B. S., 2003c, 2006).

Qualquer projeto politico que vise a ampliacdo do acesso a justica pela via do direito
pressupde o carater emancipatorio desse ultimo. No entanto, uma concepgéo liberal de acesso
a justica remete a uma particular narrativa da modernidade, a qual toma o individuo como
sujeito de direito por exceléncia e assume que a producéo racional do direito é funcionalmente
determinada, relegando a questdo da legitimidade do judiciario a sua suposta neutralidade

politica (ou pelo menos a capacidade de operar em fungéo de seu proprio codigo). Essa € uma
21



concepgdo que assenta um projeto politico (de tipo liberal) que aposta na concretizagdo de
objetivos  universais  (liberdade, igualdade e justica), em detrimento das
particularidades/especificidades. Em sintese, essa € uma concepc¢do que espelha (quica) a
realidade das sociedades centrais do norte e que ndo da conta de pensar a realidade brasileira,
designadamente.

O percurso do projeto liberal no Brasil é bastante acidentado. E conhecido o
argumento da “modernidade periférica brasileira” (SOUZA, 2006, 2012; DOMINGUES,
2002). As implicagdes sdo as mais diversas, mas no campo do direito e da cidadania pode-se
destacar aquele conjunto de criticas que aponta, genericamente, para o fato de que o tipo de
formacdo da sociedade brasileira (de base escravista, patriarcal) induziu a conformacao de um
contexto politico (patrimonialista, clientelista) no ambito do qual o carater emancipatorio dos
direitos foi drasticamente reduzido, sendo suprimido. O que se pretende destacar, entretanto,
ndo é tanto o fato de que o liberalismo ndo se perfectibilizou enquanto projeto (teérico e
politico) no Brasil - em um quase tom de lamento - sendo que o projeto liberal falha na
construcdo de um marco tedrico capaz de induzir o processo de construcao da cidadania no
Brasil justamente por desconsiderar as especificidades da sociedade brasileira, seus atores e
lutas sociais.

Os projetos universalistas, apoiados no ideario de igualdade, frequentemente
perpetuam desigualdades, especialmente em contextos multiculturais. No caso do Brasil,
exemplarmente, onde o processo de independéncia induziu a conformacao de elites internas
(QUIJANO, 1992), é forcoso reconhecer que os critérios de pertencimento a coletividade
foram conformados desde cima, orientados por interesses de perpetuacdo de estruturas
econdmicas, politicas e culturais, mas também juridicas, de exclusdo, opressdo e
desigualdade.

Nota-se que ao longo de todo o periodo colonial o conceito de cidaddo obedeceu no
Brasil a uma ldgica concreta e particularista, segundo a qual o pertencimento do individuo a
comunidade politica era definido em termos de privilégio. Por outro lado, a introdugédo da
retérica igualitaria dos direitos subjetivos e da soberania, pela Constituicdo de 1824, foi
abafada pela manutencdo das relagdes escravistas, o que transformou a questéo da cidadania
em um problema de seguranca nacional. Os “avangos” que, no interesse das elites,
redundaram na conformacédo de um consenso em torno da integracao do liberto a comunidade

politica — impedindo a conformacgdo de critérios formais de desigualdade racial — foram
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compensados ndo apenas pelo estabelecimento de critérios censitarios para o exercicio dos
direitos politicos (aprofundados pela Constituicdo de 1891), como também pela adogdo de um
conjunto legislativo (Codigo Comercial, Lei de Terras) e de politicas (de incentivo a
imigracdo europeia) que dificultaram a insercdo da populacdo egressa do cativeiro a
sociedade.

Aquele descompasso entre direitos civis e politicos, que marca a historia da
construcdo da ideia e da préatica da cidadania brasileira, ndo pode ser subestimado no impacto
que produz sobre a manutencao das estruturas e padrdes de exclusdo, opressdo e desigualdade.
A participacdo no processo de construgdo de um consenso valorativo transclassista que, em
sociedades centrais, a linguagem do direito foi capaz de avancar — e que, diga-se, é sempre
parcial — no Brasil foi sistematicamente negada a contingentes expressivos da populacéo.

Nesse contexto, o projeto liberal conformou-se, claramente, como um projeto das
elites nacionais. O pacto liberal-conservador que marcou o constitucionalismo brasileiro pelo
menos até a Revolucdo de 30 (GARGARELLA, 2013) estendeu-se tanto a area dos direitos
guanto a da organizacdo dos poderes, reproduzindo-se, ao longo de todo o Império e primeira
Republica, as assimetrias da antiga colénia.

Nem mesmo a anexacdo da questdo social aquela matriz constitucional liberal
conservadora, conformada pela saida populista diante da crise do inicio do século XX —
malgrado tenha contribuido para organizar a entrada das massas de trabalhadores na vida
politica do pais — foi capaz de superar aquele descompasso entre autonomia publica e privada
que abalizara a construcdo da cidadania brasileira até entdo. A forma muito peculiar de
incorporacgdo das classes populares oriunda do modelo corporativista de Vargas aprofundou
aquele descompasso, constituindo-se uma cidadania regulada (SANTOS, W. G, 1977), pela
via das concessdes de beneficios concretos & massa de assalariados.

Mas o impacto ndo seria sentido apenas em razdo da funcdo que os direitos sociais
assumem, enquanto contetdo social da manipulagcdo. A definicdo dos membros da
comunidade deu-se a partir da identificacdo de um conjunto de profissdes legalmente
reconhecidas, no &mbito do projeto corporativista de Vargas. A identificacdo do cidaddao com
o trabalhador urbano, tal qual aquele modelo operou, serviu para reforgar as estruturas de
exclusdo, opressdo e desigualdade da sociedade brasileira, particularmente em face da
populacdo negra, preterida sistematicamente no mercado de trabalho, e dos povos indigenas e

comunidades tradicionais, em face da centralidade que o valor do trabalho, tal qual afirmado
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pela tradicdo liberal capitalista, vai alcancar na conformagdo da ideia e da pratica da
cidadania.

O direito, no ambito do projeto liberal de justica, ndo foi capaz de universalizar a
dignidade no Brasil. Em primeiro lugar porque a conformacdo do cidaddo universal impos
uma estrutura de exclusdo que originariamente — quando da conformacédo do Estado nacional
brasileiro — afetou aos povos indigenas, mulheres, negros/as escravizados/as. Em segundo
lugar porque a repactuacdo ocorrida no auge de instalacdo do projeto moderno no Brasil
ampliou aquelas estruturas de exclusdo ao conformar a imagem do cidaddo universal ao
trabalhador urbano, enviesando a perspectiva do outro generalizado, reduzido, a figura do
homem atil, produtivo e disciplinado.

Ademais, os modelos e tradi¢bes constitucionais que se sucederam induziram a
conformacdo de uma cidadania regulada (SANTOS, W.G, 1977) e conformaram um abismo
entre a dimensdo simbolica igualitaria que o direito pode carregar e as praticas institucionais
profundamente hierarquizadas (FELDMAN, 2002). Dai a necessidade de que se amplie a
concepcao de acesso a justica, a qual deve ancorar seus pressupostos para além daquele
projeto liberal de forma a abarcar a especificidade do padrdo da desigualdade no Brasil.
Alguns avancos nesse sentido podem ser notados a partir da redemocratizacdo e,
especialmente, pela promulgacéo da Constituicdo de 1988.

De fato, a ampla participacdo da sociedade civil no processo de redemocratizacéo
induziu a conformacdo de uma ordem constitucional de teor mais democratico, com destaque
para a determinacdo da obrigatoriedade da participacdo direta da sociedade civil na
conformacdo de inumeras politicas sociais, o alto nivel de independéncia que o judiciario
assumiu, a estruturagdo do Ministério Publico e da Defensoria Puablica (instituicGes
fundamentais do sistema formal de justica), e, especialmente, a ampliacdo, sem precedentes
do sistema de controle de constitucionalidade das leis e de revisdo judicial que permitiu, em
areas estratégicas, a reconstitucionalizacdo do direito ordinario no Brasil. Organizou-se um
novo padréo de relacdo ndo apenas entre os poderes da Republica, mas, especialmente, entre o
Estado e a sociedade civil.

O novo marco constitucional avanga, em parte, na direcdo de uma concepgédo de
justica mais apta a lidar com as identidades coletivas enquanto sujeitos de direito e com a
politizacéo do judiciario, como fruto da suposi¢édo de que o direito (seu contetdo, seu escopo)

se conforma na interface entre estado e sociedade civil, o que envolve uma gama de atores
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sociais que extrapola os corpos funcionais weberianos. O novo marco constitucional avanca
para uma concepgédo de justica que, longe de abandonar objetivos universais, pressupde a
articulacdo constante entre os universais e 0s particulares na constituicdo de gramaticas
morais mais aptas a lidar com a diversidade das particularidades. Entretanto, ha inUmeras
persisténcias que serdo aqui apontadas.

O esforco de construcdo de uma teoria da justica que transponha o marco liberal
articula inimeras contribuicbes tedricas que ndo necessariamente articulam todos o0s
argumentos de forma completamente coerente, mas que se alinham, em maior ou menor
medida, em uma critica ao liberalismo e, justamente por isso, auxiliam a compreender melhor

a realidade do direito e da cidadania no Brasil.

Dos limites da concepcao liberal de justica em realidades periféricas

O potencial emancipatorio do direito, identificado por algumas vertentes da teoria
politica contemporanea, designadamente do ambito das teorias da justica — tanto na tradi¢do
redistributiva quanto na do reconhecimento — é um projeto profundamente ocidental,
espelhado na realidade das sociedades centrais, e que eleva a suposta autonomia do direito a
caracteristica central da modernidade juridica.

A modernidade pode ser descrita a partir de uma perspectiva sistémica como o
resultado da complexificacdo social, vinculada a diferenciacdo funcional das esferas do agir e
do vivenciar (LUHMANN; DE GIORGI, 1998), enfatizando-se o dissenso em torno de
conteddos morais, o que implica reconhecer o desaparecimento de uma moral de conteddo
hierarquico’ e o surgimento de sistemas sociais operacionalmente autdnomos, reproduzidos
com base nos seus proprios codigos. Nesses termos, a teoria dos sistemas trata a questdo da
autonomia do direito de modo radical: a positividade do direito se identifica com a autonomia
operacional do sistema juridico em relacdo as determinaces do ambiente. Nao h4, no entanto,

aqui, qualquer contedo emancipatorio obrigatorio adjudicado ao direito. A justica é tomada

! Luhmann (1996) reconhece na modernidade uma espécie de amoralidade social tendo em vista o fato de que o
cédigo respeito/desprezo se reproduz difusa e fragmentariamente, ndo sendo possivel constituir-se, a partir dele,
uma generalizacdo congruente de expectativas.
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como uma “férmula de contingéncia do sistema juridico”, 0 que remete ao problema de sua
complexidade e da consisténcia de suas decisdes (LUHMANN, 2002).

Por outro lado, a modernidade pode ser descrita como o resultado do advento de uma
moral pos-convencional (HABERMAS, 1987), isto é, da diferenciacdo entre sistema (espacgo
instrumental estratégico) e mundo da vida (horizonte do agir comunicativo), exigindo-se a
construcdo de uma esfera publica (HABERMAS, 1994), “topos democrético discursivamente
autonomo com relagdo aos ‘meios’ sistémicos poder e dinheiro” (NEVES, 2006, p.94-95).
Ambas narrativas aproximam-se no reconhecimento da superacdo de uma moral tradicional,
conteudistica e hierdrquica, mas apenas na versdao habermasena a tradi¢do da teoria critica
aflora no reconhecimetno dos potenciais normativos universalizantes dos consensos
procedimentalmente sustentados (AVRTIZER, 1996).

Pois bem, tanto a pressuposicdo da autonomia do direito quanto seu carater
emancipatorio vém sendo submetido a criticas e provacdes em face das lutas de cidadania em
sociedades periféricas. Designadamente, no caso do Brasil, essas sdo questdes visceralmente
relacionadas. A contestacdo a pretensa autonomia do direito ndo provém tanto da verificacao
de um quadro de pluralismo juridico consolidado (WOLKMER, 1991b; SANTOS, B. S.,
1980), mas, antes, remete a incapacidade histérica do estado brasileiro em promover — vis-a-
vis a cultura personalista e patrimonialista sob o qual se ergueu — a conformacdo de uma
gramatica moral igualitaria, capaz de generalizar a experiéncia de dignidade, golpeando o
carater emancipatdrio do direito que, pelo menos até o final da primeira Republica, ndo
conheceu a sua “modernidade” (HONNETH, 2003a).

Do ponto de vista empirico, portanto, o direito ndo parece ter sido capaz de reverter
os padrdes/estruturas de opressdo/exclusdo social que assolam enormes parcelas da populagéo
(individuos, grupos, coletivos, comunidades) embora diversos indicadores apontem uma
substantiva melhora na qualidade de vida de milhares de brasileiros/as (especialmente pela
retirada de milhGes da situacdo de pobreza) nos ultimos dez anos. De um lado, ndo se pode
negar que a ampliacéo e efetivagéo de direitos possui uma forte relacdo com esses resultados,
a se considerar a democratizagdo do acesso ao ensino superior e, mais genericamente, a
ampliacdo sucessiva dos gastos do governo com politicas sociais, em um crescimento anual

médio de 9% desde 2003)2. De outro, é preciso manter um olhar atento e vigilante sobre o

2 cf. sICSU, Jodo (2013). In: A gastanca publica dez anos  depois. Disponivel em:
http://www.cartacapital.com.br/economia/a-gastanca-publica-dez-anos-depois. Ultimo acesso em 02/10/2013.
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papel que o direito tem historicamente exercido em contextos que ndo espelham o “norte
exemplar” (SANTOS; MENESES, 2010).

E, nesse sentido, basta lembrar a atuacdo conservadora dos tribunais brasileiros ao
longo da nossa historia e, mesmo hoje, a sua atuacdo bastante ambigua: se, por um lado,
garantem e expandem direitos (VIANNA et al, 1999), por outro, criminalizam
sistematicamente 0s movimentos sociais, especialmente aqueles ligados a luta pela terra
(QUEIROZ, 2006; SANSON, 2008; SCALABRIN, 2008) ou invisibilizam as lutas das
comunidades tradicionais (LERRER et al, 2012).

Essas sdo questbes que colocam desafios cruciais as teorias da justica e, mais
especificamente, a funcdo reservada ao direito no &mbito dessas teorias especialmente em
contextos que nao reproduzem a realidade das sociedades centrais que lhes serviu de
substrato. Em sociedades centrais ao reconhecimento da autonomia do direito se seguiu a sua
reducdo ao direito estatal (vinculado a ordem constitucional) e a identificacdo entre o
individuo e o sujeito de direitos, em face da assuncdo hegeménica do estado liberal, com
evidentes reflexos para as lutas de cidadania.

O (pretenso) monopolio da criacdo e adjudicacdo do direito por parte do estado,
reenquadrou legalmente as praticas emancipatorias, expressas, a partir dai, na linguagem do
contrato social. Isso significa que, em larga medida, as lutas de cidadania se traduziram em
lutas contra a exclusdo (e pela inclus&o) no contrato social, assumindo um carater reformista®,
que situou aquelas lutas (de cidadania) na interface entre Estado e sociedade civil. Contudo, é
preciso reconhecer que se, por um lado, as lutas de cidadania resultaram, em sociedades
ocidentais centrais, no seu efetivo alargamento - pela expanséo de direitos civis e politicos e
pelo reconhecimento de direitos sociais, culturais e econdémicos - por outro lado, entretanto, a
prépria ideia de cidadania operou como mecanismo redutor das subjetividades individuais a
subjetividade coletiva do estado (SANTOS, B. S., 1991).

Essa reducdo organiza, pelo menos, duas ordens de criticas, capazes de recolocar a
questdo sobre o potencial emancipatorio do direito (mesmo em sociedade centrais, mas,
particularmente, em sociedades periféricas), especialmente a partir da dendncia de que as

formas sociais de inexisténcia, produzidas ou legitimadas pela razdo eurocéntrica dominante

® Deve-se mencionar que, inspiradas na Revolugdo Russa, muitas das lutas emancipatorias de cidadania,
especialmente aquelas que tiveram lugar em sociedades periféricas, assumiram a forma de confrontagdo ilegal,
violenta ou ndo, em face do estado liberal, colonial ou pds-colonial e do capitalismo (SANTQOS, B. S, 2003b).
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(LANDER, 2005) estdo fundadas em um projeto politico que aposta na concretizacdo de
objetivos universais (liberdade, igualdade e justica), 0 que se desdobra em inimeras outras
criticas aquela concepcéo liberal de justica.

Designadamente no ambito das teorias da justica (e, de resto, das teorias
democréticas), busca-se avancar as rupturas com o marco liberal propondo uma nova
articulacdo entre os corpos funcionais e atores sociais (HABERMAS, 1987, 1994, 1997) na
conformacédo do conteddo e do escopo do direito, da cidadania e da propria ideia de justica,
que assenta em um novo tipo de relacdo entre o universal e o particular (HONNETH, 2003a),
e induz a politizacdo do judiciario (GARAPON, 2001; ROSANVALLON, 2007) e o
reconhecimento das identidades coletivas como sujeitos de direito (YOUNG, 1990, 2000).

A narrativa hegembmica da modernidade, constituida a partir dos modelos de
sociedades centrais, organizou a discussdo contemporanea em torno da justica a partir do
conceito de redistribuicdo (RAWLS, 1997), induzida pelo surgimento e desenvolvimento dos
estados de bem estar social na Europa (ESPING-ANDERSON, 1990; 1996) e pelas
discuss@es pioneiras de Marshall (1967) acerca da ampliacdo da cidadania - justamente pela
extensdo dos direitos fundamentais em matéria social, cultural e econémica — como a ideia
central daquele modelo de estado, assente, particularmente, na reversédo de uma desigualdade
de classes.

Para além da identificacdo de um potencial redistributivo do direito, no entanto, essa
discussdo ecoou na tradicdo classica do constitucionalismo, no sentido de adjudicar as
Constituicdes (e, de resto as instituicdes publicas) as caracteristicas da estabilidade,
racionalidade, universalidade e justica, tomando o constitucionalismo como condicdo de
possibilidade da democracia (RAWLS, 1993), fundamento moral (racional) da ordem juridica
(DWORKIN, 2007, 2010).

A retomada da discussdo acerca da justica, que se operou na segunda metade do
século XX, reflete, portanto, o esforgco de sintetizar a classica énfase na liberdade individual
(autonomia privada) com principios igualitarios, constituindo-se uma concepcdo de justica
que pudesse justificar medidas de redistribuicdo socioecondmica. Indicava-se,
fundamentalmente, o esgotamento da tradicdo moral utilitarista pela insuficiéncia de suas
premissas na justificacdo das instituicdes e praticas politicas modernas.

John Rawls (1997, [1971]) é, sem duavida, um dos maiores expontes do marco

redistributivo, tendo constituido uma teoria da justica de bases contratualistas, carregada de
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um igualitarismo implicito, com a qual buscou enfrentar a tradi¢do filosofica utilitéria, cujo
ideal igualitario esta também presente, mas se resume a suposta neutralidade em rela¢do ao
contetido das preferéncias de cada um*. De fato, a concepcéo de igualdade em que assenta o
utilitarismo provém exclusivamente do fato de sermos relativamente iguais aos demais quanto
as nossas capacidades fisicas e quanto as nossas vulnerabilidades, derivando dai a disposi¢do
para o estabelecimento de regras mutuamente benéficas para todos.

Rawls (1997 [1971]), por outro lado, ndo abre mdo do argumento contratualista
como base de legitimidade de sua teoria da justica — em conformidade com o valor que a
autonomia da pessoa alcanca no ambito da tradicao liberal em que o autor se inscreve® — mas
propde um contrato hipotético, comprometido com uma ideia de igualdade diferente daquela
em gue assentam as teorias contratualistas de matiz utilitarista. A igualdade, para o autor, ndo
tem a ver com o igual poder fisico (capaz de nos forcar a firmar um contrato mutuamente
benéfico), sendo que remete ao nosso igual status moral, a nossa peculiar capacidade de
autonomia moral.

Nesses termos, Rawls (1997[1971]) faz derivar a legitimidade do contrato de uma
igualdade que se funda em um conjunto de atributos mais ou menos variaveis, 0s quais
determinam a capacidade de os individuos decidirem racionalmente, com autonomia
individual, sobre questdes morais. Abandona, enfim, aquela igualdade utilitarista que induz a
negociacdo dos interesses em presenca e passa a caracterizar o procedimento basico
legitimador (acordo racional) da “sociedade bem ordenada™®, que se ergue sob “uma

concepgdo publica de justiga”, assumindo a imputabilidade moral de todos os pares.

4 O carater prima facie igualitario do utilitarismo, que surge do fato de que a doutrina tende a considerar como
iguais as diferentes preferéncias em jogo em face de determinado conflito de interesses, impde que a
maximizacdo do bem-estar esteja atrelada a demanda majoritaria, independentemente do seu contetdo ou do
status especifico de quem a solicita. Nesse sentido, “ndo ha ninguém cujas preferéncias importam mais que as
dos demais quando se trata de reconhecer qual preferéncia consegue centralizar maior respaldo social”
(GARGARELLA, 2008, p.6). Rawls (1997 [1971]) e Dworkin (2010 [1977]) criticam o utilitarismo exatamente
nesse ponto por possibilitar que preferéncias ou gostos “ofensivos” ou “externos” possam ser considerados no
“calculo maximizador” proposto.
5 O contratualismo se apresentou em sociedades pos-tradicionais como 0 mecanismo mais apto a dar respostas
acerca das questfes morais, acerca do problema da autoridade, que passam a ser vistos, entdo, como uma cria¢éo
dos proprios individuos. O contratualismo nos capacita na compreensdo acerca do que a moral exige de nds e de
porque devemos obedecer a certas regras, nos seguintes termos: a moral exige que cumpramos aquelas
obrigagBes a que nos comprometemos e a razdo pela qual devemos obedecer a certas regras reside, justamente,
no fato de que nos comprometemos a isso.
6 Para Rawls (1997[1971], p.4-13) a sociedade bem ordenada é aquela na qual todos aceitam 0s mesmos
principios de justica e as instituicBes sociais fundamentais geralmente atendem, e em geral se sabe que atendem,
a esses principios. O objeto primario da justica é justamente a estrutura basica da sociedade, isto €, 0 modo como
as instituicdes sociais mais importantes — a constitui¢ao politica e as principais disposi¢cGes econdmicas e sociais
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Esse é um movimento que guia o desenvolvimento interno das teorias da justica, pelo
menos no ambito da disputa entre convicgdes liberais universalistas — conformativas de
teorias morais de inspiracdo kantiana, com é o caso de Rawls (1997[1971]) e, em alguma
medida, Habermas (1995, 1997) — e conviccdes particularistas de inspiracdo comunitaria —
conformativas de teorias morais que resgatam a tradicao aristotélica, como é o caso de Taylor
(1994).

No ambito da tradicdo aristotélica o conceito de justica deve se fundamentar em
valores que tomam a forma de virtudes e sentidos compartilhados por comunidades, as quais,
em seu conjunto, buscam realiza-los na sua pratica cotidiana. As decisdes concretas estariam
informadas antes por uma faculdade de julgar que se orienta de acordo com aqueles critérios
de virtude oferecidos pela tradicdo politica da comunidade do que por normas validas
universalmente. A experiéncia/tradicdo, e ndo a razdo, funda a justica.

Por outro lado, na esteira da ética kantiana a nog¢do de bem nao se confunde com a
de justo, que se distingue, particularmente, por ser moralmente fundada em parametros
universalistas. O justo funda-se na razéo, enquanto o bem padece de um grau de contingéncia,
devido ao fato de que se conforma a partir de interpretacdes de grupos particulares acerca de
valores e costumes virtuosos. O tema da justica ressurge em Rawls (1997[1971]) justamente a
partir do resgate de uma especifica visdo contratualista que deriva principios de justica a partir
de uma posicdo original, em uma solucdo analitica que ignora sua natureza historica
(agonistica e contingente).

A tradicdo liberal, nesses termos, constr6i como invisiveis um conjunto de
assimetrias que sdo constitutivas do pacto fundacional. O resultado, especialmente em
sociedades marcadas pela desigualdade estrutural, é a legitimacao institucional de padrfes de
exclusdo/opressdo com recurso a linguagem dos direitos.

Ademais, Rawls (1997[1971]) parte de um conceito de racionalidade (pratica) que

sustenta a autoridade do imperativo categérico, a la Kant’, concebendo a posic&o original em

- distribuem os direitos e deveres fundamentais, e determinam a divisdo das vantagens provenientes da
cooperacao social.
’ Claramente pode-se relacionar a teoria da justica como equidade com a Critica kantiana, pois “existe uma
interpretagdo kantiana da concepcéo de justica da qual o principio da liberdade igual deriva, que se baseia na
nogdo de autonomia” (RAWLS, 1997, p.275). De fato, Kant parte da ideia de que os principios morais sdo objeto
de uma escolha racional, ou seja, definem a lei moral que os homens podem racionalmente almejar para dirigir
sua conduta numa comunidade ética, de sorte que esses principios, na qualidade de legislacdo para um ambito
dos objetivos, devem ser aceitaveis para todos e também comuns. Kant, entdo, supde que “essa legislagdo moral
deve ser acatada em determinadas condigdes que caracterizam os homens como seres racionais, iguais e livres. A
descri¢@o da posicao original ¢ uma tentativa de interpretar essa concepgdo” (RAWLS, 1997, p.276).
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termos de uma interpretacdo procedimental da concepcdo kantiana de autonomia (e do
imperativo categorico). Parte da suposicdo de que a escolha da pessoa na qualidade de eu em
si € uma escolha coletiva, mas ndo chega a superar uma concep¢do de natureza humana
eminentemente atomista, procedimental, incorporea e desvinculada da comunidade, pelo
recurso que faz ao conceito de véu da ignorancia®.

Essa perspectiva desemboca no reconhecimento do individuo privado como o
esteredtipo do sujeito de direitos, reduzindo a percep¢éo da vulnerabilidade também a esfera
individual e, ainda, ao ambito patrimonial. O consequente projeto de acesso a justica ndo
capta estruturas de opressdo/exclusdo que se fundem em outras distin¢cbes que ndo aquelas
forjadas em razdo do pertencimento a determinada classe social; tampouco € sensivel as
vulnerabilidades a que estdo submetidos coletivos, comunidades, grupos sociais. Isso €
particularmente probleméatico em contextos que diferem do padrdo de racionalidade
eurocéntrico, por forjarem padrdes de desigualdade inafastaveis pela via do projeto liberal de
acesso a justica.

O liberalismo rawlseano assume como pressuposto, portanto, a capacidade dos
individuos de construirem um consenso sobre principios de justica, 0s quais sdo
procedimentais e devem ser incorporados pela ordem constitucional. A ordem constitucional,
ancorada nos principios de justica, funda a ordem publica, situando-se acima das variadas
concepgdes de bem caracteristicas de uma sociedade plural e representando o consenso
sobreposto® que abarca valores politicos e ndo politicos.

Nesses termos, a caracteristica distintiva do estado liberal é sua neutralidade™ — e a

estabilidade € a expressdo maior do constitucionalismo liberal - na medida em que garante a

® A ideia de véu da ignorancia tem justamente a funcéo de privar as pessoas do conhecimento que possibilitaria a
escolha de principios entendidos como heter6nomos, funcionando como um garante de que os principios que
orientam as acdes e decisdes ndo dependam das contingéncias naturais ou sociais, tampouco reflitam a tendéncia
resultante da especificidade de um determinado projeto de vida (boa).

° A ideia de consenso sobreposto remete & possibilidade de a sociedade concordar sobre determinados principios
que sdo neutros e geram estabilidade, ou seja, possibilitam a convivéncia dos diferentes pontos de vista acerca do
bem; e a ordem constitucional, por outro lado, institucionaliza 0 consenso sobreposto e representa o conjunto de
instituicBes (democraticas) que garante o uso da razdo publica, na medida em que expressa os principios de
justica.

10" A neutralidade opera na base de um procedimento, isto é, consiste em limitar os fatores que podem ser
invocados para justificar uma decisdo politica, que ser, entdo, considerada neutra apenas se nao oferecer apelo a
presungdo de uma intrinseca superioridade de qualquer modo de vida em relagdo a outro. Como ideal politico, a
neutralidade governa as relagdes publicas — aquelas que se estabelecem entre as pessoas e 0 estado — enfatizando
a igual liberdade de todos em perseguir seu ideal de vida boa. Ademais, a neutralidade ndo implica a ndo
interferéncia estatal, mas a ndo interferéncia injustificada do estado, ou seja, a liberdade de ndo encarar uma
interferéncia estatal que remonte a ideia de superioridade de um modo de vida em relagdo a outro (RAWLS,
1997).
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previsibilidade necessaria a efetivacdo das liberdades individuais, justificando-se a partir do
pluralismo e da discordancia racional, ou seja, partindo do pressuposto de que ndo ha um
modo de vida intrinsecamente melhor do que outro, razdo pela qual o Estado ndo pode
promover nenhuma especifica concepg¢do de vida tida como boa. De fato, a tradicdo liberal
hegemonica toma o estado como o aparato da administracdo publica, orientado no interesse da
sociedade, a qual é concebida, por sua vez, como um sistema estruturado em termos de
economia de mercado.

A cidadania é definida a partir dos direitos que cada um tem perante o estado e 0s
demais. O cidaddo, consequentemente, é identificado como o portador de direitos subjetivos
protegidos pelo estado, os quais garantem um ambito de atuacdo livre de coacdo externa
injustificada. Especificamente, os direitos politicos revelam-se na possibilidade do cidad&o de
fazer valer seus interesses privados até que se forme, na agregacdo com outros, uma vontade
politica capaz de exercer efetiva influéncia sobre a administracdo publica, o que demanda
eleicdes de representantes no Parlamento e Governo. A politica, nessa medida, tem por funcéo
agregar e impor os interesses sociais privados perante o estado: um aparato administrativo
especializado no emprego do poder politico com vistas a garantia de fins coletivos
(HABERMAS, 1995), mediados pelo majoritarianismo como principio.

A antecipacdo da autonomia privada a publica, que o projeto liberal encaminha, tem
desdobramentos particularmente perversos em termos de manutencdo/perpetuacdo das
estruturas de exclusdo/opressao, institucionalizadas no ambito de um discurso de legitimacéo
pela neutralidade. Especialmente naqueles contextos onde as autonomias publicas foram
deliberadamente sonegadas a contingentes enormes da populacdo (ou onde o padrdo de
racionalidade europeu que a elas subjaz implicou nessa sonegacdo) as assimetrias de uma
sociedade que opera sob a logica de mercado foram reproduzidas no ambito do sistema
politico. A politica, nesses termos, ndo € emancipatéria. Mas tampouco 0 serd o
constitucionalismo.

O constitucionalismo expressa aquele conjunto de regras elaborado em face da
discricionariedade, da negociagdo de interesses privados, que, nesse modelo, é tipica da
politica. A tradigdo classica do constitucionalismo vai ao encontro do pressuposto rawlseano
de que a publicidade ndo se exerce no ambito da sociedade civil — que ocupa o lugar de uma
cultura de fundo - mas, ao contrario, se concretiza nos principios e regras constitucionais, em

sociedades bem ordenadas.
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O publico se concretiza nas instituices e, em especial, nas Cortes Constitucionais,
onde os principios constitucionais serdo indagados. Contudo, conforme j& mencionado, a
solucdo contratualista rawlseana, em que assenta essa perspectiva, ignora a natureza
agonistica, contingente e histérica do pacto fundacional. Por essa razdo, precisamente,
institucionaliza assimetrias que s&o legitimadas com recurso ao discurso da legitimidade pela
neutralidade.

Nesse ponto, a ideia de uso publico da razdo, tal qual formulada por Habermas
(1998), assenta-se em um conceito ampliado de politica, que retoma a concepg¢éo arendtiana e
vai lhe permitir desenvolver um modelo democrético que conjugue a tradicdo liberal a
republicana (HABERMAS, 1997) aponta para o fato de que as normas juridicas, assim como
as decisdes politicas, devem ser legitimadas através da institucionalizacdo de procedimentos
discursivos, que ocorrem no ambito da esfera publica, ancorada na sociedade civil. Habermas
(1995) indica que a pratica argumentativa deve ser construida sob o pressuposto de que é da
interlocucdo de perspectivas que emerge uma perspectiva idealmente estendida do “nods”.
Nesses termos, 0 autor substitui a razdo pratica pela comunicativa na base de legitimacédo da
acao politica e critica o isolamento do pluralismo de convicgdes e pontos de vista, tal qual
havia proposto Rawls em seu esforco de construcdo tedrica em torno das ideias de posicéo
original e véu da ignorancia.

A legitimidade das decisbes politicas e das normas juridicas € garantida pela
transformacéo do poder comunicativo oriundo da esfera pablica'!, de modo que o processo
discursivo que ocorre na esfera publica deve ser captado e absorvido pelas principais

estruturas constitucionais democraticas. A énfase na construgdo argumentativa das

10 conceito de esfera piblica é histérico (HABERMAS, 1994), mas transformado em argumento analitico, na
medida em que é colocado como marco das sociedades modernas, apresentando a questdo de quando e sob que
condigBes argumentos de sociedades complexas podem tornar-se bases legitimadoras para acéo politica. A esfera
publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de contetidos, tomadas de posicdo e
opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides
publicas enfeixadas em temas especificos. (HABERMAS, 1997, p. 92). A sociedade civil representa uma ligacdo
entre a esfera publica e o sistema politico, a qual, através de seus canais institucionais, transmite os fluxos
comunicativos oriundos daquela para esse, procurando condensa-los e torna-los interesses generalizaveis para
toda a sociedade: os temas produzidos na esfera publica e tomados como fundamentais devem atingir, via fluxos
comunicativos, o sistema politico. O seu nicleo institucional [da sociedade civil] é formado por associacGes e
organizac0es livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicagdo da esfera
publica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil comp8e-se de movimentos, organizacdes e
associacOes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e
0s transmitem, a seguir, para a esfera publica politica. (HABERMAS, 1997, p.99). A importancia da esfera
publica esta no seu potencial de se transformar em um modelo de integracéo social baseado na comunicacéo, que
se apresenta, entdo, como uma alternativa ao dinheiro e ao poder como base dessa integracdo, gerida,
respectivamente, pelo mercado e pelo Estado.
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preferéncias em detrimento da mera agregacdo de interesses possibilitou um efetivo salto
qualitativo no que tange as teorias democréaticas contemporaneas. A relacdo entre democracia
e constitucionalismo é marcada, nesses termos, por uma relacdo mutuamente colaborativa,
que supera a nocdo de freios constitucionais para introduzir a ideia de que os o pré-
comprometimento constitucional pode reforcar a democracia (ELY, 1980; HOLMES, 1997).

Entretanto, é preciso reconhecer que o modelo democratico habermasiano sofre com
as marcas de um etnocentrismo que redundam no abandono da expressividade particularista
das formas de vida concretas no ambito da construcdo de uma ética do discurso e se
desdobram na afirmagéo de uma forma de vida concreta em particular — a ocidental —, com
consequéncias brutais a valorizacdo da diversidade humana (TAYLOR, 1994, p. 37-47). A
esfera publica habermasiana, em seus termos ideais, remete a um “grupo de individuos
privados que questionam o poder e o dinheiro enquanto geradores de propostas politicas”,
estruturando um debate que, em principio, ndo considerava “as hierarquias sociais e politicas
pré-existentes e estava de acordo apenas com regras universais”. A principal dimensdo da
esfera publica habermasiana, portanto, reside na “desvinculagdo [que opera] entre o exercicio
do poder e a discussdo sobre o conteudo das decisdes tomadas pela autoridade politica”
(AVRITZER, 2008b, p. 134-135).

Esse conceito, como se sabe, esta forjado em dois tipos historicos de publicos — o0s
publicos politicos formados na Inglaterra em paralelo ao surgimento da imprensa e 0s
publicos culturais formados nos salGes franceses do século XVIII — e permitiu a Habermas
ancorar a tese de que “seguem existindo espagos relevantes através dos quais os atores sociais
continuam sendo capazes de debater questBes politicamente relevantes e de controlar o
exercicio da autoridade politica” (AVRTIZER, 2008b, p. 136).

No Brasil nem o constitucionalismo foi capaz de expressar um conjunto de marcos
autoimpostos, do povo para 0 povo; nem, tampouco, observou-se a formacdo de uma genuina
esfera plblica, de tipo habermasiana, quica até os nossos dias. E quase um consenso que a
tradicdo patrimonialista e autoritaria do estado constituiu um significativo empecilho para a
constituicdo de uma sociedade civil capaz de ancorar a esfera publica politica, pelo menos até
a década de 1970, quando se fez premente a constituicdo de um marco conceitual capaz de dar
suporte as lutas de resisténcia ao regime militar.

O conceito de sociedade civil surge, portanto, no Brasil, em uma conotacdo que €

antes politico-estratégica do que analitico-tedrica, emoldurando um contexto no qual as
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especulacOes sobre a existéncia de uma sociedade civil no Brasil eram mesmo descabidas
(COSTA, 2002). Durante o processo de redemocratizacdo no Brasil a sociedade civil
englobava amplos segmentos e instituicdes, desde organizacdes de base, setores progressistas
da Igreja Catolica até os novos movimentos sindicais e partidos politicos democraticos.
Apenas ai e que parece ter-se generalizado um processo de construgdo de uma esfera publica
politica no pais. Mesmo atualmente, contudo, ha divergéncias acerca de quais atores
constituem, de fato, a sociedade civil brasileira, e sobre a capacidade de a esfera politica
publica brasileira de expressar o tipo ideal habermasiano.

Desde finais da década de 80, por outro lado, a discussdo no ambito das teorias da
justica tem se reestruturado em torno do conceito de reconhecimento (TAYLOR, 1994,
HONNETH, 2003a, 2003b, 2004, 2009; FRASER, 1997, 2003, 2008), ligado as lutas pela
construcdo de um difference-friendly world (FRASER, 2003, p.7). No bojo das disputas
acerca do contetdo emancipatorio do direito — redistribuicdo e/ou reconhecimento (FRASER,
2003; HONNETH, 2003b) — que se firmou a percepcdo acerca da necessidade de
complexificacdo das relagbes entre universal e particular em um processo agonistico de
constituicdo de gramaticas morais emancipatdrias, que permitam a justa convivéncia de
diversidades.

Essa percepcdo se desdobra em criticas a tradicdo constitucional classica,
especialmente em face de dois elementos importantes da descrigéo liberal sobre a formagéo
dos estados modernos (e da cidadania): o contrato social (a ideia de que a ordem
constitucional é contratada por cidaddos livres e iguais), e 0 poder constituinte originario
localizado na fundacgéo (e que impde certa tensao entre constitucionalismo e democracia). No
primeiro caso, procura-se evidenciar o fato de que aquela fundagédo contratual moderna, que
alicerca a racionalidade social e politica ocidental (SANTOS, B. S.,2010), baseia-se em
critérios de inclusdo/exclusao, geralmente, estabelecidos territorialmente.

Nesses termos, o constitucionalismo moderno, malgrado tenha estabelecido limites
ao poder soberano, pela afirmacdo de normas para sua organizacdo e garantia de direitos
fundamentais, internalizou o dispositivo moderno de exclusdo necessario para a conformacao
da identidade nacional viabilizadora do exercicio do poder soberano (LOSURDO, 2006). A
estabilidade que, nos termos da teoria classica, € proporcionada pelo constitucionalismo,
torna-se um brutal mecanismo de manutengdo de exclusdes estruturais, conforme aponta

Nancy Fraser (2008) com recurso ao conceito de metainjustica.

35



Essa é uma conclusédo particularmente importante em sociedades que sofreram com a
violéncia do colonialismo, em que o processo de independéncia foi marcado pela perpetuacéo
de estruturas de exclusdo/opressao que reproduziram internamente a violéncia externa que
sofreram. A tradicdo constitucional que se afirmou no Brasil, particularmente, pelo menos até
a redemocratizacdo, em meados da década de 80 do século passado, operou, com respaldo
naquele projeto liberal, como espago de manutencdo daquelas desigualdades estruturais de
que fala Fraser (2008).

Em pelo menos dois momentos constitucionais é notavel o modo como o direito
operou nesse sentido. O primeiro foi logo no processo de fundagdo do Estado nacional
brasileiro, quando o discurso liberal legitimou a exclusdo dos povos indigenas, das mulheres e
de negros e negras escravizados, com recurso a assuncao de um cidaddo universal (identidade
civica) a imagem e semelhanca do individuo europeu. Posteriormente, ainda, quando no
interior de um projeto populista e conservador, operou-se a reconstru¢do daquele cidadao
universal, dirigida por um estado corporativista, que promoveu sua identificagdo com o
trabalhador urbano, ampliando as bases da exclusdo, por razBes que serdo explicitadas no
préximo capitulo dessa tese, mas que podem aqui ser sintetizadas pela ideia de um projeto de
“embranquecimento do pais” que se estendia ao mercado.

A segunda ordem de criticas busca assinalar a coimplicacdo entre justica e
democracia, 0 que impde novos contornos as discussdes acerca da natureza da Constituicdo,
superando as ideias de tensdo ou de mutuo apoio entre constitucionalismo e democracia,
herdadas da teoria classica liberal. De fato, reconhecer que a “fundacdo” estabelece
hierarquias e imp6e um contrato permeado por assimetrias importa em admitir a centralidade
da dimensdo politica na manutencdo de padr@es institucionalizados de subordinacdo social,
gue se manifesta essencialmente no ambito constitucional (FRASER, 2008).

A disputa acerca da relacdo entre constitucionalismo e democracia pode retroceder,
pelo menos, até o século XVIII e estd intimamente ligada ao processo de formacdo de uma
constituicdo e de um governo nacional nos Estados Unidos da América, no ambito do qual

prevaleceu o arcabouco teorico madisoniano®?, segundo o qual o majoritarianismo de uma

2 A concepgio defendida por Paine expressava a ideia de que a Constituicio representava um “consenso dos
vivos”, de modo que, em republicas democraticas, segundo o autor, 0 presente ndo deveria estar fundado no
passado, sendo que deveria ser determinado pela opinido dos vivos. Jefferson, por outro lado, sustentava a
necessidade de uma carta de direitos e defendia a ideia de que a forma de governo poderia estar além da vontade
de geragdes especificas, mas, no entanto, a Constituicdo deveria responder a vontade das diferentes geragdes,
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geracdo ndo constitui elemento suficiente para a revisdo constitucional, sendo Gtil para as
geragdes futuras que estejam pré-comprometidas com certo arranjo constitucional (HOLMES,
1997).

Essa é uma concepcdo que dificulta o processo de revisdo constitucional por
pressupor que o pluralismo é antes uma ameacga do que uma possibilidade de construcéo
politica (AVRITZER, 2013a). Por outro lado, a necessidade de estabelecimento de um
processo de adequacdo constitucional da legislacdo ordinaria - em face da relacdo de
subordinacdo que aquela ideia de Constituicdo impBe - consolidou a revisdo judicial de
constitucionalidade das leis (judicial review) durante a gestdo de Marshall na Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, como consequéncia direta do conhecido caso Marbury
versus Madison®3, nos primeiros anos do século XIX.

Nesses termos, a experiéncia norte-americana legou um constitucionalismo que
aponta a especifica natureza da Constituicdo como um pré-comprometimento geracional,
impondo um modelo de “soberania autoextinguivel”, que associa a quase imutabilidade do
texto constitucional a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade da legislacdo
ordinaria e atos normativos do governo, pela via do judicial review (AVRITZER, 2013a). E
preciso ter em conta que a especifica natureza adjudicada as Constituicdes modernas reflete
(quicd) a realidade das sociedades centrais, onde as Constituicdes ndo representaram tréguas
negociadas entre classes ou facgdes, promessas entrecruzadas entre duas partes separadas,
sendo que se constituiram enquanto marcos autoimpostos, do povo para 0 povo.

Esse é um ponto importante, porque revela o fato de que a teoria constitucional
classica esta assentada na narrativa moderna do estabelecimento de um pacto original calcado
em uma comunidade politica homogeneizada pelo estatuto da cidadania. A transposicdo
acritica desse modelo para realidades conformadas a partir de um projeto politico externo
transforma, portanto, as Constituicbes em mecanismos de perpetuacdo de padrbes de
exclusdo/opressdo que subjazem aquele projeto.

A tradicdo classica esta fundada sob o conceito de cidaddo, que foi o elemento

necessario para a construcdo da ideia de um povo unificado, e, serviu para reduzir as

propondo um sistema de revisdo periddica. Mas foi a ideia de Madison sobre o pluralismo e os limites do
governo que prevaleceu no momento da elaboracdo constitucional americana (HOLMES, 1997).
13 Nesse caso, relatado pelo proprio Marshall, a peticdo de William Marbury foi negada pela Suprema Corte, que

considerou o estatuto no qual ele se baseava inconstitucional. Esse foi o primeiro caso no qual a Suprema Corte
declarou inconstitucional um ato de outro braco ou ramo do governo e com isso estabeleceu um principio de
revisdo dos atos do governo pelo Poder Judiciario (ELY, 1980, p. 8).
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subjetividades individuais a subjetividade coletiva do estado, relegando a esfera privada as
particularidades étnico-culturais, dentre outras raciais e de género. Essa é uma operacdo que
impde uma exclusao estrutural, pois afeta 0 modo como as fronteiras da comunidade politica
sdo desenhadas. Nos termos de Nancy Fraser (2008) trata-se de uma metainjustica a qual deve
ser combatida na dimens&o politica, por meio de préaticas deliberativas.

Essa € uma constatacdo que se ndo € inédita — no sentido de que o préprio Holmes
(1997, p. 246) justificava a possibilidade de uma interpretacdo criativa da constituicdo como
remédio para conciliar a lealdade do passado com a sensibilidade ao presente e de que
Ackerman (2006) assevera que tanto as geracdes passadas quanto as geracOes presentes tém
direito & palavra (no arranjo constitucional norte-americano)** — tem particulares
consequéncias em contextos nos quais a necessidade de reimaginar comunidades politicas e
de fortalecer o vinculo entre a soberania e o constitucionalismo se faz premente. Esse seria 0
caso daqueles que sofreram com a violéncia matricial da modernidade — capitalista e colonial
(SANTOS, B. S., 2010). Esse seria o caso dos paises latino-americanos e, particularmente, do
Brasil.

Torna-se inescapavel, portanto, as lutas por justica a pauta pela democratizacdo do
processo de estabelecimento dos quadros (frame-setting), submetendo a propria maneira de
estabelecimento das fronteiras da comunidade ao debate. E nesse sentido que se pode captar a
promulgacédo da Constituicdo brasileira de 1988 como um momento particularmente feliz de
refundacdo do estado. Sem querer minimizar as assimetrias, sub-representacGes e
subalternidades que perpassam o processo de redemocratizacdo, pretende-se sublinhar o fato
de que esse particular processo de reconstitucionalizacdo do estado brasileiro contou a mais
ampla participacéo da sociedade civil na historia politica do pais.

Por outro lado, a possibilidade de permanente contestacdo (e, quica, alteracdo) da
Constituicao evidencia o fato de que a comunidade politica se refaz continuamente por meio
dos conflitos sociais em torno de gramaticas morais (HONNETH, 2003a; TULLY, 2004).
Nesses termos, a “fundagdo” representa uma passagem, sempre temporaria, de um processo

ininterrupto, em que se estabelecem as balizas das interacGes sociais, as quais podem ser

1 Bruce Ackerman (2006) propde uma perspectiva distinta daquela que aponta a tradicdo de um modelo
“autoextinguivel de soberania” no ambito do constitucionalismo norte-americano. Para o autor, a declaragéo de
inconstitucionalidade de uma lei (ou estatuto) pela Suprema Corte tem o conddo de alertar os individuos para o
fato de que uma nova questdo esta posta para sua geragdo e que cabe a ela redefinir a identidade coletiva dos
cidaddos americanos.
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institucionalizadas ou assumir a forma de padrdes interpretativos, normas intersubjetivas e
valores éticos. Revela-se, nesses termos, a natureza contingente da propria justiga.

Ganha relevo, nesse quadrante, 0 modelo de revisdo constitucional, de controle de
constitucionalidade das leis e de revisao judicial. Na medida em que o modelo de “soberania
autoextinguivel” revela sua inadequacdo em face de contextos que ndo espelham a realidade
das sociedades centrais, impde-se a necessidade de constituir um modelo que seja capaz de
articular a natureza contingente da justica. A (permanente) democratizacdo do
constitucionalismo torna-se a principal agenda das lutas de cidadania.

Essas sdo questdes que recolocam o debate acerca do modo como se devem encarar
os desafios de efetivacdo do pleno acesso a justica pela via do direito, isto €, da maneira como
se devem encarar as lutas de cidadania, especialmente em sociedades periféricas, como é o
caso do Brasil. E possivel supor que a reformulacdo da teoria critica, tal qual proposta
inicialmente pelo préprio Habermas (1995, 1997) e mais recentemente por Honneth (2003a)
induziu uma producdo tedrica que embora ndo seja internamente coerente pode ser Gtil no
intento de superacdo do marco liberal de acesso a justica, organizando, no ambito das teorias
democraticas e da justica, a literatura em torno das ideias de deliberacdo e de reconhecimento,

respectivamente.

Entre a deliberacdo e o reconhecimento: contribuicdes tedricas para construcdo de um

marco pos-liberal de justica.

O direito, que na teoria rawlseana de justica ja havia assumido centralidade, como
objeto da justica politica, a qual se refere, justamente, a estrutura basica da sociedade (as
instituicOes politicas, sociais e econdémicas), adquire também enorme projecdo em Habermas
(1995, 1997), como médium de integracdo social, e em Honneth (2003a), como manifestacao
da dignidade universal, expressos em gramaticas igualitarias que deveriam balizar as
interagdes sociais.

De fato, no interior da teoria critica o direito é visto como elemento central na
transicdo para a modernidade: depois da perda, com a transicdo para a modernidade, dos

contetidos tradicionais que conformavam o amalgama normativo que fundava a integragéo

39



social, a coordenacdo social das a¢fes sociais demandaria principios formais de igualdade de
tratamento. Nesse contexto, o direito, para Habermas (1997), emerge como categoria de
mediacdo social entre faticidade e validade; assumindo, portanto, a tarefa de mediar as tensdes
entre uma esfera ideal, no ambito da qual os sujeitos se compreendem como membros com
igual valor em uma comunidade politica, e a faticidade das resisténcias a essas pretensoes.

O direito moderno se caracteriza por ser positivo, isto &, instituido mediante normas
modificaveis, promulgadas por um legislador politico e sustentadas por ameaca de san¢éo,
mas também por assegurar a liberdade, quer dizer, pela exigéncia de que garanta
equitativamente as autonomias publica (liberdades comunicativas) e privada (liberdades
individuais) dos cidadéos.

Nesses termos, a faticidade (da imposicdo) do direito (positivo) e a expectativa da
sua legitimidade™, devida a um processo legislativo democratico (CATTONI DE OLIVEIRA,
2004, p.171), estédo entrelacadas no modo de producdo do direito moderno. Para conferir
validade a uma norma juridica o estado deve ser capaz de garantir razodvel obediéncia as
normas — ainda que tenha de recorrer a imposicdo de san¢des — mas também condi¢cOes
institucionais para a producdo normativa legitima. O direito aparece como uma categoria
conformada na interface entre Estado e sociedade civil; sua legitimidade reside, em ultima
instdncia, da transformacdo da racionalidade comunicativa (oriunda da esfera publica) em
poder administrativo (meio de regulacgéo estatal).

A concepcdo de Honneth (2003a) acerca do direito ndo se distancia muito disso. O
direito surge como uma forma igualitaria de consideracdo reciproca na medida em que 0s
questionamentos acerca dos fundamentos normativos das estruturas tradicionais de
reconhecimento pressionam a sua substituicdo. O direito, constituindo-se como uma nova
forma de solidariedade, funciona de modo reflexivo, regulando tanto as condutas quanto a sua
prépria producdo por meio do critério da universalidade, o qual vincula a todos, na qualidade
de autores e destinatarios das normas juridicas.

Nesses termos, tanto em Habermas (1997) quanto em Honneth (2003a) a evolugéo do

estado de direito é descrita em termos de uma ampliacdo das capacidades participativas

15 Num nivel pés-convencional de justificagdo, no qual néo é possivel buscar o fundamento de legitimidade das
normas juridicas em um direito natural anterior/superior ao direito positivo, somente podem ser consideradas
legitimas aquelas leis passiveis de serem racionalmente aceitas por todos os membros da comunidade juridica,
em um processo democratico de formacgdo discursiva da opinido e da vontade comum de (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2007, p.46).
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formais de interferir como autor de normas e de uma ampliagcdo, a0 mesmo tempo, dos meios
necessarios ao exercicio efetivo daquelas capacidades. E justamente a inclusdo da moral
universalista no diagndstico da modernidade que aproxima as concepcdes dos autores.

Particularmente para Honneth (2003a) a ampliacdo sucessiva dos direitos
fundamentais revela um processo de acréscimo historico do teor do reconhecimento do direito
moderno. Isto €, a0 mesmo tempo em que se conformaram as classes nas quais o0 conjunto de
todas as pretensdes juridicas seria acomodado (direitos de civis, direitos politicos e direitos
sociais) progrediu-se no cumprimento daquela “concep¢do moral segundo a qual todos os
membros da sociedade devem poder ter assentido por discernimento racional & ordem juridica
estabelecida”, obrigando-se a ela (HONNETH, 20033, p.192).

Contudo, se Habermas (1997) e Honneth (2003a) sdo capazes de concordar que o
direto moderno é a expressdo dos interesses universalizaveis de todos os membros da
sociedade, as coincidéncias param por ai. Para Habermas (1997) o processo de constituicdo da
modernidade juridica é compreendido a partir de uma precedéncia da moralidade sobre a
eticidade; em Honneth (2003a), ao contrario, a inversdo de prevaléncias induz que o direito
seja concebido como um dos dominios no qual se da a edificacdo da eticidade formal.

O direito surge, entdo, como uma construcdo contingente que emerge do
enraizamento do ideario moderno de um universalismo igualitario; diz respeito a viabilizacdo
de uma igualdade que é constituida (e continuamente reconstituida) agonisticamente, no seio
das lutas sociais. A natureza agonistica do direito induz o deslocamento das instituicdes
(Estado e mercado) como produtoras de seu escopo e sentido, forcando o reconhecimento do
protagonismo dos atores e das lutas sociais na conformagdo daquele processo de
reconhecimento juridico.

Dentre os dominios do reconhecimento (justica/autorrealizacdo) o direito opera na
promocdo da relacdo de autorrespeito que engendra, tendo em vista a sua capacidade de
universalizar a dignidade. A autorrealizacdo, longe de ser compreendida como a defesa de
uma forma de vida em particular, aparece como o resultado da paulatina ampliagdo das
possibilidades expressivas dos individuos mediante um processo crescente de reconhecimento
reciproco entre confrontantes sociais, que passa pelo reconhecimento juridico (HONNETH,
2003a). O direito conforma, portanto, o0 dominio no ambito do qual os sujeitos podem ver-se
certificados da validade de suas demandas por (auto) respeito diante de outros confrontantes.
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Nesse sentido, “um individuo pode ser considerado sujeito de fato de direitos,
somente se ele for reconhecido [pelos confrontantes] como membro da comunidade politica”
(HONNETH, 2003a, p. 109), na medida em que a universalizacdo da dignidade, que o direito
viabiliza, se refere ao papel que o individuo detétm como cidaddo (HONNETH, 2003a, p.
194). Nesses termos, Honneth (2003a) da um passo adiante em face da percepcédo
habermaseana acerca do potencial emancipatério do direito. De categoria de mediacao entre a
sociedade civil, o Estado e o mercado — o que revela seu potencial de integracdo em
sociedades modernas — o direito emerge como signo de um respeito social e sua adjudicacéo
assume a funcdo de proteger a posse e 0 exercicio da capacidade universal de decidir,
racionalmente, com autonomia individual, sobre questdes morais.

Honneth (2003a) leva as ultimas consequéncias a percepc¢do do direito como “regra
de liberdade”, atrelando sua capacidade emancipatoria as lutas sociais (SEGLOW, 2009),
fazendo desaparecer aquela dimensdo fatica habermaseana. Com isso, logra avangar uma
perpectiva de justica e do direito que prescinde do arcabouco institucional liberal, do qual
Habermas (1997) ndo havia sido capaz de se livrar. Por outro lado, ignora a forca violenta das
instituicOes e relacdes de dominacdo (especialmente do Estado) na conformacéo dos padrdes
de socializagdo que emergem nos dominios do reconhecimento (especialmente o direito).

A descaracterizacdo do Estado como esfera burocratica que tem um poder proprio e
atua na classificacdo e na producdo de sujeitos por meio de suas politicas, a sua reducdo a
figura de uma instituicdo controlada por forcas sociais (FELDMAN, 2002), a negligéncia da
dimensdo constitutiva das relacdes de poder no ambito das discussbes sobre identidade e
linguagem, pela pressuposicdo de que a agéncia implica necessariamente resisténcia
emancipatoria, acabam por constituir uma visdo que €, no minimo, ingénua acerca das
relacfes juridicas de reconhecimento, pois “negligencia os modos como o estado usa essa
mesma ideia para barrar possibilidades de ac¢do radical” (McNAY, 2008, p. 136).

Por um lado reconhece-se que as instituicdes fundamentais da modernidade
(mercado capitalista, estado racional, e mesmo a esfera publica habermasiana) estio
perpassadas por hierarquias valorativas implicitas, mas a visualizagdo de que a configuracdo
valorativa implicita ao racionalismo ocidental enseja um tipo especifico de hierarquia social e
uma singular nocdo de reconhecimento — o que parece contemplado pela ideia de que
subjazem gramaticas morais aos conflitos sociais — ndo implica, por outro lado, maiores

consequéncias na conformacdo daquelas fundamentais instituicdes modernas, tomadas como
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mero resultado da conformacgdo dessas gramaticas. Com isso, subestima-se o potencial que
aquelas mesmas instituicbes tém de conformar essas gramaticas.

Esse € um argumento que aporta especificas consequéncias quando se procura
avancar na questdo do acesso a justica em sociedades (semi) periféricas, porque a negligéncia
no tratamento adequado e consequente das relagdes de dominacéo e do Estado no ambito de
conformacdo das relagdes juridicas reforca o obscurecimento do fato de que as estruturas
modernas, sob as quais se forjam os modelos normativos em questdo, sdo essencialmente
capitalistas e coloniais (SANTOS, B. S., 2010)*.

Aceitar o fato de que a modernidade ocidental é essencialmente colonialista,
demanda que se elucide que desde o século XV o colonialismo, como relacdo politica, ndo
pode ser pensado sem o capitalismo, e que, como relacdo social, o capitalismo nunca pode se
desenvolver sem o colonialismo (QUIJANO, 1992; MIGNOLO, 1999, 2000). Ademais, é
preciso ter em conta que o colonialismo portugués — com particulares implica¢des para 0 caso
brasileiro - tem caracteristicas muito distintas do colonialismo hegeménico do século XIX: o
fato de Portugal ter sido, ele proprio, col6nia informal da Inglaterra, e de ter sido descrito
pelos paises do Norte da Europa como um pais com caracteristicas sociais e culturais
semelhantes aquelas atribuidas aos povos colonizados, gerou impactos nas sociedades

colonizadas pelos portugueses.

16 Na verdade, todo o arcabouco teérico, elaborado e concebido a partir da realidade das sociedades ocidentais
centrais, vem sendo questionado criticamente e desafiado empiricamente pelas realidades dos paises (semi)
periféricos e pds-coloniais. Ergue-se, assim, um projeto de descolonizacdo epistemol6gica que envolve a
consideracdo de outras teorias — criticas, contra-hegemonicas, subalternas e/ou periféricas — e que sugere a
valorizacéo das experiéncias e teorias dos paises (semi) periféricos do sistema mundial no enfrentamento de suas
préprias realidades econdmicas, politicas, sociais e culturais. Essa perspectiva assenta em um esforco de
reconstrugdo tedrica da realidade a partir de ideias e entendimentos modernos que tenham sido marginalizados
pelas concepgbes dominantes de modernidade, o que sé se pode completar com atengdo as experiéncias dos
grupos sociais historicamente oprimidos e marginalizados pelo “exclusivismo epistemologico da ciéncia
moderna e «pela» redugdo das possibilidades emancipatérias da modernidade ocidental «aquelas» tornadas
possiveis pelo capitalismo” (SANTOS, 2004, p. 6). Denuncia-se, ademais, a potencial ocultacdo, nesse processo
narrativo, da “descri¢do que dela [da modernidade] fizeram os que sofreram a violéncia (matricial) que lhes foi
imposta”, o colonialismo. A introdu¢do de um argumento pdés-colonialista, para Boaventura de Sousa Santos
(2004, p. 8), implica a aceitagdo de “um conjunto de correntes tedricas e analiticas que enfatiza as relagGes
desiguais entre o Norte e o Sul «globais» na explicacdo ou na compreensao do mundo contemporaneo”, as quais
foram “constituidas historicamente pelo colonialismo”, cujo fim, enquanto relagdo politica, ndo redundou no fim,
“enquanto relacdo social, enquanto mentalidade ¢ forma de sociabilidade autoritaria e discriminatéria”. O
argumento pos-colonial, nesse sentido, aponta para o fato de que as formas sociais de inexisténcia, produzidas ou
legitimadas pela razdo eurocéntrica dominante engendram formas de dominagdo social, que assentam um
correlato projeto politico, que aposta na concretizagdo de objetivos universais (liberdade, igualdade e justica),
paradoxalmente, contra as estruturas dominantes de dominacdo. Entretanto, se 0 argumento pos-colonial subsidia
consistente denuncia parece ndo avancar na constituicdo de formas plurais de universalismo, capazes de
aprofundar a dimensdo emancipatéria das lutas por justica social, designadamente em contextos ndo europeus, na
justa medida em que aposta no abandono dos universalismos modernos.
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O colonialismo portugués foi um colonialismo periférico (SANTQOS, B. S., 2003a)
que permitiu as elites internas, descendentes de portugueses, que funcionassem como 0s
agentes da colonizacdo, favorecendo uma situacao de colonialismo interno que se perpetuou.
Nesses termos, as independéncias nas Ameéricas significaram a entrega desses territdrios aos
descendentes dos europeus, o que faz com que ai seja a zona em que se evidencia, fortemente,
a sobreposicéo de colonialismos: externo e interno®’.

No Brasil, a formacdo do campo juridico (e de uma especifica elite judiciaria), nos
termos de Bourdieu (1992, 2001), obedeceu até o final da primeira Republica a Idgica que o
coronelismo impunha as relagfes politicas e sociais. Nem menos o projeto de racionalizacdo
do Estado, empreendido na Era Vargas e que ecoou parcialmente no &mbito do judiciario
especialmente pela exigéncia da realizacdo de concursos publicos para o provimento de
alguns cargos de magistratura, foi capaz de romper com aquelas relacbes de solidariedade
entre as elites judiciarias e as elites politicas (e parlamentares).

A perda da centralidade das elites judiciarias na conformacao do sentido do Estado
ao longo dos regimes militares (1964 — 1985) opds-se a gradativa apropriacdo da linguagem
dos direitos humanos pela sociedade civil, a qual, atuando intensamente no processo de
redemocratizagdo, acabou por lograr, com a Constituicdo de 1988, a ampliacdo do teor
democréatico do direito, que induziu a recolocacdo do judiciario no bojo das lutas de
cidadania.

Como se V&, o processo de expansdo do racionalismo ocidental do centro para a
periferia pela via da exportacéo do Estado e do mercado como artefatos prontos ndo pode ser
ignorado, pois implica que se reconheca a centralidade da pratica no processo de compreensdo
da regra social. Isso quer dizer que a compreensdo da evolucdo das lutas de cidadania impde
que se problematize o0 modo pelo qual aquelas gramaticas morais subjacentes aos conflitos
sociais — as quais sdo em boa medida forjadas pelo estado e pelo mercado — tornam-se
eficazes como base da classificagdo social e do valor diferencial entre individuos e classes

sociais®®,

Y A ideia de colonialismo interno denuncia a persisténcia de estruturas econdémicas, politicas, juridicas e
culturais que inferiorizam parcela significativa da populacdo colonizada, remetendo ao fato de que as nagdes
soberanas, apds a independéncia, reproduziram internamente o colonialismo de que foram vitimas externamente
(QUIJANO, 1992; MIGNOLO, 1999, 2000).
'8 De fato, Taylor (1994), na base de uma reconstrugdo da hierarquia valorativa subjacente aquelas instituicoes
centrais do mundo moderno, auxilia na compreensdo de que a hierarquia social passa a ter por base o self
pontual: uma concepcdo contingente e historicamente especifica de ser humano, presidida pela no¢do de
calculabilidade, raciocinio prospectivo, autocontrole e trabalho produtivo como fundamentos implicitos de seu
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Essa é uma questdo que aponta para a importancia da consideracdo do judiciario na
conformacéo do escopo e do sentido do direito, 0 que pode ser mais bem compreendido com
recurso ao conceito bourdieuseano de habitus, que retoma a questdo da centralidade da
pratica no processo de compreensdo da regra social. Para Bourdieu (1992, 1996), obedecer a
uma regra é antes um aprendizado pratico do que um processo gque se consuma no nivel das
representacdes e do pensamento. Na maioria das vezes, ademais, essa pratica ndo € articulada,
isto é, as suas razdes e justificativas permanecem implicitas, comandando silenciosamente a
atividade.

Nesse quadrante, o conceito de habitus é util para enfatizar o conjunto de disposi¢oes
culturais e institucionais que se inscrevem no corpo, revelando o condicionamento pré-
reflexivo, automatico, emotivo, espontaneo das acdes, disposicGes e escolhas humanas. O
habitus representa a incorporacdo, nos sujeitos, de esquemas avaliativos e disposicdes de
comportamento a partir de uma situagdo socioeconémica estrutural.

Em sociedades centrais, por meio de um processo histérico homogeneizador de um
tipo humano transclassista foi possivel expandir as dimens@es fundamentais da igualdade nos
ambitos civil, politico e social, conformando, em clara referéncia ao processo descrito por
Marshall (1967), um processo histérico de aprendizado coletivo que permitiu o
compartilhamento de uma nocéo de dignidade que viabiliza a eficicia da no¢do moderna de
cidadania (SOUZA, 2006). Contudo, é preciso atentar para o fato de que em sociedades
centrais, a ideologia do desempenho (baseada na triade meritocratica que envolve
qualificacdo, posicdo e salario) frequentemente funcionou como aquele consenso valorativo
transclassista a fundamentar todo arcabouco juridico e orientar a no¢do moderna de
cidadania.

Nesses termos, a ideologia do desempenho “ndo apenas estimula e premia a
capacidade objetiva, mas legitima o acesso diferencial permanente a chances de vida e
apropriagdo de bens escassos” (SOUZA, 2006, p. 39). A ideologia do desempenho refletiria a
eficacia dos principios funcionais ancorados no mercado e no Estado; representaria o

mecanismo legitimador do papel de cidaddo (e produtor), do qual se espera uma conduta

(auto) reconhecimento. Esse processo se perfectibiliza pelo compartilhamento de uma determinada estrutura
psicossocial, a qual é, ao mesmo tempo, pressuposto da consolidacdo de sistemas racionais formais, como o
Estado e o mercado, e, também, produto da eficacia dessas instituicdes. Entretanto, Taylor (e de resto Honneth,
que também se dedica a questdo, talvez até com mais acentuado interesse de reconstituicdo histérica) ndo
esclarece 0 modo pelo qual a hierarquia valorativa torna-se eficaz como base da classificagdo social e do valor
diferencial entre individuos e classes sociais.
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condizente com “um conjunto de predisposi¢cdes psicossociais” que reflita, “na esfera da
personalidade, a presenca da economia emocional e das pré-condi¢cdes cognitivas para um
desempenho adequado ao atendimento das demandas do papel de produtor, com reflexos
diretos no papel do cidaddo, sob condigdes capitalistas modernas” (SOUZA, 2006, p. 41).

Considerando a realidade das sociedades centrais, portanto, o potencial
emancipatorio do direito vincula-se a sua capacidade de conformar uma prética de
compartilhamento da dignidade, possibilitando a percepc¢éo da igualdade na dimensédo da vida
cotidiana. E isso sé é possivel, em Gltima andlise, pelo recurso que a linguagem do direito faz
a um consenso valorativo transclassista ancorado na imagem de um self pontual, de um
sujeito universal, caracterizado por sua autonomia moral (HONNETH, 2003a).

Em sociedades periféricas, entretanto, essa questdo deve ser compreendida a partir de
suas particularidades. Em primeiro lugar porque aquele consenso esta ancorado na imagem de
um sujeito universal tipicamente europeu. Em segundo lugar porque aquele consenso, de
natureza transclassista, esta forjado sob um padrdo de desigualdade que espelha a realidade
das sociedades centrais, revelando-se pouco eficaz na compreensdo do processo de construcao
da ideia e da préatica da cidadania, em contextos marcados por estruturas de opressao/exclusédo
vinculadas a violéncia colonial e capitalista que sofreram. Nesse sentido, e considerando a
centralidade das instituicbes modernas (estado e mercado, capitalistas e coloniais) na
conformagdo daquele processo histérico homogeneizador de um tipo humano transclassista,
deve-se ponderar que a sua transposicdo para realidades que ndo espelham o norte exemplar
operou de maneira perversa, aprofundando as desigualdades sociais, pela negacdo de
autonomia moral a parcelas significativas da populacdo (grupos, coletivos, comunidades e
individuos).

No caso do Brasil, considerando a centralidade que o valor do trabalho dtil,
produtivo e disciplinado chegou a alcangar para uma “avalia¢do objetiva do valor relativo” de
cada um, a partir da reducdo do conceito de cidad&o ao de trabalhador, operada nas primeiras
décadas do século XX, ndo apenas ndo se avancou na conformacgdo daquele processo
historico de aprendizado coletivo que permitiria 0o compartilhamento de uma nocéo de
dignidade como foram aprofundadas as assimetrias (porque tragadas para além da categoria
classe social) no campo da cidadania.

A partir da década de 30 do seculo passado, com o inicio do processo de

modernizacdo em grande escala, conformou-se um abismo entre os setores que logram se
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adaptar as novas demandas produtivas e sociais e 0s precarizados: um enorme contingente de
seres humanos, excluidos e desclassificados, os quais ndo participam do contexto valorativo
de fundo (a dignidade do agente racional tayloriana), “condi¢do de possibilidade para o
efetivo compartilhamento, por todos, da ideia de igualdade” (SOUZA, 2006, p. 45).

Nesse sentido, a consagracdo constitucional dos direitos sociais (especialmente dos
direitos trabalhistas e previdenciarios), que em paises centrais foi expressao da consciéncia de
que € necessario um minimo de condi¢Ges materiais para que se possa desenvolver autonomia
moral, ndo teve 0 mesmo sentido em sociedades periféricas, como a brasileira. Aqui, o valor
do trabalho néo serviu de suporte para as lutas por ampliacdo da cidadania que forgaram a
extensdo das propriedades universais de uma pessoa moralmente imputavel, conforme
descrito por Marshall (1967).

Nas sociedades periféricas o valor do trabalho reforcou um projeto politico
profundamente excludente no &mbito de conformacdo da cidadania, pelo menos por duas
razGes. Em primeiro lugar porque o valor do trabalho se desdobrou na assungéo da ideologia
do desempenho, a fundamentar todo arcabouco juridico e orientar a no¢do moderna de
cidadania, ancorada na imagem do produtor. Em segundo lugar, e como consequéncia, porque
aquele desdobramento induziu o encobrimento de um conjunto de variaveis que afetam
profundamente o desempenho no &mbito de uma sociedade estruturada em bases patriarcais e
escravocratas, como é o caso da sociedade brasileira. Nesses termos, o dominio do direito néo
logra autonomia em face da dimensdo honnethiana da estima social, com importantes
consequéncias para organizacao da hierarquia social.

O direito, nesse sentido, teria falhado na inducdo da percepcdo da igualdade na vida
cotidiana justamente porque, infiltrado pela I6gica do prestigio, foi reduzido a um instrumento
de legitimacdo dos privilégios distribuidos pelo Estado. Por isso, o carater emancipatério do
direito, que, em sociedades centrais, deve-se ao fato de que foi nesse dominio que as
gramaticas igualitarias foram, particularmente, inscritas, deve ser problematizado em
sociedades perifericas. Essa questdo € particularmente importante diante do desafio de se
perguntar se e em que condi¢bes poderd o direito ser emancipatorio, em sociedades
periféricas, como a brasileira.

Aparentemente € necessario que se perceba que a linguagem do direito deve ser
capaz de expressar um verdadeiro consenso valorativo de um tipo humano universalizado a

partir do contexto para o qual vai funcionar. Isso implica dizer que aquele processo de
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aprendizado coletivo capaz de viabilizar o compartilhamento de uma nocdo de dignidade e
viabilizar a eficicia da ideia e da préatica da cidadania deve ser forjado no seio das lutas
sociais, as quais sdo, forcosamente, atravessadas por relaces de dominacéo.

N&o se pode perder de vista, no entanto, o fato de que Honneth (2003a) assume a
natureza dialdgica, situada e contingente da subjetividade, pelo resgate da premissa hegeliana
segundo a qual “a formacdo pratica da identidade humana pressupde a experiéncia do
reconhecimento intersubjetivo” (HONNETH, 2003a, p. 155).

O reconhecimento — conceito proveniente da filosofia hegeliana — designa uma
relacdo reciproca ideal entre sujeitos, 0s quais se reconhecem como iguais e, a0 mesmo
tempo, como separados. Essa relacdo é considerada como constitutiva da subjetividade, o que
pressupde que as relagbes sociais antecedem aos individuos: a intersubjetividade é
constitutiva da subjetividade. Com isso, é possivel avancar o tratamento dispensado a questéo
da diferenca para além da perspectiva liberal que, tendo tomado os individuos como entes
cujos valores pré-fixados tornam-os relativamente impermeaveis a deliberacdo democratica,
apela, diante dos dilemas da acdo coletiva, a sua racionalidade autointeressada, forjando
solucgdes procedimentais que deixam intocadas aquelas diferencas (culturais, étnicas e sociais)
irreconciliaveis inerentes ao pluralismo de valores.

Em oposicdo, renova-se a percepcdo da constituicdo da subjetividade, pelo
reconhecimento de sua constituicdo dialdgica, em uma inflexdo inclusiva que pressupde que
os individuos tém a capacidade (e, por vezes a disposicdo) de estabelecer relacbes de
empatia/cooperacdo com 0s outros, ao invés de se fecharem em uma relacdo de antagonismo
(McNAY, 2008, p. 7).

Nesses termos, pressupde-se que “a reproducdo da vida social se efetua sob o
imperativo de um reconhecimento reciproco” e que “sdo as lutas moralmente motivadas de
grupos sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer institucional e culturalmente formas
ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por meio do qual vem a se realizar a
transformagao normativamente gerida das sociedades”. A luta social é, portanto, uma “forca
estruturante na evolug@o moral da sociedade” (HONNETH, 2003a, p. 156).

Em sociedades centrais, sob a pressdo das lutas por reconhecimento juridico foram,
entdo, adicionados novos pressupostos para a participacdo na formacéo racional da vontade,
de modo que o teor do reconhecimento do direito moderno foi sendo paulatinamente

conformado, na medida em que “a imposi¢do de cada nova classe de direitos fundamentais foi
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sempre forgada historicamente com argumentos referidos de maneira implicita a exigéncia de
ser membro com igual valor da coletividade politica” (HONNETH, 2003a, p. 191). De fato,
Marshall (1967), em uma obra que se tornou um classico sobre o tema, apontou para o fato de
que a cidadania, como fenémeno social refere-se ao processo historico de ampliacdo de um
catalogo de direitos que se desenvolveu lenta e gradualmente na Inglaterra, a partir do século
XVIII, com a garantia dos direitos civis; ampliou-se no século XI1X, com o reconhecimento
dos direitos politicos e concluiu-se no século XX, com a conquista dos direitos sociais,
forjados, esses ultimos, sob a nocdo de justica distributiva.

Assim é que, nos termos propostos por Honneth (2003a), com a consagragdo
constitucional dos direitos culturais, sociais e econdémicos - como direitos fundamentais — em
sociedades centrais acrescentou-se as propriedades que colocam um sujeito em condicdes de
agir autonomamente com discernimento racional uma medida minima de formacéo cultural e
de seguranca econdmica. Dai que “um sujeito é respeitado se encontra reconhecimento
juridico ndo sé na capacidade abstrata de poder orientar-se por normas morais, mas também
na propriedade concreta de merecer um nivel de vida necessario para isso” (HONNETH,
20033, p. 193).

Contudo, em sociedades periféricas, as ConstituicGes historicamente representaram
tréguas negociadas, promessas entrecruzadas entre elites politicas e econémicas, de modo que
a igualdade formal dos individuos, supostamente livres e autbnomos, expressa pela ideia de
cidadania, colidiu com a diferenca da subjetividade, porque reduziu a individualidade ao que
foi construido como universal por aquelas elites dominantes, tornando-se profundamente
seletiva e deixando intocadas diferencas de propriedade, de raca/etnia, género/sexualidade.

Galeotti (2002, p. 97) é uma das autoras a enfatizar, de modo mais eloquente, o fato
de que a cidadania formal do estado liberal ndo € suficiente (nem mesmo em sociedades
centrais) para assegurar a experiéncia de igualdade que tal estado alega promover. 1sso porque
os direitos liberais foram, simultaneamente, instrumentos de promogdo de um ideério
igualitario e mecanismo de opressao das diferencas relegadas a esfera privada.

Nem mesmo a passagem da cidadania civica e politica para o que foi designado
como “cidadania social foi capaz de superar a tensdo entre cidadania e subjetividade, em que
pese 0 impacto positivo da seguranca da existéncia cotidiana, propiciada pelos direitos
sociais, sobre vivéncias mais livres e autbnomas. Isso porque, ancorada socialmente nos

interesses das classes trabalhadoras — tais quais forjados ao longo do século XIX, em
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sociedades centrais — seguiu por pressupor a redutibilidade da subjetividade individual a
construida como coletiva, encarnada, agora, na ideia de classe social (SANTOS, B. S., 1991,
PP. 145-6).

Designadamente no Brasil, quando nas primeiras décadas do século XX os direitos
sociais foram fortemente identificados com direitos trabalhistas, a reducdo da condigcdo de
cidaddo a de trabalhador urbano foi responsavel pela manutencéo (quicéa reforgco) da excluséo
de enormes contigentes da populacéao, constituidos especialmente de mulheres e da populacao
negra, egressa do cativeiro, além dos povos indigenas e comunidades tradicionais. Isso porque
a propria ideia de classe social foi forjada em um contexto que ndo encontrava respaldo na
sociedade brasileira, para qual foi importada como integrante do “pacote institucional
moderno”, constituido de um estado e um mercado capitalistas.

A ampliacdo do acesso a justica, pela via dos direitos, redunda, portanto, na
ampliacdo do escopo da ideia e da pratica da cidadania, considerando que “todo
enriquecimento das atribui¢des juridicas do individuo pode ser entendido como um passo
além no cumprimento da concepcdo moral segundo a qual todos os membros da sociedade
devem poder ter assentido por discernimento racional & ordem juridica estabelecida”
(HONNETH, 2003a, p. 192). E uma luta que se estabelece, fundamentalmente, no &mbito do
constitucionalismo e que revela a complexidade da cidadania.

Nesses termos, as lutas de cidadania sdo necessariamente atravessadas por lutas por
reconhecimento em uma segunda dimenséo, ou, nos termos de Fraser (2008), lutas contra uma
metainjustica, pelo direito a ter direitos. Essas sdo lutas que revelam a dimensdo de
dominacdo da fundacdo, que estabelece hierarquias e impde um contrato (social) permeado
por assimetrias. S&o lutas particularmente significativas no ambito daquelas sociedades que
historicamente sofreram as consequéncias diretas da violéncia da modernidade, capitalista e
colonial, como a sociedade brasileira.

De fato, a narrativa moderna do contrato social obscurece o fato de que os sujeitos se
inserem em gramaticas morais compartilnadas que os situam diferenciadamente na
comunidade politica, abrindo-lhes possibilidades e oportunidades distintas (McNAY, 2008).
O contrato ndo é, portanto, um pacto simétrico entre individuos que voluntariamente
concordam sobre os principios de justica, mas um terreno movedi¢o que assenta sujeitos em
determinadas posi¢des, e que pode ser permanentemente contestado e alterado por meio de
conflitos sociais (MENDONCA; MARONA, 2012).
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O constitucionalismo classico edificou-se sobre esse alicerce da cidadania universal,
prescrevendo a impessoalidade da lei como forma de garantir que o estado fosse cego as
diferencas e, portanto, justo. Essas premissas universalizantes contribuiram, na verdade, para
favorecer certos grupos sociais: o cidadao universal foi o elemento necessario para a criacdo
do povo unificado em nome do qual as diferencas e as especificidades viram-se,
frequentemente, suprimidas. A medida que a ideia de nagdo (civica) constituiu-se no principio
moderno de legitimidade politica ganharam forca mecanismos redutores das diferencas
(etnicoculturais), sendo que a identidade cultural viu-se, progressivamente, reduzida a
identidade civica. O conceito de nacdo (civica) permitiu que se promovesse, por meio de um
processo de uniformizacdo das diferencas, via direitos, a integracdo das populagbes, com
vistas a constituicdo de uma base de legitimidade e fundacdo dos lacos sociais na
modernidade.

No Brasil, o processo de formacdo da ideia de cidadania remonta o processo de
independéncia, que demandou, originariamente, a criagdo de uma ideia de “povo brasileiro”.
Os debates no ambito da Assembleia Constituinte de 1823 acerca da adequada extensao dos
direitos de cidadania sdo reveladores da dificuldade de acomodacdo do universalismo
igualitario em que assenta o ideal moderno ocidental de cidadania em uma estrutura social
escravocrata, fundada, portanto, na propriedade de uns sobre os outros. Ademais, a
modernidade avassaladora daquele ideal impedia a inclusdo dos povos indigenas e
comunidades tradicionais.

O desafio ao ideal da cidadania universal, como estratégia de contrucdo de uma
perspectiva mais adequada de acesso a justica no Brasil, ndo pode, contudo, prescindir do
potencial generalizante vinculado a uma concep¢do de justica essencialmente agonistica. 1sso
significa que a ideia de generalizacdo, na qual se funda a cidadania ndo requer a
transcendéncia das particularidades: ancorada em uma eticidade formal a universalidade da
cidadania desponta imbricada a contingéncia de sua definicdo. Nesses termos, a cidadania
demanda um novo tipo de articulacdo entre o universal e o particular, ndo devendo ser
concebida como um estatuto genérico e abstrato, mas como uma condicdo vivenciada de
maneiras diferenciadas e passivel de transformacéo.

A disposicdo civica ndo depende da perda da identidade especifica de grupo, sendo
perpassada pela propria identidade. A cidadania, portanto, deve ter uma natureza mais

substantiva, envolvendo uma ideia de participacdo na formacao racional da vontade que néo
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se limita ao credenciamento para a construcdo procedimental de leis, sendo que prevé formas
de questionamento de assimetrias profundamente enraizadas em padrdes interpretativos que
marcam as praticas sociais (MENDONCA; MARONA, 2012).

Isso pressupbe que o préoprio conteddo do direito ndo esteja previamente
determinado, mas seja moldado no bojo de lutas, por meio das quais sujeitos definem os
principios e elementos importantes para que a dignidade seja passivel de universaliza¢do. Esse
€ um movimento que aproxima a normatividade contida no direito da sua efetividade e coloca
em destaque o processo de construcdo (agonistica) de seu contetdo (sentido), o que
certamente se desenrola na intersecdo entre estado e sociedade civil.

O direito desponta como um elemento central do debate acerca da justica porque
funda, em boa medida, a querela em torno da cidadania. Nesse quadrante, o potencial
emancipatério do direito reside na dimensdo simbodlica da sua adjudicacdo, porque se
pressupde que a relacdo juridica estabelece um determinado padrdo de socializagdo, na
medida em que se constitui como uma forma de reconhecimento reciproco (HONNETH,
2003a). Sob as condic¢des das relacbes juridicas modernas, a disposicdo para a obediéncia das
normas juridicas provém, portanto, da presuncdo de que os parceiros de interacdo puderam
assentir a elas, como seres livres e iguais. Os sujeitos de direito se reconhecem
reciprocamente, nesses termos, como pessoas capazes de decidir com autonomia individual
sobre normas morais.

O direio moderno garante, nessa medida, o exercicio da imputabilidade moral —
capacidade universal que caracteriza o ser humano como pessoa. Na capacidade do direito de
inscrever uma gramatica moral igualitaria reside, portanto, seu potencial emancipatério. Para
tanto, o contetido do direito precisa ser permanente, agonistica e democraticamente revisado
no ambito dos conflitos sociais (TULLY, 2004)*°.

A coimplicacdo entre justica e democracia (FRASER, 2008) que essa perspectiva
encaminha evidencia a centralidade e o carater estruturante da dimensdo politica na
conformacdo da desigualdade, a qual deve ser percebida, por sua vez, pela existéncia de
padrdes institucionalizados de subordinacdo social que se manifestariam por meio de
iniquidades econdmicas, culturais e politicas. Para a construcdo de politicas de redistribuicéo,

reconhecimento e representacdo capazes de enfrentar tais iniquidades, Fraser (2003, 2008)

19 presume-se, portanto, que os proprios direitos podem gerar injusticas e exclusdes (MARKELL 2003; McNAY,
2008) e a revisibilidade de seu contetdo € essencial, pois sdo produtos histéricos que podem ser
instrumentalizados, questionados, reivindicados.
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aposta nas praticas deliberativas envolvendo cidaddos e especialistas, 0 que aproxima
fortemente a sua teoria da justica da literatura sobre democracia deliberativa®.

A revisibilidade prescrita pelos deliberacionistas torna-se um caminho fundamental
para o desenvolvimento das lutas acerca das gramaticas intersubjetivas que balizam as
interacdes sociais. Justica e democracia constituem-se mutuamente, porque dependem da
liberdade dos individuos para revisarem o pacto social, isto é, os cidaddos devem ter a
habilidade de iniciar deliberagdes (BOHMAN, 2007b, p. 27), porque cidaddos plenos nao
podem ser entendidos como livres se submetidos as consequéncias de decisdes sobre as quais
ndo tém nenhum controle e que percebem como resultado de imposi¢cdes impessoais ou
externalidades. Este é justamente o ponto captado por Fraser (2008) por meio do conceito de
metainjustica, que atua como uma critica incisiva aquela natureza especifica da Constituicéo
legada da experiéncia norte-americana, vinculada a um ideal de estabilidade que desponta
como um mecanismo potente de manutencdo de desigualdades estruturais.

Pressupde-se, portanto, que a comunidade politica refaz-se continuamente por meio
dos conflitos sociais em torno de gramaticas morais (HONNETH, 2003a, 2003b; TULLY,
2004) que estabelecem as balizas das interagbes sociais, as quais podem ser
institucionalizadas ou assumir a forma de padrdes interpretativos, normas intersubjetivas e
valores éticos. Reconhece-se, com isso, a natureza contingente da justica ja que os critérios,
padrdes e balizas da justica estdo socialmente inscritos e se transformam historicamente
(HONNETH, 2003b; MARKELL, 2003; TULLY, 2004; FORST, 2007).

Eles s6 podem ser estabelecidos na acdo social de sujeitos que questionam
parametros intersubjetivos de reconhecimento e propdem outros, os quais, eventualmente,
estabelecem novas injusticas, abrindo brechas para novas contestacbes (McNAY, 2008),
considerando, ainda, que as proprias identidades dos sujeitos reivindicantes se transformam e
se alteram ao longo de suas lutas por justica (TULLY, 2000; MARKELL, 2003). Estabelecer
a priori, portanto, principios ultimos de justica pode obnubilar a percepcdo de sua
dinamicidade e a importancia de que os proprios atores sociais participem da permanente
construcdo de sua definicdo (FRASER, 2003, 2008; McNAY, 2008). A dimens&o discursiva
do reconhecimento elucida o fato de que as lutas por justica ndo caminham para um fim pre-

definido, mas se transformam desde seu interior.

0 Nesse quadrante, destacam-se, ainda, os trabalhos de James Tully (2000; 2004), para quem a processualidade
das lutas acerca do reconhecimento demanda a adocdo de uma teoria democratica de teor discursivo.
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Nesses termos, urge que se desenhe um projeto de acesso a justica pela via do direito
capaz de rearticular o universalismo da igualdade e o particularismo das diferengcas na
construcdo da relacdo de autorrespeito (que a ideia e a pratica da cidadania engendram), a
partir da reabilitacdo do papel da sociedade civil, do questionamento da neutralidade dos
corpos funcionais e da atencdo aos padrdes de desigualdade da sociedade em que se inscreve.
O potencial emancipatorio do direito, em sociedades periféricas, s6 pode ser defendido no
ambito de uma concepc¢do de acesso a justica que supere 0 marco liberal.

Nesse sentido, a reconstrucdo histérica dos modelos constitucionais que se
sucederam desde o Império no Brasil, tal qual se encaminha no segundo capitulo, auxilia na
compreensdo do papel do direito na conformacdo da cidadania brasileira. llustra,
especialmente, a dificuldade do estado de direito — tal qual se organizou no Brasil, e
particularmente apés a chegada do projeto moderno a (semi)periferia, nas primeiras décadas
no século XX — na inducdo da percepcdo da igualdade na vida cotidiana. Ademais, e em
estreita relagdo com aquela realidade, pode-se constatar que o particular modo como se
formou e organizou o “campo juridico” no Brasil ndo contribuiu para os avancos do potencial
emancipatério do direito. O terceiro capitulo desse trabalho encerra todo um esfor¢o de
reconstrucdo da conformagdo das “elites juridicas™ brasileiras, pressupondo a sua influéncia
na conformacéo do escopo e do sentido do direito.

Dai se vé que, para a garantia do pleno acesso a justica, pela via dos direitos, nao
basta a previsao constitucional do acesso a justica como direito fundamental de todo cidadéo,
independentemente de sexo, género, cor de pele, raca, etnia, classe social, grupo de origem,
sendo que demanda reformas institucionais que viabilizem a efetivacdo desses direitos,
considerando que, na realidade, um conjunto mais ou menos extenso de condicionantes de
ordem socioecondmicas ou identitarias funda estruturas de exclusdo e desigualdade social,
que impactam na efetiva igualdade de acesso a justica pela via dos direitos.

Capelletti e Garth (1978) ja apontavam para a necessidade de reestruturar o sistema
de justica para ampliar 0 acesso a justica pela via dos direitos. E esta a embocadura que sera
utilizada na andlise dos dados de acesso ao sistema formal de justica no Brasil, nos dois
ultimos capitulos desta tese, buscando compreender o modo pelo qual a distribuicdo dos
servigos jurisdicionais fundamentais impacta na universalizacdo do acesso a justica, pela via

dos direitos.
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O sistema formal de justica conforma a ideia e a pratica da cidadania no Brasil
especialmente porque, através de suas principais instituicdes, age seletivamente em relacdo
aos conflitos sociais em torno de gramaticas morais que se estabelecem nesse dominio. Desse
modo, nem todas as injusticas serdo juridicamente processadas. Ao contrario, apenas alguns
conflitos tornam-se demandas judiciais, descartando-se outros. Esse processo de sele¢do, que
tem multiplas dimensdes, coloca-se no territorio; e esse € um aspecto pouco explorado pelos
teoricos da justica, talvez pela pouca atencéo que dedicam ao peso do estado e das relacdes de
dominacdo na conformacéo das injusticas que focam.

A verdade € que se, por um lado, o judiciério tem vindo a adquirir especial relevo
social, por outro, assistimos & manutencao da exclusao significativa de um conjunto alargado
de litigio e de sujeitos de direitos do sistema de justica. A judicializacdo dos conflitos sociais
(HABERMAS, 1997, Il; AVRITZER, 2013b) depende de mdltiplos e variados fatores, que
devem ser enfrentados, um a um, pelas politicas de ampliacdo do acesso a justica, via direitos:
por um lado, o conflito social deve ser convertido num litigio e, por outro, a esse litigio deve
ser dada uma solucdo justa, eficiente e eficaz. Assim, as barreiras de acesso a justica, via dos
direitos, sdo multiplas — de natureza econémica, social e cultural, além de simbdlica.

Considerando, portanto, o significado sociopolitico dos tribunais na democracia
brasileira, busca-se promover, no quarto capitulo, uma analise cartografica do acesso a justica
pela via dos direitos, a partir da problematizacdo dos critérios de organizacdo das estruturas
em que esta ancorado o poder judiciario. Na sequéncia, buscar-se-a explorar alguns elementos
cartograficos da defensoria publica, além de aspectos da assessoria juridica popular (Capitulo
V), em face do desafio de constituicdo de uma rede de protecdo social que supere 0 modelo
liberal.
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Capitulo 11
Constituicao e Justica: tradicdo e modernidade na conformacéo da ideia e

da pratica da cidadania brasileira.

Como vimos, o potencial emancipatorio do direito esta ligado as lutas de cidadania.
Pode-se dizer que a cidadania é mesmo “o ambito dindmico da construgdo das lutas”, que sao
travadas, ndo raro, no dominio do direito. Pode-se dizer, mesmo, que a cidadania “tem se
comportado como um conceito gque reivindica a democracia e a alteridade na medida em que
esta associado ao reconhecimento do outro (ou a sua exclusdo e nao reconhecimento)”
(MATOS, 2009). Mas deve-se atentar a critica de que aquelas lutas (de cidadania) s&o
perpassadas e condicionadas, em alguma medida, pelas estruturas e relagcbes de dominacédo
(FELDMAN, 2002).

Nessa perspectiva, torna-se fundamental compreender que a cidadania foi construida
como um ideal moderno, ¢ que a modernidade, enquanto uma “gigantesca mudanca de
consciéncia, no sentido de uma radical reconstrugdo da topografia moral” (SOUZA, 2000,
p.168) da cultura ocidental é um projeto do “norte exemplar” (SANTOS; MENESES, 2010).
Mas a configuracdo valorativa subjacente a modernidade ocidental, ancorada
institucionalmente no mercado capitalista e no estado racional, foi transportada para além-
mar, designadamente pela exportacdo daquelas instituicbes, em regra por meio de uma
politica colonialista.

Colonialismo e capitalismo sdo duas faces da modernidade que devem ser
consideradas quando se pretende desenvolver uma andlise acerca da funcdo que
desempenham os direitos em sociedades que sofreram as consequéncias diretas da violéncia
matricial inscrita no projeto moderno. E evidente que em se tratando de Brasil, importa pensar
as marcas que um peculiar colonialismo — o colonialismo portugués, bastante distinto daquele
colonialismo hegemaénico do século XIX — foi capaz de imprimir.

O colonialismo periférico portugués permitiu as elites internas (descendentes de
portugueses) que funcionassem como o0s agentes da colonizacdo. Em decorréncia, as
independéncias nas Américas significaram, em boa medida, a entrega daqueles territorios aos

descendentes dos europeus (SANTOS, B. S., 2003a). Isso induziu a persisténcia, nessa zona,
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de estruturas econdmicas, politicas, juridicas e culturais que inferiorizam sistematicamente
parcela significativa da populagéo, reproduzindo-se internamente o colonialismo de que foi
vitima, externamente, esse dominio (QUIJANO, 1992).

Por isso, € preciso analisar o0 processo de construcdo da cidadania no Brasil para
avaliar o potencial emancipatorio do direito no contexto de uma sociedade abalizada pelo
colonialismo. E isso deve ser feito em uma dupla perspectiva. Neste capitulo procederemos a
analise dos modelos constitucionais que se sucederam desde o Império, buscando captar os
impasses da construcdo da ideia e da pratica de cidadania no Brasil. Considerando a aboli¢édo
como momento fundador de uma perspectiva brasileira da justica, pois € ai que a questdo das
desigualdades (e do ndo reconhecimento) surge no horizonte das lutas sociais no Brasil, é que
se busca enfatizar o peso da escraviddo (e do colonialismo) na conformacdo do padrdo de
desigualdade social no pais.

Com isso ndo se quer afirmar que o problema da desigualdade social no Brasil pode
ser captado, Unica e exclusivamente, pela “suposta heranga pré-moderna e personalista” de
nosso pais, devendo-se atentar, especialmente, para os efeitos do proprio “processo de
modernizacéo (...) que se implanta paulatinamente no Brasil a partir de inicios do século XIX”
(SOUZA, 2006, p. 23) e reatualiza padrdes de desigualdade forjados por aquela estrutura
escravocrata e patrimonialista.

Por fim, deve-se dar a devida importancia ao processo de redemocratizagdo na
redefinicdo politica dos pardmetros de justica no pais. Isso porque a generalizacdo da
linguagem dos direitos humanos, a ampliacdo sem precedentes do rol de direitos sociais
constitucionais e o fortalecimento das instituicdes formais de justica, designadamente dos
tribunais, reposicionou as lutas de cidadania no contexto nacional, inaugurando um novo
padrdo de relacdo estrutura/agente, que atualiza as rela¢fes sociais no Brasil.

No capitulo seguinte a tonica recai sobre o papel central que exercem os tribunais no
ambito das lutas por justica, pela via dos direitos. Com isso pretende-se demonstrar a
conformacdo de um grupo de subcidaddos — um contingente juridicamente invisivel de
individuos, coletivos, grupos e movimentos sociais, a quem 0 acesso ao judiciario é
sistematicamente negado, especialmente em razdo de seu padrdo de organizagéo e atuacdo. De
fato, historicamente, o direito e 0 campo juridico contribuiram para a formacéo e manutencgéo
de uma cidadania escalonada no Brasil, da qual estdo excluidos enormes contingentes de

individuos, coletivos, grupos e movimentos sociais.
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Com a redemocratizagdo, no entanto, renovou-se a possibilidade de ampliacdo da
cidadania, ndo apenas pela reordenacdo dos pardmetros de acesso a justica pela via dos
direitos, sendo também pelo fortalecimento institucional do poder judiciario. A
redemocratizacdo engendrou uma experiéncia de refundacdo do Estado particularmente
propicia a consagragdo de um novo modelo constitucional, o qual ampliou o rol dos chamados
direitos de cidadania e fomentou o protagonismo do poder judiciario, alterando a férmula
liberal da separacdo dos poderes e atualizando a possibilidade institucional de praticas

renovadas no ambito das instituicGes formais de justica.

Colonialismo e Escravidao: a conformacéo da (ideia e pratica de) cidadania no Brasil.

A compreensdo da formacdo da ideia e da préatica da cidadania no Brasil ndo pode
prescindir da consideracdo de que a definicdo dos critérios de pertencimento a coletividade foi
dada no contexto de uma sociedade marcada pela sua condi¢do colonial e pela permanéncia
de relagOes escravistas. Durante a maior parte do periodo colonial vigoraram as OrdenacGes
Filipinas?! no Brasil. A matriz doutrinria patrimonialista’ em que assenta 0 Antigo Regime
portugués sobreviveu nessa legislacdo. O patrimonialismo, que toma o cargo/fungcdo como

uma distincdo recebida do senhor/rei ndo encontra na competéncia técnica o critério para a

2L As Ordenages do Reino, ou Ordenagdes Filipinas, foram editadas em 1603 por Filipe Il de Portugal para
reorganizar o direito régio portugués, por via da consolidagdo daquilo que ja constava das Ordenacles
Manuelinas, de 1521 e na Cole¢do de Leis Extravagantes, de 1569. Possuia um importante sistema de fontes que
determinava que os conflitos fossem julgados segundo as leis (atos do Principe), estilos (jurisprudéncia da Casa
de Suplicacéo) ou costumes do reino. As lacunas deveriam ser acolmatadas com recurso ao direito candnico (em
matéria de pecado) ou direito romano e, em sua falta, as glosas. Esse sistema de fontes sera reformado pela Lei
da Boa Razdo, de 1769, a qual proibia o recurso as glosas, impondo certa secundariza¢do do direito romano, pela
submisséo & razdo moderna (jusnaturalista ou utilitarista, conforme o caso).
22 Em Os Donos do Poder, Faoro (2000 [1950], p. 363) assim define o patrimonialismo: “A comunidade politica
conduz, comanda, supervisiona 0s negécios, como negécios privados seus, na origem, como negocios publicos
depois, em linhas que se demarcam gradualmente. O sudito, a sociedade, se compreende no ambito de um
aparelhamento a explorar, a manipular, a tosquiar nos casos extremos. Dessa realidade se projeta, em
florescimento natural, a forma de poder, institucionalizada num tipo de dominio: o patrimonialismo, cuja
legitimidade assenta no tradicionalismo — assim ¢, porque sempre foi”. As cartas de doagdo das capitanias
evidenciavam, concretamente, 0 aspecto patrimonialista da jurisdicdo: o capitdo-donatario recebia fungdes e
honras do governo. Esse sistema obrigou o rei a progressivamente resgatar (mediante pagamento de justa
indenizacdo) as doagOes que fizera das capitanias até consolida-las todas outra vez em suas mdos, no século
XVIII. E notavel como esta privatizacdo sobreviveu e se generalizou, obrigando Teixeira de Freitas, em pleno
Segundo Reinado, na introducdo a Consolidacdo das Leis Civis, de 1858, a esclarecer que os cargos/oficios ndo
poderiam mais ser tratados como propriedade (LOPES, 2002, p. 242).
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qualificacdo ao seu exercicio, sendo que na nobreza®®. Assim é que durante a fase colonial o
conceito de cidaddo obedeceu a uma “logica concreta e particularista, segundo a qual a
integracdo do individuo a res publica era concebida em termos de uma diferenca baseada em
privilégios” (CRUZ SANTOS; FERREIRA, 2009, p. 46).

A partir do século XVIII, entretanto, “a retorica igualitaria dos direitos subjetivos e a
da soberania popular” buscaram dar forma a um novo conceito de cidadania, vertido,
especialmente, por meio dos movimentos de contestacdo da ordem colonial, sobre os quais
pairavam expectativas de eliminacdo das distingdes de cor. As mobilizagdes em torno da
construcdo da ideia e da préatica da cidadania para além das diferencas de cor questionavam as
desigualdades estamentais e dos estatutos de pureza de sangue a elas associados, atacando
frontalmente a ordem escravocrata (CRUZ SANTOS; FERREIRA, 2009, p. 49-51).

A possibilidade de que a luta por uma cidadania igualitaria se traduzisse na causa
abolicionista refletiu nas polémicas em torno da amplitude dos direitos de cidadania durante
os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1823, em que se colocava o original desafio de
fundacdo de um novo corpo politico, apds a separacdo de Portugal. Revelava-se, de modo
inédito, a tensdo entre o conceito moderno de cidadania (de contornos universalistas), que
veio a ser formalmente consagrado pela Constituicdo de 1824, e a continuidade das relagdes
escravistas®*.

A questdo da escraviddo ocupou a agenda politica, portanto, desde o desfecho das
lutas pela emancipacdo do dominio portugués, tendo imprimido as suas marcas na
conformacdo do direito brasileiro, pela impossibilidade de se ignorar os seus limites e
especificidades em uma sociedade fundada na propriedade de uns sobre os outros. A
escraviddo colocava o problema da desigualdade no Brasil, associada, originalmente, a uma
distingdo de status, especialmente porque desembarcavam no Brasil, nesse periodo, teorias
racistas oriundas da Europa que afirmavam, genericamente, a superioridade biolégica, moral e
intelectual de uma raca (geralmente identificada com brancos) sobre outras (geralmente

identificadas com negros e amarelos).

2 Assim, o cargo/funcdo publico/a é normalmente considerado patriménio pessoal (inalienavel e perpétuo) de
seu ocupante, de modo que o poder régio dependia, em grande medida, dos oficiais locais para fazer cumprir sua
politica e vontade.
4 José Bonifacio, exemplarmente, defendia, no &mbito da Assembleia Constituinte de 1823, o imediato fim do
trafico de escravos e sua progressiva emancipagdo, de modo a adapta-los a liberdade e a transforma-los em
cidaddos. Assim propunha que os escravos doentes fossem tratados pelos senhores e que os forros ficassem ainda
por cinco anos a servi¢co do antigo dono, com excecdo dos que ndo possuissem oficios, 0s quais deveriam receber
uma sesmaria pequena do Estado.
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Nesse contexto, a viabilidade da nagéo brasileira, considerando a composicdo racial
da populacdo, estava em questdo, mas as demandas de um contingente tdo expressivo da
populacdo por equiparacdo juridica, independentemente de distingdes de cor, ndo poderiam
ser ignoradas sem custo a propria ordem social. A expansdo da cidadania tornou-se, entéo,
uma questdo de seguranga publica, induzindo o consenso de que o liberto deveria ser um
cidaddo do Império, ja que era livre, natural do pais e habitante de seu territdrio. Integrado a
ordem politica do Império, mas submetido a uma condicdo servil, esse contingente da
populacdo desafiava a tentativa de conciliar o regime escravista e uma concepgao
universalista de cidadania.

A inclusdo do liberto frustrou a completa interligacdo entre os conceitos de raga e
cidadania, que em outras sociedades escravistas da América havia redundado na exclusdo de
negros e seus descendentes da categoria de cidaddos, com base em critérios formais de
desigualdade racial. Entretanto, ndo foi suficiente para evitar que as “defini¢des sobre o justo,
o legal e o legitimo [restassem] impregnadas da ldgica social que diferenciava os individuos a
partir da condicdo de livres, libertandos, libertos, africanos livres ou cativos”
(ALBUQUERQUE, 2013), com evidente impacto sobre o potencial emancipatorio do direito
nesse contexto, dificultando, ainda, o enfrentamento do real peso que a questdo racial tinha (e
tem) no Brasil.

De certo modo, o antagonismo entre liberais e conservadores, desenhado nas duas
décadas subsequentes a outorga da Constituicdo de 1824, reverberou aquela tensdo entre o
ideal universalista da cidadania moderna e o impasse racial, que se traduzia no desafio de
construir uma nacgdo promissora, mas habitada majoritariamente por mesti¢os. A politica de
estimulo a imigracéo de europeus para o Brasil, desde a segunda metade do século XIX até a
primeira década do século XX, revela um projeto de embranquecimento do pais, que
evidencia que a opc¢do pela manutencdo da estrutura escravocrata ndo se fundava em
motivacdes exclusivamente econdmicas.

Desde o principio, portanto, a ideia (e a pratica) de cidadania ndo induziu a
universalizacdo da experiéncia de igualdade no Brasil. A discussdo acerca da ampliacdo da
cidadania, mesmo no campo da igualdade juridica formal, se restringiu a esfera dos direitos
civis. Os direitos politicos foram tomados como uma “importante fungao social” que exigiam,
para seu exercicio, o oferecimento a sociedade de “certas garantias indispensaveis” (CRUZ

SANTOS; FERREIRA, 2009, p.58), as quais se estabeleceram com base em critérios
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censitarios, na Constituicdo Imperial, revelando uma nova faceta da desigualdade, associada,
claramente, a distin¢des de classe.

O debate politico brasileiro do seculo XIX, circunscrito pela distingdo entre cidadaos
passivos e ativos ndo chegou a questionar, sequer, o principio fundante dos critérios
censitarios, qual seja, a ideia de que a propriedade era condigdo para o exercicio independente
dos direitos politicos. A associacdo entre cidadania, liberdade e propriedade se tornou, entéo,
a referéncia das desigualdades, no Brasil, e pesou, mais fortemente, sobre negros, povos
indigenas, mesticos e mulheres, na conformacdo perversa entre estruturas de opressdo
fundadas em distingGes de status e de classe.

Conformou-se, desde logo, uma escala de cidad&os: os cidaddos ativos (homens
livres e proprietarios) possuiam diferentes graus no exercicio dos direitos politicos, embora
gozassem plenamente dos direitos civis; os cidaddos passivos (homens/mulheres livres e ndo
proprietarios/as) gozavam plenamente dos direitos civis, mas ndo dos direitos politicos. Os
ndo cidadaos (homens/mulheres ndo livres e ndo proprietarios/as) ndo gozavam nem dos
direitos civis e nem dos direitos politicos. A guestdo dos povos indigenas € bastante peculiar:
submetidos a escravidado, que de resto se insere no pacto colonial, parecem ter sido protegidos,
pelo menos teoricamente, pelos missionéarios®.

Na pratica, contudo, as inumeras medidas de protecdo da liberdade dos povos
indigenas (alvaras e leis) revelam a impoténcia da ordem real em certos assuntos da coldnia®®.
Embora habitantes do pais, os povos indigenas ndo integravam a comunidade politica e,
portanto, estavam excluidos, de todo, da possibilidade de estabelecerem uma relacdo entre
iguais. Embora livres e nascidos no pais, foram excluidos, desde o principio, da condicdo de
cidadédos pela oposicdo que exerciam perante as instituicdes nacionais. A exclusdo dessa
parcela da populacdo atende a exigéncia de constituicdo de unidades politicas sélidas e
estaveis (os estados modernos), sob o pressuposto da conformacdo de uma identidade Unica
(civica), em razdo da qual todos deveriam despir-se de outras identidades (SANTOS, B. S.,
2010). O processo narcisista de construgdo da nacionalidade impds, nesses termos, violentas

consequéncias para o trato dos colonizados.

% José Reinaldo de Lima Lopes (2002) advoga que o debate dos juristas tedlogos da Escola de Salamanca no
século XVI foi conduzido, em grande parte, pela questdo da liberdade natural dos indios. O proprio papa Paulo
111 o afirmou solenemente (Bula Veritas Ipsa, 1537).
% Durante o reinado de D. Jodo 1V, em 1647, foi reafirmada a liberdade dos indigenas e regulamentada a taxa de
servico a eles devida em caso de exploracdo de sua médo de obra. OrdenacGes de 1649, 1656, 1680 e 1691 viriam
ainda a tratar da questéo.
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Esté é, de fato, a fonte de profundas injusticas, pois nega as diferencas existentes (as
diferentes subjetividades) e decota o direito a ter direitos dos povos originarios (e africanos
escravizados) em paises colonizados. O conceito de metainjustica, de Fraser (2008) capta
particularmente bem essa questdo. Nas sociedades civis das ex-colbnias, altamente
racializadas, a equalizacdo juridico-constitucional ndo garantiu a prética igualitaria na
realidade social, o que se tornou evidente na discrepancia entre a nagdo (civica) que emergiu
das constituicdes e as nacOes (etnogeograficas) existentes no territorio da ex-colonia.

O resultado é que nos paises colonizados, designadamente nos estados nacionais
latino-americanos, acabou-se por relegar povos originarios e imigrantes forcados africanos a
condicdo de subcidadania (ou de ndo cidadania), mas nao apenas pela afirmacéo de principios
universais carregados de altos niveis de preconceito e exclusdo, como também pelo modo
como a linguagem do direito (na modernidade periférica) articulou uma légica particularista
que reforcou aquele preconceito e excluséo.

O constitucionalismo que se desenhou no Brasil até 1930 fundou-se em um pacto
liberal-conservador®’, que se estendeu tanto a area da organizacdo do poder quanto a dos
direitos. No que diz respeito a organizacdo do poder, liberais e conservadores estiveram
unidos, sobretudo, no comum rechaco a tradicdo politica republicana. Na area dos direitos,
compartilharam do olhar restritivo sobre os direitos politicos, que sustentou a compreensao da
propriedade como indicativa do compromisso efetivo com o0s interesses nacionais
(GARGARELLA, 2013).

%7 Gargarela (2013) identifica pelo menos trés tradigdes constitucionais que se confrontaram na conformagéo dos
modelos constitucionais que se sucederam na Ameérica Latina. Segundo o autor, o0 modelo republicano — do
autogoverno — muito apegado as lutas de independéncia tornou-se, desde o principio, um importante referencial
negativo, objeto de combate comum a conservadores e liberais. Envolta em uma linguagem e um ideério
claramente rousseauneano, a posicao republicana, muito afeta & ampliacéo e efetivacdo dos direitos politicos,
cumpriu um importante papel na luta pela universalizagdo do sufragio. Por outro lado, o0 modelo constitucional
conservador se fundamentaria na ideia de que a sociedade deve organizar-se em torno de um projeto moral
compreensivo que vincula a ordem social, isto é, uma particular concepcdo de bem, em geral referida a
determinada religido — especialmente a cat6lica — constitucionalmente traduzida em um presidencialismo forte,
contra as resisténcias inerentes a uma cidadania pouco educada. Por fim, o modelo liberal, erigido sobre o valor
nuclear da prote¢do da autonomia individual, teria assumido, em permanente tensdo com os dois modelos rivais,
um duplo objetivo: o de equilibrar o poder e o de assegurar a neutralidade moral do Estado. As manifestagdes
institucionais mais importantes do duplo compromisso liberal conformaram-se na constituicdo de um rol de
direitos fundamentais, inviolaveis e incondicionais, e na conformacdo de um sistema de freios e contrapesos,
como medida de contencdo tanto da vocagdo conservadora para concentrar a autoridade politica, quanto da
disposicdo republicana em converter a legislatura em um 6rgéo soberano, praticamente ilimitado.
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Durante o Império e ao longo de toda a primeira Republica, portanto, reproduziram-
se (quando n&do se ampliaram) as assimetrias da antiga col6nia, por meio de um sistema de
direitos que revelava uma escala de cidaddos, relegando um enorme contingente de
brasileiros a condi¢do de ndo cidadaos, pela denegacao préatica cotidiana de autonomia moral,
especialmente aos povos indigenas, negros/as e mesticos/as. N&o apenas o0s limites
normativos impostos no campo da cidadania, como também a enorme distancia entre a
previsdo legal/constitucional de direitos (especialmente os politicos) e o seu pleno exercicio,

contribuiram, ainda, para uma fragil construcéo social da cidadania no Brasil.

(...) o voto tinha um sentido completamente diverso daquele imaginado pelos
legisladores. N&o se tratava do exercicio do autogoverno, do direito de participar na
vida politica do pais. Tratava-se de uma agdo estritamente relacionada com as lutas
locais. O votante ndo agia como parte de uma sociedade politica, de um partido
politico, mas como dependente de um chefe local, ao qual obedecia com maior ou
menor fidelidade. O voto era um ato de obediéncia for¢ada ou, na melhor das
hip6teses, um ato de lealdade e de gratiddo. (CARVALHO, 2013, p. 35)

Claramente, o projeto liberal aportou timidamente no Brasil. Tanto a parte dogmatica
— referente aos direitos, garantias e remédios constitucionais — ,quanto a organica — que toca a
divisdo funcional e territorial do exercicio do poder politico — da Constituicdo brasileira de
1824, revelam um liberalismo matizado, conformado aos anseios das elites locais.
Particularmente no Brasil, pela apropriacdo que foi feita das ideias de Benjamin Constant,
muitos juristas se opuseram, ainda no ambito dos debates ocorridos por ocasido da elaboragéo
da primeira Constituicdo brasileira, a visdo rousseauneana e a interpretacdo jacobina da
Constituicdo como expressao de uma vontade geral®.

A Constituicdo brasileira, outorgada por D. Pedro I, em 1824, apés a dissolucéo da
Assembleia Legislativa Constituinte de 1823, admitia um governo monarquico hereditario,
constitucional e representativo, mas o modelo de monarquia constitucional que se propunha a
seguir apresentava um esquema de separacdo de poderes bem peculiar. Diferindo do
tradicional esquema de Montesquieu, instituiu-se um quarto poder, de carater supostamente
neutro, reservado ao monarca, e que deveria balancear os demais (executivo, legislativo e
judiciéario): o Poder Moderador (art. 98 a 102).

%8 Os ideais democraticos apareceram fortemente sob a forma republicana por ocasido da Revolugdo
Pernambucana de 1817 e também da Crise da Abdicacdo, em 1831. A revolugdo pernambucana, forte e
violentamente reprimida, havia decretado uma constituicdo (provisoria) reformava completamente a justica,
criando juizes eleitos popularmente, e estabelecia um governo parlamentar inspirado no Diretorio francés.
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O esquema de Benjamin Constant, do modo como foi adotado no Brasil, empoderou
0 monarca, que tinha competéncia para dissolver a Camara de Deputados e escolher os
senadores, para suspender 0s juizes e, ainda, para nomear e livremente demitir os Ministros de
Estado. O poder moderador, considerado a chave de toda a organizacdo politica se
autoafirmava como um remédio aos impasses do partidarismo, presumivelmente inevitaveis
na representacdo parlamentar, expressos tanto pela eventual paralisia deciséria quanto pelo
predominio de interesses particulares, mesmo que majoritarios (LOPES, 2002; 2006).

Ao lado do poder moderador, o Conselho de Estado foi objeto de longa polémica
entre os juristas do Império, pelo papel conservador que desempenhava. O Conselho de
Estado atuava em questdes referentes ao poder moderador e também interferia em
controvérsias judiciais, garantindo a aplicacdo uniforme das leis e sua interpretacdo, com o
que limitava os poderes dos juizes a simples declaracdo da lei aplicavel ao caso concreto. Os
conselheiros eram vitalicios e escolhidos pelo imperador.

O poder judiciario estava sujeito ndo apenas ao poder moderador — designadamente
no que toca ao exercicio da jurisdicdo — mas também ao poder executivo, particularmente ao
Ministério da Justica, no que diz respeito “a administra¢do da maquina: (...) orcamentos,
criacdo de cargos, distribuicdo dos oficios de justica (escrivanias, tabelionatos e semelhantes),
divisdo de termos e comarcas, tudo esta matéria a ser aprovada mediante proposta ou
iniciativa do Ministério da Justiga” (LOPES, 2006, p.18).

O arcabouc¢o monarquico, nos termos em que se instituiu, portanto, resolvia a questdo
da estabilidade no @&mbito dos governos representativos, pelo estabelecimento de um poder
moderador, exercido pessoalmente pelo Imperador ou através do Conselho de Estado, que
viria a ser substituido em seu papel, apenas por ocasido da Republica, pelo Supremo Tribunal
Federal (LOPES, 2006, p. 22). Somava-se a isso, a manutencéo de uma religido de Estado®, e
as limitac6es no campo dos direitos de cidadania, de modo que inobstante a autoafirmacéao de
uma Monarquia Constitucional Liberal, o liberalismo a brasileira era antes econémico do que

propriamente politico.

% Embora se admitisse a liberdade de consciéncia, as religides que nio a catélica ndo poderiam ser exercidas em
publico. Ademais, o clero catdlico era tratado como um ramo do funcionalismo publico e as rendas da Igreja
eram matéria de estado. Os padres possuiam enorme influéncia politica local, ndo por serem proprietarios de
terra, mas também porque frequentemente exerciam fun¢des publicas. Genericamente, existia um consenso entre
0s juristas da época de que a monarquia deveria proteger a Igreja, como matéria de ordem publica (LOPES,
2002, p.325).
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E sintomatico o fato de que o Brasil ndo tenha procedido a codificacdo do seu direito
civil, até a segunda década do século XIX, ainda que a prépria Constituicdo de 1824
determinasse, em seu art. 179, XVIII a organizacdo de “um Coédigo Civil e Criminal,
fundados nas solidas bases da Justica e Equidade”. O movimento codicista, uma das mais
importantes manifestagdes da cultura da modernidade europeia, envolvia uma gramaética
liberal que assentava no valor do individualismo e primava pela liberdade e igualdade dos
cidadéos, o que ndo encontrava respaldo nas estruturas socioecondmicas brasileiras, em parte
pelo fato de que a escraviddo esteve tdo enraizada na sociedade brasileira que os valores
subjacentes a ela eram aceitos por quase toda a sociedade até, pelo menos, metade do século
XIX.

Isso significa que os valores da liberdade individual (fundamento dos direitos civis e
tdo caros a modernidade europeia) ndo tinham grande expressao no Brasil. Também por isso a
determinacdo da Constituicdo do Império no sentido de se organizar, 0 quanto antes, um
coédigo civil e um criminal foi apenas parcialmente cumprida. O cddigo criminal foi
promulgado em 1830, mas o cddigo civil néo seria promulgado até 1916. Durante o periodo,
fez-se presente a tradicdo juridica portuguesa, corporificada na vigéncia das Ordenacdes

»3L pela insercdo de novos critérios de integracdo e

Filipinas, ainda que “atualizada
interpretacdo tipicamente jusracionalistas, que timidamente a tingiu com cores iluministas,
adaptando-as, sobretudo, aos interesses econdmicos das elites agrarias brasileiras.

Houve, igualmente, uma série de importantes adventos legislativos ao longo do
Império, com destaque para a promulgacdo de um cddigo comercial, em 1850, e para a

promulgacdo da Lei de Terras®’, do mesmo ano, que, com intento de transformar a

%0 Em 1832, logo ap6s a abdicacdo de D. Pedro | um Cédigo de Processo Criminal seria promulgado um Cédigo
de Processo Penal que alteraria substancialmente a estrutura judicial, especialmente pelo fortalecimento dos
juizes de paz (eleitos), como expressdo de oposicao a elite judicial que se vinha formando na Corte. O Cédigo de
Processo Penal, contudo, foi reformado em 1841, como resultado de reacdo conservadora, esvaziando-se as
atribuicGes dos juizes de paz.
31 Editada pelo Marqués do Pombal, a lei de 18 de agosto de 1769, alcunhada Lei da Boa Razdo, amplamente
ancorada num ambiente cultural iluminista e jusnaturalista, buscava basicamente impor novos critérios de
interpretacdo e integracdo das lacunas na lei.
%2 A Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida como Lei de Terras, proibiu a concessdo gratuita de
sesmarias, definiu as terras devolutas (adquiridas mediante compra feita @ Coroa em hasta publica), ordenou o
despejo de quem fizesse derrubadas ou queimadas (evitando que se alargasse a posse sem cultivo), definiu como
terras devolutas as que ndo tivessem uso publico, nem titulo legitimo de particular, nem houvessem sido dadas
em sesmarias revalidadas, bem como as que nédo tivessem posse legitima. Por outro lado, legitimar-se-iam as
posses mansas e com cultura, por meio de registro de titulos de terra, conhecido como Registro do Vigéario, no
qual os possuidores declaravam a sua posse ao Vigario, em cada Freguesia (Lopes, 2002, p. 358).
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propriedade rural em verdadeira mercadoria de livre circulagio no mercado®, buscou
promover uma até entdo inédita separacao entre as terras piblicas e privadas, sem sucesso®*.
Segundo José Reinaldo de Lima Lopes (2002, p.358-359),

A Lei de Terras € significativa da transicdo de um sistema em que a terra deixa de
ser dominio da Coroa e titulo de prestigio para transformar-se no que é
modernamente, apropriavel como mercadoria. (...) a Lei de Terras vem ndo sé
modernizar o dominio da terra (transformando-a definitivamente em mercadoria,
permitindo a hipoteca e o crédito modernos) como especialmente legitimar grandes
ocupacdes, tais como as dos fazendeiros de café (Viotti da Costa, 1994, p. 145-146)
(...) Nestes termos, a Lei de Terras, sancionada no auge do Segundo Reinado, ndo é
a democratizacdo da terra brasileira, mas o seu cercamento, isto &, o estabelecimento
de um sistema de propriedade em evolucao, exclusivista e mercantil.

Desde 1822, com o fim do regime de sesmarias no Brasil, o qual havia consumado o
estabelecimento do latifindio como forma de poder e prestigio para a elite econdémica e
politica®, o regime de posses se generalizou®, constituindo-se uma alternativa concreta para
0 estabelecimento das pequenas propriedades, possivel de ser concretizada através de uma
legislacdo especifica, caso fosse interesse do Estado (GOMES, 2009).

Entretanto, se as “compras e vendas dessas posses (...) rapidamente se
multiplicavam” (LIMA, R. C., 1990, p.57), apenas 0s grandes proprietarios tinham recursos
para legaliza-las, o que demandava estratégias complexas e dispendiosas, que dissimulavam,
“no interior de uma teia de alegacgdes legitimas, a usurpacdo e a fraude”, com o intuito de
“sobrecarregar essa teia com relagfes sociais a tal ponto que, e mesmo com a passagem do

tempo, seu desmantelamento se torne impossivel, de maneira tal que a legitimacdo, por um

%% \ale mencionar que em 1850, com a Lei Eusébio de Queiroz, chegava ao fim o trafico de escravos, colocando
definitivamente na pauta das elites agrarias a questdo da substituicdo da mao-de-obra escrava. Ademais, havia
um crescimento da produgdo agricola e a terra passava a ter um novo valor no cenario econémico.
% De acordo com José Murilo de Carvalho (2013) em 1855 apenas dez provincias tinham dados (imprecisos)
sobre as terras devolutas e em 1863 0 governo contava com apenas dez funcionarios na Corte e vinte e cinco no
resto do pais (encarregados de realizar as demarcagdes), sendo quatorze engenheiros em onze provincias e
dezessete juizes comissionarios. O proprio Registro do Vigario ndo era confidvel seja porque o préprio Vigario
era proprietério de terras, seja porque a Igreja era uma das grandes proprietarias.
% 0 sistema de sesmarias, adotado no Brasil a partir de 1530 se caracterizava pela concessao de terras publicas
para o cultivo, vinculando-se a propriedade da terra ao cumprimento de sua finalidade. No entanto, uma série de
desvirtuamentos no préprio sistema de sesmarias fez com que esse sistema ja tivesse aberto caminho para o
estabelecimento do latifindio. (Cf. Gomes, 20009, disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/BUBD-89GHSH. Acesso em 20/11/2013).
% A posse era “a ocupagéo, tomando o lugar das concessdes do Poder Pdblico, e era, igualmente, o triunfo do
colono humilde, do rastico desamparado, sobre o senhor de engenhos ou fazendas, o latifundiario sob o favor da
metrépole. A sesmaria € o latifundio, inatingivel ao lavrador sem recursos. A posse é, pelo contrario — ao
menos nos seus primérdios —, a pequena propriedade agricola, criada pela necessidade, na auséncia de
providéncia administrativa sobre a sorte do colono livre, e vitoriosamente firmado pela ocupacdo” (LIMA, 1990,
p. 51).
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decreto do executivo ou um ato do legislativo, se torne inevitavel” (HOLSTON, 1993, p.83).
Ademais, a reforma legislativa, com vistas a substituir o sistema de sesmarias, levou a
aprovacao da Lei de Terras, de 1850, que representou a vinculagao entre 0 acesso a terra e a
I6gica de mercado, sepultando de vez a possibilidade de que a pequena propriedade de terras
pudesse vigorar na estrutura agraria fundiaria brasileira.

A Lei de Terras, de 1850, expressa o fato de que a opcdo por vincular a terra ao
mercado € parte da propria concepcdo de modernizacdo adotada no Brasil, com severas e
negativas consequéncias para o aprofundamento das desigualdades®’. A restricdo ao acesso &
propriedade ndo apenas limita os direitos politicos, mas conforma na ilegalidade a condicéo
predominante de moradia, subvertendo a cidadania civil daqueles que passam a ostentar o
status de moradores ilegais (HOLSTON, 2008).

Ainda segundo Houston (2008), a existéncia de legislacéo especifica, no entanto, ndo
significou o estabelecimento de regras precisas no modelo de distribuigdo de terras no Brasil
especialmente em razdo das “brechas de implementagdo”, que permitiam as elites
proprietarias controlar o escopo e o sentido da legislacdo em beneficio préprio, com o que
podiam “transformar os seus interesses em interesses nacionais” (SANTOS, 2001, p. 91)38. A
consequéncia foi o aumento da conflituosidade em torno da questdo da terra, que selou a
vinculacdo entre 0 acesso a terra e as lutas de cidadania. Nesse sentido, Avritzer (2008b, p.
159) afirma que a “questdo da cidadania na terra estd ligada as estratégias de construgdo da
cidadania no pais”.

De fato, desde o inicio do Império, os principios liberais, tais quais conformados
pelas revolugdes oitocentistas do norte, foram sendo incorporados no Brasil, na justa medida
em que se adaptassem aos interesses das elites proprietarias, ndo favorecendo, portanto, a
ampliacdo dos correlatos direitos civis e politicos e a consequente generalizacdo do discurso e

da pratica da igualdade. Dai que os esforcos pela codificagdo do direito civil brasileiro,

% A opcéo de modernizagdo feita pelo estado brasileiro incluiu a adogdo de uma legislagdo sobre a terra,
sobretudo pela via da Lei de Terras de 1850, que tornou restrito 0 acesso, pela redugdo dos modos de aquisicao a
compra. Modelo diferente, por exemplo, daquele adotado nos Estados Unidos. Cf. GOMES, 2009, cit.

% Holston (1993, p.80) afirma que “como juizes, legisladores, politicos, administradores e dirigentes de Estado,
essas elites formavam os quadros dos governos locais e dos tribunais, arranjavam leis para impor perdas as
propriedades de seus oponentes, manipulavam as regras que incidiam sobre as herancas, obtinham concessdes a
mais através de discretos e longinquos contatos familiares — através dos quais também arranjavam casamentos
— e apossavam-se de terras, fossem elas devolutas, estivessem elas sob disputa. Em suma, a elite tinha
aprendido a complicar o sistema juridico e disso tirar vantagens”.
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iniciados na década de 50 do século XIX, sob o comando do jurista Augusto Teixeira de
Freitas, tenham redundado em nada®, conforme ja apontado.

A auséncia de um cddigo civil nessa fase deve-se, dentre outras razfes, a manutencao
do regime escravista no Brasil. A negacdo de Teixeira de Freitas em estabelecer uma
disciplina juridica para a escraviddo chocava-se frontalmente com um dos pilares centrais dos
interesses das elites, para quem um cadigo civil ndo podia ignorar as estruturas escravocratas
da sociedade agraria brasileira. Mesmo os discursos abolicionistas, que comecaram a se
articular sistematicamente por ocasido da Guerra do Paraguai (1864-1870), sustentavam-se
em argumentos distintos daqueles que haviam sido articulados pela tradi¢cdo anglo-saxénica.

No Brasil, em favor da aboli¢do, o argumento da razio nacional foi mobilizado em
lugar daquela ideia de liberdade como um direito inalienavel de todos. José Bonifacio e
Joaquim Nabuco chamaram a atencdo para o fato de que a escraviddo impedia a integragédo
social e politica do pais, por manter parcela da populagdo subjugada a outra, com inimigas
entre si. Vemos ai a presenca de uma tradicdo cultural distinta, que poderiamos chamar de
ibérica, alheia ao iluminismo libertario, a &nfase nos direitos naturais, a liberdade individual.
(CARVALHO, 2013).

N&o se pode negar, portanto, que a mitigacdo do individualismo originou relagOes
sociais que se estabeleciam menos em razdo de interesses (relagbes instrumentais, que
pressupdem o valor da igualdade) e mais em razéo de afinidades. O personalismo das relac6es
sociais induziu uma visdo hierarquizante da sociedade, fundada no prestigio, na distingcdo
social, que, definitivamente, ndo concebe o valor da liberdade/igualdade individual. Esse
sistema de exaltacdo da personalidade marcou profundamente as préaticas politicas e sociais
brasileiras, de modo que os interesses particulares e as preferéncias fundadas em lagos
afetivos foram constantemente confundidas com o0s interesses da propria sociedade,
constrangendo a cidadania. Nesse sentido, Sérgio Buarque de Holanda (1995, p.134) observa

que:

“(...) desse comportamento social, em que o sistema de relagdes se edifica
essencialmente sobre lagos diretos, de pessoa a pessoa, procedem os principais
obstaculos que na Espanha e em todos os paises hispanicos — Portugal e Brasil
inclusive -, se erigem contra a rigida aplicagdo de normas de justica e de quaisquer
prescri¢oes legais”.

39 Sobre o tema ver MERCADANTE, Paulo. A consciéncia conservadora no Brasil. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1979.
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A recepcdo da cultura juridica moderna europeia, que floresce no norte ainda no
século XVIII, de cunho generalista e formalista, fundada em um tratamento igualitario dar-se-
& no Brasil de modo tardio e mitigado. Mas ndo é sd. A prdpria modernidade é um projeto
tecido no contexto “do norte exemplar”, profundamente exludente pelo principio “narcisista”
que o regula, conforme ja apontado. Entretanto, apesar das criticas que recebeu, tanto pela
forma como foi imposta, quanto por seu liberalismo exacerbadamente moderado e pela
centralizacdo administrativa que pressupunha, a Constituicdo outorgada em 1824 foi
considerada como “codigo sagrado da nagao brasileira” (CRUZ SANTOS; FERREIRA, 20009,
p. 80) e, malgrado pequenas alteracfes posteriores, foram necessarios sessenta anos para que
fosse substituida, em 1889, pela Carta Republicana.

Né&o se pode olvidar, contudo, de importante alteracéo, ocorrida antes, em 1881. De
impacto negativo a conformacdo da cidadania brasileira, naquele ano, a mesma lei que
introduziu o voto direto, ampliou o patamar da limitacdo de renda para o exercicio dos
direitos politicos e, de modo mais significativamente excludente, proibiu o voto dos
analfabetos. A Constituicdo de 1824 havia regulado os direitos politicos, excluindo mulheres
e escravos do direito de voto, impondo uma (pouco significativa) limitacdo de renda ao seu
exercicio, mas garantindo o direito de voto aos analfabetos. A alteracdo legislativa de 1881
importou em um corte de 90% do eleitorado e o retrocesso imposto pela nova legislacao foi
duradouro, pois sobreviveu a instauracdo da republica: continuavam a ndo votar, mesmo
depois da Constituicdo de 1891, as mulheres, 0os mendigos, os soldados e os membros das
ordens religiosas.

A Proclamacédo da Republica, em 1889 trouxe o desafio de equacionamento entre a
manutencdo da ordem social e as mudangas advindas do fim da escravidao. De fato, foi lento
e tortuoso processo de desmonte do regime escravista no Brasil. Os primeiros esfor¢os
remetem ainda ao periodo colonial: em 1524 uma lei aboliu as marcas de ferro no rosto dos
escravos, mas em 1741 elas foram novamente introduzidas para os quilombolas (marcava-se
um F, de “fujdo”). Em principio, a Constituicdo de 1824 havia proibido as marcas de ferro,
mas o Codigo Criminal, de 1830 previa a pena de agoite para 0s escravos, em dispositivo que
viria a ser revogado apenas em 1886 (LOPES, 2002, p.347).

Em 1831 se extingui o trafico atlantico de escravos, mas até meados do século XIX
ndo havia consenso em torno do fim da escraviddo. Em 1846 entravam no Brasil,

clandestinamente, cerca de 50 mil escravos por ano e esse nUmero aumentou nos anos
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sequintes, chegando aos 60 mil ecravos, em 1848. A partir de 1850, entretanto, o estado
passou a agir de modo muito mais contundente para fazer valer a proibicéo, renovada por
legislacdo daquele ano. O contingente de escravos entrados entdo diminui significativamente,
passando de 23 mil em 1850 para pouco mais de 500 em 1854 (PINTO, 1978 apud LOPES,
2002, p.350).

As dificuldades, entretanto, para conciliar o desmonte do regime escravista com a
preservacdo do direito (de propriedade) dos senhores, acabaram por adiar uma acgéo legislativa
do governo pondo fim & escraviddo. De fato, com o fim da escraviddo, em 1888“°, uma grave
crise politica e social foi gerada, explicitando a tensdo entre “o controle desejado pelos ex-
senhores e as prerrogativas da liberdade almejadas pelos ex-excravos [que] mantinha a
definicdo da cidadania dessa populacdo numa drea de litigio” (ALBUQUERQUE, 2013,
p.279).

O estado (agora republicano) acabou por dar prosseguimento a politica de controle e
limitacdo dos direitos civis e politicos da “populagdo egressa do cativeiro”
(ALBUQUERQUE, 2013). Ademais, ndo houve qualquer assisténcia aos libertos (educacao,
emprego, terra). A populacdo brasileira, que em 1872 era de quase 10 milhdes de pessoas,
contava com 15% do total de escravos, 43% de libertos ou livres de origem africana. O
analfabetismo entre os escravos era de 99,9% em comparagdo com a taxa de 80% entre 0s
livres (FAUSTO, 1994 apud LOPES, 2002, p.347).

Muitos ex-escravos acabaram por regressar as ex-fazendas para retomar o trabalho
em troca de baixos salarios, ou foram para os centros urbanos, engrossar as fileiras de
desempregados. Ai, enfrentaram, ainda, a concorréncia em face dos imigrantes que o governo
atraia para o pais desde meados do seculo. Além de ndo haver sido concedida qualquer verba
indenizatoria aos ex-excravos negros, nenhuma politica de insercdo desse contingente de
pessoas na novel sociedade de classes brasileira foi implantada.

Aliés, fruto daquele projeto de embranquecimento do pais, sua mao de obra foi
sistematicamente preterida em relacdo a do imigrante europeu. Nesse sentido, Jessé de Souza
(2006, p.56) em comentério a obra de Florestan Fernandes, A integracdo do negro na

sociedade de classes, pontua que:

% Segundo José Reinaldo de Lima Lopes (2002, p.352) no processo de aprovagdo da lei, os deputados do
nordeste foram os que mais votaram a favor da abolicdo (39 a favor, 06 contra), enquanto os do centro-sul
votaram majoritariamente contra (30 contra, 12 a favor), ainda que o maior nimero de escravos estivesse em
Minas Gerais e no Rio de Janeiro.
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O dado essencial de todo o processo de desagregacdo da ordem servil e senhorial foi,
como nota Florestan, o abandono do liberto a propria sorte (ou azar). Os antigos
senhores na sua imensa maioria, o Estado, a Igreja, ou qualquer outra institui¢do
jamais se interessaram pelo destino do liberto. Este, imediatamente depois da
abolicéo, se viu, agora, responsavel por si e por seus familiares, sem que dipusesse dos
meios materiais ou morais para sobreviver numa nascente economia competitiva de
tipo capitalista e burgués. Ao negro, fora do contexto tradicional, restava o
deslocamento social na nova ordem. Ele ndo apresentava 0s pressupostos sociais e
psicossociais que sdo os motivos Ultimos do sucesso no meio ambiente concorrencial.

Embora formalmente promovidos a condicdo de cidaddos da Republica, pela
universalizacdo dos direitos civis (de liberdade), os egressos do cativeiro e 0S povos
originarios continuavam a sofrer com estruturas de opressao em que confluem distin¢des de
status e de classe. Sequer foram extendidos a esse contingente de pessoas os direitos politicos.
Em apertada sintese, 0 que se observa é que a abolicdo da escravatura ndo foi acompanhada
de um projeto de incorporacdo da populacdo egressa do cativeiro a nova ordem econdmica.
Ademais, a Lei de Terras de 1850, ainda em vigor, dificultava o acesso a terra aos recém-
libertos e, nesse contexto, a solu¢do imigracionista aparecia ndo apenas como resposta ao
problema imediato da escassez de méo-de-obra na agricultura, mas também como parte de um
projeto de modernizacao a longo prazo, em que o embranquecimento da populacdo nacional
era altamente desejavel (HASENBALG, 2005).

Por outro lado, a tarefa de pensar 0s novos rumos para 0 pais confrontou trés
discursos ideoldgicos que justificavam a adocdo de diferentes modelos para a Republica
brasileira: o liberalismo americano, defendido pelos proprietarios rurais, mais especificamente
0s proprietarios paulistas, que se organizavam no Partido Republicano Paulista (PRP),
apoiados pelos politicos mineiros, o jacobinismo a francesa, defendido por setores da
populacdo urbana, formado por pequenos proprietarios, profissionais liberais, jornalistas,
professores e estudantes; e o positivismo, que atraia, sobretudo, os militares. Essas correntes
supunham modelos de republica, modelos de organizacdo da sociedade que traziam
embutidos aspectos utOpicos e visionarios e que se mantinham, como discursos,

enclausurados no fechado circulo das elites educadas.

No caso do jacobinismo, por exemplo, havia a idealizacdo da democracia classica, a
utopia da democracia direta, do governo por intermédio da participacdo direta de
todos os cidaddos. No caso do liberalismo, a utopia era outra, era a de uma sociedade
composta por individuos autbnomos, cujos interesses eram compatibilizados pela mao
invisivel do mercado. Nessa versdo cabia ao governo interferir 0 menos possivel na
vida dos cidaddos. O positivismo possuia ingredientes utopicos ainda mais salientes.
A republica era ai vista dentro de uma perspectiva mais ampla que postulava uma
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futura idade de ouro em que os seres humanos se realizariam plenamente no seio da
humanidade mitificada. (CARVALHO, 1990, p.9).

A Constituicdo de 1891 expressa o tipo de liberalismo adotado no Brasil que, em
ultima instancia, consagra as desigualdades.
O modelo americano, em boa parte vitorioso na Constitui¢cdo de 1891, se atendia aos
interesses dos proprietarios rurais, tinha sentido profundamente distinto daquele que
teve nos Estados Unidos. L&, como lembrou Hannah Arendt, a revolucéo viera antes,
estava na nova sociedade igualitaria formada pelos colonos. A preocupacdo com a
organizacdo do poder, como vimos, era antes consequéncia da quase auséncia de
hierarquias sociais. No Brasil, ndo houvera a revolucdo prévia. Apesar da abolicdo da
escraviddo, a sociedade caracterizava-se por desigualdades profundas e pela
concentracdo de poder. Nessas circunstancias, o liberalismo adquiriu um carater de

consagracdo da desigualdade, de sancéo da lei do mais forte. (CARVALHO, 1990, p.
25).

A Constituicdo de 1891 possuia um carater elitista, confirmando a exclusdo do voto
de consideraveis parcelas da populacdo. A participacdo na politica nacional era ainda limitada
as elites econébmicas; ndo havia povo organizado politicamente nem sentimento nacional
consolidado. Em termos institucionais, a Constituicdo de 1891 assumiu um modelo alinhado
ao constitucionalismo norte-americano: adotou o presidencialismo, o federalismo, o controle
judicial e uma declaracdo de direitos. No cerne, contudo, conjugou iniciativas liberais e
conservadoras, mantendo a tradicdo de mitigacao dos ideais revolucionarios oitocentistas.

Por um lado, a primeira constitui¢do republicana do Brasil proibiu a retroatividade
das leis e expandiu a lista de direitos, separou a Igreja do Estado, desautorizou impostos
interestaduais, reconheceu competéncia ao Supremo Tribunal Federal em matéria de controle
constitucional das leis, organizou o mecanismo de impeachment e definiu os crimes de
responsabilidade do presidente e, por fim, impediu reformas constitucionais que pudessem
afetar o carater republicano e federal do pais. Todas essas iniciativas, de cunho liberal, foram
contrabalanceadas por outras, de cunho conservador: a Constiuicdo de 1891 deu énfase ao
mecanismo da intervencao federal, regulamentou o Estado de Sitio e, sobretudo, instituiu um
presidencialismo forte, mantendo o sistema de livre nomeacdo e exoneragdo dos Ministros de
Estado por parte do Executivo.

A “importacdo do modelo norte-americano” que, no ambito do sistema de justica,
fazia o Supremo Tribunal Federal assumir as funcGes de moderagdo antes conferida ao
Imperador e ao Conselho de Estado, e adotava o controle difuso de constitucionalidade,

garantiu que o Supremo fosse, de fato, chamado a arbitrar grandes questbes de defesa e
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garantia de direitos individuais, mas ndo possibilitou que a jurisdicdo constitucional fosse
unificada em um Tribunal Supremo (LOPES, 2006, p. 23).

A ideia de liberalismo que a RepuUblica era capaz de induzir encontrava resisténcia,
ademais, no ambito de uma sociedade profundamente dividida e antidemocréatica, de modo
que os efeitos do liberalismo da Constituicdo foram muito diferentes daqueles proclamados
nos discursos.

As iniciativas liberais, ademais, enfrentaram grande resisténcia pelo modo como a
realidade politica foi constituida nos anos seguintes a proclamacéo*. Desde 1880 vinha se
configurando uma nova ordem internacional, a qual induziu o fortalecimento econdmico de
varios paises latinoamericanos, por meio da exportacdo de bens primarios a poténcias
estrangeiras. O chamado “novo pacto colonial” deslocou, entdo, a relagdo colonial originaria
com as nacdes ibéricas e fez despontar a Inglaterra como o principal centro organizador
dessas relagBes. Essas mudangas trouxeram um enorme impacto na politica regional,
promovendo a constitui¢do e consolidacdo de regimes de ordem e progresso, respaldados pela
alianca liberal-conservadora (GARGARELA, 2012)*.

Mas nem a superacdo do modelo de latifundio monocultor e exportador de base
escravista - que havia conformado boa parte da histdria da cidadania no Brasil — foi suficiente
para generalizar um “consenso valorativo transclassista” (SOUZA, 2006, p.38) que auxiliasse
na ampliacdo das bases inclusivas da cidadania, conforme ja apontado. E inegéavel, entretanto,
que a partir das primeiras décadas do século passado, sobretudo pela organizacdo de uma
classe operaria urbana, registram-se alguns avancos no campo dos direitos que alicercam a
cidadania, sobretudo no que se refere aos direitos civis, pela conformacdo de lutas que
reclamavam o direito de os trabalhadores organizarem-se, manifestarem-se, escolherem
trabalho ou fazerem greve (CARVALHO, 2013). Destaca-se a aprovacdo do Cédigo Civil em
1916.

*1 Os desafios foram muitos - desde o fechamento do Congresso e ameaca de uma ditadura, passando pela
Guerra Civil que se seguiu a renlncia do Presidente Marechal Deodoro da Fonseca, até o dominio oligarquico
dos governadores. Todas as alternativas, entretanto, apontavam no sentido da afirmacéo do poder concentrado do
Executivo e das elites locais.

*2 Foi 0 pensamento positivista que serviu de base para a defesa teérica de regimes dessa natureza. Reclamando
uma andlise empiricamente fundada da vida publica, em oposicdo as abstracfes e metafisica associadas ao
liberalismo, e propondo uma saida politica tecnocrética, justificava o uso de meios autoritarios por uma elite
ilustrada capaz de conduzir o pais rumo a paz social e ao progresso econémico.
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Por outro lado, em termos de direitos politicos, esses avangos foram bastante
limitados®, ainda que se possa dizer que para além das vias formais de participacéo politica
(uso do direito ao voto), alguns movimentos politicos anteriores a propria proclamacao da
Republica ja vinham indicando o inicio de uma cidadania politica mais ativa no Brasil. De
fato, se até o inicio do segundo reinado (1840-1889) as manifesta¢fes populares ndo possuiam
programas ou ideias claras sobre suas reivindicagcdes, a partir de 1848 elas ganharam
caracteristicas de reacao as reformas introduzidas pelo governo. Ainda que reativos, tratava-se
de movimentos que traziam no seu bojo um esboco de cidaddo.

Em todas essas revoltas populares que se deram a partir do inicio do Segundo Reinado
verifica-se que, apenas de ndo participar da politica oficial, de ndo votar, ou de ndo ter

consciéncia clara do sentido do voto, a populagéo tinha alguma nogéo sobre direitos
dos cidadaos e deveres do Estado. (CARVALHO, 2013, p.75)

No entanto, esse conjunto de manifestacBes nao redundou em avangos no campo dos
direitos sociais. Alias, a desobrigacdo do Estado com a promocdo da educagdo primaria pode
ser registrada, mesmo, como um retrocesso: a Constituicdo de 1891 proibia a interferéncia
legislativa do Estado no campo do trabalho e a promocdo de assisténcia social ndo era
considerada uma obrigacdo sua, estando relegado a instituicdes particulares o tratamento da
questdo social (CARVALHO, 2002). A Republica fazia triunfar o laissez-faire: proprio do
direito constitucional eram apenas as questdes de soberania nacional, separagdo de poderes,
sistema representativo e liberdades civis.

Entretanto, as primeiras legislacdes da republica brasileira em matéria fundiaria, que
consolidaram o modelo agrario que vinha predominando desde o periodo colonial e imperial,
ampliando, ademais, as possibilidades de acumulagdo de terras por parte de um pequeno
namero de latifundiarios, reforcavam os termos daquela cidadania escalonada, cujas
contradi¢Ges ndo tardariam em reaparecer (GOMES, 2009). Em reacdo, uma série de rebelides
espalhadas em vastas areas do interior do Brasil, envolvendo milhares de trabalhadores do
campo eclodiu como fruto do atraso econémico no qual o pais estava mergulhado,

especialmente em razdo do “monopdlio da terra, cujas origens remontam aos tempos

* José Murilo de Carvalho (2013) aponta a persisténcia de uma tradicdo operaria que buscava melhorias por
meio de aliangas com o Estado, via contato direto com os poderes publicos, caracterizando uma estadania que
em nada favoreceu o surgimento de uma cidadania politica ativa. Os setores mais radicais, 0s anarquistas,
rejeitavam qualquer relagdo com o Estado e com a politica, voltando-se para a luta econdmica com os patr6es, e
os setores intermediarios, os socialistas, que julgavam poder fazer avancar os interesses da classe também
através da luta politica, foram sufocados pela forca das oligarquias, avessas as elei¢des livres e a participacdo
politica.
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coloniais, com a divisdo do Brasil em capitanias hereditarias e a subsequente concessao das
sesmarias, as quais deram origem aos latifindios” (FACO, 1976, p.8).

Destaca-se a Guerra de Canudos (1895-1897) que desnuda a profunda desigualdade
que assolava o mundo rural “silencioso, analfabeto, destituido de direitos e mergulhado em
formas de trabalho semi-servil”, forcando o pais a enxergar, quica pela primeira vez, “a
instituicdo tragica de sua propria historia” (STARLING, 2006, p. 35). No entanto, no afa de
afirmar a legitimidade da republica, em esforcos esmagadores de destruicdo de Canudos, as
oligarquias dirigentes, munidas da racionalidade instrumental, da técnica e da maquina, em
acOes voltadas para a ordem e 0 progresso, acabavam por agravar as latentes desigualdades
socioecondmicas.

Entretanto, as profundas transformacdes econdmicas e politicas do inicio do século
XX e as consequéncias das duas grandes guerras acabaram por minar a ordem neocolonial,
tornando-se dificil, j& em meados daquele século, sustentar um modelo constitucional
fundamentalmente excludente, em face de uma sociedade transformada pela extensdo do
sufragio (especialmente as classes meédias), pela ampliacdo da dimensdo e da influéncia da
classe trabalhadora e pela desneutralizacdo do Estado, diante da faléncia do modelo de livre
mercado®. A questdo social voltaria a assumir centralidade na agenda politica e acabaria por
ser anexada a velha matriz liberal-conservadora, produzindo Constituicdes mais atentas aos
direitos sociais, embora conservadoras e centralizadoras no que concerne a organizagao do
poder (GARGARELLA, 2013).

Modernidade: a confluéncia das estruturas de opressao de status e de classe no Brasil.

No Brasil, a consequéncia politica Gltima da persisténcia da oligarquizacdo do poder
foi a Revolucdo de 1930, a chegada de Getulio Vargas a presidéncia e a promulgacéo de uma

* Viciano e Martinez (2005) indicam a aparicdo de um modelo de constitucionalismo social na Europa pés-I1
Guerra Mundial fundado no consenso em torno da necessidade de um pacto de redistribuicdo da riqueza entre as
classes para a consolidagdo de um modelo democratico de estado. Na América Latina, a dificuldade de seguir
exportando bens primarios que tradicionalmente haviam promovido o sustento econdmico da regido, somada a
impossibilidade de importacdo de determinados produtos, requeridos para o consumo interno, a partir da crise
econdmica mundial de 1929/30, recolocou a questdo da natureza abstencionista do Estado em face do mercado.
O Estado passou a assumir, entdo, um papel abertamente intervencionista, destinado a controlar as bases da
producdo e distribuicdo econdmicas em diversos paises da regido.
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Constituicdo de perfil mais social, mas corporativa, em 1934, conformando uma saida
populista diante da crise do inicio do século XX. Entre 1930 ¢ 1937 o Brasil viveu uma “fase
de grande agitacao politica”, com mobilizagdes que atingiram varios estados da federacédo e
reuniram varios grupos (operarios, classe média, militares, oligarquias, industrias),
multiplicando-se os sindicatos e as associa¢des de classe, e surgindo varios partidos politicos.
De certa forma, o Brasil reverbera a disputa em torno “da questdo politica do século” acerca
do modo mais eficiente para ampliar-se o capitalismo, evitando-se suas crises ciclicas e o faz
optando institucionalmente pela saida corporativista®.

Por ocasido das eleigdes de 1933, introduziu-se 0 voto secreto e organizou-se a
Justica Eleitoral, buscando, por um lado, reduzir a pressdo dos caciques politicos sobre os
eleitores e, por outro, fiscalizar o alistamento, a votacdo e apuracdo dos votos e o
reconhecimento dos eleitos. O voto feminino foi reconhecido, mas a representacdo popular
dividia-se na Camara dos deputados: metade dos membros era eleita por sufragio universal e
metade por representacao profissional (art. 23).

O varguismo contribuiu fortemente para organizar a entrada das massas de
trabalhadores na vida politica, via sindicatos, respaldados por um Estado mais ativo em
matéria econbmica. A passagem do modelo de governo liberal e oligarquico para o modelo
corporativista de Vargas impactou diretamente na forma de incorporacdo das classes
populares na estrutura de governo (VIANNA et al, 1999). Nesse contexto, os sindicatos
desempenham um papel fundamental, pois o corporativismo brasileiro ndo deu aos
trabalhadores um arcabouco de direitos que 0s permitissem ocupar um espago de participacdo
na esfera pablica para gestdo das suas necessidades.

Ao contrério, 0 modelo corporativista de gestdo logrou desmobilizar o movimento
sindical e operério, dirimindo os possiveis conflitos entre trabalhadores e capitalistas e
desconstruindo, com isso, o projeto de fazer dos sindicatos um lugar de democracia social
(VIANNA, F. J. O., 1951). O controle dos sindicatos, portanto, permitia transformar os
antagonismos de mercado em cooperacgéo e integracao de interesses (VIANNA et al, 1999),

de sorte que a cidadania se constituia pela via das concessdes de beneficios concretos, a que

** O corporativismo transfere funges de arbitragem de conflitos para os ramos executivos do estado, com que
supera o dogma (liberal) da autonomia da vontade, controlando os contratos e regulando setores econémicos
considerados estratégicos. A conseqiiéncia é a énfase no papel do estado, geralmente associada a diminuigdo das
garantias liberais individuais, mas especialmente a ruptura como modelo de representacdo politica abstrata e
individual, que se deve estender aos corpos intermediarios, as coorporacdes, que ndo podem ser autbnomas em
relagdo ao estado.

76



ndo era insensivel & massa de assalariados. Assim, a possibilidade do controle operario
incluia, necessariamente, uma legislacdo minimamente protetora do trabalho (VIANNA et al,
1999).

De fato, no ambito da ampliacdo dos direitos de cidadania, a mudanca mais
significativa foi verificada no avango, sem precedentes, dos direitos trabalhistas, que iniciou
pela criacdo de um Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e passou pela edicdo de uma
vasta legislacdo trabalhista e previdenciaria, que se completou com a promulgacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943. O cerne da nova politica social assentava,
portanto, em um conjunto de direitos trabalhistas, tais como a proibi¢do de diferenca salarial
para um mesmo cargo, a instituicdo de salario minimo, o limite de oito horas diérias de
trabalho, a proibicéo do trabalho de menores, a remuneracdo do repouso semanal e das férias,
a indenizacdo por rescisdo imotivada, a assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador, etc.

A legislacdo trabalhista, conforme ja anotou Weffort (1980), é um dos elementos
centrais para o tipo de relagdo estabelecida entre lideres populistas e as massas, apresentando-
se como conteudo social da manipulacdo, que acaba se convertendo em fungdo do Estado.
Nesses termos, a legislacdo que se consolidou em 1943 foi de fundamental importancia para
legitimar o regime populista e o prestigio do chefe de Estado: sua posi¢cdo publica e
institucional Ihe conferia o poder de legislar em favor das massas. Emergia uma cidadania
regulada (SANTOS, W. G., 1977), que acompanharia 0 processo de modernizacdo e
urbanizacgdo que caracterizou o cenario econdmico e social dos anos 30 e 40 no Brasil.

Esta concepcéo de cidadania, foi fruto da capacidade do Estado de, via estruturacdo
de um mecanismo de incorporacgéo dos trabalhadores a uma ordem hierarquizada, e exercendo
0 papel de centralizador de todas as demandas, garantir estabilidade ao regime politico e um
lugar para a populacdo na estrutura de governo. A constituicdo de uma cidadania regulada se
articula, portanto, com o papel do Estado de garantidor das posi¢des sociais da populagédo e
dos direitos associados a estas posi¢Oes, pois foi através dos direitos sancionados nas leis
(trabalhistas), que os individuos definiriam o seu status de membros nesta forma de
ordenamento social.

Os membros da comunidade nacional foram definidos pelo conjunto de profissdes
reconhecido por lei. O cidaddo brasileiro foi fortemente identificado com o trabalhador
brasileiro urbano, portador de uma Carteira de Trabalho assinada. O Estado tornou-se o
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principal (se ndo o Unico) agente da cidadania, aquele que nomeava a cidadania, impondo
direitos, de cima para baixo.

Esse foi, sem ddvida, um grande golpe sobre o potencial emancipatdrio dos direitos
no Brasil. E que constitucionalismo social desenvolveu-se & custa do reforco do Estado, pela
via corporativista, e do proprio presidencialismo, pela via autoritaria. De fato, com apenas trés
anos de imperfeita vigéncia, a Constituicdo de 1934 foi substituida por uma nova, marcada
pelo autoritarismo extremo®®. A nova constituicdo, fruto de Golpe de Estado, caracterizava-se
pelo fortalecimento dos poderes do presidente e por seu carater centralizador e antifederal,
ainda que tenha mantido a maioria das clausulas sociais consagradas pela Carta anterior, de
1934.

A Constituicdo de 1937 previa a pena de morte, estabelecia mecanismos de censura e
limites aos direitos de livre expressdo e associacdo; dotava o Executivo de poderes
extraordinérios, incluindo a competéncia para declarar estado de emergéncia ou de guerra,
sem prévia consulta ao Legislativo e a faculdade de intervencdo nos estados. Embora
houvesse previsdo constitucional de um conjunto de instituicdes representativas, na pratica,
serviu para destituir o Poder Legislativo em todos os ambitos do pais, permitindo que Vargas
governasse discricionariamente, por meio de decretos e decretos-lei, baseando-se no art. 180,
sem maiores controles.

Até 1945 o regime ditatorial civil subsistiu, garantido pelas forcas armadas. Nesse
periodo as manifestacGes politicas foram proibidas, o governo legislava por meio de decretos
e a imprensa era controlada por meio da censura. O Estado Novo se estabeleceu na
confluéncia entre a repressdo e o paternalismo, mas sem interferir exageradamente na vida
privada das pessoas. O populismo*’ conservador de Vargas constituiu, sem ddvida, uma das
formas mais expressivas da inusitada alianca entre o constitucionalismo conservador e o
radical, fundado no comum rechaco a tradicdo liberal (GARGARELLA, 2013). A marca de
uma alianca deste tipo esta na mescla de uma retérica radical (de origem rousseauniana) com

uma organizagdo altamente centralizada e verticalizada do poder. De carater autoritario e

*® Duas constituicBes sdo fruto direto da Era Vargas: a promulgada em 1934, inspirada na Constituicio de
Weimar, que implicou a ruptura com a tradicdo politico-institucional brasileira; e a outorgada em 1937,
conhecida como “Carta Polaca”, pela sua natureza autoritaria, em semelhanca a Constituicdo da Poldnia, de
1935, que contribuiu para o fortalecimento do poder do Executivo.

47 Cf. Weffort (1980) para quem o populismo foi produto da crise oligarquica dos anos 30 e do liberalismo e se
revelou como uma politica inclusiva que objetivava a compensacdo e neutralizagdo politica de setores
subalternizados da sociedade, cujos limites podem ser sentidos na incapacidade daqueles setores de se
organizarem politicamente e formularem reivindicagdes politicas, econémicas e sociais.
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conservador, justificado sempre em uma retorica de critica ao liberalismo e reivindicagdo da
democracia substantiva e 0 governo das massas, 0 governo de Getdlio Vargas marcou
profundamente a cidadania no Brasil.

Por ndo terem sido conquistados, os avancos trabalhistas (e sociais) foram percebidos
pelos cidaddos como um favor, o que os colocava em uma situacdo de dependéncia perante 0s
lideres politicos, pertencentes, por sua vez, as elites tradicionais, sem qualquer vinculagédo
auténtica com as causas populares. Dai resulta a excessiva valorizacdo do poder Executivo,
como traco da nossa cultura politica. Essa orientagdo (para o Executivo) de certo modo da
continuidade a longa tradicéo ibérica do patrimonialismo, que orienta a agdo politica para a
negociacdo direta com o governo (grande dispensador paternalista de empregos e favores),
com dispensa da mediacédo da representacao.

De fato, a vasta legislacdo social introduzida no Brasil entre 1930 e 1945 conformou-
se em um contexto de baixissima participagdo politica e de precaria vigéncia dos direitos
civis, o que tornou “duvidosa” sua definicdo como conquista democratica, comprometendo
em parte a sua contribuicdo para a inducdo de uma cidadania ativa. Ademais, a inclusédo
promovida pelo avanco no campo social foi incompleta. O sistema excluia categorias
importantes de trabalhadores, como os autbnomos e os domeésticos, e todo o contingente de
trabalhadores rurais. Voltado aqueles trabalhadores “que se enquadravam na estrutura sindical
corporativa montada pelo Estado” (CARVALHO, 2013, p. 115), o sistema explicita o fato de
gue a concepc¢do politica social era tomada como um privilégio e ndo como um direito,
extensivel igualmente a todos*.

A estrita vinculacdo da ideia e da prética de cidadania a de direitos sociais dos
trabalhadores urbanos serviu para reforcar a exclusdo da populacdo egressa do cativeiro
(negros/as e mesticos/as) e 0s povos indigenas sofriam desde a formacéo do estado nacional
brasileiro. Preteridos no mercado de trabalho por meio de um regime de evidente privilégio de
imigrantes europeus aos postos disponiveis, negros/as e mesticos/as viriam a formar um
enorme contingente de subcidad&os brasileiros, ndo obstante, a reinterpretacdo dos elementos

culturais negros como simbolos da nagéo.

48 José Murilo de Carvalho (2013) lembra que a atuacdo do governo na area sindical constituiu, do ponto de
vista politico, o cerne de sua estratégia. Inspirado na visdo dos positivistas do inicio do século e na doutrina
social da igreja, o governo assumia que as relagdes entre capital e trabalho deveriam ser harmonicas, cabendo ao
Estado reguld-las e arbitra-las. Os sindicatos, longe de representarem os interesses de trabalhadores e
empregadores, deveriam se constituir em érgdos de cooperagdo entre as duas classes. Esse sistema evoluiu na
dire¢do de um corporativismo de Estado.
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De fato, entre 1930 e 1940 uma espécie de negociacdo cultural possibilitou a
assuncdo de elementos culturais negros (feijoada, samba, capoeira, etc.) a categoria de
simbolos da nacdo brasileira, superando-se o impasse racial que condenava o pais desde sua
formacdo. A substituicdo da categoria de raca pela de cultura, operada por Gilberto Freyre
(Casa Grande e Senzala) e responsavel, em boa medida, pela mudanca dos paradigmas
tedricos que orientavam a intelectualidade brasileira, conformou o pais, pela via de uma
perspectiva positiva e romantica das relaces entre negros, brancos e indigenas, como um
exemplo de tolerancia, cristalizada no conceito de democracia racial.

Contudo, isso ndo foi suficiente para alcar aquele contingente de
individuos/coletivos/comunidades/grupos sociais ao conjunto dos cidaddos brasileiros,
justamente pela anexacao populista da nacdo a categoria de classe, que se operou pela via da
participacdo corporativa no Estado, da qual estavam excluidos a priori 0s negros/as,
mestigos/as e 0s povos indigenas, fora do mercado de trabalho. VVale mencionar, ainda, o fato
de que o discurso populista abriga a tendéncia a obscurecer a divisdo real da sociedade em
classes com interesses sociais conflituantes, fortalecendo a ideia do povo (ou nacdo) como
uma comunidade de interesses solidarios (WEFFORT, 1980, p. 159), com consequéncias
negativas para construgdo da ideia e da pratica de uma cidadania complexa.

Por outro lado, é preciso considerar que o populismo de Vargas ndo significou
propriamente um rompimento com os grupos oligarquicos, de modo que “a crise da oligarquia
ndo se encontra assinalada por uma revolugédo, tomada a palavra no sentido, que Ihe atribui a
historia moderna, de uma redefini¢do do conjunto das estruturas da propriedade e do Estado”,
mas, ao contrario, representou “um longo e complex0 processo em que as velhas estruturas
tornaram evidente sua capacidade de persistir, e ndo apenas porque puderam resistir as
mudancas que ameacavam suas proprias bases, mas principalmente por terem podido
reformular-se e readaptar-se amplamente as novas condigdes” (WEFFORT, 1980, p.106).

Em um contexto em que as classes urbanas sdo estabelecidas como base para o
exercicio da politica populista, a questdo agraria resta subsumida a uma agenda ditada pelo
ambiente urbano, eternizando-se o latifindio que consegue se recriar, perpetuando as
estruturas de opressdo/exclusdo vinculadas as desigualdades de acesso a terra que, assolam,
sobretudo, conforme ja mencionado, a populagdo negra e as comunidades tradicionais
(GOMES, 2009).
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Vale a pena mencionar, contudo, que a ideia da funcdo social da terra aparece pela
primeira vez na Constituicdo de 1934, reaparecendo, na primeira redemocratizacdo, com a
Constituicdo de 1946, originando varias iniciativas reformistas que ndo conseguem,
entretanto, estabelecer mudancgas concretas na estrutura agraria brasileira. O arcabouco
institucional criado no periodo néo foi, ademais, desmontado nas décadas seguintes. De fato,
se, a partir de 1946, se viveu um breve periodo de conjugacdo entre a centralidade da questao
social e um presidencialismo atenuado, ele foi prontamente suplantado pelo autoritarismo que
voltou a se instalar no Brasil, a partir do Golpe de 1964, atravessado pela questdo da reforma
agraria®.

Nesses termos, o Estado brasileiro, de forma consistente até, pelo menos, a década de
80 do século passado, ndo se havia alinhado a uma vivida tradi¢do de vida civil ativa e ndo se
havia constituido, propriamente, como um poder publico garantidor dos direitos de todos os
brasileiros. Ao contréario, havia funcionado de acordo com os interesses de elites econdmicas
nacionais por meio de uma atuacao clientelista de distribuicao particularista de bens pablicos.
A supremacia do Estado sobre a sociedade civil impossibilitou, ou pelo menos dificultou, a
organizacdo livre e independente das massas, numa espiral viciosa, para a conquista de
direitos, que sofrem consideravel limitacdo em seu potencial emancipatério, nesse aspecto
(SEGLOW, 2009).

O projeto liberal é claramente insuficiente para enfrentar a questdo do acesso a
justica pela via do direito no Brasil. No liberalismo a autonomia privada é antecipada a
autonomia puablica, a qual se realiza na institucionalidade, em um esquema que assenta na
autonomia moral do individuo a legitimidade do sistema. Os atributos, entretanto, que

conferem autonomia moral aos sujeitos, sdo pensado com base em uma racionalidade

49 Gomes (2009) aponta que a partir dos Ultimos anos da década de 1950 o debate acerca da reforma agréria, até
entdo restrito a circulos intelectuais e politicos, se ampliou ndo apenas em fungdo do crescimento e relativa
unificacdo politica das lutas por terra em diversos pontos do pais, mas também em razdo do contexto interno de
relativas liberdades democraticas, e da conjuntura da Guerra Fria e do intenso debate sobre as condic¢Bes para o
desenvolvimento dos paises latino-americanos. Como consequéncia, a organizagdo dos movimentos sociais
rurais passou a ser acompanhada com desconfianca por forgas conservadoras que sentiam a pressdo exercida
pelo contexto mais amplo da Guerra Fria e da Revolugdo Cubana, mobilizadas especialmente em torno da
preocupacdo com a expansdo dos direitos trabalhistas aos trabalhadores rurais. A organizacdo dos movimentos
rurais em torno de um projeto de reforma agréria e a antagdnica pressdo antirreformista das elites rurais
assinalou os primeiros anos da década de 1960, conformando progressivamente um cenario de polarizagao
politica, especialmente a partir da imposigdo de um quadro favoravel as reformas de base, com a subida ao poder
de Jodo Goulart, em 1961. A polarizacéo se transformou em grave crise justamente quando, em 1963, o governo
preparou um decreto que passaria a considerar de interesse social e, portanto, desapropridveis, os iméveis de
mais de 500 Ha situados nos 10 km a margem das rodovias, acudes e ferrovias, o qual foi assinado por Jodo
Goulart no Comicio da Central, em 13 de marco de 1964.
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eurocéntrica que desconsidera modos de ser, fazer e viver que ndo espelhem a realidade das
sociedades centrais.

Esse esquema encobre o fato fundamental de que aquele contingente de individuos —
comunidades, coletivos e grupos sociais estdo logicamente excluidos — a quem foi negada a
condicdo de pessoa esta irremediavelmente excluido da condicdo de cidaddo. Esse esquema
ndo permite, ademais, antever o fato de que todo universal é parcial e, nesse sentido, a
exclusdo de um conjunto de individuos da condicdo de pessoa é arbitraria, de modo que o
projeto de cidadania que advém dai é necessariamente excludente.

Em sociedades marcadas pela condi¢do colonial — especialmente aquelas em que
modelo escravista se perpetuou — como é o caso do Brasil, a linguagem do direito ndo foi
capaz de generalizar a experiéncia da igualdade, ndo apenas porque ndo se perfectibilizou o
processo de universalizacdo do reconhecimento da autonomia privada (liberdades
individuais), mas especialmente porque de sua (gradativa) ampliacdo n&o decorreu o
alargamento do reconhecimento da autonomia publica.

Ademais, 0 processo de moderniza¢do no Brasil redundou na constituicdo de um
estado (e de um mercado) imerso em uma gramatica moral mal assentada em uma ideologia
do desempenho que, se por um lado permitiu a relativa inclusdo da classe média urbana>
acabou por ampliar/reforcar padrdes de exclusdo por atualizar aqueles atributos da autonomia
moral a partir da “triade meritocratica que envolve qualifica¢do, posi¢do e salario” e que nao
apenas “estimula e premia a capacidade de desempenho objetiva, mas legitima o acesso
diferencial permanente a chances de vida e apropriagdo de bens escassos” (SOUZA, 2006,
p.39). A consequéncia foi a formacdo de todo um segmento de inaptos e “precarizados”, os
quais “tenderam, por seu abandono, a uma crescente e permanente marginalizacao” (SOUZA,
2006, p.41), que deve ser considerada na explicacdo da desigualdade (desrespeito, nao
reconhecimento) no Brasil.

Como se viu, o (auto) reconhecimento, base da no¢do moderna de justica (e
cidadania), funda-se no compartilhamento de uma determinada estrutura psicossocial
(dignidade, no sentido tayloriano; ou, apenas na perspectiva de um ‘outro generalizado’, para

utilizar os termos honnethianos) e opera segundo principios/valores (a gramatica moral

% José Reinaldo de Lima Lopes (2002, p.383) lembra que a reforma administrativa do estado fez-se também pela
generalizagdo dos concursos publicos que vao pouco a pouco substituindo as nomeagdes para 0 preenchimento
dos cargos publicos e permitindo que se estabeleca uma burocracia profissionalizada, e que representa uma
“saida da ascendente classe média urbana”.
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honnethiana) que permitem que as pessoas sejam classificadas como mais ou menos dignas
de respeito ou apreco/deferéncia.

Essa gramatica moral é, em grande medida, implantada pelo estado (e pelo mercado)
e se torna eficaz, como base da classificacdo social e do valor diferencial entre individuos,
grupos e classes sociais, pela sua capacidade de inscrever no nosso corpo um conjunto de
disposicdes ligadas a um estilo de vida peculiar, que conformam o habitus, a partir do qual se
legitima o acesso diferencial aos recursos materiais e ideais escassos, em termos
bourdieunianos (SOUZA, 2006). O habitus permite o compartilhamento de uma nocéo de
dignidade (ainda naquele sentido tayloriano), que é o fundamento do reconhecimento social,
o qual possibilita, na dimensao do (auto) respeito (agora no sentido honnethiano), a eficacia
social da regra juridica da igualdade, e, portanto, da no¢do moderna de cidadania.

Para que haja, entdo, eficacia legal da regra da igualdade, isto €, para que se possa
dizer o direito foi, de fato, capaz de universalizar a dignidade, € preciso que a percepcéo da
igualdade na dimensdo da vida cotidiana esteja efetivamente internalizada. Esse,
definitivamente, ndo é o caso da sociedade brasileira. Mas por que o direito ndo foi capaz de
forjar o habitus primario (a perspectiva do outro generalizado), universalizando uma pratica
igualitéria no Brasil?

Em primeiro lugar, chama-se atencédo para a exclusao estrutural (fundamental) de um
contingente de individuos/coletivos/comunidades/grupos  sociais, na formacdo da
modernidade periférica. Se no momento de fundacdo dos estados periféricos, como o
brasileiro, os efeitos do colonialismo foram sentidos, sobretudo, pelos povos indigenas,
afrodescendentes escravizados e mulheres, em face das estruturas escravocratas e patriarcais
que vigoravam naquelas sociedades, o0 processo de modernizacdo desses estados, reafirmou
essa exclusao, pelo menos, em dois aspectos.

Primeiro porque, na ansia de responder as exigéncias de eficiéncia e produtividade,
subjacentes as duas insituicdes fundamentais do racionalismo ocidental (estado e mercado), o
direito assumiu parcialmente a logica do desempenho, imbricando a produtividade a
autonomia moral de modo a torna-las, indistintamente, a propriedade especifica que
caracteriza o ser humano como pessoa. A redugéo do conceito de cidaddo ao de trabalhador
urbano, caractrizado pela farta legislacdo trabalhista do periodo varguista e pelo projeto de
modernizacdo que empreendeu em oposi¢do a estrutura oligarquica que marcava o periodo

anterior, fundou um padréo de tipo humano definido como o individuo Gtil e produtivo no
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racionalismo ocidental, frustrando a possibilidade de conformacéo da perspectiva de um outro
generalizado.

Isso porque aquele contingente de brasileiros (designadamente os/as negros/as
escravizados e 0s povos indigenas) a quem se havia negado a condi¢do fundamental de pessoa
desde os primeiros debates em torno da conformacéo da cidadania no Brasil, no ambito da
Assembleia Legislativa e Constituinte de 1823, ndo foi capaz de desenvolver um tipo de
personalidade disciplinada e produtiva, agora requerida pelos novos padrfes da cidadania
moderna. Mas também porque inseridos em um projeto de embraquecimento do pais,
negros/as, mestigos/as, foram sistematicamente preteridos no mercado de trabalho.

Vale a pena considerar, ademais, que a mediacdo da cidadania pelo trabalho
enfrentou outro importante reves, ligado ao modo como as relacdes de trabalho se conformam
no ambito da sociedade brasileira. Em uma sociedade marcada pela escraviddo e pelo ndo
reconhecimento do trabalho como um espago “onde se pode honestamente enriquecer e
ganhar dignidade” (MATTA, 1985, p.32) a ideologia do desempenho ndo se perfectibiliza
como critério de inclusdo cidada, nem mesmo em face daqueles que foram capazes de forjar
uma personalidade disciplinada e produtiva®".

Em segundo lugar, e como decorréncia, porque se conformou uma préatica de
aplicacdo seletiva do direito que inibiu a conformacdo da percep¢do generalizada da
igualdade na dimensdo da vida cotidiana, 0 que s6 pode ser compreendido a partir da
aceitacdo da centralidade das instituicdes que constituem o sistema formal de justica nesse
processo. Nesse ponto, aceita-se a perspectiva honnethiana de que a estrutura do
reconhecimento juridico se desdobra em duas operagcdes de consciéncia, porque pressupde,
por um lado, um saber moral sobre as operac@es juridicas que temos de observar perante
pessoas autbnomas, mas depende, por outro, de uma interpretacdo empirica da situacdo a
informar, em face de um defrontante concreto, se se trata de um ser com a propriedade que faz
aplicar aquelas obrigagdes. Ademais, considerando a importancia das relagdes de dominagao
— designadamente do estado, e no ambito dele, daquele poder cuja fungédo instrumental € a de

“aplicar” o direito (FELDMAN, 2002) — torna-se inescapavel a qualquer pretensdo de analise

°1 Matta (1985, p. 32-3) argumenta que no nosso sistema, “tdo fortemente marcado pelo trabalho escravo, as
relacGes entre patrGes e empregados ficaram definitivamente confundidas [de modo que] aqui a relagdo vai do
econbmico ao moral, totalizando-se em muitas dimensdes e atingindo diversas camadas sociais”. A longa
experiéncia da escraviddo teria, segundo o autor, influenciado “nossas concep¢des de trabalho e suas relagdes
que até hoje misturamos uma relagdo puramente econdmica com lagos pessoais de simpatia e amizade”.
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acerca do papel do direito na conformagéo da cidadania brasileira um olhar mais atento sobre
a atuacdo do poder judiciario.

Por fim, vale ressaltar que no Brasil, o estado adquiriu apenas em parte a capacidade
de generalizar uma gramatica moral igualitaria. Ao contrario, a familia (o privado) sempre
exerceu um papel central na conformagdo do modelo obrigatorio de qualquer composicdo
social entre nés (MATTA, 1985), revelando a sua capacidade de disputar com o estado (e 0
mercado) a poténcia para inscrever no nosso corpo um conjunto de disposicdes ligadas a um
estilo de vida peculiar, que conformam o habitus, o qual permite o compartilhamento de uma
nocdo de dignidade, que é o fundamento do reconhecimento social. Nesses termos, a
modernidade no Brasil ndo chegou a se concluir, de modo que, para além daquela incluséo
(parcial, pois fundada na reducdo da categoria de cidaddo a de trabalhador) que o Estado
operou, pouco ou nada mais pode fazer em termos de orientacdo de uma gramatica moral

igualitaria, a qual seguiu sendo definida, em boa medida, em termos de prestigio.

A redemocratizacdo: um novo comego

Apo6s 1985, com o fim da ditadura militar, os direitos civis foram restabelecidos; e,
apos 1988, com a promulgacdo da nova Constituicdo, os direitos politicos adquiriram uma
amplitude nunca antes experimentada pelo povo brasileiro. Um amplo rol de direitos sociais
foi, ainda, consagrado constitucionalmente. O ciclo dos direitos de cidadania completou-se,
no Brasil, mas ndo consegue, ainda, atingir vastas parcelas da populacdo. Sobre isso, José
Murilo de Carvalho (2002, 2013) assevera que, no Brasil, a inconclusdo da cidadania insiste
em se eternizar, mormente pela defasagem permanente entre os direitos reconhecidos e 0s
direitos exercidos, e pela forma esdrixula como os direitos que dao sustentacdo a ideia de
cidadania foram introduzidos no Brasil.

O autor sugere uma tipologia, que distingue trés categorias de cidaddo — o0s

5952

“doutores”, os “simples” e os “elementos”™” — e que, embora ndo explore com precisdo as

52 Os cidaddos-doutores — majoritariamente brancos, ricos, bem vestidos e com formag&o universitaria — logram
sempre proteger seus interesses e escapar dos “rigores da lei”, mediante o poder do dinheiro e da distin¢éo
social; possuem, geralmente, vinculos com o governo, o mercado e a justica que Ihes garantem uma aplicacéo
benéfica da lei. Sdo, grosso modo, os empresarios, banqueiros, grandes proprietarios rurais ou urbanos, politicos,
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assimetrias de raca/etnia, género/sexualidade, pelo seu marcado viés de classe, é bastante
ilustrativa do déficit de cidadania que a sociedade brasileira experimenta, a despeito do grande
avango que representa, em si mesma, a Carta constitucional de 1988. Boaventura de Sousa
Santos (2010), nesse mesmo sentido, atenta para a ficcdo do contrato social na construcdo do
constitucionalismo moderno, como resultado do que identifica trés ordens de “sociedade
civil”: a sociedade civil intima, a sociedade civil civil e a sociedade civil incivil. Jessé de
Souza (2006), por sua vez, propde que a producdo de subcidaddos é um fenbmeno que deve
ser percebido como resultante do processo de modernizacao, vinculado a eficacia dos valores
e insituigdes modernas exemplares.

Esses autores, em seu conjunto, alertam para o fato de que o direito ndo foi ainda
capaz de universalizar a dignidade no Brasil. E isso ndo apenas porque excluiu um
contingente de pessoas, na origem, do pacto social (negros/as, mulheres, povos indigenas e
comunidades tradicionais), mas também porque potencializou, pela via dos modelos e
tradigbes constitucionais a que se filiou, uma cidadania dirigida (SEGLOW, 2009), e,
especialmente, pelo abismo entre a dimensdo simbolica igualitaria que o direito carrega e as
praticas institucionais profundamente hierarquizantes (FELDMAN, 2002).

H4&, contudo, algumas fundamentais inovacdes no periodo de redemocratizagdo, a
renovar as possibilidades de o direito vir a universalizar a dignidade no Brasil: em primeiro
lugar, se destaca a ampla participacdo da sociedade civil no processo de redemocratizacéo e
de conformacéo da nova ordem constitucional, o que induziu a ampliacdo do teor democratico
do direito, pela determinacdo da obrigatoriedade da participacdo direta da sociedade civil na
conformacdo de inimeras politicas sociais.

Em uma perspectiva mais institucional deve-se citar, ainda, a enorme autonomia do
poder judiciario (e de outras instituicdes do sistema formal de justica, designadamente o

ministério publico) no novo quadro constitucional e a estruturacdo da defensoria publica no

profissionais liberais, alto estrato do funcionalismo publico. Os cidaddos simples representam, por sua vez, a
generalidade da classe média modesta — os trabalhadores assalariados, 0 médio e baixo funcionalismo publico, os
pequenos proprietarios urbanos e rurais — que nem sempre tém conhecimento exato da extensdo de seus direitos
e, quando tém, carecem de meios para efetiva-los, seja por desconhecimento de meios ou por barreiras de acesso.
Essa categoria, que comporta maior variacédo racial, englobando brancos, negros e pardos, e de nivel de acesso ao
ensino, fica, frequentemente, a mercé da policia e de outros agentes estatais que definem, na pratica, que direitos
Ihe serdo reconhecidos e efetivados. Por fim, os cidaddos, elementos, que constituem a populacdo marginalizada
das grandes cidades — trabalhadores urbanos e rurais sem vinculo formal, camelds, “flanelinhas”, empregados
domeésticos, carregadores, moradores de rua, prostitutas, etc. — em sua maioria pardos ou negros, analfabetos ou
com educagdo priméria incompleta, s6 formalmente pertencem & comunidade politica nacional. Na pratica, ndo
conhecem seus direitos e os tém sistematicamente violados por outros cidaddos, pelos governos, pela policia, etc.
(DOMINGUES, 2002, p. 215-217).
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ambito nacional, o que delineou o protagonismo dessas instituices no ambito da ampliagéo
do acesso a justica pela via do direito. Por fim, deve-se mencionar o amplo sistema de revisao
constitucional que se instituiu, a induzir a pratica de reconstitucionalizacdo do direito
ordindrio, estratégia de ampliacdo de acesso a justica pela via do direito de que inimeros
magistrados se valeram Brasil afora.

Destacam-se as disposi¢des constitucionais relacionadas a ampliagdo e ou
universalizacdo do acesso a certos servigos publicos como salde e assisténcia social
(CRFB/88, arts. 6° 194, 196, 203), a ampliacdo do rol de legitimados para deflagrar o
processo de controle concentrado de constitucionalidade, na direcdo da sociedade civil
(CRFB/88, arts. 102 e 103), além da previsdo de um conjunto de mecanismos de participacdo
nas principais areas de politicas publicas, tais como saude, meio ambiente, politicas urbanas,
assisténcia social e crianca e adolescente, o qual ampliou a participacdo politica dos
individuos/coletivos/comunidades/grupos sociais pela estruturacdo dos Conselhos e
Conferéncias de Politicas Publicas. Por fim, vale a pena também destacar o artigo 68 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias que reconheceu a propriedade das comunidades
quilombolas (GOMES, 2009).

Soma-se a esse conjunto de diretrizes normativas a garantia de assisténcia juridica
integral aos necessitados, como um direito fundamental (art. 5°, LXXIV), a previsdo de
criagdo de juizados especiais por parte da Unido e dos Estados (art. 98, 1), a consideracdo da
Defensoria Publica como instituicdo essencial a funcao jurisdicional do estado, cabendo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados (art.134), e a reestruturacao
do Ministério Publico, incumbindo-lhe atribuicdes para a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses coletivos e difusos (arts. 127 e 129).

Essas inovacgdes sdo fulcrais porque constituem uma possibilidade de enfrentamento
a dois importantes obstaculos da ampliacdo do acesso a justica pela via dos direitos, no Brasil,
atacando, designadamente, sua deficiéncia emancipatoria. Por um lado porque se inverte a
logica que a cidadania regulada havia instituido, recolocando a possibilidade de os direitos
promoverem autorrespeito, na medida em que sdo conquistados, por meio de lutas sociais. Por
outro lado, porque habilitam as principais instituicbes do sistema formal de justica a
assumirem o papel de protagonistas na conformacdo de gramaticas morais igualitarias, no
ambito das lutas de cidadania, renovando o padrdo de interacdo entre estado e sociedade civil.

Por fim, porque a linguagem dos direitos humanos, mobilizada pelas lutas, permitiu arrefecer
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aquela vinculacdo e entre classe e cidadania, tomada, agora, em uma perspectiva
universalizante.

De fato, no contexto de abertura politica, as demandas e conflitos protagonizados
pelos movimentos sociais dirigiam-se ndo apenas a ampliacdo da oferta e melhoria dos
servicos publicos, mas visavam também a defesa dos direitos humanos, além de serem
portadores de reivindicagdes por emprego, terra, habitacdo, salde, transporte, educacao. Esses
movimentos contribuiram enormemente para o debate em torno da necessidade de mudancas
legislativas e institucionais que garantissem novos direitos individuais e coletivos, sobretudo
para a populagdo marginalizada e para as minorias (SILVA, 1994).

A linguagem dos direitos humanos no Brasil foi, de fato, apropriada politicamente
pelas classes populares, grupos e individuos marginalizados, ao longo das décadas de 70 e 80.
No contexto em que ressurgia, a concepcao de direitos humanos, cada vez mais imbricada as
lutas de cidadania, alcava os prdprios individuos/grupos/coletivos oprimidos/excluidos a
condicédo de protagonistas na defesa da dignidade humana e emprestava ao direito um sentido
emancipatdrio, indicando a possibilidade de mudancas estruturais das relacGes de poder por
essa via. Especialmente a partir de 1979 a identificacdo da linguagem dos direitos (humanos)
com as lutas por justica é crescente (LOPES, 1997).

A luta por ampliacdo do acesso a justica, pela via do direito, que transcorreu no
ambito do processo de redemocratizacdo se dirigia, de forma mais genérica, pelas demandas
de ampliacdo da cidadania, via consagracdo constitucional da universalizacdo de acesso a
bens e servigcos publicos essenciais. O que se buscava era impor uma nova classe de direitos
fundamentais (designadamente, os direitos socioecondmicos) com argumentos referidos de
maneira mais ou menos implicita a exigéncia de ser membro como igual valor da coletividade
politica.

Neste contexto, as demandas e conflitos protagonizados pelos movimentos sociais
tornaram-se uma importante referéncia na avaliagdo do funcionamento e da estrutura do
sistema judicial brasileiro. Como resultado, inaugurou-se uma nova estrutura institucional do
poder judiciario, marcada pela ampla independéncia judicial e por um complexo modelo de
revisdo judicial, que colocava os magistrados e juizes brasileiros em condi¢des de assumir a
funcdo politica de ampliacdo do acesso a justica pela via dos direitos. Mas ndo € so. As lutas
pela consagragéo dos direitos de cidadania induziam uma nova concepgdo de democracia, que

demandava mais ampla e efetiva participacdo politica, uma forma diferente de organizacéo
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dos poderes e uma ampliacdo da prépria ideia de direitos, pela introdugdo da nogéo de direitos
difusos e coletivos. Essas lutas assentavam, em sintese, na necessidade de dar um novo status
legal as instituicdes e a relacdes entre o estado e a sociedade civil (FRASER, 2003, 2008;
AVRITZER, 2002a; 2009).

Nesses termos, 0 processo de redemocratizagdo e a nova ordem constitucional
representam um momento de refundacéo das lutas pela ampliacdo do acesso a justica pela via

do direito no Brasil.

89



Capitulo 111
Protagonismo do judicidrio no acesso a justica pela via dos direitos:

modernizacdo e democratizagdo

O presente capitulo é dedicado a anélise da formacdo do que Bourdieu (1992, 2001)
identifica como o “campo juridico” €, especialmente, da conformacdo das “elites juridicas”,
designadamente no cenario brasileiro. A partir dai se busca compreender sua influéncia na
conformacéo do escopo e do sentido do direito no pais. Com isso ndo se quer advogar que 0
direito seja monopolio da atuacdo de corpos especializados, a moda weberiana, mas se
pretende chamar atengdo para o peso da sua atuacdo na conformacdo da ideia e da préatica da
cidadania no Brasil.

De fato, no primeiro capitulo desse trabalho observamos que embora faca
contribuicdes fundamentais para a superacdo de uma concepcédo liberal de justica Honneth
(2003a, 2003b, 2004, 2007, 2009) tende a desconsiderar o0 impacto das instituicdes na
conformacdo e escopo da cidadania. Isso porque capta as relacbes de dominacdo como
expressao de denegacdo de reconhecimento (de injustica, de desrespeito ou de humilhacao),
obscurecendo o fato de que as formas de reconhecimento (dentre elas a juridica) podem elas
préprias operar como uma ideologia conformista (e ndo como uma pratica emancipatéria).

Essa € uma constatacdo particularmente importante por, pelo menos, trés motivos:
primeiro porque evidencia o impacto que as relacbes de dominacao (e, particularmente o
estado) exercem sobre as lutas de cidadania; segundo porque sublinha a dimensao da pratica
na compreensdo das regras sociais, trazendo a lume a questdo da eficacia dos direitos. Por
fim, e consequentemente, porque demanda que se considere, no ambito de avaliacdo das lutas
sociais, um elemento material, isto é, que se verifique se, na pratica, as lutas sociais foram
capazes de inscrever novos e mais apropriados procedimentos institucionais (HONNETH,
2007).

Nesse sentido, o direito, como dominio da justica, emerge no &mbito das lutas
sociais, as quais sdo, por sua vez, atravessadas pela institucionalidade, o que demanda que o
seu potencial emancipatorio seja investigado na interface entre o Estado e a sociedade civil. O

recurso a construcdo teorica bourdieusiana se justifica, nesse ponto, pelo evidente esforco de
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articulacdo entre agéncia e estrutura na explicacdo dos fendmenos sociais - ainda que a ideia
de estrutura, ela mesma, remeta aquele conceito weberiano de poder® - designadamente por

meio da articulacdo dos conceitos de habitus e campo.

A teoria da agéo que proponho (com a nogéo de habitus) implica em dizer que a maior
parte das acGes humanas tem por base algo diferente da intencdo, isto €, disposicGes
adquiridas que fazem com que a acdo possa e deva ser interpretada como orientada em
direcdo a tal ou qual fim, sem que se possa, entretanto, dizer que ela tenha por
principio a busca consciente desse. (BOURDIEU, 1996, p. 164).

De fato, o autor vé o espaco social como um campo de lutas no qual os atores

(individuos e grupos) elaboram estratégias que permitem manter ou melhorar sua posicao

4
|5

social. Essas estratégias estdo relacionadas com os diferentes tipos de capital®™, os quais estdo

desigualmente distribuidos, justificando as diferencas de estratégias adotadas por cada

|55

individuo. O conceito de capital social®, designadamente, permite compreender como

5% De fato, para Weber (1991), poder é a capacidade de disposicdo sobre meios que permitam influenciar a
vontade de outrem e esse conceito de poder é fortemente resgatado por Bourdieu. Por outro lado, Hannah Arendt
identifica a definicdo weberiana de poder com o conceito de violéncia e preceitua que o poder resulta da
capacidade humana de unir-se a outros e atuar em concordancia com eles, ou seja, na formagéo de uma vontade
comum, numa comunicagdo orientada para o entendimento reciproco. A partir do conceito comunicativo de
poder, Arendt faz remontar o poder politico exclusivamente a praxis, a fala reciproca e a agdo conjunta dos
individuos, excluindo da esfera politica todos os elementos estratégicos, definindo-os como violéncia. Para
Habermas, em um esforco de sintese, o exercicio, a aquisi¢do, a preservacdo e a gestacdo do poder politico sdo
coisas distintas e somente no que diz respeito a gestacdo (origem) desse poder é que o conceito de préxis podera
auxiliar. Para o autor, se é verdade que as confrontagdes estratégicas em torno do poder politico nem produziram
nem preservam as instituicbes nas quais esse poder estd enraizado, ndo é menos certo que — especialmente a
partir do estado moderno, que normaliza a luta pelo poder politico via institucionalizacdo da acdo estratégica — a
acdo estratégica se apresenta como meio para aquisi¢ao e preservagdo desse poder. Nesses termos, 0 conceito do
politico deve estender-se para abranger também a competicdo estratégica em torno do poder politico e a
aplicacéo do poder ao sistema politico (HABERMAS, 1980, p. 115).
% O capital ¢, para o autor, trabalho acumulado — seja na forma de matéria, seja na forma incorporada. O capital
pode se manifestar, contudo, de trés maneiras: (a) o capital econémico, direta e imediatamente conversivel em
dinheiro, expressa-se institucionalmente pelos direitos de propriedade, (b) o capital cultural, expressa-se
institucionalmente, sobretudo, sobre a forma de titulos académicos, e (c) o capital social, referente a um conjunto
de obrigacGes e relagfes sociais, pode, eventualmente, ser institucionalizado na forma de titulos nobiliarquicos
(BOURDIEU, 2001).
> Bourdieu (2001) destaca trés aspectos do capital social: (a) 0s seus elementos constitutivos, (b) suas formas de
reproducdo, e (c) os beneficios obtidos pelos individuos mediante sua participagdo em grupos ou redes sociais.
Os dois elementos que constituem o capital social sdo: (a.1) as redes de relagdes sociais, que permitem aos
individuos ter acesso aos recursos dos membros do grupo ou da rede, e (a.2) a quantidade e a qualidade de
recursos do grupo. O autor define o capital social como a totalidade dos recursos baseados no pertencimento a
um grupo. Trata-se, portanto, daqueles recursos que tém ligacdo estreita com uma rede durdvel de relagdes
institucionalizadas de conhecimento e reconhecimento mutuos. Mas o volume de capital social de um agente
individual depende tanto da extenséo da rede de relacfes que ele pode efetivamente mobilizar como do volume
das diferentes formas de capital (econdmico, cultural ou simbélico) que é propriedade exclusiva de cada um dos
agentes a quem o individuo estéa ligado. E a participacdo dos individuos nos grupos, portanto, que lhes permite
apropriar-se dos beneficios materiais e simbdlicos que circulam entre os membros da rede. Diretamente
relacionada a essa apropriacdo estd a reproducdo do capital social, que é produto do trabalho necessario para
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individuos inseridos em uma rede de relagbes sociais estdvel podem se beneficiar de sua
posicdo ou gerar vantagens para seus membros e sera especialmente importante para
compreender a conformacdo das elites judiciarias no Brasil.

Isso porque as elites judiciarias se organizaram no pais, pelo menos até as primeiras
décadas do século XX, no ambito de uma sociedade caracterizada pela inexisténcia de um
mercado estruturado e de instituicdes que garantissem a equivaléncia entre titulos académicos.
Consequentemente, a acumulacdo de capital econémico (e, de resto, cultural e social, em uma
relagdo circular) baseava-se, sobremaneira, em estratégias e relacdes personificadas™.

Por outro lado, Bourdieu (2001) relaciona o capital social aos beneficios mediados
pelas redes de relacfes e as lutas concorrenciais entre individuos ou grupos no interior de
diferentes campos sociais. O campo de poder é a estrutura resultante da concentracdo de
capitais sociais que, na modernidade, esta diretamente relacionada ao surgimento do estado,
de modo que aquelas lutas concorrenciais entre individuos ou grupos se conformam, em
grande medida, justamente em torno do poder do Estado.

No contexto de formacdo dos estados nacionais, em sociedades centrais, a
diferenciacdo do campo e a concentracdo do capital especificamente juridico colocam o
direito e os juristas em uma posi¢do de protagonistas. Em um contexto no qual os juristas
produzem o discurso sobre o estado, a relativa autonomizag¢do do campo juridico induz a
formacdo da competéncia técnica e social de se dizer o direito, ou seja, o poder de se
interpretar e afirmar a visao “oficial”, “legitima” da ordem social (ALMEIDA, 2010).

Evidentemente que as formas que as diferenciacfes dos campos do poder tomaram
dependem das circunstancias especificas em que se desenrolou o processo de construcdo de
cada estado nacional, afetando, diferencialmente, a posi¢cdo dos juristas no Estado e na
sociedade. No Brasil, os juristas sdo destacados componentes da elite politica brasileira, desde
0 Império, de modo que as decisbes politicas durante o periodo estavam diretamente

associadas a formacao juridica de muitos membros de sua elite (CARVALHO, 1990).

produzir as redes de relagdes durdveis que podem proporcionar os beneficios materiais e simbdlicos que
circulam entre os membros da rede.
% E que embora o capital econdmico seja a fonte de todas as outras formas de capital, e embora seja diferenciado
o0 custo de conversdo dos diferentes tipos de capital em capital econdmico, o capital social e o capital cultural
(que no estado institucionalizado materializa-se por meio dos diplomas escolares) tendem a ser transformados
em capital econdmico. Entretanto, o preco da transformacéo do capital cultural em econdmico, em um ambiente
institucional alheio ao processo de objetivacdo do capital cultural incorporado na forma de titulos, torna-se muito
alto. O capital social torna-se, entdo, a principal moeda de troca.
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Para compreender a formacao das elites judiciais, entretanto, € necessario proceder a
andlise das condi¢des de sua existéncia social e politica, considerando, nesse ponto, os fatores
institucionais, culturais e historicos que legitimam seus atributos e especificidades. Ademais,
¢ preciso apreender 0s principios que hierarquizam o campo, atentando, aqui, para as
caracteristicas sociodemogréficas, perfis biograficos, atributos valorizados pelo grupo e
recursos mobilizados pelos agentes na configuracdo de sua trajetéria (ENGELMANN, 2006).
O interesse em compreender como 0s juristas se inserem e sdo produzidos a partir da estrutura
social brasileira reside na presuncdo de que a elite judicial determina, em grande medida, o
sentido e o escopo do direito (as praticas e os discursos juridicos), o que explicita a relevancia
das relacbes de dominacdo (e, especificamente do Estado) nesse processo, conforme ja
apontado.

A formacdo de uma especifica elite judicial, entretanto, depende da emergéncia de
um “poder judicial”, propriamente, fundado no predominio da expertise juridica e
relativamente autonomo em relacdo a outras espécies de poder politico e burocratico. Mas a
construcdo de um campo juridico, em sua especificidade — sujeito que esta daquele processo
de autonomizacdo — ndo se conforma, tdo somente, a partir do ordenamento constitucional e
das regras especificas de atuacdo do grupo, sendo que depende das estratégias dos agentes
para “instituir o monopolio de dizer o direito”.

Conforme Carvalho (1990), a participacdo dos juristas no processo de formacgéo do
estado brasileiro se deu por meio dos magistrados conformando o que se convencionou
chamar de bacharelismo, a expressar a pouca autonomia do campo juridico em relacdo a
outras esferas de poder, mas também a conformacdo social e ideoldgica das elites politicas a
partir da formacdo superior juridica. Entretanto, até meados do século XIX, os filhos das elites
brasileiras buscavam formacéo superior no exterior e, no caso da formacao juridica, sobretudo
na Universidade de Coimbra®’, razdo pela qual a quase totalidade dos quadros burocraticos da

esfera juridica brasileira de ent&o era formada em Portugal®®.

57 Entre os anos de 1772 e 1872 passaram pela Universidade de Coimbra 1242 estudantes brasileiros.

58 Os cursos juridicos foram inaugurados no Brasil em 1827, estabelecendo-se uma Faculdade em Olinda e outra
em S&o Paulo. A partir dai é que se vai iniciar a lenta e gradual formacao de uma cultura juridica tipicamente
brasileira. Entretanto, os cursos possuiam um viés demasiadamente técnico, pouco tedrico, de tal modo que em
1854, quando a Faculdade de Direito de Olinda transferiu-se para o Recife, uma reforma no ensino tornou
obrigatdrio o ensino do Direito Romano. Ademais, como observou Clévis Bevilaqua, um dos grandes nomes da
chamada Escola do Recife no fim do século XIX e inicio do século XX, nesses primeiros anos, 0S Cursos
juridicos de Olinda e Sao Paulo ndo passavam de “bisonhos arremedos de Coimbra”, sendo a influéncia tedrica
portuguesa dominante até a metade do século XIX (VENANCIO FILHO, 1982, p.53).
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De fato, ao longo dos primeiros anos apos a Independéncia ndo existia, no Brasil, um
ambiente que pudesse propiciar a formacdo de uma cultura juridica®® nativa, o que se deve
ndo apenas ao fato de que, nesse momento, utilizava-se o Brasil de todo o arsenal juridico
portugués®®, mas também ao fato de que as universidades brasileiras s6 foram permitidas a
partir de 1808, quando a familia real portuguesa estabeleceu-se no pais. A instituicdo das
escolas de direito no pais teve importancia estratégica na conformacéo de uma elite politica
nacional, pois aquelas instituigdes se configuraram “como espagos de convivéncia, celebragao
e reunido da elite politica e intelectual”, e acabaram por reforgar a projecao do “titulo de
bacharel em direito (...) como mais um dos certificados de notabilidade importantes para o
exercicio do poder politico” ao longo do Império (ENGELMANN, 2001, p. 26).

Assim, a cultura juridica brasileira da primeira metade do século XIX era fortemente
conformada por aquele pequeno grupo de filhos das elites, com formacao na Universidade de
Coimbra e um menos influente contingente de estudantes formados a partir da década de 30
nos incipientes e pragmaticos cursos de direito do Recife e de Sdo Paulo. E de se supor que
suas decisOes e posicBes tedricas fossem influenciadas muito mais por outra sorte de
conveniéncias do que por uma espécie de cultura juridica avassaladora, tal como aquela que
invadiu a Europa continental logo no inicio do século XIX.

Ainda na segunda metade do século XIX vigoravam concepces juridicas fundadas
em um jusnaturalismo de tipo teolégico, pré-liberal®*. Somente depois da estabilizacdo do

59 A expressao “cultura juridica” é aqui empregada como um conjunto de significados (standards doutrinérios,
padrbes de interpretacdo, marcos de autoridade doutrindria nacionais e estrangeiras, influéncias e usos
particulares de concepgdes jusfilosoficas) que efectivamente circulem na producdo do direito e sejam
genericamente aceitos e reconhecidos. Trata-se do conjunto de padrdes e significados que circulam e prevalecem
nas instituicoes juridicas, e, como tal, é um fato histérico antropolégico que se d& a partir de elementos
(humanos, doutrinais, sociais, econémicos, etc.) presentes em uma determinada sociedade em uma determinada
época, nos limites dos aparatos institucionais localizaveis. No dizer de Foucault (1996), trata-se de uma
configuracdo discursiva, plena de mecanismos de controle, selecdo, organizagdo, procedimentos de interdi¢do e
de estabelecimento de privilégios, que s6 pode ser compreendida dentro de um tempo-espago determinado. (Ver
FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizacdo Juridica Brasileira: a cultura juridica e os perfis dos juristas
brasileiros do século X1X. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 98, 2008, p. 257-293).

60 Logo apo6s a independéncia do Brasil, em 1822, o novo governo, fruto de uma composicéo entre as elites
brasileiras, a coroa portuguesa e a Inglaterra, apressou-se em determinar (Lei de 20 de Outubro de 1823) a
manutencdo da vigéncia das Ordenacdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e resolugdes promulgados pelos reis
de Portugal, enquanto nao se organizassem um novo cédigo civil ou ndo fosse essa legislacdo, por outro modo,
especialmente alterada.

61 Na academia de S&o Paulo, José Maria de Avelar Brotero, que leccionou a disciplina direito natural desde os
inicios da faculdade até o ano de 1872, e José Maria Correia de Sa e Benevides, que leccionou na faculdade de
direito de S&o Paulo, de 1865 a 1890, embora em seus compéndios referissem os autores contemporéneos e
racionalistas, deixavam clara a sua preferéncia por um jushaturalismo teolégico. No Recife, papel semelhante
desempenhou José Soriano de Souza, que, embora tenha se tornado professor de direito somente em 1891, teve
seus compéndios adotados nos liceus do norte por bastante tempo antes do inicio da republica. (Ver FONSECA,
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Império, na década de 70 do século XIX, é que se registrou um novo influxo de ideias, de um
idedrio positivista-evolucionista de base racional que marcou o inicio da “ilustragdo
brasileira” (VENANCIO FILHO, 1982, p.75). De qualquer modo, os principios liberais, e, em
particular, o valor do individualismo, que lhes d& sustentacdo, foram, sistematicamente,
retorcidos, dado o modelo de familia patriarcal, como base da organizacdo da sociedade
brasileira e pela presenca avassaladora da escravidao dos negros africanos durante um longo
periodo.

Com a Carta de 1891, francamente inspirada na Constituicdo americana de 1787, a
consagrar a Republica e instituir o federalismo, inaugurando o regime presidencialista, a
separacdo de poderes ficou mais nitida. Entretanto, se no plano normativo ampliava-se a
autonomia do judiciario, designadamente pela instituicdo de um conjunto de garantias aos
magistrados (vitaliciedade, inamovabilidade e irredutibilidade de vencimentos), e pela
previsdo de alguma autonomia administrativa aos tribunais (nomeagéo e demisséo de seus
funcionarios), na préatica o judiciario brasileiro seguiu bem de perto as contingéncias politicas
de cada um dos recem-criados estados-membros da federacéo.

Com a instauracdo do regime federativo foi inaugurado um modelo dual de justica,
distinguindo-se a Justica Federal, com competéncia para atuar nas causas em que a Unido
fosse parte, da Justica Estadual, com competéncia residual. Ademais, proclamada a republica
e promulgada a Constituicdo Federal, formando, cada uma das antigas provincias, um estado-
membro, coube a estes a competéncia para legislar sobre direito processual e para organizar as
suas justicas. O controle oligarquico do poder judiciario nos estados durante a primeira
replblica se expressa institucionalmente na inexisténcia de garantias de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos dos juizes estaduais, 0s quais eram
submetidos, ainda, pela via da intimidacéo e do favorecimento (KOERNER, 1994).

Por outro lado, a Justica Federal era composta por um Supremo Tribunal Federal e
juizes inferiores (juizes federais), espalhados pelos estados brasileiros, cada qual contando
com uma secéo judicial e um so juiz. Os juizes das se¢des eram escolhidos pelo presidente da
Republica, dentre bacharéis em direito com no minimo quatro anos de préatica da advocacia ou
magistratura. Havia, também, juizes substitutos; esses com mandato de seis anos. Koerner

(1994, p. 62) observa que “o processo de nomeag¢ao dos juizes seccionais abria um campo de

Ricardo Marcelo. Vias da Modernizacdo Juridica Brasileira: a cultura juridica e os perfis dos juristas brasileiros
do século XIX. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 98, 2008, p. 257-293).
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negociacdo entre as oligarquias estaduais, o presidente da Republica e os ministros do STF”,
de modo que “a escolha do candidato (...) era parte do compromisso da Politica dos
Governadores, pela qual a oligarquia dominante no estado controlava os cargos federais”,
ademais de se constituir como um elemento de tensdo, tendo em vista as garantias
constitucionais associadas ao cargo (vitaliciedade e inamovibilidade) que excluiam a
possibilidade de demissdo do juiz apds a derrubada de uma oligarquia.

Até mesmo o Supremo Tribunal Federal, “o6rgao inapelavel de juizes vitalicios, com
as garantias da inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos”, esteve também,
conformado pela regra de compromisso da Politica dos Governadores, igualmente pela via do
controle das nomeacdes®, “importante (instrumento) para as oligarquias estaduais” no ambito
da “troca de apoio entre o governo federal e as faccdes dominantes nos estados”. Nesses
termos, “a escolha dos ministros pelo presidente tinha como objetivo garantir uma maioria
favoravel no Tribunal, limitada apenas pelos compromissos da Politica dos Governadores”, de
modo que a “nomeacgdo de um ministro para o STF poderia ser uma retribuicdo do Presidente
da Republica a um auxiliar por servicos prestados, ou parte de uma alianca entre faccbes”
(KOERNER, 1994, p.61).

Entretanto, aqui também, a vitaliciedade associada aos cargos implicava uma
descontinuidade nas relacBes entre os ministros e as facgdes. Mas, seja como for, o fato é que
o “sistema de aliangas entre facgdes oligarquicas, estabelecido pela Politica dos
Governadores, conseguiu manter as condi¢cdes minimas para a reproducdo da dominacdo na
Primeira Republica” e o poder judiciario federal participava de suas caracteristicas mais
gerais: “da rigidez resultante da exclusdo dos rivais, do exercicio particularista do poder
politico e da incerteza quanto ao sentido e a extensao das normas legais” (KOERNER, 1994,
p. 68-9).

No ambito do ensino juridico, mas ainda como resultado da instauracdo da
Republica, a conformar uma politica de descentralizacdo, a Reforma Benjamin Constant
(1890) induziu a organizacdo de faculdades estaduais ou particulares em diversas regides do

pais, estabelecendo o fim do monopodlio das escolas de Sdo Paulo e Recife sobre o ensino

62 Os quinze juizes que compunham o Supremo Tribunal Federal eram nomeados pelo presidente da Republica,
dentre os cidaddos de notavel saber e reputacao, elegiveis para o Senado e por ele julgados, exclusivamente.
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juridico. A expansdo das faculdades de direito pelas provincias®® reforcou o padrédo de
articulacdo entre governos e elites politicas locais, postergando a institucionalizagdo do ensino
juridico com base em critérios estabelecidos nacionalmente, pela natureza peculiar daquelas
institui¢des, fruto de um “certo hibridismo entre a ‘boa vontade’ de particulares e as
concessoes do poder publico” (ENGELMANN, 2001, p.26). Genericamente, estabeleceu-se,
portanto, um quadro de ampla indissociacdo do universo juridico em face da conjuntura
politica local que se estendeu por toda a primeira Republica.

A ideia e a préatica da cidadania refletiam as assimetrias que o coronelismo impunha.
Conformado como instrumento de dominagdo, a linguagem do direito ndo foi capaz,
evidentemente, de generalizar a experiéncia da igualdade na vida cotidiana. Nao apenas
porque os modelos e tradi¢des constitucionais a que se filiou o Brasil reforcaram assimetrias
estruturais no campo da cidadania, reduzindo o direito ao direito estatal, colonizado, por sua
vez, por interesses particulares. Também porque o “campo juridico” se conformou em
absoluto desprezo a realidade de desigualdade do pais, conformando-se uma “elite judiciaria”
orientada antes pela conveniéncia do que pela linguagem da modernidade juridica.

Assumindo a perspectiva honnethiana do direito pode-se mesmo afirmar que a
“modernidade juridica” ndo se havia instalado em toda sua plenitude, no Brasil, até o final da
primeira republica. De fato, aquele contexto de pouca diferenciacdo estrutural entre as esferas
politica e juridica de dominacdo comecaria a se alterar a partir da Revolucao de 1930, quando
o0 Estado brasileiro assumiu o protagonismo na organizacdo dos campos de producéo cultural.

Esse movimento induziu o reposicionamento dos juristas em face de outros grupos
intelectuais — surgidos da diversificacdo e descentralizacdo do ensino e da formacao de novos
saberes tecnocraticos para a gestdo do estado — na relacdo com a classe dominante
(ALMEIDA, 2010). De fato, o processo de formacdo do estado nacional, a partir de suas
raizes coloniais, ao longo do Império (1882-89) e da Republica Velha (1889-1930), passou,
sem duavida, pela racionalizacdo da administracdo publica que se consolidou e atualizou em
um movimento que se deu de forma lenta e superficial nos primeiros cem anos de histéria do

Brasil independente, mas encontrou seu ponto de inflexao e aceleracdo na Revolugéo de 1930.

63 Em 1891, estabelecem-se a Faculdade Livre de Direito e a Faculdade Livre de Ciéncias Juridicas e Sociais,
ambas no Rio de Janeiro, além da Faculdade Livre de Direito na Bahia. No ano seguinte estabelece-se a
Faculdade Livre de Direito de Minas Gerais. Em 1900 estabelece-se a Faculdade Livre de Direito de Porto
Alegre.
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Buscando superar o esquema clientelista da Republica Velha, o governo de Getdlio
Vargas iniciou uma série de mudancas que tinha na racionaliza¢do burocrética do servico
publico — por meio da padronizacao, normatizacdo e implantagdo de mecanismos de controle
— uma de suas vertentes principais. Uma acao deliberada no sentido da burocratizacdo do
estado brasileiro; um conjunto sistematico de programas e a¢Bes de modernizagdo da
administragdo puablica, que ecoou, também, no ambito do judiciario, ainda que sem grandes
resultados no campo da cidadania.

O processo de diferenciacdo e autonomizacdo do campo juridico, centrado na
diferenciacdo institucional das carreiras juridicas, tem no discurso da neutralidade das
decisdes judiciais uma solida base, pois remete ao comum movimento de constru¢do de um
poder judiciario autonomo pela via do investimento em um ethos de separacdo das
magistraturas em relacdo ao espaco politico. Além disso, a profissionalizacdo das carreiras de
estado importa na superacdo do carater nobilidrquico da fungdo da magistratura, pela
consolidacdo do modelo de recrutamento dos magistrados, via concurso publico, além da
criacdo das associacdes de juizes (ENGELMANN, 2006).

Entretanto, a busca de uma maior profissionalizacao do servico publico, a instituir os
concursos publicos como principal mecanismo de selecdo no Brasil, exigindo-se a
apresentacdo de conhecimentos técnicos especificos, evitando o alinhamento particularista
dos juizes, atingiu somente 0 acesso aos graus inferiores de jurisdicdo, no ambito da justica
nos estados. Ademais, a expansdo do racionalismo ocidental do centro para a periferia, que
aquele processo de autonomizacdo do campo juridico vai expressar, reforca as assimetrias
estruturais, fundacionais, de constituicdo da ideia e da pratica da cidadania no Brasil.

O judiciario assume protagonismo no ambito de conformacdo das lutas de cidadania
no &mbito de um processo de modernizagdo que veio da Revolugdo de 1930 e “encontrou no
Direito, nas suas instituicdes e nos seus procedimentos, uma de suas principais escoras para a
realizacéo dos fins de mudanca econdmica e social, pondo sob sua jurisdicdo duas dimensdes
cruciais da vida social: a do ‘mercado’ politico e a do mercado de trabalho, para cuja
regulacdo foram criados tribunais especiais, o da Justi¢a Eleitoral e o da Justi¢ca do Trabalho”
(VIANNA, 2013, p. 211).

A justica comum (federal e estadual) opera secundariamente no delineamento das
lutas de cidadania em um contexto no qual o cidaddo foi identificado com o trabalhador

urbano e o direito trabalhista conformou o “contetido social da manipulacdo” (WEFFORT,
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1980) protagonizada por um estado corporativista, no &mbito de um projeto populista. Ja
observamos as consequéncias desse processo, imposto assimetricamente a sociedade por um
Estado (de modelo corporativista) que exerceu funcdes de tutela e controle social da vida
associativa dos trabalhadores.

Particularmente, a indole autoritaria do processo de estruturacdo do sistema de
desmercantilizagdo do trabalho na economia e na sociedade brasileiras, que tem na
estruturacdo de um segumento do especializado do judiciario em matéria trabalhista um de
seus principais fatores, comprometeu uma de suas importantes dimensdes, a do direito
coletivo (DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N., 2013). Contudo, a dimensdo autoritaria
presente na origem do sistema, nas décadas de 1930 ¢ 1940 ndo teve o condio de “eliminar ou
restringir o significativo papel desmercantilizador e includente do sistema trabalhista”
(DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N., 2013), possibilitando que os principios de justica
(distributiva) em que assenta esse sistema, pelo reconhecimeto de uma desigualdade de
classe, ganhassem efetividade, ainda que circunscrita a um segmeto do campo juridico.

Convem observar, entretanto, que a justica do trabalho, que entra em efetivo
funcionamento em todo o pais a partir de 1° de maio de 1941, esteve presente apenas em
algumas poucas grandes cidades brasileiras. Isso induziu a extenséo da jurisdigdo trabahista
aos juizes de direito, relativamente aos (muitos) locais ndo abrangidos pelas Juntas de
Conciliacdo e Julgamento, que constituiam a porta de entrada da justica trabalhista brasileira.
Esse movimento de gradativa aproximacao entre 0s segmentos especializado e comum da
justica brasileira foi fundamental para o deslocamento da cultura juridica no Brasil. A justica
do trabalho despontava como “um segmento judicial dotado de notavel reconhecimento da
comunidade” (DELGADO, M. G.; DELGADO, G., N. 2013), especialmente por conferir
efetividade a nova ordem juridica, especialmente conformada em atencdo ao sistema
capitalista em expansdo no pais. Ocorre que o direito do trabalho, de forte senso coletivo em
sua diretriz geral, distanciava-se muito do direito civil, de carater notoriamente individualista.
Esse seu carater tinha o potencial de arregimentar as consciéncias dos magistrados brasileiros
gue, de forma crescente, tomavam contato na sua pratica cotidiana.

Entretanto, mesmo nos estados, 0 acesso as jurisdicbes superiores (Cortes de
Apelagéo), as quais possuiam competéncia normativa, administrativa e disciplinar, mantinha-
se alheio aos perigos que a igualdade de oportunidades, gerada pelo concurso publico, poderia

induzir. A formula acomodou as elites locais, permitindo, inclusive, acesso direto aos
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Tribunais, ainda que em regime de exce¢do, por meio do chamado “quinto constitucional”,
resolvendo, ademais, o problema da cobertura integral do territério do estado, por meio do
envio de juizes recrutados mediante concurso publico para as localidades mais remotas.

A favor do processo de diferenciacdo do campo propriamente juridico deve-se
mencionar, especialmente, a generalizacdo do conjunto de garantias dos magistrados —
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos — e ampliacdo da autonomia
administrativa dos tribunais. A preocupacdo com a independéncia do judiciario se fez sentir,
designadamente, pela proibicao dirigida aos magistrados para realizacédo de atividade politico-
partidaria e para o acumulo de fungbes publicas (exceto o magistério), em um claro
movimento de profissionalizacdo da magistratura e busca de neutralidade politica de sua
atuacdo. Ainda nesse sentido, a Constituicdo de 1934 proibia, expressamente, os Tribunais de
manifestarem-se acerca de “questdes exclusivamente politicas” (art. 68). Contudo, tamanha
independéncia esbarrava na manutencdo do sistema de indicagdo politica por parte do
executivo tanto para o0 acesso a justica federal, mesmo em nivel inicial, quanto para o acesso
aos tribunais superiores.

Ao que parece, a cupula do poder judiciario se conformou em um reduto do
patrimonialismo e clientelismo, peculiares as instituicbes do velho regime oligéarquico,
favorecendo o florescimento de uma atitude corporativista de seus membros, pela manutengéo
de um modelo de selecdo e uma estrutura organizacional que ndo primava nem pelo
recrutamento de juizes dentre profissionais experimentados, nem pelo recrutamento daqueles
com maiores conhecimentos técnicos®, mas servia, sendo, para acomodar as elites nos

espacos de poder.

64 Nos atuais sistemas constitucionais democraticos confrontam-se dois modelos de sele¢do: o profissional, em
gue os juizes sdo eleitos ou designados entre profissionais de direito, por érgdos politicos do Estado; e o
burocratico, em que o recrutamento se da por meio de concurso publico. O primeiro modelo desemboca, desde
logo, na criacdo de uma identidade alargada as vérias profissfes juridicas, isto é, juizes e advogados partilham o
mesmo processo de socializacdo profissional, os mesmos valores éticos e culturais. Em regra, neste modelo, os
juizes sdo recrutados para o exercicio de funcGes em determinado tribunal, dentre advogados com larga
experiéncia profissional, de modo que ndo existe uma carreira prépria da magistratura: se um determinado juiz,
de jurisdicdo inferior, quiser acender a um tribunal superior, terd que participar de um novo processo de selecao,
para esse tribunal especifico. A avaliacdo competitiva do desempenho funcional ou da antiguidade ndo tem
relevancia para fins de progressdo, portanto, nesse modelo. O modelo burocratico, por outro lado, é aquele em
gue os magistrados sdo selecionados através de concurso publico, baseado em exames escritos e orais, para
avaliacdo de suas competéncias técnico-juridicas. Nesse modelo, a escolha com base no mérito é considerada
como a melhor forma de assegurar uma sele¢do de qualidade e garantir a independéncia do poder judiciario.
Esse modelo, preponderante na Europa continental e também na América Latina, comporta mdltiplas
combinacgOes, mas, de regra, assenta na concepgao classica do juiz enquanto técnico do direito, cuja legitimacao
advém de seu conhecimento técnico-dogmatico. Esse modelo cria corpos profissionais distintos dentro do
sistema formal de justica, fazendo com que a socializacdo dos magistrados se dé quase exclusivamente no seio
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A Constituicdo de 1946, designadamente no ambito do judiciério, restabeleceu a
justica federal e conformou a justica especializada (pelo restabelecimento da justica eleitoral e
militar e incorporacdo da justica do trabalho), além de ampliar a autonomia do poder
judiciario, pela concessdao de competéncia aos tribunais ndo apenas para elaborar seus
regimentos e organizar suas secretarias, oficios e servigos auxiliares, mas também para eleger
seu presidente e 6rgdos diretivos. Contudo, o0 modelo de sele¢cdo dos magistrados em nada se
alterou.

No que diz respeito & justica comum®, nos estados o ingresso na magistratura
continuava a depender de indicagdo dentre aqueles aprovados em concurso publico. Na justica
federal, em todos os niveis, 0s mecanismos de acesso dependiam de indicacdo e nomeacao
dos poderes politicos, a despeito de aprovacdo em concurso puablico. Ademais, na composicado
de qualquer tribunal, um quinto (1/5) dos lugares seria preenchido por advogados e membros
do ministério pablico. Na clpula do Judiciario, os ministros do STF, agora com atribuicfes
alargadas, pelo restabelecimento de sua competéncia para o exercicio do controle concentrado
de constitucionalidade, eram nomeados pelo presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pelo Senado Federal.

A partir da década de 1960, entretanto, a condugdo dos poderes de estado “retirou 0S
juristas da esfera decisoria dos governos”, o que se verifica ndo apenas pela “perda de espago
dos bacharéis no ambito do Executivo” com também pela “reducdo do poder de decisdo
politica dos tribunais civis ao longo do regime mililitar”, inaugurando-se uma fase de
diversificacdo das expertises e das elites especializadas, a fomentar a disputa em torno do
monopdlio do sentido do estado (ENGELMANN, 2006). De fato, o governo militar, instalado
desde 1964, ndo alterou, de pronto, nem a estrutura, nem a organizagdo e, tampouco, a
dindmica do poder judiciario no Brasil. Os niveis de independéncia, até entdo conquistado
pelos tribunais foram mantidos pela Constituicdo de 1967, tanto pela autonomia normativa,

disciplinar e administrativa daquelas institui¢cbes, quanto pelas garantias de seus membros.

da propria organizacdo judiciaria e respectiva corporagdo profissional, que acaba por controlar os termos dessa
socializagdo. Como consequéncia, registra-se a tendéncia de reforgo do espirito corporativo da profissao,
dificultando a relagdo com outros profissionais, em especial com os advogados e com a sociedade em geral.
65 A constituicdo, investidura, jurisdigdo, competéncia, garantias e condicoes de exercicio dos 6rgdos da Justica
Militar e do Trabalho foram relegadas ao legislador infraconstitucional. A composicdo da Justica Eleitoral, por
sua vez, era determinada por um misto de procedimentos: previam-se elei¢8es internas ao judiciario e nomeacao,
pelo Presidente da Republica, de cidaddos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, que ndo sejam
incompativeis por lei, por indicacdo dos drgaos de clpula do proprio judiciario.
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No entanto, a reforma tributaria, que teve inicio em 1965, se consolidou com a
Constituicdo, e resultou em uma enorme concentragdo de recursos nas maos da Unido,
esvaziando financeiramente os estados-membros, o que trouxe reflexos para a administracdo
da justica comum nos estados. Por outro lado, em 1979, entrou em vigor o Estatuto da
Magistratura (Lei Complementar 35/79), o qual introduziu significativas alteracfes, dentre as
quais se destaca a exigéncia de aprovacdo em concurso publico para nomeagdo dos juizes
federais.

Até o final do regime ditatorial, contudo, ainda ndo se havia instalado, no pais, nem
um modelo profissional de selecdo, nem, propriamente, um modelo burocréatico de sele¢do da
magistratura brasileira®®. Paralelamente, a sociedade civil comeca a se articular em torno da
linguagem dos direitos humanos.

Quando o governo civil voltou a se instalar em 1985 o sistema estatal de justica era
muito mal avaliado pelos brasileiros: a justica era cara, lenta e inacessivel a boa parte da
populacdo. Desenhava-se uma necessidade premente de reforma do judiciario, capaz de
municid-lo contra a ineficiéncia — caracterizadas pela morosidade e inacessibilidade do
judiciario — mas também contra sua excessiva dependéncia dos interesses das elites politicas e
econdmicas do pais. N&o por acaso a construcao institucional da independéncia das carreiras
juridicas de estado voltou a cena, no ambito dos debates constituintes de 1986, os quais

% Nos atuais sistemas constitucionais democraticos confrontam-se dois modelos de selecdo: o profissional, em
que os juizes sdo eleitos ou designados entre profissionais de direito, por érgdos politicos do Estado; e o
burocratico, em que o recrutamento se da por meio de concurso publico. O primeiro modelo desemboca, desde
logo, na criacdo de uma identidade alargada as vérias profissfes juridicas, isto é, juizes e advogados partilham o
mesmo processo de socializacdo profissional, os mesmos valores éticos e culturais. Em regra, neste modelo, 0s
juizes sdo recrutados para o exercicio de fungfes em determinado tribunal, dentre advogados com larga
experiéncia profissional, de modo que ndo existe uma carreira prépria da magistratura. A avaliacdo competitiva
do desempenho funcional ou da antiguidade ndo tem relevancia para fins de progresséo, nesse modelo. O modelo
burocratico, por outro lado, é aquele em que os magistrados sdo selecionados através de concurso publico,
baseado em exames escritos e orais, para avaliagdo de suas competéncias técnico-juridicas. Nesse modelo, a
escolha com base no mérito é considerada como a melhor forma de assegurar uma selecdo de qualidade e
garantir a independéncia do poder judiciario. Esse modelo, preponderante na Europa continental e também na
América Latina, comporta multiplas combinag@es, mas, de regra, assenta na concepgao classica do juiz enquanto
técnico do direito, cuja legitimacdo advém de seu conhecimento técnico-dogmatico. Os concorrentes sdo, em
geral, jovens graduados em Direito, sem ou com pouca experiéncia profissional e que entram no judiciario a
procura de uma carreira profissional. Esse modelo cria corpos profissionais distintos dentro do sistema estatal de
justica, fazendo com que a socializagdo dos magistrados se dé quase exclusivamente no seio da propria
organizacdo judiciaria e respectiva corporacdo profissional, que acaba por controlar os termos dessa socializacéo.
Como consequéncia, registra-se a tendéncia de reforco do espirito corporativo da profissdo, dificultando a
relacdo com outros profissionais, em especial com os advogados e com a sociedade em geral. Com o intuito de
minimizar tais caracteristicas, varios paises vém modificando seu sistema de selecdo, designadamente com a
introducdo de estagios fora do sistema judicial e com o alargamento das vias de recrutamento com regras
diferenciadas a candidatos com experiéncia profissional reconhecida — essencialmente advogados e funcionarios
judiciais.
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presenciaram uma grande mobilizacdo dos juristas, pela acdo das associages e a participacao
de parlamentares vinculados ao campo®’.

A promulgacdo da Carta Magna de 1988 representou uma verdadeira nova reforma
institucional do estado brasileiro, no ambito da qual o Poder Judiciario viu generalizar-se o
modelo técnico-burocratico de selecdo, mantendo-se, por outro lado, a sua estrutura
monolitica e altamente rigida e hierdrquica. Por outro lado, assim como nos preambulos e nas
declaracbes dos direitos fundamentais de muitas constituicbes do segundo poOs-guerra,
também naquelas que sucederam os regimes autoritarios (tal como a do Brasil, de 1988)
ampliaram-se enormemente os chamados direitos de cidadania, cuja responsabilidade pela
efetivacdo foi politicamente distribuida pelo Executivo e Legislativo, de um lado,
encarregados da criacdo de servicos e dotacdo orcamentaria, e pelo judiciario; de outro,
enguanto instancia de recurso perante as viola¢fes do pacto garantista (VIANNA, 2007).

Generalizou-se, com isso, 0 constitucionalismo democratico no Brasil, pela
incorporacdo de ideais de justica (cuja concepcdo ainda segue em disputa) pelo direito
publico. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica de 1988 representou um importante
avanco no deslocamento de uma cultura juridica marcada pelo positivismo, de carater
privatista, ensejando a ampliacdo da concepcao dos direitos fundamentais, que passam a ser
concebidos como afirmacgdes de principios que constituem programas de acéo a especificar
objetivos que implicam o dever do estado. Sua efetivacdo é condicionada, em grande medida,
pelo circulo de intérpretes na esfera judicial, por meio de um amplo processo hermenéutico, o
qual busca dar “densidade e corporificacdo aos principios abstratamente configurados na
Constituigdo”. (CITTADINO, 2000, p.39).

Os tribunais brasileiros, que historicamente haviam sido mobilizados para fins de
controle social (repressdo politica e social) ou para dirimir conflitos interindividuais de
natureza essencialmente civilista, nos marcos do contratualismo e patrimonialismo, passaram,
entdo, a ser demandados no tratamento de conflitos sociais que envolviam direitos humanos e
de cidadania, em sua forma individual, coletiva e difusa, induzindo a superacdo do marco
civil-contratual ou criminal-controle social, na prestacdo jurisdicional (RUIVO, 1981) e

deslocando, ainda que parcialmente, a tradicdo liberal de acesso a justica.

¢ Designadamente, no ambito dos trabalhos da subcomissio do Poder Judiciario e Ministério Publico,
integrante da Comissdo da Organizagdo dos Poderes e Sistemas de Governo, houve intenso debate acerca do
sistema de ingresso e promocao dos magistrados, exigindo-se a introducdo de um sistema que dispensasse a
intervencgdo do executivo, associada a um discurso de reforco da independéncia dos tribunais.
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De fato, com a democratizacdo do pais, o potencial emancipatorio do direito parece
haver depontado, induzindo ndo apenas a ampliacdo das dimensdes de autonomia do poder
judiciario, pelo reconhecimento da sua importancia no processo de efetivacdo dos direitos,
como também, mas também a previsdo de um amplo e acessivel sistema de judicial review e
de controle de constitucionalidade, que tem o potencial de restabelecer o equilibrio entre os
poderes e reorganizar o padrdo de interacdo entre aqueles poderes e a opinido publica; além
do reconhecimento da natureza transindividual de um largo conjunto de direitos e o
municiamento da sociedade com instrumentos efetivos para demandar o poder judiciario na
sua efetivacao.

Sé&o, portanto, trés as alteracdes institucionais, provenientes do processo constituinte,
que determinam o protagonismo das instituicdes do sistema de justica na conformacédo da
ideia e da pratica da cidadania no Brasil: (1) a ampliacdo do nivel de independéncia e
autonomia politica do judiciario; (2) a previsdao cumulativa dos modelos difuso e concentrado
de controle de constitucionalidade; (3) a disponibilizacdo a socidade de instrumentos com 0s
quais possa demandar judicialmente a efetivacdo dos direitos que amparam a cidadania,
corporificada nas a¢des constitucionais e coletivas.

O que se costuma chamar de independéncia do judiciario representa a condicéo,
garantida pelas normas constitucionais e pelas préaticas politicas, de que os 6rgdos do
judiciario possam tomar suas decisfes administrativas e jurisdicionais com base em suas
convicgdes do que é devido, segundo o sistema de fontes do direito constitucionalmente
estabelecido, sem receio das consequéncias ou represalias advindas dos outros poderes
(SAMPAIO, 2007, p.4). Desde sua origem a questdo da independéncia do judiciario se viu as
voltas com as garantias dos magistrados, a autogestdo do poder judiciério, e a autonomia

financeira®®, mas o conceito ¢ de dificil operacionalizacdo.

%8 A independéncia do judiciario tem fortes raizes na histéria inglesa e na limitagdo do poder real em determinar
a competéncia judiciaria, afeta ao proprio judiciario, e ndo ao rei. Nos Estados Unidos da América, a
Constituicdo de 1787 consagrou a independéncia do Judiciario pela definicdo do judiciario como um terceiro
poder, separado do Congresso e do Presidente, pela determinacdo de que os juizes da Suprema Corte e dos
tribunais inferiores fossem mantidos nos cargos enquanto bem se comportassem, e pela garantia da
irredutibilidade de vencimentos. A principal e remanescente forma de intervengdo se deu em termos de um
controle financeiro sobre o judiciario, embora se tenha afirmado o judicial review e o poder dos tribunais
federais exercerem controle sobre a atividade dos ramos politicos do governo e da prépria maioria no poder,
sedimentando a independéncia funcional dos juizes. Na tradicdo francesa, por outro lado, nem mesmo a
Revolucdo garantiu a independéncia dos juizes. A Constituicdo de 1791 dispunha que o poder judiciario ndo
poderia ser exercido pelos corpos legislativos nem pelo rei, definindo a forma eletiva de investidura dos juizes,
bem como seu carater temporario - sem embargo da garantia de estabilidade durante 0 mandato. Previa-se, ainda,
um sistema de incompatibilidades para os juizes e impunha grave restricdo ao determinar que sempre que
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Taylor e Rios-Figueroa (2006) buscam captd-lo a partir de, pelo menos, trés
elementos: (a) autonomia, ou seja, a relagdo entre o judiciario e os demais poderes do estado;
(b) independéncia externa dos juizes da Corte Constitucional, isto é, sua relagdo com os
demais poderes do estado; e (c) independéncia interna dos juizes dos tribunais inferiores,
definida como sua relacdo com os juizes dos tribunais superiores. Nesses termos, o judiciario
é considerado absolutamente autbnomo se sua estrutura geral e orgamento séo autorregulados,
livrando-o de pressdes dos outros poderes do estado.

Ademais, o grau de autonomia é maior quando o proprio judiciario decide acerca de
questdes como numero e a jurisdicdo de tribunais e magistrados, dependendo, ainda, da sua
capacidade de regular e controlar a arbitrariedade no exercicio do poder e a possibilidade de
fulminar leis inconstitucionais. A independéncia externa dos juizes da Corte Constitucional
em relacdo aos demais poderes do estado, por sua vez, é definida como a medida pela qual os
juizes podem refletir suas preferéncias em suas decisGes sem temer retaliagbes de membros
eleitos, do Executivo ou do Legislativo. Essa medida pode ser aferida pelas regras e arranjos
gue determinam sua nomeacao, estabilidade, impedimentos e salarios.

Por fim, a independéncia interna pode ser tomada pela medida em que juizes de
tribunais inferiores podem tomar decisdes sem levar em conta as preferéncias de seus
superiores hierarquicos e aferida tendo em vista a extensdo e localizacdo dos controles
administrativos, a cultura institucional do judiciario e o quanto as decisdes dos tribunais
inferiores podem ser modificadas ou constrangidas por meio de regras legais ou outros
mecanismos.

No Brasil, o caminho da afirmacdo da independéncia do judiciario foi, como visto,
bastante acidentado, mas o desenho institucional legado da Constituicdo de 1988 permitiu que

0s magistrados e tribunais alcangassem um alto grau de independéncia®®, o que ndo significa,

houvesse davida acerca da interpretacdo da lei, o juiz deveria encaminhar a matéria a Assembleia, criando
mecanismo disciplinar correlato. Como toda justica emanava do rei, sendo apenas administrada pelos juizes em
seu nome, viu-se, durante boa parte do Século XX, na Franca, uma enorme intervencdo do executivo sobre o
judiciario, mesmo quando, em 1958, a Constituicdo determinava que o presidente da Republica garantiria a
independéncia da autoridade judiciaria.

% Em relagdo a sua autonomia (relagido com os demais poderes do estado), levando-se em conta a regulacéo de
sua estrutura geral e de seu orcamento, bem como a capacidade para regular e controlar a arbitrariedade no
exercicio do poder e a possibilidade de fulminar leis inconstitucionais, pode-se dizer que o judiciario brasileiro é
autdbnomo em grande medida, tendo em vista seu poder normativo e regimental e a énfase no autogoverno (art.
96), bem como a garantia de autonomia financeira e administrativa (art. 99). N&o se pode olvidar, contudo, da
existéncia de algumas normas de pré-ordenacdo e funcionamento dos Tribunais (arts. 94, 93, XI). Por fim, deve-
se ressaltar, ainda nesse quadrante, que se concentra nas maos do judiciario o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos do poder publico (art. 102, I, a), embora o legislativo faca uma espécie de controle a
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necessariamente, neutralidade politica, mas, ao contrério, induz o reconhecimento das funcoes
politicas assumidas pelo judiciario. Nesse contexto, a autonomia funcional (do juiz) deve ser
tida como decorrente da capacidade institucional (do judiciario) de ser uma arena de debate
publico, em uma democracia na qual questbes controversas, que envolvem valores
fundamentais, sdo debatidas, e decisdes sdo publicamente justificadas.

Nesse sentido, o juiz, individualmente, e o judiciério, institucionalmente, exercem
uma atividade importante de representacdo do interesse publico (SANTOS et al, 1996;
GARAPON, 2001, ROSANVALLON, 2007. Evidentemente que tal pressuposto erige-se para
além da formula da democracia eleitoral, que prioriza a representacdo como forma de
exercicio da soberania. Ao contrario, a representa¢do ¢ situada em um “misto complexo de
deliberagao e voto, autorizagdo formal e influéncia informal” e expressa o processo politico
que conecta sociedade e institui¢des, provocando a “disseminagao da presenca do soberano e
sua transformacdo em uma tarefa continua e regulada de contestacdo e reconstrucdo da
legitimidade”, que ndo se confina a deliberacdo e a decisdo na assembleia (URBINATI, 2006,
p.193).

Por isso mesmo, a estrutura do controle de constitucionalidade’ também apresenta
implicacGes em face do papel que o judiciario assume no &mbito das lutas de cidadania. Nesse
ponto é importante destacar que aquele modelo de soberania autoextinguivel legado do
constitucionalismo liberal norte-americano, o qual dificulta o processo de reforma

constitucional ndo parece ser 0 mais adequado em contextos nos quais o pacto fundacional

priori, no interior da Comissdo de Constitui¢do e Justica (CCJ) das Casas Legislativas do Congresso Nacional
(art. 58 e respectivos Regimentos Internos), e o Executivo também possa o realizar, através do veto presidencial
(art.84,V). Ademais, a independéncia externa dos juizes da Corte Constitucional (sua relacdo com os demais
poderes do Estado) também estd garantida, tendo em vista as regras constitucionais que estabelecem os
mecanismos de nomeagdo e, especialmente, as garantias dos magistrados, pois ainda que sua homeacao se dé a
partir da indicacdo do Presidente da Republica, apds aprovacdo do Senado Federal (art. 101, parégrafo Unico),
gozam os Ministros do Supremo de todas as garantias previstas para 0s magistrados, como a irredutibilidade de
vencimentos, vitaliciedade, inamovibilidade (art. 95), e, ainda, das prerrogativas de foro (art. 102, I, b e c). Por
fim, em relacéo & independéncia interna dos juizes dos tribunais inferiores, definida como sua relagdo com os
juizes das cortes superiores, também é amplamente assegurada pelas regras que determinam a utilizacdo de
concursos publicos para o preenchimento das vagas e de critérios objetivos para a promogdo (art. 93), além das
garantias constitucionais referentes a estabilidade e salario (art. 95), que garantem, conjuntamente, que as Cortes
Superiores exergam pouca influéncia sobre o desenvolvimento profissional dos juizes dos tribunais inferiores, 0s
guais gozam de consideravel liberdade no exercicio de seu oficio. Essa, porém, é a dimensédo menos evidente da
independéncia do judiciario, especialmente pela organizagdo marcadamente rigida e hierarquizante.
O controle de constitucionalidade consiste na verificagdo da adequagdo vertical que deve existir entre as
normas infraconstitucionais e a Constitui¢do, por isso consubstancia-se em um exame comparativo entre um ato
legislativo (ou normativo do poder publico) e a Constituigdo, com vistas a declarar inconstitucional todo ato
dessa espécie que contrariar a lei fundamental de organizagdo do Estado.
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ndo representou exatamente um marco autoimposto do povo para 0 povo, sendo que se
configurou em um terreno caracterizado por suas assimetrias, como é o caso do Brasil.

Uma concepcéo de justica que avance o marco liberal deve reconhecer a sua natureza
contingente, reinterpretando a revisibilidade constitucional como uma experiéncia desejavel e
organizando a institucionalidade para que seja processada democraticamente, de modo a
garantir que os principios de justica que organizam as gramaticas igualitarias na base das
quais as interacbes sociais se desenrolam sejam socialmente inscritos, agonistica e
permanentemente revisados.

No Brasil, ha previsdo de duas espécies de reforma: a reviséo constitucional (ADCT,
art. 39, e a emenda & Constituicdo (CRFB/88, art. 59, 1). Essa Ultima caracteriza-se como a
forma regular de alteracdo do texto constitucional, de competéncia do Congresso Nacional,
limitada, entretanto, pelas clausulas pétreas (a forma federativa de Estado; o voto direto,
secreto, universal e periédico; a separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais)’.
As emendas constitucionais devem ser elaboradas, nesses termos, respeitando inumeras
limitacBes. Além daquelas limitacGes materiais (conhecidas como clausulas pétreas, art. 60,
§4°), ha limitacdes circunstanciais (art.60, §1°)", limitacdes formais ou procedimentais (art.
60, I, I1, 111, 83°), e ainda h&a uma forma definida de deliberacdo (art. 60, 82°) e promulgacao
(art. 60, §3°)™.

™ A emenda constitucional de revisdo, conforme o art 3° da ADCT (Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias), além de possuir implicitamente as mesmas limitagbes materiais e circunstanciais, € 0s mesmos
sujeitos legitimados que o procedimento comum de emenda constitucional, também possuia limitagdo temporal -
apenas uma revisdo constitucional foi prevista, 5 anos apés a promulgagdo, sendo realizada em 1993. No
entanto, ao contrario das emendas comuns, ela tinha um procedimento de deliberacdo parlamentar mais simples
para reformar o texto constitucional pela maioria absoluta dos parlamentares, em sessdo unicameral e
promulgacéo dada pela Mesa do Congresso Nacional.
"2 Ha, ainda, um terceiro tipo de normas com nivel de emendas constitucionais. A Emenda Constitucional n° 45,
de 2004, adicionou o § 3° ao art. 5° da Constitui¢do, que dispde que tratados e convences internacionais de
direitos humanos aprovados com o mesmo rito de aprovagdo de emendas constitucionais tém for¢a de emendas,
passando a fazer parte do rol de direitos fundamentais, que, por sua vez, tém carater de clausula pétrea e ndo
podem ser derrogados. Logo, tais tratados ndo poderdo ser denunciados, nem com aprovagdo do Congresso
Nacional.
3 A Constituigdo proibe seja emendada a Constituigdo vigorando intervencao federal, estado de defesa ou estado
de sitio (CRFB/88, art. 60829).
™ Até se tornar uma emenda constitucional, o projeto toma o nome de Proposta de Emenda & Constituigio
(PEC), que pode ser proposta: por no minimo, % (um ter¢o) dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal; pelo Presidente da Republica; ou por mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa (isto €, maioria simples) de seus membros.
Proposta a PEC, ela devera ser discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
alternadamente, e serd aprovada se obtiver, em cada uma, aprovagdo de no minimo trés quintos dos votos dos
respectivos membros, isto é, 308 deputados e 49 senadores. Obtendo o quorum, a emenda a Constituicdo seréa
promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal e entra em vigor 45 dias ap06s sua
publicagdo.
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No entanto, a Constituicdo brasileira ja sofreu 72 emendas constitucionais e seis
emendas de revisdo constitucional, provenientes da Unica revisdo constitucional geral prevista
pela lei fundamental brasileira, que aconteceu em cinco de outubro de 1993. Assim, parece
evidente que o padrdo de mudanca constitucional brasileiro é diferente do padréo liberal
norte-americano de exclusdo da soberania do processo de reviséo constitucional (SUNDFELD
et al, 2010).

Uma parte grande das emendas constitucionais, no caso brasileiro, estdo ligadas
aquilo que Couto e Arantes (2006) denominaram de policy, isto é, de mudancas na
organizacdo das politicas publicas. Por outro lado, a constitucionalizagdo dos regimes
politicos, que importa na incorporacdo de mecanismos de revisdo judicial e controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, e que chegou ao Brasil induzido pela
redemocratizacdo (HIRSCHL, 2004), alterou o padrdo de relacdo entre as tradicionais
instituicOes politicas representativas e o judicirio e/ou cortes constitucionais e destes com a
opinido publica.

Taylor e Rios-Figueroa (2006) identificam trés fatores que parecem influenciar
decisivamente a estrutura do controle de constitucionalidade: (a) os arranjos constitucionais,
(b) o alcance do poder juridico e (c) regras de legitimidade. Enquanto 0s arranjos
constitucionais que influenciam o padrdo de judicializacdo dizem respeito a extensdo dos
direitos constitucionais e escopo da jurisdi¢do originaria das Cortes Constitucionais, o alcance
do poder juridico diz respeito ao modo como o controle de constitucionalidade é realizado.

No Brasil, o controle de constitucionalidade pode ser exercido antes ou depois da
aprovacao do ato legislativo ou normativo. Diz-se preventivo quando o controle é feito antes
da elaboracdo da lei, pelo poder legislativo (via Comissdo de Constituicdo e Justica) ou
executivo (pelo veto presidencial), impedindo que um projeto de lei inconstitucional venha a
ser promulgado; diz-se repressivo, quando o controle € realizado pelo Poder Judiciario, apés a
elaboragéo da lei ou ato normativo, com a finalidade de retirar esses atos da esfera juridica,
dada sua incompatibilidade com a norma constitucional maior.

O controle repressivo de constitucionalidade é feito por juizes e tribunais’™ e se da

por meio de dois sistemas - em abstrato e em concreto. Adota-se o critério difuso no controle

75 A Constituicdo brasileira admite, excepcionalmente, o controle realizado ap6s a edicdo da lei ou do ato
normativo pelo Poder Legislativo, através de decreto legislativo do Congresso Nacional visando a sustar atos
normativos que exorbitem do poder regulamentar (CR/88, art. 84, IV) ou dos limites da delegacdo legislativa
(CR/88, art. 68,82°), conforme disposto no art. 49, V da CR/88; ou, ainda, por meio da rejeicdo de medidas
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em concreto e o concentrado no controle em abstrato. Diz-se que o controle é difuso [em
concreto] por ser exercido por todos os integrantes do poder judiciario, de sorte que qualquer
juiz ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade da lei no caso em exame®.

Por outro lado, o controle concentrado [em abstrato] é exercido pelo Supremo
Tribunal Federal e a decisdo proferida tera efeitos erga omnes (vale para todos, produzindo
coisa julgada mesmo para as pessoas e 6rgdos que ndo participaram da acgdo), tornando-se a
lei fulminada pela inconstitucionalidade, imediatamente inaplicavel. Nesse caso, 0 objeto da
acao é a propria declaracdo da inconstitucionalidade do ato legislativo ou normativo, e 0s
efeitos da decisdo, além de erga omnes, podem ou ndo retroagir, alcancando a lei e todas as
suas consequéncias juridicas desde a sua origem (ex tunc) ou produzindo efeitos a partir de
sua publicacdo (ex nunc)””.

Rigorosamente, portanto, a revisdo judicial ndo se confunde com o controle
constitucional das leis e atos normativos. A judicial review remete a experiéncia norte-
americana enquanto o controle constitucional das leis e atos normativos tem sua origem no
continente europeu’®. Ambos os modelos expressam a superioridade da Constituicio em
relacdo a legislacdo produzida pelo Legislativo e aos atos hormativos emanados do Executivo.
Entretanto, o sistema norte-americano reflete um controle difuso de constitucionalidade, uma
vez que todos os magistrados sdo competentes para revisar a constitucionalidade de leis e atos
normativos, no julgamento de casos judiciais concretos.

Por outro lado, o sistema europeu entrega a missdao de controle das leis e atos

normativos a uma Corte Constitucional, geralmente situada em um ponto neutro em relacéo

provisorias pelo Congresso Nacional por apresentarem vicio de constitucionalidade, por ndo atenderem aos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia (CR/88, art. 6285°).
76 Nesse caso, 0 objeto da acdo € a satisfacdo de um direito individual ou coletivo e a inconstitucionalidade do
ato legislativo ou normativo é arguido incidentalmente por qualquer das partes, autor ou réu.
77 Em geral, as decisdes proferidas em sede de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ou Acéo declaratéria
de constitucionalidade (ADC) possuem efeitos ex tunc, contudo, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, poderd o Supremo, por maioria de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. (L. 9868/99, art. 27)
78 O mecanismo de verificagcdo da constitucionalidade das normas infraconstitucionais é uma construgdo do
constitucionalismo norte-americano, a partir do famoso case MARBURY v. MADISON, relatado pelo entéo
presidente da Suprema Corte Norte-Americana, John Marshall, em 1803, como decorréncia inevitavel da
superioridade da Constituicdo em relacdo as demais normas. Na Europa, por outro lado, a partir do XX, foi
instituido o controle de constitucionalidade em abstrato, exercido por um drgdo ndo pertencente ao Poder
Judiciario — uma Corte Constitucional — examinando a lei em tese e com efeitos erga omnes. O Brasil passou a
admitir o controle judicial de constitucionalidade a partir da primeira constitui¢do republicana (1891),
introduzindo a forma de controle europeia em 1965, com a EC n° 16 a Constituicdo de 1946.
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aos trés poderes do Estado’. A Corte Constitucional tem competéncia para julgar a propria lei
(ou ato normativo), provocada por Acdo Direta e Inconstitucionalidade (ADI), e a sua deciséo
tem efeito erga omnes (contra todos).

No caso do Brasil combinam-se elementos dos modelos difuso e concentrado,
consolidando um sistema hibrido, bastante singular. O nosso sistema ndo é apenas difuso pela
previsdo de mecanismos de acédo direta perante o Supremo Tribunal Federal, que nesse caso
funciona quase como uma Corte Constitucional. Tampouco o sistema brasileiro se
circunscreve ao modelo concentrado de controle constitucional, porque “o STF ndo detém o
monopdlio da declaragdo de (in)constitucionalidade, dividindo essa competéncia com juizes e
tribunais inferiores de todo o pais que, se ndo chegam a anular a lei por meio de suas decisdes,
podem afastar sua aplicagdo em casos concretos”, afirmando a jurisdigdo da magistratura
comum sobre a Constituicéo.

Nesse caso, recursos extraordinarios podem levar a questdo constitucional até o STF
que, entdo, “atuara como o6rgao de cupula do judiciario e suas decisdes valerdo apenas para as
partes concretamente envolvidas” (ARANTES, 2013b, p. 201). E interessante observar, nesse
ponto, que o sistema brasileiro tornou-se bastante acessivel ao publico, ndo apenas pela via do
modelo difuso — cuja descentralizagdo é caracteristica®-- mas também em razéo das regras de
legitimidade que adotou no ambito do controle concentrado.

Anotam Taylor e Rios-Figueroa (2006) que as regras que determinam essa espécie de

legitimidade sdo, talvez, as que mais influenciam o modo como a estrutura institucional pode

® O modelo francés é bastente peculiar. Parte-se do pressuposto de que 0 governo deve estar apto a agir sem a
interferéncia dos tribunais, de modo que o judiciario é independente para decidir as contendas, mas ndo realiza a
revisdo judicial da Constituicdo. Contudo, a determinacdo de manter questdes constitucionais fora dos tribunais
ndo deixa a Franca totalmente sem revisdo constitucional. A Constituicdo de 1958 criou uma alternativa: o
Conselho Constitucional, com poderes de revisar a legislacdo e sua adequagdo constitucional antes da
promulgacdo. Apds o debate politico na Assembleia e no Senado, o Conselho tem a Ultima palavra antes de o
projeto se transformar em lei (KOOPMANS, 2003, p. 74), constituindo um modelo de “semi-revisdo”.
% Em sede de controle difuso de constitucionalidade merece destaque, entretanto, a competéncia recursal do
Supremo Tribunal Federal, o que torna ainda mais nitida sua funcdo de guardar e uniformizar a interpretacdo do
texto constitucional. Originariamente, as hipoteses do recurso extraordinario estavam limitadas as causas
decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisao recorrida: (a) contrariar dispositivo da Constituicdo, (b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, (c) julgar valida lei ou ato do governo local contestado
em face da Constituicao, (d) declarar valida lei local contestada em face de lei federal. Posteriormente, contudo,
a EC 45/2004 introduziu um mecanismo de filtragem a estabelecer um novo requisito para admissibilidade do
recurso extraordinario: o recorrente deveria demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso sob pena de ndo reconhecimento, pela manifestacdo de dois tercos dos membros do STF.
Ainda em sede de controle difuso, o legislador constituinte facultou o questionamento as partes, ao Ministério
Pulblico e ao préprio juiz, submetendo-se a decisdo, nos tribunais, a reserva de plenario ou de corte especial, pois
somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros poderia ser declarada a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder publico (art. 97).
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determinar o padrdo de relacéo entre o judiciario e a sociedade civil no &mbito das lutas de
cidadania. Atualmente, no Brasil, existem cinco mecanismos de acionamento do controle
concentrado (em abstrato) de constitucionalidade: (a) acdo direta de inconstitucionalidade
(ADD®:; (b) acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC); (c) acdo de
inconstitucionalidade por omissédo (ADI por omissd0)®%; (d) representacéo interventiva; (e)
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Ademais, o legislador
constituinte ampliou de um para nove os tipos de agentes legitimados a fazer uso das acdes
constitucionais perante o STF.

Por fim, daquelas trés alteragdes institucionais provenientes do processo constituinte,
que induzem o protagonismo judicial na conformacéo das lutas de cidadania no Brasil, falta
fazer referéncia da disponibilizacdo a sociedade de instrumentos por meio dos quais se possa
demandar judicialmente. Nesse ponto, vale a pena ressaltar que o legislador ordinario deu
sequéncia ao processo de conformagdo de uma nova ordem constitucional, “ampliando a

cobertura da vida social pelo direito”, através da promulgacdo de um relevante conjunto de

81 A ADI esta prevista no art. 102, | da Constituigdo de 1988 a e visa a declaracdo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual perante a Constituicdo Federal. Trata-se de uma acdo de competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal (STF), com procedimento proprio, estabelecido na Lei n°® 9868/99,
exceto quando se tratar de arguicdo de inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal perante Constitui¢éo
Estadual, caso em que a competéncia originaria serd dos Tribunais de Justica de cada estado membro (CR/88,
art. 125, 8§29). S&o legitimados para propor ADI, segundo o art. 103 da CR/88, o Presidente da Republica, a Mesa
do Senado Federal, a Mesa da Camera de Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. Os diversos trabalhos
empiricos, que se dedicam a analisar a utilizacdo desse mecanismo pelos mais variados atores, tém apontado no
sentido de que os Governadores de estados, o Procurador-Geral da Republica, os partidos politicos e
confederacd@es sindicais e entidades de classe sdo os mais significativos requerentes. Entretanto, chama a atengéo
o fato de que os partidos politicos aparecem como os mais assiduos em ADIs contra normas federais - mais de
40% do total, ou, mais precisamente, 2/5 do total de ADIs contra normas federais foram requeridas pelos
partidos politicos - no periodo que compreende o governo FHC (a partir de 2003) e parte do governo LULA (até
abril de 2008), sendo que os de oposi¢cdo81 se destacam nesse grupo. (TAYLOR; DA ROS, 2008). De qualquer
forma, as ADIs tém sido objeto analitico de interesse dos cientistas politicos especialmente por representarem
um mecanismo que permite que alguns atores (aqueles constitucionalmente legitimados) obtenham uma decisdo
judicial de efeitos gerais, imediatos e vinculantes, a despeito da sobrecarga processual dos tribunais inferiores,
tomada com base em reivindicagdes abstratas e contra qual ndo cabe recurso, constituindo-se em uma importante
instrumento de contestacdo das politicas majoritarias. Ademais, as chances de inviabilizar parcial ou
integralmente a legislacdo por meio das ADIs sdo relativamente elevadas — pouco maiores que uma em cinco
(TAYLOR;DA ROS, 2008, p. 830) — ainda que a importancia politica do STF ndo se restrinja aos casos em que
ele efetivamente declara a inconstitucionalidade de uma lei, considerando que o simples acionamento da Corte
Superior ja surte efeitos politicos.
82 A inconstitucionalidade — incompatibilidade entre um ato legislativo (ou administrativo) e a Constitui¢do
Federal — pode se dar por acdo — quando atos legislativos (ou normativos) contrariam dispositivos
constitucionais, o que pode ser verificar por motivos formais ou materiais, tendo sido o ato produzido por
autoridade incompetente ou em desacordo com as formalidades legais (prazos, ritos, etc.) ou havendo desacordo
em relagdo ao proprio conteldo das normas constitucionais, respectivamente — ou por omissdo, quando € a ndo
elaboracdo de atos legislativos ou normativos que impossibilita 0 cumprimento de preceitos constitucionais.
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leis, “entre tantas a que trata dos deficientes fisicos, dos idosos, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a do Estatuto da Cidade, o Cddigo de Defesa do Consumidor”, sem mencionar
“as leis da Improbidade Administrativa, de 1992, e da Responsabilidade Fiscal, de 20007, que
incorporam o controle da administracdo publica ao sistema de protecdo dos interesses difusos
e coletivos” (VIANNA, 2013).

A oportunidade de generalizacdo da experiéncia de igualdade, aberta pela ampliagdo
do rol de direitos fundamentais, pela legislacdo especifica promulgada nas décadas seguintes,
que francamente reconhecia um conjunto de direitos transindividuais, e pelas alteractes
institucionais pontuadas, que aparelhavam o poder judiciério na inducéo de um sentido amplo
de uma cidadania complexa, ndo teriam sido bem sucedidas, todavia, ndo fosse pela
disponibilizacdo aos individuos/coletivos/comunidades/grupos sociais de instrumentos por
meio dos quais pudessem envolver as instituicbes que conformam o sistema formal de justica
nas lutas de cidadania.

Duas importantes consequéncias advém dessa percepgdo. Em primeiro lugar ganham
destagque, nesse quadrante, as acOes coletivas e as acdes constitucionais. Em segundo lugar
impde-se consideracdo ao impacto que a presencga/auséncia das estruturas permanentes que
ancoram as instituicfes do sistema formal de justica exerce sobre as lutas de cidadania. Em
ambos 0s casos é preciso avancar no enfrentamento do paradoxo da cidadania moderna, que
afirma a legitimidade de um individualismo que é insuficiente para construir uma sociedade
justa e igualitaria. De fato, a moderna eleicdo do individuo como a unidade de direitos —
traduzida na esfera juridica “no principio da disponibilidade, isto €, na prerrogativa dos
individuos de disporem dos direitos (legalmente autorizados ou nao proibidos) conforme sua
exlusiva vontade” — encararia a amplia¢do de excegdes, “sob as bandeiras do acesso a justica
por parte dos hipossuficientes ou das causas de serem levadas adiante por individuos
isolados” (ARANTES, 2013a).

Tornava-se clara, nesses termos, a incapacidade do sistema de justica, assente em
bases individualistas, de responder a demandas que envolviam direitos ou interesses de carater
mais geral, tais como o0 meio ambiente ou patrimdénio cultural, que ndo poderiam ser
adequadamente defendidos “sob o juizo limitado de matriz liberal” (ARANTES, 2013a). A
necessidade de transmutagdo de interesses individuais em interesses coletivos ou gerais
induziu ndo apenas ao tratamento processual coletivo de interesses que permanecessem

individualizaveis como também ao reconhecimento de interesses que sdo qualitativamente
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transindividuais (os direitos difusos indivisiveis), os quais ndo tém titularidade individual
definida e que transcendem a mera soma das partes.

No Brasil, inUmeras acdes podem ser consideradas coletivas levando-se em conta
aquelas cujo processo ou resultado transcende o individuo: além de todas as acOes
constitucionais (ADI, ADC, ADPF), a Acdo Popular e o0 Mandado de Seguranga Coletivo
devem ser citados. Mas, dentre todas, € a Acdo Civil Publica que da vazdo a questBes
coletivas de modo original. A Lei da Acao Civil Publica (L. 7347/85) é importante em dois
aspectos, pelo menos.

Em primeiro lugar porque, de modo pioneiro definiu, ainda em 1985, como difusos e
coletivos um conjunto de direitos (meio ambiente, patrimoénio historico e cultural e
consumidor) orientando a ampliacdo do campo, que seria pavimentando pelo constituinte e
trilhado pelo legislador ordinario nas décadas seguintes a redemocratizacdo. Exemplarmente,
tém-se as normas relativas a pessoas portadoras de deficiéncia (1989), estatuto da crianca e
adolescente (1990), defesa do consumidor (1990), improbidade administrativa (1992)
infracBes a ordem econémica (1994), biosseguranca e técnicas de engenharia genética (1995),
responsabilidade fiscal (2000).

Mas, muito especialmente, a Lei da Acdo Civil Publica introduziu uma grande
novidade que reside na legitimacdo processual de atores publicos e sociais para a defesa de
causas coletivas, malgrado as vantagens institucionais do Ministério Publico em comparacéao
as associagdes civis na representacdo tutelar dos direitos difusos e coletivos. Por outro lado, as
acOes constitucionais, utilizadas para assegurar a conformidade a Constituicao de uma lei ou
ato de autoridade publica, sdo, também, importantes instrumentos de protecdo e defesa de
direitos transindividuais, pois é por meio delas que se realiza o controle concentrado de
constitucionalidade, conforme ja apontado.

Isso tudo demonstra que com 0 novo cenario institucional no Brasil pds-88 as
instituicOes do sistema formal de justica — em especial, o judiciario — ganharam centralidade
na luta pela generalizacdo das préaticas igualitarias na vida cotidiana, designadamente por sua
atuacdo no processo de conformacdo do escopo e do sentido do direito. E, nesse sentido,
ampliar 0 acesso a justica, pela via dos direitos, é fundamentalmente ampliar e democratizar o
acesso ao judiciario e as demais instituicbes do sistema formal de justica a partir de uma

perspectiva de justica que supere o marco liberal.
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Nesse ponto, é importante reconhecer que as reformas do judiciario, iniciadas na
década de 90 no Brasil, representaram um retrocesso. Preocupado em fortalecer a
verticalidade do poder judiciario, de modo a restabelecer a supremacia historia do Executivo
sobre os demais poderes da Republica, o governo teve sua primeira vitoria apos a aprovacao
da Emenda Constitucional n® 03/1993 para instituir a acdo declaratdria de constitucionalidade
(ADC). Era o primeiro passo no sentido de criar mecanismos que dessem autoridade as
decisbes do STF, de modo a reduzir os custos de transicdo judicial do governo, ja que o
grande numero de atores judiciais com poder de veto, considerando o sistema difuso de
controle de constitucionalidade, importava aumento do custo econémico e politico de suas
decisdes®. Pela via da ADC sempre que houvesse controvérsia constitucional — definida
como decises judiciais conflitantes a respeito da legitimidade constitucional de lei federal — o
Presidente da RepuUblica, as mesas da Camara e a do Senado, bem como o Procurador-Geral
da Republica poderiam provocar o Supremo para que uma decisdo definitiva e vinculante a
respeito fosse proferida.

Esse processo deve ser compreendido a luz do alto nivel de hierarquizacdo da elite
judicial brasileira — tal qual denota a analise comparativa das biografias dos juristas que
ascendem as posi¢Oes de destaque no campo juridico — e dos reflexos (negativos) sobre o
deslocamento da cultura normativista e positivista, generalizada entre os juristas posicionados
nos tribunais superiores (a clpula judicial), cujas decisbes tém maior repercussdo na via

plblica (ENGELMANN, 2006)%. O controle hermenéutico que exercem os ministros dos

8 Durante o primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998), os magistrados foram
sistematicamente convocados por atores externos para julgar todas as principais politicas publicas adotadas pelo
Executivo e seus aliados no Congresso, através do recurso ao questionamento metodico acerca da
constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico. Os magistrados interromperam, repetidas vezes,
imensos leilGes de privatizacdo; a realizacdo de uma delicada reforma no sistema de previdéncia social foi
subvertida; e o judiciario anulou ou mudou a legislacao referente a reforma agraria, as reformas tributérias e a
outras politicas publicas significativas. O governo Fernando Henrique barganhou duramente para produzir
maiorias legislativas que o permitissem superar as rigidas regras para a aprova¢do de emendas constitucionais ou
leis complementares no Senado e na Camara, mas ao final desse imenso esfor¢o politico, a contestacao judicial
da reforma foi um acontecimento crénico, usado recorrentemente por grupos deixados de fora das negociacdes
entre membros do parliamentary agenda cartel. As mais significativas e reais ameacas as reformas surgiram no
Judiciario e ndo no Legislativo: das 10 (dez) principais iniciativas politicas aprovadas durante o governo
Fernando Henrique, todas foram contestadas de alguma forma pelo Judiciario, e 07 (sete) das 10 (dez) foram
alteradas ou atrasadas de alguma maneira no STF. Em outras palavras, nem toda proposta do governo foi
contestada judicialmente, mas as mais importantes e contenciosas certamente o foram, e com algum sucesso
(TAYLOR; DA ROS, 2008, p. 236). Sob essas bases, formava-se um consenso em torno da necessidade de
reforma do sistema judiciario em nome da seguranca juridica e das estratégias do governo para a reforma do
Estado.
8 José Eduardo Faria (1992) observa que, no Brasil, a obsessdo pelos ritos e procedimentos formais, presente
nas cupulas do poder judiciario, as quais controlam a ascenséo profissional das bases, gerou (e quicé ainda gera)
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tribunais superiores sobre os escalGes inferiores do judicidrio, em que o choque das
contradicbes entre o sistema juridico-positivo e as condigdes reais da sociedade é
particularmente sentido, se realiza, em boa medida, sob a justificativa do necessario aumento
de produtividade, mediante a énfase a diferenca entre a quantidade de sentencas prolatadas
pelos magistrados de primeira instancia e aquelas reformadas pela segunda instancia.

A compreensdo do processo de reforma do judiciario no Brasil passa, portanto, em
primeiro lugar, pela visualizacdo da hierarquizacdo do espaco judicial, explicitada pela
importancia do capital politico para ascensdo a condicéo de elite judicial. Ademais, é preciso
observar a relevancia das relag6es de solidariedade entre as elites judiciais e as elites politicas
(e parlamentares) no exercicio do poder. Dai porque aquele processo de reforma, que
desembocou na publicacdo da Emenda Constitucional 45/2004 (Emenda da Reforma do
Judiciario) ndo ecoou a verdadeira crise do judiciario brasileiro, de cunho institucional,
originaria dos esforcos de politizacdo de sua independéncia (resguardadas pelas instancias
inferiores), perpetrados pelas instancias tradicionais de poder politico. Ao contrério, a faceta
mais visivel da crise do judiciario foi a estrutural, e remetia, especialmente, a sua falta de
agilidade.

Paralelamente, o Congresso Nacional iniciou uma forte campanha no sentido de
desacreditar as instituicdes judiciarias, apontando inimeras irregularidades e processos de
corrupcao no interior dos tribunais, cujo apice encontra-se na proposta do entdo Senador
Antdnio Carlos Magalhdes de instaurar uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CP1)®® a
investigar o judiciario, alimentando o discurso de necessidade de um controle externo e ndo
corporativo de sua atividade. Nos anos seguintes, 17 propostas de reforma do judiciario
tramitaram juntas e foram discutidas em 14 audiéncias publicas, até se converterem em
quatro, das quais interessa, particularmente, a de nimero 29/2000, que foi aprovada como a
Emenda Constitucional 45/2004, promulgada em oito de dezembro de 2004.

A chamada Emenda da Reforma do Judiciario introduziu mudancas significativas na
estrutura do judiciario, das quais se destaca a criagdo do Conselho Nacional de Justica
(CRFB, art. 103-B), com formacdo hibrida (embora predominantemente integrado por

membros do Judiciario) e com amplos poderes de governo e gestdo do judiciario. Ademais, as

resisténcia as interpretagdes praeter legem no plano dos direitos humanos, os quais ganharam uma dimensdo
social desde a promulgagdo da Constituicdo da Republica de 1988.
85 As Comissfes Parlamentares de Inquérito sdo conhecidos mecanismos de controle parlamentar ex post,
dirigidos centralmente a enfrentar o risco moral da delegacdo, cuja raiz se encontra na assimetria de informacéo
existente entre mandante e agente.
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medidas centralizadoras do controle de constitucionalidade, também foram contempladas,
com: (a) a criacdo da sumula vinculante, de modo que, depois de reiteradas decisbes sobre
matéria constitucional, o STF poderia aprovar enunciado que tera efeito vinculante em relacéo
aos demais orgdos do proprio judiciario e da administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal (CRFB, art. 103-A); (b) a extensdo da eficacia vinculante
as decises definitivas em ADI por omissdo (CRFB, art. 103, §2°); (c) a previsdo da
necessidade de ser demonstrada a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o STF examine a admissdo do recurso extraordinario
(CRFB, art. 102,83°).

Sem dlvida essas alteracfes ampliaram o caréater rigido e altamente hierarquizado do
poder judiciario, considerando o empoderamento do Supremo Tribunal Federal e o correlato
desempoderamento dos magistrados de instancias inferiores, praticamente excluidos da
jurisdicdo sobre a Constituicdo e o direito constitucional. Reforga ainda mais essa
verticalizacdo a instalacdo do Conselho Nacional de Justica, em 2005, como 6rgao de cupula
do poder judiciario, ao qual incumbe, mediante acbes de planejamento, a coordenagdo, ao
controle administrativo e ao aperfeicoamento no servico ptblico da prestacéo da justica®™.

A estrutura da revisdo judicial foi, também, sensivelmente modificada pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, com tendéncias centralizadoras. Os arranjos constitucionais, que
incluem a jurisdicdo originaria das Cortes Constitucionais foram alterados, na medida em que
o controle de constitucionalidade foi centralizado, ao instituir-se a sumula vinculante e a
repercussao geral como requisito do recurso extraordindrio. Com isso foram quase que
exclusivamente encaminhadas para o STF, érgdo de cupula do poder judiciario, as questes
acerca da constitucionalidade das leis e atos normativos.

Ademais, o alcance do poder juridico, a ser definido pelo modo como o controle de
constitucionalidade é realizado, sofreu com a mesma centralizacdo, pela verticalizacdo
operada a partir da Emenda Constitucional n® 45/2004. O ainda possivel controle difuso de

constitucionalidade e, talvez de modo mais amplo, a possibilidade de os diversos juizos e

8 Se na Europa continental os conselhos superiores da magistratura representaram um avango significativo no
sentido da independéncia do judiciario, na medida em que nada Ihe tomaram do poder de administrar-se, de que
nunca antes dispuseram, mas, ao contrario, transferiram a colegiados onde a magistratura tem presenga relevante,
guando ndo majoritéria, poderes de administracéo judicial e sobre os quadros da magistratura que historicamente
eram reservados ao executivo, 0 mesmo ndo se da em contextos de reconhecimento e de conformagdo do
autogoverno judicidrio. Nesses casos, ao contrario, sua instituicdo se traduz em retrocesso e violéncia
constitucional, pois a ideia da independéncia do judiciario est4 extensamente imbricada com os predicados de
autogoverno crescentemente outorgados aos Tribunais (Min. SepUlveda Pertence, ADI 98-MT).
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tribunais inferiores construirem suas convicgdes acerca da constitucionalidade das leis e atos
normativos foi golpeada pela simula vinculante. Some-se a isso a alteracdo do sistema
recursal, com a introducdo do requisito da repercussao geral, a motivar a postura do STF de
afirmar a tese da transcendéncia de motivos determinantes em sede de controle concentrado
de constitucionalidade®’.

De fato, o processo de Reforma do Judiciario, que culminou com a edicdo da
Emenda Constitucional n°® 45/2004, reorganizou institucionalmente o estado com o propdsito
de prevenir, anular, corrigir ou punir as acées do poder judiciario, consideradas ilegais por
invasdo de autoridades, via freios institucionais. Diante desse cenario reafirmavam-se
diversos aspectos daquela concepcdo liberal de justica, designadamente pelos esforgcos de
isolamento do poder judiciario em face das lutas de cidadania, com fundamento no discurso
gue remete sua autonomia a uma pretensa neutralidade politica.

Contudo, ainda que seja inegéavel que a reforma fez esmorecer as possibilidades
institucionais de o judiciario animar o potencial emancipatério dos direitos, no Brasil, as lutas
de cidadania seguem dependendo da ampliacdo e democratizacdo do acesso ao sistema de
justica, cuja principal instituicdo € o poder judiciario. Promover o acesso a justica pela via dos
direitos &, nesse aspecto, realizar o enfrentamento das indmeras barreiras de acesso ao
judiciério, que deve ser encaminhado a partir de uma concepcao de justica que supere 0 marco
liberal.

O poder judiciario é, portanto, um ator relevante no ambito das lutas de cidadania,

porque por meio de suas funcdes instrumentais (resolucdo dos conflitos) exerce funcdes de

8 A repercussdo geral é um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, que funciona como um
mecanismo de filtragem recursal, permitindo afastar do @mbito dos trabalhos do STF as causas que sdo
entendidas como de menor importancia e cujo pronunciamento do tribunal ndo se justificaria. A decisdo acerca
da inexisténcia da repercussdo geral vincula o préprio Tribunal — vinculagdo horizontal (art. 543-A, 8§5°, do
CPC) — e, nos processos com idéntica controveérsia, impde vinculagdo vertical, & medida que os Tribunais de
origem represam 0S recursos e estes sdo considerados automaticamente ndo admitidos quando negada a
existéncia da repercussdo geral (art. 543-B, §2°, do CPC). Esse filtro recursal animou o STF a modificar sua
postura em relagdo aos efeitos de suas decisbes em sede de controle concentrado (em abstrato) de
constitucionalidade. Tradicionalmente, somente a parte dispositiva (a conclusao, parte final) das decisGes e das
deliberagdes colegiadas é que sdo abrangidas pela eficacia preclusiva da coisa julgada, com o que se encerra a
possibilidade de rediscussdo de todos os argumentos que poderiam ter sido suscitados, mas ndo foram. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal tem firmado entendimento de que a eficacia vinculante das deliberacGes
ndo se cinge somente a parte dispositiva do julgado, mas abrange também os proprios fundamentos
determinantes da decisdo. O fendmeno da transcendéncia dos motivos determinantes basicamente consiste no
reconhecimento da eficacia que transcende o caso singular, ndo se limitando a parte dispositiva da decisao, de
modo a se aplicar aos proprios fundamentos determinantes do julgado que o Supremo Tribunal Federal venha a
proferir em sede de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Significa que, na préatica, 0s
fundamentos da decisdo do STF, em sede de ADI, vinculam os demais 6rgdos do préprio poder judiciario e a
administracdo publica a sua observancia.
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ordem politica e simbolica (SANTOS et al, 1996), isto é, ao dirimir os conflitos com recurso,
primordialmente, a ordem juridica estatal, concorre na conformagao do escopo e do sentido do
direito. O judiciario condiciona, nesses termos, 0 acesso a justica pela via dos direitos. Ndo
apenas porque age seletivamente em relacdo aos conflitos sociais em torno de gramaticas
morais que se estabelecem no dominio do direito, mas também porque ao concorrer na
conformacdo do escopo e do sentido do direito, age na redefini¢do constante dos atributos da
cidadania.

Em um primeiro sentido, pode-se dizer, portanto, que o judiciario condiciona o
acesso a justica pela via dos direitos pela sele¢do que opera em relacio aos conflitos sociais. E
dizer, nem todos os conflitos sociais serdo juridicamente processados pelo judiciario. Esse
processo de selecdo, que tem multiplas dimensdes, se coloca no territorio; e esse € um aspecto
pouco explorado mesmo dentre aqueles autores que buscam superar um marco liberal,
justamente pela pouca atencdo que dedicam ao peso do Estado e das relagdes de poder na
conformagdo das injusticas que focam. Em um contexto no qual o judiciario tem vindo a
adquirir especial relevo social na conformacdo das lutas de cidadania, ganha relevo,
negativamente, a manutencdo da exclusdo significativa de um conjunto alargado, quer de
litigios, quer de cidaddos, do sistema de justica. A juridificacdo dos conflitos sociais
(HABERMAS, 1997, 1) depende de multiplos e variados fatores, que devem ser enfrentados,
um a um, pelas politicas de ampliacdo do acesso a justica, via direitos: por um lado, o conflito
social deve ser convertido num litigio e, por outro, a esse litigio deve ser dada uma solugédo
justa.

Nesse sentido, as barreiras de acesso ao sistema formal de justica, sdo de natureza
econdmica, social e cultural, mas assentam, fundamentalmente, na propria concepcdo de
justica na base da qual opera a institucionalidade. Os custos econdmicos — que compreendem
preparos e custas judiciais, honorarios de advogados e outros profissionais (peritos médicos,
engenheiros, contadores, etc.), gastos com deslocamento e uma série de custos de
oportunidade com valor econémico, para além daqueles resultantes da morosidade (SANTOS
et al., 1996) — tornam a justica proporcionalmente mais cara para causas de menor valor, o
que afeta, especialmente, as classes mais populares, que geralmente mobilizam causas desse
tipo.

Existem, ainda, obstaculos de natureza social e cultural que também impactam mais

sobre as classes mais populares. Em geral, os cidaddos com menos recursos financeiros e
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econdmicos conhecem menos a ordem juridica estatal e, portanto, tém mais dificuldades em
reconhecer a dimensdo juridica de um determinado conflito que os envolve (SANTOS et al,
1996). Entre os cidaddos pertencentes as classes mais populares costumam ser maiores 0S
niveis de desconfianca ou resignacéo.

Por outro lado, ainda que se reconheca o problema como juridico e se deseje recorrer
ao judiciario para sua resolucdo, € comum que dentre os cidadaos do estrato socioecondémico
mais baixo isso ainda ndo seja suficiente: é pouco provavel que se conheca um advogado ou
que se saiba onde, como e quando contata-lo, além do fato de que, em geral, a distancia
geogréfica entre o lugar onde se vive e trabalho e os tribunais ou escritérios de advocacia seja
maior (SANTOS et al, 1996).

Seja como for, é necessario, antes de tudo, que o cidaddo esteja capacitado a
reconhecer a dimensdo juridica do conflito social no qual estd envolvido. Nesse ponto, séo
necessarias politicas no &mbito da informacéo e divulgacdo juridica, que visem a capacitar 0s
cidaddos para, por si mesmos, perante uma situacdo de desrespeito (maus tratos e violagéo,
privacao de direitos e exclusdo, degradacdo e ofensa) a reconhecam como tal (HONNETH,
2003a, 2004, 2009). Mas para que o cidadao busque reparacdo juridica ao desrespeito sofrido,
tera que saber como, quando e perante quem reclamar.

Para responder a esta exigéncia, além da informacdo e divulgacdo juridica, uma
politica de ampliacdo do acesso a justica, via direitos, deve estar atenta a importancia do
aconselhamento juridico. Isso é, com o auxilio de uma equipe técnica profissionalmente
qualificada, o cidadao devera poder fazer uma avaliacdo acerca da melhor forma de reparacéo,
sendo, informado, inclusive, acerca da potencial insuficiéncia do dominio juridico na
reparacdo da injustica, ou mesmo das tensdes entre os dominios do direito e da estima social
ou do amor (MENDONCA, 2011, 2013). E neste ponto que a experiéncia do desrespeito pode
se transformar em procura sociojuridica ou em procura judicial, dependendo da instancia
escolhida para a reparagéo da injustica experimentada.

Convertendo-se aquela experiéncia de desrespeito em verdadeira procura judicial,
isto €, considerando-se que a instancia mais adequada para responder ao caso concreto é um
tribunal judicial, entdo se deve garantir aos cidaddos a possibilidade de expor, perante um
tribunal, o seu caso, de forma credivel e inteligivel. Desse modo, o patrocinio judiciario &€ um
aspecto fundamental, a ser enfrentado por toda e qualquer politica de ampliacdo do acesso a

justica via direitos, pois confere aos seus beneficiarios a possibilidade de, livres de quaisquer
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constrangimentos econdmicos ou sociais, se fazerem representar em tribunal por um
profissional qualificado apto a defesa dos seus interesses.

Por ultimo, o pleno acesso a justica pela via direitos, impde a garantia de que aquela
experiéncia de desrespeito seja dada uma solucdo justa, permitindo-se que se restabeleca o
autorrespeito, avancando-se, assim, na consolidacdo de uma gramatica moral igualitaria que
deve ser agonistica e permanentemente reconstituida (HONNETH, 2003a). Esse aspecto
revela a centralidade da viabilizacdo institucional da participacdo de maltiplos atores sociais
na conformacdo do escopo e do sentido do direito, 0 que remete aquela perspectiva de
legitimidade que assenta na capacidade institucional de o judiciario se conformar como uma
arena de debate publico.

A efetiva participacao no processo de conformacdo do escopo e do sentido do direito
(que implica a possibilidade de redefinir constantemente os limites da comunidade politica) é
uma dimensdo da cidadania que ndo pode ser menosprezada. Adiciona-se, entdo, uma
dimensdo mais fundamental nas lutas de cidadania, que néo se dirige a efetivacdo dos direitos,
pela via do combate as barreiras sociais, econdmicas e culturais do acesso a justica, mas que
diz respeito a ampliacdo das possibilidades de participacdo na conformacao desses direitos.

A informacdo e divulgacdo juridicas, a consulta e aconselhamento juridicos, o
patrocinio judiciario e o direito a um processo equitativo sdo aspectos importantes de qualquer
politica de acesso a justica, via direitos. Expressam, conjuntamente, a necessidade de que o
sistema judicial seja acessivel a todos os cidaddos, independentemente da sua classe social,
sexo, etnia, raca, religido ou orientacdo sexual. Contudo, as politicas de enfrentamento das
barreiras de acesso ao sistema de justica sdo, elas mesmas, conformadas a partir de uma
determinada concepcéo de justica, a qual deve poder ser revista no bojo das lutas de cidadania
que sao travadas na intersecao entre o Estado e a sociedade civil.

Dai se vé que a previsdo constitucional de um rol de direitos fundamentais ndo é
suficiente para induzir a construcdo de uma gramatica moral igualitaria. A garantia de acesso
a justica pela via dos direitos — da generalizacdo da experiéncia de igualdade na vida cotidiana
— depende da organizacdo de uma institucionalidade que parte do questionamento daquele
projeto da cidadania liberal, credenciando-se para lidar com a particularidade das
estruturas/padrdes de exclusdo/opressdo que caracterizam 0s contextos nos quais se erguem.

No caso do Brasil, nesses termos, a ampliacdo do acesso a justica pela via do direito,

passa pela reorganizacdo institucional do sistema de justica a partir de uma perspectiva que
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supere 0 marco liberal, habilitando o potencial emancipatdrio do direito, pelo reconhecimento
dos maltiplos atores e conflitos sociais que conformam o territorio. E esta a embocadura que
sera utilizada na andlise dos dados de acesso ao judiciario no Brasil, no Capitulo 1V, a seguir,
buscando compreender o modo pelo qual a distribuicdo dos servigos jurisdicionais
fundamentais impacta na conformacao das lutas de cidadania.

Pressupondo, portanto, que o judiciario condiciona o acesso a justica pela via dos
direitos, na medida em que age seletivamente em relacdo a atores e conflitos sociais em torno
de gramaticas morais igualitarias, de modo que nem todas as experiéncias de desrespeito
serdo juridicamente processadas, é que se busca revelar os limites da concepgdo de justica na
base da qual o judiciario opera em face das particulares estruturas de opressao/exclusdo da
sociedade brasileira. O processo de selecdo que o poder judiciario opera tem maultiplas
dimensBGes e concorre na conformacdo do territério a imagem e semelhanca de uma
determinada acepgéo de justica, a qual pode operar de forma perversa, conforme se pretende
demonstrar pela via de uma cartografia do acesso a justica pela via dos direitos, cujas
principais linhas estdo contidas nos capitulos subsequentes.

Problematizar a construcdo da ideia e da pratica da cidadania no Brasil a partir de
uma cartografia do sistema de justica implica que se considere 0 espaco a partir das relagoes
de poder. Considera-se, nesses termos, que as relacbes sociais, em especial aquelas de
reproducdo social, sdo constitutivas do espaco geografico, que é, ele proprio, formado por um
conjunto de lugares diferentes, resultado de interacdes particulares entre objetos (formas
espaciais) e relacbes (conteudo social). Na trilha de Milton Santos (2002), pressupde-se,
portanto, que, alterando o espaco, a sociedade altera a si mesma: novas relacées (sociais, de
producdo, consumo e reproducéo) podem dar diferentes funcdes para formas preexistentes.
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Capitulo IV
Aspectos cartograficos do acesso ao sistema de justica brasileiro: a justica

estadual.

Pode-se dizer que, em escala mundial, as transformagdes pelas quais passaram o
Estado, a sociedade e o sistema econdémico, no Gltimo seculo, induziram a ampliacdo da
litigacdo em varios dominios e diversificaram os seus padrdes (SANTOS et al, 1996). Por um
lado, a litigagdo em termos de direitos sociais, direitos do consumidor, ou a litigagdo em
relacdo a violacdo de direitos das mulheres e das criancas e adolescentes sdo alguns exemplos
de novos dominios que podem expressar novos padrdes das lutas de cidadania. Por outro lado,
0 judiciario (e demais instituicbes que conformam o sistema de justica) foi frequentemente
mobilizado de modo estratégico, em busca da maximizacdo de resultados, em razdo de
interesses particulares.

O descompasso entre o tempo do sistema econémico e do sistema politico (FARIA,
1999) — em face da internacionalizacdo e desterritorializacdo da decisdo econémica, que
contrasta com o critério territorial de validade da decisdo politica/juridica, e dificulta o
controle democratico/judicial das decisdes econémicas — foi um dos principais elementos
condutores de um discurso que apontava para as dificuldades de oferta da prestacdo
jurisdicional, suscitando as questdes da eficécia, da eficiéncia e da acessibilidade ao sistema
formal de justica, desde o final da década de 80.

Né&o surpreende, portanto, que as reformas do judiciario tenham vindo a constituir
componentes capitais das agendas politicas dos diferentes governos, em sociedades centrais,
mas também, em sociedades periféricas, conforme ocorreu no Brasil desde meados da década
de 90. Também ndo surpreende que as respostas, em geral, tenham incluido reformas
processuais, reaparelhamento dos tribunais (no que diz respeito aos recursos humanos e de
infraestrutura, indistintamente), criacdo de tribunais especializados e informatizagéo e
autonomizacdo da justica, além da aposta em solugdes alternativas ao modelo formal e
profissionalizado da justica, que, visando a atuar sobre a demanda de tutela judicial,
desviando-a dos tribunais, fez proliferar mecanismos alternativos de resolucdo de litigios.

O pressuposto de todas essas reformas passava por uma relagdo entre as melhorias

administrativas e 0 aumento quantitativo da litigancia judicial. Assumia-se, desse modo, uma
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dupla perspectiva. De um lado se supunha que os problemas de acesso ao sistema de justica,
expressos no montante de demandas que ndo sdo julgadas ou séo processadas morosamente,
poderiam ser tratados a partir de uma perspectiva meramente quantitativa. De outro lado,
assumia-se que uma vez definido o problema, bastava que se encontrassem solucdes
administrativas.

Reformas dessa natureza estavam claramente orientadas em razdo de um conceito
liberal de justica, pois tomavam a conflituosidade social em uma perspectiva interindividual,
em torno de interesses especificos, ignorando a necessidade de induzir o sistema de justica ao
tratamento preferencial de certas demandas com vistas a real ampliacdo do acesso a justica
pela via do direito. Isso porque o aumento da litigdncia judicial ndo expressa,
necessariamente, a ampliacdo do acesso a justica, como faz supor a orientacdo
predominantemente hegemonica no campo das reformas judiciais.

A andlise cartografica do sistema de justica evidencia, justamente, a falacia que
constitui aquela orientacédo; isto €, revela que o padrdo de organizagdo das instituicdes que
conformam o sistema de justica impactam as lutas de cidadania. A redefini¢do dos territorios
da justica torna-se, nesses termos, uma questdo crucial no ambito das reformas judiciais
(SANTOS et al, 1996; SANTOS, B. S., 1999, 2008). Contudo, essa é uma tarefa que s6 pode
ser satisfatoriamente empreendida na medida em que se avance um marco pos-liberal de
justica.

A abordagem cartografica da questdo do acesso ao sistema de justica reclama a
construcdo de mapas a partir de marcadores de desigualdade no territério, sob o pressuposto
de que as lutas de cidadania sdo atravessadas por aquelas instituicdes que conformam o
sistema de justica; isto é, parte-se do pressuposto de que aquelas institui¢cbes cuja funcao
instrumental engloba a resolucdo de litigios, o controle social e a administracdo e criacdo do
direito - aquelas instituicGes que integram o sistema formal de justica (SADEK, 1999) —
concorrem na conformacdo das lutas por ampliagdo do teor do reconhecimento juridico,
emprestando novos contornos a comunidade politica.

Nesse sentido, considera-se que um conjunto de mapas possa exprimir desigualdades
cuja reproducdo é persistente na sociedade brasileira, pela explicitacdo da conjugacdo das
posicdes de objetos e atores que constituem o espaco (SANTOS, M., 2002), designadamente

no ambito de conformacdo das lutas de cidadania. Uma cartografia do sistema de justica
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sublinha, ainda, a dimensdo da pratica na compreensdo das regras sociais, aproximando a
normatividade contida nos direitos da sua efetividade.

Ademais, destaca o processo de construcao (agonistica) de seu conteddo (sentido), o
que certamente se desenrola na intersecdo entre estado e sociedade civil, buscando avancar
um marco pés-liberal da justica, sem descurar na consideracdo do Estado enquanto uma esfera
burocrética, que atua na classificacdo e na producdo de sujeitos (FELDMAN, 2002). Essa é
uma questdo particularmente importante no ambito de analise do acesso a justica pela via do
direito no Brasil, onde, conforme observados nos dois capitulos anteriores, o avanco do
projeto liberal — hipertrofiada sua dimensdo econdomica — fez recrudescer a relagdo de
subordinacdo da esfera publica em face dos interesses das classes dominantes, capazes, entao,
de instrumentalizar o Estado — e especialmente o direito (HABERMAS, 1997).

Nesse contexto, que se estendeu pelo menos até o final da primeira Republica, o
sistema de justica operou em fungdes dos interesses especificos da elite brasileira, de tal
forma que a linguagem do direito ndo foi capaz de generalizar uma experiéncia de igualdade
na dimensdo da vida cotidiana. As relacdes de solidariedade que se solidificaram entre as
elites politicas e judiciais no Brasil marcaram, de modo indelével, o sentido e o escopo do
direito, golpeando seu potencial emancipatdrio.

Nem mesmo o projeto de burocratizacdo do Estado, iniciado nas primeiras décadas
do século XX representou um ponto de inflexdo no padrdo de conformacdo do campo juridico
brasileiro, pois tratou de acomodar as elites judiciais nas cupulas das instituicbes que
conformam o sistema de justica. A institucionalidade inaugurada pela Constituicdo de 1988
embora tenha representado rupturas profundas, manteve a estrutura monolitica e altamente
rigida e hierdrquica do judiciério brasileiro, como consequéncias negativas para as lutas de
cidadania.

Com isso se quer reafirmar que ndo se pode negligenciar a dimensao constitutiva das
relacbes de dominacdo no ambito das discussbes sobre justica e cidadania. Ndo se pode
ignorar a forca violenta das instituicbes na conformacdo dos padrdes de socializacdo que
emergem nos dominios do reconhecimento juridico, especialmente em contextos que se
conformaram sob a violéncia (colonial e capitalista) do projeto (liberal) da modernidade,
como é o caso do Brasil, conforme ja pontuamos.

Reconhecido, portanto, aquele pressuposto — de que as instituicdes do sistema de

justica concorrem na conformagdo das lutas de cidadania, na medida em que agem
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seletivamente em relacdo aos conflitos sociais em torno de graméticas morais que se
estabelecem nesse ambito — é que se estabelece a disputa em face do mapa oficial da justica
brasileira.

Parte-se do fato de que o poder judicidrio ndo esta organizado de forma igual no
territdrio, que, por sua vez, também ndo se estrutura homogeneamente. Ademais, pressupde-
se que, conforme apontado nos capitulos anteriores, o poder judiciario se ergueu sob os
auspicios de um projeto liberal que delineia um principio de justica (no minimo) inoperante
em face da reversdo dos padrdes e estruturas de desigualdade que caracterizam a sociedade
brasileira. J& foi aqui mencionado que até pelo menos a redemocratizacdo no Brasil a
linguagem dos direitos ndo havia sido capaz de promover aguele consenso valorativo
transclassista na base do qual se generaliza a experiéncia de dignidade compartilnada. Em
primeiro lugar porque a tradi¢do constitucional a que o Brasil se filiou induziu a conformacéo
dos colonialismos internos, reproduzindo internamente a violéncia sofrida externamente, pela
via da assimilacgdo acritica do projeto moderno. Em segundo lugar porque o campo juridico se
conformou, no Brasil, desde as suas origens, em estreita vinculacdo com os interesses das
elites politicas e econdmicas, 0 que tem consequéncias bastante severas quando se considera a
centralidade que o Estado assumiu na conformagdo de uma cidadania dirigida e, ndo por
acaso, escalonada.

Dai que a analise cartogréafica do acesso ao sistema de justica brasileiro reclama,
antes de tudo, a reconstrucdo de mapas do sistema (formal) de justica a partir de uma
categoria de desigualdade social (expressa, aqui, pela variacdo do IDH), com vistas a
explicitar o impacto que a auséncia ou a presenca das estruturas permanentes do judiciario
tem sobre a construcdo da conflituosidade social, revelando-se em um elemento constitutivo
da desigualdade social.

Isso ndo implica assumir um modelo de abordagem institucional de acesso a justica
pela via dos direitos, mas apenas, conforme ja foi referido, em reconhecer a importéancia da

dimensdo institucional na conformagdo das lutas de cidadania®™ e, mais especificamente,

8 Qutras questdes podem, evidentemente, atuar na selegdo dessa conflituosidade, para além do modo como o
judiciario se estrutura no territorio. Pesquisa realizada no ambito do Observatério da Justica Brasileira aponta
para importantes aspectos, de ordem simbolica, a constituir barreiras de acesso a justiga pela via dos direitos,
pelo recorte das questes de género/sexualidade, raca/etnia. (Ver: MATOS, Marlise et al. Acesso ao Direito e &
Justica Brasileiros na Perspectiva de Género/Sexualidade, Raca/Etnia: entre o Estado e a Comunidade. Belo
Horizonte: Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010).
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lancar luzes sobre os padrdes de inclusdo e exclusdo que subjazem aos critérios de
organizacao do sistema formal de justica no Brasil.

A analise que aqui se apresenta assenta-se em um trabalho de pesquisa que consistiu
no levantamento de um conjunto de dados empiricos, em cinco estados-membros da federacédo
(Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Goiés, Para e Pernambuco)®, referentes & estrutura base
das principais instituicdes do sistema formal de justica, para que esses dados possam orientar
a reflexdo acerca da dinamica de ampliacao da participacdo dos tribunais na conformacéo das
lutas de cidadania no Brasil. A partir da demonstracdo de uma série de mapas, reafirma-se a
necessidade de superacdo do debate acerca da construcdo da ideia e da préatica da cidadania a
partir da verificagdo da existéncia (ou ndo) de normas juridicas, garantidoras de direitos.
Evidencia-se, ainda, a insuficiéncia de uma abordagem quantitativa, tdo generalizada no
campo, pois confunde ampliacdo da litigancia judicial com ampliacdo do acesso a justica pela
via dos direitos.

Pois bem, em cada um dos cinco estados analisados busca-se apresentar uma
cartografia critica do poder judiciario e da defensoria publica, confrontando-se a alocacdo das
estruturas permanentes dessas instituicbes com indicadores de desigualdade no territério para
demonstrar a inadequacdo dos critérios legais de estruturacdo do sistema formal de justica no
enfrentamento das estruturas de exclusdo, opressdo e desigualdade que caracterizam a
sociedade brasileira. Confronta-se, ainda, a distribuicdo das estruturas permanentes daquelas
instituicbes com indicadores de conflituosidades caracteristicas de alguns dos estados,
evidenciando a orientacdo predominantemente liberal de organizacdo judiciaria, a construir
como invisiveis determinados atores e conflitos sociais.

Tem-se em conta, evidentemente, que nem todos os conflitos, como relagfes sociais
gue emergem e se transformam segundo dindmicas sociologicamente identificaveis, serdo
juridicizados, transformados em litigios judiciais, sendo essa apenas uma das alternativas
dentre varias outras. Alids, o processo de emergéncia do conflito é, ele proprio, menos
evidente do que pode parecer, na medida em que a experiéncia de desrespeito ndo é suficiente

para desencadear o conflito.

8 Esse trabalho resgata os dados originariamente apresentados pelo Observatério da Justica no &mbito da
pesquisa Para uma nova Cartografia da Justica no Brasil (AVRTIZER et al, 2010), o qual, mais amplo, inclui
na analise a realidade de dez estados-membros da federacdo: Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio de Janeiro (regido
Sudeste); Rio Grande do Sul e Santa Catarina (regido sul); Pard e Ronddnia (Regido Norte), Pernambuco e
Maranhédo (Regido Nordeste); e Goias (regido cento-oeste).
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Entretanto, é possivel, determinar alguns fatores sociais que condicionam o processo
— tais como classe, sexo, nivel de escolaridade, etnia, idade — o qual passa pela identificacdo
do desrespeito enquanto tal. Uma vez identificado o desrespeito, para o conflito emergir é
preciso que o/a/os/as lesado/a/os/as julguem ser possivel remedia-lo e reclame/m reparacao.
Nota-se, portanto, que tal como aqui as lutas de cidadania sdo concebidas, é forcoso
reconhecer uma sua dimensdo que envolve o momento da percepcdo e avaliacdo do
desrespeito.

A experiéncia de desrespeito, que Honneth (2003a, p. 213-14) identifica com a
denegacdo de reconhecimento de determinadas pretensfes da identidade, em face de certos
atributos e modos de vida impedem a sua autorrealizacdo, podendo vir a se desdobrar em lutas
por justica (MENDONCA, 2009, p. 145), as quais assumem formatos variados: desde a
disputa cotidiana de comunicacdo, interpretacdo, negociacdo e acdo até formas mais
organizadas, como as negociacdes legais, politicas e constitucionais em legislaturas, cortes e
referendos ou campanhas de desobediéncia civil. Nesses termos, as lutas por justica
expressam, em seu conjunto, “um processo permanente em que a sociedade reflexivamente se
transforma e altera padrdes de relagao social” (MENDONCA, 2009, p. 147).

A dimensdo da percepcao e avaliacdo do desrespeito/da injustica e 0s objetivos e
estratégias das lutas estdo em intima interacdo com 0s mecanismos institucionais disponiveis,
capazes de funcionar, por sua vez, como facilitadores do processo de alteracdo dos padrdes de
relacdo social, essencial para a evolugdo moral da sociedade®. E nesse contexto, que vale a
pena analisar a atuacdo do complexo institucional que conforma o sistema formal de justica
(magistrados, promotores, procuradores, defensores publicos, etc.), o qual tende a ser uma
instancia oficial, formal e especializada, mas também inacessivel.

As barreiras de acesso ao sistema de justica ligam-se fortemente, portanto, as lutas de
cidadania, exigindo ndo apenas que os sujeitos (individuais ou coletivos) estejam capacitados
a transformar a indignacdo moral originada da experiéncia de denegacao de direitos em luta,
mas também que o sistema de justica ndo seja seletivo em relacdo aquelas lutas. Nesse ponto,
sdo necessarias politicas no &mbito da informac&o e divulgacéo juridica, que visem a capacitar

0s sujeitos (individuais e coletivos) para, por si mesmos, perante uma situagdo de desrespeito

% Honneth (2003a), tal qual j& havia feito Habermas, deposita suas esperancas na forca emancipatdria da
interacdo, e, seguindo a tradi¢do frankfutiana de buscar instancias intramundanas de transcendéncia, reconhece
nas lutas por reconhecimento uma possibilidade efetiva de transformacédo da realidade.

127



(maus tratos e violacdo, privacdo de direitos e exclusdo, degradacdo e ofensa) a reconhegam
como tal (HONNETH, 2003a, 2004, 2009).

Por outro lado, os sujeitos (individuais ou coletivos) terdo que buscar reparacao
juridica ao desrespeito sofrido, e, para tanto, terdo que saber como, quando e perante quem
reclamar tal reparacdo. Para responder a esta exigéncia, além da informacdo e divulgacdo
juridica, uma politica de ampliacdo do acesso a justica, via direito, deve estar atenta a
importancia do aconselhamento juridico; isto é, podendo contar com o auxilio de uma equipe
técnica profissionalmente qualificada os sujeitos, os grupos ou coletivos deverdo poder fazer
uma avaliagdo conjunta acerca da melhor forma de reparacgéo, sendo, informados, inclusive,
acerca da potencial insuficiéncia do dominio do direito na reversdo da injustica, ou mesmo
das tensdes entre os dominios do direito e da estima social ou do amor (MENDONCA, 2011,
2013).

A converséo da experiéncia de desrespeito em procura judicial coloca em destaque o
aspecto institucional de toda e qualquer politica de acesso a justica. Designadamente, o
patrocinio judiciario se conforma como uma fundamental dimensdo do acesso a justica. A
demanda de que o judiciario se torne mais poroso, mais representativo da diversidade de
conhecimentos e préticas da sociedade também advém dai. A informacdo e divulgacdo
juridicas, a consulta e aconselhamento juridicos, o patrocinio judiciario e o direito a um
processo equitativo sdo aspectos importantes de qualquer politica de acesso a justica, via
direito, portanto. Expressam, conjuntamente, a necessidade de que o sistema de justica seja
acessivel a todos os cidaddos, independentemente da sua classe social, sexo, etnia, raca,
religido ou orientacdo sexual e que opere para além de um marco liberal de justica.

Sabe-se, genericamente, que entre 2004 e 2009, 75,8% dos brasileiros que
vivenciaram conflitos buscaram, no sistema formal de justica, uma solucdo®™. A policia, o
PROCON (instancia administrativa de resolucdo de conflitos no ambito das relacbes de
consumo), sindicatos e associa¢fes, e mesmo familiares, amigos e a igreja absorveram a
demanda do restante da populagdo. Dentre 0s que buscaram uma solugdo junto ao sistema
formal de justica, 3,3% ndo encontraram uma solugdo nesse dominio, sendo que se voltaram
para outras instancias de autocomposi¢éo, diante da frustracdo, com especial destaque para o

ambito doméstico e o apoio de amigos, responsavel pela solucdo de 1,7% dos conflitos

! Microdados do PNAD/IBGE, 2009, constantes do relatério de pesquisa do CNJ, “Panorama do Acesso a
justica  no Brasii -~  2004-2009”,  publicado em  http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/relat_panorama_acesso_pnad2009.pdf, acessado em 01/04/2013.
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inicialmente enderecados ao sistema formal de justica. Contudo, a perspectiva meramente
quantitativista impede que se possam retirar mais conclusdes acerca da dindmica de atuagéo
dos tribunais na conformacdo das lutas de cidadania. Com esse intuito que propomos a

construcdo de uma cartografia do sistema formal de justica brasileira.

Diretrizes legais de organizacdo do judiciario brasileiro: a invisibilidade das lutas de

cidadania

A organizacao do Poder Judiciario, mediante atribuicdo de funces e competéncias a
seus Orgdos, € determinada pela Constituicdo Federal, Constituicdes Estaduais, Leis de
Organizacao Judiciaria de cada estado-membro, Lei Organica da Magistratura e Regimentos
Internos dos Tribunais. O poder judiciario é regulado pela Constituicdo Federal nos seus
artigos 92 a 126 e se constitui de diversos orgdos, organizados hierarquicamente, tendo o
Supremo Tribunal Federal (STF) no topo. Sdo érgdos do Poder Judiciario, de acordo com o
disposto no art. 92 da CRFB/88: (1) o Supremo Tribunal Federal; (1) o Superior Tribunal de
Justica; (I11) os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; (IV) os Tribunais e Juizes do
Trabalho; (V) os Tribunais e Juizes Eleitorais; (V1) os Tribunais e Juizes Militares; (VII) os
Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. Esses 6rgaos funcionam no
ambito da Unido e dos estados, incluindo o Distrito Federal e Territorios.

No atual modelo de organizacdo judiciaria destaca-se, desde logo, o tema da
competéncia, na medida em que o constituinte incluiu dentre os direitos e garantias
fundamentais, designadamente pela redagdo do art. 5°, LIII, a de que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Entretanto, a imensa
quantidade de processos, a grande variedade das matérias sobre as quais versam esses
processos (civil, penal, trabalhista, etc.) e a extensdo continental do territério nacional (além
de outros fatores) ensejam a necessidade de divisdo do trabalho no &mbito do poder judiciario,
o0 que faz com que a jurisdi¢do sofra limitacGes, através, exatamente, do que se denomina de
competéncia.

A competéncia diz, portanto, com o poder de um 0rgdo para executar aquela parcela

de atividades jurisdicionais que lhe é atribuida em virtude da divisao do trabalho, nos limites
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fixados na lei. Em outras palavras, a competéncia expressa a medida da jurisdi¢do, legalmente
determinada, através da qual o estado confere a um 6rgdo legitimo, o poder de exercer sua
parcela jurisdicional, decorrente da necessidade de divisdo do trabalho no ambito judiciario.
Diversos sdo os elementos da conflituosidade juridica levados em consideracao pela lei para
estabelecer a competéncia dos érgdos jurisdicionais, isto €, a competéncia interna, aquela que
diz respeito a reparticdo da jurisdigdo entre os diferentes 6rgéos jurisdicionais integrantes do
poder judiciario do pais.

Desde a natureza e o valor da causa, ou a condicdo das pessoas na lide, passando por
critérios territoriais, até a consideracdo de atribuigdes que os organismos judiciarios exercem
no processo, todos sdo critérios definidores da competéncia interna. Diz-se que a competéncia
se determina segundo a matéria sobre que verse a lide, por exemplo, quando se decide que as
lides de natureza trabalhista se processem e sejam julgadas pela justica do trabalho,
especializada em conflitos que envolvem relagfes de trabalho.

Conforme o valor da causa, por outro lado, a competéncia se determina pela
avaliacdo pecuniaria do bem pretendido, e, nesse caso, a legislacdo determina que o
julgamento e execucdo de causas civeis de menor complexidade, e infracdes penais de menor
potencial ofensivo devem ser processados e julgados por Juizados Especiais Civeis e
Criminais. Por fim, conforme a condicdo das pessoas em lide, excetua-se a regra geral de que
a qualidade dos sujeitos nao influi na fixacdo da competéncia, para reconhecer que ha pessoas
que, por motivos de interesse publico, gozam de foro especial. A justica federal comum tem,
em geral, competéncia para todos os litigios em que uma das partes € um 6rgdo administrativo
do estado brasileiro, sendo os restantes litigios — excetuados os que se dirigem, em razdo da
mateéria, as justicas especializadas, como é o caso da trabalhista — da competéncia das justicas
estaduais.

Evidentemente que a combinacdo dos diversos critérios de fixacdo de competéncia
pode tornar o acesso aos tribunais mais complexo. A justica estadual, embora possua
competéncia residual, é a principal via de acesso da conflituosidade social juridicizada, isto
porgue é na justica comum que a maior parte dos conflitos sociais cotidianos, vai encontrar acolhida.

As justicas especializadas (Trabalho, Eleitoral e Militar) tém a competéncia definida em
razdo da matéria, conforme mencionado. J& a justica federal comum, grosso modo, julga os casos que

envolvem os interesses da Unido Federal. Para que se tenha uma ideia, enquanto a justica estadual

comum recebeu, em média, mais de sete milhGes e meio de novos processos por ano, entre 2009 e
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2011, no mesmo periodo a justica federal foram enderecados uma média de 462 mil processos anuais.
A justica do trabalho recebeu, entre 2009 e 2011, uma média de 110 mil novos processos, por ano.

Quadro 1 — Processos novos na Justica Comum Estadual e Federal e na Justica do Trabalho®
(2009-2011)

Justica Estadual Justica Federal Justica do Trabalho
2011 7.441.955 470.006 113.400
2010 7.665.688 466.817 106.000
2009 7.605.092 449.775 112.700
Total 22.712.735 1.386.598 332.100

Fonte: CNJ, Justica em Numeros (Relatérios 2012, 2011, 2010)

Por outro lado, a organizacdo interna dos tribunais brasileiros é fixada pelos proprios
tribunais, em seus respectivos Regimentos (art. 96, I, a, da CRFB /88), considerando-se, no
caso da justica estadual, a estrutura fundamental estabelecida nas respectivas Constitui¢des
Estaduais, bem como nos Codigos de Organizacdo e Divisdo Judiciaria de cada estado-
membro, observados, evidentemente, os principios comuns inscritos na Constituicdo da
Republica (CRFB/88, art. 125).

O modelo fornecido pela CRFB/88 compreende a existéncia de um Tribunal de
Justica em cada estado-membro, com competéncia definida na respectiva Constituicdo
estadual, e organizacao e divisdo judiciaria baseada em comarcas, que podem abranger um ou
mais municipios. No ambito das Comarcas pode haver apenas uma vara, com competéncia
ampla para todas as matérias, ou inimeras varas, especializadas (Varas Civeis, Criminais, de
Execucdo Penal, do Tribunal do Juri, de Familia, de Sucessdes, de Faléncias e Concordatas,
Agrérias, da Fazenda Publica e os Juizados Especiais, para causas de menor complexidade). A
criacdo de novas varas, no ambito de cada comarca, depende de determinacdo legal e é da
competéncia privativa do Tribunal de Justica a propositura de sua criagéo.

Portanto, para efeitos da administracdo da Justica Comum Estadual, o territorio de
cada estado-membro da federacdo é dividido em comarcas, as quais agrupam um ou mais
municipios, classificados, no interior da comarca, com “sede” ou “ndo sede”. E nos

municipios “sede” das comarcas que Sd0 oferecidos, em carater permanente, 0s principais

%2 N&o foram computados 0s novos casos enderecados para os juizados especiais estaduais e federais.
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servigos jurisdicionais institucionalizados e profissionalizados. Sdo as leis estaduais de
organizacdo e divisdo judiciaria que determinam os limites geograficos de cada comarca.
Nessas leis sdo definidos os critérios e requisitos para que 0s municipios sejam considerados
sede de comarcas. Designadamente, nos estados-membros analisados os critérios/requisitos

s80 0s que seguem.

Quadro 2: Critérios e Requisitos para a criacdo de comarcas judiciais, por Estado-

membro da Federacao

Requisitos para criacdo de Comarcas
. . Receita QOutros
Populagéo e Movimento L
) Tributaria
Eleitorado Forense o
Municipal
20 mil ) Igual & exigida
) 300 feitos L
Pernambuco habitantes; o para a criagdo de
) ) judiciais o
6 mil eleitores municipios
) 20 mil ) Igual & exigida
Rio Grande do ) 300 feitos L
habitantes; o para a criagdo de
Sul o judiciais o
5 mil eleitores municipios
Goias ) Arrecadagdo
) 150 feitos 3 o
20 mil; o estadual Extensdo territorial minima de 500
o ajuizados no ) )
3 mil eleitores o ) equivalente a Cr$ km
triénio anterior
2.000.000,00;
18 mil )
) ) ) 400 feitos
Minas Gerais habitantes; o
o judiciais
3 mil eleitores
A lei estabelece indices calculados a partir de modelos de proporcionalidade que consideram
Para dados referentes a extensao territorial, nmero de habitantes, nimero de eleitores, receita
tributéria, e movimento forense.

Fonte: Codigo de Organizacdo e Divisdo Judiciaria dos respectivos Estados-membro

Conforme se observa, ndo h& grande variacdo. Atende-se ao volume populacional (e
amplitude do eleitorado), e ao volume de processos, a indicar a movimentagédo forense anual.
Em alguns casos, para a instalacdo da comarca (ja criada) exige-se infraestrutura minima, tal
como a existéncia dos edificios destinados ao FGrum, cadeia e residéncia do juiz, como é o
caso de Goids. Por outro lado, uma vez criadas, as comarcas sdo classificadas em trés

entréncias, de acordo com aqueles mesmos critérios (volume populacional, movimentagédo
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forense minima), o que ir& determinar o nivel de complexidade e especificidade dos servicos
prestados.

Prevé-se, ainda, que as comarcas sejam extintas ou rebaixadas, caso ndo apresentem
os indices exigidos para a sua manutengdo como comarca ou permanéncia na entrancia em
que se acha classificada. Por fim, os indices previstos para a criacdo, instalagdo e elevacao das
comarcas, em muitos casos, devem orientar a criacdo de novas varas. A instalacdo de
comarcas ou varas pode, ainda, depender da conveniéncia administrativa do Tribunal de
Justica do estado: em Pernambuco essa determinacdo tem fundamento legal (COJE/PE, 2007,
art. 12).

O que se observa é que para além daquilo que determinam as regras de competéncia,
as normas de organizacdo do judiciario desconsideram a especificidade da conflituosidade
social. A generalizada acepcdo liberal do conceito de justica em que assentam as instituicdes
do judiciario brasileiro induz uma organizacdo no territério que, conforme buscaremos
apontar, invisibiliza inimeras dimensdes das lutas de cidadania. Nesse sentido, é possivel
observar que os critérios legais (Codigos de Organizacdo Judiciaria), principais vetores de
organizacdo do judiciario, ndo condizem com um modelo de “justica de proximidade”
(COMMAILLE; DURAN, 2009).

N&o ha qualquer indicador que aponte para a ideia de que o judiciario concorre na
conformacdo da ideia e da pratica da cidadania, o que justificaria a existéncia de jurisdicao
(com a correlata estrutura burocratica) mesmo nas pequenas aglomeracdes populacionais. Ao
contrario, os critérios basicos de organizacdo da justica estadual nos estados deixam antever a
preocupacdo com a racionalizacdo econdmica do sistema de justica, otimizando, de um ponto
de vista quantitativo, a atividade das varias jurisdicdes, para evitar a existéncia de jurisdicoes
com baixo volume processual. Dai porque a implantacdo de uma determinada comarca
demande um volume minimo de feitos judiciais, mas ndo haja qualquer referéncia na lei
acerca do tipo de feito, da natureza da conflituosidade.

Tampouco ha referéncia legal a existéncia (ou ndo) de outras instancias de resolucéo
de conflitos (igrejas, associa¢fes de bairro, profissionais da &rea do direito, da salde,
assistentes sociais). Ndo ha, por fim, referéncia a necessidade de analises de tipo socio-
econémico antes da instauragdo de uma comarca judicial ou um tribunal. Os critérios legais
ndo apontam sendo para parametros de natureza quantitativa e/ou de vies econdmico,

condizentes com aquele projeto liberal de acesso a justica. A densidade populacional minima,
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designadamente, obscurece o fato de que h& uma relagdo direta entre o tamanho da cidade e a
riqueza/renda da populagdo, privilegiando o estabelecimento de estruturas permanentes do
poder judiciarios em municipios mais ricos, facilitando, com isso o acesso ao sistema formal
de justica ao contingente da populacdo que estd menos vulneravel, pelo menos naquele
aspecto ligado as questdes materiais. Ademais, a desconsideracdo de uma série de variacGes
na composicao da populacdo que apontariam para uma relacdo entre justica e diversidade, ndo
se manifesta no critério de criacdo/classificacio de comarca, pela via da densidade
populacional, categoria homogeneizante.

A exigéncia de um numero minimo de feitos para instauracdo de estruturas
permanentes do judiciario, por outro lado, causa enormes distor¢des no dmbito das lutas de
cidadania, especialmente quando se trata do acesso de minorias ao sistema formal de justica.
Isso porque nao se considera o fendmeno da “demanda reprimida”. Parte-se de um
pressuposto de igualdade formal entre as partes que integram o conflito, o que obscurece as
diferencas “inferiorizantes” e, em consequéncia, desconhece barreiras (culturais e sociais) de
acesso. Mas, principalmente, porque estabelece o principio da quantidade em relacdo a
qualidade e, ao fazé-lo, obscurece os diretos determinados de atores, construidos como
invisiveis pelo proprio sistema, em sua dimensdo de cidadania.

Recentemente o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio do seu Departamento
de Pesquisas Judiciarias deu a conhecer os resultados de pesquisa no ambito da atuagdo do
poder judiciario na aplicacdo da Lei Maria da Penha, importante medida legislativa protetiva
da mulher, especialmente em face da violéncia doméstica. Das diversas conclusdes
apresentadas, uma diz justamente que determinados conflitos seguem sendo tratados na esfera
privada posto que publicamente construidos como invisiveis: o judiciario orienta sua
organizacdo no territério a despeito dos dados sociodemograficos e indicadores de
desigualdade que déo publicidade a conflituosidade social, em suas especificidades.

E sabido, por exemplo, que o Brasil ocupa, atualmente, o sétimo lugar no ranking
mundial dos paises com mais crimes praticados contra as mulheres (Mapa da Violéncia contra
as mulheres, 2012). Ocorrem em torno de 4,5 homicidios para cada 100 mil mulheres, a cada
ano. Nos ultimos 30 anos foram assassinadas em torno de 92 mil mulheres, tendo sido 43,7
mil apenas na ultima década. Entretanto, ndo obstante a robustez dos dados em relagdo a
violéncia de género no Brasil e os esforcos do CNJ, na qualidade de ¢rgdo central da

administracdo do sistema de justica, a fim de garantir o aprimoramento da prestagdo
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jurisdicional nesses casos®, essa é uma questio que ainda ndo reverberou em termos de
reestruturagdo do poder judiciario, com vistas a construcdo de territorios da justica mais
equanimes em consideracgdo as assimetrias de género.

Segundo os dados da edicdo de 2009 da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em torno de
22% (vinte e dois por cento) das pessoas que declararam ter vivido situacdes de conflito nos
cinco anos anteriores, experienciaram conflitos familiares, especificamente. Dessas, 94%
(noventa e quatro por cento buscaram solugdes), sendo que 81% (oitenta e um por cento) dos
conflitos familiares tiveram como providéncia o apelo ao poder judiciario, 0 que demonstra
um indice de confianca bastante elevado nas institui¢ces do sistema formal de justica quando
se trata da conflituosidade familiar, genericamente considerada (separacdo/divércio, guarda de
filhos, alimentos, violéncia doméstica, etc.).

A vinculagdo entre a instauracdo das instalacdes permanentes do judiciario e um
movimento forense minimo ndo considera nenhum desses argumentos. Exemplarmente, entre
2006 e 2011 foram distribuidos quase 680 mil procedimentos amparados pela Lei Maria da
Penha em todo o Brasil. Em Goias foram quase 9 mil processos, em Pernambuco quase 14
mil; no Pard em torno de 21 mil processos dessa natureza, e em Minas Gerais pouco mais de
64 mil processos foram distribuidos. Finalmente, no Rio Grande do Sul pouco mais de 81 mil
processos foram distribuidos nas varas e juizados de competéncia exclusiva.

Em contraste, em Goids, existe apenas uma vara especializada, para uma populacao
feminina residente no estado de 3.022.161, localizada justamente na capital, Goiania, onde
atua um magistrado. Em Pernambuco, onde a populacdo feminina é de 4.565.768 de
mulheres, as Unicas duas varas exclusivas, onde atua um juiz em cada, estdo localizadas na
capital, Recife. No Pard, onde residem 3.759.216 mulheres, existem quatro varas
especializadas, cada uma delas com um juiz lotado, das quais uma esta localizada na Capital,
Belém, outras duas na regido metropolitana, em Altamira e Marab4, e apenas uma no interior,

em Santarém. Em Minas Gerais, onde residem 9.955.454 mulheres, as duas varas

% Desde a edigdo da Lei Maria da Penha (L. 11.340/2006) 0 CNJ vem realizando anualmente as “Jornadas Lei
Maria da Penha” e o “Forum Nacional de Juizes de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher”, além de
haver, em 2010, editado o “Manual de rotinas e estruturacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher. As Jornadas da Lei Maria da Penha ocorrem em parceria com a Secretaria de Politicas para as
Mulheres da Presidéncia da Republica e tém o objetivo de propiciar um espacgo de debate e esclarecimentos em
relacdo aos preceitos fixados na Lei 11.340/2006, bem como incentivar a discussdo no ambito do sistema de
justica, buscando contribuir para a mudanca de postura e paradigmas do judiciario, necessarios para a efetiva
implementacdo dessa Lei.
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especializadas atuam com um juiz cada e localizam-se na capital, Belo Horizonte; no Rio
Grande do Sul, onde a populagdo feminina € de 5.488.872 mulheres, a Unica vara esta em

Porto Alegre, na capital do estado, e atua com trés magistrados.

Mapa 1: Mapa dos Juizados Especializados/VVaras Adaptadas no Brasil

® Juizados Especializados

A Varas Adaptadas

Fonte: Secretaria de Politicas para as mulheres, Presidéncia da Republica, Brasil, 2012.

Para além dos evidentes e generalizados déficits estaduais no atendimento judicial
especializado as mulheres em situagdo de violéncia, o alto nivel de concentracdo das varas
especializadas nas capitais e regido metropolitana acaba por invisibilizar essa conflituosidade
no interior dos estados-membros da federacdo, pela eventual descaracterizagdo decorrente do
tratamento convencional que recebera ao ser processado com uma conflituosidade genérica.

Por ultimo, o elemento mais problematico dentre os vetores legais de organizagdo do
poder judiciario no territorio parece ser a receita tributaria, pois inverte a logica de ampliacéo
do acesso a justica, em parametros igualitarios, no &mbito da dimens&o econémica. E bastante

conhecido o argumento de que todas as barreiras de acesso a justica — econdmicas, sociais,
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culturais e simbdlicas — operam mais severamente em face dos contingentes mais pobres da
populagéo.

Os custos econémicos incidem desigualmente entre os utilizadores do sistema de
justica: questdes, tais como o0s preparos e custas judiciais, honorarios de advogados e outros
profissionais (peritos médicos, engenheiros, contadores, etc.), gastos com deslocamento e uma
série de custos de oportunidade com valor econémico, para além daqueles resultantes da
morosidade (SANTOS et al., 1996), tornam a justica proporcionalmente mais cara para causas
de menor valor, dada sua rigidez. Isso afeta, especialmente, aquela parcela da populagéo,
individuos, grupos ou coletividades historicamente oprimidas/excluidas, que geralmente
mobiliza causas deste tipo.

Os obstaculos de natureza social e cultural também impactam mais sobre aquele
contingente da populacdo com menores recursos financeiros e econdmicos: em geral, esse
grupo de cidaddos tem maiores dificuldades em reconhecer a dimensdo juridica de um
determinado conflito que eventualmente os envolva (SANTOS, 1994). Assim, h&a uma relagéo
da utilizacdo do judiciario com a renda e também com a escolaridade, considerando que a
educacdo se destaca como ativo mais importante no processo de realizagdo socioeconémica,
possuindo um papel crucial no processo de reproducdo da desigualdade, uma vez que é um
elo interveniente entre background social dos individuos e seu destino de classe (SHAVIT;
BLOSSFELD, 1993).
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Figura 1: Perfil dos usuarios do Poder Judiciario (Brasil, 2012)
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Fonte:

Relatério ICJ Brasil, FGV, 2012.

Nota-se que o indice de utilizacdo do poder judiciario sofre o impacto dos patamares
de renda e acompanha o crescimento dos niveis de escolaridade®. A figura 2, a seguir, ilustra
a diferenca de anos de estudo entre aqueles que buscaram o poder judiciario (justica e juizado
especial) e os que ndo buscaram qualquer solucdo para a resolugdo do conflito vivenciado ou

preferiram manter na esfera privada a questéo, recorrendo a um amigo ou parente.

% A escolaridade foi categorizada em baixa (até Ensino Médio incompleto), média (Ensino Médio completo a
Universitario incompleto), e alta (Universitario completo ou mais). Relatério 1CJ Brasil, FGV, 2012.
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Figura 2: Média de anos de estudo das pessoas que vivenciaram conflitos entre 2004 e

2009, segundo o espaco institucional em que buscaram solugdes, no Brasil (2009).
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Sindicato | Associagiao

Nio buscou solugdo 1.56

Fonte: Relatério Panorama do Acesso a Justi¢a no Brasil, CNJ (2009)

Ademais, deve-se ter em conta o fato de que as desigualdades entre os grupos de
cor/raca ainda sdo significativas quando se consideram os indices educacionais. Em 2008, a
populacdo branca residente no pais apresentava uma taxa de analfabetismo de 6,2%; ja os
grupos de pretos e pardos apresentavam, respectivamente, 13,2% e 13,5%. No que diz
respeito a frequéncia ao ensino superior, considerando os jovens entre 18 e 25 anos, as
diferencas entre os grupos de raca/cor permanece: em 2008, os percentuais eram de 29,8%
(pretos/as), 30,6% (pardos/as) e 61,7% (brancos/as).

Por fim, considerando os individuos com mais de 25 anos que concluiram no minimo
0 ensino superior, observa-se que essa proporcdo € genericamente baixa, mesmo em 2008
(9,6%), mas as diferencgas entre 0s grupos de raca/cor sdo, também, bastante significativas:
14,8% dos/as brancos/as estdo neste grupo e, respectivamente, 4,1% e 4,7% dos/as pretos/as e
dos/as pardos/as. Resta evidente que as desigualdades educacionais pesam mais sobre a

populacdo negra e parda, no pais.
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Tabela 1: Indicadores sobre desigualdades no ambito da educagédo, segundo raca/cor
(2008)

Taxa de Proporcéo de estudantesde 18 a  Proporcéo de individuos com 25
Analfabetismo 25 anos cursando o0 ensino anos ou mais de idade com 15

superior, mestrado ou doutorado anos ou mais de estudo (superior

completo)
Branca 6,2 61,7 14,2
Preta 13,2 29,8 4,1
Parda 13,5 30,6 4,7
Total 9,8 47,2 9,6

Fonte: PNUD Brasil; IPEA; FJP, Atlas do Desenvolvimento Humano, 2003.

Esses indicadores de desigualdades sdo absolutamente irrelevantes ou francamente
subvertidos em face dos vetores legais de organizacdo do judiciario brasileiro. A categoria
densidade populacional opera como um fator homogeneizante da conflituosidade social,
enquanto a categoria receita tributaria introduz uma assimetria as avessas, que aprofunda as
assimetrias de raca no &mbito das lutas de cidadania, isso porque ndo apenas a renda é maior
entre 0s que acessam o judiciario, como também porque o grupo da populacdo negro-parda
sofre especialmente com a pobreza.

De fato, a renda média mensal dos brasileiros que ao terem vivenciado conflitos
entre 2004 e 2009 buscaram solucdo junto ao poder judiciario (justica e juizado especial) é
praticamente o dobro daquela das pessoas que buscaram alento junto a um parente ou amigo
(R$ 1435,00 e R$ 735,00, respectivamente), e significativamente maior do que aquela das
pessoas que ndo buscaram solucdo para o conflito (R$ 985,00) ou reconheceram na igreja (R$
950,00) a instancia de resolucdo de conflito mais adequada para 0 seu caso, conforme se

observa a Figura 3.
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Figura 3: Renda média mensal das pessoas que declararam ter vivenciado conflitos
entre 2004 e 2009 no Brasil, segundo o espaco institucional em que buscaram solucdes
(2009)
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Fonte: Relatério Panorama do Acesso a justiga no Brasil, CNJ (2009).

Mais uma vez é preciso reconhecer que o grupo da populacdo negra/parda no pais é
mais afetado pelas barreiras de acesso ao sistema de justi¢a. Isso porque ndo apenas a taxa de
desemprego é maior entre esses grupos de cor/raca — 6,4% para brancos, 9,7% para negros e
8,0% para negros, em 2008, segundo os dados da PNAD/IBGE — como também porque a
insercdo no mercado de trabalho se da de modo desfavoravel para esse grupo. Enquanto o
grupo branco concentra-se entre os/as assalariados/as com carteira e empregadores/as, a
participacdo dos grupos preto e pardo entre os assalariados sem carteira € maior. EXiste,
ademais, uma desproporcional concentracdo de negros/as nas ocupagGes manuais, menos
qualificadas e mais mal remuneradas, tais como prestacdo de servigos, emprego doméstico e
construgéo civil (LIMA, M. R. S., 2001).

Evidentemente que a pobreza é um fenébmeno multidimensional, que n&o restringe a
aspectos socioecondémicos, mas que deve ser abordada também a partir de aspectos histéricos
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de destituicdo de poder da populacdo submetida a essa condicdo. Isto é, a dimensdo material
da pobreza, embora seja um dado crucial que ndo pode ser relegado ao segundo plano, deve
ser somada a outras dimensdes para gque se possa captar a sua dinamica, que tem subjacente o
problema da desigualdade social. E, nesse tocante, € inescapavel o fato de que a estratégia de
segregagdo racial — que no Brasil fez amplo uso de mecanismos sociais, sobretudo o
pertencimento de classe — destituiu a populagdo negra de recursos, “traduzidos na forma de
caréncias de ordem cultural, psicossocial, institucional, economica ¢ social” (Relatorio de
Desenvolvimento Humano, PNUD Brasil, 2005, p. 46).

Trata-se, fundamentalmente, de se enfrentar o debate acerca de qual justiga se quer
acessar. A eficiéncia dos tribunais ndo esta apenas na sua capacidade de dar respostas aos
litigios que processa, mas na sua capacidade de ampliar 0 acesso a justica pela via do direito.
Isso significa que é possivel perquirir-se acerca da concep¢do de justica que orienta a
organizacdo do poder judiciario no territdrio. E preciso reconhecer, contudo, que ao lado da
dimensdo redistributiva da justica, as dimensdes do reconhecimento e da representacdo
(FRASER, 2008) adicionam complexidade a tematica, redundando em um conjunto novo de
exigéncias de reformas institucionais que passam, exemplarmente, pela reformulacdo dos
critérios de estruturacdo do poder judiciario.

A construcdo da ideia e da pratica da cidadania para além do marco liberal envolve,
portanto, a construcdo de um poder judiciario mais poroso, sensivel as pautas dos movimentos
sociais, disposto a tomar parte no processo de socializa¢do do desrespeito/injustica, e atuar de
modo seletivo no processamento dos conflitos juridicizados. Nesse sentido, sdo desejaveis
politicas no ambito da informac&o e divulgacéo juridica, que visem a capacitar os cidaddos e
as comunidades para, por si mesmos, perante uma situacdo de desrespeito (maus tratos e
violacdo, privacdo de direitos e exclusdo, degradacdo e ofensa) a reconhecam como tal
(HONNETH, 2003a, 2004, 2009). Mas também sdo desejaveis politicas de aproximacao entre
magistrados e comunidade para que aqueles aprendam com esta e sejam capazes de superar 0
pensamento moderno, que produz como inexistente boa parte da experiéncia juridica
construida (ainda que essa construcdo esteja em disputa constante) pela sociedade civil
(SANTOS; MENESES, 2010).

Parece claro, a essa altura, que 0 modo como o poder judiciario se organiza no (e
organiza o) territdrio afeta diretamente a conformacéo das lutas de cidadania. E mais, que 0s

critérios legais de organizacdo do poder judiciario seguem pressupondo aquele modelo
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judicial europeu novecentista, assente em uma teoria da separagdo dos poderes que conformou
a organizacdo do poder politico de modo a neutralizar o judiciario®, assumindo que os
tribunais deveriam mover-se em um quadro juridico pré-constituido, atuar reativa e
retrospectivamente, com o objetivo de reconstituir uma realidade normativa plenamente
constituida, por meio da resolugdo de conflitos interindividuais.

E dizer: o poder judiciario se organiza no (e organiza o) territorio no Brasil, ainda em
nossos dias, a partir de vetores legais que limitam a sua funcdo, no campo da justica, a
perspectiva reativa e retrospectiva. Nesse sentido, a questdo do acesso a justica, pela via dos
direitos, no Brasil, sera aqui tratada pela perspectiva cartografica, a qual se julga seja a mais
acertada dimensdo analitica, apta a captar aspectos da configuracdo das barreiras de acesso a

justica, imperceptiveis a analise quantitativa.

A realidade cartografica do judiciario brasileiro

Observando, portanto, que os critérios de organizacdo do poder judiciario, distribuem
as estruturas permanentes de justica de forma desigual e, considerando o nimero total de
municipios de cada um dos estados-membros da federacdo, observam-se diferentes
configurac@es, que atentam a propor¢do de municipios sede e ndo-sede de comarca no total de
municipios em cada estado. Assim, uma primeira configuracdo corresponde aos estados do
Rio Grande do Sul (RS), Minas Gerais (MG) e Goias (GO), os quais possuem mais
municipios ndo sede de comarca, do que municipios sede. Uma segunda configuracéo
corresponde aos estados do Para (PA) e Pernambuco (PE) que possuem maior numero de

municipios sede em relagdo aos municipios ndo sede de Comarca.

95Sobre a neutralizacdo politica do judiciario no Estado Liberal ver Campilongo, 1994; Ferraz Jr., 1994 e Lopes,
1994,
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Quadro 3 - Relagdo entre Total de Municipios e a Divisdo Judiciaria

Municipios L
Total de L Municipios néo
UF . Municipios sede | n&o sede com % sede % ndo sede
Municipios sede
outras estruturas

PA 142 115 - 27 81% 19%

PE 185 152 - 33 82% 18%

Fonte: Cddigo de Organizagdo e Divisdo Judiciaria dos respectivos Estados-membros.

A primeira observacdo que pode ser feita, em um esforgo analitico exploratério, com
objetivo de identificar as questdes, as tensdes e as possiveis solu¢bes acerca da organizacao
judiciaria no Brasil, é que, embora os critérios normativos para instalacdo das comarcas
judiciais ndo variem substancialmente de um estado-membro para outro, na pratica, o poder
judiciario nao esta organizado de forma igual no territorio, justamente porque esse ndo é
estruturado homogeneamente, em razdo de especificidades da conflitusidade social que o
sistema de justica opta por ignorar.

O que se pretende apontar, a partir de uma analise mais aprofundada da organizacéao
do judiciario no territério, é que a “miopia socioeconémica” que permeia 0 modelo de
organizacao judiciaria no Brasil, assente em uma concepcao liberal de justica, resulta em
inevitaveis e sistematicas exclusfes de atores e demandas, de modo que apenas uma parte da
conflituosidade social é passivel de ser processada pelo poder judiciario, com enormes
consequéncias na conformac&o das lutas de cidadania.

De modo mais aprofundado, pode-se observar, nos mapas a seguir, a desigual
distribuicdo dos servigos de justica no territorio e as particularidades em cada uma dessas trés
configuracBes. Em Goids as estruturas permanentes de prestacéo jurisdicional estatal, formal,
profissionalizada, estdo alocadas em 48% (quarenta e oito por cento) dos municipios de cada
um dos estados. Em Goiés, dos 246 municipios apenas 119 sdo sede de comarca.

Dentre 0s municipios sede de comarcas, apenas a comarca da capital, Goiania, €
classificada como de entrancia final, abarcando 58 varas em funcionamento. Outros 39
municipios (32,7%) sediam comarcas de entrancia intermedidria, isto é, comarcas com uma
estrutura de razoavel complexidade, caracterizada por um maior nimero de varas e maior

especializacdo. Mesmo nesse grupo a variacdo € muito grande. As 79 comarcas restantes
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(66,3%) séo classificadas como de entrancia inicial, isto é, possuem baixa complexidade

organizacional, contando, em geral, com apenas uma vara, que retine competéncia em todas as

matérias afetas a justica estadual.

Mapa 2 — Organizacgéo Judiciaria em Goias

(Comarcas)

cccccccc
B Sede (48%) (119)
[ Nao Sede (52%) (127)

Fonte: COJE/GO, 1981.

Mapa 3 — Organizacdo Judiciario em

Goias (Entrancias)
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Ademais, trata-se de um estado com fortissimos problemas agrarios, conforme se

observa dos mapas 4 e 5, abaixo, que retratam a distribuicdo das ocupacdes de terra e da

violéncia no campo no Brasil, em 2006, antecipando, também, realidades bastantes similares

nos estados de Minas Gerais e Par4, que analisaremos em maior detalhes, adiante®.

% Dados acessiveis em http://www2.fct.unesp.br/nera/atlas/espaco_territorio.htm.
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Mapa 4 - Ocupac0es de terra, em 2006, Mapa 5 - Violéncia do Campo, em 2006,

FAMILIAS EM OCUPAGOES - 2006 ASSASSINATOS - 2006
"
Gu 3
e ?—' (o (‘ __ml
re SR veos B D’
+ K rserrf
/ [
/ /
o o
it §
2 Ve
A = [ ]
A =
| ) L
= 7
.
\
3
e o _,(/’ o 0w sy
'ATLAS DA QUESTAO AGRARIA BRASILEIRA p 7 'ATLAS DA QUESTAO AGRARIA BRASILEIRA
©2088 . Eduardo Paulon Girard LEGENDA "\,\ / © 2008 . Eduardo Paulon Girardi
Carponases s vabspacores s /
R papese  unesp®  wuma m— R4 A papEse  unesp®  woma
L 00 W00 E3km
QZ,
]

Fonte: Atlas da Questdo Agréria Brasileira (GIRARDI, 2008).

Mapa 6 — Distribuicd@o dos conflitos por terra em Goias (2008)

Fonte: Relatério sobre a situacdo dos conflitos fundiarios rurais no Brasil em 2008, CNJ (2010)

A conflituosidade que envolve a disputa de terra/territorio toca a luta das
comunidades tradicionais (especialmente as remanescentes indigenas e quilombolas), por um
lado, a conflituosidade no campo, que envolve a luta por reforma agréaria, por outro, €, ainda,

a conflituosidade nas grandes cidades, que esbarra nas lutas por moradia.
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As multiplas dimensdes que uma determinada disputa judicial em torno da
terra/territorio podem assumir sdo conformadas, também, pela presenca/auséncia das
estruturas do judiciario, considerando que desde os debates na Assembléia Nacional
Constituinte de 1987/88, os juizes e tribunais foram reconhecidos como importante espaco de
mediacgdo dos conflitos no meio rural (QUINTANS, 2011), raz&o pela qual os Tribunais de
Justica passaram, a partir da Reforma do Judiciario (EC/04) a ter competéncia para determinar
a criacao de varas judiciais especializadas.

Paulatinamente, entdo, foram designados juizes especializados ou foram instaladas
varas agrérias na justica estadual de alguns estados-membros da federagdo tais como Alagoas,
Minas Gerais, Para, Paraiba, Roraima, Santa Catarina e Mato Grosso. Contudo,
frequentemente, parte das demandas judiciais que envolvem conflitos fundiarios é processada
no ambito das varas civeis estaduais, ou, quando se trata de “causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal” figuram como “autoras, rés, assistentes ou oponentes”,
no ambito da Justica Federal (CRFB/88, art. 102), onde também existem algumas varas
especializadas. Assim, juizes especializados e ndo especializados, tanto no ambito da justica
estadual quanto no da justica federal disputam concepcdes acerca do direito de propriedade e
a funcdo social da terra, com consequéncias diretas para a conformacdo das lutas por
terra/territorio.

Ocorre que nem sempre a especializagdo da vara ou juiz atua na ampliacdo das lutas
de cidadania. Parcela significativa das lutas por terra/territério, levadas a cabo pelas
comunidades tradicionais, designadamente, as comunidades quilombolas, bem como suas
decorréncias violentas, podem vir a ser descaracterizadas como disputas genéricas em torno
do direito de propriedade, 0 mesmo ocorrendo quando se tratam de lutas travadas em torno da
questdo da reforma agraria.

Exemplarmente, observe-se que no caso de Goias, todos 0s municipios da
mesorregido sul possuem indicadores de familias em conflitos por terra, com destaque para
Edealina e Itaja, onde cerca de 600 familias estdo envolvidas em conflitos dessa natureza.
Edealina ndo é sede de comarca, a qual dista 38 km do municipio, pois se situa em Edéia.
Itaja, embora seja sede de comarca, ndo possui vara agraria especializada, o que induz ao
tratamento geneérico da questdo, em uma perspectiva civilista, na qual a propriedade desponta
atrelada a posse direta ou a um titulo, que descaracteriza a luta pela terra, assente em uma

concepgdo agraria da propriedade, ligada ao trabalho (TARREGA, 2012).
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Em Minas Gerais € no Rio Grande do Sul a situacdo é também problematica em
termos da desigual distribuicdo das estruturas permanentes do judiciario: em nenhum dos dois
estados a proporcdo de municipios sede de comarca chega a 40 % (quarenta por cento) do
total de municipios. Em Minas Gerais, dos 853 municipios apenas 320 sdo sede de comarca, 0
que equivale a 38% do total. As comarcas séo consideradas de entrancia especial quando tém
cinco ou mais varas instaladas (compreendendo os juizados especiais) e populacdo igual ou
superior a cento e trinta mil habitantes, de primeira entrancia as que tém apenas uma vara
instalada e de segunda entrancia as demais.

Atualmente sdo 23 comarcas de entréncia especial, com uma varia¢do interna de
complexidade que vai desde 5 varas instaladas em Timoéteo, por exemplo, até 264 varas
instaladas em Belo Horizonte”. Das restantes, 80 comarcas tém nivel de complexidade
mediano, contando, em média, com 6 varas judiciais instaladas, e outras 217 comarcas atuam

com duas varas (59) ou com vara unica (158).

Mapa 7 - Divisdo Judiciariaem Minas  Mapa 8 - Divisdo Judiciaria em Minas Gerais

Gerais (Comarcas) (Entrancias)

S
5~ Comarcas por tipo de entrancia
Entrancia especial  (23)

2% entrancia (80)
[ 1# entrancia (217)

Diviséo Judicigria
Comarcas

B Sedes (38%) (320)
] N&o Sedes (62%) (533)

Fonte: COJE/MG, 2001.

Minas Gerais possui também uma estrutura agréaria conflitiva, decorrente de

historicos de concentragdo fundiaria e deslocamento de populacfes tradicionais sobre o

% Vale destacar que Timoteo, assim como Coronel Fabriciano e Santa Luzia, embora ndo preencham o0s
requisitos previstos no art. 8°, inciso I, da L.C. n° 59, de 2001, com redacgdo dada pelo referido art. 6° da L.C. n°
105, de 2008, foram mantidas como comarcas de entrancia especial, por determinacéo da L.C. 105, de 2008 (art.
6°).
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territorio. Em 2010 foram registradas 23 ocupag¢bes em Minas Gerais €, segundo os dados da
Comissdo Pastoral da Terra, no periodo de 1985 a 2008, no estado, 5,5% dos casos de
conflitos agrario envolveram homicidios. A mesorregido do Triangulo Mineiro e Alto
Paranaiba — segunda maior economia estadual e 0 maior PIB per capita do estado — possuia,
em 2008, o maior indice de familias em conflitos por terra (1029 familias) distribuidas em 8
municipios. A (nica vara agréria do estado estd situada, no entanto, na comarca de Belo
Horizonte.

Mapa 9 - Distribuicédo dos conflitos por terra em Minas Gerais (2008)

77

Fonte: Relatdrio sobre a situagdo dos conflitos fundiérios rurais no Brasil em 2008 (BRASIL, CNJ, 2010)

Mas a luta pela terra é perpassada, também, em Minas Gerais, pela luta quilombola,
que se apresenta imbricada a luta pelo acesso a agua e pela preservacdo do meio ambiente. De
acordo com o Centro de Documentagdo Eloy Ferreira da Silva (Cedefes) existem
aproximadamente 400 comunidades quilombolas no Estado de Minas Gerais distribuidas por
mais de 155 municipios. As regifes do estado com maior concentracdo de comunidades
quilombolas sdo a regido norte e a nordeste, com destaque nesta Ultima para o Vale do
Jequitinhonha, conforme se observa da Figura 4, a seguir.
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Figura 4: Comunidades Quilombolas em Minas Gerais (2007)

Comunidades Quilombelas
em Minas Gerds

Fonte: Cedefes, Projeto Quilombos Gerdis
Maio de 2007

Fonte: CEDEFES, Projeto Quilombos Gerais.

Os casos das comunidades do Brejo dos Crioulos e da Lapinha sdo exemplares da
complexidade que envolve a luta por terra/territorio no Estado. A comunidade do Brejo dos
Crioulos, localizada as margens do ribeirdo Arapuim, possui processo de reconhecimento em
tramitacdo no INCRA. Entretanto, por ter seu territério ocupado por diversas fazendas, a
comunidade — fragmentada nos nucleos de Araruba, Araquém, Cabaceiros, Conrado,
Caxambu, Serra D’4gua e Furado — enfrenta, constantemente, a¢fes judiciais possessorias de
particulares em seu desfavor. O territdrio comunitario, retalhado por fazendeiros, ainda é
cobicado principalmente por especuladores imobiliarios.

Discriminados e estereotipados pejorativamente, os moradores de Brejo dos Crioulos
fazem parte da parcela da populagdo social e politicamente mais excluida do Norte de Minas.
Realidade de luta muito semelhante da que vive a comunidade quilombola da Lapinha,
situada ao sul do municipio de Matias Cardoso, regido Norte do Estado de Minas Gerais. Ali
foi criado o Parque estadual da Lagoa do Cajueiro, que incide sobre o territorio quilombola, e,
juntamente com as fazendas, cercou a comunidade em um pequeno territério que nao
corresponde com suas terras tradicionais.

A comunidade nédo foi consultada nem sobre a criagdo do Parque Estadual da Lagoa
do Cajueiro, nem em relagdo a outros parques criados na regido (Parque da Mata Seca e
Parque do Rio Verde Grande) em decorréncia do grande impacto ambiental causado pelo
projeto Jaiba. O Parque da Mata Seca atinge a comunidade de Vazanteiros de Pau de Légua e
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0 Parque do Rio Verde Grande atinge a comunidade de Vazanteiros de Pau Grande, por
exemplo.

No entanto, a conflituosidade social ndo é tomada em sua particularidade como
variavel relevante para a organizacdo dos territorios de justica. Basta observar que dos trés
municipios nos quais se situam as comunidades quilombolas referidas, apenas um deles é sede
de comarca. De fato, S&o Jodo da Ponte, onde parte da comunidade Brejo dos Crioulos esta
localizada, € sede de comarca, mas de primeira entrancia, o que significa que apenas um juiz
atua na cidade, em todos os processos, independentemente do tipo de conflituosidade
envolvida.

O municipio de Varzelandia, onde se situa, ainda, parte da comunidade do Brejo dos
Crioulos ndo possui estruturas permanentes do judicidrio estadual, sendo atendida pelo
mesmo juiz, lotado em S&o Jodo da Ponte, a 32km de distancia. Do mesmo modo, em Matias
Cardoso, onde se situa a comunidade da Lapinha, ndo ha estruturas permanentes do judiciario
estadual. O municipio estd vinculado a comarca de Manga, hd 11 km de distancia, onde
funcionam duas varas, sem qualquer especializacdo, entretanto, ligada a conflituosidade que
envolve terra/territorio.

Por outro lado, no Rio Grande do Sul, dos 496 municipios, apenas 164 sdo sedes de
comarca (33% do total), mas ha uma significativa distingdo no modo como se classificam as
comarcas, pois além dos usuais critérios relacionados ao movimento forense, densidade
demogréfica e rendas publicas, o Cédigo de Organizacdo Judiciaria do estado prevé que se
considerem as questfes acesso (meios de transporte), a situacdo geografica e ainda outros
fatores socioecondmicos de relevancia, que néo sdo especificados.

Ainda assim, do total de municipios sede de comarca, 110 (67%) abrigam comarcas
de entrancia inicial, isto é, com baixissimo nivel de especializacdo, compostas, geralmente,
por uma vara Unica, na qual um magistrado é competente para julgar toda e qualquer demanda
que se lhe apresente, desde acdes criminais até acdes que envolvam questdes de direito de
familia ou disputas de terra, por exemplo. Outros 49 (30%) abrigam comarcas de entrancia
intermediaria, e apenas 5 (3%) municipios abrigam comarcas de entrancia final. Séo eles:

Porto Alegre (capital do estado), Santa Maria, Passo Fundo, Caxias do Sul e Pelotas.
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Mapa 10 - Divisdo Judiciaria no Rio Mapa 11 - Diviséo Judiciaria no Rio
Grande do Sul (Comarcas) Grande do Sul (Entrancias)
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[ Wunicipios ndo sede de comarca

Fonte: COJE/RS, 1980.

Os estados do Para (PA) e Pernambuco (PE), conforme ja pontuado,
comparativamente aos estados anteriores, apresentam um numero menor de municipios e
ndmero maior de municipios sede de comarca, o que poderia sugerir uma maior e melhor
distribuicdo territorial das estruturas juridicas (divisdo judiciaria). No Para e em Pernambuco
a proporc¢ao de municipios que sdo sedes de comarca supera 0s 80% (oitenta por cento).

Contudo, é preciso uma analise mais aprofundada da questdo, que deve levar em
conta as caracteristicas socioeconémicas, politicas e geograficas de cada um desses estados
(extensdo territorial, composicédo da populacdo, padréo de ocupacao do territorio, participacdo
na riqueza nacional), além do tipo de conflito social caracteristico, e 0 modo como, no interior
de cada estado (considerando que a competéncia para organizacdo da justica estadual esta
baseada na dindmica politica regional, posto que comandada pelos Tribunais de Justica) as
estruturas permanentes de justica estdo distribuidas.

No Para, apenas a comarca da capital possui um nivel maior de complexidade, com
58 varas instaladas; todas as demais sdo comarcas de primeira ou segunda entrancia que
operam com poucas varas e, por isso, se caracterizam por um baixo nivel de especializacéo da
prestacdo jurisdicional. Das 116 comarcas, 41 (35,3%) sdo classificadas como de segunda
entréncia e 65 (56%) como de primeira entrancia, onde geralmente encontra-se apenas uma

vara instalada, com competéncia genérica.
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Mapa 12 - Diviséo Judiciéria do Para Mapa 13 — Divisdo Judiciaria do Para
(Comarcas) (Entréancias)

Dwiséo Judiciana
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Fonte: COJE/PA, 1981. Fonte: COJE/PA, 1981.

Vale & pena mencionar, ainda, em relagdo ao estado do Para o historico de
conflituosidade agréria e as peculiaridades de sua divisdo politico-geografica. A extensdo
territorial dos municipios paraenses, aliada a baixa densidade demografica, em muitos deles,
induzem a equivocada percepcdo de que se trata de regido de baixa litigancia e
conflituosidade, ou, até mesmo, de elevada qualidade de vida. Soma-se a isso a dificuldade de
acesso a maioria das localidades, muitas vezes possivel apenas de barco, o que também nédo é
captado pelos parametros usuais de verificacdo dos niveis de acesso ao sistema de justica.

Na realidade, o estado do Pard é atravessado por um histérico de conflituosidade
agraria que pode ser invisibilisada pela aparente generalizada distribuicdo das estruturas
permanentes de justica no territorio. Os conflitos de terra no Pard se concentram na
mesorregido do Sudeste Paraense, que reune 84,54 % das familias em conflito de terra no
estado tomando-se por base os registros de 2008 da Comissdo Pastoral da Terra (BRASIL,
CNJ, 2010). Naquele ano, dos 39 municipios desta mesorregido, 22 deles (56,41 %) foram
palco deste tipo de conflito. Os municipios que se destacam negativamente sdo Paraupebas,
com o0s mais elevados indices de registros de conflitos de terra, Canaa dos Carajas, Maraba e
Paragominas. Em todos eles o judiciario possui instalagdes permanentes.

O massacre de Eldorado dos Carajas provocou uma mudanca na forma de lidar com
conflitos agrarios no estado, com a criacdo de meios de solugdo e mediacdo dos conflitos e
criacdo de varas agrarias pelo poder judiciério, as quais possuem também competéncia

criminal (LIMA; STROZAKE, 2006), o que é bastante significativo, considerando que o Para
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é o0 estado da federagdo com o maior percentual de conflitos agrarios envolvendo homicidios
(34,6% dos casos), mas com o pior desempenho do judiciario no julgamento desses casos
(3,8% dos casos ocorridos entre 1985 e 2008), segundo os dados do Conselho Nacional de
Justica (2010).

Mapa 14 - Distribuicéo dos conflitos por terra no Para (2008)

Fonte: Relatdrio sobre a situacéo dos conflitos fundiarios rurais no Brasil em 2008, (BRASIL, CNJ, 2010)

Aqui também a luta pela terra ndo pode ser genericamente concebida, entretanto. Ja
se tem conhecimento da existéncia de 240 comunidades quilombolas no estado. No nordeste
do Par4, as comunidades quilombolas conhecidas encontram-se nos municipios de
Abaetetuba, Acara, Augusto Correa, Baido, Bonito, Braganca, Cachoeira do Piria, Camets,
Capitdo Poco, Colares, Concordia do Para, Igarapé-Miri, Irituia, Mocajuba, Moju, Oeiras do
Pard, Sdo Miguel do Guama4, Tracuateua, Viseu. Nessa regido, 41 comunidades ja tiveram as
suas terras tituladas entre 1998 e 2005.

As llhas de Abaetetura, terra quilombola que abriga as comunidades de Alto e Baixo
Itacuruca, Campopema, Jenipauba, Acaraqui, Igarapé Sao Jodo, Arapapu e Rio Tauaré-Acu,
localizadas no municipio de Abaetetuba estavam, em 2012, envolvidas, direta ou
indiretamente em 05 acdes judiciais, das quais trés diziam respeito a garantia do seu direito ao
territorio. Entretanto, na maior parte dos casos, quando figuram no polo passivo da demanda,

os requeridos sdo quilombolas individualizados e, com excecdo das acbes propostas pela
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Unido Federal (em Marambaia), todas as outras a¢fes possessorias contra os quilombolas
foram propostas por particulares.

Dai se vé que a luta pelo territorio, protagonizada pelas comunidades quilombolas
pode ser facilmente descaracterizada, tomada de forma genérica como conflituosidade
agraria, especialmente no caso das comunidades ainda ndo tituladas. Esse processo tem
relacdo com o tratamento que os 6érgdos do sistema formal de justica, no &mbito estadual,
dispensam a questdo. No Para, das 16 acdes judiciais relativas a quilombolas em 2012, 11
tramitavam na justica federal e cinco na justica estadual (LERRER et al, 2012). No entanto,
esse € um debate que parece ndo ecoar no &mbito das politicas publicas de justica.

Por fim, em Pernambuco, dos 185 municipios, 152 sdo sedes de comarca, 0 que
equivale a 82% do total, contra apenas 18% de municipios ndo sedes de comarca. Entretanto,
apenas a comarca da capital (Recife) possui um alto nivel de complexidade e especializagéo,
contando com 129 varas instaladas. Das restantes 151 comarcas, 110 (72,3%) funcionam com
vara Unica ou com duas varas, no maximo: sdo as comarcas de primeira entrancia. Ainda ha
outras 41 (26,9%) comarcas de entrancia intermediéria, isto €, que contam com um numero
maior de varas, garantindo algum nivel de especializacao.

Os mapas apresentados revelam aspectos do debate acerca do acesso ao sistema de
justica, que uma analise meramente quantitativa é incapaz de apontar. A conformacdo de
novos territorios de justica passa pela articulacdo entre critérios genéricos - quica esses
atualmente utilizados — e outros, ligados as especificidades da conflituosidade sociais.
Contudo, essa € uma operacdo que demanda que se desloque o nucleo tedrico da concepc¢éo
liberal da justica. Resta evidente, por essa via analitica, que os critérios legais de estruturacdo
do poder judiciario no territério — densidade demogréfica, movimento forense e receita
tributaria municipal — desconsideram elementos importantes para a conformacdo de um
padrdo de acesso a justica que transborde aquela concepcéo liberal de uma justica retributiva,
que se realiza no ambito dos tribunais.

O critério da densidade demogréafica é incapaz de captar aspectos importantes do
desrespeito/injustica, pois estrutura o poder judiciario pressupondo uma homogeneidade da
populacdo que ignora o pluralismo das complexas sociedades contemporéneas. Assim, ndo se
diferenciam, exemplarmente, no caso de Minas Gerais ou do Rio Grande do Sul, locais com
areas de concentracdo de pobreza, nem tampouco se reconhecem aspectos identitarios das

lutas sociais, associados a coletivos, grupos sociais ou comunidades, por exemplo. Ao
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contrério, atua-se uma concepgdo homogeneizante das partes que podem vir a litigar: ndo
existe diferenciacdo entre elas e o sistema de justica ndo se organiza a partir dos tipos de
conflitos e ou litigdncia que podem vir a surgir a partir da diversidade. O resultado é uma
perversa reafirmacdo de estruturas de desigualdade/opressédo/excluséo.

Situacdo similar se verifica quando se considera os outros dois critérios legais
usualmente concebidos como vetores para organizagdo do judiciério no territério: movimento
forense e receita tributaria. A exigéncia de um movimento forense minimo, conforme ja
apontado, gera enormes distor¢des no ambito das lutas de cidadania, especialmente quando se
considera o acesso de minorias ao sistema formal de justica. Em primeiro lugar porque se
desconsidera 0 fenomeno da “demanda reprimida”, pela pressuposi¢do da igualdade formal
entre as partes, a obscurecer as diferengas “inferiorizantes”, e desconsiderar que as barreiras
(culturais e sociais) de acesso ndo estdo igualmente distribuidas. Mas, principalmente, porque
a orientacdo quantitativa (em detrimento da analise qualitativa da conflituosidade) de
organizagdo do sistema de justica opera na construgdo da invisibilidade de determinados
atores e demandas sociais, na dimensédo da cidadania.

Por fim, conforme ja argumentamos, o critério da receita tributaria inverte a légica de
ampliacdo do acesso a justica, em parametros igualitarios, no &mbito da dimensao econdmica,
considerando que as barreiras de acesso a justica — econdmicas, sociais, culturais e simbolicas
— operam mais severamente em face dos contingentes mais pobres da populagdo. O vetor
legal, no entanto, promove a concentracdo das estruturas do judiciario estadual em municipios
“mais ricos”.

N&o por acaso, ao se relacionar a divisdo judiciaria com varidveis empiricas que
diagnosticam a desigualdade entre a populacio, medida pelo indice de Desenvolvimento
Humano — IDH, revela-se a inadequacdo flagrante dos critérios legais com uma concepcéo de
justica que avance os parametros liberais. Em verdade, o poder judiciario, do modo como esta
organizado, reforca padrdes de desigualdade no territorio.

O paradigma do “desenvolvimento humano implica a construgdo de uma ordem de valores na
qual as dimensdes econémica e politica se transformem de fato em instrumentos de superacao
das privagdes materiais e culturais dos seres humanos”, o que requer “ndo apenas a auséncia
de obstaculos institucionais a tomada de decisfes e acOes (instituides democraticas, direitos

humanos), mas também reais chances materiais, fisicas e simbolicas para tomar decisdes e
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executar acdes (acesso a ocupagdo produtiva, ao rendimento, aos estudos e a uma vida
saudavel)” (Relatorio de Desenvolvimento Humano, PNUD Brasil, 2005, p. 55).

O indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é bastante Gtil no ambito de qualquer
analise socioecondmica, pois funciona como um importante indicador de desigualdade social
no territorio, que sintetiza trés dimens@es: educacdo, renda e longevidade. A educacdo €
medida pela taxa de matriculas no sistema de ensino e pela taxa de analfabetismo; a
longevidade, pela esperanca de vida ao nascer, e a renda, pelo PIB per capta®. Para fins
analiticos a um IDH até 0,499 se atribui a classificacdo de baixo desenvolvimento humano,
entre 0,500 e 0,799 considera-se médio desenvolvimento humano, e acima de 0,800, alto
desenvolvimento humano.

Em 2000 o Brasil era o 74° colocado no ranking do IDH (0,789), classificado entre
0s paises com medio desenvolvimento humano (entre 0,500 e 0,800), e 0s municipios
brasileiros com baixo IDH (abaixo de 0,500) eram 22, nos quais residiam 232.185 habitantes.
A regido Nordeste e a Amazonia ocidental eram as regides com IDH mais baixo. As &reas
com meédio/alto desenvolvimento humano compreendiam as regiGes Sul, Sudeste (exceto o
nordeste de Minas Gerais) e Centro-Oeste, e 0s estados de Rondbnia e Para. Em oposicéo, a
regido Nordeste, e 0s estados do Acre, Amazonas, Amapa e Roraima caracterizavam-se por
médio/baixo desenvolvimento humano.

Assim é possivel dizer que os niveis de desenvolvimento humanos estéo
desigualmente distribuidos no territorio. O Distrito Federal é a unidade da federacdo com 0s
mais altos indices, seguido dos estados de Santa Catarina e Sdo Paulo. O Rio Grande do Sul
aparece em quarto lugar (0,814) e Goias em oitavo lugar (0,776), seguido de Minas Gerais
(0,773). Paréa esté classificado na décima quinta posicdo (0,723) e Pernambuco na décima
nona (0,705).

% A inclusdo da longevidade como uma das dimensées do desenvolvimento humano se justifica pelo fato de que
uma vida longa (e saudavel) é uma precondicdo para ampliacdo das capacidades e potencialidades dos
individuos. J4 a educagdo, relacionada ao acesso ao conhecimento, expressa o potencial das oportunidades
existentes para a tomada de decisfes racionais ao longo da vida, para o aumento da produtividade e do
rendimento pessoal e familiar. A renda, por fim, € um meio para medir a condicdo de manutengdo de um padrao
de vida digno, o0 acesso das pessoas a oportunidades e recursos (ocupacao, emprego, renda, tecnologias, crédito,
terra, etc.). Evidentemente que podem ser dirigidos alguns questionamentos ao indice pelo fato de que a taxa de
matriculas no sistema de ensino nao indica, de forma alguma, qualidade, como também porque o PIB per capta é
uma ilusdo, principalmente em um pais desigual como o Brasil, cujo indice de Gini para a renda era 0,609 em
2000. Contudo, apesar desses problemas, dada a abrangéncia do indice, utiliza-se o IDH nessa analise, porém
com ressalvas.
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Gréfico 1: Indice de Desenvolvimento Humano municipal (Todos os estados do Brasil,
2000).
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Fonte: Atlas do Desenvolvimento Humano no Brasil, 2000.

Ademais, a aplicacdo do indice de Desenvolvimento Humano para o calculo das
desigualdades entre grupos etnico-raciais revela que boa parte da populagdo negra foi mantida
na pobreza, no sentido de terem sistematicamente reduzidas as suas capacidades mais
essenciais da vida, indiretamente medidas pela falta de acesso ou acesso deficiente a bens,
infraestrutura e servigcos publicos (agua potavel, saneamento, salde, educacdo, energia,
comunicagOes). A desagregacdo do IDH por grupos étnicos e raciais permite compreender
melhor o quadro das desigualdades estruturais no Brasil, especialmente, nos termos aqui
propostos, no &mbito da conformacdo da ideia e da prética da cidadania.

Segundo o Relatério Nacional de Desenvolvimento Humano (PNUD Brasil, 2005, p.
56-57), em 2000 a populagdo branca do Brasil apresentava IDH-M de 0,814 enquanto o indice
era de 0,703 para a populacdo negra. N&o havia regido brasileira em que o IDH-M fosse alto,
tampouco acima de 0,750 para a populagdo negra: com exce¢do do Nordeste, onde o IDH-M
era baixo (0,652), nas outras regides o indicador era médio (0,746 no Sudeste, 0,728 no Sul,
0,706 no Centro-Oeste e 0,702 no Norte). Esses dados sugerem que hd uma combinacao entre
desigualdades regionais e raciais, mas as discrepancias regionais esclarecem apenas

parcialmente as diferencas entre os indicadores nacionais de negros e brancos, se
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considerarmos que em nenhuma regido do pais o IDH-M dos negros era igual ou superior ao
dos brancos, em 2000.

A diferenca entre o desenvolvimento humano da populacéo branca e negra do Brasil
esta ligada, sobretudo, a renda: essa é a dimensdo do IDH-M em que a desigualdade é maior,
considerando que a renda per capta dos negros, em 2000, representava apenas 40% da dos
brancos. Ademais, do total dos rendimentos de todas as fontes apropriadas pelas familias
brasileiras em 2000, 74% provinha da populacdo branca (50% de homens brancos e 24% de
mulheres brancas). Por outro lado, apenas 18% do total de rendimentos eram detidos por
homens negros e 8% por mulheres negras, somando miseros 26% do total de rendimentos
disponiveis para as familias no Brasil cuja origem estava em alguma forma de remuneragéo
de pessoas negras.

A disparidade de renda entre brancos/as e negros/as reflete, em grande medida, as
desigualdades no mercado de trabalho. Conforme ja mencionado, essas diferencas sao
evidentes ndo apenas na propoporcdo de pessoas desempregadas, que € maior entre as
mulheres (em compara¢do com os homens na mesma condicdo), entre homens negros (em
comparacdo com os demais homens na mesma condicdo) e entre as mulheres negras (em
comparacao com as demais mulheres na mesma condicao). As diferencas se estendem a méo-
de-obra ocupada, com acentuadas diferencas nas ocupagcfes sem remuneracdo e,
especialmente, entre os empregadores, em desvafor da populagdo negra. Ademais, no setor
informal, que se caracteriza por uma ocupacdo de baixa qualidade, a participacdo dos
negros/as € superior a dos/as brancos/as.

As disparidades de remuneracdo entre brancos/as sdo ainda mais notaveis, o que s
pode ser parcialmente explicado pelas disparidades de escolaridade entre os dois grupos, haja
vista o fato de que entre grupos com o mesmo tempo de estudo, a desigualdade entre
negros/as e brancos/as permanece, evidenciado, sobretudo, entre as mulheres negras no grupo
de escolaridade mais elevada (nivel superior). A convergéncia dos niveis educacionais nao se
traduz, portanto, em convergéncia de rendimentos (Relatério Nacional do Desenvolvimento
Humano, PNUD Brasil, 2005, p. 64-5). As desigualdades raciais estendem-se a educagéo, em
gue pese 0S avangos mais recentes.

Por ai se compreende a utilidade da analise de indicadores desagregados por cor/raca
e sexo na percepc¢do do panorama social brasileiro. Contudo, o desenvolvimento inclui outros

aspectos, além dos econdmicos, sociais e politicos, no sentido que para que os individuos
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possam expandir adequadamente suas capacidades, é essencial a generalizacdo da experiéncia
de autorrespeito pela universalizacdo do acesso aos direitos. A isonomia de direitos requer,
dentre outras coisas, acesso igual as instituicdes que integram o sistema formal de justica.
Para a analise que aqui se procede, que pretende captar dindmicas regionais na
conformacdo das desigualdades de acesso a justica pela via dos direitos, foram utilizados
diferentes intervalos de IDH (conforme Quadro 4, abaixo), respeitando as particularidades de
cada estado. Esses intervalos foram medidos a partir de uma distribuicao estatistica (quintil),
que dividiu 0s municipios em um conjunto ordenado de IDH em cinco partes iguais. Assim, a
distribuicdo do IDH corresponde a realidade de cada estado, sendo o primeiro intervalo
correspondente aos 20% de municipios com IDH mais alto, considerando 0s parametros
estaduais, e o quinto intervalo corresponde aos 20% dos municipios com IDH mais baixo no

estado. Os intervalos para cada estado foram distribuidos da seguinte forma:

Quadro 4: Distribuicéo dos intervalos do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) por
Estado

IDH -2000
Intervalo 1 Intervalo 2 Intervalo 3 Intervalo 4 Intervalo 5
UF/ Intervalos Max-min. Min. Min. Min. Min.
(azul) (verde) (amarelo) (laranja) (vermelho)
RS 0,870-0,817 0,798 0,777 0,754 0,666
PE 0,862-0,669 0,633 0,604 0,581 0,467
MG 0,841-0,770 0,744 0,708 0,668 0,568
GO 0,834-0,762 0,743 0,730 0,711 0,600
PA 0,806-0,710 0,681 0,662 0,631 0,525

Fonte: PNUD Brasil; IPEA; FJP. Atlas do Desenvolvimento Humano, 2003.

Cabe ressaltar que a distribuicdo a partir do quintil possibilita analisar, na
comparagdo com a divisdo judiciéria, se ha ou ndo varia¢do na distribuicdo do IDH. Ou seja,
tendo uma distribuicdo igual em cinco partes no IDH nos municipios, veremos se essa
distribuicdo sofre alguma variacdo quando filtramos pela divisdo judiciaria (municipios sede
de comarcas e municipios ndo sede), e com isso verificar se hd alguma relacdo entre a
desigualdade social (medida pelo IDH) e a auséncia ou presenca de estruturas juridicas

(diviséo judiciaria).
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Na confecgdo dos mapas, por outro lado, cada intervalo foi relacionado a uma cor
especifica, de modo que os mapas tém uma mesma identidade visual. Foram confeccionados,
para cada estado, trés mapas, que correspondem: ao IDH dos municipios; ao IDH somente das
sedes; e ao IDH somente dos municpios ndo sedes. Inicia-se com a apresentacdo da
distribuicdo territorial do IDH tendo como referéncia todos os municipios (sede e ndo sede de
comarcas). Em seguida, apresentam-se 0s mapas, agrupando os estados a partir das trés
configuracBes descritas anteriormente sobre a relacdo da divisdo judiciaria e o total de
municipios.

Assim, mesmo que ndo possamos agrupar os estados a partir dos intervalos de IDH,
poderemos analisar a distribuicdo territorial dos servicos judiciarios de duas formas: por um
lado, a partir da distribuicdo socioecondmica de cada estado e sua relagdo com a distribuicédo
dos servicos jurisdicional; e por outro lado, a partir de um grupo de estados que tem em

comum a relagdo do numero de municipios sedes e ndo sedes com o total de municipios.

Mapa 15: indice de Desenvolvimento Mapa 16: Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) - RS Humano (IDH) - MG
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Mapa 17: iIndice de Desenvolvimento Mapa 18: indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) - GO Humano (IDH) - PA
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Mapa 19: Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) - PE
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Fonte: PNUD Brasil; IPEA; FJP. Atlas do Desenvolvimento Humano, 2003.

Como podemos perceber, pela andlise dos mapas 15 a 19, a identificagdo dos
intervalos de IDH em cada um dos estados e posterior distribuicdo dos respectivos municipios
em cada um dos cinco grupos, permitiu que se visualizasse a desigual distribuicéo de recursos
e riquezas em todos os estados analisados, independentemente do nimero de municipios que
cada estado possui. A excecdo do Para, que devido a extenséo territorial e a baixa densidade
demogréfica de seus municipios, obscurece as fortes zonas de desigualdade, foi possivel
identificar a divisdo interna do territdrio dos estados, considerando indicadores de
desigualdade social.

Os territorios ndo estdo, portanto, homogeneamente estruturados. Do mesmo modo,
as estruturas do judiciario estadual também ndo estdo equanimente distribuidas no interior dos
estados. Ademais, a distribui¢do desigual de recursos e riquezas no territorio apresenta relagcdo

162



com a distribuicdo desigual das estruturas permanentes do poder judiciario, com impactos
negativos para as lutas de cidadania.

No caso dos Estados que possuem menor proporcdo de sedes de comarcas dentre
seus municipios (RS, MG, e GO) podemos perceber, a partir dos mapas abaixo que ha uma
forte relacdo entre a desigualdade socioecondmica e a presenca/auséncia de estruturas do

judiciério.

Mapa 20: Organizagdo Judiciaria (Comarcas) X Indice de Desenvolvimento Humano —
Rio Grande do Sul
Municipios sede de Comarca Municipios ndo sede de Comarca
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