CAPITULO 1
A EPOCA DOS TRIBUNAIS

O protagonismo dos tribunais e as transformacdes do Estado
E neste contexto que se deve analisar o fenémeno que ficou
conhecido como expansio global do poder judicidrio!, o crescente
protagonismo social e politico do sistema judicial e do primado
do direito. Por que razdo estamos hoje tdo centrados na ideia
do direito e do sistema judicial como factores decisivos da vida
colectiva democratica, do desenvolvimento de uma politica forte
e densa de acesso ao direito e a justica, enfim, na ideia de levar a
sério o direito e os direitos? Como é que chegdmos até aqui? E até
onde poderemos ir com os instrumentos que temos? Procurarei,
de seguida, responder a estas questdes.

Até muito recentemente, poucos de nds saberfamos os nomes
dos juizes dos tribunais superiores ou supremos ou dos tribunais
constitucionais. Os tribunais eram, como dizia 0 meu professor da
Universidade de Yale, Alexander Bickel, o “least dangerous branch of
government” — o 6rgao de soberania menos perigoso ou mais fraco
por ndo ter sequer condigdes para a executar as suas proprias sen-
tengas. Vivia, pois, na obscuridade de um insuperavel low profile.

Durante parte do século XX, quando polémicos ou objectos de
acesa atengdo publica, os tribunais inclinaram-se para o conserva-
dorismo, para o tratamento discriminatério da agenda politica ou
dos agentes politicos progressistas. Destacavam-se pela incapaci-
dade de acompanhar os passos mais inovadores da transformagio
social, econdmica e politica, muitas vezes sufragados pela maioria
da populagao. Em momentos de transformagio social e politica
particularmente turbulenta, profunda e acelerada, quando era

' Ver Tate e Vallinder, 1995,



1N

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

impossivel fugir a algum protagonismo, os tribunais tenderam
a tomar partido pelas forcas conservadoras. Um dos casos mais
dramdticos disto mesmo, foram as decis6es do Supremo Tribunal
da Alemanha, na Reptiblica de Weimar, logo depois do fracasso da
revolucdo alemi (1918-21), e os seus critérios duplos na puni¢io da
violéncia politica da extrema-esquerda (comunistas e anarquistas)
e da violéncia da extrema-direita (fascistas e nazistas). A diferenca
das penas para actos violentos semelhantes era chocante, punindo
muito mais duramente a extrema-esquerda que a extrema-direita.
Isso foi um tema de grande debate publico e primeiro prentincio do
que dramaticamente aconteceu, anos mais tarde, com o nazismo?.

Também, nos anos de 1930, o Supremo Tribunal de Justica dos
Estados Unidos destacou-se pelo modo como bloqueou sistema-
ticamente as grandes reformas do Presidente Roosevelt, conhe-
cidas por New Deal, invocando concep¢oes de direito civil e de
propriedade estritamente individualistas que ndo permitiam fazer
avangar as reformas®. Também no Chile, no inicio da década de
1970, num momento de forte transformagéo politica progressista
conduzida pelo Presidente Salvador Allende, os tribunais adopta-
ram uma posi¢do muito conservadora. Por ndo ter no Congresso
uma maijoria que garantisse a aprovacdo de mudangas legislativas,
o Presidente Allende tentou implementar o seu plano de governo

2 Ver Santos et al, 1996.

3 Os EUA, contudo, tém sido o pais em que mais se desenvolveu o activismo judi-
cial ao longo do século XX, a ponto de as experiéncias de protagonismo judicial
noutras regides do mundo poderem ser referidas como um fenémeno de “norte-
-americanizagdo” da justigca (Santos, 2009: 463). Ja nos anos de 1960, podemos
identificar uma afirmacio de grande progressismo do Supremo Tribunal americano,
com o chamado Warren Court que foi um baluarte da luta contra o racismo ao aten-
der as reivindicagbes do movimento negro na luta pelos direitos civicos. Era uma
luta de muitas décadas, até de séculos, a que o sistema judicial de entdo deu uma
resposta progressista. Hoje, nas primeiras décadas do século XXI, volta a falar-se
de activismo judicial por parte do tribunal supremo mas desta vez de sinal politico
contrério, conservador.
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através da aplicagio de leis promulgadas nos anos de 1930, durante
uma brevissima reptblica socialista, e que os governos seguintes se
esqueceram de revogar. Alguns dos melhores advogados do pais,
solidarios com Allende, travaram duras lutas juridicas para garan-
tir a aplicacdo de leis que formalmente ainda estavam em vigor.
A reaccio do sistema judicial foi totalmente negativa, assumindo
uma posicdo extremamente conservadora que inviabilizou muitas
das propostas do governo socialista.

Na maior parte do século XX, nos paises latino-americanos, o
judiciario ndo figurou como tema importante da agenda politica,
cabendo ao juiz a figura inanimada de aplicador da letra da lei
emprestada do modelo europeu. A construgdo do Estado latino-
-americano ocupou-se mais com o crescimento do executivo e da
sua burocracia, procurando converter o judicidrio numa parte do
aparato burocratico do Estado — um 6rgéo para o poder politico
controlar — de facto, uma instituicio sem poderes para controlar
o Estado e seus mecanismos reguladores®.

Nos anos de 1950 e 1960, a politica de substitui¢do de impor-
tagoes e o Estado desenvolvimentista ndo viam os tribunais como
parte das estratégias de superagido do subdesenvolvimento. Na
verdade, para as elites governantes, qualquer interferéncia na
legislacdo deveria ser inibida para ndo prejudicar os novos modos
de organizacgdo da producédo. No pdlo oposto, e por razdes muito
diferentes, a esquerda revoluciondria tdo pouco se ocupava do
judicidrio como mecanismo importante para a promogao da justica
social. Nos anos de 1970 e 1980, os regimes autoritarios, por sua
vez, ndo estavam interessados em fortalecer a instituicdo judicial
ao ponto de ela poder interferir com as suas praticas repressivas.

Contudo, desde os finais da década de 1980, o sistema judicial
adquiriu uma forte proeminéncia em muitos paises, nao sé latino-
-americanos, mas também europeus, africanos e asiticos. Este pro-

4 Ver Sutil, 2000: 243-249.
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tagonismo mais recente dos tribunais ndo se dirige explicitamente
ao favorecimento de agendas ou forgas politicas conservadoras ou
progressistas, assentando antes num entendimento mais amplo do
controlo da legalidade e apostando, por vezes, na constituciona-
lizagdo do direito ordindrio como estratégia hermenéutica de um
garantismo mais ousado dos direitos dos cidadaos. Por outro lado,
ainda que a notoriedade publica ocorra em casos que constituem
uma frac¢io infinitesimal do trabalho judicidrio é suficientemente
recorrente para ndo parecer excepcional e para corresponder a um
novo padrio do intervencionismo judicidrio.

Ao abandonar o low profile institucional, o judicidrio assume-se
como poder politico, colocando-se em confronto com os outros
poderes do Estado, em especial com o executivo. Esta proeminén-
cia e, consequentemente, o confronto com a classe politica e com
outros 6rgaos de poder soberano tem-se manifestado sobretudo em
trés campos: na garantia de direitos, no controlo da legalidade e dos
abusos do poder e na judicializagdo da politica. Na década de 1990
do século passado, em Italia, pudemos assistir a prisdo, em Mildo
e Roma, de vérias centenas de grandes empresérios e politicos no
ambito da grande iniciativa judicial contra a corrup¢do, a chamada
operagao maos limpas (mani pulite), que levou a desestruturacio
do sistema politico italiano do pos-guerra. Nos anos mais recentes
ficaram conhecidas as tentativas do governo de Berlusconi para
tentar domesticar o ministério publico e o sistema judicidrio em
geral, procurando evitar que voltassem a assumir tal notoriedade.

Para este novo protagonismo néo é possivel identificar uma sé
razdo. Em primeiro lugar, devemos ter em conta a posigio do pais
no sistema mundial e o seu nivel de desenvolvimento econémico
e social. A experiéncia e a trajectdria dos tribunais sdo diferentes
nos paises centrais, nos paises semiperiféricos, como é o caso de
Portugal e do Brasil, e nos paises periféricos de Africa e de outros
paises da América Latina. E é também diferente consoante as dife-
rentes culturas juridicas que existem nesses paises e os processos
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historicos que levaram a construgdo do Estado. Por exemplo, nos
pafses que estiveram sujeitos ao colonialismo europeu as marcas
delxadas por ele sdo ainda hoje visiveis tanto no sistema juridico
como no sistema judicial. Apesar da diversidade internacional
neste dominio, é possivel dizer, muito em geral, que o novo prota-
ponismo dos tribunais esta relacionado com o desmantelamento
do Hstado intervencionista, quer do Estado desenvolvimentista
e muitos paises da periferia e semiperiferia do sistema mundial,
(uer do Estado-Providéncia, o Estado de bem-estar relativamente
wvangado, que tem vigorado em muitos paises da Europa, caracte-
tizado por politicas sociais universais com forte contetdo redistri-
butivo, o Modelo Social Europeu (altos niveis de competitividade
combinados com altos niveis de protecg¢io social). Efectivamente,
nos tltimos trinta anos, com o neoliberalismo, criou-se o mito de
(ue 0 Modelo Social Europeu nao poderia ser exportado e de que,
pelo contrario, sé o modelo liberal norte-americano era potencial-
mente universal®. A crise financeira e econémica que assola o Sul

' A sociologia econémica e politica distingue varios modelos de capitalismo: capi-
tulismo liberal, norte-americano; capitalismo social-democratico, europeu, com
viirias nuances; capitalismo corporativo, asidtico, também com algumas variantes; e
0 capitalismo semiperiférico do sul da Europa. Com o avanco do neoliberalismo,
passou a entender-se que o modelo norte-americano era, ndo s6 o melhor, como
também o tnico com capacidade de sobrevivéncia. Como ¢ sabido, este modelo
sempre assentou num fraquissimo Estado social, o que explica, por exemplo, que
49 milhoes de cidadaos do pais mais rico do mundo nao tenham até agora seguro
médico por incapacidade financeira para o pagar. Nos ultimos anos, assistimos ao
duelo entre a administragdo Obama e a oposigdo no que toca a reforma do sistema
de satide. A proposta do governo visava o alargamento da cobertura de satde, pas-
sando a incluir 31 milhGes de pessoas. Com a vitdria de Barack Obama nas elei¢oes
de 2012 e depois do o Supremo Tribunal ter julgado improcedente uma acgdo que
(uestionava a constitucionalidade da reforma, é de prever que o sistema de satude
norte-americano se torne mais inclusivo ainda que isso implique um fortalecimento
perigoso das companhias de seguros de saude. O modelo social europeu tem estado
sob ataque nos diferentes paises europeus e os outros paises do mundo tém sido
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da Europa desde 2009 é reveladora da intengdo do neoliberalismo
imperante em mostrar que nem mesmo na Europa o modelo social
europeu é sustentavel.

O protagonismo dos tribunais emerge desta mudanga politica
por duas vias: por um lado, o novo modelo de desenvolvimento
assenta nas regras de mercado e nos contractos privados €, para
que estes sejam cumpridos e os negécios tenham estabilidade, ¢
necessario um judicidrio eficaz, rapido e independente; por outro
lado, a precarizacio dos direitos econémicos e sociais passa a ser um
motivo de procura do judicidrio. Parte da litigacdo que hoje chega
aos tribunais deve-se a0 desmantelamento do Estado social (direito
laboral, previdéncia social, educagio, satide, etc.). A Suécia, prova-
velmente detentora do melhor sistema de Estado de bem-estar da
Europa, tem baixissima litigacdo judicial; a Holanda ¢, também, um
dos paises com uma das mais baixas taxas de litigacdo na Europa.
O que significa que a litiga¢do tem a ver, ndo s6 com culturas juri-
dicas e politicas, mas também com o nivel de efectividade da apli-
cagao dos direitos e com a existéncia de estruturas administrativas
que sustentem essa aplicagao.

Desde o primeiro Governo Lula, o Brasil, sem ter um Estado-
-providéncia muito denso, tem vindo a consolidar novas politicas
sociais selectivas (sujeitas & prova de rendimentos)®. A Constitui¢ao

pressionados a ndo tentarem a sua adopgao. Para 0s sectores conservadores ¢ o capital
financeiro a crise financeira que assola hoje a Europa do Sul ¢ amanha talvez toda
a Europa s6 tera “solucdo” na medida em que o Estado social for desmantelado.

6 O bolsa familia, por exemplo, pode ser citado como programa social com um nivel
de execugdo bastante elevado. Criado pela Lei n 10.836/2004, de 9 de Janeiro, é
um programa de transferéncia de renda directa através do qual o Governo Federal
brasileiro concede beneficios em dinheiro mensais e varidvels a famflias em situagio
de extrema pobreza. O programa associa o beneficio financeiro ao acesso a direi-
tos sociais bésicos: saude, educagio, alimentagio e agsisténela soclal, Para tanto, a
execugio do programa é descentralizada e requer o esforgo, para além do Governo
Federal, de Estados e Municipios. O poder publico ¢ responsivel pela oferta de
servigos educacionais e de satde, cabendo aos Municipios a Inserigho das familias
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de 1988, simbolo da redemocratizagio brasileira, foi responsdvel
pela ampliagio do rol de direitos, ndo s6 civis, politicos, econd

micos, sociais ¢ culturais, como também dos chamados direitos
de terceira ou quarta geragdo: meio ambiente, qualidade de vida
e direitos do consumidor. Mesmo descontando a debilidade cré

nica dos mecanismos de implementagio, a Constituigio de 1988
veio aumentar as expectativas dos cidadaos de verem cumpridos
os direitos e as garantias, de tal forma que, a execugio deficiente
de muitas politicas sociais pode transformar-se num motivo de
procura dos tribunais. Acresce o facto de, também a partir da
Constituicdo de 1988, se terem ampliado os mecanismos e as
instituicoes a que se pode langar mao para recorrer aos tribunais,
como, por exemplo, a ampliacdo da legitimidade para propositura
de accdes directas de inconstitucionalidade, a possibilidade de as
associacOes interporem ac¢bes em nome dos seus associados’, a
consagracio da autonomia do Ministério Publico e a opg¢do por
um modelo publico de assisténcia juridica e promogao do acesso a
justica. A redemocratizacdo e o novo marco constitucional deram
maior credibilidade ao uso da via judicial como alternativa para
alcancar direitos. Sem surpresa, os instrumentos juridicos que
estavam presentes no periodo autoritirio, como a ac¢ao popular e
accdo civil publica, passam a ser largamente utilizados s6 depois de
1988. Um caso exemplar do recurso a intervencao judicidria para
tentar impedir o desmantelamento do Estado desenvolvimentista
brasileiro foi o das varias ac¢oes judiciais propostas para anular os

pobres no Cadastramento Unico. Para continuarem a receber o beneficio, as familias
obrigam-se a manter as criangas e adolescentes na escola e a comparecer nos postos
de satide para o acompanhamento de gestantes e criangas menores de sete anos.

7 No campo das estratégias juridico-institucionais existentes no Brasil para viabilizar
e fomentar a defesa judicial de direitos colectivos, difusos e individuais homogéncos,
deve-se citar ainda a Lei de Acg¢do Civil Publica e as importantes alteragoes trazidas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

A
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editais de privatiza¢io das empresas estatais, sobretudo, durante
o governo Fernando Henrique Cardoso®,

Outro exemplo, no dominio das politicas de satide é o recurso
aos tribunais para garantir o acesso a medicamentos e tratamentos
médicos®.Nos noticidrios juridicos brasileiros abunda a publicita-
¢do de casos de cidadidos que, através do poder judiciério, obtém o
acesso a tratamentos especializados e a exames médicos gratuitos'”.
Temos, assim, o sistema judicial a substituir-se ao sistema da admi-
nistragao publica, a quem primordialmente compete a efectivacio
das prestacoes sociais.

Em Portugal, a forte limita¢do dos instrumentos processuais na
jurisdicdo administrativa, que se manteve até a reforma do conten-
cioso administrativo de 2004, ndo permitiu que ao alargamento do

® Parauma andlise mais detalhada das possibilidades de intervencdo judicial contra
acgdes politicas e econémicas do Governo no caso brasileiro, ver Arantes, 1997.

? Um magistrado brasileiro referiu-me que uma boa parte do seu trabalho era dar
medicamentos.

1% Face a recorrente incidéncia de processos relacionados com o direito A satide no
Supremo Tribunal Federal (STF), o tema foi objecto de uma audiéncia ptiblica neste
tribunal em 2009. No &mbito do julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de
Liminar n°® 47, o STF ressaltou a obriga¢ao do Estado de assegurar o direito a satde,
nao estando comprovadas grave lesdo 4 ordem, a economia, 4 satide ¢ & seguranca
publica. De acordo com a conclusdo do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes:
“a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com os direitos basicos da
pessoa (como o direito a satide), a incapacidade de gerir os recursos publicos, a
falta de visdo politica na justa percepeao, pelo administrador, do enorme significado
social de que se reveste a protecgdo & satide, a inoperancia funcional dos gestores
putiblicos na concretizagio das imposigdes constitucionais nio podem nem devem
representar obsticulos a execugdo, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art.
196 da Constituigdo da Republica..”. Em Agosto de 2010, foi instalado no ambito do
Conselho Nacional de Justiga o Férum Nacional do Judicidrio para Monitoramento
e Resolugdo das Demandas de Assisténcia a Satide. De acordo com os dados preli-
minares recolhidos pelo Férum, registam-se mais de 11 mil processos nas justicas
estadual e federal relativos a demandas de assisténcia a satide. Sobre o tema, ver
Nunes, 2010; Ventura et al, 2010; Borges e Ug, 2010.
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catdlogo de direitos constitucionalmente consagrados e a previsio
de normas programdticas provenientes da Constituigio de 1976
correspondesse um aumento do recurso aos tribunais no que toca
A efectivacio de direitos sociais, econémicos e culturais. Durante
quase 30 anos, a jurisdigdo administrativa viu-se manietada por
constrangimentos processuais, que erigindo a separagio de pode
res em principio absoluto, dificultava seriamente a mobilizagio do
sistema judicial contra o executivo. A partir de 2004, os tribunais
da jurisdi¢ao administrativa passaram a ocupar o palco central de
resolucdo de litigios hd muito afastados da cena judicial, fruto,
ndo sé da maior consolida¢do da consciéncia social dos direitos,
nomeadamente dos direitos de terceira geragao, mas também da
reforma do contencioso administrativo'.

Na passagem de regimes autoritarios para regimes democrd-
ticos, as sociedades periféricas e semiperiféricas passaram pelo
que designo de curto-circuito histérico, ou seja, pela consagragio
no mesmo acto constitucional de direitos que nos paises centrais
foram conquistados num longo processo histérico (dai falar-se de
virias geragoes de direitos). A constitucionalizagao de um con-
junto t3o extenso de direitos sem o respaldo de politicas ptblicas
e sociais consolidadas, torna dificil a sua efectivagdo, e abre espago
para uma maior intervencdo judicial a partir do controlo da cons-

I Veja-se, entre muitos outros exemplos, dois particularmente expressivos. Por um
lado, as sentengas proferidas nas ac¢des cautelares propostas com vista a suspensio
dos actos de concessio de licenga para a co-incineragdo de residuos perigosos ¢
nio perigosos em Souselas e no Outdo, que constituiram uma referéncia histérica
no marco da acgdo ambientalista. Por outro, a acgao proposta pelas organizagdes
niao-governamentais Women on Waves, Nao te Prives, Ac¢ao Jovem pela Paz, Clube
Safo e UMAR, contra o Ministério da Defesa Nacional e dos Assuntos do Mar ¢ o
Instituto Portudrio e dos Transportes Maritimos, que haviam impedido a entrada
em 4guas territoriais nacionais do navio Borndiep, que possuia a bordo uma clinica
apretrechada para realizar interrupg6es voluntérias de gravidez. A agao baseou-se no
pedido de intimagdo para protecgdo de direitos liberdades e garantias, entdo acabado
de criar.
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titucionalidade do direito ordindrio. Se no caso brasileiro, um
bom exemplo desse tipo de intervengdo judicial estd na protecgio
juridica alcangada por casais homoafectivos - ao aplicar o principio
constitucional da igualdade, as decisdes judiciais tém atribuido
direitos aos casais homossexuais a despeito da inexisténcia de uma
lei especifica que tutele seus interesses!? — em Portugal, o recurso
aos tribunais no caso do direito LGBTT ao casamento civil assumiu
um caracter conservador, tendo sido alcancado pela via politica®.

12 Neste 4mbito, vale referir a jurisprudéncia que, no Brasil, vem sendo construida
no Superior Tribunal de Justica (STJ). Veja-se, por exemplo, decisdo do Recurso
Especial n® 395.904/RS em que foram reconhecidos direitos previdencidrios a casais
homossexuais (Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, sexta turma). Em Abril de
2010, o STJ, em forma inédita e histérica, decidiu pela consagracio do direito de
adopgdo independente da orientagdo sexual. Em 2009, na Ac¢io de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n®178, a Procuradora-Geral da Republica pediu que
se declare a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que
atendidos os requisitos exigidos para a constitui¢do de unido estdvel entre homem
e mulher e que os mesmos direitos e deveres dos companheiros de unido estavel
estendam-se aos companheiros nas unibes entre pessoas do mesmo sexo. Sobre o
tema ver Rios, 2002; Dias, 2000 e Kotlinski et al (orgs.), 2007.

1 Mais recentemente, o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre
esta questao por duas vezes. A primeira, antes da aprovagao da Lei n® 9/2010, de 31
de Maio, que permite o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, na qual aquele
tribunal entendeu que “saber se as normas impugnadas [referentes ao casamento
civil] violam o principio da igualdade é uma questdo cuja resposta se encontra na
concepgdo do casamento adoptada”, que cabe apenas ao legislador ordindrio, nio
existindo qualquer imposi¢ao constitucional na previsio de um casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Decidiu o tribunal que “improcede, assim, a alegada
violagdo do direito a contrair casamento e, ainda, a dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, sendo certo que ¢ manifestamente deslocada a
invocada violagdo da garantia de constituigdo e tutela de familia, resultante do artigo
362 n? 1, conjugado com o artigo 672 da Constitui¢io, jd que nada obsta a que as
recorrentes, mesmo sem a celebragao juridica do casamento, pudessem ou possam
constituir “familia” (Acordao n® 359/2009, ver http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20090359.html, acedido em 30 de Abril de 2011). A segunda vez foi
para se pronunciar, a titulo preventivo, por solicita¢io do Presidente da Republica,
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Uma outra razio para o protagonismo dos tribunais ¢ o combate
i corrupgio', Esta foi sempre uma questio tratada em duas pers
pectivas nos estudos sociojurfdicos: a da luta juridica e judiciaria
gontra a corrupgio; e a da luta contra a corrupgio dentro do judi-
¢ldrio, Particularmente nos paises periféricos do sistema mundial,
assume especial urgéncia a luta contra a corrupgao do judicidrio

sobre o decreto da Assembleia da Repuablica que viria a dar origem ao casamento
clvil entre pessoas do mesmo sexo. Neste segundo acérdao (Acérdaon® 121/2010),
o Tribunal Constitucional decidiu ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade das
normas af contidas, argumentando que, da mesma forma que a Constituigio niao
impoe a existéncia de um casamento entre pessoas do mesmo sexo, também nio
o proibe (ver http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/ acordaos/20100121.html,
acedido em 30 de Abril de 2011).

I No caso brasileiro, o protagonismo que o julgamento dos casos de corrupgio traz
para o judicidrio vé-se muito claramente no destaque dado a actuagio dos tribunais
federais com a criacdo das varas de lavagem de dinheiro. Neste caso, ¢ importante
salientar a ac¢do conjunta da justica federal, Policia Federal e Ministério Publico
Federal. Sobre a corrupgdo no Brasil, ver Avritzer et al (orgs.), 2008. Em 2012, 0
julgamento pelo STF do caso do “mensaldo” (caso de corrupgao em que estiveram
envolvidos altos dirigentes do Partido dos Trabalhadores) transformou-se num caso
exemplar de “justica dramdtica” (ver adiante). Em Portugal, as medidas de combate
A corrupgio, muitas em cumprimento de decisdes quadro do Conselho Europeu,
tém-se prendido, essencialmente, com o alargamento da responsabilizagdo penal
e dos instrumentos de combate a corrupgao ao sector privado e a participagio eco-
némica em negécio, bem como com o alargamento das necessidades de comunica-
¢do da pratica de actos por entidades privadas. Veja-se, a titulo de exemplo, a Lei
n? 19/2008, de 21 de Abril, a Lei 20/2008, de 21 de Abril e o Decreto-lLei
n? 317/2009, de 30 de Outubro. A alteracio da organizagdo judicidria, com a cria
¢do de tribunais especializados, com competéncia para processos de corrupgio ou
criminalidade econémico-financeira, medida nunca adoptada em Portugal, tem,
no entanto, vindo a ser reclamada pelo Grupo de Estados contra a Corrupgio
(GRECO) e pela Transparéncia e Integridade, Associagao Civica. Sobre a corrupgio
em Portugal, ver Sousa e Trides (2008) e o relatério de Portugal Timed Out: how sta
tutes of limitation affect the prosecution of corruptions in UE member states, disponivel em
http://www.transparencia.pt/httpdocs/ wp-content/blogs.dir/2/files/2011/01/
Relatorio-SoL-Nov-2010-PT.pdf, acedido em 29 de Abril de 2011.



como condigdo prévia & luta do judicidrio contra a corrupgio,
Na América Latina, até hd alguns anos atrds, quando se falava de
corrupgdo e de judicidrio, tinha-se menos em mente o combate
judicial contra a corrupgio do que o combate 3 corrup¢ao judicial'®,
Grande parte dos investimentos que se fizeram na América Latina
na drea da justica visaram baixar os niveis de corrupgao dentro do
judiciario, alterando, por exemplo, o padrio de remuneragio de
magistrados e funciondrios, criando medidas no sentido da maior
independéncia com controlo interno e externo e outras formas de
reorganizagio do poder judicial.

Sempre que levou a cabo o combate 3 corrupg¢do, o judicidrio
foi posto perante uma situacio quase dilematica: se, por um lado,
esse combate contribuiu para a maior legitimidade social dos
tribunais, por outro, aumentou exponencialmente a controvérsia
politica a volta deles. E que o perfil histérico dos tribunais da era
moderna centrou-se muito mais em julgar “os de baixo” do que em
julgar “os de cima”. As classes populares, durante muito tempo, s6
tiveram contacto com o sistema judicial pela via repressiva, como
seus utilizadores for¢ados. Raramente o utilizaram como mobi-
lizadores activos. A questio da impunidade dos poderosos estd
inscrita na propria matriz do Estado liberal que, como se sabe, ndo
¢ um Estado democritico na sua origem. A igualdade formal de
todos perante a lei ndo impede que as classes que estio no poder,
sobretudo na cipula do poder, nio tenham direitos especiais,
imunidades e prerrogativas que, nos casos mais caricaturais, con-
figuram um auténtico direito 4 impunidade.

** No caso do Brasil, o combate a corrupgio dentro do judicidrio tem dado
destaque a actuagio do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), especialmente
da Corregedoria Nacional de Justica. O CNJ tem promovido o afastamento de
diversos magistrados de primeiro e segundo grau bem como concedido aposenta-
dorias compulsérias a juizes envolvidos em casos de corrupgao, veja-se a Revisao
Disciplinar 00003255320102000000, o Processo Administrativo Disciplinar
200910000007880; e as Sindicancias 200910000016959 e 200910000016832.
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Ora, no momento em que os tribunais comegam a julgar “para
¢lma’, em que comegam a incriminar e a julgar grandes empresd
tlos ou membros da classe politica, a situagio muda. Neste campo,
estamos no dominio do que designo justi¢a dramdtica, aqueles
casos que levam a tribunal pessoas conhecidas da comunicagio
social, politicos ou agentes econémicos de alto perfil na sociedade,
lista justica dramadtica judicializa a politica e politiza os tribunais.
() combate a corrupg¢ao que, em regra, surge devido a uma certa
conjuntura politica, leva a que muitos dos conflitos politicos aca-
bem por ser resolvidos em tribunal. E esse 0 momento em que se
verifica uma das faces da judicializac¢do da politica'. Defendo que
hd judicializacdo da politica sempre que os tribunais, no desem-
penho normal das suas fungdes, afectam de modo significativo
as condicoes da accdo politica. Tal pode ocorrer por duas vias
principais: uma, de baixa intensidade, quando membros isolados
da classe politica sdo investigados e eventualmente julgados por
actividades criminosas que podem ter ou ndo a ver com o poder ou
a func¢do que a sua posicio social destacada lhes confere; e outra,
de alta intensidade, quando parte da classe politica, ndo podendo
resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais de distri-
buicao de recursos do sistema politico, transfere para os tribunais
os seus conflitos internos através de dentncias cruzadas, quase
sempre através da comunicagio social, esperando que a exposigio
judicial do adversario, qualquer que seja o desenlace, o enfraquega
ou mesmo o liquide politicamente.

A judicializagdo da politica verifica-se ainda face a um conjunto
de circunstancias que descentraram a atencéo da politica judicidria
para a politica do judicidrio. Neste caso, o confronto politico do
judicidrio com os outros poderes do Estado dé-se quando, diante
da apatia ou da incapacidade dos poderes politicos em resolver os
conflitos ou em atender as demandas dos grupos sociais, o recurso

16 Ver Santos, et al, 1996: 15-56.
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aos tribunais leva o judicidrio a interferir na politica publica e nas
condigbes da sua efectivagio. Neste caminho, o sistema judicial
torna-se uma ferramenta estrategicamente utilizada pelos grupos
em disputa e partidos politicos para frear ou vetar a implementagio
da agenda politica governamental ou dos grupos politicos maiori-
tarios. Para além do impacto no sistema politico, a judicializagio
da politica afecta também o desempenho dos proprios tribunais,
conduzindo 2 politizagdo do judicidrio. Esta torna-o mais contro-
verso, mais visivel e vulnerdvel politica e socialmente, o que, por
sua vez, € outra das razdes do seu recente protagonismo.

Nas situagbes de maior protagonismo dos tribunais, como se vé
em casos graves de corrupgao, de um lado, assiste-se 4 exposicio
dos processos judiciais e seus actores na ribalta mediatica, gerando
uma tensao entre a logica de acgdo mediatica e a légica de accio
judicial, conforme desenvolvo mais abaixo'. De outro lado, a
complexidade dos casos pode fragilizar os tribunais nio souberam
gerir as debilidades do seu desempenho. Como identificimos no
estudo de monitorizacio da reforma penal de 2007, 3 condugio
de “mega-processos” torna-se impossivel de gerir, fazendo arras-
tar indefinidamente a fase de inquérito, que procura dar resposta
a todos os tipos de crimes que os factos sumariamente indiciam,
diluindo a prova e fragilizando a sua sustentacio em fase de jul-
gamento.

Neste contexto - diferente de pais para pais, mas convergente
no seu sentido geral -, temos mesmo vindo a assistir, em alguns
paises, a um deslocamento da legitimidade do Estado: do poder
executivo e do poder legislativo para o poder judiciario. Esta trans-
feréncia dalegitimidade ¢ um processo gradual, nalguns Estados a
ocorrer mais rapidamente do que noutros. Esse movimento leva a
que se criem expectativas positivas elevadas a respeito do sistema

17 Ver mais adiante, o tépico sobre os tribunais e os media.
'® Santos e Gomes (orgs.), 2009a.
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'Udlclxﬁrl(), esperando-se que resolva os problemas que o sistema
politico ndo consegue resolver, Acontece que a criagio de expec
tatlvas exageradas acerca das possibilidades de o judicidrio ser uma
solugio ¢, ela propria, uma fonte de problemas. Quando analisamos
A experiéneia comparada, verificamos que, em grande medida, o
slstema judicidrio ndo corresponde a expectativa'? e, rapidamente,
tle solugdo passa a problema. Acresce que, se as expectativas forem
muito elevadas, ao ndo serem cumpridas, geram enorme frustra
glo. Tudo isto ocorre num contexto de maior visibilidade social
do sistema judicial, o qual, entretanto, se tornou alvo e, por vezes,
refém dos meios de comunicagio social®. Esta visibilidade alterou,
profundamente, o lugar do sistema judicial dentro da sociedade.
Na actualidade, a expanséo do judicidrio e o primado do direito
foram também incorporados no vocabulario do consenso hege-
monico neoliberal. O modelo de desenvolvimento neoliberal,
dada a sua maior dependéncia dos mercados e do sector privado,
exige um marco juridico para o desenvolvimento que fomente o
comércio estabilizando as expectativas das transac¢des, dos inves-
timentos e dos lucros. Nos termos do consenso neoliberal sobre
o Estado de direito e a reforma judicial?, a tarefa fundamental do
sistema judicial é garantir a certeza e a previsibilidade das relagdes
juridicas, clarificar e proteger os direitos de propriedade, exigir o
cumprimento das obrigacoes contratuais, etc. O sistema judicial ¢
responsavel por prestar um servigo equitativo, 4gil e transparente.
A reforma judicial passa a ser um componente essencial do novo

1% Tenho chamado atengéo para os limites da capacidade operativa do judicidrio para
atender as expectativas que lhe sdo depositadas neste novo contexto. Sempre (ue
o protagonismo judicial ocorre se levantam a respeito dos tribunais trés questoes:
a questao da legitimidade, a questdo da capacidade e a questdo da independéncia,
Ver Santos et al., 1996.

20 Ver mais adiante, o tépico sobre os tribunais e a comunicagio social.

2 Sobre as diferentes dimensées do consenso hegemdnico global, ver Santos, 2009:
454-505.
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modelo de desenvolvimento e a base de uma boa administragio.
Nao a toa, as agéncias de ajuda internacional passaram a dar priori-
dade aos programas de reforma judicial e de construgdo do Estado
de direito em muitos paises em desenvolvimento?. Nunca como
hoje tanto dinheiro foi investido no sistema judicial, tradicional-
mente uma das dreas de cooperagdo internacional que nio tinha
expressdo financeira. Calcula-se que se tenham gasto 300 bilies
de ddlares em projectos de reforma e o mais dispendioso tera sido
o do sistema juridico e judicial da Rissia, depois do colapso do
sistema soviético?,

Tendo como ponto de partida a ideia de que as sociedades
assentam no primado do direito e nio funcionam eficazmente sem
um sistema judicial eficiente, eficaz, justo e independente, 0 novo
padrio de intervengdo judicidria reconhece que € preciso fazer
grandes investimentos para que isso ocorra, seja na dignificagio
das profissoes juridicas e judicidrias, na criagdo de modelos orga-
nizativos que tornem o sistema judicidrio mais eficiente e acessivel,
seja nas reformas processuais e na formagéo de magistrados e fun-
ciondrios. O alcance € o sentido de uma refundagdo democrética
do judicidrio irdo, contudo, depender da orientagio das reformas
judiciais em cada pais e da intensidade da influéncia exercida pela
globalizagdo hegeménica do direito e da justica?,

22 Ver Burgos, 2009.

# Sobre a globalizagio das reformas do sistema judicidrio e do direito, ver Santos,
2002 e 2003; sobre o caso especifico da Colémbia, ver Santos, 2001: 151-184.

* Defendo que a imposi¢do do consenso judicial pelos actores da globalizago
hegeménica (Banco Mundial, Fundo Monetério Internacional, grandes agéncias
multilaterais e nacionais) assume em cada pais diferentes intensidades de acordo
com o tipo de convergéncia institucional entre os protagonistas da agenda politica
local e as institui¢Ges e paises hegeménicos globais. Ver Santos, 2009: 454-505,
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As politicas do judicidrio e a politizagdo do direito

Tenho defendido que uma das caracterfsticas mais centrais do
nosso tempo, talvez a que melhor define o seu cardcter transicional,
¢ a discrepincia entre perguntas fortes e respostas fracas. As per
guntas fortes dirigem-se ndo s6 as nossas opgoes de vida individual
¢ colectiva, mas sobretudo as fundagoes que criam o horizonte de
possibilidades entre as quais ¢é possivel escolher. Sdo, portanto,
(uestdes que provocam um tipo particular de perplexidade. As
respostas sao fracas quando nao pdem em causa o horizonte hege-
monico e consensual de possibilidades, imaginando que ele contém
todas as respostas possiveis ou legitimas. No que toca ao papel
do direito e da justica nas sociedades contemporaneas, impoe-se
a seguinte pergunta forte: Se o direito tem desempenhado uma
fungdo crucial na regulagio das sociedades, qual a sua contribuigio
para a constru¢do de uma sociedade mais justa? A resposta fraca
consiste em reduzir esta discussio ao dambito do consenso global
acerca da importincia do Estado de direito e das instituigoes juri-
dicas para assegurar o desenvolvimento econémico. A busca por
uma resposta forte exige que se ponha em causa este consenso
hegemoénico, indagando quais as condigdes para a construgio de
um novo senso comum juridico e o seu papel para a emancipagio
social.

Penso que vivemos um momento em que s€ €sta a ensaiar uma
nova fase. O neoliberalismo revelou as suas debilidades. Nao garan-
tiu o crescimento, aumentou tremendamente as desigualdades
sociais, a vulnerabilidade, a inseguranca e a incerteza na vida das
classes populares, para além de fomentar uma cultura de indife-
renga 2 degradacio ecolégica. Nesta nova fase, podemos identificar,
em relacdo ao judicidrio, dois grandes campos.

O primeiro é um campo hegemonico. E o campo dos negécios,
dos interesses econémicos, que reclama por um sistema judicidrio
eficiente, rapido, que permita a previsibilidade dos negécios, dé
seguranga juridica e garanta a salvaguarda dos direitos de pro-



priedade. Os protagonistas do campo hegeménico sido o Banco
Mundial, o Fundo Monetério Internacional e as grandes agéncias
multilaterais e nacionais de ajuda ao desenvolvimento, como o
Banco Interamericano de Desenvolvimento, a USAID, etc. E neste
campo que se concentra a grande parte das reformas do sistema
judicidrio por todo o mundo. H4 virios anos que analiso as refor-
mas que tiveram lugar em vérios paises, sobretudo, na Europa,
na América Latina e em Africa®®. Com diferentes niveis de inten-
sidade, o sistema judicial desses paises estd a ser orientado para
atender as expectativas deste campo hegeménico, o que significa
que as reformas se centram, muito selectivamente, nos sectores que
melhor servem aos interesses economicos, deixando de fora todos
0s outros®. As reformas sio orientadas, quase exclusivamente,
pela ideia de rapidez, isto é, pela necessidade de se construir um
sistema de justica célere. H4 4reas do judicidrio e formas de actu-
4¢30 que sdo consideradas importantes e outras nio. A formagio
dos magistrados, por exemplo, é orientada, fundamentalmente,
para as necessidades da economia.

Ha, contudo, um outro campo. Designo-o por campo contra-
-hegemoénico. E o campo dos cidaddos que tomaram consciéncia

% Ver Santos et al, 1996; Santos e Garcia-Villegas (orgs.), 2001; Santos e Trindade
(orgs.), 2003 e Santos e Van Diinem (coords.), 2010.

% Bastaverificara assimilagdo entre direito e desenvolvimento econémico defendida
no ambito da estratégia de governagdo do Banco Mundial: “..os paises da América
Latina e das Caraibas melhoram a governagao, expandem o papel do sector privado,
€ avangam para ambientes politicos e econémicos mais estdveis e a reforma judicial
sera um complemento essencial. A reforma judicial beneficia todos os utentes.
Beneficia o sector privado tornando as transacgbes comerciais mais previsiveis, e
beneficia o sector puiblico estabelecendo uma melhor regulagio e responsabilizaco.
Finalmente, beneficia as pessoas aumentando o acesso a programas e servigos de
assisténcia juridica. O primado do direito estabelece o principio bdsico para uma
economia sa. Em particular, a reforma judicial direccionada para a implementagio
efectiva da lei ¢ de importancia central na reforma do papel do Estado e na imple-
mentagio de estratégias de desenvolvimento” (Burki, 1995: 11-12).
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gue o8 processos de mudanga constitucional Thes deram direftos
Mgnificativos e que, por isso, véem no direito e nos tribunais um
lgstrumento importante para fazer reivindicar os seus direitos
# AN suas justas aspiragdes a serem incluidos no contrato social,
Instala-se um certo inconformismo em relagio a discrepdncia
entre os direitos consagrados e os direitos aplicados. O que os
eldadios véem todos os dias ¢ a exclusio social, a precarizagio do
trabalho e dos rendimentos, o colapso das expectativas causado
pela inseguranga juridica que caracteriza os “seus direitos”, a vio-
léncia que lhes entra pela porta ou os surpreende na rua, nos bares
ou nas escolas. O que eles véem ¢ aquilo que eu chamo fascismo
social”’, E um fascismo que ndo é criado directamente pelo Estado.
i criado por um sistema social muito injusto e muito iniquo que
deixa os cidaddos mais vulnerdveis, pretensamente auténomos,
mercé de violéncias, extremismos e arbitrariedades por parte de
agentes econdmicos e sociais muito poderosos. Mas, esses cidadios
tém progressivamente mais consciéncia de que tém direitos e de
que esses direitos devem ser respeitados. Nos ltimos trinta anos,
muitos desses cidaddos organizaram-se em movimentos sociais,
em associacdes, criando um novo contexto para a reivindicagio
dos seus direitos®®.

Este contexto, que corresponde tanto a uma utilizagdo renovada
do direito, que passa a integrar o repertério da acgio colectiva
dos movimentos sociais, quanto a uma renovacao da constituigio
epistemoldgica dos movimentos sociais, que passa a incorporar
novas identidades subalternas, tem como denominador comum
a utilizacdo dos instrumentos juridicos como ferramentas contra-
-hegemonicas.

27 Sobre o conceito de fascismo social, ver Santos, 2006a: 309.
28 Sobre a emergéncia e protagonismo dos novos sujeitos colectivos de direito, ver
Sousa Junior, 2008 e Wolkmer, 2006.



E curioso ver que a actuagio dos movimentos sociais, numa
fase inicial, assentava numa leitura céptica® acerca do potencial
emancipatorio do direito e nio acreditavam na luta juridica®, O
raciocinio, na esteira tedrica dos Critical Legal Studies, era algo
como: “o direito é um instrumento da burguesia e das classes
oligdrquicas, e sempre funcionou a favor delas; se o direito s6
NOS v€ como réus e para nos punir, para qué utilizar o direito?”,
O Movimento dos Trabalhadores sem Terra (MST), por exemplo,
inicialmente muito céptico a respeito da mobilizagdo do direito,
mudou de atitude® a partir de determinada altura, uma mudanga
que analiso em detalhe em alguns dos meus trabalhos®. A crimi-
nalizagdo dos seus integrantes e o envolvimento dos tribunais nos
conflitos de terra, através sobretudo das acgoes de reintegragio
de posse, foram a porta de entrada para a qualificacdo juridica do
movimento que, em contrapartida, passou a se valer das fungoesss
instrumentais, politicas e simbolicas do direito e dos tribunais tam-
bém a seu favor. Comegaram a surgir processos judiciais em que o
MST saiu vencedor e o préprio movimento passou a resignificar a
sua luta a partir do vocabulario do campo juridico, propugnando
uma hermenéutica critica e contra-hegemoénica dos institutos
juridicos, apropriando-se de conceitos como o de fun¢do social

» Ver Duarte, 2011.

* O maior ou menor recurso ao direito e a0s tribunais varia de acordo com a cons-
tituigdo e caracteristicas de cada movimento social. Ao analisar a relagio entre os
tribunais e os movimentos sociais em Portugal, Duarte (2011) aponta, por exemplo,
diferengas entre as ac¢des de movimentos populares de base, mais permedveis a
acgao directa, e 0 movimento ambientalista, mais permedvel a ac¢io institucional.
¥ Esta mudanga ganha forga a partir de 1995, com o inicio da articulagio da Rede
Nacional de Advogados e Advogadas Populares (RENAP), ver mais abaixo tépico
sobre a advocacia popular.

% Ver Santos e Rodriguez-Garavito, 2005, Santos e Carlet, 2010 ¢, ainda, Uprimny
e Garcia-Villegas, 2003 e Houtzager, 2007.

3 Sobre as fungbes dos tribunais nas sociedades contemporaneas, ver Santos et al,
1996.
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i propriedade ou denunciando as vlnl.twcs de direitos humanos
subjacentes aos conflitos fundidrios™, [ este o contexto em que
se verlfica a emergéncia do que denomino legalidade cosmopolita
ou subalterna. No dmbito da legalidade cmmopolim uma coisa ¢
uiilizar um instrumento hegemonico, outra coisa ¢ utilizd-lo de
maneira hegemonica. Sobressaem-se, aqui, duas ideias interligadas:
¢ possivel utilizar instrumentos hegemonicos para fins ndo hege-
monicos sempre e quando a ambiguidade conceptual que € propria
de tais instrumentos seja mobilizada por grupos sociais para dar
eredibilidade a concepgdes alternativas que aproveitem as brechas
¢ as contradicoes do sistema juridico e judicidrio®.

lsta ideia, de que o direito é contraditério e pode ser utilizado
pelas classes subalternas, vai de par com outra, a de que as possi-
bilidades ndo juridico-judiciais de transformagao social estao por
agora bloqueadas. Néo estd na agenda politica a revolugao. Tao
pouco parece estar na agenda politica o socialismo. O reformismo,
por sua vez, ao dirigir-se para a reforma do Estado, que sempre
foi entendido como sujeito das reformas e nio seu objecto, tenta
remediar a sua prépria crise. Em face disto, o que resta € levar o
direito e os direitos a sério. E as classes populares que se tinham
habituado a que a Gnica maneira de fazer vingar os seus interesses
era estar a margem do marco juridico demoliberal, comegaram a
ver que, organizadamente, poderiam obter alguns resultados pela
apropriagao, tradugo, resignificagdo e utilizagdo estratégica desta
legalidade. E, a partir dai, que os movimentos comegam a utilizar
o direito e os tribunais como uma arma. Eu aprendi isto em 1980,
quando estudava as ocupagdes no Recife, e pude constatar que o
D. Hélder Camara contratava os melhores jovens advogados do
Recife para poder apoiar a luta pela legalizagdo das ocupagdes de

34 Ver, nesse sentido, os relatérios periédicos da Comissio Pastoral da Terra “Con-
flitos no Campo Brasil”.
35 Ver Santos, 2003.



terras & luz de preceitos constitucionais, que ainda nido eram os da
Constituigio de 1988, e organizava a volta da acc¢io judicial uma
forte mobilizagdo politica®®.

Mas, 0os movimentos sociais trouxeram, ainda, uma outra ideia
muito importante. Mostraram que esta procura efectiva de direitos
¢ a ponta do icebergue. Para além dela, hd outra procura que eu
designo de procura suprimida. H4 uma demanda ou procura efectiva
dos tribunais, que ¢ a que se conhece, uma demanda ou procura
potencial, que ¢ aquela que se pode conquistar pelas reformas
processuais. Mas, hd também uma outra drea, que ¢ a da procura
suprimida. E a procura daqueles cidadaos que tém consciéncia dos
seus direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os
reivindicar quando sao violados. Néo é a filantropia, nem a caridade
das organizagdes nao-governamentais que procuram; apenas rei-
vindicam os seus direitos. Ficam totalmente desalentados sempre
que entram no sistema judicial, sempre que contactam com as
autoridades, que os esmagam pela sua linguagem esotérica, pela
sua presenga arrogante, pela sua maneira cerimonial de vestir, pelos
seus edificios esmagadores, pelas suas labirinticas secretarias, etc.
Esses cidadios intimidados e impotentes sdo detentores de uma
procura invisibilizada. Para reconhecer a sua presenga, precisamos
daquilo que noutros trabalhos tenho designado por uma sociologia
das auséncias?’. A procura suprimida ¢ uma érea da sociologia das
auséncias, isto €, € uma auséncia que é socialmente produzida, algo
activamente construido como nio existente. A procura de direitos
da grande maioria dos cidadaos das classes populares é procura
suprimida. E essa procura que esté, hoje, em discussio. E se ela
for considerada, vai levar a uma grande transformacio do sistema
judicidrio e do sistema juridico no seu todo, tdo grande que far4
sentido falar da revolugdo democrética da justica.

3 Ver Santos, 1983.
37 Ver Santos, 2006a: 87-125.
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- I essencial termos a nogio da exigéneia que estd pela frente.
Para satisfazer a procura suprimida sido necessdrias profundas
transformagoes do sistema judicidrio. Ndo basta mudar o direito
substantivo e o direito processual, sio necessdrias muitas outras
mudangas. Estd em causa a criagdo de uma outra cultura juridica
¢ Judicidria. Outras faculdades de direito. Uma outra formagio
de magistrados. A exigéncia é enorme e requer, por isso, uma
vontade politica muito forte. Nao faz sentido assacar a culpa toda
10 sistema judicidrio no caso de as reformas ficarem aquém desta
exigéncia. Em grande medida, o sentido e o resultado das reformas
vai depender de uma certa estrutura de oportunidades. Qual é o
sentido da opinido publica a esse respeito? Qual a vontade politica
do poder legislativo e do poder executivo? Que tipo de mobiliza¢io
politica pode ser feita para sustentar uma mobilizagio juridica
de aprofundamento democratico? Que fracturas existem no seio
dos corpos judicidrios (juizes, membros do ministério ptiblico,
advogados, defensores publicos, etc.)? Qual o nivel de corporati-
vismo defensivo das profisses juridicas? Eu penso que estas sdo
as questdes centrais a que serd necessario dar alguma atencio® e
vou procurar responder a algumas delas.

Admitindo que seja possivel, uma revolugao democritica da
justica serd certamente uma tarefa extremamente exigente. Faz
sentido que se tome como ponto de partida uma nova concepgio do
acesso ao direito e a justiga. Na concepg¢io convencional busca-se o
acesso a algo que j4 existe e ndo muda em consequéncia do acesso.
Ao contrério, na concep¢ao que proponho, o acesso ird mudar a
justica a que se tem acesso. Ha aqui um sistema de transformacgao
reciproca, juridico-politica, que é preciso analisar. Identifico, de
forma breve, os vectores principais dessa transformacio: profundas
reformas processuais; novos mecanismos e novos protagonismos no

% Uma reflexdo recente e muito lticida dos desafios postos ao judicidrio brasileiro
pode ler-se em Falcao, 2007. Sobre Portugal, ver Santos (2005d) e Rodrigues (2009).
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acesso ao direito e a justiga; 0 novo e o velho pluralismo juridico;
organizagio e gestio judicidrias socialmente responsdveis; revolu-
¢d0 na formagdo juridica, desde as faculdades de direito até  forma-
¢do profissional; novas concepgoes de independéncia judicial; uma
relagao do poder judicial mais transparente com o poder politico e
os media, e mais densa com os movimentos e organizacoes sociais;
uma cultura juridica democratica e nio corporativa.

Se analisarmos cada uma destas transformagées, verificamos
que todas elas s3o necessdrias e que sé em conjunto poderdo dar
origem a um novo paradigma juridico e judicidrio. E evidente que
o sistema judicial ndo pode resolver todos os problemas causados
pelas multiplas injustigas sociais. Mas tem que assumir a sua quota-
-parte de responsabilidade na resolugdo. O sistema judicial est4,
hoje, colocado perante um dilema. Se ndo assumir a sua quota-
-parte de responsabilidade, continuar4 a ser independente de um
ponto de vista corporativo, mas serd cada vez mais irrelevante tanto
social como politicamente. Deixara de ter aliados na sociedade e
isolar-se-4 cada vez mais. Se, pelo contrério, assumir a sua quota
de responsabilidade, politizar-se-4 e, com isso, aumentaré o nivel
de tensio e conflito, quer internamente, quer no relacionamento
com outras instancias de poder. Verdadeiramente, a um sistema
judicial democritico ndo resta outra alternativa sendo a segunda.
Tem que perder o isolamento, tem que se articular com outras
organizagdes e institui¢des da sociedade que o possam ajudar a
assumir a sua relevancia politica.

Passo agora a identificar algumas das grandes transformacaes
desta tarefa exigente a que chamo a revolucio democritica da
justica.



