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CAPITULO 1
A EPOCA DOS TRIBUNAIS

() protagonismo dos tribunais e as transformagdes do Estado
Ii neste contexto que se deve analisar o fenémeno que ficou
¢onhecido 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
¢ densa de acesso ao direito e a justiga, enfim, na ideia de levar a
sério o direito e os direitos? Como ¢ 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 nés saberiamos os nomes
dos juizes dos tribunais superiores ou supremos ou dos tribunais
constitucionais. Os tribunais eram, como dizia o meu professor da
Universidade de Yale, Alexander Bickel, o “least dangerous branch of
government” — o 6rgio de soberania menos perigoso ou mais fraco
por ndo ter sequer condig¢des 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 transformagao
social, econémica e politica, muitas vezes sufragados pela maioria
da populagio. Em momentos de transformagao social e politica
particularmente turbulenta, profunda e acelerada, quando era

I Ver Tate e Vallinder, 1995,
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violéncia politica da extrema-esquerda (comunistas e anarquistas)
e davioléncia da extrema-direita (fascistas e nazistas). A diferenga
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 prenuncio 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 concepgdes de direito civil e de
propriedade estritamente individualistas que nio permitiam fazer
avangar as reformas?. Também no Chile, no inicio da década de
1970, num momento de forte transformacio politica progressista
conduzida pelo Presidente Salvador Allende, os tribunais adopta-
ram uma posi¢ao muito conservadora. Por nio ter no Congresso
uma maioria que garantisse a aprovagdo de mudancas legislativas,
o Presidente Allende tentou implementar o seu plano de governo

% Ver Santos et al, 1996.

3 Os EUA, contudo, tém sido o pais em que mais se desenvolveu o activismo judi-
cial a0 longo do século XX, a ponto de as experiéncias de protagonismo judicial
noutras regiées do mundo poderem ser referidas como um fenémeno de “norte-
-americanizagdo” da justica (Santos, 2009: 463). J4 nos anos de 1960, podemos
identificar uma afirmago 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 reivindicagdes 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
contrdrio, conservador.

“umericano ocupou-se mais com o cres
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da aplicagdo de leis promulgadas nos anos de 1930, 4uia2§z
yissima republica socialista, e que 0s governos seguclln e -
ram de revogar. Alguns dos melhore.s acllv?gados o pa :
{os com Allende, travaram duras lut.as juridicas para ga'ra(x)lr
lpllcuqao de leis que formalmente ainda esta'varn em v;rgld(;
gllo do sistema judicial foi totalmente n.ega.twéi‘assurn e
posigio extremamente cor;servadora que inviabilizou mu
syostas do governo socialista. . .
1 Np: ‘l?:nlor parteg do século XX, nos paises latlno-amgnca(l)rlli(g; :
feldrio ndo figurou como tema importante da ::1t<g(,1en1 ap ry 16;
whendo ao juiz a figura inanimada de aphc_ador a e(';ra1 o
prestada do modelo europeu. A construgio do Esta ola .
cimento do executivo € da
M hurocracia, procurando converterlo j?diciério nur(rllalrpa(t)';iet iig
Aparato burocratico do Estad(? —.ufn orgao p;ra o pzr aeC Entmlar
puntrolar - de facto, uma instltuligaé)osrzxsr: poderes p
e mecanismos regula; \ .
; Ml':lt:::'j :‘:’OSSC:;Z 1950 e 1960, a%lcl)litica de sybstituic;.ﬁbo de.lrrégglr(;
fugoes e o Estado desenvolvimentista nao viam os tr11 Pmnzxjto n
parte das estratégias de superagao do subdesel.wo v; rénCi; -
yerdade, para as elites governante~s, qua_lq(til'er mterrloe; ncia e
legislagao deveria ser inibida para rfao prejudicar os novos moces
de organizagdo da produgdo. No po,lc? opasta; epot oes e
diferentes, a esquerda revoluciondria tao pouco s¢ ? dp e o
judicidrio como mecanismo importante parae promoagao aj : lcia
social. Nos anos de 1970 e 1980, os regimes a\%ton'tal:m_s, Pli)dridal
vez, ndo estavam interessados em fortalecer a 11’15't1tulgao r]eSSivaS
a0 ponto de ela poder interferir com as suas praticas repr didai
Contudo, desde os finais da década dc? 1980,'0 SlSt?ma’]lllatino_
adquiriu uma forte proeminéncia em m'ultos pals<.3§, 'nao s;:)ste =
-americanos, mas também europeus, africanos e asiaticos. P

4 Ver Sutil, 2000: 243-249.
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tagonismo mais recente dos tribunais nio se dirige explicitamente
ao favorecimento de agendas ou forcas politicas conservadoras ou
progressistas, assentando antes num entendimento mais amplo do
controlo da legalidade e apostando, por vezes, na constituciona-
lizagdo do direito ordinério como estratégia hermenéutica de um
garantismo mais ousado dos direitos dos cidadios. Por outro lado,
ainda que a notoriedade ptiblica ocorra em casos que constituem
uma fracgio infinitesimal do trabalho judiciario é suficientemente
recorrente para nao parecer excepcional e para corresponder a um
novo padrao do intervencionismo judicigrio.
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 judicializagio da politica. Na década de 1990
do século passado, em Itslia, pudemos assistir a prisio, em Milio
e Roma, de virias centenas de grandes empresdrios e politicos no
ambito da grande iniciativa judicial contra a corrupgao, a chamada
operagao mdos limpas (mani pulite), que levou a desestruturagio
do sistema politico italiano do pés-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 nio ¢ possivel identificar uma s6
razao. Em primeiro lugar, devemos ter em conta a posi¢ao do pais
no sistema mundial e o seu nivel de desenvolvimento econémico
e social. A experiéncia e a trajectéria dos tribunais sio diferentes
nos paises centrais, nos paises semiperiféricos, como ¢ 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 0s processos
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histéricos que levaram a construgio do Estado. Por exemplo, nos
pafses que estiveram sujeitos ao colonialismo eur?peu as.mz}rf:as
deixadas por ele sao ainda hoje visiveis tanto no sistema ]ur.ldlco
¢omo no sistema judicial. Apesar da diversidade internacional
neste dominio, é possivel dizer, muito em geral, que o novo prota-
gonismo dos tribunais estd relacionado com o desmantftlameflto
do Estado intervencionista, quer do Estado desenvolv1ment1§ta
de muitos paises da periferia e semiperiferia do sistema .mundlal,
(uer do Estado-Providéncia, o Estado de bem-estar relativamente
avangado, que tem vigorado em muitos paises da Eurczpa, caracte-
rizado por politicas sociais universais com forte conteudo.rfec?lstn-
butivo, o Modelo Social Europeu (altos niveis de competitividade
combinados com altos niveis de protec¢ao social). Efectivamente,
nos dltimos trinta anos, com o neoliberalismo, criou-se o mito de
(ue o Modelo Social Europeu nao poderia ser c.axportado ede que,
pelo contrario, s6 0 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-

talismo liberal, norte-americano; capitalismo social-democrético, europeu, com

viirias nuances; capitalismo corporativo, asidtico, também com algumas Yarianlcs: e

o capitalismo semiperiférico do sul da Europa. Com o avango df) neoliberalismo,

passou a entender-se que o modelo norte-americano era, ndo s6 0 melhor, como
também o tnico com capacidade de sobrevivéncia. Como ¢ sabido, este modelo
sempre assentou num fraquissimo Estado social, o que explica, por exemplo, qu.c
49 milhoes de cidaddos do pais mais rico do mundo ndo tenham até ag(.)ra seguro
médico por incapacidade financeira para o pagar. Nos dltimos anos, assistimos a0
duelo entre a administragio Obama e a oposi¢ao no que toca a reforma d(T sistema
de saude. A proposta do governo visava o alargamento da cobertura de satide, pas-
sando a incluir 31 milhdes de pessoas. Com a vit6ria de Barack Obama nas eleigoes
de 2012 e depois do o Supremo Tribunal ter julgado improcedente uma acgio L.]l;L:
(uestionava a constitucionalidade da reforma, ¢ de prever que o sisfcmn de sande
norte-americano se torne mais inclusivo ainda que isso implique um fortalecimento
perigoso das companhias de seguros de saide. O modelo social europeu tcm\ csm:ilu
sob ataque nos diferentes paises europeus e os outros pafses do mundo tém sido
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da Europa desde 2009 ¢ reveladora daintengio do neoliberalismo
imperante em mostrar que nem mesmo na Europa o modelo social
europeu ¢ sustentdvel,

O protagonismo dos tribunais emerge desta mudanga politica
por duas vias: por um lado, 0 novo modelo de desenvolviment_q
assenta nas regras de mercado e nos contractos privados e, para

que estes sejam cumpridos e os negocios tenham estabilidadg,_,géﬂ:
- Decessario um judicidrio eficaz, rapido e independente; por outro

. lado,a precarizacao dos direitos econémicos e sociais passa a ser um
motivo de procura do judicirio. Parte da litigagdo 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 litigagao judicial; a Holanda ¢, também, um
| dos paises com uma das mais baixas taxas de litigacdo na Europa.
| O quessignifica que a litigacdo tem a ver, no 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 aplicagio.

Desde o primeiro Governo Lula, o Brasil, sem ter um Estado-
-Providéncia muito denso, tem vindo a consolidar novas politicas
sociais selectivas (sujeitas a prova de rendimentos)°. A Constituigio

pressionados a nao tentarem a sua adopgio. Para os sectores conservadores e o capital
financeiro a crise financeira que assola hoje a Europa do Sul e amanha talvez toda
a Europa s6 terd “solugo” na medida em que o Estado social for desmantelado.

¢ Obolsa familia, por exemplo, pode ser citado como programa social com um nivel
de execugio 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 varidveis a familias em situagio
de extrema pobreza. O Programa associa o beneficio financeiro ao acesso a direi-
tos sociais basicos: saude, educagio, alimentagio e assisténcia social. Para tanto, a
execugdo do programa é descentralizada e requer o esforgo, para além do Governo
Federal, de Estados e Municipios. O poder publico ¢ responsavel pela oferta de
servigos educacionais e de satde, cabendo aos Municipios a inscricio das familias
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ile 1988, simbolo da redemocratizagio brasileira, foi responsdvel
pela ampliagio do rol de direitos, nio s6 civis, politicos, econ6-
mlcos, sociais e culturais, como também dos chamados direitos
ile terceira ou quarta geragio: meio ambiente, qualidade de vida
¢ direitos do consumidor. Mesmo descontando a fie?ilidade cré-
flea dos mecanismos de implementagio, a Constituigio de 1988
velo aumentar as expectativas dos cidadaos de verem cumpridos
i direitos e as garantias, de tal forma que, a execugio deﬁcien;c
(e muitas politicas sociais pode transformar-se num motiv.o de
procura dos tribunais. Acresce o facto de, também a partir da
Constituigao de 1988, se terem ampliado os mecanismos e 48
Instituicoes a que se pode langar mio para recorrer a0s trlbuinais,
£omo, por exemplo, a ampliagdo da leg.ltlrmdade para p.rogosdtura‘
tle acgoes directas de inconstitucionalidade, a possibilida 3 c:7 as
associagoes interporem acgdes em nom-e do's Sfeus associados’, a
consagragao da autonomia do Ministério Publico €a opgio po;
um modelo publico de assisténcia juridica e promogio doacesso
Justiga. A redemocratizacio e o novo marco constitucional deram
maior credibilidade ao uso da via judicial como alt.err}afiva para
alcangar direitos. Sem surpresa, os in§trumentos ]u~r1d1cos lque
estavam presentes no periodo autoritario, como a acgdo gopu. aa e
acgio civil publica, passam a ser largamente utlhz?d?s s6 depois de
1988. Um caso exemplar do recurso a intervengio )udlcTarla para
tentar impedir o desmantelamento do Estado desenvolvimentista
brasileiro foi o das vérias ac¢des 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 es.cola ea comparilcer nos ;::)sstos
de saide para o acompanhamento de gestantes'e criangas menores.] e sete. abiliz.ar
' No campo das estratégias juridico-institucionais emstente.s n(') ?rasx. para via :

¢ fomentar a defesa judicial de direitos colectivos, difusos e individuais hcimogen‘t;os,
deve-se citar ainda a Lei de Acgdo Civil Piblica e as importantes alteragoes trazidas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

"
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editais de privatizagio das empresas estatais, sobretudo, durante
o governo Fernando Henrique Cardoso®.

Outro exemplo, no dominio das politicas de satde é o recurso
aos tribunais para garantir o acesso a medicamentos e tratamentos
médicos’.Nos noticidrios juridicos brasileiros abunda a publicita-
¢ao de casos de cidadaos que, através do poder judiciario, obtém o
acesso a tratamentos especializados e a exames médicos gratuitos'”.,
Temos, assim, o sistema judicial a substituir-se ao sistema da admi-
nistragdo publica, a quem primordialmente compete a efectivacao
das prestagdes sociais.

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

¢ Parauma anilise mais detalhada das possibilidades de intervengdo judicial contra
acgdes politicas e econdmicas do Governo no caso brasileiro, ver Arantes, 1997.

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

** Face a recorrente incidéncia de processos relacionados com o direito 4 satide no
Supremo Tribunal Federal (STF), o tema foi objecto de uma audiéncia publica neste
tribunal em 2009. No 4mbito do julgamento do Agravo Regimental na Suspensio de
Liminar n® 47, o STF ressaltou a obrigagio do Estado de assegurar o direito a saude,
nao estando comprovadas grave lesdo 4 ordem, 4 economia, 2 satide e 4 seguranga
publica. De acordo com a conclusio do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes:
“a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com os direitos basicos da
pessoa (como o direito 2 saude), a incapacidade de gerir os recursos publicos, a
falta de visio politica na justa percepgio, pelo administrador, do enorme significado
social de que se reveste a protecgio 4 satide, a inoperancia funcional dos gestores
publicos na concretizagio das imposicdes constitucionais nio podem nem devem
representar obsticulos a execugio, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art.
196 da Constituigio da Republica..”. Em Agosto de 2010, foi instalado no ambito do
Conselho Nacional de Justi¢a o Férum Nacional do Judiciério 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 Ugd, 2010.
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uatdlogo de direitos constitucionalmente consagradqs e a previsao
(e normas programaticas provenientes da Constitl}lgao de 1976
gorrespondesse um aumento do recurso aos tribunais no que toca
A electivagio de direitos sociais, econdmicos e culturalé. Durante
(uase 30 anos, a jurisdi¢do administrativa viu-se mar~uetada por
gonstrangimentos processuais, que erigindo a separagao 'de piode-
fes em principio absoluto, dificultava seriamente a moblhz?gao d.o
slstema judicial contra o executivo. A partir de 2004, os tribunais
(la Jurisdicao administrativa passaram a ocupar o pftlcc? c.entral de
tesolugio de litigios hd muito afastados da cena ]ud1c1al,. fr}lto,
o 6 da maior consolidagio da consciéncia social dos direitos,
nomeadamente dos direitos de terceira gera¢io, mas também da
teforma do contencioso administrativo'. '
Na passagem de regimes autoritrios para regimes democra-
tlcos, as sociedades periféricas e semiperiféricas passaram pe.lo
(ue designo de curto-circuito histdrico, ou seja, pela consagragio
1o mesmo acto constitucional de direitos que nos paises centrais
foram conquistados num longo processo histérico (dai falar-se de
virlas geragoes de direitos). A constitucionalizagi,o.de um con-
funto tio extenso de direitos sem o respaldo de politicas publicas
¢ sociais consolidadas, torna dificil a sua efectivagio, e abre espago
para uma maior intervengao judicial a partir do controlo da cons-

Il Veja-se, entre muitos outros exemplos, dois particularmente expljessi‘vos. Por u~m
luclo, as sentengas proferidas nas ac¢oes cautelares propostas com vista a su?pensao
os actos de concessio de licenga para a co-incineragio de residuos perl'goslo‘s e
nio perigosos em Souselas e no Outdo, que constituiram uma referéncia hl'StOI'jCa
o marco da acgio ambientalista. Por outro, a acgdo proposta pelas organizagoes
nio-governamentais Women on Waves, Nao te Prives, Acgao Jovem pela Paz, Clube
Hafo ¢ UMAR, contra o Ministério da Defesa Nacional e dos Assuntos do Mar e 0
Inatituto Portudrio e dos Transportes Maritimos, que haviam impedido a entlra'da
¢ dguas territoriais nacionais do navio Borndiep, que pos.suia a boido uma clinica
apretrechada para realizar interrupgoes voluntdrias de gravidez. A agho ba_seou—se no
pedido de intimagdo para protecgio de direitos liberdades e garantias, entio acabado

de erlar,
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titucionalidade do direito ordinrio. Se no caso brasileiro, um
bom exemplo desse tipo de intervencao judicial estd na protecgio
juridica alcangada por casais homoafectivos — ao aplicar o principio
constitucional da igualdade, as decisges 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 cardcter conservador, tendo sido alcangado pela via politica®,

2 Neste ambito, vale referir a jurisprudéncia que, no Brasil, vem sendo construida
no Superior Tribunal de Justica (STJ). Veja-se, por exemplo, decisio 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 histdrica, decidiu pela consagracio do direito de
adopgio independente da orientagao sexual. Em 2009, na Acgio de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n®178, 2 Procuradora-Geral da Reptiblica pediu que
se declare a unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, desde que
atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo de unido estavel entre homem
e mulher e que os mesmos direitos e deveres dos companheiros de unido estivel
estendam-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo. Sobre o
tema ver Rios, 2002; Dias, 2000 e Kotlinski ef al (orgs.), 2007.
B Mais recentemente, o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre
€sta 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 ¢ uma questio cuja resposta se encontra na
concepgdo do casamento adoptada”, que cabe apenas a0 legislador ordinrio, nio
existindo qualquer imposicdo constitucional na previsdo 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 violagao da garantia de constituicdo e tutela de familia, resultante do artigo
36° n? 1, conjugado com o artigo 67° da Constituigao, ji que nada obsta a que as
fecorrentes, mesmo sem a celebragdo juridica do casamento, pudessem ou possam
constituir “familia” (Acordio 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 solicitagio do Presidente da Republica,
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[Jma outra razio para o protagonismo dos tribunais é o combate
orrupgio'. Esta foi sempre uma questdo tratada em duas. pers
utivas nos estudos sociojuridicos: a da luta juridica e judicidria

ontra a corrupgio; e a da luta contra a corrupgao dentro do ]:11.(111-
‘Wlrlo, Particularmente nos paises periféricos do sistema mundial,

. - - dicidrio
Wasume especial urgéncia a luta contra a corrupgio do judicidr

sibie o decreto da Assembleia da Republica que viri’a a_dar ori'gzrzl aogclazslz;rzn;;ot;
vl entre pessoas do mesmo sexo. Neste segund(? acorda.o (Acox: i nna]idade da;
W Iibunal Constitucional decidiu ndo se pronunciar pela mconstltcl:xcw A
Wirmas af contidas, argumentando que, da mesma fgrmae(:;eoasexznst almbgé s
isténcia de um casamento entre pessoas do m ;
‘Um;:'?fll:ce(xvl:;e::;:/ /www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121. html,
o em 30 de Abril de 2011). )
"‘“:t‘: :.::lsu brasileiro, o protagonismo que o julgamento dos(casos de' cc;rrufé‘;z ;r:iz
11 0 Judicidrio vé-se muito claramente no destaf]ue c.iado aactuagdo ’ orsn i
mlerals com a criagdo das varas de lavagem de dl,n¥1e1ro. Neste ca‘so', ell ioppﬁblico
sallentar a acgdo conjunta da justica federal, Policia Federal e I\;gl(;sste; o bubleo
Poderal, Sobre a corrupgio no Brasil, ver Avritzer et al (orgs.?, 1 ; esﬁver;m
Julgamento pelo STF do caso do “mensaldo” (caso de corrupgafo em q:e B
whvolvidos altos dirigentes do Partido c(lios Tra)ba;halc)io:tej;:lra;s n(:;rzzzs P
ar de “justica dramdtica” (ver adiante). Em Po .
:.‘t‘::‘r‘r'zll;:,io, r]nuitzs em cumprimento de decisdes quadro do Consbeilllixzoa I:;:;Erel:i
10m-se prendido, essencialmente, com o alargamento d.a requnsa e (i i
¢ dos Instrumentos de combate 2 corrupgio ao sector privado f:da ga (11 Eofn oceor
nomica em negécio, bem como com o alargz:imeri:o‘ dase n:ct?:j;Oad :se . :mplo
) sratica de actos por entidades privadas. Veja-se, ; : o
:|:"It:;2i()()8, de 21 de ibril, a Lei 20/2008, de 21'de .Al?r:;' e”o.i)i(;:t:ci,i:i
' 417/2009, de 30 de Outubro. A alteragio (Aia (?rgamzagao ju 1c1;r1 ,O s
Ao de tribunais especializados, com competéncia para processos ePc - ;:i; o
eriminalidade econémico-financeira, medida nunca adoptada em Po . (;gr n,l ﬁo,
1o entanto, vindo a ser reclamada pelo Grupo de‘ Es_tadt,)s. cor;trla: aacomlpzio
(GRECO) e pela Transparéncia e Integridade, Assocxagao Cmczll.T ,0 jieout. e jﬁa_
om Portugal, ver Sousa e Trides (2008) e o relatér.m de Portt;ga ; :mt:dis o.n b i
tutes of limitation affect the prosecution of corruptions in UE m¢lem erds' a ;s/.meg/zou/m/
hup:ﬂwww.transparcnclu.pt/httpdocs/wp-content/b ogs.zollrl/
Relatorio-Sol-Nov-2010-PT.pdf, acedido em 29 de Abril de 2011.
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como condigdo prévia a luta do judicidrio contra a corrupgio.
Na América Latina, até h4 alguns anos atras, quando se falava de
corrupgio e de judicidrio, tinha-se menos em mente o combate
judicial contra a corrupgdo do que o combate a corrupgio judicial’s.
Grande parte dos investimentos que se fizeram na América Latina
na drea da justiga visaram baixar os niveis de corrupgio dentro do
judiciério, alterando, por exemplo, o padrio de remuneracio de
magistrados e funciondrios, criando medidas no sentido da maior
independéncia com controlo interno e externo e outras formas de
reorganizag¢do do poder judicial.

Sempre que levou a cabo o combate 2 corrupgio, o judiciario

foi posto perante uma situagio quase dilemdtica: 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 questdo da impunidade dos poderosos est4
inscrita na prépria matriz do Estado liberal que, como se sabe, nio
¢ um Estado democratico na sua origem. A igualdade formal de
todos perante a lei nao impede que as classes que estio no poder,
sobretudo na ctipula do poder, nio tenham direitos especiais,
imunidades e prerrogativas que, nos casos mais caricaturais, con-
figuram um auténtico direito a impunidade.

** No caso do Brasil, o combate 4 corrupgio dentro do judiciirio tem dado
destaque a actuagio do Conselho Nacional de Justica (CNJ), especialmente
da Corregedoria Nacional de Justiga. 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 corrupgdo, veja-se a Revisio
Disciplinar 00003255320102000000, o Processo Administrativo Disciplinar
200910000007880; e as Sindicancias 200910000016959 ¢ 200910000016832.
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Ora, no momento em que 0s tribunais.comegam a julgar “parla
glma”, em que comegam a incriminar € a julgar grandes empresa-
tlos ou membros da classe politica, a situagao muda. Fl.este camp;o,
gstamos no dominio do que designo justig? dramatica, aqueles
¢usos que levam a tribunal pessoas conhecidas dal1 comur.nc(:;citeo
poclal, politicos ou agentes econémlcos,d.e alto pe.rfi na socfls ais.
fista justiga dramdtica judicializa a politica e pohtl.za os tribunais.
() combate a corrupgao que, em regra, surge de_v1do 4 uma certa
conjuntura politica, leva a que muitos dos conflitos pohtxcosuaéc:e
hem por ser resolvidos em tribunal. E esse o nlu.)mznto em ((1]
yerifica uma das faces da judicializago da pthlca : Pefend o que
i judicializagao da politica sempre que os trlbunals,.no.ﬁesimo
penho normal das suas funcoes, afectam de modo significa iv
45 condigoes da acgdo politica. Tal pode ocorrer por d}lasl xgaz
principais: uma, de baixa intensidade, quando meml?rc;s 130 a gr
da classe politica sao investigados e eventFalmente julga <c)1s P
actividades criminosas que podem ter oundo a ver como poder od
1 fungdo que a sua posicao social destacada lhels-confcire, e C(1)ut1('1a,
de alta intensidade, quando parte da classe pohtlcg, nab podendo
resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais de. l;llstrf-
buicio de recursos do sistema politico, trar}sfe.re para os tribunais
os seus conflitos internos através de dentincias cruzadas, quase
sempre através da comunicagao social,'esperando quea efoosxga(;
judicial do adversario, qualquer que seja o desenlace, o enfraqueg
ou mesmo o liquide politicamente. . .

A judicializagdo da politica verifica-se alr_xda face aum .co(;]t.l:t'o
de circunstancias que descentraram a atengdo da politica ]Lll’ ici :ila
para a politica do judicidrio. Neste caso, 0 co?fronto pc<l) 1tl;o t(;
judicidrio com os outros poderes do Estado d,a?se quando, : ian 2
da apatia ou da incapacidade dos poderes politicos em reso v‘cr (.
conflitos ou em atender as demandas dos grupos sociais, 0 recurso

It Ver Santos, et al, 1996: 15-56,
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aos tribunais leva o judiciério a interferir na politica publica e nas
condigbes da sua efectivagdo. Neste caminho, o sistema judicia

torna-se uma ferramenta estrategicamente utilizada pelos grupos
emdisputa e partidos politicos para frear ou vetar a implementacio
da agenda politica governamental ou dos grupos politicos maiori-
térios. Para além do impacto no sistema politico, a judicializagio
da politica afecta também o desempenho dos préprios tribunais,
conduzindo a politiza¢do do judiciario. Esta torna-o mais contro-
verso, mais visivel e vulneravel politica e socialmente, o que, por
sua vez, € outra das razdes do seu recente protagonismo.

Nas situagdes de maior protagonismo dos tribunais, como se vé
em casos graves de corrupgao, de um lado, assiste-se 2 exposi¢io
dos processos judiciais e seus actores na ribalta meditica, gerando
uma tensao entre a légica de acgdo medidtica e a 16gica de acgio
judicial, conforme desenvolvo mais abaixo'”. De outro lado, a
complexidade dos casos pode fragilizar os tribunais nao souberam
gerir as debilidades do seu desempenho. Como identificimos no
estudo de monitoriza¢io da reforma penal de 2007, a 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 sustentagio 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 judiciério. Esta trans-
feréncia da legitimidade ¢ 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

7 Ver mais adiante, o tépico sobre os tribunais e os media.
'8 Santos e Gomes (orgs.), 2009a.
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Judicidrio, esperando-se que resolva os problemas que o sistema
politico nao consegue resolver. Acontece que a criagao de expec-
tativas exageradas acerca das possibilidades de o judicidrio ser uma
solucido é, ela prépria, uma fonte de problemas. Quando analisamos
A experiéncia comparada, verificamos que, em grande medida, o
sistema judicidrio ndo corresponde a expectativa’ e, rapidamente,
de solugio passa a problema. Acresce que, se as expectativas forem
muito elevadas, a0 ndo serem cumpridas, geram enorme frustra-
gio. 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 expansao do judicidrio e o primado do direito
foram também incorporados no vocabulario do consenso hege-
ménico 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 obrigagoes contratuais, etc. O sistema judicial é
responsavel por prestar um servigo equitativo, agil e transparente.
A reforma judicial passa a ser um componente essencial do novo

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

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

' Sobre as diferentes dimensdes do consenso hegeménico global, ver Santos, 2009;

454-505.
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modelo de desenvolvimento e a base de uma boa administracdo.
Nao a toa, as agéncias de ajuda internacional passaram a dar priori-
dade aos programas de reforma judicial e de construcdo 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 cooperagio internacional que nio tinha
expressao financeira. Calcula-se que se tenham gasto 300 bilices
de délares em projectos de reforma e 0 mais dispendioso ter4 sido
o do sistema juridico e judicial da Russia, depois do colapso do
sistema soviético®.

Tendo como ponto de partida a ideia de que as sociedades
assentam no primado do direito e ndo funcionam eficazmente sem
um sistema judicial eficiente, eficaz, justo e independente, o novo
padrdo de intervencio judicidria reconhece que ¢é preciso fazer
grandes investimentos para que isso ocorra, seja na dignificacio
das profissdes juridicas e judicidrias, na criagio de modelos orga-
nizativos que tornem o sistema judicidrio mais eficiente e acessivel,
seja nas reformas processuais e na formagao de magistrados e fun-
ciondrios. O alcance e o sentido de uma refundagao democratica
do judicidrio irdo, contudo, depender da orientagio das reformas

judiciais em cada pais e da intensidade da influéncia exerc1da pela '

globalizagio hegemoénica do direito e da justica®. —~3

2 Ver Burgos, 2009.

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

** Defendo que a imposigao do consenso judicial pelos actores da globalizagio
hegeménica (Banco Mundial, Fundo Monetirio 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 instituigoes e paises hegeménicos globais. Ver Santos, 2009: 454-505,
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Ax politicas do judicidrio e a politizagdo do direito

Junho defendido que uma das caracteristicas mais centrais do
fuNso tempo, talvez a que melhor define o seu caricter transicional,
¢ 1 discrepancia entre perguntas fortes e respostas fracas. As per-
guntas fortes dirigem-se ndo s6 as nossas opgoes de vida individual
¢ tolectiva, mas sobretudo as fundagoes que criam o horizonte de
possibilidades entre as quais ¢ possivel escolher. Sao, portanto,

(uestoes que provocam um tipo particular de perplexidade. As
fespostas sao fracas quando nao poem em causa o horizonte hege-
mdnico e consensual de possibilidades, imaginando que ele contém
todas as respostas possiveis ou legitimas. No que toca ao papel
tlo direito e da justica nas sociedades contemporaneas, impoe-se
A seguinte pergunta forte: Se o direito tem desempenhado uma
fungio crucial na regulagdo das sociedades, qual a sua contribuigao
para a construgdo de uma sociedade mais justa? A resposta fraca
onsiste em reduzir esta discussdo ao ambito do consenso global
acerca da importancia 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
hegemonico, indagando quais as condigoes para a construgao de
um novo senso comum juridico e o seu papel para a emancipagio
social. ' .

Penso que vivemos um momento em que se estd a ensaiar uma
nova fase. O neoliberalismo revelou as suas debilidades. Nao garan-
tiu o crescimento, aumentou tremendamente as desigualdades
sociais, a vulnerabilidade, a inseguranga e a incerteza na vida das
classes populares, para além de fomentar uma cultura de indife-
renga a degradagio ecoldgica. Nesta nova fase, podemos identificar,
em relagdo ao judicidrio, dois grandes campos.

O primeiro ¢ um campo hegeménico. E o campo dos negécios,
dos interesses econémicos, que reclama por um sistema judicidrio
eficiente, rdpido, que permita a previsibilidade dos negécios, dé
seguranga jurfdica e garanta a salvaguarda dos direitos de pro-
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| priedade. Os protagonistas do campo hegeménico sio o Banco
| Mundial, 0 Fundo Monetirio 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 0 mundo. H4 vérios 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 econ6micos, deixando de fora todos’

»

0s outros®. As reformas sio orientadas, quase exclusivamente,

pela ideia @agidez,/isto ¢, pela necessidade de se construir um
sistema de justica célere. H dreas do judicidrio e formas de actu-
a¢30 que sao consideradas importantes e outras nio. A formacio

dos magistrados, por exemplo, é orientada, fundamentalmente,
para as necessidades da economia.

Ha, contudo, um outro campo. Designo-o por campo contra-
-hegeménico. E o campo dos cidadios 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.

% Basta verificara assimilagio entre direito e desenvolvimento econémico defendida
no dmbito da estratégia de governagio 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 estveis e a reforma judicial
serd um complemento essencial. A reforma judicial beneficia todos os utentes.
Beneficia o sector privado tornando as transaccdes comerciais mais previsiveis, e
beneficia o sector ptiblico estabelecendo uma melhor regulagio e responsabilizacio.
Finalmente, beneficia as pessoas aumentando o acesso a programas e servigos de
assisteéncia juridica. O primado do direito estabelece o principio bésico 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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ilo que os processos de mudanga constituc.:io.nal lhes der.am di\r.c;itos
Mgnificativos e que, por isso, véem no qlr.elt(.) € nos trlbun'fus um
Instrumento importante para fazer reivindicar os seus dxrelFos
# A suas justas aspiragoes a serem incluidos no contrato s?c1;1.1.
Instala-se um certo inconformismo em relagio a discrepancia
entre os direitos consagrados e os direitos aplicados. O que os
¢ldadios véem todos os dias € a exclusdo social, a precarizagio do
trabalho e dos rendimentos, o colapso das expectativas csusa{do

¢la inseguranca juridica que caracteriza os “seus direitos”, a vio-
réncia que lhes entra pela porta ou os surpreende na rua, nos l?ares
ou nas escolas. O que eles véem ¢ aquilo que eu chamo fascismo
yocial”’. E um fascismo que nao é criado directamente pfel(? Estado.
Ii criado por um sistema social muito injusto e muito iniqud gee
deixa os cidadaos mais vulneréveis, pretensamente auténomos, a
mercé de violéncias, extremismos e arbitrariedades por parte de
agentes econémicos e sociais muito poderosos. Ma:s, ess.es c.:ldadigs
1ém progressivamente mais consciéncia de que tém dm_eltos ede
(ue esses direitos devem ser respeitados. Nos dltimos trinta anos,
muitos desses cidadaos organizaram-se em moviment(?s sociais,
em associagoes, criando um novo contexto para a reivindicagio
dos seus direitos?.

Este contexto, que corresponde tanto a uma utilizag-e'lo renovada
do direito, que passa a integrar o repertério da acgdo colectiva
dos movimentos sociais, quanto a uma renovagio da c<?nstitulqa()
epistemolégica dos movimentos sociais, que passa a incorporar
novas identidades subalternas, tem como denominador comum
a utilizagao dos instrumentos juridicos como ferramentas contra-

-hegemonicas.

7 Sobre o conceito de fascismo social, ver Santos, 2006a: 309. ;
# Sobre a emergéncia e protagonismo dos novos sujeitos colectivos de direito, ver

Sousa Junior, 2008 ¢ Wolkmer, 2006,

35



6

BOAVENTURA DI SOUSA SANTOS

2

E curioso ver que a actuagio dos movimentos sociais, numa
fase inicial, assentava numa leitura céptica® acerca do potencial
emancipatorio do direito e ndo acreditavam na luta juridica®. O
raciocinio, na esteira teérica 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 vé 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 mobiliza¢io do direito,
mudou de atitude® a partir de determinada altura, uma mudancga
que analiso em detalhe em alguns dos meus trabalhos®2. A crimi-
nalizacdo dos seus integrantes e o envolvimento dos tribunais nos
conflitos de terra, através sobretudo das acgoes de reintegracio
de posse, foram a porta de entrada para a qualificacdo juridica do
movimento que, em contrapartida, passou a se valer das fungoes
instrumentais, politicas e simbélicas 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-hegeménica dos institutos
juridicos, apropriando-se de conceitos como o de funcio social

» Ver Duarte, 2011.

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

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

% Sobre as fungdes dos tribunais nas sociedades contemporaneas, ver Santos et al,
1996.
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il propriedade ou denunciando as violagdes de direitos humanos
sibjacentes aos conflitos fundidrios®. E este o contexto em que
M verifica a emergéncia do que denomino legalidade cosmopolita
Wi subalterna. No dmbito da legalidade cosmopolita, uma coisa é
Wtllizar um instrumento hegemonico, outra coisa ¢ utilizd-lo de

# possivel utilizar instrumentos hegemonicos para fins nao hege-
Monicos sempre e quando a ambiguidade conceptual que é prépria
il tais instrumentos seja mobilizada por grupos sociais para dar

¢ us contradigoes do sistema juridico e judiciario®.
lista ideia, de que o direito ¢ contraditério e pode ser utilizado
las classes subalternas, vai de par com outra, a de que as possi-
mldades nao juridico-judiciais de transformagao social estao por
agora bloqueadas. Nao estd na agenda politica a revolugio: Tao
jiouco parece estar na agenda politica o socialismo. O reformismo,
jpor sua vez, ao dirigir-se para a reforma do Estado, que sempre
fol entendido como sujeito das reformas e nao seu objecto, tenta
temediar a sua propria 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 tinica 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
apropriacio, tradugio, resignificacdo e utilizacio estratégica c.lc'esta
legalidade. E, a partir dai, que os movimentos comegam a utilizar
0 direito e os tribunais como uma arma. Eu aprendi isto em 1980,
(uando 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

. . - “
" Ver, nesse sentido, os relatérios periddicos da Comissao Pastoral da Terra “Con-
flitos no Campo Brasil”,
" Ver Santos, 2003,

maneira hegemonica. Sobressaem-se, aqui, duas ideias interligadas:
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terras a luz de preceitos constitucionais, que ainda nio eram os da
Constitui¢ao de 1988, e organizava 4 volta da acgio judicial uma
forte mobilizagdo politica®.

Mas, os movimentos sociais trouxeram, ainda, uma outra ideia
muito importante. Mostraram que esta procura efectiva de direitos
¢ a ponta do icebergue. Para além dela, h4 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 4rea, que é a da procura
suprimida. E a procura daqueles cidaddos que tém consciéncia dos
seus direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os
reivindicar quando sio violados. Nio € 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 presenca arrogante, pela sua maneira cerimonial de vestir, pelos
seus edificios esmagadores, pelas suas labirinticas secretarias, etc.
Esses cidaddos intimidados e impotentes sio 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 é uma drea da sociologia das
auséncias, isto €, € uma auséncia que ¢ socialmente produzida, algo
activamente construido como nio existente. A procura de direitos
da grande maioria dos cidadios das classes populares é procura
suprimida. E essa procura que esta, hoje, em discussio. E se ela
for considerada, vai levar a uma grande transformagio do sistema
judicidrio e do sistema juridico no seu todo, tio grande que far4
sentido falar da revolug¢io democritica da justiga.

% Ver Santos, 1983.
37 Ver Santos, 2006a: 87-125.

A EPOCA DOS TRIBUNAIS

E essencial termos a nogio da exigéncia que est4 pela frente.
Para satisfazer a procura suprimida sio necessarias profundas
transformagdes do sistema judiciario. Ndo basta mudar o direito
substantivo e o direito processual, sio necessirias 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 ¢ enorme e requer, por isso, uma
vontade politica muito forte. Nio faz sentido assacar a culpa toda
#0 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 mobilizagio
politica pode ser feita para sustentar uma mobilizagio juridica
de aprofundamento democratico? Que fracturas existem no seio
dos corpos judicidrios (juizes, membros do ministério publico,
advogados, defensores publicos, etc.)? Qual o nivel de corporati-
vismo defensivo das profisses juridicas? Eu penso que estas sio
A5 questdes centrais a que serd necessario dar alguma atengio® e
vou procurar responder a algumas delas.

Admitindo que seja possivel, uma revolugao democratica 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 justica. Na concepgio convencional busca-se 0
acesso a algo que ja existe e ndo muda em consequéncia do acesso.
Ao contrdrio, na concepgao que proponho, o acesso ird mudar a
Justi¢a a que se tem acesso. Ha aqui um sistema de transformagio
reciproca, juridico-politica, que é preciso analisar. Identifico, de
forma breve, os vectores principais dessa transformagio: profundas
reformas processuais; novos mecanismos e novos protagonismos no

" Uma reflexdo recente e muito hicida dos desafios postos ao judicidrio brasileiro
pode ler-se em Faledo, 2007. Sobre Portugal, ver Santos (2005d) e Rodrigues (2009).
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acesso ao direito e 4 justica; 0 novo e o velho pluralismo juridico;
organizagio e gestdo judicidrias socialmente responsaveis; revolu-
¢do na formagdo juridica, desde as faculdades de direito até i forma-
¢do profissional; novas concepgdes de independéncia judicial; uma
relagao do poder judicial mais transparente com o poder politico e
os media, e mais densa com os movimentos e organizagoes sociais;
uma cultura juridica democrética e nao corporativa.

Se analisarmos cada uma destas transformacoes, verificamos
que todas elas sdo necessérias e que s6 em conjunto poderio dar
origem a um novo paradigma juridico e judiciério. E evidente que
o sistema judicial nao pode resolver todos os problemas causados
pelas multiplas injustigas sociais. Mas tem que assumir a sua quota-
-parte de responsabilidade na resolugo. O sistema judicial ests,
hoje, colocado perante um dilema. Se nao assumir a sua quota-
-parte de responsabilidade, continuard 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 contririo, assumir a sua quota
de responsabilidade, politizar-se-a e, com isso, aumentara o nivel
de tensdo e conflito, quer internamente, quer no relacionamento
com outras instancias de poder. Verdadeiramente, a um sistema
judicial democrético nao resta outra alternativa senio a segunda.
Tem que perder o isolamento, tem que se articular com outras
organizagoes e instituigdes da sociedade que o possam ajudar a
assumir a sua relevancia politica.

Passo agora a identificar algumas das grandes transformacoes

desta tarefa exigente a que chamo a revolucio democritica da

justica.

CAPITULO 2
DEMOCRATIZAR A DEMOCRACIA
DEMOCRATIZANDO O ACESSO AO DIREITO

05 estudos sociojuridicos voltados para o tema do acesso a justica
ém apontado, em diferentes paises, a introdugdo de reformas,
processuais ou na estrutura do sistema de justica com o fim de
tniversalizar o acesso. Cappelletti e Garth (1978) utilizam como
metdfora a existéncia de trés vagas no movimento de acesso a
Justica. Com inicio em meados da década de 60, a primeira vaga
¢ caracterizada pela defesa e promogio de mecanismos de apoio
Judicidrio aos cidadaos carenciados. Assim, o apoio judicidrio
deixa de ser entendido como filantropia e passa a ser incluido
¢omo medida de combate a pobreza nos programas estatais. As
mudangas introduzidas com a segunda vaga procuram sobretudo
encorajar a defesa dos interesses colectivos e difusos em juizo,
ma vez que, a universalizagdo do acesso dos particulares através
e mecanismos de apoio judicidrio ndo é por si s6 uma garantia de
defesa de interesses colectivos, em especial por parte de grupos
sociais mais vulneraveis. Na terceira vaga, o movimento de acesso a
Justia procura expandir a concepgao cldssica de resolugao judicial
de litigios desenvolvendo um conceito amplo de justica em que
0s tribunais fazem parte de um conjunto integrado de meios de
resolugdo de conflitos, o que inclui o que se convencionou chamar
de ADR (resolugdo alternativa de litigios).

Sem por esta andlise em causa, deve contudo ter-se presente a
questdo do acesso estd intimamente ligada & questdo das reformas
processuais que, ao diminuirem a morosidade da justiga, tornam-na
automaticamente mais acessivel e mais credivel. Comego, pois pela
(uestdo das reformas processuais e pela morosidade.
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As reformas processuais e a morosidade

Destaco inicialmente a questdo da morosidade. A morosidade
judicial tem uma histéria longa', em grande medida uma histéria
longa de tentativas frustradas de a eliminar. O novo contexto de
intervencionismo judicial de que falei coloca outras luzes sobre a
questdo. A juridificacdo econdémica, politica e do bem-estar social
tem como outra face o aumento exponencial da litigagio e a con-
sequente sobrecarrega dos tribunais, com impacto no tempo dos
processos. Diferentes de pais para pais, foram ensaiadas diversas
respostas para lidar com este fenémeno: informalizagio da justiga;
reapetrechamento dos tribunais com recursos humanos e infra-
-estruturas; automatizagao; novas tecnologias de comunicagio e
informagao; criagao de tribunais especiais para a pequena litigagao
de massa, reformas processuais, entre outras?.

Sao multiplos os impactos negativos da morosidade judicial
nos objectivos a serem cumpridos pelos tribunais. Por um lado, o
método de decisio baseado num sistema adversarial exige que se
preserve a memoéria dos factos. Quanto maior o intervalo de tempo
entre o facto e a aplicacdo do direito pelos tribunais, menor é a
confianga na justiga da decisao. Por outro lado, a demora, a0 pro-
longar a ansiedade e a incerteza nas partes, abala a confianca que
estas tém nos tribunais como meio de resolugio de seus conflitos.
O prolongamento excessivos dos casos afecta o quotidiano das
pessoas envolvidas, uma vez que estas nio podem pér o conflito/
/problema para trds e seguir com as suas vidas. Para além disso,
a demora implica prejuizos reais para os intervenientes, quando,
por exemplo, os arguidos sao mantidos presos mais tempo que o
necessario ou quando as vitimas e testemunhas dos crimes tém que
esperar muito tempo para verem o caso resolvido, entre outros.

! Butts et al, 2009 e Church et al, 1978.
2 Ver Santos, 1987.
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Quando a morosidade ¢ um problema estrutural, a desconfianga
generaliza-se, influenciando as percepgoes sociais acerca da jus-
tiga. No Brasil, o Sistema de Indicadores de Percepgoes Sociais da
Justiga, publicado pelo Instituto de Pesquisa Econ6mica Aplicada
(IPEA), chama a atengdo para o facto de a avaliagao geral do con-
junto da populagao brasileira considerar tio importante a produgio
de resultados que ajudem na solugdo dos conflitos e afirmem um
sentido de justica, quanto a rapidez na decisdo dos casos. A inves-
tigagdo suplementar da Pesquisa Nacional por Amostra de Domi-
cilios do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
por sua vez, revelou que, se 57,8% das pessoas que procuraram
apoio para a resolugao dos seus problemas apelaram para a justica
comum, 15,9% das pessoas que ndo recorreram aos tribunais ale-
garam como razao a morosidade. Nos inquéritos a opinido publica
sobre o funcionamento dos tribunais em Portugal, levados a cabo
no ambito do Observatério Permanente da Justi¢a Portuguesa nos
anos de 1993 e 2001, a morosidade dos processos destaca-se como
varidvel significativa na apreciacio negativa dos cidadaos sobre a
justica. A maioria dos inquiridos apresentou uma opinido progres-
sivamente mais negativa acerca da morosidade dos tribunais entre
0 inquérito realizado em 1993 e o inquérito realizado em 2001. Se,
em 1993, 63,1% dos inquiridos consideravam que as decisdes dos
tribunais s3o tao lentas que ndo vale a pena recorrer ao tribunal, em
2001, o sentimento negativo em rela¢o 4 morosidade dos tribunais
aumentou para 66,9%?*. Noutra dimensao, é ainda significativo que
mais de 80% dos casos contra Portugal julgados no Tribunal Euro-
peu dos Direitos Humanos sejam relativos a questdes processuais
que se prendem com o prazo razoavel do processo*.

Perante a extensdo dos impactos causados pela morosidade
judicial, a celeridade salta logo a vista como medida mais adequada

' Ver Santos (coord), 2005e.
! Ver Santos, Cecflia (coord,), 2010b.
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paraavaliar o desempenho do sistema de justica. Contudo, deve-se
ter cautela. Nio se deve associar directa e imediatamente ganhos
de celeridade com maior eficicia ou qualidade no funcionamento
dos tribunais. A organizacao do sistema deve ter a consciéncia
de que o objectivo a atingir € o controlo dos atrasos e no a sua
eliminagio pura e irracional. E preciso ter consciéncia dos tipbg

de morosidade que contaminam cada caso e o ideal de celeridade °

que se persegue, eliminando os atrasos intteis e desnecessarioss.
Dada a necessidade de se distinguir os casos de lentidio proces-
sual decorrente da sobrecarga e das deficiéncias de desempenho
do sistema justica, daqueloutros em que a morosidade se associa
a uma intencional inacgdo e nio-decisio, defendo que € preciso
distinguir dois tipos de morosidade: a morosidade sistémica e a
morosidade activa, . P

A morosidade sistémica é aquela que decorre da sobrecarga
de trabalho, do excesso de burocracia, positivismo e légalismo.
Muitas das medidas processuais e de produtividade adoptadas
recentemente no Brasil e em Portugal, que tém tido como principal
objecto a litigacio de massa®, sio importantes para o combate 3
morosidade sistémica’. Serd necessdrio monitorar o sistema e ver

5 Butts et al, 20009.

¢ Sobre o impacto da explosio de litigiosidade, do sobreendividamento e da
profusio de demandas repetitivas no tempo de resposta dos tribunais brasileiros,
acompanhar os resultados das pesquisas que estdo a ser desenvolvidas no Ambito
do Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ, ver http://www.cnj.jus.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=12476&Itemid=1264&numtab=6
acedido em 28 de Dezembro de 2010. Sobre o fenémeno do endividamento dos’
consumidores em Portugal, ver Marques (2000).

7 Refiro-me as alteragoes legislativas, no Brasil, decorrentes do Pacto de Estado em
Favor de um Judiciério mais Agil e Republicano e do Pacto Republicano de Estado
por um Sistema de Justica mais Acessivel, Agil e Efetivo, as alteragoes legislativas
no ambito do processo civil e do processo constitucional, entre outras. No mesmo
sentido, as medidas adoptadas pelos 6rgios de gestdo, controlo e avaliagio do sistema
judicial, de que ¢ exemplo o estabelecimento de metas de nivelamento/prioritdrias
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se essas medidas estdo a ter realmente a eficdcia que se pretendia
¢ se ndo estdo a gerar efeitos perversos.

Com as reformas que incidem sobre a morosidade sistémica
podemos ter uma justica mais rdpida, mas nao necessariamente
ima justica mais cidada. Ao contrério, com a revolucao democratica
tla justica a luta ndo serad apenas pela celeridade (quantidade da
justica), mas também pela responsabilidade social (qualidade da
justica). Naturalmente que a questdo da celeridade é uma questao
Importante, que € necessario resolver. Sou, naturalmente, a favor
dle uma justica rapida. A celeridade de resposta do sistema judicial
A procura que lhe ¢ dirigida é também uma componente essencial
(la sua qualidade®. Mas ¢ evidente que, do ponto de vista de uma
revolugio democratica de justiga, ndo basta a rapidez. E necessaria,
acima de tudo, uma justiga cidada.

Deve-se ter em mente que, nalguns casos, uma justica rapida
pode ser uma ma justica. E, portanto, ndo podemos transformar
A justica rapida num fim em si mesmo. Alids, a justica tende a ser
tendencialmente rédpida para aqueles que sabem que previsivel-

A serem alcangadas pelo judicidrio, em especial aquela que ficou conhecida como
meta 2 (em 2009, “identificar os processos judiciais mais antigos e adotar medidas
concretas para o julgamento de todos os distribuidos até 31/12/2005, em 1",
2' grau ou tribunais superiores”; em 2010, “julgar os processos de conhecimento
distribuidos até Dezembro de 2006 e, no caso das a¢des trabalhistas, eleitorals,
militares e de competéncia do tribunal do juri até Dezembro de 2007"). Em Portugal,
sucederam-se os planos de descongestionamento dos tribunais, aprovados pelas
Resolugoes do Conselho de Ministros n® 100/2005, de 30 de Maio, e n* 172/2007,
tendo em vista, essencialmente, conceder um conjunto de incentivos as partes para
1 extingdo de acgdes judiciais pendentes e dissuadir a propositura de acgdes em
massa nos tribunais.

" No Observatério Permanente da Justiga Portuguesa temos varios estudos onde
analisamos a morosidade, as suas causas e as suas tipologias. Ver, entre outros, Santos
et al, 1996: 397-482; e Santos e Gomes (coords.), 2005. Estes e outros trabalhos
podem ser consultados na pdgina Web do Observatério (http://opj.ces.uc.pt/
portugues/estudos/estudos_realizados.heml).
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mente a interpretacio do direito vai no sentido que favorece os
seus interesses. Uma interpretagao inovadora, contra a rotina, mas
socialmente mais responsével, pode exigir um tempo adicional de
estudo e de reflexdo.

Em 1996, quando publicdmos o primeiro livro sobre a justica em
Portugal, foi uma surpresa para os proprios magistrados, saberem
que os tribunais estavam “colonizados” pela cobranga de dividas,
em especial os tribunais dos principais centros urbanos’. A criacao
do procedimento de injungio, em 1998, e as suas subsequentes
alteragdes, em 2005 e 2008, no sentido de desmaterializar e auto-
matizar o procedimento, bem como de centralizar o seu tratamento
num tnico Balcio Nacional de Injunges'®, contribuiram para o
desvio daquela procura massificada (em que nao hd um verdadeiro
conflito, mas a cobranga de uma divida, ou, frequentemente, a mera
recuperacio de impostos) dos tribunais judiciais. Sempre que a
injun¢do ndo é contestada, o Balcio Nacional de Injungdes certi-
fica essa circunstincia podendo passar-se a fase executiva. Estas
alteragdes deslocaram, no entanto, o bloqueio do sistema para esta
fase processual. Encontrada a via para alcangar um titulo executivo
de forma célere e expedita, os tribunais viram-se paralisados com
o crescente nimero de acgdes executivas. A solugdo encontrada
foi, entdo, reduzir a intervencio judicial nos processos executivos
e transferir algumas das competéncias judiciais para agentes de
execugio. A auséncia de preparagio e adaptacdo a nova realidade
por parte das varias profissoes forenses e a auséncia de formagao
da recém-criada figura do agente de execucdo, fizeram com que
os bloqueios da ac¢do executiva, passassem para 0s novos profis-
sionais, os agentes de execugdo. Obviamente, a transferéncia do
problema para os agentes de execugdo, esta nova figura, um estranho

9 Ver Santos et al,1996: 125-230.
10 Eliminando ainda a necessidade de intervengio judicial, no caso de, apos
notificagio do devedor, este nio deduzir oposigio.

-

DEMOCRATIZAR A DEMOCRACIA DEMOCRATIZANDO O ACESSO AO DIREITO

no sistema judicial, ndo elimina a responsabilidade social dos tribu-
nais na auséncia de resposta adequada e célere. O sistema judicial
tenta esconder a sua ineficiéncia por detras das dificuldades desta
nova profissao, mas, aos olhos da sociedade, continua a revelar-se
inoperante para a efectivagio dos direitos.

Em 2008, alteragoes no Regulamento de Custas Processuais
previram a aplicagdo de uma taxa de justica especial para litigantes
frequentes' e de uma taxa sancionatéria excepcional para actos
dilatérios tendo em vista o descongestionamento da litigancia de
massa. Veja-se o paradoxo: enquanto se luta para que os cidadaos
tenham mais acesso aos tribunais; nestes casos, o que se procura ¢
reduzir o acesso. E caricatural o modo como os sistemas judiciais
podem ser afogados em processos.

Uma anilise sociolégica do sistema judicidrio ndo pode assim
deixar de abordar o desempenho judicial de rotina ou de massa.
Apesar da sua reduzida notoriedade, quando comparado com 0§
casos de justica dramdtica, é a justica de rotina que corresponde a0
quotidiano do trabalho dos tribunais. Em Portugal, por exemplo,

Il Pessoas colectivas comerciais que tenham um volume anual de entradas, em
tribunal, no ano anterior, superior a 200 acgdes, procedimentos ou execugdes. De
acordo, com a exposi¢ao de motivos do Novo Regulamento de Custas Processuais,
aprovado pelo Decreto-Lei n® 34/2008, de 26 de Fevereiro: “Um dos factores que
em muito contribui para o congestionamento do sistema judicial € a «colonizagiion
dos tribunais por parte de um conjunto de empresas cuja actividade representa
uma fonte, constante e ilimitada, de processos de cobranga de dividas de pequeno
valor. Estas acgoes de cobranga e respectivas execugdes, que representam mais de
metade de toda a pendéncia processual, ilustram um panorama de recurso abusivo
a0s meios judiciais sem consideragio pelos meios de justiga preventiva”. Com
as alteragoes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 52/2011, de 13 de Abril, que veio
reduzir drasticamente os incentivos concedidos ao envio electrénico de acgdes,
fazendo aumentar, consideravelmente, o valor das taxas de justiga, o Ministério da
Justiga assumiu a obrigagio de, anualmente, publicar uma lista das pessoas colectivas
abrangidas por aquela taxa de justiga agravada.

Ll
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vivemos muito a questdo da quantidade da justica. Realizdmos no
Observatério Permanente da Justiga Portuguesa, um grande pro-
jecto sobre a construgdo de indicadores de avaliacio e de projecgio
do volume de trabalho dos juizes, a chamada contingentacio de
processos'2. Isto é, como determinar o maximo de processos a
distribuir por cada magistrado, considerando os vérios tipos de
acgoes. Estes indicadores sio fundamentais para que seja possivel
responsabilizar o juiz, ou membro do ministério ptblico por sub-
-desempenho ou, por outro lado, identificar os casos de excesso
de trabalho e de irracionalidade na distribui¢ao de processos, res-
ponsabilizando os 6rgios de governacio da justica. Mas, é evidente
que reformas isoladas ndo tocam estruturalmente na questio da
qualidade da justica.

O dilema entre qualidade e quantidade no que toca ao desempe-
nho dos tribunais exige que as alteracdes legislativas, de organiza-
¢do e de gestdo ultrapassem o paradigma reformista que denominei
como Estado-empresério, que visa submeter a administragio
publica a critérios de eficiéncia, eficicia, criatividade, competiti-

vidade e servigos préprios do mundo empresarial. A refundagio

democritica da justiga exige a formulacio de um horizonte de
mudangas que apreenda o 4mbito juridico e judicial como um
campo heterogéneo, constituido por interesses contraditérios
nas diferentes escalas locais, nacionais e global. A esta nova con-
cepgio de Estado como articulador e integrante de um conjunto
hibrido de fluxos, redes e organiza¢des em que se combinam e
interpenetram elementos estatais e nio estatais, nacionais, locais
e globais, tenho denominado Estado como novissimo movimento
social®.

Hé ainda um outro tipo de morosidade, a morosidade activa.
Veja-se o caso de demarcagdo de terras dos indigenas Patax6s Ha

2. Os principais resultados deste estudo constam de Santos e Gomes (coords.), 2005.
13 Ver Santos, 2006a, 317-349.
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HA Hae'*, que tramita nos tribunais brasileiros ha mais de 25 anos,
¢ um caso de morosidade activa pois consiste na interposi¢ao, por
parte nao s6 de operadores concretos do sistema judicial (magistra-
tlos, funciondrios, membros do ministério publico, advogados) mas
também de algumas das partes e terceiros envolvidos no processo,
(e obsticulos para impedir que a sequéncia normal dos procedi-
mentos com vista ao desfecho do caso. Essa recusa em enfrentar
i questdo ndo se limita aos orgdos judiciais, alcanga também a
administracdo publica em geral. Nalguns casos de homologagio
tle terras indigenas, por exemplo, a paralisacao reflecte uma inac-
¢llo conjunta entre sistema judicial e sistema administrativo. As
sltuagoes de morosidade activa sdo situagdes de processo “na

" Acgio Civel Origindria n® 312, ver http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoPeticao.asp?incidente=1454490, acedido em 28 de Dezembro de 2010,
)¢ acordo com o site do Instituto Sécio-Ambiental, Brasil: “Em sua totalidade, oy
indios conhecidos sob o etnénimo englobante Pataxé Hahahae abarcam, hoje,
un etnias Baena, Pataxé Hahahae, Kamaka, Tupinambad, Kariri-Sapuyd e Gueren,
IHabitantes da regido sul da Bahia, o histérico do contato desses grupos com 0s niio-
Indigenas se caracterizou por expropriagoes, deslocamentos forgados, transmissio
ile doengas e assassinatos. A terra que lhes foi reservada pelo Estado em 1926 fol
Invadida e em grande parte convertida em fazendas particulares. Apenas a partir
ila década de 1980 teve inicio um lento e tortuoso processo de retomada dessas
terras, cujo desfecho parece ainda longe, permanecendo a Reserva sub-judice”
(http://pib.socioambiental.org/pt/povo/pataxo-ha-ha-hae, acedido em 30 de
Abril de 2011). O processo de demarcagio de terra indigena define os limites
ilow territérios tradicionalmente ocupados pelos povos indigenas, trata-se de um
procedimento administrativo de competéncia do governo federal brasileiro. O
processo demarcatério ndo s6 resgata a divida histérica do Estado brasileiro com as
vomunidades indigenas mas também assegura as condigdes para sua sobrevivéncia
[slen e cultural, reconhecendo seus direitos territoriais. Por determinagiio da
constituigio brasileira sempre que um comunidade indigena detiver direitos
subre uma determinada drea: “o poder publico terd a atribuigiio de identificd-la
o delimitd-la, de realizar a demarcagio fisica dos seus limites, de registri<la em
vartdrios de registro de imévels e protegé-la” ( htep://www.funal.gov.br/indios/
terras/conteudo htmffo_que ).
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gaveta”, de intencional ndo-decisdo em que, em decorréncia do

conflito de interesses em que estdo envolvidos, os envolvidos e os
responsdveis pelo encaminhamento da decisio utilizam todos os

tipos de escusas protelatérias possiveis.

Uma outra situa¢do exemplar de morosidade activa é o caso
do acesso a informagdes a respeito dos mortos da Guerrilha do
Araguaia, no Brasil. O processo também esta sob apreciagio da
justica ha mais de 25 anos'®. Diante da demora da justiga brasileira,
os familiares dos desaparecidos politicos enviaram denuincia inter-
nacional contra o Estado brasileiro perante a Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagio dos Estados
Americanos (OEA). A CIDH analisou as informagdes apresenta-
das pelo Estado e, dada a falta de implementagdo satisfatéria das
recomendagdes, o caso foi submetido 4 Corte Interamericana de
Direitos Humanos'.

'S A guerrilha do Araguaia foi um movimento de luta e resisténcia contra a
ditadura militar no Brasil, nos finais de 1960 e inicio de 1970. Tendo como exemplo
as revolugoes em Cuba e na China, o movimento almejava langar as bases de
transformacido politica e socialista a partir da zona rural e da mobilizagio dos
camponeses. Estabelecido na regido amazénica, foi severamente reprimido pelo
Exército, resultando na morte e no desaparecimento de inumeros guerrilheiros.
Actualmente, os familiares dos mortos e desaparecidos empreendem uma luta pelo
resgate da memoria, da verdade e da transparéncia acerca das ac¢oes empreendidas
narepressao a guerrilha do Araguaia. A 1* Turma do STJ anulou a decisdo do Tribunal
Regional Federal (TRF) da 1* Regido, que determinava o inicio dos trabalhos de
abertura dos arquivos da Guerrilha do Araguaia. Desta forma, os autos voltaram para
a primeira instancia. A ac¢do, proposta pelos familiares dos desaparecidos politicos,
propunha que os documentos da Unido fossem tornados publicos.

‘¢ No dia 14 de Dezembro de 2010, a Corte Interamericana notificou o governo
brasileiro da sua decisio. Com base no direito internacional e em sua jurisprudéncia
constante, concluiu que as disposi¢oes da lei de amnistia que impedem a
investigacio e sancdo de graves violaces de direitos humanos sdo incompativeis
com a Convengdo Americana e carecem de efeitos juridicos, razio pela qual nao
podem continuar representando um obstéculo para a investigagio dos fatos do caso,
nem para a identificagdo e a punigio dos responséveis. Afirmou gualmente que o

DEMOCRATIZAR A DEMOCRACIA DEMOCRATIZANDO O ACESSO AO DIREITO

Como se vé&, aqueles atrasos nao tém nada a ver com burocracia.
Pelo contrario, referem-se a auséncia de uma burocracia eficaz e
Independente, no sentido weberiano. Nos casos em que se verifica
iim baixo grau de eficicia na resposta das instituigoes locais respon-
wiveis pela aplicagdo do direito, a luta por direitos dos movimentos
@ grupos sociais passa a depender do fortalecimento do seu discurso
Argumentativo, o que, por sua vez, terd maior impacto se tiver
ressonancia em escalas mais amplas de legalidade, articulando-se
nacional e internacionalmente”.

Passo agora as questdes que mais directamente se prendem
£om o acesso a justica.

() sistema de acesso ao direito e aos tribunais: o exemplo da
defensoria publica

lim Portugal, a construgdo do sistema de acesso ao direito e aos tri-
bunais ndo escapa 2 tendéncia evolutiva desenhada por Cappeletti
¢ Garth (1978). Inicialmente previsto como politica assistencial
¢ nio politica publica, a evolugdo do sistema de acesso a justiga,
posteriormente, testemunhou um protagonismo da Ordem dos
Advogados na gestdo do sistema, convivendo actualmente com
alguma partilha de competéncias com a Seguranga Social. Das
reformas introduzidas no sistema de acesso ao direito e aos tribu-

Iirasil ¢ responsavel pela violagao do direito a integridade pessoal de determinados
familiares das vitimas, entre outras razées, em razao do sofrimento ocasionado pela
falta de investigagdes efectivas para o esclarecimento dos fatos. Adicionalmente
amseverou que o Brasil é responsével pela violagio do direito de acesso a informagio,
estabelecido no artigo 13° da Convengido Americana, pela negativa de dar acesso aos
arquivos em poder do Estado com informagio sobre esses fatos. A corte reconheceu
¢ valorou positivamente as numerosas iniciativas e medidas de reparagio adoptadas
pelo Brasil e dispos, entre outras medidas, que o Estado investigue penalmente os
fatos por meio da justiga ordindria. (Caso Gomes Lund ¢ outros vs Brasil). Ver, mals
ubalxo, nota 186,

1" Ver Santos, 2001,




