INTRODUCAO

Boaventura de Sousa Santos em seu texto publicado em 2003 cujo titulo ¢
“Poderd o direito ser emancipatorio?”, nos instiga a refletir sobre a fungdo reguladora
do direito e principalmente emancipadora, bem como a revisitarmos a nog¢do de
igualdade em uma sociedade socialmente fascista, embora juridicamente democratica,
onde pessoas e grupos sdo impedidos de exercer plenamente a cidadania.

Sem o exercicio da plena cidadania ndo ha acesso a direitos e, diante disso, a
presente pesquisa objetiva analisar a ideia de acesso a justica pela via de direitos
(AVRITZER, MARONA, GOMES, 2014), tomando com referencial a reflexdo de
Boaventura sobre a fun¢do emancipadora do direito.

O acesso a justica ¢ um direito fundamental que quando ndo exercido acarreta
o ndo reconhecimento da totalidade de todos os demais direitos (SANTOS, 1999, p.
146), e a necessidade de sua efetividade em uma sociedade periférica e desigual, ¢ um
desafio no tempo presente.

A auséncia de efetividade do acesso pode estar vinculada a concepgdo, que até
entdo vem sendo pautada em paradigmas da modernidade, que reproduz a exclusdo e
a opressdo, inviabilizando a concretizagdo do exercicio da plena cidadania. Além do
mais, o tempo presente ¢ de transicdo onde momentos de criacdo e de destruicdo no
que tange a transformacdes sociais, ocorrem de forma quase que instantdnea
(SANTOS, 2003, p. 1), o que exige um esfor¢o herclleo para compreensdo do
fendmeno.

No Brasil, o acesso a justica somente ganhou destaque no ambiente juridico e
social a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, onde foi assentado
que a lei ndo poderia excluir da apreciacdo do Judicidrio lesdo ou ameaga de lesdo a
direitos (art. 5°. inciso XXXV da CF/88). Ocorre que até o presente momento tal
preceito constitucional ainda ¢ um ideal a ser atingido, pois o acesso a uma ordem
juridica justa ndo ¢ real no mundo fatico.

E notério que as estratégias para efetividade do acesso a justica vém sendo
aperfeicoadas, no entanto, a medida que propostas legislativas, a¢des do Judiciario e
defesas apaixonadas de medidas pontuais sdo implementadas na busca de uma
solugdo para problematica do acesso, a efetividade e a realizacdo da plena cidadania

permanecem distantes do ideal. Para Santos (2007, p.33), € necessario uma nova



concepgdo do direito e da justica para que o acesso mude o sistema que se pretende
acessar.

A ideia de acesso a justica pela via de direitos implica em uma condi¢do para
o exercicio da cidadania e, via de conseqiiéncia, para realizagdo da democracia. No
mesmo sentido, sem a concretizagdo da plena cidadania, as condi¢des excludentes
permanecem e as desigualdades tendem a aumentar, (AVRITZER, MARONA,
GOMES, 2014)

A proposta analitica da presente reflexdo se fundamenta no pensamento pos-
colonial e pos-liberal de justica como instrumentos de denlincia, uma vez que a
modernidade pautada no liberalismo e individualismo, corroborou com a pratica de
uma cidadania demasiadamente excludente. Nesse aspecto, as ideias propostas por
Honneth (2004, 2009) e Fraser (1997, 2003, 2008), irdo contribuir para a
compreensdo das desigualdades em sociedades diversas e periféricas como as
encontradas em paises como o Brasil, que se encontra no sul epistemolégico.

A presente pesquisa pautou-se no método descritivo-analitico, valendo-se da
metodologia juridico-socioldgica, do tipo juridico-projetivo, com uso de dados
documentais, doutrinarios e estudos sobre o tema. O raciocinio desenvolvido na
pesquisa serd predominantemente dialético.

O texto serd dividido em trés partes, fora a introdugdo e a conclusdo. Na
primeira delas serd apresentada a ideia de acesso a justi¢a pela via de direitos e sua
constru¢cdo metodoldgica realizada através de uma cartografia por meio da qual ¢
demonstrada a importdncia da implantacdo de politicas plblicas no ambito
jurisdicional.

Na segunda parte do presente trabalho serd demonstrado que o direito pode ser
instrumento de emancipa¢do desde que ndo recorra ao canone juridico modernista
(SANTOS, 2003), e sim a formas de direito informal e ndo oficial, originadas de um
ambiente ndo-judicidrio. O que torna o direito um instrumento de emancipagao sdo as
lutas em defesa do pleno exercicio da cidadania e da realizacdo da democracia.

Na terceira parte serd apresentada a ideia de um acesso a justica pela via de
direitos que se entenda como instrumento emancipatorio e que reconhega a faléncia
da concepcao liberal de acesso a justica que promove a exclusdo de uma infinidade de
atores e conflitos sociais do ambito jurisdicional, além do aumento das desigualdades

sociais.



1. O acesso a justica pela via de direitos como instrumento para o exercicio

da plena cidadania

Historicamente o conceito de acesso a justiga foi construido tendo como
fundamento a necessidade de aproximacao do jurisdicionado ao sistema judiciario. A
partir das primeiras formulagdes sobre o tema, percebe-se que o alcance do acesso a
justica poderia ser muito mais amplo do que se imaginava, com vista a
democratizagao da justica e do direito.

Quando os professores Cappelletti e Bryan Garth, na década de 1970,
desenvolveram o Florence Project, que visava reunir pesquisadores de vérias areas e
de diversos paises para estudar o acesso a justica, foi um importante marco de estudos
e proposi¢des sobre o tema. Por meio da metdfora das trés ondas, foi detectado os
principais entraves para a efetividade do direito.

Denominando de quarta onda do acesso a justica, a analise feita por Kim
Economides, partiu da perspectiva da oferta - enquanto o Project Florence analisa a
perspectiva da demanda - mas, ressalvando que a relagdo entre as perspectivas deve
ser considerada (ECONOMIDES, 1999).

Por fim, o autor assevera que a dificuldade de acesso dos cidaddos ao
conhecimento a cerca do direito € um dbice importante que precisa ser transplantado.
Sugere, entdo, que o ingresso as faculdades de Direito e as profissdes juridicas sejam
facilitadas, como também deva ser assegurada a educa¢do continuada de todos os
profissionais das carreiras juridicas.

Outras pesquisas importantes sobre o tema foram realizadas que contribuiram
para um novo olhar ao direito de acesso a justi¢a. Entre os estudos que se destacaram
nesse processo estd o de Boaventura Sousa Santos.

Boaventura de Sousa Santos é professor, catedratico e jubilado, de Economia
da Universidade de Coimbra e Distinguished Legal Scholar da Faculdade de Direito e
da Universidade de Wisconsin-Madison e Global Legal Scholar da Universidade de
Warwick. Coordenador de inimeros projetos no ambito do tema de acesso a justica,
como por exemplo, o projeto denominado de “Observatério da Justica Brasileira”,
financiado pelo Ministério da Justica do Brasil ¢ PNUD — Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento.

No dia 06 de junho de 2007, a convite do entdo Ministro da Justica, Tarso

Genro, Boaventura proferiu palestra em Brasilia sobre a democratizagdo do acesso a



justica que serviu de base para publicacdo do livro intitulado “Para uma revolucgao
democratica da justica”, por meio do qual o autor apresenta as primeiras digressoes
sobre a teoria critica do direito por ele desenvolvida.

O autor propde uma teoria critica que visa transgredir as fronteiras, sociais,
politicas, culturais, epistemologicas e tedricas com vistas a cumprir o papel
emancipatério que a modernidade prometeu. Por meio de uma nova forma
caracteristica de pensar o direito, Boaventura propde uma postura teorica,
epistemologica e pratica que denomina de “senso comum juridico”.

Tal perspectiva tem em vista o desnudamento do dogmatismo e positivismo
juridico para apostar no pluralismo juridico € em uma concepcao politica do direito.
Ou seja, propde repolitizar o que estava despolizado.

Outra premissa do pensamento do autor ¢ de que direito deve ser
compreendido como instrumento de emancipagio e transformagdo social. E uma
teoria insurgente e de oposi¢ao que reivindica a reinvencao do reformismo da pratica
politica da justica.

Por vivermos num periodo de rupturas e mudangas paradigmadticas, o autor
inicia sua tese propondo uma desconstru¢do do sistema juridico e do Judiciario, para
que se inicie uma reconstru¢do em bases mais solidas.

Segundo o autor, para os conservadores ndo hd nada que se reinventar, com
excecdo a modos sutis de mudancgas para desmantelar o sistema que nao resolverao
problemas mais complexos (SANTOS, 2007). Afirma, nesse diapasdo, que a
revolucdo democratica da justiga terd sentido caso aumente seu espectro para alcangar
a democratizacdo do Estado e da sociedade.

O direito s6 tera crédito a medida que for democratico e, para isso, €

necessario estar assentado em uma sociedade também democratica.

[...] a frustracdo sistematica das expectativas pode levar a desisténcia da
democracia e, com isso, a desisténcia na crenca do papel do direito na construgio
da democracia. (SANTOS, 2007, p. 8)

Boaventura aponta para uma demanda suprimida, que é aquela composta por
cidaddos que tem consciéncia de seus direitos mais que se sentem impotentes diante
da complexidade do sistema judicial, que por sua vez, possui uma linguagem
hermética, corredores labirinticos, formalidade excessiva em todos os sentidos e,

nessa busca ineficaz por justiga, tornam-se invisiveis.



Boaventura alerta para o perigo da contrarrevolucao juridica (SANTOS, 2007,
p. 75), ¢ o que denomina de “ativismo judicial conservador”, que visa interromper o
avanco das conquistas dos movimentos sociais. Caberd, pois, ao Supremo Tribunal
Federal (STF) monitorar e avancar no sentido de contribuir com as mudangas.

A ideia de que o Poder Judicidrio brasileiro é, em sua esséncia conservador,
motiva alguns setores a agirem no sentido de impedir os avangos da revolugdo
democréatica, principalmente porque ¢ instrumento para o reconhecimento de direitos
de grupos minoritarios. No entanto, existe uma parcela da magistratura que integra a
corrente progressista do Judiciario e que resiste as correntes mais retrogradas, que esta
disposta a impedir a contrarrevolugao juridica.

Na concepcdo de acesso a justica proposta por Cappelletti e Garth e,
posteriormente, por Kim Economides, buscou-se o acesso a algo que previamente ja
existia € que ndo muda em consequéncia do acesso. Boaventura propde uma
concepcao de acesso a justiga que vai mais além, “o acesso ird mudar a Justi¢a que se
tem acesso” (SANTOS, 2007, p. 25). E gestada, consequentemente, uma transigio

reciproca que serd desenvolvida desde que siga na indicagdo dos seguintes vetores:

* Profundas reformas processuais;

* Novos mecanismos ¢ novos protagonismos de acesso ao direito e a justica;

* O velho e o0 novo pluralismo juridico;

* Revolugdo na formagdo profissional, desde as faculdades de direito até a
formagdo permanente;

* Novas concepgdes de independéncia judicial;

» Uma nova relagdo do poder judicial mais transparente com o poder politico e a
midia, e mais densa com 0s movimentos e organizagdes sociais;

* Uma cultura juridica democratica e ndo corporativa. (SANTOS, 2007, p. 24-25)

O autor apresenta os vetores acima e deixa claro que uma mudanca substancial
no sistema juridico e judicial somente ocorrerd quando todos funcionarem de forma
harmonica e conjunta. O dilema do Judicidrio serd o de sair do isolamento e interagir
com a sociedade ou permanecer corporativo e sem significado politico.

Para elucidacdo da ideia de acesso a justica via direitos (AVRITIZER,
MARONA, GOMES, 2014) sera demonstrado que o liberalismo, proposto na
modernidade, deve ser superado por ser incompativel com o escopo da

democratiza¢do do acesso.



Na pesquisa realizada denominada de “Cartografia da Justica no Brasil: uma
analise a partir de atores e territorios”, Avrizter, Marona e Gomes (2014, p. 10), nos

apresentam a concepg¢ao de acesso a justica pela via de direitos, nos seguintes termos:

“... 0 acesso a justica via direitos tem na igualdade de acesso ao sistema judicial
uma de suas mais importantes dimensdes. No entanto, o acesso a justi¢a via
direitos deve ser compreendido mais amplamente. Em uma primeira dimenséo,
como a garantia da efetividade dos direitos, o que depende da informagéo acerca
dos direitos, de uma socializagdo que permita o recurso a uma instdncia ou
entidade a qual se reconhega legitimidade para dirimir eventual litigio, e da
efetiva reparag@o da injusti¢a ou desigualdade proveniente da violagdo do direito.
Em uma segunda dimensdo, entretanto, o pleno acesso a justica pela via dos
direitos indica a possibilidade de participagdo na conformacdo do proprio direito.
Trata-se, nesse caso, de perceber que o reconhecimento de identidades
(individuais e coletivas) implica a propria criagdo de novas categorias de direito
que passam, entdo, a ser reconhecidas pelo Judiciario.”

Nesse sentido, pensar o acesso a justica pela via dos direitos ¢ abandonar a
concepcao liberal e assumir um posicionamento pods-liberal e pos-colonial, pois por
meio das lentes do liberalismo seria incoerente reconhecer o acesso a justica como
politica publica necesséria para praxis desejada, tendo em vista que o lugar comum
sempre serd a sociedade periférica, caracteristica essencial da sociedade brasileira
(PIRES, 2017).

No paradigma liberal ha a prevaléncia do contratualismo e a valorizacdo do
individuo como sujeito livre desvinculado do paternalismo estatal, e assim o direito
limita a atuag¢do do Estado na esfera privada, alcando como valor juridico a igualdade
formal de todos perante a lei,

Na visdo liberal cabe ao legislador propor normas processuais que facilitem a
realizacdo da igualdade das partes no processo. Os obstaculos de acesso a justica sdo
tratados como problemas técnicos presentes no exercicio do direito de acdo, que
pressupdem que os individuos partem da mesma condicdo de exercicio desse direito.

No paradigma social a ideia ¢ que os direitos sociais sdo também politicos e a
igualdade formal ja ndo ¢ vista como suficiente para garantir tais direitos, sendo
necessaria a concretizacdo da igualdade substantiva. Quanto aos entraves técnicos,
deixam de ser o principal problema dando lugar a questdes anteriores ao exercicio do
direito de agdo, como por exemplo, os de natureza econdmico-social. Se antes as
decisdes, em sua maioria, limitavam- se a declarar o direito arguido pelas partes,
dentro do paradigma social o esforgo interpretativo dos juizes vai além do alegado,

dando lugar a um certo ativismo judicial.



Para além da visdo de igualdade substancial, o desafio ¢ conformé-la a visao
de reconhecimento de diferencas, pois para qualquer projeto politico que vise a
ampliacdo e efetividade do acesso a justica deve pressupor o carater emancipatorio do
Direito.

No Brasil, apdés a redemocratizacdo e a entrada em vigor da Constituicao
Federal/88, houve um sensivel avango quanto ao reconhecimento dos direitos sociais,
e conformagdo de uma visdo de justica mais democratica com destaque ao elevado
nivel de independéncia do Poder Judiciario. Porém, ha que se reconhecer que muitos
resquicios do modelo liberal ainda podem ser encontrados no ordenamento juridico
pos-redemocratizacao, bem como na estrutura judiciaria.

O ndo reconhecimento de uma normatividade plural, a criminalizagdo de
movimentos sociais, a insisténcia no monopdlio da jurisdicdo e o investimento
massivo em aumento da estrutura fisica do Judiciario, sdo algumas das herancas da
visdo liberal de acesso a justica que obstaculizam o acesso a justiga pela via de
direitos.

E de se notar que o liberalismo moderno é incompativel com um direito
emancipatorio, por reproduzir estruturas de exclusdo e opressdo social, embora
diversos indicadores apontem uma substantiva melhora na qualidade de vida de
milhares de brasileiros/as (especialmente pela retirada de milhdes da situacdo de
pobreza) nos ultimos vinte anos. Nao se pode negar, na mesma senda, que apos a
entrada em vigor da CF/88 a efetivacdo e ampliacdo de direitos aumentou. O que se
requer demonstrar ¢ que sem o rompimento com padrdes liberais o acesso a direitos
permanecerd estagnado e as desigualdades sociais tendem a aumentar.

Ademais, a concep¢dao liberal de justica por se pautar em ideais
universalizantes de liberdade, justi¢a e igualdade, reproduz formas de inexisténcia e
silenciamento legitimadas pela razdo eurocéntrica (PIRES, 2017), o que ¢
incompativel com a realidade das sociedades periferias com a brasileira.

Em razdo do surgimento e desenvolvimento dos estados do bem estar social na
Europa a ideia de redistribuicdo (RAWLS, 1997) ganha forca. Ocorre que Rawls
pensou a partir do norte epistémico, o ocidente, produzindo um entrave para
concretizagdo de sua teoria em outros /locus, como em sociedades desiguais e
periféricas. Aqui nesse espago, ndo cabe o aprofundamento da critica a teoria da
justica como equidade e sim, demonstrar que em sociedades, como a brasileira, ndo

cabe a aplicagdo de um visdo eminentemente liberal de justica, por conta da



diversidade da estrutura e atores brasileiros o que torna complexo o debate na esfera
publica.

Apesar de em muitas sociedades periféricas, como a brasileira, j& terem
elevado os direitos fundamentais sociais, culturais a nivel constitucional, o
reconhecimento juridico pleno de individuos e grupos ainda caminha em passos
lentos, fomentado pela visdo de que a igualdade universal ¢ o bastante para que a
justica social se concretize plenamente.

A ampliagdo do acesso a justica pela via de direitos ¢ gerada, também, pelas
lutas por reconhecimento e pelo “direito de ter direitos” (FRASER, 2008). Tais lutas
exteriorizam as impossibilidades de um contrato social formulado sob premissas
coloniais, eurocéntricas e, portanto, excludentes. Um contrato social que nao
oportuniza um encontro dialdgico de vozes heterdnimas € autoritario e imposto. Lutas
que emergiram da centralidade de sociedades periféricas, de grupos culturalmente
excluidos, de comunidades vitimas da globalizacdo universalizante e colonial, foram
decisivas para um novo enfoque acerca das diferencas.

O acesso a justica pela via de direitos, exige do Poder Judiciario uma atuagao
que perpasse pela promogao de politicas publicas, que significa o conjunto de metas,
acdes, planos e programas que um Estado traga com o intuito de alcangar o bem estar
social e a diminui¢do das desigualdades sociais provocadas pelo desenvolvimento
socioecondmico.

Atualmente, durante a pandemia da Covid-19, a atua¢cdo do Poder Judiciério,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, no controle jurisdicional das politicas
publicas foi imprescindivel para que a crise sanitaria ndo se tornasse incontrolavel e
sem precedentes. Tal protagonismo do Judicidrio, demonstra sua crescente inser¢ao
na arena politica, diante da incapacidade de reinvengdo e de “autodepuragdo” do
sistema politico tradicional.

E evidente que o Judicidrio ndo conseguird assumir pra si, todas as
expectativas individuais e coletivas que emanam da sociedade. Existe um risco de
implosdo do sistema judicial. No entanto, ¢ inegavel que o Judiciario deve contribuir
com o funcionamento correto da atividade publica com o intuito de fortalecer a
democracia e assegurar o exercicio da plena cidadania.

Um dos aspectos fundamentais para concretiza¢do do acesso a justica pela via
de direitos ¢ o reconhecimento de que existem instancias de resolu¢do de conflitos

fora do ambiente do Poder Judicidrio. Assim como, a origem do Direito ndo ¢



somente a estatal ou oficial. Esse reconhecimento nao significa a dispensabilidade do
Estado ou a privatizacdo do Poder Judicidrio, mas a flexibilidade do monopdlio que

hoje, ainda ¢, exclusivo deste.

2. Podera o direito ser emancipatorio?”

A pergunta do titulo ¢ importante para demonstrar que o acesso a justica pela
via de direitos s6 € possivel a partir de um direito que se reconhe¢a emancipatorio.

O Direito, como elemento constitutivo do contrato social, tem a fun¢do de
estabelecer normas que disciplinem as relagdes sociais, € nesse aspecto sua funcao
reguladora ¢ evidente. No entanto, o Direito também possui a fun¢do emancipadora
com o objetivo de garantir a dignidade da pessoa humana.

A emancipacdo somente se consolidard em um ambiente social que ndo
entenda a igualdade como meramente formal — visdo construida sob a influéncia
liberal — pois, somente quando a igualdade material, que ndo legitima a ideia de
meritocracia, for real o principio da dignidade da pessoa humana teréd plena vigéncia.

Como entender o direito como instrumento de emancipacao se desde a criagdo
do Estado, como entidade politica, ¢ por este construido? E no ocidente, ao se falar
em Estado, estaremos falando do Estado liberal, logo o direito também seria, por via

de consequencia, liberal. Segundo Boaventura:

O direito conservador neoliberal ndo faz mais do que fixar o quadro em que uma
sociedade civil baseada no mercado funciona e floresce, cabendo ao poder
judiciario garantir que o Estado de direito é amplamente aceite e aplicado com
eficacia. Afinal, as necessidades juridicas e judiciais do modelo de
desenvolvimento assente no mercado sdo bastante simples: ha que baixar os
custos das transacg¢des, definir com clareza e defender os direitos de propriedade,
fazer aplicar as obrigagdes contratuais, e instituir um quadro juridico minimalista.
(SANTOS, 2003, p. 11)

Boaventura entende que a globalizacdo neoliberal transcendeu o ocidente,
avancou para todos os cantos do mundo e estabeleceu um paradigma juridico e

politico onde direito e emancipacdo ndo se entrecruzam, em razdo desta Ultima ser

' Como titulo deste item do texto, uso a mesma pergunta formulada por Boaventura de Sousa Santos
em seu texto publicado em maio de 2003 na Revista Critica de Ciéncias Sociais, onde o autor de inicio
assim expde: “Depois de definido o pano de fundo histérico-politico da pergunta que adopta como
titulo, o texto comeca por analisar a situagdo presente, debrugando-se, em seguida, sobre as condigdes
que tornam viavel uma resposta prudentemente afirmativa a essa pergunta e concluindo por uma
especificacdo de algumas das areas em que uma relagdo entre o direito e a emancipagdo social se
afigura mais urgentemente necessaria e possivel.”



suprimida por aquela, uma vez que defende que a sociedade “boa” ja estd entre nos,
carecendo apenas de ser consolidada (SANTOS, 2003, p. 12).

O autor chega a conclusdo que a questdo do papel direito em um mundo
dominado pela globaliza¢dao neoliberal, ¢ uma questdo contra-hegemodnica no sentido
de reunir movimentos, ac¢des e iniciativas espalhadas por todo mundo com objetivos
comuns. Entende que assim, partindo desta andlise, pode ser possivel reinventar o

potencial emancipatério do direito.

Isso implica o radical “des-pensar” do direito — quer dizer, o re-inventar do direito
por forma a adequar-se as reivindicagdes normativas dos grupos sociais
subalternos e dos seus movimentos, bem como das organizagdes que lutam por
alternativas a globalizagdo neoliberal. (SANTOS, 2003, p. 12)

Para refletir sobre o cardter emancipatorio do direito ¢ necessario,
primeiramente, refletir sobre a modernidade ocidental, capitalismo, globalizagdo e
uma nova sociologia. A teia que existe entre tais temas ¢ forte o suficiente para
revelar o paradigma dominante da modernidade, seu enfraquecimento e causas e, a
emergéncia de um novo paradigma que sinalize o novo senso comum € uma
concepgdo pos-moderna do direito.

Pensar em um direito emancipatdrio ¢ partir, inevitavelmente, de uma visao
pos-moderna, pds-colonialista, pds-imperial e pos-liberal. O “p6s” indica,
logicamente, o porvir, o que esta por vir. Ocorre que apesar da utilizacdo da
preposicdo “p06s”, o sentido que se quer dar € do que ja se iniciou, ja rompeu, que
ainda ndo se estabeleceu por completo, mas estd em vias de sé-lo ou o que pode
transformar-se, (PIRES, 2017).

A crise da modernidade na teoria critica pds-moderna, assim denominada por
seu idealizador Boaventura de Sousa Santos, ¢ também detectada através de uma
abordagem reflexiva diante de realidades visualizadas por um caleidoscopio de
significagdes. O autor se mune de um arsenal de fundamentos epistemoldgicos que
visam alcangar horizontes analiticos e conceituais que credibilizem sua afirmagao
sobre a crise e o presente tempo de transi¢do paradigmatica.

A modernidade foi marcada pela crise do pilar da regulagdo e o da
emancipacdo. Para Santos (2011) o ponto principal da crise foi a absor¢do do pilar da
emancipa¢do pelo da regulagdo, fato desencadeado pelo que o autor chama de

“hipercientificizacdo da emancipa¢do” e “hipermercadorizagdo da regulacdo”. Tais



pilares da modernidade sdo construidos em formas de conhecimento que sdo
chamados de conhecimento-emancipacdo e conhecimento regulacao.

O pilar da regulagdo estd assentado em trés principios: o principio do Estado,
do mercado e da comunidade. O principio do Estado formulado por Hobbes consiste
em estabelecer um relacionamento vertical entre Estado e individuo. O principio do
mercado, desenvolvido por Locke e Adam Smith consiste no relacionamento
horizontal entre individuos e parceiros no mercado. Por fim, o principio da
comunidade, fundamentado em Rousseau, consiste em direitos e deveres entre
individuos e associagdes que se relacionam horizontalmente.

O pilar da emancipagao, por sua vez, ¢ formulado com base nas trés logicas de
racionalidades definidas por Weber: a racionalidade estético expressiva das artes e da
literatura, a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da tecnologia e a
racionalidade moral-pratica da ética e do direito.

Na tentativa de tornar harmoniosa a relacdo entre regulacdo e emancipagao,
diga-se de passagem, uma aspiracdo dificil de ser alcangada pelas contradi¢des
existentes nos dois pilares, o projeto de modernidade acabou por criar excessos no
cumprimento das promessas, bem como déficits pelo ndo cumprimento de tantas
outra.

O projeto da modernidade, na realidade, visava garantir a harmonia de valores
sociais, como justica, solidariedade, liberdade entre outros. Cada espago maximiza
sua atuagdo, o que possibilita excessos e déficits, que foram vistos como desvios
fortuitos e deficiéncias tempordrias, mascarando seus verdadeiros reflexos. Para
minimizar os efeitos dos excessos e déficits, a ciéncia e o direito foram chamados
para gerir uma possivel reconstru¢do do equilibrio entre regulagdo e emancipagao.

O pilar da emancipagdo foi hipercientificado quando a racionalidade
cognitivo-instrumental promove a crenga de que as potencialidades emancipatérias na
modernidade estariam centradas na técnica e na ciéncia, e que nelas seriam

encontradas as solugdes ambiciosas e brilhantes para as grandes questoes.

A promessa da dominagdo da natureza e do seu uso para beneficio comum da
humanidade conduziu uma exploragdo excessiva e despreocupada dos recursos
naturais, a catastrofe ecolégica, a ameaga nuclear [...]. A promessa de uma paz
perpétua, baseada no comércio [...]. A promessa de uma sociedade mais justa e
livre, [...] nesse século morreu mais gente de fome do que em qualquer dos
séculos anteriores. (SANTOS, 2011, p. 56).



Quanto ao direito, no ambito da racionalidade moral e pratica, a questdo se
torna ainda mais complexa, em razao de sua total cooptagdo pelo Estado, no pilar da
regulagao.

A estatizacdo do direito inviabilizou a emergéncia de ordens juridicas locais e
nao oficiais fulminando o necessario reconhecimento da diversidade de lutas, € nesse
aspecto que fica visivel o choque entre o principio da igualdade e o da diferenga
(identidade cultural). Tal visdo ocidentalizada de direitos humanos também foi causa
da crise do direito moderno.

O direito somente poderd ser considerado instrumento de emancipacdo na
visdo de Boaventura quando for independente das instituicdes de Estado ou, pelo
menos, for reconhecido o senso comum para sua constru¢ao.

O autor defende um direito cosmopolita que se reconhega como componente
juridico das lutas pela participacdo e pela experimentagdo democraticas nas politicas e
regulacdes do Estado. O direito deve assumir seu papel de reconstrutor da tensdo

entre o pilar da regulagdo e o da emancipacao.

3. O acesso a justica pela via de direitos como instrumento de emancipacio

No primeiro capitulo foi abordado sobre a ideia de acesso a justica pela vida
de direitos e sua importancia para o exercicio da plena cidadania e conformagdo da
democracia. Importa salientar que tal visdo de acesso deve perpassar pela construcao
de um direito emancipatorio que seja instrumento contra-hegemonico, caso contrario
tudo permanecera no ambito de ideias com boas intengdes.

Partindo da premissa que a abordagem do acesso a justi¢a pela via direitos, na
perspectiva de Avritzer, Marona e Gomes (2014), envolve trés aspectos fundamentais:
1) a existéncia de multiplos bloqueios de naturezas diversas a concretizagdo do
acesso; 2) o entendimento de que o sistema de justi¢a ¢ um sistema global e integrado,
que envolve instancias de solucdo e resolucio de conflitos para além dos tribunais; e,
3) o impacto na vertente do acesso decorre de reformas setoriais de politicas publicas
de justica, alguns questdes fundamentais devem ser consideradas conforme os itens a

seguir expostos:

3.1. Acesso a uma ordem juridica emancipatdria



Para entendermos como uma ordem juridica pode ser emancipatdria, partimos
da andlise do que ndo ¢ emancipatorio e, nesse aspecto, passaremos a refletir sobre o
que Bourdieu (1992,2001) chamou de “campo juridico”, designadamente no cenario
brasileiro.

A teoria bourdieusiana vé o espago social como um campo de lutas no qual os
individuos e grupos criam estratégias para permanecerem ou conquistarem lugares ou
posicdes sociais elevadas. Tais estratégias estdo relacionadas ao tipo de capital social®
que cada individuo ou grupo possui e que determina sua influéncia e quais vantagens
podem adquirir para o grupo.

Num pais onde o fascimo social’ é claramente real, onde a segregagdo social
se manifesta por meio dos contratos de trabalhos, pela apropriacdo dos bens publicos
por grupos privados e pelo ndo exercicio da plena cidadania por grande parte da
populagado, ¢ compreensivel o entendimento que o direito ainda ndo ¢ um instrumento
emancipatorio.

Torna-se mais complexa a ideia de um direito ndo emancipatério quando nos
deparamos com a grave crise do Poder Judicidrio brasileiro que ainda ndo conseguiu
dar conta de eliminar os Obices para efetividade do acesso a justica.

No ambito do campo juridico, as elites judiciarias se organizaram, desde o
século XX, por meio de um discurso que induz a formagdo da competéncia técnica e
social de se dizer o direito, ou seja, o poder de se interpretar e afirmar a visdao
“oficial”, “legitima” da ordem social. Atualmente, apesar do pais se autodeclarar
democratico de direito, somente uma pequena parcela da populagdo tem acesso ao
campo juridico.

Sobre o tema, Marona (2003, p. 194) assim se manifesta:

? Para Bourdieu os dois elementos que constituem o capital social sdo: (a.1) as redes de relagdes
sociais, que permitem aos individuos ter acesso aos recursos dos membros do grupo ou da rede, e (a.2)
a quantidade e a qualidade de recursos do grupo. O autor define o capital social como a totalidade dos
recursos baseados no pertencimento a um grupo. Trata-se, portanto, daqueles recursos que tém ligagdo
estreita com uma rede duravel de relagdes institucionalizadas de conhecimento e reconhecimento
mutuos. Mas o volume de capital social de um agente individual depende tanto da extensdo da rede de
relagdes que ele pode efetivamente mobilizar como do volume das diferentes formas de capital
(econdmico, cultural ou simbdlico) que é propriedade exclusiva de cada um dos agentes a quem o
individuo esta ligado. E a participacio dos individuos nos grupos, portanto, que lhes permite apropriar-
se dos beneficios materiais e simbolicos que circulam entre os membros da rede.

? O fascimo social ¢ um conceito criado por Boaventura de Sousa Santos que parte da ideia de fascimo
politico. Caracteriza-se pela crise do contrato social, ou seja, pela ideia de que nog¢des como as de
igualdade, justica, solidariedade e de universalidade deixam de ter valor e que a sociedade como tal ndo
existe mas, sim, simples individuos e grupos sociais em prossecugdo dos seus interesses. A ideia de
fascismo social implica sempre a dominagdo explicita de um grupo por outro e, contrariamente aos
fascismos politicos, assenta nas dindmicas sociais e nos tipos de sociedade existente.



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

A CF/88 trouxe introduziu uma verdadeira reforma do Judiciario brasileiro,
mantendo, no entanto, a sua estrutura que permanece monolitica e altamente rigida e
hierarquica. Paralelamente houve a ampliacdo dos direitos fundamentais e
possibilidades do exercicio da cidadania, o que aumentou consideravelmente a
litigancia. Generalizou-se, com isso, o constitucionalismo democratico no Brasil, pela
incorpora¢do de ideais de justi¢a (cuja concep¢ao ainda segue em disputa) pelo direito
publico (MARONA, 2013).

Com a redemocratizacdo do pais, o potencial emancipatério do direito
“parece” ter emergido com o reconhecimento da importdncia do Poder Judicidrio
como esfera de efetivacdo dos direitos. Ocorre, que a monopolizacdo da solugdo de
conflitos e falta de reconhecimento de uma legalidade ndo-estatal, ainda ¢ um Obice

para o carater emancipatorio do direito.

3.2. O direito deve ser emancipatorio pra quem?

Para responder a pergunta ¢ importante considerar que vivemos em uma
sociedade socialmente fascista (SANTOS, 2011), como ja dito, onde pessoas e grupos
sociais inteiros ndo conseguem usufruir direitos e nem os aspectos fundamentais da
cidadania.

Na visdo de Santos (2011) o fascismo social surge quando o contrato social é
cooptado pela globalizacdo juridica hegemodnica ou neoliberal que ndo reconhece as
lutas sociais e implementa um pseudo consenso. Assim, os excluidos do “consenso”
passam a constituir o que Bauman (2013) denomina de subclasse, ou seja, um grupo
de pessoas que por suas caracteristicas nao sdo incluidas em nenhuma classe, sdao

excluidas por que ndo contribuem com o sistema.

a subclasse ¢ caracterizada por residirem em espagos territoriais distantes
de onde habitam as demais classes; ndo possuem emprego fixo, nem
posicdo social; possuem envolvimento com praticas criminosas,
basicamente furto e outros pequenos delitos. Para Bauman (2013, p. 29) o



sentido da denominagdo “subclasse”, é de estar fora, ¢ de emigrados
internos, imigrantes ilegais, “estranhos de dentro” e de fora, como os
refugiados, “algo ndo diferente de um tumor cancerigeno, cujo tratamento
mais sensato € a extirpagdo, ou pelo menos confinamento e/ou remissao
for¢ados, induzidos e planejados”. (PIRES, 2017)

Santos (2003, p. 9), cita quarto formas de fascismos social: 1) fascismo do
Apartheid social, que organiza a cidade em zonas e estabelece que existem aquela em
que os nao participam do contrato social ndo podem ingressar; 2) fascismo da
inseguranga, ¢ aquele que gera um ambiente de auséncia de boas expectativas futuras
e presentes; 3) fascismo financeiro que estd relacionado ao fascismo da inseguranca.
Ele permite que o capital se movimenta de forma discriminatdria e excludente; 4)
fascismo também chamado de territorial, ¢ aquele que também ¢ fundado no capital e
na concentracdo de renda e riquezas, mas se materializa por praticas antigas
denominadas de coronelismos ou caciquismos.

Para Boaventura de Sousa Santos, somente um direito separado do Estado,
contra-hegemonico e cosmopolita subalterno que identifica e denuncia as formas de
opressao e exclusdo e promova a geracdo de formas viaveis de inclusdo, pode se dizer
emancipatdrio. Assim, o direito brasileiro precisa ser (des)pensado e (re)pensado.

O Direito, nesse sentindo, precisa ser emancipatorio para todos aqueles que
necessitam de um acesso a justica republicano; que necessitam exercitar a cidadania e
de uma sociedade democratica com igualdade de oportunidades.

Por outro sentido, o acesso a justi¢a pela via de direitos por estar alicerado em uma

visdo pos-liberal, requer que a justica a ser alcangada seja pautada no reconhecimento das

diferencas com paridade de participagdo, ou seja:

O projeto do acesso a justica via direitos, precisa ser articulado entre o
universalismo igualitario e o particularismo da diferencga; entre a orientagdo
distributiva, que contemple reformas que visem a diminuig¢do das desigualdades
sociais e, a0 mesmo tempo, consagre o respeito as diferencas; que ndo tente
interpretar elementos culturais como expressdes individuais, deixando de
reconhecer institui¢cdes sociais (PIRES, 2017, p. 169).

CONCLUSAO

Segundo Boaventura de Sousa Santos, a resposta para pergunta: poderd o
direito ser emancipatorio? Deve partir da ldgica da sociologia das emergéncias por
meio da qual defende praticas sociais alternativas e epistemoldgicas que visam a

emancipag¢ao social, tendo o direito um papel importante para esse desiderato.



Para aferir aferir o potencial do direito na reinvencdo da emancipag¢do social, ¢
necessario compreendé-lo para além do canone juridico modernista, ou seja, deve ser
reconhecidas formas de direito ndo-formais e ndo-oficiais, uma vez que o direito
oficial faz parte de um conjunto de recursos politicos mais vasto. Diante disso, ¢
comum o direito oficial embasar praticas ilegais, bem como ser usado como
instrumento para neutralizar movimentos com praticas emancipatorias.

Partindo da analise do provéavel potencial emancipatério do direito, nesse
texto, tentou-se analisar a ideia de acesso a justica pela via de direitos no intuito de
compreender se suas categorias promovem ou nao a emancipagdo social.

Em primeiro lugar, ¢ importante salientar que Boaventura nos fornece uma
resposta para pergunta proposta, qual seja, o direito ndo pode ser nem emancipatorio e
nem ndo-emanciapatorio, o que pode ser um ou outro sdo os movimentos, as
organizagdes € 0s grupos cosmopolitas subalternos que recorrem a lei para levar as
suas lutas por diante. No entanto, a legalidade cosmopolita subalterna ainda esta por
dar seus primeiros passos, ainda se trata de um projeto e um alvo a ser alcangado.

A ideia de um acesso a justica pela via de direitos visa em primeiro lugar
superar os Obices de natureza econdmica, social, cultural e politica que impedem a
maioria da populacdo brasileira de acessarem uma ordem juridica justa. O certo ¢ que
em geral os cidaddos com menos recursos financeiros e econdmicos desconhecem a
ordem juridica estatal e, assim, tém mais dificuldades em reconhecer violagdes de
direitos. Nesse sentido, as politicas judicidrias devem promover o conhecimento dos
direitos, patrocinio judicidrio € um processo democratico onde as partes sejam
tratadas com igualdade de condi¢des e, nesse aspecto, a dimensdo da cidadania nao
pode ser menosprezada.

Contudo, as politicas de enfrentamento as barreiras de acesso ao sistema de
justica sdo, elas mesmas, conformadas a partir de uma determinada concepg¢do de
justica, a qual deve poder ser revista no bojo das lutas de cidadania que sdo travadas
na intersecdo entre o Estado e a sociedade civil. Ou seja, o acesso a justica deve
promover a emancipacdo do cidaddo no sentido de exercer seu direito em igualdade
de condi¢des com individuos ou grupos privilegiados.

O acesso a justica pela via de direito so terd sentido e eficacia se o direito, a
qual se quer acessar, seja em alguma medida emancipatdrio. Apesar de Boaventura de
Sousa Santos afirmar que o que pode ser emancipatdria sdo os movimentos, as

organizagdes € 0s grupos cosmopolitas subalternos, ousamos discordar em parte, pois



quando as lutas pontais sdo vencidas e a ordem juridica se adapta a nova realidade, a
exemplo da ruptura juridica que ocorreu com o advento da CF/88, um passo ¢ dado

em dire¢do a emancipagdo e ao exercicio da plena cidadania.
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