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Para a garantia de cidadania em tempos de pluralismo: o0 acesso
democratico e qualificado a justica e a cidadania plena no Brasil

RESUMO

Segundo a compreensdo tradicional, o instituto da cidadania reconhece direitos e obrigacdes
fundamentais em razdo da vinculacdo de determinados grupos de individuos a uma ordem
juridica estatal. Essa no¢do distingue os individuos entre aqueles que sdo ou ndo cidadaos de
dado Estado, como se concidaddos fossem dotados de certo status de igualdade. Olvida,
contudo, discriminac@es internas enraizadas que distinguem os cidaddos de maneira gradual,
em razdo de sua maior ou menor correspondéncia a parametros homogéneos e seu
pertencimento a classes sociais. Assim, mesmo Estados pretensamente democraticos oprimem
de modo velado minorias qualitativas, afrontando direitos humanos e descumprindo deveres
reconhecidos internacionalmente. O presente estudo parte dessa constatacdo, admite a
existéncia de graduacdo de cidadania mesmo entre nacionais e propde-se a analisar a
contribuicdo especifica do Judiciario brasileiro na manutencdo das limitagcGes de cidadania no
pais, seja por meio de violacdo direta, seja por intermédio de simples conivéncia. Desse
modo, parte do seguinte questionamento: a atuacdo do Judiciario nacional tem contribuido na
perpetuacdo da limitacdo de direitos de cidadania para grupos marginalizados mesmo
enquanto busca a paridade de armas endoprocessual? Considera-se a hipétese de que se cabe
ao Judiciario garantir a observancia desses direitos e deveres e continua sendo possivel
constatar a existéncia de diferentes graus de cidadania no pais, 0s parametros e a atuagdo em
prol da isonomia ndo tém sido suficientes para solucionar o problema, o que pode ensejar a
necessidade de rever os paradigmas que moldam a autocompreensdo da Justica e a forma
como esta vé o cidaddo brasileiro. Com isso, pretende-se, respondendo o problema, contribuir
para os estudos sobre cidadania e acesso a justica no Brasil, a partir da analise conjunta desses
temas que, embora costumeiramente explorados de maneira isolada, atuam com sincronia na
concretizacdo e na violacdo dos direitos humanos no Brasil. Para tanto, adota-se o pluralismo
juridico como marco teorico e utiliza-se prioritariamente 0 método de abordagem dialético,
analisando o Direito como parte da totalidade social. Os resultados alcancados indicam a
necessidade de rever o instrumentalismo processual e reforcar a compreensdo do processo
como direito subjetivo, a ser satisfeito a partir da participacdo dialégica. Critica-se as
limitagbes da teoria socializadora do processo, dentre as quais a politizacdo do juiz, a
morosidade processual e a busca pela eficiéncia do Judiciario segundo critérios empresariais.
Propde a adocdo de um processo democratico qualificado e, por isso, tempestivo, efetivo,
adequado e dialdgico. Reconhece, também, a necessidade de modificar o parametro
autocentrado com que se compreende o Direito, passando a analisa-lo de maneira plural,
segundo o Estado plurijuridico e multicultural, e por intermédio do processo democratico.

Palavras chave: Direitos de cidadania. Cidadania gradual. Acesso a justica democratico.
Processo democratico qualificado. Pluralismo juridico.



The guarantee of citizenship in times of pluralism: the qualified and
democratic access to justice and the full citizenship in Brazil

ABSTRACT

The traditional understanding of the concept of citizenship recognizes rights and obligations
by reason of the attachments of certain groups of individuals to a State law order. This notion
distinguishes between individuals who are or are not citizens of one State, as if they possessed
certain equal status. It overlooks, however, rooted internal discriminations that distinguish
citizens gradually, due to its more or less correspondence to homogeneous parameters and
their belonging to social classes. Accordingly, even supposedly democratic states oppress
qualitative minorities in veiled manner, defying human rights and disregarding duties that are
internationally recognised. The study discussed in this dissertation is based on such statement,
and admits the existence of graduated citizenship even among Brazilians. Furthermore, this
study proposes to analyse the specific contribution of the Brazilian Judiciary in maintaining
the limitations of citizenship in the country, either through direct violation, or through simple
connivance. Thus, the dissertation starts with the following question: the role of the national
Judiciary has contributed to the perpetuation of the limitation of citizenship rights for
marginalized groups even while seeking parity of into-the-process conditions? The hypothesis
of this study is that it is up to the courts to ensure the observance of these rights and duties,
and if different degrees of citizenship in Brazil can still be found, the parameters and
actuation on behalf of equality have not been sufficient to solve the problem. It may lead to
the need to revise the paradigms that shape the self-understanding of Justice and how it sees
the Brazilian citizen. From the answer of this problem, the dissertation intends to contribute to
studies on citizenship and access to justice in Brazil from the joint analysis of these themes -
which though commonly operated in isolated way, they act in synchrony on implementation
and violation of human rights in Brazil. For this, this study adopts legal pluralism as a
theoretical framework that uses primarily the method of dialectical approach, analysing the
Law as part of the social totality. The results indicate the need to revise the procedural
instrumentalism and reinforce the understanding of the process as subjective right to be
satisfied from the dialogical participation. The study criticizes the limitations of the
socialization process theory, among which the politicization of the Judge, the procedural
slowness and the pursuit of efficiency of the Judiciary according to business criteria. Then,
the dissertation proposes the adoption of a qualified democratic process that is timely,
effective, appropriate and dialogical. Finally, it also recognizes the need to modify the
parameter self-centered that understands the Law, going to examine in different kinds of ways
according to the multicultural and multilegal state and through the democratic process.

keywords: Citizenship rights. Gradual citizenship. Access to democratic justice. Qualified
democratic process. Legal Pluralism.
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INTRODUCAO

Ex coldnia européia, com recente salto demogréfico e forte militarizacdo durante a
polarizacdo maniqueista que dividiu 0 mundo entre socialistas e capitalistas, o Brasil pertence
ao fendmeno classificado como “terceiromundismo ! ", composto por Estados com
caracteristica explosdo demogréfica no decorrer do século XX desacompanhada, contudo, de
proporcional desenvolvimento econdémico e institucional.

Como foi comum ao terceiro mundo, dois tracos caracterizaram a histdria brasileira,
um deles mais recente, outro oriundo da colonizacdo: a presenca marcante de regimes
autoritarios de cunho militar no final do ultimo século e a larga, porém velada, aceitacdo da
existéncia de uma classe de individuos detentores de cidadania limitada concomitante aos
possuidores de cidadania plena.

Sobre a primeira caracteristica € importante frisar que, embora sua grande frequéncia
em recente periodo histérico faca com que hoje pareca algo relativamente comum, o0s
governos militares autoritarios constituem especificidade das nacGes do terceiro mundo na
Era dos Extremos?, constituindo verdadeira inovacdo desse periodo, com origem ligada a
experiéncia mexicana ocorridano século anterior.

Isso porque os golpes militares sé tiveram espaco nesse periodo de governos insertos
na realidade de um sem numero de novos Estados sem instituicbes que gozassem de
tradicional legitimidade e, por isso, acometidos por sistemas politicos mais tendentes ao
colapso do que a governabilidade. Nesse contexto, os homens dos tanques eram, muitas
vezes, 0s Unicos com capacidade de agdo politica, principalmente pelo fato de, no periodo da
Guerra Fria, ndo ser incomum o subsidio das Forcas Armadas dos paises aliados pelas
superpoténcias em confronto.

Além disso, os regimes militares também encontraram viabilidade em razdo do

discurso dos direitos humanos ser recente no ambito da América Latina3, razdo pela qual ndo

I' A compreensdo de “terceiro mundo” aqui utilizada ¢ a de Hobsbawn (2011, p.339).

2 Termo empregado originariamente por Hobsbawn (201 1) parareferir-se ao “breve século XX”.

3 Quanto a esse aspecto, importante lembrar que, no que pese o discurso dos direitos humanos ter ganhado
notoriedade na Europa apds a segunda guerra mundial, com a criagdo da Organizacdo das Nagoes Unidas
(ONU), e, a partir de 1948, no sistema regional americano, através da instituicdo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), a incorporagdo desse discurso na América Latina ¢ bem mais recente, estando fortemente
vinculada as violagdes ocorridas durante os governos militares. Esse entendimento também ¢ partilhado por
Roniger e Szanajder (2004, p. 43) quando analisam as violagdes de direitos humanos ocorridas no Cone Sul em
passado recente. Além disso, demonstragdo patente desse fato sdo as tardias ratificagdes feitas pela quase
totalidade dos Estados latinoamericanos da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos de 1969, o Pacto de
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se tratava da perda de algo amplamente garantido, mas antes da compreensdo de algo
essencial que ndo possuia materializacdo prévia.

Quanto ao segundo aspecto, constata-se que mesmo em contexto formalmente
democratico e pluralista, hd a hierarquizacdo dos cidaddos por meio de distingBes sociais
implicitas, de forma a exceder a mera segregacao por capital econémico e alcancar algo ainda
mais enraizado, diferenciando-os também pelo dominio de capital cultural.

Disfarcada sob o manto do aparente universalismo e igualdade de condigfes tdo
defendidos na sociedade burguesa, essa distin¢do de capital cultural parece naturalizar-se na
modernidade de modo tdo opaco que muitas vezes soa desafiador desvelar as distingGes
sociais camufladas na nocéo de dignidade partilhada que parece homogeneizar o tipo humano.

Por essa razdo, entende-se que uma teoria critica dos direitos humanos devidamente
adaptada a sociedade deve atentar para as causas que permitem e legitimam essa
discriminacdo velada e a construgdo de cidaddos limitados. A formacdo dessa consciéncia é
importante, uma vez que se tem em mente que s6 ha efetiva dominacdo quando o
reconhecimento do explorado legitima sua condicdo de inferioridade. Isso costuma ocorrer,
todavia, de forma indireta, sem que se tenha compreensdo exata da dominacéo e, ao contrario,
sob o semblante de dissimulada justeza, como acontece por meio da difusdo de ideologias.

Da analise desses dois aspectos, ndo € estranho constatar, na historia nacional, a
continua violacdo a direitos humanos de, a0 menos, um grupo especifico de cidadaos. Essa
violagdo encontra-se tdo intimamente vinculada a compreensao de cidaddo brasileiro que ndo
é raro observar as instituicdes estatais, que deveriam garantir a observancia dos direitos,
contribuindo, em certa medida, para a violagdo destes.

Nesse sentido, por vezes, a atuacdo estatal mais afasta do que contribui para a
concretizagdo do desenvolvimento como liberdade?, ou seja, do desenvolvimento medido ndo

a partir do Produto Interno Bruto per capita (PIB per capita) ou mesmo pelo indice de

San José da Costa Rica, conforme se pode constatar no endereco eletronico da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Cf. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. B-32: Convengio
Americana Sobre Direitos Humanos. Disponivel em: <
http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/d.Convencao _Americana_Ratif..htm>. Acesso em: 12 abr 2013.

No mesmo sentido, Haroldo Abreu (2008, p. 11) ressalta que "A cidadania foi se tornando um tema recorrente,
tanto nas reflexdes académicas quanto no processo politico brasileiro, a medida que crescia a resisténcia contra
as forcas ditatoriais no decorrer dos anos 1970. Com a entrada em cena dos diversos movimentos dos subalternos
e a maior unidade formal das estratégias oposicionistas, na segunda metade daquela década, a cultura dos
direitos apontava para uma cidadania que nao tinhamos (e que, do ponto de vista dos meios de objetivagao de
amplas liberdades publicas e de uma pactuacdo politica que incorporasse os subalternos ao bem-estar ¢ as
conquistas civilizatorias, continuamos nao tendo) [...]"

4 Termo originariamente empregado por Amartya Sen (2000), em seu homdénimo ‘Desenvolvimento como
liberdade”.
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Desenvolvimento Humano (IDH), mas pelas liberdades substantivas a disposicdo dos
individuos, que correspondem a parcela dos direitos de cidadania.

Nesse contexto, esta pesquisa parte da constatacdo de que existe, a um sO tempo,
individuos dotados de cidadania plena e outros possuidores de cidadania limitada numa
mesma sociedade. Por essa razdo, admite a possibilidade de auferir a cidadania, enquanto
vinculada ao Estado Nacdo, a partir de graduacGes. Reconhece que essa caracteristica é
comum as sociedades modernas, sendo mais caricatural nos paises periféricos’, e que pode
ser, inclusive, sustentada de forma inconsciente por préaticas legitimas do Estado.

Com isso, propBe-se a analisar a contribuicdo especifica do Judiciario brasileiro para
a manutencdo de cidaddos limitados no pais. O recorte da abordagem respalda-se em trés
razOes especificas: na classificacdo do Brasil como Estado pertencente ao "terceiromundismo™
e, por isso, com distingdo mais evidente entre cidaddos plenos e limitados; na importancia do
Judiciario como garantidor da efetividade dos direitos e deveres de cidadania, através do
acesso a justica - sendo este também um direito de cidadania; e na tendéncia recente de
atribuir e enfatizar o papel do Judiciario brasileiro de politizacdo decisoria.

Nesse sentido, objetiva-se contribuir para os estudos sobre cidadania e acesso a
justica, a partir da anélise conjunta desses temas que, embora costumeiramente sejam
explorados de maneira isolada, contribuem com sincronia seja na concretizagdo, seja na
violacédo dos direitos humanos no Brasil.

Parte, portanto, do seguinte problema: a atuacdo do Judiciério nacional tem
contribuido na perpetuacao da limitacdo de cidadania para grupos de individuos mesmo coma
busca pela paridade de armas endoprocessual? Tem-se como hipOtese que se cabe ao
Judiciério garantir a observancia dos direitos e deveres de cidadania e continua-se a constatar
a existéncia de diferentes graus de cidadania no pais, os parametros e a atuacdo em busca da
isonomia processual ndo tem sido suficientes para solucionar o problema, o que pode implicar
na necessidade de rever os paradigmas que moldam a autocompreenséo da Justica.

Para o estudo do tema, tem-se como marco tedrico o pluralismo juridico e faz-se uso
prioritario do método de abordagem dialético, uma vez que se compreende o Direito como
parte da totalidade social que o estabelece e configura. O método de procedimento

preferencialmente empregado é o monografico.

> Essa “nova periferia” a qual remete Jessé Souza (2012a, p. 96), caracteriza-se por sociedades onde “as
'praticas’ modernas sdo anteriores as 'ideias' modernas” e coincide em grande medida com os Estados
pertencentes ao "Terceiro Mundo", conforme se fez alusdo anteriormente.
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Como técnica de pesquisa, propbe-se a coletar dados por meio de pesquisa
documental, que corresponde, em especial, a analise legislativa, das diretrizes do Banco
Mundial para a reforma do Judiciario em paises periféricos e dos relatérios do Conselho
Nacional de Justica (CNJ); e de pesquisa bibliogréfica, principalmente através da consulta de
periodicos, teses, dissertacdes e livros sobre pluralismo juridico, cidadania, acesso a justica e
teoria geral do processo.

No que concerne a divisdo dos capitulos, a dissertacdo estrutura-se em trés partes. No
capitulo um, sdo abordados 0s pressupostos para a constatagdo da existéncia de graus de
cidadania no interior de uma mesma sociedade. Para tanto, sdo analisadas brevemente a
compreensdo tradicional de cidadania vinculada ao Estado Nacéo e a cronologia dos direitos
classicos de cidadania no Brasil, bem como a existéncia de varias cidadanias e niveis de
cidadania no interior de um sO Estado. Essa primeira parte constitui, portanto, pressuposto
I6gico para o desenvolvimento de toda a argumentacdo da dissertacdo e sua constatacdo clara
é essencial paraa compreensdo do problema de que parte esta pesquisa.

ApoOs o0 estudo da existéncia de graus de cidadania numa mesma sociedade e
delimitado seu conteddo para fins da pesquisa, torna-se possivel analisar as repercussdes da
atividade jurisdicional na perpetuacdo de grupos de cidad&os limitados no Brasil. Para isso, 0
capitulo dois trata das duas grandes mudancas de perspectiva do sistema processual que
marcaram o sistema de civil law nacional e analisa concretamente como alguns paradigmas
que determinam a atuacdo do Judicidrio podem cooperar para a limitacdo de cidadania de
parcela dos brasileiros. Especificamente, aborda as diretrizes do Banco Mundial para reforma
da Justica; a politizacdo do juiz; a morosidade jurisdicional; e a contribuicdo dos relatérios do
Conselho Nacional de Justiga.

Como continuidade dessa analise, o capitulo trés reflete sobre a insuficiéncia da
compreensdo comtemporanea do sistema processual brasileiro e apresenta parametros para
uma concepgdo do processo jurisdicional condizente com a necessidade de garantir a
expansdo da cidadania plena no pais. Assim, aborda a necessidade de entendimento
diferenciado sobre 0 acesso a justica, analisado ndo s6 como acesso ao Judiciario em si, mas
também sob o parametro do direito humano ao processo qualificado e do processo
constitucional democratico. Por fim, apresenta uma compreensdo dos Direitos, dos sistemas

processuais e das cidadanias segundo o pluralimos juridico.
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1 CIDADANIA: DO SINGULAR AO PLURAL

Ao compreender o Direito como uma das manifestagdes da totalidade social, afere-se
que as contradi¢des e os conflitos sociais ndo so ndo estdo a parte dele como, ao contrario, o
compbdem (FEITOSA, 2012, p. 149). Com essa percepc¢do, afasta-se do discurso juridico
tradicional ® a esperanca utépica de igualdade plena (FREITAS, 2012, p. 235), embora
permanecam o propdsito e os esfor¢cos para tentar reduzir a segregacdo que se legitima pelo
Direito.

Por determinar aqueles que serdo tidos como detentores de direitos e obrigacGes?”
reconhecidos na comunidade juridica (SORTO, 2009, p. 43), o instituto da cidadania é
intrinseco ao Direito e sua construcdo apresenta imperfeicdes, desigualdades e contradigdes a
ele inerentes. Mesmo a dimensdo do contetdo e da densidade dos direitos e deveres de
cidadania ou sua relacdo com os direitos humanos tém se apresentado instdvel e pouco
consistente. Reflexo disso séo as constantes confusdes entre cidadania e nacionalidade ou
entre aquela e direitos politicos (BOTTOMORE, 1998). Todavia, ndo é porque a exclusdo
entre culturas distintas € ainda maior do que a interna que se deve confundir cidadania e
nacionalidade (SANTOS, 201l1a, p. 18). Assim também, o exercicio da democracia
representativa ndo é suficiente para determinar o contetido da cidadania.

Do mesmo modo, ndo é possivel construir uma teoria critica da cidadania
negligenciando a existéncia de maltiplos agentes historicos perpetuadores da dominacao e da
opressdo no seio social. E o que defende Santos (2011a, p. 27) quando reconhece que "mais
do que uma teoria comum, do que necessitamos é de uma teoria de traducédo que torne as
diferentes lutas mutuamente inteligiveis e permita aos actores colectivos 'conversarem' sobre
as opressdes a que resistem e as aspiracdes que os animam®. Francois Jullien (2010, p. 230),

no mesmo caminho, ressalta a necessidade de reelaborar o didlogo a partir da traducdo e

6 Com a expressdo "discurso juridico tradicional" pretende-se referir & compreensdo do Direito uno,
exclusivamente vinculado ao Estado e apresentado como sistema exercido através de fungdes administrativas,
legislativas e jurisdicionais intrinsecas também a estrutura estatal.

7 Embora o objeto especifico desse trabalho gire em torno dos direitos de cidadania, faz-se importante destacar o
papel ocupado também pelos deveres no conceito de cidadania que, frise-se, ndo existe sem obrigagdes (SORTO,
2011a, p. 103). Quanto a estes, podem ser representados pelo elemento da fraternidade na célebre trilogia da
Revolucdo Francesa, uma vez que ¢ justamente a fraternidade o contraponto aos direitos de liberdade e
igualdade. Assim, os deveres de cidadania s8o praticados sem a espera de recompensas e nio sdo realizados
tendo em conta a nacionalidade, o sexo ou qualquer outro elemento distintivo da pessoa, mas o ser humano em si
e enquanto humano.
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questiona como a conservacdo do conceito de Direito, sem trabalha-lo de novo, poderia
conduzir a uma interpretacdo fundada no pluralismo.

Nesse sentido, fala-se em cidadanias, € ndo mais em cidadania, mesmo quando se
tem por perspectiva o Direito interno. E por esse reconhecimento que estudar a cidadania
feminina ou negra em dado espaco e tempo, leva a resultados distintos do estudo da cidadania
abstrata® ainda que sob esses mesmos marcos de delimitagdo de territério e tempo.

A pluralidade da cidadania pode ser ainda mais abrangente: o estudo da cidadania de
povos originarios latinoamericanos demandaria uma quebra de paradigma no que tange ao
proprio referencial de Direito. Se o estudo da cidadania desses povos for entendido a partir de
perspectiva da regulacdo, é possivel apresentar uma cronologia de criacdo de institutos,
reconhecimento de direitos e demarcacédo de terras. Todavia, um estudo mais profundo, sob o
marco do pluralismo juridico e da auto-emancipacao indigena, demandaria também a analise
de um outro Direito, o Direito indigena, e suas convergéncias e divergéncias em relacdo ao
Direito estatal.

Sobre a pluralidade de Direitos intraestatais e o posicionamento tradicional do

Estado, Boaventura de Sousa Santos (2011a, p. 291) afirma que

[...] o direito territorial do Estado, isto €, a forma de direito do espaco da cidadania,
revela uma peculiaridade que €, de facto, bastante simétrica da que atras referi a
respeito da dominac&o, a forma de poder do espago da cidadania. Por um lado, tende
a estar mais difundida nos diferentes campos sociais do que qualquer outra forma de
direito, pese embora o facto de a sua presenca nas constelagcbes concretas de
juridicidades ser muito irregular. Por outro lado, visto ser a Unica forma auto-
reflexiva do direito, ou seja, a Unica forma de direito que se V& a si mesma como
direito, o direito territorial do Estado tende a considerar o campo juridico como
exclusivamente seu, recusando-se a reconhecer que o seu funcionamento se integra
em constelacdes de direitos mais vastas. Essa tendéncia acentua-se a medida que nos
deslocamos daperiferiaparao centro do sistemamundial.

Outrossim, estudar cidadanias demanda também o estudo de Direitos, muitas vezes
sob uma perspectiva contra-hegemonica. Além disso, mesmo o estudo da cidadania abstrata e
vinculada diretamente ao Direito de um dado Estado exige a analise ndo s de sua regulacéo,
mas também de suas garantias de efetividade, o que se da no desempenho da funcéo
jurisdicional, costumeiramente desempenhada pelo Judiciario nacional e, de forma

complementar, pelas Cortes dos sistemas universal e regionais de direitos humanos.

8 Com o termo "cidadania abstrata" pretende-se referir a cidadania tradicionalmente estudada e que refere-se, por
consequéncia, aos humanos que historicamente foram vistos como cidadios e que sdo o foco do Direito. Seria,
portanto, a cidadania de pessoas do sexo masculino, livres e, na América, com um minimo de caracteristicas
fisicas que o ligassem a imagem dos povos colonizadores.
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Diante da impossibilidade de trazer contributos para as cidadanias internas sem antes
compreender a manifestacdo e efetividade da cidadania abstrata de forma bem delineada, esta
dissertacdo entende suas limitagdes e propde-se a objeto mais singelo: o estudo de atos de
perpetuacdo de segregacOes internas e limitagdes a cidadania abstrata - a partir de agora
chamada apenas de "cidadania™ - por meio da atuacdo do 6rgdo intraestatal ao qual compete,
em primazia, garantir sua efetividade, o Judiciério.

Ainda assim, se o elemento essencial para configuracdo de uma teoria critica € a ndo
redugéo da realidade ao existente, como defendem Herrera Flores (2005, p. 44) e Boaventura
de Sousa Santos (201la, p. 23), essa pesquisa se propde a realizar uma teoria critica da

cidadania.

1.1 Da compreenséo tradicional da cidadania

Tradicionalmente, o exercicio da cidadania é analisado por meio de sua vinculacdo
ao Estado enquanto ente ao qual cabe estabelecer os direitos e deveres que serdo reconhecidos
em seu ordenamento juridico como pertencentes aos seus cidaddos. Embora seja possivel
compreender a cidadania como o direito a ter direitos, em contraponto a totalitarismos
(ARENDT, 1989), e que a estes correspondem obriga¢Ges reciprocos que também a
compdem, ndo é tdo simples definir seu conteudo especifico em razdo de sua identificacao
como processo de construcdo permanente que parte da totalidade em movimento oriunda dos
processos historicos (ABREU, 2008).

Ha, todavia, certo consenso, introduzido pelos estudos de Thomas Humphrey
Marshall (1963), de que ela abarca, ao menos, direitos civis, politicos e sociais e a garantia de
acesso a jurisdicdo. Entretanto, o estabelecimento da medida de cada um desses direitos e de
seus respectivos deveres que compdem a cidadania em cada Estado s6 pode ser devidamente
estabelecida caso a caso.

Embora a teoria tradicional seja capaz de analisar a necessidade de reforcar ou
reduzir certos direitos e obrigagdes componentes da cidadania, é limitada quanto ao
questionamento sobre as condigdes, possibilidades e condigfes que a configuram, o que
repercute na sua insuficiéncia para pensar alternativas capazes de transcender, modificar ou
amenizar esses limites e condicionantes (ABREU, 2008, p. 320).

Além disso, essa relacdo entre a figura estatal e a determinacdo da cidadania é

reforcada em razdo de também competir ao Estado declarar quem reconhece como seu
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cidaddo. Todavia, é importante frisar que em Estados efetivamente democraticos® o que deve
prevalecer é a identificagdo dos individuos como seus cidaddos, necessitando de coerente
justificacdo para agir de modo diverso (ALAEZ CORRAL, 2006).

Desde 2005, inclusive, essa responsabilidade foi reforcada a partir da proclamacéo
do responsability to protect (R2P) em conferéncia da Assembléia Geral da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU)™, que determinou o dever dos Estados de protegerem suas minorias
étnicas de genocidio, limpeza étnica, crimes contra a humanidade e crimes de guerra,
conforme ja vinha defendendo o ex-Secretario Geral da ONU, Kofi Annan (JUBILUT, 2008).

Essa compreensdo de intrinseca relacdo entre cidadania e Estado, principalmente
diante do fortalecimento da ideia de Estados Nacdo, tem intensificado a ordinaria confusdo
entre cidadania e nacionalidade, como se s6 os nacionais fossem passiveis de ser cidadaos
plenos (SORTO, 2009, p. 42). Conforme mencionado alhures, essa fusdo de conceitos é
oriunda ndo da técnica, mas da falta de clareza na distingdo dos institutos. H& quem entenda,
inclusive, que essa construcdo da cidadania como identidade nacional insere-se em
determinacdes historicas essenciais a compreensdo burguesa de cidadania, embora seja
desvinculada de qualquer elemento ontoldgico dos modos de producdo e acumulacdo
(ABREU, 2008, p. 19).

Sobre o tema, é relevante o contributo de Alaéz Corral (2006) quando classifica a
cidadania como processo juridico fundamental, vinculado ao exercicio da democracia, em que
se reparte fragmentos especificos de soberania: os direitos fundamentais. Em contraponto, o
autor entende a nacionalidade como o vinculo legal que une, de maneira estavel e permanente,
os individuos ao ordenamento juridico soberano na condigdo de suditos. Essa compreensdo
funcional e juridica da nacionalidade € essencial para que ndo se interprete de forma
reducionista o contelido dessa pesquisa.

Outrossim, os estudos sobre cidadania ttm caminhado para a defesa de uma
cidadania universal a partir da reorganizacdo da sociedade internacional (CITTADINO;
DUTRA, 2013). De certa forma, essa tendéncia baseia-se no contributo do direito

cosmopolita de hospitalidade universal, proposto por Kant (2005) no século XVIII, sem,

® Embora pare¢a redundante, a énfase atribuida com o advérbio "efetivamente" faz-se necessaria uma vez que,
diferente de outras épocas em que Estados se reconheciam como autoritarios, a tendéncia atual de todo e
qualquer Estado autoidentificar-se como democratico leva a existéncia de nuances paradoxais entre as ditas
democracias. Quando fala-se em "efetivamente democratico" tem-se em mente o Estado plural, centrado na
participacdo e governado por e para o povo, a partir do que lhe é comum, mas respeitando as diferengas de
minorias identitarias (FORTMAN, 2011).

10 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembléia Geral. World Summit Outcome. (A/RES/60/1)
(2005). Disponivel em: < http://www.un.org/womenwatch/ods/A-RES-60-1-E.pdf >. Acesso em: 15 out. 2013.
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contudo, limitar-se a compreensdo excludente desse autor sobre institutos como cidadania e
democracia (SORTO, 2011b, p. 123). A transferéncia supranacional de competéncias e
mesmo 0s blocos intergovernamentais também tém contribuido para essa nova compreensdo
da cidadania desvinculada das fronteiras. O desenvolvimento dessa nova nocdo é essencial,

uma vez que, como ressaltou Fredys Sorto (2011b, p. 124-125),

as fronteiras s criagdes artificiais, foram inventadas ha pouco tempo e ainda o sdo
quando convém a determinadas sociedades ou grupos politicos. Por toda a parte ha
pessoas famintas, sem perspectivas, cercadas por limites territoriais de miséria e de
medo. A elas ndo pertence a liberdade de circulagdo, porque ndo exibem riquezas
nem sdo mercadorias nem capitais. O mundo atual esquece que o ser humano é
anterior as fronteiras, anterior aos Estados Unidos e ao mundo dito civilizado.

Outras questdes que escapam & analise mais tradicional sdo a diferenciacdo interna
entre cidaddos e a existéncia de individuos excedentes que, embora sustentem formalmente o
titulo de cidaddo, seus direitos sdo irrealizaveis em razdo das privagdes intrinsecas as
oportunidades desiguais a que estdo submetidos. Isso porque essas abordagens desconsideram
que a apropriacdo do objeto exterior pressupde que se tenha propriedade de si, isto é, que haja
condicdo de livre desenvolvimento do sujeito, impossivel de ser adquirida com mera
igualdade abstrata juridicamente reconhecida (ABREU, 2008). Sobre essa limitacdo é
importante frisar, inclusive, que o entendimento do Direito como fendmeno social ja
evidencia a necessidade de sua superacdo, uma vez que nega como paradigma o individuo

isolado.

1.1.1 Direitos de cidadania e status: o contributo de Thomas Humphrey Marshall

Um dos mais reconhecidos tedricos tradicionais sobre cidadania &€ Thomas
Humphrey Marshall (1963, p. 76), para o qual a cidadania corresponde a status partilhado
entre os membros de dada comunidade que garante a eles igualdade no respeito de seus
direitos e obriga¢des. Com isso, 0 autor ndo desconsidera as divisdes de classe presentes na
sociedade, apenas reputa que a cidadania aflora um status geral de igualdade humana bésica
entre cidadaos, reduzindo desigualdades desnecessarias a eficiéncia da maquina social
(ABREU, 2008, p. 282).

Sua obra célebre, todavia, peca ao abordar exclusivamente os direitos, olvidando as

obrigacBes essenciais a condicdo de cidaddo. Em seu “Cidadania, classe social e status”,
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Marshall (1963) defende uma compreenséo dos direitos de cidadania a partir de elementos de
natureza civil, politica e social que reconhece serema ela intrinsecos.

Segundo Marshall (1963, p. 63), o elemento civil corresponde aos direitos
relacionados a liberdade individual e ao direito a justica. Sua compreensdo, por isso, excede a
nocdo tradicional de direitos civis, a medida que ndo s6 contempla o direito a justica, mas
também confere a este direito um patamar diferenciado, uma vez que constitui direito-garantia
capaz de, na inobservancia dos primeiros, assegurar seu cumprimento. Nas palavras do
socidlogo britanico,

O elemento civil é composto dos direitos necessarios a liberdade individual —
liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade
e de concluir contratos validos e o direito a justica. Este Gltimo difere dos outros
porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade

com os outros e pelo devido encaminhamento processual. (MARSHALL, 1963, p.
63).

Nesse caso, é relevante destacar que a liberdade é, simultaneamente, elemento civil
dos direitos de cidadania e pressuposto para o exercicio desses mesmos direitos, uma vez que
nao é possivel haver cidadania em regimes que nao favorecam a liberdade (SORTO, 2009, p.
61). Elemento fundamental para a compreensao dos direitos de cidadania, a liberdade é, ndo
raro, fruto de concepcles equivocadas, geralmente associadas & percepcdo comumente
atribuida ao termo na Antiguidade. Nesse sentido, faz-se importante trazer as contribuigdes de
Benjamin Constant (1985), que esclarece as principais diferencas entre a concepcdo da
liberdade para os antigos e na modernidade.

Antes, todavia, € oportuno lembrar que o modelo de cidadania da Grécia cléssica
diferia bastante de sua compreensdo atual, uma vez que, nela, a cidadania era uma categoria
eminentemente excludente, atribuida aqueles que detinham certo status (MARSHALL, 1963,
p. 64). Assim, mesmo a liberdade e a igualdade ndo eram valores universais (SORTO, 2009,
p. 44).

Para os antigos, a liberdade referia-se a ampla atuacdo no espaco publico, ndo
importando se, para isso, houvesse forte interferéncia estatal nos assuntos privados. A
percepcao atual de liberdade, ao seu passo, circunscreve-se prioritariamente a vida privada do

individuo. Nesse sentido, Constant (1985, p. 11) ilustra que a liberdade dos antigos

Consistia em exercer coletiva, mas diretamente, vérias partes da soberania inteira,
em deliberar na praga publica sobre a guerra e a paz, em concluir com o0s
estrangeiros tratados de alianca, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em
examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistrados, em fazé-los comparecer
diante de todo um povo, em acusa-los de delitos, em condena-los ou em absolvé-los;
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mas a0 mesmo tempo que consistia nisso o que os antigos chamavam de liberdade,
eles admitiam, como compativel com ela, a submissdao completa do individuo a
autoridade do todo. [...] Todas as a¢Bes privadas estdo sujeitas a severa vigilancia.
Nada é concedido a independéncia individual, nem mesmo no que se refere a
religido”. O autor explica que isso ocorre porque as leis da época regulamentavam
0S costumes que, por sua vez, tratavam de todos os atos e fatos da vida cotidiana.

A transformacdo pela qual passou o conceito de liberdade, portanto, acarretou
modificacdes essenciais na propria forma de concebé-la, pelo que garantir, na atualidade, as
condi¢des fundamentais para a liberdade dos antigos, jamais resultaria na liberdade a que
remete os direitos de cidadania em seu aspecto civil.

No que diz respeito ao direito a justica, sua compreensdo atual, segundo a teoria
socializadora do processo, significa ndo s6 o acesso formal a jurisdicdo, mas a igualdade de
condicdes em juizo, o direito ao contraditorio e a ampla defesa, a obtengdo de provimento de
mérito em tempo habil por decisor competente e a criacdo e consolidacdo de instituicdes
capazes de atender a interesses de hipossuficientes ou de ordem coletiva lato senso que
correspondem, por sua vez, aos direitos coletivos em sentido estrito, aos difusos e aos
individuais homogéneos. Esse conteudo do elemento civil dos direitos de cidadania serad
abordado com maior profundidade nos capitulos subsequentes, razdo pela qual sua
apresentacao, por ora, permanece superficial.

O elemento politico, por sua vez, equivale ao direito de participar das decisfes
politicas, seja na condicdo de membro de alguma instituicdo dotada deste poder
(MARSHALL, 1963, p. 63), seja por intermédio do voto e dos demais meios de participagdo
democratica semidireta, como plebiscitos, referendos e legislacao participativa.

Por vezes, confusbes interpretativas levam a compreensdo dos direitos politicos
como se correspondessem a totalidade dos direitos de cidadania, quando, na verdade, é
meramente um de seus elementos intrinsecos. Provavelmente esse equivoco se deve a
confusdo entre cidaddo e nacional, uma vez que os Estados costumam restringir somente a
estes 0 exercicio dos direitos politicos, ainda quando garantem certos direitos civis e sociais
ao estrangeiro residente ou mesmo ao turista.

A coincidéncia desse elemento como exclusividade do nacional repercute na outra
confusdo supramencionada e intensifica-a, a medida que ndo s6 discrimina os estrangeiros,
como também percebe com reducionismo a abrangéncia da cidadania dos nacionais. A
interferéncia negativa dessa visdo pode chegar a tal ponto que se reconheca que basta que o
Estado garanta a plenitude dos direitos politicos para se consolidar como democratico. Assim,

bastaria o sufragio universal para garantir a cidadania plena, sem necessidade de protecdo a
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minorias étnicas; de eliminar obstaculos sociais diferenciadores de oportunidades; de garantir
a liberdade de participagdo e manifestacdo ampla na sociedade; e de proporcionar as
condi¢Oes para o efetivo acesso a jurisdicao.

Por fim, o elemento social representaria o que concebemos hoje como contetdo dos
direitos sociais. Segundo Marshall (1963, p. 63-64), “o elemento social se refere a tudo o que
vai desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranca ao direito de participar,
por completo, na heranga social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes
que prevalecem na sociedade”.

O elemento social é dos mais polémicos do contetudo dos direitos de cidadania em
razdo de motivacOes histdricas especificas que vao desde a constatacdo de sua existéncia em
momento posterior aos direitos ja mencionados, aos confrontos e as alternancias em modelos
politicos e econdmicos que ora privilegiam a liberdade individual e a autodeterminacdo do
sujeito e do mercado, ora defendem a igualdade substancial entre os individuos e a
necessidade de politicas afirmativas.

Além disso, os direitos sociais costumam ser eminentemente descumpridos nos mais
diversos Estados sob pretexto de déeficit econdmico estatal e da teoria da reserva do possivel
diante da quase pacifica defesa de seu caréater prestacional preponderantemente positivo e da
impossibilidade de caracterizar o Estado, mesmo o social,como prestador universal.

Todavia, ambos os argumentos podem ser contestados a partir do reconhecimento de
que a teria da reserva do possivel s6 pode ser alegada apds o cumprimento do minimo
existencial (KRELL, 2002) e de que qualquer direito, independente de sua natureza, demanda
investimento financeiro do Estado (HOLMES; SUNSTEIN, 2000). Quanto ao ultimo
argumento, em razdo da maior resisténcia para sua aceitacdo, faz-se razdo transcrever, em

traducdo proprialt, o seguinte:

[...] os estadunidenses [e a generalidade das pessoas e instituiches ocidentais]
parecem facilmente esquecer que os direitos e liberdades individuais dependem
fundamentalmente de agBes vigorosas do Estado. Sem politicas de governo efetivas,
0s estadunidenses ndo seriam capazes de desfrutar de sua propriedade privada da

1'No original: "Public support for the kind of 'safety net' that benefited the home owners of Westhampton is
broad and deep, but at the same time, Americans seem easily to forget that individual rights and freedoms
depend fundamentally on vigorous state action. Without effective government, American citizens would not be
able to enjoy their private property in the way they do. Indeed, they would enjoy few or none of their
constitutionally guaranteed individual rights. Personal liberty, as Americans value and experience it, presupposes
social cooperation managed by government officials. The private realm we rightly prize is sustained, indeed
created, by public action. Not even the most self-reliant citizen is asked to look after his or her material welfare
autonomously, without any supports from fellow citizens or public officials" e "The right to freedom of contract
has public costs no less than the right to health care, the right to freedom of speech no less than the right to
decent housing. All rights make claims upon the public treasury".
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forma como hoje o fazem. De fato, eles gozariam de nenhum ou poucos direitos
individuais constitucionalmente garantidos. A liberdade pessoal, como tem sido
valorada e experimentada pelos estadunidentes, pressupde a cooperagdo social
realizada por pessoas do Governo. A esfera privada, acertadamente sustentada como
um prémio, € de fato criada pela acéo publica. Nem mesmo do mais auto-suficiénte
dos individuos é exigido que cuide do seu bem-estar material de forma autbnoma,
sem qualquer apoio dos outros individuos e dos funcionarios publicos. (HOLMES;
SUNSTEIN, 2000, pp. 14-15)

O direito de liberdade de contratar demanda ndo menos investimento pablico do que
o0 direito a saude, o direito a liberdade de opinido necessita ndo menos do que o0
direito a moradia. Todos os direitos requerem o emprego do erario publico.
(HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 15)

Com isso, pretende-se mostrar que qualquer direito demanda investimento estatal,
independente de ter sido reconhecido hd muito tempo ou recentemente. Apesar dessa
constatacdo, a resisténcia a concretizacdo dos direitos sociais permanece latente na maior
parte dos Estados, o que implica na manutencdo do statu quo a partir da diferenciacdo dos
cidaddos em estratos bem delimitados: os que podem custear sua prépria saude, educacéo,
moradia, transporte e seguranca e que, com isso, ascenderdo ou permanecerdo nas classes
dominantes; e 0s que sdo incapazes de financiar esses mesmos bens e servigos e que, por isso,
costumam permanecer na condicdo de segregados e servir de mao-de-obra barata para o
sustento dos privilégios dos mais abastados. Essa diferenciacdo, para além de marginaliza-los
quanto a posse do capital econdmico, segrega-os quanto ao dominio do capital cultural*2.

Ao desenvolver os trés elementos que compdem os direitos de cidadania, Marshall
(1963) defende que cada um deles relaciona-se mais diretamente com uma instituicdo estatal
especifica. Segundo ele, esses elementos ajustam-se, na ordem em que foram apresentados, ao
Judiciario, ao Legislativo e ao Executivo.

Embora seja compreensivel essa distincdo, mesmo ela camufla a necessidade de
investimentos e atuacdes positivas do Estado para a realizacdo dos direitos civis, politicos e
de acesso a jurisdicdo em proporcao semelhante a dos direitos sociais. Esse tipo de critica ndo
perpassa a obra de Marshall por uma razdo bastante simples: quando se propds a analisar a
relacdo ente cidadania e classe social, o autor ndo o fez sob a perspectiva do impacto desta

sobre aquela, mas apenas da cidadania sobre as classes sociais (BOTTOMORE, 1998, p. 90).

12 A distingdo entre capital econdmico e cultural aqui utilizada esta presente na obra de Pierre Bourdieu (2012) e
sera abordada em topico proprio desse capitulo. De forma sucinta, ¢ importante ressaltar desde ja que a
apreensdo da realidade como algo natural, resultado da coincidéncia entre as estruturas objetivas e as estruturas
individualmente incorporadas tende a reproduzir e legitimar o poder simbolico; este exercido com certa
cumplicidade daqueles que ndo sdo capazes de reconhecé-lo e, por isso, a ele sujeitam-se e dos que, embora
ignorem sua existéncia, o exercem. Isso ¢ feito ndo apenas pela distingdo de classes quanto ao capital econdémico,
mas primordialmente por uma distingdo mais camuflada e que, por isso, consegue perpetuar-se com maior
facilidade: a segregagdo quanto ao dominio de conhecimentos, estéticas e formas de comunicagdo e
comportamento.
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Na obra supramencionada, Marshall também analisa a cronologia dos elementos dos
direitos de cidadania na Gra-Bretanha que serd aqui abordada em decorréncia de sua
importancia para o entendimento do tema. Ele inicia o exame constatando que, na
Antiguidade, os trés elementos dos direitos de cidadania estavam condensados em um so,
reflexo que eram da propria compreensdo fundida das instituicdes estatais encarregadas de
garantir cada um desses direitos. E o que constata Marshall (1963, p. 64), comentando citaco

de Maitland®3, quando afirma:

Como Maitland disse “Quanto mais revemos nossa historia, tanto mais impossivel
se torna tragarmos uma linha de demarcacdo rigorosa entre as varias funcdes do
Estado — a mesma instituicdo é uma assembleia legislativa, um conselho
governamental e um tribunal de justica... Em toda parte, a medida que passamos do
antigo para o moderno, vemos o que a Filosofia da moda chama de diferenciagdo”.
Maitland se refere nesta passagem a fusdo das instituigdes e direitos politicos e civis.
Mas os direitos sociais do individuo igualmente faziam parte do mesmo améalgama e
eram originarios do status que também determinava que espécie de justica ele podia
esperar e onde podia obté-la, e a maneira pela qual podia participar da administragéo
dos negdcios da comunidade & qual pertencia. Mas este status ndo era de cidadania
no moderno sentido da expressdo. Na sociedade feudal, o status era marca distintiva
de classe e a medida de desigualdade. Ndo havia nenhum co6digo uniforme de
direitos e deveres com os quais todos os homens — nobres e plebeus, livres e servos
— eram investidos em virtude da sua participagdo na sociedade. N&o havia, nesse
sentido, nenhum principio s6bre a igualdade dos cidaddos para contrastar com o
principio da desigualdade de classes. Nas cidades medievais, por outro lado,
exemplos de uma cidadania genuina e igual podem ser encontrados. Mas seus
direitos e deveres especificos eram estritamente locais, enquanto a cidadania cuja
historiatento construir é, por definigdo, nacional.

Por essa razdo, a evolugédo dos direitos de cidadania envolveu um duplo processo de
fusdo geografica e de separacdo funcional da estrutura do Estado, que teve inicio no século
Xl1, quando a justica real foi efetivamente estabelecida para defender os direitos civis dos
individuos com base no direito consuetudinario inglés (MARSHALL, 1963, p. 64).

Com a gradativa diferenciacdo desses direitos e instituicdes, cada um dos trés
elementos dos direitos de cidadania puderam desenvolver-se por si, construindo uma historia
bem diferente da dos outros elementos. E essa diferenciacdo aconteceu de tal forma que é
possivel atribuir o periodo de formagdo de cada um desses elementos a um século distinto.

E nesse sentido que refere-se aos séculos XVIII, XIX e XX como analogos,
respectivamente, aos direitos civis, politicos e sociais na Gré-Bretanha. Por certo essa
distincdo cronologica ndo é estanque, havendo, como é de se supor, periodos de
entrelacamento entre o desenvolvimento de cada um desses elementos da cidadania
(MARSHALL, 1963, p. 65).

13 A obra de Maitland que Marshall comenta ¢ "Constitutional history of England" e a citagdo a qual remete
encontra-se napagina 105 do livro.
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A evolugéo dos direitos civis foi marcada pela gradativa adicdo de novos direitos ao
status ja existente, que era partilhado por todos os homens adultos da comunidade. Assim,
caracterizou-se pela liberdade dos homens ingleses e pela dissolu¢cdo dos vestigios de
serviddo. As mulheres, as criancas e outras categorias de excluidos, como é de se supor, ndo
desfrutavam dessa mesma liberdade, uma vez que sequer eram compreendidas no conceito de
cidadania. Ainda assim, a universalizacdo da liberdade entre os considerados cidaddos foi
importante por atribuir um caréter nacional a cidadania, a época essencial para a averiguacao
do elemento sequinte (MARSHALL, p. 1963, p. 68-69).

Quando se pdde, entdo, falar num “status geral de cidadania”*4, os direitos politicos
tiveram condi¢gOes materiais para desenvolver-se. Esse desenvolvimento, contudo, foi bastante
distinto daquele vivenciado pelos direitos civis, uma vez que ndo consistiu na adi¢cdo de novos
direitos ao status ja gozado por todos os homens ingleses, mas na atribuicdo de velhos direitos
a novos setores da populacdo, abrangendo, agora, também as mulheres (MARSHALL, p.
1963, p. 69). Isso ocorreu porque a principal deficiéncia do elemento politico da cidadania
ndo era a criacdo de direitos, mas a sua distribuicdo entre todo o povo. Por essa razdo, a
evolucdo desse elemento representou um grande salto para a cidadania democratica.

E importante frisar que, embora faca essa observagio quanto aos direitos politicos,
Marshall, tal qual parte substancial dos homens de sua época, ndo atribuia grande importanca
a questdo de género, assim como ignorava determinadas desigualdades concretas de cunho
étnico ou cultural na distribuicdo dos direitos. Ainda assim, sua compreensdo abstrata da
cidadania visava reduzir a inseguranca e igualar as condi¢Bes dos mais e menos afortunados
em prol de um enriquecimento da vida civilizada (BOTTOMORE, 1998, p. 109 ss.).

A histdria dos direitos sociais na Gra-Bretanha foi mais tortuosa: eles quase que
desapareceram entre os séculos XVIII e XIX ¥ e s6 comegaram a ressurgir com o

14 A expressdo ¢ de Marshall (1963, p. 69), traduzido por Meton Porto Gadelha.

15 Sobre esse periodo de quase desaparecimento dos diretos sociais na Gra-Bretanha, acredita-se ser importante
citar os casos do Poor Law e dos Factory Acts, em razdo da forma apartada como concebiam os destinatarios de
sua ajuda e os cidaddos, desvinculando aqueles, portanto, da propria compreensdo de cidadania. Como alertado
em outro momento, os deveres de cidadania tém relag@o direta com a fraternidade e solidariedade, que jamais
podem ser efetivamente realizadas sem conceber a dignidade humana por si mesma (SORTO, 2011a).

A Poor Law, segundo a lei de 1834, oferecia assisténcia aos individuos que, em razéo de problemas de satde,
idade avangada ou extrema miséria, eram incapazes de sustentar-se. Marshall (1963, p. 72) esclarece que "a Poor
Law tratava as reivindicagdes dos pobres ndo como uma parte integrante de seus direitos de cidaddo, mas como
uma alternativa déles - como reivindicagdes que poderiam ser atendidas somente se deixassem inteiramente de
ser cidaddos. Pois indigentes abriam mao, na pratica, do direito civil da liberdade pessoal devido ao internato na
casa de trabalho, e eram obrigados por lei a abrir mao de quaisquer direitos politicos que possuissem. [...] O
estigma associado a assisténcia aos pobres exprimia os sentimentos profundos de um povo que entendia que
aqueles que aceitavam assisténcia deviam cruzar a estrada que separava a comunidade de cidaddos da companhia
dos indigentes".

A Poor Law, contudo, ndo foi um caso isolado dessa separacdo entre direitos sociais e status de cidadania. Como
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desenvolvimento da educagdo primaria publica, quando se comecou a defender que a
educacdo fundamental é um pré-requisito para o efetivo exercicio das liberdades civis
(MARSHALL, 1963, p. 73ss.).

Passados cerca de quarenta anos apés a publicacdo original do texto de Marshall,
Tom Bottomore (1998) ressalta o encaminhamento do Reino Unido para um contexto de
cidadania internacional no contexto da formacgédo de uniées econémicas e politicas na Europa,
resultado, posteriormente, no reconhecimento de uma cidadania européia. O otimismo de
Bottomore justificava-se nas promessas e nas conquistas alcangadas em ambito europeu.
Todavia, passados mais de vinte anos dos escritos deste autor, a crise por que passa a Unido
Européia tem amenizado avancos nos direitos sociais.

Atualmente, o Reino Unido permanece como exemplo na consecucdo de certos
direitos sociais, principalmente em razao de seu sistema de satde publica e de seus programas
de incentivo & moradia, a0 mesmo tempo que mantém a colonizagdo inglesa sobre Irlanda do
Norte, Escdcia e Pais de Gales. Esse Gltimo dado, contudo, escapou a analise de cidadania

feita por ambos os autores.

1.1.2 Estadania'®: a compreenséo dos direitos de cidadania no Brasil

A garantia por parte do Estado de direitos e deveres vinculados a cidadania
pressupde o reconhecimento de um conjunto de pessoas como sendo seus cidaddos. Assim, s6
é possivel falar em cidadania brasileira & medida que se determina e reconhece os cidad&os

brasileiros, o que s6 acontece apds a superacdo formal da colonizacdo européia no pais. Por

alerta Marshall (1963, pp. 72-73), os Factory Acts fizeram o mesmo, agora em relacdo as mulheres e criangas,
uma vez que ndo era estendida aos homens adultos. Nas palavras de Marshall (1963, p. 73), "as mulheres eram
protegidas porque ndo eram cidadds. Se desejassem gozar da cidadania com todos os seus direitos, tinham que
desistir daprotegao".

16 A estadania, termo originariamente proposto por José Murilo de Carvalho (2012), refere-se a percepgdo do
conteudo e extensdo dos direitos de cidadania conforme os interesses e a atuacdo do Estado, esta tltima baseada
em clientelismos caracteristicos de uma o6tica privada do que é publico. Contrapde-se, entdo, a construgao da
cidadania a partir da participagao dialdgica dos interessados.

Por essarazdo, a estadania remete também a sindrome do privatismo de cidadania, referida por Habermas (2012,
p. 108 ss.) para evidenciar que o aparente progresso linear da autonomia, entre perdas e ganhos, ndo reflete a
fruicdo ativa dos direitos pelos individuos, a medida que ndo analisa a real possibilidade destes de influir nas
transformacdes democraticas inerentes a sua condi¢do de cidaddo. Nao condiz, por isso, com o modelo de
comunidade juridica formada por cidaddos capazes de atuar para sua propria determinag@o. Segundo Habermas
(2012, p. 109), assim, "direitos de liberdade e de participacdo podem significar igualmente a rentincia privatista
de um papel de cidaddo, reduzindo-se entdo as relagdes que um cliente mantém com administragdes que tomam
providéncias. A sindrome do privatismo da cidadania e o exercicio do papel de cidaddo na linha dos interesses
de clientes tornam-se tanto mais plausiveis, quanto mais a economia ¢ o Estado, que sdo institucionalizados
através dos mesmos direitos, desenvolvem um sentido sistematico proprio, empurrando os cidaddos para o papel
periférico de meros membros da organizago".
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essa razdo, para analisar o percurso da cidadania brasileira é indispensavel lancar o olhar
sobre a formacdo e a perspectiva oficial atribuida ao seu povo.

Com isso ndo se pretende dizer que ndo existiram direitos anteriores no Brasil ou
mesmo politicas e instituicGes voltadas para a seguridade social, ao contrario, reconhece-se,
inclusive, que desde o século XVI, por exemplo, séo criadas Santas Casas de Misericordia no
territorio nacional (DEZOTTI; MARTA, 2011). Todavia, até entdo ndo havia o
reconhecimento global da necessidade de garantir determinados direitos ao povo brasileiro, o
que existiam eram politicas isoladas de cunho assistencial. Isso porque, conforme destaca José
Murilo de Carvalho (2012, p. 18), "a época da independéncia, ndo havia cidadaos brasileiros,
nem patria brasileira"

Recém independente e com populacdo formada, em sua maioria, por pessoas de
baixa ou nenhuma escolaridade, sendo muitos deles ex escravos, o Brasil do século XIX era
composto predominantemente por individuos que ndo estavam acostumados com a liberdade
e que, ao contrario, costumavam obedecer ordens direta ou indiretamente (SOUZA, 2011, p.
35). Nesse periodo, a escraviddo era tdo enraizada no pais que os préprios libertos adquiriam
escravos logo que possivel, a escraviddao estava presente, portanto, de alto a baixo da
sociedade brasileira (CARVALHO, 2012, p. 20).

Néo s0, entre escravos e senhores havia uma populacdo legalmente livre, mas sem
um minimo de condi¢Oes para o exercicio de seus direitos mais basicos, eram os "milhGes de
parias livres da escraviddo" aos quais se referiu Joaquim Nabuco (2011, p. 46). Mesmo 0s
senhores de engenho ndo eram propriamente cidadaos, uma vez que, embora fossem livres e
tivessem acesso a direitos politicos, ndo tinham direitos e deveres reconhecidos com
igualdade. Eram apenas suditos diferenciados pelo fato de absorverem parte das fungdes do
Estado no interior de sua propriedade, principalmente no tocante a judiciaria. Arraigadas
profundamente ao modo de pensar e agir nacionais, a escravidado e a economia monocultora e
latifundiaria ndo repercutiam favoravelmente na formacao da cidadania no Brasil.

No entanto, a situagdo de nagédo independente, demandava sua autoafirmacéo a partir
de simbolos e da construcdo de seu "DNA social™. Por essa razao, investiu-se na exaltagdo das
belezas naturais do pais como forma de enaltecer o Brasil e de impulsionar o orgulho de ser
brasileiro, o que ficou demonstrado, por exemplo, na literatura romantica indianista de José de
Alencar. O enfoque da formacado do DNA simbdlico brasileiro nesse periodo foi, portanto, de
cunho étnico, retratando a pureza, a liberdade e a intima relagdo com a natureza dos

indigenas.
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Ainda assim, a monarquia brasileira manteve a escravidao e se limitou a avangar nos
direitos politicos, uma vez que o constitucionalismo demandava a existéncia de governo
representativo e separacao de poderes no pais. Assim, a Constitui¢cdo do Império do Brasil, de
1824, reconheceu o sufragio censitario, apesar da relativamente baixa exigéncia de renda
(CARVALHO, 2012, p. 30), e permitiu o voto de analfabetos, o que estendia a parcela
consideravel da populacgéo trabalhadora masculina o exercicio de direitos politicos passivos.

Embora as elei¢cbes tenham ocorrido sem suspensdo e de forma periddica, 0s
eleitores sofriam as limitacbes decorrentes de sua parca compreensdo do governo
representativo e do conteldo das decisdes estatais, uma vez que continuavam sendo as
pessoas que cresceram em territorio com histérico de trezentos anos de colonizagdo. Mais de
85% da populacéo brasileira era analfabeta, o que incluia parcela relevante dos senhores de
engenho, e 90% da populagdo vivia na zona rural, sob o dominio privado de grandes
latifundiarios. Por essa razdo, o foco central ndo era o exercicio de um elemento dos direitos
de cidadania a partir do autogoverno, mas a definicdo do dominio politico local
(CARVALHO, 2012, p. 32-35).

Nesse periodo o voto em primeiro turno era indireto, elegendo-se os representantes
que poderiam votar definitivamente. Contudo, em 1881, houve mudanca legislativa que
introduziu o voto direto no pais, mas dobrou a exigéncia de renda para seu exercicio,
exigindo demonstracOes rigidas para comprovar a renda e proibindo o voto de analfabetos.
Com essa medida, quase 90% do eleitorado da época perdeu a possibilidade de votar
(CARVALHO, 2012, p. 39).

Mesmo a proclamacdo da Republica ndo alterou esse quadro, ja que a Constituicdo
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, excluiu o requisito censitario, mas
manteve a proibicdo do voto de analfabetos, correspondente & maioria da populacao, além de
excluir mulheres, mendigos, soldados e membros de ordens religiosas. Nesse sentido, José
Murilo de Carvalho (2012, p. 57) enfatiza que

A lei, que devia ser a garantia de igualdade de todos, acima do arbitrio do governo e
do poder privado, algo a ser valorizado, respeitado, mesmo venerado, tornava-se
apenas instrumento de castigo, arma contra os inimigos, algo a ser usado em
beneficio proprio. Ndo havia justica, ndo havia poder verdadeiramente pablico, néo
havia cidaddos civis. Nessas circunstancias, ndo poderia haver cidaddos politicos.
Mesmo que lhes fosse permitido votar, eles ndo teriam as condi¢des necessérias para
o0 exercicio independente do direito politico.

Em 1888, apds frequentes pressdes internancionais, o Brasil aboliu a escraviddo,
embora os valores desta continuassem bem aceitos na sociedade. A liberdade individual, base
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do elemento civil dos direitos de cidadania, ndo constituia conceito substancial na formacgéo
da sociedade da época. Além disso, o préprio coronelismo influenciava nos direitos politicos
em razdo de antes interferir nos direitos civis. Por essa razdo, Nabuco (2011, pp. 75-76)

afirmou que

Ele [o senhor de engenho] pode alforriar os seus escravos, com sacrificio dos seus
interesses materiais, ainda que sempre em beneficio da educacdo dos seus filhos,
quebrando assim o dltimo vinculo aparente, ou de que tenha consciéncia, das
relagbes em que se achava para com a escraviddo; mas somente por isso, 0 espirito
desta ndo deixara de incapacita-lo para cidaddo de um pais livre, e para exercer as
virtudes que tornam as naces mais poderosas pela liberdade individual do que pelo
despotismo.

Assim, enquanto as artes romantizavam os povos originarios do Brasil e tentavam, a
partir disso, construir o orgulho nacional, os coronéis governavam o pais como propriedade
privada, repetindo a Gtica presente dentro das fronteiras dos latifundios.

Ultrapassada a fase inicial da afirmacdo da "brasilidade", as teorias do seculo XX,
sem abandonar completamente o carater étnico, caracterizaram-se por enfatizar o aspecto
cultural na formacdo do heterogéneo povo brasileiro, identificando a influéncia da
miscigenacdo dos costumes dos escravos, colonizadores e indios na formacdo da
idiossincrasia do povo no Brasil. O marco dessa nova perspectiva na construcdo do DNA
simbolico nacional foi a publicacdo da obra "Casa-grande e Senzala" por Gilberto Freyre.

Freyre enfatizou a harmoniosa adaptacdo do povo brasileiro, herdada dos
portugueses, e tratou da miscigenacdo brasileira ndo mais como uma razao para vergonha, e
sim como um motivo de orgulho nacional, como se a unidade do brasileiro viesse exatamente
da diversidade de influéncias que o compde. De certa forma, a teoria de Gilberto Freyre
(2006, pp. 90-91) também mascarou a gravidade da dizimacdo dos povos indigenas e da
subalternizacdo dos negros no pais, ja que, para sustentar sua teoria sobre a adaptabilidade do
colonizador portugués, afirmou a despreocupacdo da Coroa com qualquer “pureza racial” no
Brasil, sendo relevante para esta apenas a unidade religiosa.

Segundo Gilberto Freyre (2006, pp. 114-115),

Por outro lado, a tradigdo conservadora no Brasil sempre se tem sustentado do
sadismo do mando, disfargcado em "principio de Autoridade" ou "defesa da Ordem".
Entre essas duas misticas - a da Ordem e a da Liberdade, a da Autoridade e a da
Democracia - é que se vem equilibrando entre nds a vida politica, precocemente
saida do regime de senhores e escravos. Na verdade, o equilibrio continua a ser entre
as realidades tradicionais e profundas: sadistas e masoquistas, senhores e escravos,
doutores e analfabetos, individuos de cultura predominantemente européia e outros
de cultura principalmente africana e amerindia. E ndo sem certas vantagens, a de
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uma dualidade ndo de todo prejudicial a nossa cultura em formagéo, enriquecida de
um lado pela espontaneidade, pelo frescor de imaginacdo e emoc¢d do grande
ndmero e, de outro lado, pelo contato, através das elites, com a ciéncia, com a
técnica e com o pensamento adiantado da Europa. Talvez em parte alguma se esteja
verificando com igual liberalidade o encontro, a intercomunica¢do e até a fusédo
harmoniosa de tradicfes diversas, ou antes, antagbnicas, de cultura, como no
Brasil. E verdade que o vacuo entre os dois extremos ainda é enorme; e deficiente a
muitos respeitos a intercomunicacdo entre duas tradi¢fes de cultura. Mas néo se
pode acusar de rigido, nem de falta de mobilidade vertical - como diria Sorokin - o
regime brasileiro, em varios sentidos um dos mais democraticos, flexiveis e
plasticos. [grifos acrescidos]

A teoria de Freyre conquistou larga admiracdo, em razdo de, a uma sO vez,
transformar o principal motivo de vergonha em fonte de exaltacdo nacional. O momento
histérico em que ele publicou sua obra ndo podia ser mais propicio: o pais era presidido por
Getulio Vargas, lider carismatico que pretendia reforcar a integracdo e a renovagdo nacional
(SOUZA, 2011, p. 37).

Assim, a teoria popularizou-se de tal forma que essa perspectiva da identidade
brasileira passou a ser usada como subterfugio para amenizar o impacto social de mazelas
constantes no pais, como a intensa desigualdade social (SOUZA, 2001, p. 39). Nas palavras
de Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 147),

No "homem cordial”, a vida em sociedade é, de certo modo, uma verdadeira
libertagdo do pavor que ele sente em viver consigo mesmo, em apoiar-se sobre si
préprio em todas as circunstancias da existéncia. Sua maneira de expansdo para com
0s outros reduz o individuo, cada vez mais, a parcela social, periférica, que no
brasileiro - como no bom americano - tende a ser a que mais importa. Ela é antes um
viver nos outros.

Com isso, a imagem do brasileiro cordial, que evita conflitos e que é capaz de
adaptar-se criativamente as situacOes, foi essencial na governabilidade e exaltacdo nacional
nao sO na Era Vargas, como também nos governos subsequentes.

O estabelecimento da identidade cultural do povo brasileiro favoreceu a identificagcdo
de seus cidadaos e testemunhou o primeiro grande reconhecimento oficial de direitos sociais
no pais: a legislacdo trabalhista. O surgimento e fortalecimento da classe operaria apds quase
quatro séculos de hegemonia do modelo de escraviddo foi essencial para a percepcdo dos
direitos de liberdade no Brasil e, por decorréncia, dos demais elementos de direitos de
cidadania.

A partir do momento em que operarios reivindicam direitos de manifestacdo, de

organizacdo e de greve, cria-se a conjuntura necessaria para o reconhecimento paulatino dos
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individuos como participantes, formadores e transformadores da sociedade, compreenséo
béasica para a formacdo de um Estado ndo mais de meros suditos, mas de cidadaos.

Ao mesmo tempo, a emergente classe operaria brasileira enfraguecia o poder basilar
da Republica Velha, de origem rural e latifundiéria, e criava as condi¢fes necessarias para a
revolucdo e o golpe de 1930, que deu origem a Era Vargas. Nesse novo periodo, houve
notorio avango nos direitos sociais, principalmente por meio da criacdo do Ministério do
Trabalho, IndUstria e Comércio e da legislacdo trabalhista e previdenciaria que culminou na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, vigente até hoje.

Simultaneamente, a instabilidade politica oriunda do golpe de Estado de 1930
reduziu os direitos politicos no pais e conduziu a ditadura populista de Getalio Vargas durante
0s anos de 1937 e 1945. Como pode ser imaginado, os direitos civis também progrediram
lentamente no periodo, mesmo reconhecidos pelo ordenamento juridico nacional, sua garantia
era bastante precaria para a maioria da populacdo, o que era reforcado pelo restrito acesso ao
Judiciério.

Ainda assim, a jungdo da construcdo da identidade cultural de Gilberto Freyre com o
populismo caracteristico da administracdo de Getulio Vargas impulsionou o nacionalismo e a
promocéo da solidariedade nacional. Nesse contexto, a Era Vargas foi momento essencial no
pais para a construcdo da legislacdo social, ainda que em contexto de baixo ou nulo
reconhecimento de direitos politicos e civis.

Dessa forma, diferentemente do que ocorreu na Gréd-Bretanha, a cidadania no Brasil
solidificou-se a partir do reconhecimento de direitos sociais, 0 que aconteceu sob uma otica
de intensa dependéncia do individuo em relacdo ao Estado e conduziu ao que José Murilo de
Carvalho (2012, p. 61) convencionou chamar de estadania.

A denominacéo diferenciada justifica-se, segundo Carvalho (2012, p. 110), em razéo
de que "este pecado de origem e a maneira como foram distribuidos os beneficios sociais
tornaram duvidosa sua definicdo como conquistas democraticas e comprometeram em parte
sua contribuicdo para o desenvolvimento de uma cidadania ativa". Com isso, 0s recém
reconhecidos cidaddos brasileiros vinculavam a percepcéo de seus direitos a dependéncia de
seus representantes politicos, como se pode observar pelo movimento conhecido por
"queremismo™, que reivindicou a permanéncia de Vargas no poder.

O avanco nos direitos sociais nesse periodo, todavia, ndo beneficiou todos os
trabalhadores brasileiros. A regulamentacdo do trabalho abrangia inicialmente apenas setores
urbanos especificos, excluindo os profissionais autbnomos, os trabalhadores domeésticos e 0s

rurais, sendo estes a grande maioria dos trabalhadores do Brasil naquele periodo. Com isso,
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mesmo os direitos sociais foram vistos mais como privilégios de categorias do que como
direitos dos cidaddos. O grande vazio em relacdo a regulamentacdo do trabalho rural indicava
0 poder que os latifundiarios ainda exerciam no pais. Essa concessdo de direitos por
categorias conduziu também a prevaléncia da Otica corporativista dos interesses coletivos no
pais, ainda perceptivel na atualidade.

De 1946 a 1964, com o fim da Era Vargas, o Brasil vivenciou sua primeira
experiéncia de fato democréatica. A Constituicdo de 1946 manteve as conquistas sociais do
periodo anterior e garantiu direitos essenciais de cunho civil e politico. Estendeu-se o voto aos
individuos com mais de 18 anos, permanecendo, contudo, a restricdo aos analfabetos, e
reduziu-se as possibilidades de fraude nas votacdes a partir da competéncia de juizes
profissionais para comandar o processo eleitoral.

No entanto, os direitos sociais evoluiram pouco no periodo, o Partido Comunista
voltou a ser cassado e s6 eram admitidas as greves autorizadas judicialmente. Os governos da
época permaneceram com grande cunho populista, mas a participacdo popular nas decisdes
politicas ampliou-se, havendo, inclusive, a formacdo das Ligas Camponesas representando 0s
trabalhadores rurais do pais.

A defesa da reforma agraria pelo entdo presidente Jodo Goulart e sua proximidade
com partidos de esquerda conduziram a acusacfes de adotar praticas comunistas num periodo
em que o mundo sofria as consequéncias da polarizacdo entre o modelo capitalista
estadunidense e o comunismo defendido pela Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.
Tendo esse confronto ideoldgico como pano de fundo, houve a instauracdo de uma ditadura
militar no pais que perdurou ao longo de vinte e um anos, fendmeno comum nos paises da
América do Sul, pertencentes ao "terceiromundismo".

Durante esse periodo, tal qual na Era Vargas, predominou a subtracdo de direitos
civis e politicos, limitando a cidadania quase que por completo ao exercicio dos direitos
sociais, agora estendidos aos trabalhadores rurais. Todavia, mesmo sob regime de ditadura, 0s
6rgdos do Legislativo federal permaneceram praticamente todo o periodo em funcionamento,
cumprindo as tarefas atribuidas pelos presidentes militares. A aparéncia de desempenho
normal das instituicGes estatais tentava esconder o fortalecimento do Executivo e concedia
legalidade formal aos atos tomados no periodo.

O reforco dos direitos sociais cumpriu 0 mesmo papel exercido no governo Vargas:
aparentou crescimento na qualidade de vida e conteve, em certa medida, a oposicao popular.
Assim, foi durante o regime militar que houve a grande consolidacdo da infraestrutura do
ensino superior publico no Brasil; a criacdo de instituto e fundos de previdéncia social; a
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instituicdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico; e a criacdo do Banco Nacional de
Habitacdo para facilitar o financiamento da casa prépria para trabalhadores de renda reduzida.
Além disso, 0 modelo de substituigdo de importacfes e a migracdo em massa do campo para
as cidades trouxe, a curto prazo, aparéncia de modernizagdo e acesso a bens de consumo,
enquanto que seus principais problemas sociais so se tornaram perceptiveisa médio prazo.

Apesar de ndo haver eleicOes diretas para o Executivo federal de 1960 a 1989, o voto
direto para elei¢do dos governadores estaduais permaneceu até 1966 e foi retomado em 1982
e, durante todo o periodo do regime militar, as elei¢des legislativas foram mantidas, ainda que
com algumas restricbes. Sob essa aparente legalidade do periodo, constatou-se algo
contraditorio: o eleitorado brasileiro aumentou progressivamente durante 0S governos
militares. A partir desse fato, reforcou-se a percepcdo da estadania e da necessidade de um
Executivo federal forte e messianico. Por todo o periodo o Judiciério, que deveria garantir 0s
direitos civis, foi corriqueiramente controlado pelos militares: ministros do Supremo Tribunal
tiveram seus direitos politicos cassados ou tiveram que ceder ao arbitrio do Executivo
(CARVALHO, 2012, p. 194).

A partir de 1974, a eminente crise econdmica levou o pais a gradual
redemocratizacdo, encaminhando-se para o fim da censura prévia, em 1978, e para 0 regresso
dos exilados e do habeas corpus para crimes politicos. Contudo, os avangos nos direitos
sociais e mesmo a retomada de direitos politicos ndo trouxeram conquistas significativas nos
direitos civis. Dessa forma, a histéria do desenvolvimento dos elementos de cidadania no
Brasil sofreu uma inversdo substancial, tanto no aspecto da sequéncia dos fatos, quanto no
tocante a énfase atribuida a cada um desses direitos. Nao so foi atribuido primazia aos direitos
sociais, como estes também precederam os demais, 0 que acarretou uma compreensao do
cidadéo brasileiro bastante distinta da do cidaddo inglés (CARVALHO, 2012, pp. 11-12).

Conforme observa José Murilo de Carvalho (2012, pp. 219-220)

Aqui, primeiro vieram os direitos sociais, implantados em periodo de supresséo dos
direitos politicos e de reducdo dos direitos civis por um ditador que se tornou
popular. Depois vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra. A maior
expansdo do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que drgéos de
representacdo politica foram transformados em peca decorativa do regime.
Finalmente, ainda hoje muitos direitos civis, a base da sequéncia de Marshall,
continuam inacessiveis a maioria da populacéo. A pirdmide de direitos foi colocada
de cabeca para baixo.

Na sequencia inglesa, havia uma ldgica que reforgava a conviccdo democratica. As
liberdades civis vieram primeiro, garantidas por um Judiciario cada vez mais
independente do Executivo. Com base no exercicio das liberdades, expandiram-se
os direitos politicos consolidados pelos partidos e pelo Legislativo. Finalmente, pela
agdo dos partidos e do Congresso, votaram-se os direitos sociais, postos em préatica
pelo Executivo. A base de tudo eram as liberdades civis.
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Assim como a abolicéo da escraviddo, o fim dos governos militares ndo foi suficiente
para elimiar os residuos de autoritarismo nas leis, instituicdes e praticas politicas e sociais
brasileiros. Nao obstante, o entusiasmo em torno da redemocratiza¢do do pais implicou em
consideravel participacdo de representantes dos mais distintos setores sociais na elaboracéo da
nova Constituicdo do pais.

A “Constituigdo Cidada”, como ficou conhecida a Lei Fundamental de 1988, tentou
refletir um pouco das expectativas que compdem o miscigenado e heterogéneo povo
brasileiro. Foi assim que, como diria José Murilo de Carvalho (2012, p. 7), “a cidadania virou
gente”. Por 6bvio, a Constituinte ndo foi isenta de pressdes de grandes empresas ou de
bancadas mais conservadoras, nem a democracia politica foi suficiente para resolver alguns
problemas crénicos do Brasil, como a pungente desigualdade social e analfabetismo.

Imaginou-se, portanto, que a participagcdo no processo constituinte seria suficiente
para reverter as consequéncias nefastas das constantes rupturas legais e violag6es de direitos
fundamentais de cidaddos excedentes na historia nacional. Ocorre que a auséncia de
integracdo ética na sociedade brasileira, a desconfianca nas tradi¢Bes e as descontinuidades
histéricas dificultam a convergéncia de concep¢des assentadas, que seriam capazes de
conferir forca legitimadora ao processo de formacdo democréatico (CITTADINO, 2013).

Nesse sentido, Cittadino (2013, p. 230) afirma que

Com efeito, se ndo podemos caracterizar a sociedade brasileira como congruente e
harmdnica, tampouco podemos nos referir a Constituicdo como uma ordem concreta
de valores compartilhados por nossa comunidade. Ndo podemos, como querem 0s
"comunitérios"tomar as normas juridicas como bens atrativos sobre os quais recaem
preferéncias valorativas.

Apesar do salto democratico obtido com a Constituicdo Federal de 1988, a
compreensdo de cidadania presente na Lei Fundamental ficou aquém do desejado. Isso
porque embora eleja a cidadania a fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, II,
CRFB/88) e preveja meios para facilitar o garantir seu exerciciol?, a Constituicdo brasileira
por vezes recai na antiga confusdo entre cidadania e direitos politicos.

Nesse aspecto, a cidadania € tratada de forma bipartida, composta por um vies ativo e

outro passivo que correspondem, respectivamente, as possibilidades de votar e de tornar-se

17 Nesse sentido, a Constituigdo Federal de 1988 prevé a concessdo de mandado de injungdo diante da auséncia
de norma regulamentadora que torne inviavel as prerrogativas inerentes a cidadania (art. 5°, LXXI) e atribui
gratuidade aos atos necessarios ao exercicio da cidadania (art. 5°, LXXVII).
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elegivel8. Assim, a cidadania limitaria-se ao exercicio dos direitos politicos, isto é, as
faculdades de alistar-se (art. 14, 82°, CRFB/88), eleger-se (art. 14, §3°, CRFB/88), emitir
opinido em plebiscitos e referendos (art. 14, 1l e I1l, CRFB/88), apresentar projeto de lei de
iniciativa popular (arts. 14, 11l e 61, §2°, CRFB/88) e propor ac¢do popular (art. 5°, LXXIII,
CRFB/88)*.

Uma segunda imprecisdo tedrica constatada nessa concepg¢ao consiste na projecdo da
politica sobre a figura do Estado, olvidando, portanto, que hd dimensdes extraestatais da
politica que também sdo essenciais para a compreensao de cidadania plena gque "se assenta na
acdo, responsabilidade e consciéncia do individuo; [e que] ndo é uma imposicdo do Estado,
nem uma via para incrementar seu poder®" (BARRY CLARKE, 2010, pp. 10-11). Ainda nas
palavras de Barry Clarke (2010, p. 12), faz-se necessario adotar "uma viséo, portanto, nio
estatal da politica em que a dimensdo politica da acdo radica no compromisso do individuo
com o mundo, e ndo na projecdo da acdo no Estado?". Essa acdo, inclusive, fortaleceria a
cidadania brasileira, em contraponto com o enfraquecimento da estadania.

Passado um longo periodo sem eleicdes diretas no pais, é de se compreender a
valoracdo atribuida aos direitos politicos, mas ndo justifica, ao contrario, deslegitima a
percepcdo metonimica dos direitos de cidadania. Diferente da perspectiva reducionista
adotada pela Constituinte de 1988, a cidadania compde o nlcleo essencial dos direitos
humanos, uma vez que, confome abordado anteriormente, consiste no direito de ter direitos e
deveres reconhecidos na comunidade juridica (SORTO, 2009, p. 43). Aqui, o desafio que
sobressai € o de formar uma nova compreensdo de cidadania no pais da “Constitui¢ao
Cidada”.

18 E essa a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal sedimentada na agdo cautelar 2763, quando afirma que “a
perda da elegibilidade constitui situacdo impregnada de carater excepcional, pois inibe o exercicio da cidadania
passiva” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AC 2.763-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica,
julgamento em 16-12-2010, DJE de 1°-2-2011.).

O artigo 205, da Constituigdo Federal de 1988, parece seguir a mesma compreensdo quando afirma que a
promogao da educagdo visa “ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho”.

E também essa a interpretagdo que se faz do termo "cidadania" para delimitar as possibilidades de impetragdo do
mandado de injun¢do que, segundo dispde o artigo 5°, LXXI, da CRFB/88, sera concedido "sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes anacionalidade, a soberania e a cidadania".

19 Com base no mesmo raciocinio, existiriam previsdes autorizativas para certa atenuacdo no exercicio da
cidadania, como os casos previstos de inelegibilidade absoluta ou relativa (art. 14, §§ 4° a 9°, CRFB/88) e de
perda ou suspensao dos direitos politicos (art. 15, CRFB/8S).

20 No original: '[...] la ciudadania plena se asienta sobre la accion, la responsabilidad y la conciencia del
individuo; no es una imposicion del Estado ni una via para incrementar supoder".

21 No original: "Lo que aqui se propone es una invitacion a compartir una vision. no se preende imponer nada.
Sélo es una invitacion a concebir o imaginar un desarollo de la politica que realce la ciudadania sin extender los
confines del Estado. Una visionm por lo tanto, no estatalista de la politica en la que la dimension politica de la
accionradicaen el compromiso del individuo con el mundo y no en proyeccionde la accidonen el Estado".
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No entanto, ainda que em uma concepcao atualizada, como garantir a efetividade dos
direitos de cidadania sem modificar a estrutura das instituicbes as quais cabe o dever de
executa-los e resguarda-los? E como garanti-los diante de eventual descumprimento sem uma

nova compreensédo do préprio Judiciario brasileiro??

1.2 Cidadania e pluralismo juridico

A nocdo tradicional vincula a cidadania a um dos elementos do Estado - o povo - e,
no Estado Nacdo, explora sua homogeneidade a partir de um marco tedrico monocultural,
caracterizador da identidade nacional. O transcurso entre essa compreensdo e a defesa da
existéncia de cidadanias perpassa, portanto, por uma mudanca epistemoldgica que culmina no
reconhecimento do pluriculturalismo e, consequentemente, do Estado plurinacional.

Conforme ressalta José Luiz Quadros de Magalhdes (2012, p. 29)

As préticas democraticas que constroem o Estado Plurinacional podem permitir
superar as bases uniformizadoras e intolerantes do Estado nacional, onde todos os
grupos sociais devem se conformar aos valores determinados na constituicdo
nacional em termos de direito de familia, direito de propriedade e sistema
econdmico entre outros aspectos davida social.

A grande transformag&o e ruptura do Estado Plurinacional é o fato que este Estado
constitucional, democrético, participativo e dialégico pode finalmente romper com
as bases tedricas e sociais do Estado nacional constitucional e democrético
representativo (pouco democratico e nada representativo dos grupos ndo
uniformizados), uniformizador de valores e logo radicalmente excludente.

O pluralismo juridico é, assim, 0 marco tedrico central dessa abordagem, uma vez
que referencia posturas tedricas que partem da compreensdo da multiplicidade de atores
socialis e praticas politicas fundadas na descentralizacdo do exercicio do poder e na autonomia
dos grupos sociais (VERAS NETO, 2010, p. 152).

A superacdo da perspectiva monocultural, inclusive, é eminente ao ponto de marcar o
discurso de pensadores que ndo comungam dos mesmos paradigmas, nem pretendem alcangar
0s mesmos resultados, coexistindo em teorias liberais, comunitarias e intersubjetivas

(CITTADINO, 2013). Ela decorre prioritariamente da insuficiéncia, para reger a sociedade

22 A fungdo do Judiciario estd diretamente associada a manutengdo dos direitos existentes, mas também ao
reconhecimento dos novos direitos e interesses vigentes na sociedade. Dessa forma, desempenha papel
incontestavel na consolidagdo e expansdo da cidadania. Sendo assim, ¢ fundamental que o Judiciario se perceba
enquanto agente garantidor dessa cidadania e molde suas praticas a partir dessa perspectiva de efetivagdo de
direitos humanos.
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contemporanea, dos pressupostos que fomentaram e consolidaram o Estado Moderno,
formulados a partir do século XV.

Nesse sentido, faz-se necessario repensar e forjar maneiras de produzir o
conhecimento a partir da préxis pluralista, partindo, assim, da expressdo dos direitos a
diferenca e a identidade coletiva. Com isso, busca-se partir do pluralismo enquanto maneira
prioritaria de pensar o Direito, e ndo como mais uma perspectiva dentre tantas possiveis
(WOLKMER, 2006, pp. 114-115).

Com o pluralismo juridico e o reconhecimento do multiculturalismo, torna-se
possivel conceber o Direito por meio da interculturalidade e da decorrente verificacdo de que
nenhuma cultura é acabada, mas sim uma miriade de possibilidades constitutivas de
comunicar-se comoutras culturas (WOLKMER, 2006, p. 120). Afinal, é indispensavel ter em
mente que "a identidade ndo é a marca da sociedade democratica contemporanea. Ao invés da
homogeneidade e da similitude, a diferenga e o desacordo sé&os os seus tragos fundamentais”
(CITTADINO, 2013, pp. 77-78).

Ao contrario, a subordinacdo a abstracdes normativas a respeito de um "sujeito de
Direito" genérico e objetivo ndo consegue acompanhar o ritmo das transformacdes sociais,
razdo pela qual os tedricos do Direito devem estudar a construgdo coletiva de conjuntos de
direitos através de movimentos e grupos sociais que opdem-se a caréncias inaceitaveis, o que
leva a construcdes coletivas de cidadanias (WOLKMER, 2001, pp. 90 ss.).

Emergem, assim, manifestacbes de juridicidade emancipatdria que ultrapassam a
compreensdo monista do Direito estatal, advindas de sujeitos historicamente esquecidos ou
marginalizados. Com isso, 0 estudo do Direito encontra-se em processo de reinvengéo,
principalmente em territérios colonizados, a exemplo da América Latina, seguindo ao
encontro do resgate de culturas encobertas e marginalizadas pelo processo até entdo
hegemdnico. Esse processo esbarra também na necessidade de reinventar as instituicdes
juridicas e politicas, adequadas ao paradigma dominante e a ideia tradicional e reduzida do
conceito de nacgdo, para possibilitar a insercdo de culturas contra-hegemonicas (LEAL,
FAGUNDES, 2011, p. 126).

A inefetividade da resposta estatal a pluralidade de demandas e conflitos e das
relacdes colonizadoras entre paises indica a necessidade de buscar alternativas capazes de
garantir o direito a diferenca individual e coletiva. Dessa forma, procura-se construir um
espaco contra-hegemonico baseado na alteridade e na diversidade cultural, possibilitando a
afirmagdo de direitos humanos (WOLKMER, 2006, p. 117). Assim, reconhece-se a
pluralidade de espagos publicos participativos, desvincula-se o exercicio politico da figura do
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Estado (BARRY CLARKE, 2010, p. 12), esforca-se em compensar desigualdades histdricas e
compreende-se que

N&o se trata mais de sujeitos de uma "cidadania regulada", presos a formalidade do
voto delegativo, mas de "sujeitos em relagd”, numa dindmica de alteridade com o
outro. [...] Por isso, cabe substituir sujeitos destituidos de poder pelo subterflgio da
"delegagdo™ por sujeitos individuais e coletivos com poder de acdo e deciséo,
capazes de, no pleno gozo da cidadania, exercer o controle democrético sobre o
Estado ou sobre qualquer outra forma de poder instituido. (WOLKMER, 2001, pp.
253-254)

Quanto a esse aspecto, € relevante expressar uma critica aos proprios direitos
humanos, idealizados sob contornos formais e abstratos e com legitimacdo reduzida, em
grande medida, ao reconhecimento legislativo por parte do Estado, seja ele nacional ou
internacional. Essa abordagem vé os direitos humanos sob o marco estatal, distancia os
cidadéos do Direito e assevera uma natureza individualista e formalista dos direitos humanos.
Reconhecer suas limitagdes €, assim, essencial para defender uma redefinigdo multicultural
desses direitos a partir da compreensdo de cidadanias e do direito a diferenca (WOLKMER,
2006, p. 123).

A admissdo da existéncia de vérias fontes de producdo juridica em um s6 Estado,
umas reconhecidas por ele, outras ndo, e de sua internormatividade permite pensar uma nova
socializagdo intrinseca ao Direito (VERAS NETO, 2010, p. 154). Essa constatacio,
simultaneamente, alivia o insustentavel fardo estatal de legislar para todos.

Importante ressaltar que a constatacdo do pluriculturalismo ou mesmo da defesa do
Estado plurinacional ndo vai de encontro a globalizacédo, a tendéncia de cosmopolitismo ou
mesmo a defesa de cidadania universal em razdo de, como sera ressaltado no item seguinte, a
uniformidade ndo implicar em universalismo ou na identificacdo com o comum. Nao so, o
multiculturalismo é possivel e manifesto na globalizacdo, uma vez que esta se limita a
reordenar diferencas e desigualdades, sem, contudo, suprimi-las (CANCLINI, 2010, p. 11).

Todavia, a formacdo juridica costuma fundamentar-se na construcdo de ideias e
conceitos acumulados a partir de uma cultura dominante - o0 senso comum juridico - que
enfrenta a abordagem monocultural da cidadania estatal como lugar comum (WARAT, 2010,
p. 49). Essas abstracbes conduzem a escapismos que isolam o jurista e o distanciam da
realidade, levando a repeticdo irrefletida de pressupostos essenciais para a manutencdo do
statu quo (VERAS NETO, 2010, p. 161). Sobre 0 tema, ao retratar o caso brasileiro, Roberto
DaMatta (1997, pp. 243) relata que
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O superior engloba e guia o inferior, evitando que o "povo" seja enganado e aviltado
nos seus direitos. No Brasil, entdo, temos 'representantes do powvo", e ndo
representantes de setores da sociedade, caso em que o mundo ficaria dolorosamente
concreto e povoado de crises e de interesses.

Nesse sentido, pode-se afirmar, como Capella (2005, p. 142), que essa concepcao de
cidadania universal e abstrata ndo passa de um indicio de liberdade incapaz de democratizar a
sociedade, ndo perfazendo, portanto, o ideal de igualdade de direitos e obrigacdes. E em razio
desse escapismo que perdura a confusdo entre os conceitos de universal, uniforme e comum,

bem como a defesa de cidadania homogénia dentro de um Estado.

1.2.1 Do dialogo entre as culturas proposto por Francois Jullien

Em seu "De lo universal, de lo uniforme, de lo comin y del didlogo entre las
culturas”, Francois Jullien (2010) parte da constatacdo de que a homogeneizacdo dos modos
de vida faz-se tdo presente quanto a intensificagédo de conflitos de ordem cultural. Com esse
contraste, indica que fendmenos como a globalizacdo? ndo séo suficientes para impedir o
dialogo entre culturas.

Para demonstrar que o didlogo entre culturas continua a existir, mesmo diante da
carga excessiva de correcao ideoldgica pelo modelo hegemdnico, ele analisa e decompde o
contetdo de "universal”, "uniforme™ e "comum”, termos usados amplamente e de forma
confusa e que, entretanto, apresentam significados ndo coincidentes. A compreensao precisa
da abrangéncia de cada uma dessas expressdes revela equivocos e dominagfes ideoldgicas
perpetuadas sob a pretensa conformidade desses conceitos. Com isso, demonstra que a
uniformizacdo do modo de vida ocidental ndo interfere ou, ao menos, ndo deve interferir no
pluriculturalismo.

A principio, Francois Jullien (2010, pp. 19 ss.) decomple o carater racional do
universal. Demonstra que, para considerar-se universal em sentido forte, a necessidade deve
ser anterior a experiéncia e que sé numa compreensdo débil da universalidade pode-se admitir
a conformidade com a praxis. Na compreensdo conformista de universal, limita-se a constatar

que as coisas ocorrem sempre de certo modo em dado tempo e espaco; enquanto a nogédo forte

23 Sobre o tema, ressalte-se a perspectiva de Santos (2004) quanto a existéncia ndo de uma, mas de varias
globalizagdes. Segundo o autor, "a globalizagdo € o processo pelo qual determinada condi¢do ou entidade local
estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra
condicao social ou entidade rival" (SANTOS, 2004, p. 244). Desse modo, a globalizagdo ¢ sempre a imposi¢ao
bem sucedida de derteminado localismo, razio pela qual € necessariamente homogeneizadora. Enquanto
localismo globalizado, ndo parte de perspectiva pluralista e, pela mesma razio, nao se propde, nem mesmo se
preocupa em proporcionar efetivo dialogo entre culturas.
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- a Unica legitima, segundo argumenta o autor - estabelece a necessidade a priori de algo
acontecer de forma determinada e a inadmissibilidade de variagcdes desse padrdo, sem que,
para isso, tenha que ter sido observado experimentalmente.

Assim, o que distingue cada um dos casos é a necessidade racional de padronizacao
do juridicamente universal em contraposicao a juizos gerais limitados a experiéncia aceitos
pelo universal fraco. Nesse sentido, Jullien (2010, p. 22) constata que o "universal” da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos possui sentido debil, uma vez que denota
exclusivamente a natureza empirica dos direitos expostos no manifesto, atuando de forma
meramente prescritiva, como atributo a ser defendido e alcancado.

Embora a nocgdo forte de universal seja a verdadeiramente juridica, o Direito tem
feito uso simbélico? do termo, como constatacdo da experiéncia ou, ainda menos, enquanto
valor a ser perseguido na tentativa de homogeneizar situacOes e apaziguar conflitos. Nesse
contexto, merece destaque a indagacdo de Francois Jullien (2010, pp. 27-28) de que, com a
relativizacdo do elemento racional que o caracteriza, "quem poderd seguir acreditando na
transparéncia do universal, ou ao menos que este seja um instrumento neutro??".

O questionamento é pertinente em razdo da larga utilizacdo da universalidade em seu
aspecto débil influir na sua confusdo com uniformidade e, com isso, reforca a aparente
universalidade do que sequer o é em sentido forte. O que Frangois Jullian (2010, pp. 31 ss.)
demonstra € exatamente o contrario: a larga utilizacdo de universalidade fragil é feita com o
interesse de prolongar o uniforme, reforcando seu carater manifesto.

Na era da globalizacdo, o reforco do uniforme a partir da ideia de universal tem
extensdo ainda mais nefasta: o uniforme mascara-se através da ideia de universalidade e, com
isso, legitima e imuniza a perpetuacdo de préaticas de domina¢do. Isso porque o uniforme ndo
diz respeito a necessidades, mas a comodidades de producdo em massa que, por sé-lo, implica
em menos custos, mais simplicidade para elaboracdo e mais rendimentos (JULLIEN, 2010, p.
32).

Assim, enquanto o universal contrapde-se ao singular, o uniforme opde-se ao

diferente. Por essa razdo, é o uniforme, e ndo o universal, que prejudica o multiculturalismo,

24 Esse uso de poder simbolico pelo Estado, através do Direito, culmina na promulgagdo de legislagdo -alibi, isto
¢, de normas em que a funcdo ideoldgica prepondera frente a sua possibilidade de efetivagao. Com isso,
reproduz-se a imagem de um Estado que corresponde as aspiracdes sociais, bem como aos preceitos
internacionais.

O termo legislacdo-alibi foi usado inicialmente por Kindermann e ¢ empregado aqui conforme interpretacdo
atribuida em NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢cio simbélica. So Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 36-37.
25 No original: ";quién podra seguir creyendo en la transparencia de lo universal, o que sea siquiera un
instrumento neutro?"
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mas a uniformidade s se justifica a medida em que é funcional, enquanto o universal carrega
consigo o peso de ser uma necessidade racional. Pode-se relativizar o uniforme, mas néo o
universal forte.

Nas palavras de Francois Jullien (2010, pp. 32-33),

Se, ao ignorar a experiéncia para considerar apenas o dever ser, o universal suscita
ostensivamente uma rebelifo - a da singularidade do “isto™ aqui presente, ou do
sujeito individual pandémico -, contenta-se em adormecer toda a resisténcia que
poderia ser ofertada e funde-se em paisagem; o habitus leva-o pelos ares; sua
simples frequéncia parece autoriza-lo. Em outras palavras, seu poder é simplesmente
acumulativo: quanto mais se estende, mais se impde; e quanto mais se fortalece,
mais se propaga, etc. [...] Trata-se de um conceito superficial porque é puramente
aparente. Limita-se a refletir a imagem que a ele se assume e nem sequer possui 0
rigor totalizado do genérico. Nem sequer o célebre "temos de amar aos nossos
semelhantes"significaalgo?6.

A globalizacdo oferece riscos quando amplia a uniformizagcdo ao maximo e perpetua
seu molde por todo o0 mundo como se fosse algo universal forte - necessario e racional -
usufruindo da extin¢do das barreiras. O prestigio da uniformizacdo, ao ser difundida em
escala planetéria, faz com que se perpetue de maneira imunizada e que sequer aparente ser
uma imposigdo, 0 que permite a discreta ditadura do hegemodnico, capaz de aceitar
contradicdes apenas de forma residual (JULLIEN, 2010, p. 35). Fala-se em ditadura em razdo
da uniformizacdo alcancar ndo s6 os bens materiais e 0s meios de producdo, mas também o
imaginario social, de maneira a estimular sua repeticdo continua, conduzindo a ditadura do

semelhante e atingindo frontalmente as especificidades culturais?®’.

26 No original: "Si, al desentenderse de la experiencia para no apelar sino al deber ser, lo universal suscita
ostensiblemente una rebelion, la de la singularidad del "Esto" aqui presente, o del Sujeto individual pandémico,
se contenta con adormecer toda resistencia que pueda ofrecérsele y se funde en el paisaje; el habitus lo lleva en
volandas; su simple frecuencia parece autorizarlo. En otras palabras, su poder es simplemente acumulativo:
cuanto mas se extiende, mas se impone, y cuanto mas se afianza, mas se propaga, etcétera. [...] Se trata de un
concepto superficial porque es puramente aspectual. Se limita a reflejar la imagen que a él se asome, y ni
siquiera posee el rigor totalizador de lo genérico. Ni siquiera el célebre "hemos de amar a nuestros semejantes"
significanada".

27 Se toda necessidade é universal, mas nem todo universal é necessario, admitindo-se e constatando a
universalidade fraca, nem por isso os discursos de imposicdo de padroes homogeneizadores pela globalizagdo
deixam de manipular esses conceitos de forma a aparentar certa necessidade no que s6 ¢ universal em sentido
fraco, em virtude de certo acordo ou observagdo empirica. Esse discurso, por vezes, recai nos direitos humanos,
impondo padrdes valorativos e comportamentais a sujeitos distintos, de maneira a desconsiderar a influéncia
cultural e sem fazer o devido didlogo entre culturas ou o uso da teoria da tradugdo a qual remete Santos (2011a,
p. 27).

Sobre o tema, Narbal de Marsillac (2007, pp. 50-51) afirma que " O problema ¢ a inevitavel contingéncia e nio-
universalidade das condig¢des de universalidade. Em outras palavras, sempre se teoriza de um lugar especifico,
comprometendo os resultados das reflexdes com os contextos culturais de origem. Dai a necessidade de, ao se
falar de tais direitos, procurar pensar antes no dever de um didlogo multicultural o mais aberto possivel. Neste
sentido, falar da construgcdo dos direitos humanos nos ajuda a rever nossa heranga axiologica e, talvez, assim
perceber tratar-se de uma heranga que atinge inimeros povos, mas ainda assim € local e ndo global".

E por essa razio que Panikkar (2004, pp. 209 ss.) defende a busca de equivalentes homeomorficos nas diferentes
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A consequéncia especifica dessa dissimulacdo do uniforme como universal na ordem
capitalista e de seu reforgo na violéncia simbdlica é exposta por Haroldo Abreu (2008, p. 190)

nos seguintes termos:

A vitoria ideoldgica e cultural do capital s6 se realizou plenamente quando a
consciéncia comum dos individuos, especialmente dos subalternos, passou a
apreender e reproduzir os valores e a racionalidade necessérios a reproducdo da
ordem como se fossem naturais e constitutivos da sua participagd no bem comum,
logo, como inerentes ao exercicio da cidadania. Esta se torna, portanto, um elo
ineliminavel do processo hegeménico.

Em termos mais gerais, nenhuma ordem de dominacdo pode garantir sua
permanéncia apenas com bens materiais e institui¢des, se a consciéncia dos homens,
ou de pelo menos a de sua maioria, ndo corresponder aos supostos da producgéo e da
reproducdo social vigentes. Na ordem capitalista, o processo de reproducdo e
legitimacdo é ainda mais complexo, pois sua existéncia supde a universalizagdo da
imagem do individuo senhor de si ou de sua capacidade de trabalhar e interagir,
mas supde também que a maior parte deste universo social abstratamente nivelado
nao possua 0s meios sociais necessarios para dispor desta capacidade. [grifos
acrescidos]

Por outro lado, é importante também precisar a nogdo do comum, conceito politico
que corresponde a interacdo no espag¢o coletivo, a0 que € comunitario, e difere
substancialmente da nocdo pobre e aspectual de semelhante (JULLIEN, 2010, p. 39). O
comum, portanto, reflete a riqueza da vivéncia, ndo sendo anterior a praxis como 0 € 0
universal forte. Sua extensdo é gradual e se dd em varios ambitos, tais quais os do trabalho, da
familia e do Estado. Dessa maneira, gradua também a existéncia do individuo na medida da
sua participacdo em cada um desses espagos, uma vez que cabe a cada pessoa decidir e
reconhecer quais dessas relacfes terd como suas e em que dominios pretende interagir
JULLIEN, 2010, p. 41).

O comum é a esséncia da compreensdo de cidadania grega e reflete o aspecto
fundamental da liberdade dos antigos, baseada na possibilidade de influir e interagir no
espaco publico em relacdo de igualdade (CONSTANT, 1985). E, pela sua propria natureza,

ambiguo, uma vez que, conforme Francois Jullien (2010, p. 46),

culturas, isso ¢, de similitudes funcionais especificas, por intermédio das quais seria possivel estabelecer o
dialogo intercultural, ao invés da imposi¢do de localismos de maneira globalizada (Santos, 2004) ou de analise
de uma cultura segundo a perspectiva de outra. Essa nogdo ¢é essencial a medida que nega a possibilidade de
culturas e ideologias especificas apresentarem solu¢des ou manifestarem-se em nome de toda a humanidade,
sendo imprescindivel o didlogo e a interagdo para compreensdo mutua quanto as particularidades e eventuais
similitudes (PANIKK AR, 2004, p. 206). Considera, por isso, a imprescindibilidade da hermenéutica diatopica
enquanto reconhecimento do direito a igualdade sempre que a diferenca servir de pardmetro para inferiorizagdo
comparativa; em simultaneo ao direito a difenga como forma de evitar descaracterizagdes ¢ imposigdes de
homogeneidade pela igualdade (SANTOS, 2004, p.272).
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Se 0 comum é o que compartilno com um certo ndmero de semelhantes, também &,
pela mesma razdo e em atencdo a essa linha divisoria, 0 que exclui a todos os
demais. E, se 0 comum ndo encontra oposi¢cdo no individual ou no singular
(antdnimos do universal), nem no diferente (contrério ao uniforme), mas claramente
no propio ou no particular, vemos também que nem por iSso cessa a ameaca de que
esse "proprio”, adverso, absorva-o, expondo-o, em consequéncia, a total ruina de seu
ideal. E isso devido ao fato de que essa comunidade, nascida do que se compartilha,
acredita possuir como propriedade os atributos compartilhados, bem como em
funcdo de o que fazia com que seus membros estivessem abertos uns aos outros,
voltasse a encerrar-se agoraem formade propriedade comum?8. [grifos no original]

Abordadas as diferencas entre cada um desses termos, importa ainda constatar a
distincdo entre a universalidade l6gica e a universalidade de valores, aquela referente a nocao
supramencionada de universal e esta relativa ao partilhamento de necessidades existenciais
comuns as culturas (JULLIEN, 2010, p. 104). Embora ndo se creia na correspondéncia
simplista de principio entre culturas, permanece o anseio de conceber uma interlocucéo
possivel a partir de ideais comuns a humanidade capazes de transcender os condicionamentos
de cada cultura, e ndo de meras contraposi¢cdes ao singular.

Quanto aos direitos humanos, por exemplo, isso seria possivel a partir do momento
em que se assumisse que sua compreensdo tradicional advém de uma dupla abstracdo -
"direitos" e "homem" -, fruto de condicionamentos histéricos especificos e voltada mais a
uma classe individualizada do que a todos os seres humanos (JULLIEN, 2010). Com isso,
compreender-se-ia a necessidade de suavisar parte de seus componentes para adapta-los a
uma perspectiva transcultural - mais provavel pelo aspecto negativo do que pelo positivo - e
concebé-los a partir de sua operatividade e radicalidade (JULLIEN, 2010, p. 167).

Desse modo, o discurso dos direitos humanos ultrapassaria a mera tentativa de
homogeneizagdo baseada em uma universalidade l6gica fraca para atingir 0 comum por meio
de universalidade de valores. Sob essa perspectiva, torna-se possivel conciliar o pluralismo, o

multiculturalismo e o nucleo duro de distintas cidadanias, sejam elas externas ou intraestatais.

28 No original: "Pues, si lo comim es lo que comparto con un cierto nimero de semejantes, también es, por ello
mismo y ateniéndonos a esta linea divisoria, que no obstante vale también como demarcacion, lo que excluye a
todos los demas. O, si lo comin no encuentra ya su opuesto en lo individual o lo singular (anténimos de lo
universal), ni en lo diferente (contrario a lo uniforme), sino claramente en lo propio o lo particular, vemos
también que no por ello cesa la amenaza de que eso 'proprio', adverso, lo absorba exponiéndolo, en
consecuencia, al total naufragio de su ideal. Y ello debido a que esa comunidad nacida de lo que se comparte
cree poseer en propiedad los atributos compartidos, y a que lo que hacia que sus miembros se abrieran unos a
otros vuelve a cerrarse ahora en forma de propiedad comun".
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1.2.2 Do reconhecimento de graus de cidadania em uma mesma sociedade: a perspectiva de
Benito Alaéz Corral

Embora ndo utilize o pluralismo juridico como marco tedrico, a compreensdo de
cidadania gradual de Benito Alaéz Corral, filiado ao positivismo juridico, é de grande
contribuicdo para a constatacdo de diferentes niveis de cidadania em ambito intraestatal, razdo
pela qual sua obra serd examinada nesta pesquisa.

Alaéz Corral (2006, p. 1) reconhece a deficiéncia de abordagens sobre os
destinatarios da democracia (demos) e o enfoque generalizado no estudo desta sob a
perspectiva dos mecanismos de governo e dos elementos necessarios para a sua configuracédo
(kratos) para, como mencionado em topico anterior, propor uma analise funcional do
instituto da nacionalidade e, com isso, diferencia-la da cidadania, defendendo que os
individuos que detém aquela possuem esta em plenitude, embora ndo sejam seus (nicos

detentores. Nas palavras do autor,

[A caracterizacdo como] cidaddos, pois, tem sido contemplada, no mais estrito
sentido do termo, a um subconjunto dos membros do povo, 0s nacionais, aos quais
se imputa a soberania; os primeiros (os cidadaos), caracterizados por sua capacidade
de serem titulares e/ou de exercer os direitos de participagdo em que se funda
aquela; e os segundos (o nacionais), caracterizados por conformar o sujeito coletivo
da soberania a partir de um pacto politico e de um acervo étnico-cultural comum
mais ou menos intenso. [...] Mas, a medida que a sociedade tem se complexificado
com contribuicdo dos fluxos migratorios internacionais, pode resultar contraditorio
manter essa vinculagdo entre soberania e um sujeito nacional relativamente estatico
a0 mesmo tempo que se afirma o carater democrético dessa soberania, a0 menos na
configuragdo que a ela tem sido atribuida em alguns dos textos constitucionais
contemporaneos?®. (ALAEZ CORRAL, 2006, pp. 6-7)

Segundo Corral (2006, p. 3), atraves da nacionalidade, o Estado especifica o
conjunto de condi¢Bes para que alguém seja declarado como pertencente a parcela estavel e
permanente de seu povo. Diferencia, assim, aqueles que estdo submetidos a sua ordem
juridica de forma perene, os nacionais, daqueles que sé o estdo de maneira eventual e residual,

os estrangeiros. E, portanto, um critério que serve prioritariamente para discrimén, diferente

29 No original: "Ciudadanos, pues, se han considerado en el mas estricto sentido del término a un subconjunto de
los miembros del pueblo, los nacionales, a los que se imputa la soberania; los primeros (los ciudadanos),
caracterizados por su capacidad para ser titulares y/o ejercer los derechos de participacion en los que se plasma
aquélla; y los segundos (los nacionales), caracterizados por conformar el sujeto colectivo de la soberania a partir
de un pacto politico y de un acervo étnico-cultural comin mds o menos intenso. [...] Pero a medida que la
sociedad ha ido aumentando en su complejidad, y los flujos migratorios internacionales han contribuido a ello,
puede resultar contradictorio mantener esa vinculacion entre la soberania y un sujeto nacional relativamente
estatico, y al mismo tiempo afirmar el carater democratico de dicha soberania, por lo menos en la concreta
configuracion que la democraciahan hecho algunos de los textos constitucionales contemporaneos".
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de sua utilizacgdo na Roma Antiga baseada na inclusdo politica e econdmica (ALAEZ
CORRAL, 2006, p. 24). S&o os nacionais que garantem a existéncia do Estado moderno, uma
vez que é deles que emergem os servigos militares e o pagamento substancial de tributos.

Né&o obstante, em Estados Democraticos de Direito, a Constituicdo deve zelar para
que O estrangeiro sinta-se respeitado enquanto ser humano, com direitos fundamentais
garantidos, e que, caso tenha interesse, possa tornar-se sudito permanente a partir da obtencéo
de condigdes de naturalizagéo.

Esse pensamento j& havia sido defendido por Kant (2005), quando propds o direito
de hospitalidade como sendo um dos elementos essenciais para a consecucdo da paz perpétua.
A novidade de Corral (2006, pp. 196-197) é de concluir desse fato que a cidadania é um
processo juridico fundamental de integracdo social e politica que ndo pode ter contetdo
generalizado e definido previamente, uma vez que seus direitos e deveres séo garantidos de
foma gradual, a medida que o individuo vai sendo incorporado a ordem juridica estatal. Com
isso, contrapBe-se a nogdo de cidadania como status, defendida por Thomas H. Marshall
(1963).

Desse modo, Alaéz Corral (2006, p. 203) reconhece dois elementos essenciais ao
instituto da cidadania: a atribuicdo de capacidade de participagdo na sociedade em
conformidade com as normas juridicas e, com isso, um ou diversos niveis de pertenca a
comunidade humana especifica. Identifica, assim, como intrinsecos & condi¢do de cidadao
tanto a participacdo, quanto o pertencimento a uma cultura politica aberta compativel com o
pluralismo politico e cultural.

Isso porque a democratizacdo do Estado contrapbe-se a reducionista equivaléncia
entre cidadania e nacionalidade e reconfigura a titularidade dos direitos de participacdo que
compdem aquela, de forma a estendé-los a um nimero cada vez maior de individuos. Afinal,
a concep¢do da democracia enquanto modelo plural, livre, participativo e igualitario
condiciona a acdo estatal, que ndo pode pautar-se em desigualdades injustificadas ou na
exclusdo ilegitima de individuos do &mbito politico, econdmico e social. E o que defende
Corral (2006, p. 221) quando afirma que

Nesse sentido, a cidadania passa a ser concebida como um processo juridico que,
através do exercicio dos direitos fundamentais, permite ao individuo integrar-se em
uma praxis civica comunicativa, funcionalmente orientada a preservar 0 marco
constitucional que a possibilita e o pluriculturalismo dos sujeitos e dos grupos gue se
encontram sujeitos aesse marco30.

30 No original: "En este sentidoo, la ciudadania pasa a ser concebida como un preoceso juridico que, a través del
ejercicio de los derechos fundamentales, permite al individuo integrarse en una praxis civica comunicativa,
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Nessa compreensdo, a cidadania é vista como instituto inclusivo que abarca
nacionais e estrangeiros, mas que, por abarcar diversos &mbitos materiais de integracdo social,
pode ser graduada, de maneira a diferenciar em relacdo a quantidade de direitos e obrigacfes
reconhecidas a cada individuo, o que deve ser feito baseado em desigualdades compativeis
com o modelo democratico e fruto da heterogeneidade particular de uma sociedade complexa
(ALAEZ CORRAL, 2006, p. 232). Assim, defende-se que a cidadania é composta por uma
pluralidade de relages juridicas fundamentais que contribuem para a realizacdo da dignidade
humana através da vinculacdo da capacidade juridica individual ao acesso a titularidade e ao
exercicio de direitos fundamentais, verdadeiros fragmentos de soberania (ALAEZ CORRAL,
2006, pp. 268-269).

Outra conclusdo essencial dessa abordagem € que apenas 0s nacionais e, em alguma
medida, somente os natos ou a eles equiparados, detém cidadania plena (ALAEZ CORRAL,
2006, p. 240). Isso decorre de manifestagdo do ordenamento juridico estatal a partir da eleicdo
da nacionalidade como critério relevante para delimitar o maior pertencimento social e a
integracdo do individuo a comunidade politica.

Embora a teoria de Corral reconheca a existéncia de diversos niveis internos de
inclusdo politica e social do individuo a partir da cidadania, desconsidera em seu trabalho a
graduacdo existente também entre os proprios nacionais. Seu estudo, embora avance no
sentido da cidadania do extrangeiro residente - esteja ele legal ou ilegalmente no pais -,
pressupde certa igualdade juridica entre os nacionais de cada Estado, como se fossem capazes
de participar e estivessem integrados a comunidade juridica na mesma proporcao. Todavia,
nem todos os cidaddos que sdo também nacionais tem acesso aos direitos de cidadania em sua
plenitude ou em igualdade de condi¢Ges com os demais. Trata-se, assim, da necessidade de
reconhecer, mesmo em Estados autoentitulados democraticos, a existéncia de nacionais que

sdo cidaddos em plenitude, em contraponto a outros que o séo de forma limitada.
1.2.3 Classes e cidadanias em paises periféricos: a contribuicdo de Jessé Souza
Jessé Souza, tal qual Alaéz Corral (2006), reconhece a existéncia de diversos graus

de cidadania numa mesma sociedade. Seu diferencial consiste na forma como aborda essas

distincdes e como analisa a repercussao da construcdo da figura do brasileiro cordial na

funcionalmente orientada a preservar el marco constitucional que la hace posible y el pluriculturalismo de los
sujetos y los grupos que se hallan sujetos a ese marco".
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perpetuacdo de formas veladas de discriminagdo. Parte da constatagdo de que, no seio de
sociedades periféricas e em contexto formalmente democratico e pluralista, hd a
hierarquizagédo dos cidaddos em primeira e segunda classe por meio de distingdes sociais
implicitas (SOUZA, 2012a, p. 41).

Seu foco, portanto, é a analise da cidadania brasileira sob uma perspectiva
socioldgica que julga adequada a paises periféricos. Apresenta, para isso, interrelacdes entre
cidadania e classes sociais - aqui entendidas como estruturas sociais que ultrapassam
distingbes por capital econdmico e agregam também aquelas por capital cultural -, voltando a
atencdo para os diferentes graus de cidadania entre nacionais. Dessa forma, demonstra como
diferencas instituidas tendem a ser compreendidas como distingBes naturais a partir da
utilizacdo de poder simbolico (SOUZA, 20123, p. 46 e SOUZA, 2012b, p. 98).

Para tanto, traz nomenclaturas proprias, como "ralé brasileira" e "subcidadania",
com a intengdo de referir-se aqueles que ndo detém igualdade nas condigdes que possibilitam
a aufericdo da cidadania plena. Os termos irénicos adotados, simultaneamente, destacam a
latente violacdo a direitos humanos da situacdo e evidenciam o propdsito do autor de tratar
das condicdes ndo de cidaddos genéricos, mas de grupos de marginalizados que, ndo sem
razdo, tendem a permanecer excluidos® (SOUZA, 2012b, p. 25). Propde, assim, uma analise
contra-hegemonica dos cidaddos e da cidadania no Brasil, o que é essencial para permitir a
organizacdo da identidade coletiva de cidadaos marginalizados, excedentes (ABREU, 2008, p.
348).

Esse tipo enraizado de distingdo entre cidaddos é de grande relevancia para esta
pesquisa em razdo de ser ele o mais dificil de ser constatado no dia-a-dia, ainda que
continuamente repetido. Por essa razdo, costuma escapar também da percepcdo do Estado e,
por consequéncia, do Judiciario, 6rgdo ao qual cabe, em primazia, garantir a efetividade dos
direitos e deveres de cidadania.

Conforme atenta Souza (2011, p. 35), a discriminagdo entre cidad@os nacionais de

primeira e segunda categoria remonta a invencdo dos simbolos nacionais que, ao se proporem

310 termo “subcidadania” é utilizado por Jessé Souza (2011) quando se propde a compreender a experiéncia
humana de maneira profundamente contextualizada, ressignificada a partir das realidades em questdo. Nesse
sentido, o autor atenta para o fato de que “sé se pode pleitear uma analise da economia ou do direito como se
eles fossem 'neutros', ou pensar nos individuos como ultima ratio da explicag@o sociologica na medida em que
esse pano de fundo social e moral permanece ndo tematizado. [...] as fontes morais ou os 'bens constitutivos' de
uma cultura precisam ser articulados de modo a poderem ser utilizados como motivagdo efetiva para o
comportamento concreto” (SOUZA, 2012a, p. 28).

32 Apesar de compreender a nomenclatura do autor, serdo utilizados neste trabalho os termos "cidadania plena" e
"cidadania limitada" com preponderincia. Quando falar-se em subcidadania ou ralé brasileira, pretende-se
apenas referir a perspectiva de Souza (2011), o que equivale a compreensdo de 'cidaddos limitados" aqui
adotada.
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a garantir lealdades locais por meio de contraposi¢do aos “outros externos”, criam mitos para
serem internacionalizados pelo povo como forma de fazer com que se sintam pertencentes a
comunidade nacional, de maneira a interligar as identidades individual e comunitaria a partir
da sintese de uma terceira: a identidade nacional. E por essa razio que as praticas
legitimadoras da subcidadania e da criacdo de "cidaddos excedentes *" encontram-se tio
enraizadas em comportamentos e na forma de pensar o outro.

No caso especifico brasileiro, como supramencionado, a "invencdo do Brasil" de
Freyre alastrou-se mesmo na concepgdo cientifica dominante sobre o pais (SOUZA, 2011, p.
53). Construiu-se, assim, a homogeneidade do brasileiro a partir de sua cordialidade, de sua
capacidade de unir as diferencas e formar algo proprio, repleto de contradi¢des e afetuosidade
(FREYRE, 2006, p. 116).

Como dito, a inversdo especular feita por Freyre faz do elemento miscigenacdo algo
positivo e singular do povo brasileiro; passa a constituir a propria identidade nacional a
mistura de ragas e culturas e, dessa forma, confere suporte tedrico ao que ja era uma evidéncia
empirica sem, contudo, questionar se essa mesticagem ndo era oriunda do poder exercido pelo
homem branco frente as mulheres negras e indias, apresentando apenas o fato como uma
predisposicdo cultural a ser valorada positivamente, reflexo da "plasticidade” portuguesa
(SOUZA, 2011, p. 54).

Essa abordagem omite os conflitos sociais existentes na sociedade, uma vez que
qualquer brasileiro € caracterizado genérica e indistintamente como homem cordial, como se
todos os individuos dessa sociedade fossem semelhantes em substancia, ignorando-se
qualquer divisdo de classe e distinguindo-os apenas em relacdo & renda que possuem. E por
essa razao que, conforme atenta Jessé Souza (2011, p. 59), "todo o processo de dominagao
social e de legtimacdo da desigualdade, ou seja, o0 nicleo mesmo de qualquer teoria critica da
sociedade ndo pode ser discutido posto que ndo é sequer percebido como uma dulvida ou
como uma pergunta fundamental”.

Isso faz com que se pense o desenvolvimento nacional vinculado exclusivamente ao
progresso econdmico, como se s6 assim pudessem ser resolvidos as cronicas desigualdades
que levam a perpetuacdo da subcidadania no pais. Repete-se, acriticamente, que "primeiro
devemos fazer crescer o bolo, para sé entdo dividi-lo", como se defendeu durante os governos

militares no pais e em outros que os sucederam, sem, contudo, vislumbrar o desenvolvimento

330 termo "cidaddos excedentes" é originario da obra de Haroldo Abreu (2008) e remete aos cidaddos que
trabalham e produzem, mas nao podem se apropriar da riqueza por eles produzida, e que ndo governam sequer a
si proprios.
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nacional com base no oferecimento das liberdades essenciais aos cidaddos brasileiros (SEN,
2000).

A hierquizacdo velada consegue manter-se através de discursos que Souza (2011, p.
89 ss.) convencionou chamar de "politicamente corretos", que invertem 0s marcos da critica
patrimonialista sem, contudo, reconstruirem o0s pressupostos teoricos censurados. Como

Souza (2011, p. 90) esclarece,

Se, como vimos, o "liberal-conservador” culpa a vitima pelo proprio fracasso para
usufruir de seus privilégios sem ma consciéncia, 0 "politicamente correto” trata de
"idealizar: e de 'romantizar" o oprimido, como se fossem as representagBes
conscientes a causa da dominagdo social e apenas bastasse a "boa vontade cristd"
para reverter o quadro de dominagdo injusta. Assim, mantém-se a leitura superficial
da realidade do nosso liberalismo conservador, que nao percebe a “estrutura
profunda” que faz a dominacdo social se reproduzir de modo aparentemente
"legitimo", e "idealiza-se" a vitima, apenas por ser vitima.

Ha também os pseudocriticos que apontam a secular desigualdade fruto da
escravidao no pais como sendo estrutural. Com isso, afasta-se a responsabilidade do presente
e trata-se novamente o problema de forma genéria e intangivel. Olvida, dessa maneira, que o
nucleo central do conflito ndo foi a escravidao em si, mas a auséncia de politicas de inclusédo
social dos ex-escravos e dos homens livres que, independente de cor de pele, ndo dispunham
de quaisquer condi¢BGes de acessar 0s recursos minimos a sua existéncia (SOUZA, 2012b, p.
403). A respeito desses homens livres, que consistiam os primordios dos subcidadaos

brasileiros, Gilberto Freyre (2006, pp. 97-98) relata que

E ndo so terd sido afetada pela mé ou insuficiente alimentagdo a grande massa de
gente livre, mas miseravel, como também aqueles extremos de nossa populagéo - as
grandes familias proprietérias e os escravos das senzalas [...] Senhores e escravos
que se consideramos bem alimentados - em certo sentido estes melhor que aqueles -
é apenas em relacdo aos matutos, caipiras, caboclos, agregados e sertanejos pobres -
os seis milhdes de inGteis do calculo de Couty para uma populacdo de doze, 0 vacuo
enorme que lhe pareceu haver no Brasil entre senhores das casas-grandes e 0s
negros das senzalas. "La situation fonctionnalle de cette population peut se résumer
d’un mot: le Brésil n"a pas de peuple", escreveu Couty. [...] Périas inGteis vivendo
em chocas de palha, dormindo em rede ou estrado, a vasilha de &gua e a panela seus
Unicos utensilios, sua alimentagd a farinha com bacalhau ou charque; e "a viola
suspensaao lado da imagem".

Além disso, legitima-se as desigualdades por meio de seu reconhecimento a partir de
uma perspectiva individual, como se ndo consistissem privilégios de classe. Esse disfarce do
carater social da desigualdade costuma ser obtido pelo recurso a ideologia da meritocracia,
capaz de aparentar certa individualidade a discriminacdo, ofuscando o carater classista das
precondicdes sociais que possibilitam a conquista do mérito. Com isso, mascara-se a
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existéncia de classes significativas sem acesso algum as vantagens do Produto Interno Bruto
(PIB) de seu pais, ou mesmo as condi¢cBes minimas para uma competicdo justa com os demais
membros da sociedade (SOUZA, 2011, p. 120 ss.).

Um exemplo caracteristico dessa compreensdo de problemas coletivos como se
tratassem de questdes singulares é o mito da educacdo, paradigma comumente aceito e que
parece ofuscar a desigualdade inicial de condicdes. Através dele, costuma-se defender que a
escolarizacdo, em abstrato, seria a maneira de tornar o Brasil mais igualitario e conscientizar o
sem-nimero de excluidos e esquecidos do sistema dominante. Todavia, fundamenta-se em
premissas falsas, como as de que a escola consistiria 0 marco inicial da competicdo social e de
gue, no ambiente escolar, todas as pessoas teriam igualdade de condi¢Oes para, a partir de seu
proprio merito, tornar-se mais ou menos preparada. Ignora-se, portanto, que 0s meios e
objetos possuidos em ambito privado condicionam as possibilidades de dispor das

capacidades fisicas e mentais dos individuos (ABREU, 2008, p. 34). Com isso,

Mais uma vez, é o esquecimento da "génese" da desigualdade social que torna
possivel falar da escola como uma varidwel isolada, sem relagdo com o mundo social
da sua clientela. Por mais importante que seja a escola - nosso ponto de critica aqui é
apenas seu uso manipulador e populista - tomada isoladamente ela apenas legitima
desigualdades que comecgaram muito antes dela.

Existe ainda outro aspecto importante nesse tipo de pseudocritica liberal que quase
sempre passa despercebido: como os efeitos da escola sdo sempre a longo prazo,
joga-se, com sua énfase absoluta, a questdo da desigualdade social para um futuro
longinquo, para a "mudanca de geracdes" [...] Desse modo, ndo se retira apenas a
atencdo para outros temas fundamentais que reproduzem a desigualdade numa
dimensao mais profunda, mas também retira-se o foco da percepc¢do para mudangas
sociais e politicas de curto e médio prazo. (SOUZA, 2011, p. 83)

Outro problema desse mito é abordar a necessidade de escolarizagdo sem, contudo,
discutir sobre a educacdo e a pedagogia que sera oferecida no ambiente escolar, como se
bastasse concluir todos os niveis de uma instituicdo de ensino para estar apto em igualdade de
condi¢des. Aqui ndo se trata sequer da qualidade do ensino, mas do modelo de educagéo
adotado, principalmente quando este é universalizante, desconsiderando as experiéncias e
conhecimentos pregressos de cada estudante; e reprodutor de ideologias feitas por classes
dominantes, conhecimentos inGteis e hierarquizagdes que mais contribuem para a
domesticacdo do que para o empoderamento dos individuos (FREIRE, 2011).

Sem uma compreensdo dos mecanismos sociais que garantem a producdo e
reproducdo das condi¢cdes que sustentam cidadanias limitadas, ndo sera possivel modificar
essa realidade. Disfarcada sob o manto do aparente universalismo e igualdade de condigcbes

tdo defendidos na sociedade burguesa, essa distin¢do de capital cultural parece naturalizar-se
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na modernidade periférica de modo tdo opaco que muitas vezes soa desafiador desvelar as
distingGes sociais escondidas na nogdo de dignidade*.

Esse processo de dominacdo social legitima-se a partir do uso de poder simbdlico
que torna invisivel ou suave a violéncia a ele arraigada. O exercicio desse poder so é possivel,
simultaneamente, com a cumplicidade daqueles que o exercem e a aceitacdo dos que a ele se
sujeitam (BOURDIEU, 2012, pp. 7-8). Nesse caso, isso ocorre através do deslocamento das
causas concretas da injustica social para classes, entes e ideais abstratos, dificeis de serem
identificados com figuras determinadas. Usa-se, assim, termos como “elite”, "Estado” e
"mercado” e, com isso, ndo se refere a ninguém especifico e ndo se combate a causa
originaria, razdo pela qual, nas palavras de Souza (2011, p. 398), "a critica social é
transformada em mero 'gesto ritual’, sem qualquer consequéncia efetiva".

A violéncia simbdlica consiste em transfiguracdo de outras formas de poder e, por
isso, em poderoso instrumento de dominagdo capaz de reduzir individuos potencialmente
criadores a meros espectadores e repetidores de um padrdo hegemoénico (BOAL, 2009, p. 15),
como se houvesse um pequeno namero de legitimados para comandar o destino de uma
multiddo (DAMATTA, 1997, p. 240). Torna-se cada vez mais improvavel superar esse
arquétipo, uma vez que, para isso, far-se-ia necessario neutralizar ou destruir uma heranga
histérica e cultural consolidada e, por isso, condicionante (BOURDIEU, 2012, pp. 100-101).
Conforme alerta Abreu (2008, pp. 198-199)

A indUstria cultural, como todas as formas reificadas da vida social, necessitou
reproduzir-se como uma escolha do cotidiano das massas de modo aparentemente
"esponténeo” e "natural™. Mas diferentemente dos demais ramos do capital, essa
industria passou a condicionar mais do que as escolhas dos individuos: condicionou
também os referenciais intelectuais e morais do entendimento da vida social.
Tornou-se uma forca social que tem por finalidade a estabilidade do processo de

34 E de tamanha clareza a seguinte passagem da mesma obra: “A burguesia, como a primeira classe dirigente na
historia que trabalha, logrou romper com a dupla moral tipica das sociedades tradicionais baseadas no codigo da
honra e construir, pelo menos em uma medida apreciavel e significativa, uma homogeneizagdo de tipo humano a
partir da generalizagdo de sua propria economia emocional — dominio da razio sobre as emogdes, calculo
prospectivo, autorresponsabilidade etc. - as classes dominadas. Esse processo se deu em todas as sociedades
centrais do Ocidente das mais variadas maneiras. Em todas as sociedades que lograram homogeneizar um tipo
humano transclassista, esse foi um desiderato, como vimos, perseguido de forma consciente e decidida e ndo
deixado a uma suposta acdo automatica do progresso econdmico. Assim sendo, esse gigantesco processo
historico homogeinizador, que posteriormente foi ainda mais aprofundado pelas conquistas sociais e politicas de
iniciativa da propria classe trabalhadora, o qual certamente ndo equalizou todas as classes em todas as esferas da
vida, mas, sem duvida, generalizou e expandiu as dimensdes fundamentais da igualdade nas dimensdes civis,
politicas e sociais como examinadas por Marshall no seu texto célebre, pode ser percebido como um gigantesco
processo de aprendizado moral e politico de profundas consequéncias. [...] E essa 'dignidade', efetivamente
compartilhada por classes que lograram homogeneizar a economia emocional de todos os seus membros numa
medida significativa, que me parece ser o fundamento profundo do reconhecimento social infra e ultrajuridico, o
qual, por sua vez, permite a eficacia social da regra juridica da igualdade e, portanto, da no¢do moderna de
cidadania” (SOUZA, 2012a, pp. 166-167).
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reprodugdo social que necessita de uma cultura hegeménica capaz de dirigir
intelectual e moralmente a "opinido publica" e 0 "senso comum" dos individuos
subalternos transfigurados em cidadaos. Desenvolvendo-se como um sistema de
producdo das formas miticas e resignadas de entendimento da vida social e de sua
reprodugdo ampliada como moralidade padronizada dos comportamentos, a
industria cultural, ao lado do sistema educacional e das 'trinceiras privadas da
sociedade civil", tornou-se um dos meios decisivos e imprescindiveis do processo de
formag&o do entendimento da realidade e das “escolhas possiveis"” dos cidadéos

A intricada reificagdo da existéncia social dos individuos e a mistidicacdo das
escolhas a elas subsumidas como 'livres" fizeram com que tudo parecesse
esponténeo e ndo previamente ordenado.

Por essa razdo, Augusto Boal (2009, p. 35) propBe a multiplicidade estética,
correspondente e reflexo do pluriculturalismo, como forma de recuperar a dignidade e a
valorizagdo de cada identidade cultural, rompendo com o paradigma dominante. Dessa
maneira, contrapde-se a dissimulacdo do homogéneo como universal e contribui para a auto-
emancipacéo de culturas ndo hegemdnicas. Como ressalta Bourdieu (2012, p. 11), "a cultura
que une (intermedidrio de comunicacdo) é também a cultura que separa (instrumento de
distingdo) e que legitima as distingbes compelindo todas as culturas (designadas como
subculturas) a definirem-se pela sua distancia em relacao a cultura dominante™.

Constatado que a dominacdo tende a perpertuar-se a partir da reproducdo das
relacdes de forca objetivas no poder simbdlico (BOURDIEU, 2012, p. 145), menos
perceptivel, emerge a necessidade de modificar o paradigma com que se tem concebido a
cidadania e o cidaddo no pais. Isso repercurte em outra demanda: a alteracdo da maneira como
é entendida a funcdo e a atuacdo do Judiciario estatal, 6rgdo garantidor da observancia dos

direitos e deveres essenciais a condi¢ao de cidadao.
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2 A ""CEGUEIRA DA JUSTICA™": SOBRE OS OBSTACULOS A OBTENCAO DA
CIDADANIA PLENA

Embora a representacdo imagética da Justica com vendas nos olhos seja algo comum
na contemporaneidade, essa figura é recente na historia da arte, uma vez que,
tradicionalmente, a retratacdo da Justica costumava ser feita com os olhos em evidénca,
exaltando sua capacidade onisciente para perceber os fatos e, com isso, mensurar a utilizacao
de suas ferramentas: a espada e a balanca (FRANCA FILHO, 2011, p. 32).

Até o Renascimento, as reproducdes da imagem da Justica com os olhos cobertos
eram satiricas, com a finalidade de criticar a litigancia excessiva, 0s abusos processuais ou 0
recurso a chicanas, a exemplo da figura feita por Albrecht DUrer (anexo ), em 1494, para o
canto LXXI do poema "A nau dos insensatos”, de Sebastian Brant (FRANCA FILHO, 2011,
p. 36). Nos dizeres de Brant (2010, p. 205),

Falarei agora dos insensatos que em qualquer assunto querem demandar em juizo.
Eles ndo aceitam chegar a um acordo e nunca evitam o conflito. A fim de prolongar
0 processo e fugir da justica, fazem com que sejam citados, rogados, exortados,
advertidos, execrados com 0s sinos e proscritos, na esperanca de burlar a lei, para
que esta fique vergada, como nariz de cera. [...] Muitos ganham em processos mais
do que seu soldo diario, e pensam poder cobrir os olhos da verdade e impedir que o
julgamento termine em pouco tempo. Quisera eu que agueles que gostam de
querelar em tribunal tivessem a bunda escovada com um pesado rastelo.

De forma a propor um sentir do Direito atraves da arte, Marcilio Toscano Franca
Filho (2011) aborda a venda, provocativamente falando em "cegueira”, para mostrar as
variacdes no trato da Justica, e de sua instituicdo essencial - o Judiciario -, no decorrer do
tempo. Neste trabalho, todavia, alude-se a cegueira, utilizando-se do termo empregado por
Franca Filho, tal qual fizeram Albrecht DUrer e Sebastian Brant, para referir-se concretamente
as deficiéncias na atuacdo do Judiciario brasileiro para reconhecer as praticas e os ideais
mantenedores da discriminagdo por violéncia simbdlica e, consequentemente, para cumprir
seu papel de garantir a cidadania plena aos cidadaos excedentes.

A relevancia dessa abordagem sobre o Judiciario nacional advém da interpretacdo
moderna da Justica como um contra-poder (WOLKMER, 2001, pp. 98-99), instrumento de
autoemancipacdo e disciplinador de uma sociedade ja decepcionada com suas demais
instituicdes tradicionais. Simultaneamente, o Judiciario, essa "autoridade que destitui

gualquer autoridade" (GARAPON, 2001, p. 174) e a quem compete garantir direitos e
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deveres, resiste a particularismos culturais em nome de valores hegemdnicos legislados, que
sdo homogéneos, mas tidos como universais.

Isso porque, conforme abordado no capitulo anterior, sob o parametro da totalidade
social em movimento, constata-se que os direitos e deveres, antes mesmo de serem
componentes da cidadania, séo resultado de processos historicos e sdo, portanto, inseparaveis
das disputas sociais.

Com isso, pensamentos objetivos sobre a cidadania condicionam a participacdo dos
individuos a repeticdo de uma estrutura de dominagdo previamente estabelecida. Contudo,
para legitimar-se, esse modelo de dominacdo necessita da coercdo de um poder
institucional mente exterior capaz de impor a adocdo de comportamentos hege monicos aceitos
pela legislacdo uniformizadora, essa atuagdo, na sociedade moderna, cabe ao Judiciario.
Conforme alerta Haroldo Abreu (2008, p. 50)

O Unico modo de proteger e efetivar essa justica, como preceito juridico ordenador
das relagdes sociais e como obrigacdo civica dos cidaddos, ainda quando este
preceito obttm o consentimento da maioria, € a existéncia de magistrados
constituidos em tribunais formalmente plblicos e de funcionarios legalmente
autorizados a fazer uso da violéncia como forca policial exterior a existéncia privada
(formalizada como forga publica). A eficacia do direito civil burgués encontra-se,
assim, funcionalmente dependente do direito e da forca politicamente constituidos
que obrigam, criminalizam e punem suas violagdes por intermédio de tribunais e
aparatos policiais que objetivam a justica criada sobreposta aos individuos reais.

Em maior ou menor intensidade, o Judiciario reproduz a crise do modelo classico de
Estado Nacdo e da estrutura da sociedade de massa (WOLKMER, 2001, p. 98). Por essa
razdo, um modelo de admistracdo da Justica voltado para o pluralismo participativo
democratico demanda o exercicio de repensar os fundamentos de préticas sociais e da propria
cultura juridica e formagao dos magistrados (VERAS NETO, 2010, p. 160).

2.1 Mudam os tempos e as compreensdes do sistema processual
A transicdo democrética, o histdrico recente de graves violagdes a direitos humanos

e 0s debates acerca da elaboragdo da nova Constitui¢do, realgaram os discursos a respeito do

acesso a jurisdicdo no Brasil. Principalmente sob influéncia da Escola paulista de Direito

52



Processual, a teoria socializante do processo, adotada na Europa a partir do final do século
XIX%®, foi incorporada no Brasil aos raciocinios juridicos tidos a época como progressistas.

A obra que projetou o conhecimento da teoria importada e que mais difundiu essas
ideias no pais ficou a cargo de um membro da Escola paulista: Candido Rangel Dinamarco
(2009), com a primeira edicdo de "A instrumentalidade do processo”, datada de 1987. A
teoria, que chegou ao pais com cerca de um século de atraso, foi recebida com quase consenso
- que perdura até a atualidade - dentro da academia e no exercicio pratico do Direito,
representando largo avango na compreensdo que se tinha do processo, do acesso a jurisdicao
e, por decorréncia, das garantias dos direitos de cidadania no pais.

A aclamacdo da corrente socializadora do processo justificou-se em razdo do avango
representado frente a0 modelo adotado até entdo. Isso porque o instrumentalismo processual
sustenta a simplificacdo processual, a participacdo e o didlogo do juiz com as partes, a atuacéo
do magistrado direcionada a conformar o enunciado normativo as necessidades da justica, 0s
poderes do juiz voltados a efetividade préatica do resultado do processo e a propagacdo da
tutela coletiva (DINAMARCO, 2009, pp. 362-364). Com isso, defendeu-se a eliminacao de
quaisquer formalismos inuteis ou de restri¢cfes ao acesso a jurisdigao.

O modelo anterior, em contraponto, baseava-se no liberalismo processual, teoria
igualmente colonizada, que buscava prioritariamente a resolugdo de conflitos individuais.
Nele, o processo era dominado pela habilidade e argumentacdo dos advogados das partes,
enquanto a figura do julgador permanecia adstrita ao papel decisério, segundo o principio
dispositivo. Ndo sem razdo, valorizava-se o conteddo dos autos processuais como a verdade
juridica absoluta.

Inicialmente, a legitimidade da jurisdi¢do advinha em exclusivo de sua capacidade de
pacificar os conflitos sociais através da seguranca juridica, o que refletia a limitacdo da
compreensdo do acesso a jurisdicdo enquanto mero direito abstrato de ingresso no Judiciario,
ndo sendo relevante a analise das condi¢cGes materiais das partes. Por essa razdo, assumia-se 0
risco de que o direito resguardado em juizo fosse, prioritariamente, o direito do autor, uma
vez que este, ao propor a acdo, teria superado eventuais barreiras e acessado o Judiciario

enquanto demandante, capacidade essa incerta em relacéo a parte demandada.

35 A compreensdo socializadora do processo civil constava no lei processual civil do Império Austro-Hungaro,
de 1895, obra de Franz Klein, jurista e Ministro da Justica que exerceu papel fundamental na divulgagdo dos
ideais estatalistas do processo civil € no rompimento com o modelo liberal. O Codigo de 1895 continua servindo
de modelo até nossos dias e, inclusive, inspira algumas disposi¢coes do projeto de novo Codigo de Processo
Civil, que tramitano Congresso Nacional.

53



Com a mudanca de perspectiva do Estado liberal para o social, modificou-se
igualmente a nocdo do acesso a jurisdicdo. Nesse momento histérico, a igualdade material
entre as partes passou a ser essencial para o exame do acesso. Dessa forma, a defesa da
efetivacdo de direitos passou a justificar atitudes proativas do juiz, que abandonou seu papel
de exclusivo bouche de la loi e foi autorizado a imiscuir-se em assuntos antes atinentes
exclusivamente ao Executivo e ao Legislativo, com a finalidade de, nos limites da inércia de
sua funcéo, influir ativamente na realidade social.

Se até entdo o Judiciario era interpretado como instituicdo moralmente neutra a
medida que seus executores atuavam segundo ideais legalmente instituidos para o bem
comum da nacdo, nessa nova fase, a abstrata igualdade juridica passou a ser complementada
através da persecucdo por isonomia no pertencimento moral e simbolico a nacdo, almejando
garantir a igualdade de condi¢fes independete da posi¢do ocupada na sociedade (ABREU,
2008, p. 147).

Esse discurso passou a ser aclamado por processualistas comprometidos com o
efetivo acesso a jurisdicdo no pais, a exemplo de Ricardo Tinoco de Goes (2004, p. 74) que,
baseado na teoria da instrumentalidade do processo, defende que “cada ato processual tem sua
existéncia condicionada ao cumprimento de algo que seja relevante na esfera substancial do
direito”.

Quanto a esse aspecto, é importante salientar que, a despeito da disseminacdo de
afirmagdes que atribuem valorizacdo ao potencial garantistico do processo nos trabalhos do
Constituinte de 1988, a afirmacdo de direitos e garantias pela Constituicdo Cidadd ndo se
expandiu suficientemente no viés processual. Limitou-se, ao contrario, a assegurar a
instrumentalizagdo do processo com o intuito de reduzir os sintomas da crise do Judiciario®
através da garantia do acesso a jurisdicdo, respondendo a explosdo de litigiosidade oriunda
das décadas anteriores.

A importacdo da teoria socializadora do processo, ainda que tardiamente, trouxe

consigo 0s pressupostos que marcaram a passagem do Estado liberal para o social, refletindo

36 A crise do Judiciario brasileiro sera abordada com maior detalhamento em item posterior deste capitulo.
Todavia, desde esse momento ¢ importante fazer a ressalva que ndo se fala aqui em crise num sentindo genérico;
ao contrario, trata-se de conceito com conteudo preciso, a saber: crise ¢ apresentada como a consequéncia
manifesta da disparidade entre a fungcdo que justifica e fundamenta a existéncia do Judicidrio ¢ o resultado
pratico de sua atuacdo. Assim, a constatagdo de congestionamento processual em montante superior a 92 milhdes
(CNJ, 2013) contraposta ao dever institucional do Judiciario de, por meio do exercicio prioritario da jurisdi¢ao e
da proibigao de non liquet, conferir decis@o final aos conflitos sociais a ele apresentados, indica a crise da Justica
ao ndo oferecer satisfatoriamente a pacificagio social. E relevante ainda ressaltar que, no Estado brasileiro, tem
prevalecido os periodos de crise, € ndo o de normalidade, razio pela qual ndo se trata de um fendmeno pontual,
mas de algo estrutural.
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a tensdo entre igualdade formal e material, Estado minimo e intervencionista. Reflete,
outrossim, a mudanca de compreensdo do Direito e a ampliacédo de direitos de cidadania.

Com a finalidade de concretizar esses novos direitos e atender as novas exigéncias
relacionadas ao processo, defendeu-se a politizagdo do Judiciario baseada em atuagdes
direcionadas a antever as consequéncias politicas, econémicas e sociais da provavel deciséo.
O juiz, portanto, passou a ser concebido como um canal da carga axiologica da sociedade,
que, na interpretacdo da Constituicdo, deveria suprir os déficits de igualdade entre as partes.

Essa visdo reforca o papel do juiz e, por consequéncia, do Estado, ponderando o
principio dispositivo e defendendo o processo como instrumento de bem estar e inclusdo
social. Essa aposta no agir social do juiz foi proposta nos primérdios do século XX, quando
os conflitos que chegavam ao Judiciario eram meramente individuais, razdo pela qual cabia ao
juiz apenas compensar as desigualdades entre partes concretas a ele apresentadas no processo.

No momento em que a teoria foi majoritariamente incorporada no Brasil, contudo, o0s
conflitos sociais, os "bolsdes de conflitos generalizados®™, ja faziam parte do pais. Do outro
lado, contava-se com alta carga de trabalho, infraestrutura insuficiente e orientacdo formalista
no Judiciario brasileiro; ainda assim, a limitacdo ao non liquet proibia os magistrados de
eximir-se de julgar a crescente quantidade de novos litigios, o que intensificou a crise do
Judiciario nacional.

Dessa maneira, € pertinente observar que

[...] as rupturas do processo de redemocratizagdo s supervalorizadas, aliviando o
peso da heranga normativa e da estrutura socio-politica preexistentes na apreciagdo
das propostas de melhoramento do sistema de justica. O que transparece nessas
interpretacGes é a tentativa de imunizar o discurso nacional sobre 0 acesso a justica
contraas criticas jadirigidas aos métodos adotados nos paises "centrais".

Ao se partir do suposto ineditismo do “pano de fundo™* brasileiro, a tendéncia é que
se tomem por inovadoras todas as sugestdes colocadas a servico do projeto de
democratizagdo do acesso, induzindo a aceitacdo de chavdes do tipo "participacéo

ativa do juiz", "quebra do mito da neutralidade", "relativizagdo do binédmio do

direito material e processo”, "busca dos valores a serem realizados pela Jurisdi¢éo™
como proposta herdica de uma ciéncia processual esgotada de argumentos, mas
comprometidacom os novos valores instituidos. (NUNES, TEIXEIRA, 2013, p.47).

A teoria defendida por Dinamarco (2009) aproxima-se, sob alguns aspectos, a
jurisprudéncia sociologica de Roscoe Pound, a medida que defende que o processo deve
servir de instrumento para a realizacdo de fins sociais, politicos e econdmicos a partir da
intervencdo sensivel do juiz, figura que possui, portanto, papel destacado nessa teoria. Essa
afirmagdo tem fundamento na perspectiva defendida por Roscoe Pound (1976, p. 32) do juiz

37 Expressao utilizada originariamente por José Eduardo Faria (2005).
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como engenheiro social. Nesse sentido, 0 mentor da jurisprudéncia socioldgica (2004, p. 175)

esclarece, em traducéo livre®, que

A civilizacdo de cada tempo e lugar possue certos postulados juridicos; ndo regras
de Direito, mas ideias de justica que hdo de fazer-se efetivas mediante instituicdes e
normas juridicas. Cabe ao jurista a tarefa de indagar e formular os postulados
juridicos, ndo de toda civilizagdo, mas daquela que corresponde a cada tempo e
lugar, com as ideias de direito (right) e justica que ela supde, e tratar de adaptar os
materiais juridicos que chegam a nds para que expressem ou confiram eficécia a
ditos postulados. Ndo existe um Direito eterno, mas uma finalidade ou objetivo
eterno: o desenvolvimento das potencialidades humanas até seu limite méaximo. [...]
Uma vez formulados ditos postulados juridicos, o legislador pode alterar velhas
regras e promulgar outras novas que se adaptem a eles; os juizes podem interpretar,
isto é, desenvolver por analogia e aplicar, a luz de ditos postulados, os cédigos e
todo o material juridico tradicional; e também os juristas podem, sobre a base desses
postulados, sistematizar e fazer a critica da obra dos legisladores e tribunais. (grifos
do autor).

Esses postulados a que aduz Pound variam no tempo e no espago e sao derivados da
experiéncia pratica de dada civilizacdo, consoante sua propria compreensdo do justo, ja que
parte do pressuposto de que as instituicdes juridicas ndo sdo inacabadas; ao contrario, elas sdo
construidas dia a dia. Ndo importa se foram concebidas em dado momento passado, pois
também no presente estdo sendo concebidas por aqueles que nelas acreditam (POUND, 2004,
p. 178).

Nesse sentido, compreende o Direito como ciéncia de engenharia social, em razdo da
engenharia ser atividade que deve ser considerada como processo, nunca como dado
composto por conhecimentos e estruturas fixadas de antemdo. Assim, reflete sobre como os
juristas vém pensando o ordenamento juridico e esquecendo do Direito em si (POUND, 2004,
p. 179) e, por essa razdo, defende que “0 que é preciso fazer no controle social e também na
lei, é conciliar e ajustar, tanto quanto possivel, desejos, necessidades e expectativas, de sorte a
conseguir porcao tdo grande da totalidade deles quanto possivel” (POUND, 1976, p. 33).

Nesses moldes, a tarefa dos juizes é ponderar maneiras para fazer com que a

satisfacdo das necessidades humanas seja cada vez menos custosa e mais efetiva. A

38 No original: "La civilizacion de cada tiempo y lugar posee ciertos postulados juridicos; no reglas de Derecho,
sino ideas de lo justo que han de hacerse efectivas mediante instituciones y normas juridicas. Corresponde al
jurista la tarea de indagar y formular los postulados juridicos, no de toda civilizacion, sino de la que corresponde
a cada tiempo y lugar, con las ideas de derecho (right) y justicia que ello supone, y tratar de adaptar los
materiales juridicos que han llegado hasta nosotros en forma que expresen o confieran eficacia a dichos
postulados. No existe un Derecho eterno, pero si una finalidad u objetivo eterno: el desarrollo de las potencias
humanas hasta su limite méaximo. [...] Una vez formulados dichos postulados juridicos, el legislador puede
alterar viejas reglas y promulgar otras nuevas que a ellos se adapten; los jueces pueden interpretar, esto es,
desarrollar por analogia y aplicar a la luz de dichos postulados los co6digos y todo el material juridico tradicional;
y también los juristas pueden, sobre la base de dichos postulados, sistematizar y hacer la critica de la obra de los
lesgisladores y tribunales".
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engenharia social dos juizes, portanto, sera tanto mais efetiva quanto mais claramente
reconhecerem o que estdo fazendo e por que razéo o fazem (POUND, 2004, p. 185).

O que Pound propde, em outras palavras, € um exercicio de ponderacdo e
razoabilidade fundamentado numa compreensdo da sociedade que o cerca e vinculado a certa
sensibilidade que é tdo cara a todas as atuacfes dos profissionais da area juridica, dentre as
quais se encontra a dos juizes.

Dessa maneira, a importacdo da teoria feita por Dinamarco parece caminhar em
sentido semelhante ao defendido anteriormente por Roscoe Pound nos Estados Unidos da
América, o que ndo significa necessariamente que se afaste do positivismo juridico. Ao
contrario, indica apenas certa aproximagao com 0s pressupostos pragmaticos, que podem ou
ndo ser utilizados conjuntamente ao positivismo.

A énfase nesse aspecto é no sentindo de discordar da opinido de Nunes (2012), que
defende certa familiaridade da teoria de Dinamarco com a Escola do Direito Livre brasileira.
Para Dierle Nunes (2012, p. 145), é “conveniente, ainda, perceber que a teoria de Dinamarco
busca elaborar taticas para a mudanca social de acordo com as escolhas politicas do juiz,
presumivelmente colhidas dos valores do ordenamento”.

Entendemos, todavia, que Dinamarco apenas busca o senso de adequagdo e
proporcdo a que alude Benjamin Cardozo (2004, p. 83). Acerca do tema, é importante

rememorar a lucidez dos argumentos de Cardozo (2004, pp. 99-100) ao afirmar que

O leitor poderd dizer que nada garante que 0s juizes vdo interpretar 0s usos e
costumes de sua época de maneira mais sabia e verdadeira do que os outros homens.
N&o estou disposto a negar isso mas, em minha opinido, trata-se de coisa irrelevante.
A questdo principal é que esse poder de interpretagdo deve alojar-se em algum lugar,
e a pratica da Constituigdo alojou-o0 nos juizes. Para que eles cumpram sua funcéo de
juizes, dificilmente tal poder poderia estar alojado em outro lugar. E verdade que as
conclusdes dos juizes devem ser constantemente submetidas a exames e reexames, a
revisdes e reajustes; mas, se agirem com consciéncia e inteligénca, deverdo chegar,
em suas conclusGes, a uma media satisfatéria de verdade e sabedoria. O
reconhecimento desse poder e dever de moldar o Direito em conformidade com a
moralidade costumeira é algo muito distante da destruigdo de todas as normas e da
substituicdo, em cada caso, do senso individual de justiga, o arbitrium boni viri. Isso
poderia resultar num despotismo benevolente, fossem o0s juizes homens
benewvolentes. Poria fim a0 reinado do Direito. O método da sociologia, ainda que
aplicado com maior liberdade que no passado, nao esta nos conduzindo a nenhum
cataclismo desse tipo. A forma e a estrutura do organismo sdo fixas. As células nas
quais ha movimento ndo alteram as proporgdes da massa. E insignificante o poder
de inovacdo de qualquer juiz quando comparado & magnitude e a pressdo das normas
que o restringem de todos os lados. Até certo ponto, porém, ele deve inovar, pois
novas condi¢Bes pedem novas normas. O método da sociologia exige apenas que,
dentro desse restrito espaco de escolha, o juiz busque a justica social. (grifos do
autor).
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Apesar dessa discordancia inicial, acredita-se, como Dierle Nunes (2012), na
necessidade de superacgédo da instrumentalidade processual: bem intencionada, mas concebida
sem analise mais profunda da influéncia das bases econ6micas no Direito e, por isso,
conivente com o neoliberalismo processual®, ou seja, com a perspectiva da produtividade
processo. Isso porque a teoria socializadora olvidou o papel do processo como realizador de
direitos fundamentais, encarando-o como simples instrumento do Estado para a realizacdo dos
fins a que se propds (NUNES, 2012, p. 147).

Como esclarece Nunes (2012, p. 163-164),

Tal perspectiva processual, aqui denominada "neoliberal”, permite a visualizagdo do
sistema processual tdo-somente sob a ética da produtividade (art. 93, inc. Il, alinea
"c", CRFB/88 com nova redacdo dada pela EC/45) e associa a figura publica do
cidaddo-jurisdicionado a de um mero espectador privado (consumidor) da
"prestacdo jurisdicional”, como se o poder-dever estatal representasse, e fosse, um
mero aparato empresarial que devesse fornecer solugdes (produtos e servigos) do
modo mais répido, & medida que os insumos (pretensfes dos cidadéos) fossem
apresentados (propostos).

O Judiciario ndo é visto prioritariamente como uma entidade que desempenha uma
funcdo estatal, mas, sim, como um mero 6rgdo prestador de servicos.

Essa perspectiva reduz o papel do cidadéo ao de mero consumidor dos produtos do
Estado-privado-jurisdicdo, e a interpretacdo dos principios processuais
constitucionais (que deveriam fornecer correcdo normativa ao sistema de aplicacéo
de tutela, dentro de um espago publico) passa a ser feita em perspectiva formal,
como se fossem utilizados tdo-somente para que o processo obtenha maxima
eficaciapraticadentro de critérios quantitativos (e privatisticos) e ndo qualitativos.

Esse lapso repercutiu no modelo reformista processual brasileiro, que acompanhou o
raciocinio e caiu no equivoco de proclamar a celeridade como bastante em si, incindindo num
dos mitos do futuro da Justica a que aludiu Barbosa Moreira (2004).

S&o muitos os mitos*’ que circundam o real aperfeicoamento do Judiciario. N&o sdo

incomuns os discursos que hiperdimensionam a necessidade de rapidez da Justica e esquecem

39 A expressdo "neoliberalismo processual” é empregada aqui com o sentido a ela atribuido por Nunes (2012)
para caracterizar, sob uma perspectiva critica, o0 modelo processual majoritariamente defendido no Brasil, que se
caracteriza pela conivéncia com a formagdo de "juizes de ntimeros". Nas palavras de Nunes (2012, p. 166),
"permite-se a prolatac@o de decisdes em larga escala, com reduzido ou inexistente espago de discuss@o, na logica
da produtividade, ¢ ndo de uma real aplicagdo social ou constitucionalmente adequada do direito". O autor
completa constatando que "a andlise do perfil atual dos juizes em exercicio no nosso Pais e dos mecanismos de
avaliacdo dos candidatos ao ingresso na magistratura pelos concursos publicos revela que ndo se busca um
magistrado com uma formac¢do humanistica adequada, mas, sim, um especialista na dogmatica. Juizes com
adequada formagdo humanistica representam uma pequena parcela, e mesmo esses sdo consumidos pela logica
neoliberal da produtividade, uma vez que, caso desejem fazer uma analise adequada de todos os casos,
certamente ndo cumprirdo o requisito objetivo de promog¢do por merecimento (produtividade) (art. 93, inc. I,
alinea 'c', CRFB/88)" (NUNES, 2012, p. 167).

40 Esses mitos compdem o tdo danoso “senso comum tedrico dos juristas™ ao qual se referia Luis Alberto Warat
em seu “A rua grita Dionisio”. Esse senso comum tedrico advém de reflexdes puramente vinculadas a uma
concepcao do Direito enquanto norma e acaba por construir conceitos que viram verdadeiros lugares comuns
juridicos e que acabam por aprisionar os juristas numa teia de abstracdo completamente desligada e, por isso,
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um minimo fundamental de garantias, assim como ndo sdo raros 0s adeptos de crencgas
simplistas como a de que alterar a redacdo de dado artigo ou mesmo abolir determinado
recurso implicara na solugdo da crise do Judiciario.

E 0 que constata Humberto Theodoro Jinior (2009, p. 355) quando afirma que

Percebe-se que a auséncia de maiores preocupacdes de fundo decorre da imposi¢éo,
como verdade ultima, das bases do denominado ‘“Processo civil social” (soziale
Zivilprozess), mesmo que na pratica e sob o nome tedrico de “socializacdo”
imponha-se uma aplicagdo em massa, em escala industrial, de uma “prestagéo
jurisdicional” em perspectiva neoliberal, que ndo se preocupa com uma
participagéoo cidadd, mas, sim, com uma justi¢a de nimeros, que conta somente na
teoria com juizes com sensibilidade e formagdo humanistica adequada (socioldgica,
filosofica, administrativa, politica e econdmica) para garantir a aplicacdo de uma
razoabilidade (devido processo legal na dimensdoo substancial ou material) na
aplicacdo do direito.

Até que seja de fato superada, contudo, o direito processual, a compreensdo de
acesso a jurisdicdo e a efetivacdo de direitos de cidadania no Brasil baseiam-se na teoria
socializadora do processo. Nesse contexto, predomina a percepcdo do acesso a jurisdicdo
segundo defendido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), ou seja, em conformidade
com a persecucdo do acesso material.

Na compreensao liberal, no que pese o reconhecimento do acesso a jurisdicdo, sua
analise juridica ndo contemplava os contetidos sociopoliticos envolvidos no tema. Isso ocorria
nao pelo profundo desconhecimento do interelacionamento dessas questfes, mas em razédo da
postura formalista e privatista que caracterizou o periodo. Nas palavras de Nunes e Teixeira
(2013, p. 20), nesse momento historico, "todo o estudo da atividade processual era ainda um
fendmeno ‘introspectivo™.

O acesso a jurisdicao, assim, correspondia substancialmente ao direito formal dos
individuos de propor uma acdo ou contestd-la. Tratava-se de um estudo prioritariamente
dogmatico e formalista do tema, despreocupado com questdes atinentes, por exemplo, a
paridade de armas entre as partes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 4).

Foi no periodo do welfare state que o acesso a jurisdi¢cdo ganhou uma conotacao

diferenciada, passando a ser visto como requisito fundamental para a concretizacdo dos

insensivel a realidade. Gragas a ele, portanto, os juristas passam a ter uma pratica respaldada em crengas que nao
encontram amparo no mundo fatico, principalmente em razio do medo da inseguran¢a juridica e da busca
desenfreada por racionalismos. Assim, nas palavras do professor argentino, “os juristas terminam s6 escutando,
de modo autorreferencial, as vozes e crengas de sua ideologia funcional ou institucional; as escutam e ficam
fascinados por elas a ponto de gerar um processo em que terminam devorando-se a si mesmos por conta de suas
ideologias” (2010, p. 50). Isso talvez ocorra porque, como ja dizia Jess¢ de Souza, a verdade e, por
consequéncia, a ciéncia critica sdo extremamente incomodas.
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demais direitos humanos. Essa nova oética teve origem na compreensao de que pouco
adiantaria reconhecer novos direitos, sejam eles individuais ou coletivos, se seus titulares ndo
dispusessem de mecanismos para reivindicar seu efetivo cumprimento.

Nesse interim, os autores esclarecem que

Os juizes precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a questdes
sociais (9), que as cortes ndo sdo a unica forma de solucdo de conflitos a ser
considerada (10) e que qualquer regulamentacéo processual, inclusive a criagcdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante
sobre a forma como opera a lei substantiva — com que freqiiéncia ela é executada,
em beneficio de quem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos
processualistas [...] O “acesso” ndo € apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica. Seu estado pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p.5).

Foi no contexto de Estado social, em contraponto ao modelo liberal de Estado e de
processo, que surgiram as condicOes capazes de embasar o ideal e a consecucdo do "Projeto
de Florenca de Acesso a Justica”, coordenado pelo jurista italiano Mauro Cappelletti e
formado pela unido de pesquisadores de diversas areas das ciéncias sociais com o proposito
de, entre os anos de 1973 e 1978, investigar o sistema judicial de 23 paises, sendo poucos
deles latinoamericanos. Com o projeto, passou-se a atribuir ao acesso a jurisdi¢do o papel do
mais fundamental entre os direitos humanos ou mesmo de ponto nodal da processualistica
moderna (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 36).

Além disso, a obra em questdo foi essencial por identificar os obstaculos ao acesso
material a jurisdicdo e as formas de supera-los, assim como por abordar as ondas renovatorias
correspondentes a tentativa de transposicdo de cada um desses percalgos. De maneira bastante
sucinta, pode-se afirmar que os obstaculos encontrados dizem respeito ora aos altos custos ou
as possibilidades das partes, ora sdo afetos a problematica de tratar os direitos difusos numa
perspectiva individual (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 33).

No que tange ao obsticulo econbmico, suas principais causas Sdo 0s honorérios
advocaticios, as custas judiciais, os valores de sucumbéncia e a delonga do processo.
Conforme observam Cappelletti e Garth (1988, p. 7), esse percalgo serd mais lesivo quanto
menor for o valor da causa em questdo, uma vez que, nesses casos, representara proporcao
maior do bem juridico em causa e pode, inclusive, desestimular a proposi¢do da acdo ou,
indiretamente, estimular a perpetuacdo do conflito. Ndo s6, os obstadculos de cunho
econdmico afetam de forma mais severa 0s mais pobres que, ndo raras vezes, coincidem com
os litigantes de causas de menor valor.
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No que diz respeito a possibilidade das partes, Cappelletti e Garth (1988. p. 7 ss.)
apontam o desconhecimento dos direitos e das maneiras de ajuizar a acdo; as condi¢Oes
psicologicas diante do excesso de formalismo, da suntuosidade dos templos da Justica e da
figura dos juristas; e o desequilibrio existente entre "litigantes habituais” e os "litigantes
eventuais™ como 0s principais obstaculos ao acesso a jurisdicao.

Quanto aos problemas relacionados aos direitos difusos, a critica dos autores (1988)
consiste na auséncia de previsdo, a época, de atores juridicos especificos para essas causas,
uma vez que os percalcos a demanda individual de direito coletivo seriam suficientes para
desestimular os individuos a ajuiza-Ia.

Constatados esses obstaculos, foram propostas ondas renovatdrias para a sua
superagdo ou, a0 menos, para sua atenuacdo. Dessa forma, foram sugeridas a implementacao
da assisténcia judiciaria gratuita aos pobres; a representacdo juridica coletiva no tocante a
interesses difusos; e a discussdo sobre o papel do Judiciario e do processo civil, visando seu
aprimoramento (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Dado esse impulso inicial, o tema passou a ser estudado de maneira mais profunda e
levou a verdadeira mudanca na forma de conceber o processo, distanciando-se da perspectivia
individualista liberal e aplicando o paradigma social a compreensdo do processo e, por
consequéncia, a efetivacdo dos direitos humanos.

Foi essa compreensdo social do acesso a jurisdicdo que se irradiou no territorio
nacional, fornecendo o referencial para correntes tedricas que foram se desenvolvendo no
Brasil ao longo dos anos. Todavia, justamente por basear-se no Estado de bem-estar social ja
em declinio, as ondas renovatdrias propostas nesse modelo ignoram os obstaculos advindos
da opressao exercida pelo proprio Estado e por sua burocracia (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p.
44).

Outrossim, nas ultimas décadas, em maior ou menor medida, foram identificados no
contexto brasileiro os obstaculos constatados por Cappelletti e Garth e implementadas no pais
as ondas renovatorias por eles propostas, € o que se pode verificar, dentre outros exemplos,
com a gratuidade da Justica para hipossuficientes, a mudanga de atuacdo do Ministerio
Publico, o estabelecimento das Defensorias Publicas e a criacdo da Justica Itinerante e dos
Juizados Especiais.

Todavia, a adocdo dessas medidas ndo foi suficiente para sanar os obstaculos ao
acesso a jurisdicdo no pais e, pela mesma razdo, ndo proporcionaram a efetividade dos
direitos de cidadania a todos, de modo a garantir a cidadania plena a cidadaos limitados. Essa

constatacdo ja é suficiente para indicar a necessidade de novos caminhos, bem como de outra
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mudanca no paradigma processual brasileiro. Caso contrério, a venda da Justica ndo passara

de cegueira institucional.

2.2 Limitacdes da cidadania no Judiciario

Nas ultimas trés décadas, os cenarios politico, econbmico e juridico brasileiros
passaram por forte reestruturacdo: houve a redemocratizacdo do pais e o estabelecimento de
nova ordem juridica constitucional; a globalizacdo modificou o mercado consumidor
brasileiro e as condi¢cbes de vida no pais; sua moeda e economia adquiriram certa
estabilidade; instituiu-se, sem interrupcdes, a transicdo democratica por sucessivos governos
eleitos popularmente; e o pais, gradualmente, caminha para a implementacdo de direitos
humanos em suas préticas internas e externas, comecando a rever, inclusive, violagdes a esses
direitos cometidas no passado recente com o aval do Estado.

Essa nova forma de administrar e conceber o Brasil implica também na necessidade
de modificar a maneira como se vé& suas instituicbes e seus cidaddos, sob pena de ndo
transformarem em profundidade a realidade nacional, o que exigiria mudancas estruturais. No
ambito do acesso a jurisdicdo e da garantia de concretizacdo de direitos de cidadania, essas
Gltimas décadas caracerizaram-se pela implosdo legislativa e a defesa de reformas
processuais.

Ocorre, todavia, que o reconhecimento e aprofundamento do contetdo de certos
direitos necessitam ser acompanhados de garantias de efetividade para ndo se resumirem a
legislacdo-alibi (NEVES, 2007, p. 36 ss.). Assim, o papel central das mudangas fica a cabo
das reformas no Judiciario, cujo maior expoente no pais foi a implementacdo a partir da
Emenda Constitucional n. 45/2004.

A Emenda Constitucional 45/2004, a um so tempo, ampliou a garantia de duragéo

razoavel aos processos administrativos; estabeleceu o status de emenda constitucional aos

41 A proposta de um novo Cédigo de Processo Civil, embora seja um marco importante, néo sera aqui analisada
em razao de, até o momento, ndo haver sido aprovado, ndo havendo um parametro certo de seu texto eventual e,
por isso, das possiveis modificagdes advindas a partir de entdo na forma de compreender, exercer e garantir os
direitos de cidadania no pais.

Todavia, ¢ relevante deixar ressaltada a importancia que o projeto, tal como concebido, traz para a legislagdo
brasileira: o novo Codigo de Processo Civil fundamenta-se, de maneira explicita, em perspectiva principiologica
consoante com o Estado Democratico de Direito. Ndo que fosse necessario um novo diploma legislativo para
ressaltar essa necessidade de vontade de Constituicdo (HESSE, 1991); mas, diante da constatacdo de pratica
juridica pouco ética no pais (CHAVES, 2008), ndo se pode desprezar a reafirmagdo do que, apesar de evidente
no modelo normativo adotado pela Constitui¢cdo Federal de 1988, continua sendo eminentemente descumprido.
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tratados e convengOes internacionais sobre direitos humanos aprovados pelo Congresso
Nacional com seu qudérum; submeteu o Brasil a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional em
caso do cometimento de crimes de guerra, contra a humanidade, de agressdo e genocidio;
instituiu 0 Conselho Nacional de Justica, no intuito de aperfeicoar o sistema processual
brasileito, a partir de sua supervisdo e da exigéncia de transparéncia nas decisfes e tramites
processuais; estabeleceu, como critério para afericdo do merecimento para fins de promocao
do magistrado, a produtividade e a presteza nas decisdes, assim como a frequéncia em cursos
de aperfeicoamento; instituiu o incidente de deslocamento de competéncia, que federalizou a
apreciacdo de graves violagbes de direitos humanos eventualmente comprometidas no exame
pelo Judiciario estadual; e reconheceu a justica itinerante.

Essas e outras mudancas advindas da reforma constitucional, todavia, ndo foram
suficientes para afastar a compreensdo mecanica de eficiéncia na administracdo da Justica,
fundada nas diretrizes do Banco Mundial, estabelecidas prioritariamente em seu Documento
Técnico n. 319%, de 1996.

A importancia da administracdo da Justica nesse contexto de reconversao do Estado
imposto pela politica neoliberal de grandes centros econémicos, conduziu ao reconhecimento
de muta¢des no papel do Judiciario, que passou a ter proeminéncia frente aos demais 6rgdos
estatais. Por essa razao, as Ultimas décadas refletiram forte interesse e influéncia de agéncias

de fomento internacional, tal qual o Banco Mundial, no estabelecimento de parametros para

42 O DocumentoTécnico n. 319, elaborado por Maria Dakolias e publicado pelo Banco Mundial, em 1996,
ressalta a distingdo entre individuo e empresario, como se o interesse de ambos fosse relevante para suas
recomendagdes de reforma do Judiciario, mas devessem ser tratados de maneira diferenciada. Isso fica claro a
medida que sempre que se fala em "individuo", menciona-se em seguida o "empresario", como se houvesse a
necessidade de diferencia-lo do individuo comum ou como se sua condicdo de empresario fizesse com que ele
nao estivesse abarcado nos interesses de individuos. O que fica manifesto a partir da seguinte passagem: "O
proposito do judiciario, em qualquer sociedade é de ordenar as relagdes sociais (entre entes publicos e privados e
individuos) e solucionar os conflitos entre estes atores sociais. O setor judiciario na América Latina efetivamente
ndo assegura essas fungdes, estado de crise que é atualmente percebido por todos os seus usurdrios - individuos e
empresarios - € seus atores - juizes e advogados. Como resultado, o publico em geral e os empresarios passam a
ndo acreditar no judiciario, vendo a resolucdo de conflitos nesta instituicdo como excessivamente morosa”
(BANCO MUNDIAL, 1996, p.7).

O Banco Mundial (1996, p. 7) é claro ao reconhecer a necessidade do funcionamento célere e seguro do
Judiciario para a reforma econdmica na América Latina e Caribe. Ele constata a ineficiéncia e inseguranca do
Judiciario na regido, razdo pela qual propde a instituicdo de padroes de desempenho e gerencialmento estatistico
da atividade da Justica (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 17). Os valores centrais sustentados no documento s&o,
dessa forma, a previsibilidade nos resultados dos processos, a acessibilidade as Cortes e a celeridade no
julgamento.

Contudo, o documento ¢ relevante & medida que ressalta, em segundo plano, a necessidade de harmonizagao
com as decisdes internacionais, de maior independéncia institucional e menor politizagdo das Cortes superiores,
da substitui¢do das fungdes administrativa dos magstrados, da defesa de projetos piloto anteriores a reformas
procedimentais e administrativas, da identificagdo das principais causas da morosidade, de modificagdes na
formacdo juridica dos magistrados e da defesa de meios alternativos para a resolucdo de conflitos. Com isso,
defende que "um sistema justo ndo existira sem que os julgadores tenham consciéncia e comecem a mudar os
preconceitos ainda que ndo intencionais do sistema juridico"(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 25).
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reforma do Judiciario de paises periféricos de modo a atender as necessidades e interesses do
mercado (VERAS NETO, 2010, p. 152).

A partir da perspectiva do Banco Mundial, o Judiciario de paises periféricos deve
ser administrado tal qual uma empresa, almejando a eficiéncia e a celeridade maximas,
capazes de garantir seguranca para o investidor. Assim, as modificacbes no Judiciario
nacional, principalmente sob influéncia das diretrizes do Banco Mundial, t¢ém sido feitas
prioritariamente com finalidade de simplificar o processo, garantir a estabilidade das
transacOes e reduzir os efeitos do "risco Brasil™.

A atribuicdo de primazia a celeridade e seguranca tem levado a modificacOes
profundas na forma de compreender o Direito no pais: passou-se a defender que o Brasil tem
um sistema hibrido entre civil law e common law*® e reforgcou-se o peso dos precedentes

judiciais e o papel das sumulas emitidas pelas Cortes superiores.

43 Atualmente, ¢ comum aludir-se ao suposto "hibrido sistema juridico brasileiro", resultante do misto entre o
civil law, originariamente adotado no pais, ¢ a forte inclinagdo recente para o common law, seguindo a tendéncia
de reforcar o papel dos precedentes judiciais. Com isso, defende-se que o ordenamento juridico brasileiro
fundamenta-se na norma legislada, mas reconhece a relevancia normatizadora dos precedentes e de orientacoes
de seus tribunais superiores. Nesse sentido, nos ultimos anos, o ordenamento juridico do pais passou a abarcar
figuras como as da sumula vinculante, da teoria da transcedéncia dos motivos determinantes - esta menos
pacifica-, do recurso especial repetitivo e da repercussdo geral em recurso extraordinario.

Todavia, ndo se pode defender que a postura adotada no Brasil condiz com o modelo de common law apenas por
reforgar a seguranga juridica a partir da padronizacdo de decisdes judiciais (NUNES; BAHIA, 2013). Isso
porque a pratica nacional ¢ de abordar as sumulas e enunciados de stimula como se lei fossem, a partir de
interpretacoes literais e exegéticas e segundo uma Otica positivista; sem, contudo, ter em mente que, no modelo
consuetudinario, os enunciados jurisprudenciais sdo interpretados e aplicados a partir da analise discursiva dos
julgados que o formaram e da potencial identidade com o caso em exame.

Importou-se, assim, mais os termos - e a carga valorativa da semantica - do que o sistema de common law
propriamente dito. Os precedentes sdo utilizados no Brasil como se fossem enunciados gerais e abstratos que
devem ser aplicados ao maior niimero possivel de casos concretos. Essa perspectiva exegética, que trata o
precedente como se lei fosse, ignora que decisoes judiciais ndo partem de condigdes abstratas e que, ao contrario,
pressupdem premissas faticas. O precedente, que deveria ser o principio do didlogo para apuracdo do caso
concreto, passa a ser seu termo, como se tratasse de conclusdo necessaria, padronizada. A préatica juridica tem
dispensado, assim, o estudo dos precedentes em contetido, conformidade constitucional e viabilidade, adotando -
os irrefletidamente apenas pelo argumento ontoldgico, por serem precedentes.

E por essa razio que Paulo Henrique Tavares da Silva (2012, p. 155) afirma que "Tudo isso faz com que a
atividade judicante na primeira instancia tenda a ser um ato no mais das vezes meramente mecanico, partindo-se
de uma premissa maior de origem metalegal: tem simula ou orientagdo jurisprudencial regulando o caso? Poder-
se-ia objetar que boa parte desses entendimentos cristalizados ndo é cogente ao julgador. Ocorre que nosso
sistema recursal ao longo do tempo passou a ser centrado na presenca das simulas, mesmo porque o relator,
desde que existente entendimento jurisprudencial prevalecente, pela via monocratica, pode barrar seguimento da
pretengdo do recorrente". Ainda segundo Paulo Henrique da Silva (2012, p. 157), "Nessa nova configuracdo, o
litigante se torna um mero usudrio de um sistema mecanico de provimentos judicidrios, produzidos por uma
maquina fria e previsivel, cujo funcionamento se pauta numa dupla hierarquia, incidindo tanto no resultado final
do produto quanto naqueles resultados que participam de sua montagem".

Como contraponto, o substitutivo ao novo Codigo de Processo Civil, Lei 8.046/2010, reconhece essa tendéncia
de valorizagao dos precedentes no Brasil, mas normatiza seu emprego, reconhecendo um minimo de garantias a
serem observadas nas decisdes. Nesse sentido, tem relevo seus artigos 499, 520 e 521. Pela relevancia das
modificagdes propostas do art. 499, § 1°,V, transcreve-se:

"Art. 499, § 1°. Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acorddo, que:
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Para tentar equilibrar a tendéncia de celeridade com as necessidades de acesso de
hipossuficientes e de paridade de armas, refor¢cou-se o papel do juiz, de acordo com a
perspectiva socializadora do processo abordada retro, que atribui ao magistrado o dever de
corrigir eventuais desigualdades entre as partes processuais.

Contudo, tanto a atuacdo em busca da celeridade e a defesa do sistema judicial misto
no pais, quanto ao papel social do juiz ndo implicam, necessariamente, na reducdo das
condi¢Oes que produzem a cegueira da Justica em sociedades complexas de paises periféricos.
Razdo pela qual faz-se necessario analisar até que ponto essa modificagdo na atuacdo do
Judiciario tem favorecido a garantia de cidadania plena a cidaddos limitados ou, ao contréario,
tem contribuido para a confusdo entre uniformidade e universalidade e, com isso, reforcado

valores homogéneos e oprimido o pluriculturalismo.

2.2.1 Repercussoes da politizagdo do juiz

E evidente o0 avanco da teoria socializadora do processo no que tange a defesa da
isonomia, se comparado com o modelo liberal ao qual se contrap6s. Isso, todavia, ndo
imuniza essa corrente, nem faz dela o melhor modelo possivel para a concretizacdo da
igualdade material e a diminuicdo de discriminagfes que negam a cidadania plena a grupos
nao hegembénicos.

O ideal de politizacdo do magistrado, verdadeiro "engenheiro social” (POUND,
1976), procura satisfazer a paridade de armas diante da constatacdo de obstaculos econdémicos
e de desniveis nas possibilidades das partes. Com isso, responde-se com a politizacdo dos
membros do Judiciario ao problema de desigualdade entre as partes em vistas a um equilibrio
nas relacbes processuais. Contudo, o esforco de politizar o juiz distancia a percepgédo de que o
resultado almejado ndo é simplesmente a igualdade material alcancada a qualquer custo, mas
a partir da superacdo de sua causa, ou seja, da existéncia de procedimentos discriminatorios.

Apesar de ter procurado responder ao conflito de modo a apaziguar seus efeitos
danosos, a perspectiva instrumentalista do processo mantém a infraestrutura institucional e
procedimental discriminadora ja adotada no modelo liberal e propde apenas uma inversao
especular: a liberdade individual, antes tida como maxima incapaz de ceder aos ditames da

igualdade material, agora passa a ser ponderada em funcdo desta. Dessa forma, repete-se

[...]
V - se limita a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; [...]"
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inconscientemente o paradigma moderno da tensdo permanente entre regulagdo e
emancipacéo social (SANTOS, 2011a, p. 15), sem, nada obstante, alcancar satisfatoriamente
uma ou outra.

Embora essa resposta simule a percepcdo de melhoria de condig¢des e resolucdo da
questdo da paridade de armas, limita-se a conservar procedimentos discriminatorios cujos
efeitos passam a ser mitigados. O obstaculo central a manutencdo desse modelo advém do
simplismo de seu raciocinio: deposita-se confianca em elementos subjetivos incertos - a
consciéncia, a ponderacdo e o bom senso do julgador - para amenizar os efeitos de um
conflito que, objetivamente, poderia ser solucionado desde sua raiz através de mudancas
procedimentais e estruturais aplicadas a todos e com critérios transparentes, especificados a
priori, a exemplo do reforco do papel do contraditorio como possibilidade de influir na
decisdo judicial.

Nesse sentido, é relevante a critica conclusiva de Antoine Garapon (1996, p. 283) de
que

A justica ndo pode regular todos os problemas e dizer, simultaneamente, a verdade
cientifica, historica, definir o bem politico e responsabilizar-se pela salvagdo das
pessoas. Ela ndo o pode nem o dewe, sob pena de nos fazer afundar a todos num
inferno processual frustrante, estéril e destruidor que ndo é desejavel por ninguém.
A justica ndo nos livrara nunca da perturbacdo de ter de fazer politica, mas convida a
inventar uma nova cultura politica. A nossa velha cultura republicana, que gostava
de fazer leis mas ndo as respeitava, e que regulava a prética das suas instituigGes
sobre a hipdtese de uma ordem judicial fraca e subjugada, passou a historia. Eis que
0s juizes, levados por um poderoso consenso, pretendem aplicar todas as leis e
exercer a plenitude da sua fungdo. Eles tomam o legislador & letra e querem fazer
corresponder o seu papel real ao seu papel anunciado. Esta revolugdo cultural esta
em andamento, e talvez ndo tomemos consciéncia dela, como acontece
frequentemente, sendo no momento em que elaestiver parcialmente consumada.

A compreensdo socializadora de acesso a justica proposta por Cappelletti e Garth
(1988) parte de pensamento fragilizado da cidadania, contemplando o cidaddo como cliente
hipossuficiente que necessita em absoluto da intervencdo do Estado para alcancar seus
direitos, vistos como bens. Assim, aborda a capacidade do cidaddo de forma limitada e
simplista, como se fosse o Estado, através do Direito, que empoderasse o cidaddao e como se 0
Direito e o Estado ndo fossem reprodutores de forcas dominantes. Essa nocdo funda-se,
portanto, no social-conformismo cidaddo, ao contrario da perspectiva de empoderamento, em
que s6 se judicializa questbes absolutamente necessarias e ndo se compreende o cidaddo como

mero consumidor de produtos e servicos oferecidos pelo Judiciario.
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Outrossim, esse cambio na compreensdo do processo permite maior seguranca para
todas as partes: havendo disparidades de condicBes, a parte tida como hipossuficiente tera
direitos e garantias especificos para equilibrar sua situacdo processual, independente de
eventual entendimento do julgador e disponivel ndo sé a este, mas também ao seu advogado,
a ele proprio e a quem mais couber no caso concreto; a0 mesmo tempo, a parte contraria
sabera desde o principio as garantias que serdo concedidas em prol da outra parte, podendo
prever suas consequéncias e decidir como agir a partir dessa constatacéo.

Desse modo, ndo s6 se amplia a seguranga dos jurisdicionados e respalda as
expectativas no sistema processual, como também garante que outros atores processuais, e
ndo sO 0 juiz, poderdo utilizar-se de todos 0s meios necessarios para a satisfacdo da igualdade
entre as partes. De forma ainda mais precisa, a modificacdo na maneira de se compreender o
processo e de se instituir procedimentos pode contribuir para a participacdo e o
empoderamento de cidaddos limitados para, democraticamente, atingirem a categoria de
cidadaos plenos.

Além disso, evita a manutencao do statu quo, do uniforme como se universal fosse, a
partir de discursos aceitos e repetidos irrefletidamente, mas que carregam ideologias e poder
simbolico a favor do culturalmente hegeménico (JULLIEN, 2010); afinal, o injusto
burocraticamente instituido é banal e ndo demanda grandes esforcos ou reflexbes, ao
contrario, pressupde sua inexisténcia (ARENDT, 1999).

A propria dissimulagdo hibrida do sistema juridico nacional contribui para a
manutencdo de cidaddos limitados a partir do distanciamento com a realidade fatica na

exegese do precedente aplicada segundo interpretacdes sumuladas pelas Cortes superiores. E

0 que ressalta Paulo Henrique Tavares da Silva (2012, p. 159) quando afirma que

Observa-se no Brasil uma gradual desconexdo do Legislativo e do Executivo para
com auténticas aspiracdes populares. Fazendo alusdo a teoria dos sistemas, diriamos
que as vozes da periferia ndo estdo chegando ao centro do sistema. Se o Judiciario
pretende fazer diferente, deve valorizar aqueles que estdo mais perto das bordas do
sistema, em contato direto com o0 povo; esses Somos nds, 0s magistrados de primeira
instancia, que convivem diuturnamente com os dilemas das partes, aqueles que o
trabalhador realmente v& como a cara da Justica do Trabalho, ndo suntuosos
tribunais onde tantas vezes por acanhamento ele nem sequer pode entrar.

Ha ainda outro problema oriundo da politizacdo do juiz, e ndo do processo: a
seletividade dos assuntos jurisprudencialmente politizaveis. Isso porque se é certo que o juiz
ndo necessita ser 0 mais habil para decidir que os demais da sociedade, mas que, em sua

funcdo, encontra-se investido da jurisdi¢do estatal (CARDOZO, 2004); é também correto que

67



ao visualizar o juiz enquanto engenheiro social assume-se o risco de instrumentalizar o

Direito para determinados fins estratégicos.

[...] Se o "ativismo" puder servir a dois senhores, igualmente a concretizacdo de
direitos e & instrumentalizagdo do Judicidrio para os projetos estatais ou do sistema
econdmico, é claro que a tese ndo passa de uma especulagdo inconsequente, que e a
respeito do acesso a justica sd aprowveita o apelo, e que pouco ou nada diz sobre 0
lugar do juiz na democracia.

Imunizados ao menos contra a tentagdo (e decepcdes) de toda solucéo redentora,
estariamos prontos a questionar: afinal, o que leva a criatividade do decisor ser tdo
incetivada (se for para produzir, flexibilizar os sentidos da lei, adaptar
procedimentos) e tdo reprimida (pela padronizagdo decisoria, pela filtragem de
litigios de massa, pela vinculagdo sumular)? Por que razdo o rigor pretoriano com a
dindmica da separagdo entre os poderes varia tanto conforme o grau de Jurisdicdo?
O que nos faz interpretar 0 arrojo como cautela em questdes tributarias e como
inconsequéncia em questdes de salde puablica? [grifos no original] (NUNES;
TEIXEIRA, 2013, p. 85).

Dessa maneira, constata-se a existéncia e a defesa de um "ativismo judicial
seletivo®", ora largamente incetivado, ora coibido, a depender do tema em questdo. Nesse
caso, é relevante se ter em mente que se a seletividade das causas nas quais e em beneficio de
quem o ativismo € autorizado ndo passa por qualquer mecanismo de controle, o Judiciario, ao
adota-lo, sera mais vulnerdvel e menos independente, e ndo o contrério. Sendo assim, o
ativismo incentivado sob o argumento de pretensa materializacdo de justica social pode dar
ensejo a novas exclusdes isentas de controle democratico (NUNES; TEIXEIRA, 2013, pp. 92

SS.).

2.2.2 Crise do Judiciario, morosidade jurisdicional e exclusdo cidada

A Ultima metade do século XX foi caracterizada, em nivel mundial, pela guerra fria,
disputa ideoldgica entre capitalistas e socialistas ao redor do globo. Essa rivalidade entre
poténcias motivou, simultaneamente, disputas de cunho cientifico e tecnolégico, medidos a
partir da publicidade de grandes descobertas e, por consequéncia, do poder de influéncia de
cada um desses modelos em nacdes periféricas. Desenvolveu-se areas do conhecimento com
maior rapidez do que o habitual e cada fracdo passou a ser decisiva no computo do tempo, em
virtude do iminente perigo nuclear e da necessidade premente de vencer o inimigo e cooptar
aliados.

A constancia dessa animosidade impulsionou apoios a governos ditatoriais pelo

mundo, justificados pela necessidade de repressdo de ideologias opositoras. Na América

44 Termo empregado por Nunes e Teixeira (2013).
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Latina, como visto, isso ocorreu através do financiamento pelos Estados Unidos da América
de governos militares de cunho burocratico-autoritdrio. No Brasil, em especifico,
permaneceu-se por 21 anos sob regime militar com intensas perseguicdes politicas e privaces
de liberdade.

Ao mesmo tempo, esse periodo foi caracterizado por constantes conquistas de
direitos humanos e, portanto, de ampliacdes de direitos de cidadania. Isso foi possivel em
decorréncia das transformacdes e reivindicagfes sociais ocorridas a partir da nova realidade
politica e econdmica mundial, bem como da constatacdo e condenacdo das praticas de
violacgdes de direitos patentes desde a Segunda Guerra Mundial.

Com isso, coube ao Estado e, por decorréncia, ao Direito por ele aceito reconhecer,
nacional e internacionalmente, novos direitos, sujeitos de direitos, bens tutelados e
possibilidades de reparacdo de danos. Semelhante, no Brasil, foi o transcurso do acesso a
justica: reformulado segundo a teoria instrumentalista, pos Constitui¢do Federal de 1988, com
a finalidade de expandir sua abrangéncia e garantir a observancia de novos direitos.

Essa conjuntura mundial de valorizacdo do imediato, descoberta e paulatina
popularizacdo de novas tecnologias, reconhecimento de novos direitos, concentracdo de
riquezas e perpetuacdo de relagdes politicas de grande interferéncia nas liberdades civis e
politicas dos individuos evidenciou por todo o planeta o que se convencionou chamar de
"crise do Judiciario", a incapacidade institucional da Justica de responder de maneira célere e
satisfatoria aos novos conflitos sociais.

Em ambito nacional, o maior impacto adveio da ruptura com o regime burocratico-
autoritario p6s-64, fruto, em grande medida, de sua insuficiéncia para reformular gastos apds
0 primeiro choque do petroleo. A “expansdo Leviatd” do Executivo brasileiro teve como
principal caracteristica a substituicdo de importacGes e o esvaziamento do campo, com a
consequente aglomeragdo nas grandes cidades, agora transformadas em verdadeiros “bolsdes
de conflitos generalizados” (FARIA, 2005).

Nesse contexto, ndo sO os novos direitos, mas também os emergentes conflitos
sociais ndo demoraram a alcancar a esfera do Judiciario, que, para responder de forma Gtil a
essas novas demandas, necessitava empregar um aparato estrutural e fazer uso de concepcoes
de que ndo dispunha. Deu-se inicio, entdo, a crise do Judiciério, tendo a morosidade como seu
principal sintoma.

Conforme supramencionado, as instabilidades e desigualdades caracteristicas das
décadas de 80 e 90 do século passado e o contexto de redemocratizacdo do pais conferiram
destaque ao Judicidrio, compreendido agora como contra-poder (WOLKMER, 2001).
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Todavia, repleto de conflitos inéditos, essa dimensdo do Poder ndo dispunha de muitos meios
para resolvé-los além de institutos juridicos anacrénicos, estrutura obsoleta e algumas leis de
carater social.

Ainda assim, a teoria socializadora do processo ndo recuou na defesa da necessidade
de politizar o juiz e suas decisdes. Isso ocorria mesmo diante do evidente despreparo dos
agentes processuais, formados segundo parametros excessivamente formalistas e exegéticos,
que atribuiam, em regra, viés individual mesmo diante de conflitos complexos de cunho
coletivo, como a favelizacéo e a precariedade generalizada dela decorrente.

Sobre o tema, Theodoro Junior (2009, p. 250-251) alerta que

Um aprimoramento efetivo da prestagcdo jurisdicional, por isso mesmo, so se poderé
alcancar quando se resolver enfrentar a modernizacao dos 6rgdos responsaweis pela
justica, dotando-os de recursos e métodos compativeis com as técnicas atuais de
ciéncias da administrac&o, e preparando todo o pessoal envolvido para adequar-se ao
desempenho das mesmas técnicas.

Em suma, impende reconhecer, numa visdo isenta, ndo apaixonada, sobre o
problema, que a implantacdo do processo justo ndo depende tanto de reformas
legislativas sobre os textos dos codigos. O que sua efetiva observancia reclama, na
verdade, é uma nova mentalidade para direcionar o comportamento dos operadores
do processo rumo a valorizagdoo dos principios constitucionais envolvidos na
garantia do que hoje se tem por “processo justo”. O legislador tem a obrigacdo de
aprimorar as normas procedimentais, sem ddvida. Na maioria das hipoteses, no
entanto, basta aplicar o processo existente sob o influxo exegético dos principios
constitucionais para que 0 juizo se desenvolva de maneira a obter a otimizagdo do
processo, que se concretiza quando por ele se garante, em tempo razodwel, e
mediante amplo contraditorio, aefetivae adequada atuacdo do direito material.

O confrontamento entre a crenca no Judicidrio, o guardido da sociedade, e as
prestacdes insuficientes exprimiram o despreparo da Justica brasileira para responder
satisfatoriamente as novas demandas sociais. Ao mesmo tempo, a nova medida do tempo
advinda da globalizagdo reforcou a inefetividade e morosidade dos provimentos
jurisdicionais.

Se um processo ideal é aquele capaz de distribuir a justica em periodo razoavel, sem
delongas que excedam o prazo necessario para chegar a resultado seguro e pautado em
garantias para as partes, tornou-se manifesto que o Judiciario brasileiro ndo era, nas condi¢fes
em que apresentava, suficiente para garantir esse processo. Com isso, permitiu-se, ainda que
involuntariamente, a violagdo de um sem-nimero de direitos fundamentais que prescindiam
de sua coercdo para serem concretizados.

Assim, ndo tardou para que a auséncia de resultado Util do processo enfatizasse a
funcdo simbolica da legislagdo-alibi (NEVES, 2007, p. 36 ss.). Desse fendmeno decorreu uma
banalizagdo da ilegalidade e impunidade, frequentemente associadas como caracteristicas do
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pais desde de Freyre (2006). Nesse caso, isso ndo decorreu da existéncia de justicas privadas
de grandes latifundiarios e da circunscrigcdo da influéncia do Estado até os muros da fazenda,
mas da infinitude no tempo de processos que, ndo raras vezes, desafiavam o compasso natural
das criagdes humanas, formado por comeco, meio e fim (SILVAD, 2004, p. 32).

A lentiddo processual, assim, exsurge como fator que reforca a exclusdo de
determinados segmentos sociais incapazes de suportar, sem grandes prejuizos, 0 tempo
necessario para o seu desfecho. Nesses casos, ndo é incomum que o individuo se reconhega
numa situacdo em que é obrigado a suportar o lento desencadear de atos flagrantemente
lesivos aos seus interesses.

Assim, 0 processo, que deveria dar ao detentor do direito, sempre que possivel, tudo
e exatamente o que lhe for de direito®, passa a ser visto como “fonte perene de decepgdes” .

Por essa razdo, Humberto Theodoro Junior (2009, p. 243) afirma que

Ha uma crise da justi¢a que a sociedade unanimemente situa na intoleravel demora
com que se define a resposta jurisdicional a demanda dos litigantes. Néo se faz
justica, a quem dela necessita, retardando a eliminacéo do litigio injustificadamente
e submetendo o titular do direito subjetivo a sujeicdo longa e desmensurada, a
violacdo ja consumada ou a intranquilidade da ameacga injusta a situacéo juridica
legitima da parte. Demorar, sem justa causa, na prestacao da tutela juridica efetiva
a quem tem, constitucionalmente, o direito de obté-la, equivale a denega-la, na
ordem pratica. Equivale, em outros termos, a desviar o processo, pelo menos
durante sua procrastinagdo indevida, para a imoral tutela do injusto violador do
direito alheio. De instrumento de “justiga”, o processo torna-se instrumento de
“injusti¢a”, gerando o atual descrédito que inunda a sociedade quando se pbe a
avaliar a qualidade da tutela que pode esperar dos drgdos jurisdicionais, entre nos.
[grifos acrescidos]

Dessa forma, qualquer decisdo proferida ap6s o transcurso de prazo superior ao
razoado, por maior que seja 0 mérito cientifico de seu contedo, sera decisdo injusta, razao
pela qual serd temeréria toda tutela jurisdicional despreocupada em garantir resposta justa em
lapso temporal compativel com o direito em questdo. A procrastinacdo processual, ainda que
involuntaria, mantém e reforca a condicdo de limitacdo de cidadania de individuos
pertencentes a classes e grupos ndo hegembénicos ao mesmo tempo que sustenta o dever de
garantir a eles condicGes para aufericdo de cidadania plena.

A morosidade jurisdicional, portanto, esvazia a propria legitimidade do Judiciario,
uma vez que a razdo de existéncia de todo o aparato institucional tem sido eminentemente

descumprida em sua atuacdo. Por essa razdo, Fabiana Rodrigues Silveira (2007, p. 165)

45 Nocdo célebre chiovendiana.
46 Expressdo originariamente utilizada em DINAMARCO, Ciandido Rangel. A instrumentalidade do
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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afirma que "se a Justica ndo é efetiva e eficaz em tempo certo, toda e qualquer lesdo ou
ameaca de lesdo a direitos passa a ter um aval implicito, um permissivo sistémico advindo
dessa disfuncionalidade”. Com isso, o contra-poder passa a constituir poder-contraido, uma
vez que sustenta toda uma estrutura e movimenta recursos econdmicos e humanos, mas nao
consegue sustentar a concretizacdo e exercicio de poder auténtico.

Embora sua intensificacdo diante da supramencionada crise do Judiciario, a
inefetividade processual é problema mais antigo, sendo o direito ao processo sem dilagdes
indevidas reconhecido desde a Magna Carta inglesa de 1215 que, em seu artigo 40,
estabelecia que "a ninguém sera vendido, recusado ou postergado o direito e a justica*’".

A morosidade é dano marginal, resultante dos chamados ‘“tempos mortos
processuais”, iss0 €, das dilacBes indevidas resultantes de qualquer causa que ndo o natural
desencadear dos atos que visem constituir as garantias das partes intrinsecas ao procedimento
ou no adequado exame do caso (BOTELHO, 2010, p. 144). Implica, por essa razdo, na
negacdo de liberdades substantivas essenciais ao desenvolvimento ® e a superacdo de
limitagBes a cidadania.

De modo a intensificar o problema, tem-se estimulado a defesa de métodos
alternativos a resolucdo de conflitos, mas, no geral, a competéncia para exercicio desses
métodos tem permanecido atrelada ao Judiciario estatal, a exemplo das concilia¢des judiciais.
Incentiva-se formas alternativas ao Judiciario para solucionar os conflitos com a finalidade de
estimular tanto a autoemancipacao do individuo, quanto a desobstrucdo da Justica; todavia, a
utilizacdo desses mecanismos a partir da burocracia estatal rompe com a logica que motivou
sua criacdo e responde indevidamente a questdo: constata-se que o Estado-juiz tem
respondido de maneira insuficiente a perpetuacdo dos conflitos e, ndo obstante, continua a
utilizar o aparato jurisdicional ja insatisfatorio para novas fungdes (ARAUJO; SILVA, 2013,
p. 806).

47 No original: “to no one will we sell, to no one will we refuse or delay, right or justice”.

48 Segundo Amartya Sen (2000, p. 18), a liberdade é central para o processo de desenvolvimento, ja que a
realizacdo deste depende da livre condicdo de agente das pessoas e que, por isso, a avaliagdo do progresso deve
ser concebida, em primazia, pelo aumento das liberdades das pessoas. Isso porque, segundo o autor, “a ligagao
entre liberdade individual e realizagdo de desenvolvimento social vai muito além da relagdo constitutiva — por
mais importante que ela seja. O que as pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado por
oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais ¢ por condi¢des habilitadoras como boa satde,
educacdo basica e incentivo e aperfeicoamento de iniciativas. As disposigdes institucionais que proporcionam
essas oportunidades sdo ainda influenciadas pelo exercicio das liberdades das pessoas, mediante a liberdade para
participar da escolha social ¢ da tomada de decisdes publicas que impelem o progresso dessas oportunidades”
(SEN, 2000, p. 19).
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Né&o sb, por vezes os meios alternativos para a resolucdo de conflitos parecem ser
incentivados mais para atender ao desejo do Judiciario de aliviar as aparéncia de sua crise, do

que para garantir a consecucgéo de direitos de cidadania. A esse respeito, frisa-se que

O que se percebe é que embora se pregue uma "cultura de paz", através da utiliza¢do
de institutos como a conciliagdo, em especial a judicial, tal método, por pressupor
uma isonomia entre partes acordantes, pode mesmo levar a transgressao dos direitos
fundamentais dos cidaddos, com efeitos diametralmente opostos aos previstos. Nao
se pode olvidar o fato do Judiciério, para enfrentar a crise se adequou a uma légica
neoliberal, norteada por ideais de produtividade, massificacdo e celeridade
perseguidos a todo custo, o que apesar de trazer um ganho notavel na sua agilidade,
é indubitavelmente danoso a promog&o da justica e da harmonia social. A imagem
dessa 6tica, 0 foco da conciliagdo se deslocou de uma maneira a assegurar 0 amplo
acesso a efetivacao dos direitos dos cidadaos, notadamente da "ralé brasileira”, para
a rapida resolucdo do caso e sua repercussdo nas estatisticas do CNJ. (ARAUJO;
SILVA, 2013, p. 817)

H4, ainda, outra repercussdo danosa na forma como se aborda a morosidade da
prestacao jurisdicional: ndo ha estudos detalhados capazes de identificar o predominio de uma
ou outra de suas causas no pais. Com isso, combate-se ao mal genérico da morosidade e da
crise do Judiciario sem, contudo, ter alvos especificos para, a partir deles, adequar a
administracdo da Justica para efetivamente supera-los.

A importancia dessa critica consiste no reconhecimento de que, embora as
repercussdes negativas da morosidade sejam as mesmas, as formas de evita-las e combaté-las
distinguem-se a depender da razéo de origem de cada uma delas. Por esse motivo, Boaventura
de Sousa Santos*, propds uma tipologia da morosidade®.

Quanto a0 modo de configuracdo, o socidlogo portugués classifica-a como
morosidade necessaria ou legal. A primeira delas reflete o tempo do processo, ou seja, aquela
decorrente dos atos procedimentais, do exercicio de contraditério e ampla defesa e da
formacdo do convencimento do juiz. A morosidade legal, a seu turno, é aquela resultante do

cumprimento dos prazos estabelecidos em lei. Essa morosidade deve corresponder ao maximo

49 SANTOS, Boaventura de Sousa. Relatéorio breve do observatério permanente da Justica portuguesa
sobre bloqueios ao andamento dos processos e propostas de solucdo. Disponivel em: <
http://opj.ces.uc.pt/pdf/08.pdf>. Acesso em: 01 set. 2011.

30 Importante precisar que se adota a compreensdo de morosidade como o resultado negativo oriundo de tempos
mortos, nos quais o "andamento" costumeiro dos atos processuais costuma ser a inércia ou a protelacdo de
decisdes. Sendo assim, o tempo natural para resolugdo democratica do processo ndo poderia ser classificado
como forma de morosidade. Essa distincdo, todavia, escapa das consideragdes de Santos apresentadas nesse
item, uma vez que esse autor entende por morosidade todo e qualquer tempo empregado, ainda que pré
processual, até a obtengdo efetiva do provimento de mérito.
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a necessaria, sob pena de haver, j& nesse ponto, dilacdo indevida por formalismos
desnecessarios®.

Ha& também a classificacdo da morosidade quanto ao momento de configuracéo,
podendo ser pré-judicial, judicial ou pés-judicial, a depender de anteceder, ser contemporanea
ou posterior a fase de conhecimento. Quanto a esse aspecto, entende-se que a distingdo entre
judicial e pds-judicial ndo é relevante, ja que, na moderna concepcédo de jurisdicdo, o direito
do jurisdicionado ndo esta satisfeito com sua mera declaragdo, mas apenas com a obtencéo do
resultado Gtil do processo. Assim, compreende-se que ambas fariam parte de uma sé
modalidade de morosidade, a judicial.

Quanto a sua causa, a morosidade pode ser enddgena ou funcional. Sera endégena ou
sistémica quando for inerente ao proprio sistema, decorrente da sobrecarga de trabalho e do
excesso de burocracia, positivismo e legalismo. Funcional, todavia, € aquela decorrente dos
atos de alguma ou de ambas as partes, que o fazem com o intuito de dilatar o tempo para
resolugdo do processo.

Quanto a esta Gltima, também chamada de morosidade ativa em outro trabalho
(SANTOS, 2011b), é importante ter em mente que, em grande parte dos casos, ha o interesse
de ao menos um dos litigantes de que o processo se prolongue tanto quanto possivel. Para
tanto, ndo é incomum que se faca uso de meios licitos e ilicitos, com o aval de atores do
processo, em verdadeira crise ética contra 0 processo e a favor da cultura brasileira do
inadimplemento. Nesse sentido, pode-se afirmar que a Justica brasileira tem processos demais
por ter ética de menos (CHAVES, 2008).

Apesar da constatacdo de diversos tipos de morosidade, como dito, a previsdo
constitucional de duracdo razoavel do processo veio desacompanhada de mapeamento
detalhado das causas da morosidade do Judiciario brasileiro. Mesmo os dados do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), disponiveis no portal "Justica Aberta”, ndo sdo suficientes para
especificar os principais vicios da Justica brasileira, uma vez que se limitam a apresentar,
nesse aspecto, 0 somatorio de decisdes e sentencas proferidas, das audiéncias agendadas e
realizadas, dos processos conclusos para sentenca ha mais de 100 dias e das audiéncias
remarcadas por auséncia do juiz més a més.

Né&o analisa, portanto, quais tipos de a¢do costumam aguardar julgamento por mais

de 100 dias, se 0 prazo excede em muito ou pouco esse marco temporal e se, nesses casos,

> SANTOS, Boaventura de Sousa. Relatério breve do observatorio permanente da Justica portuguesa
sobre bloqueios ao andamento dos processos e propostas de solucdo. Disponivel em: <
http://opj.ces.uc.pt/pdf/08.pdf>. Acesso em: 01 set. 2011, p. 2.
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predomina litisconsércio necessario ou facultativo. Além disso, ndo examina 0s tempos
mortos processuais oriundos de espera por atos executivos, despacho, marcagdo de audiéncia
ou mesmo por juntada de peticdo e documentos. Por esse motivo, ndo é possivel constatar
qualquer especificidade substancial que conduza a determinagdo dos tipos de morosidade
predominantes: se € pela complexidade da causa, pela auséncia de pessoal, pelo descaso dos
profissionais ou mesmo decorrente da atuacdo de ma fé das partes (ARAUJO; LUSTOSA,
2013).

Uma sugestao possivel para facilitar o mapeamento seria a consecugdo de convénios
com o Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica (IBGE) com o intuito de tracar o panorama
e o diagndstico judicial de cada estado da federacdo (CAMPQOS, 2009, p. 64). Com isso,
poderia-se, inclusive, atribuir quesito especifico para auferir a executoriedade de processos
correspondentes a tipos de acOes especificos e segundo sua distribuicdo nas classes
econdmicas.

Identificar o caso de cada uma dessas formas de morosidade é essencial para que se
possa combaté-las de maneira eficaz e, com isso, garantir as condi¢fes para superacdo da
crise do Judiciério, da recuperacdo da legitimidade funcional da Justica e da perpetuacdo de
cidadanias limitadas a grupos ndo hegemdnicos. E, portanto, passo essencial para a
consecucao do acesso a jurisdigdo substancial.

2.2.3 O dilema do resultado inatil do processo: Congestionamento processual e eficiéncia no

Judiciario

A interferéncia externa de instituicdes como o Fundo Monetario Internacional e o
Banco Mundial conduziu a aferi¢cdo da qualidade do Judiciério segundo indicadores objetivos
de seguranca juridica e celeridade processual (SILVAa, 2012, p. 157). Com isso, a Justica
estatal passou a ser visualizada a partir de parametros antes aplicados exclusivamente a
empresas: entram insumos e saem produtos massificados com a maior reducdo de custos
possivel e no tempo minimo necessario.

E 0 que ressalta Santos (2011b, pp. 34-35) quando afirma que

As reformas [do Judiciario] sdo orientadas, quase exclusivamente, pela idéia de
eficiéncia, isto é, pela necessidade de se construir um sistema de justica célere. Ha
areas do judiciario e formas de atuacdo que séo consideradas importantes e outras
nao. A formagdo dos magistrados, por exemplo, é orientada, fundamentalmente,
para as necessidades daeconomia.
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Ha, contudo, um outro campo. Designo-o por campo contra-hegemdnico. E o campo
dos cidaddos que tomaram consciéncia de que 0s processos de mudanca
constitucional Ihes deram direitos significativos e que, por isso, veem no direito e
nos tribunais um instrumento importante para reivindicar os seus direitos e as suas
justas aspiracdes aserem incluidos no contrato social.

Dessa maneira, confundiu-se padronizacdo de decisdes com seguranca juridica e
celeridade a qualquer custo com razoavel duracdo do processo. Como reflexo, ndo sé6 a
instituicdo, mas também seus magistrados passaram a ser avaliados e promovidos segundo 0s
mesmos parametros: a partir de entdo, os valores centrais para medir o bom magistrado sdo a
produtividade e a obediéncia a simulas dos Tribunais superiores (SILVA, 2012).

Nesse contexto, surgiu a necessidade de produzir dados e indicadores estatisticos, tal
qual estabelecido no ponto 9 do | Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e
republicano, de 2004. No mesmo ano, criou-se a primeira edi¢cdo do Relatorio Justica em
NUmeros®, preservando os principios do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciério
(BNDPJ). Com os dados obtidos, foi emitida a Resolucdo n. 15 do CNJ, em 2006, adotada
como marco metodoldgico para a coleta de dados estatisticos do Judiciario nacional.

Posteriormente, em 2009, foi editada a Resolucdo n. 76 do CNJ, que aprimorou 0s
dados do Relatério Justica em Numeros, exigindo detalnamento de dados de despesa,
litigiosidade, recursos humanos e célculo de taxa de congestionamento > e de processos
pendentes em relacdo a data de baixa. Dessa forma, foram fixados os critérios que medem e
avaliam o desempenho do Judiciario nacional ano a ano, em cada uma de suas esferas e
instancias.

Desse modo, o Portal Justica em nimeros, atrelado ao CNJ, procura identificar as
caracteristicas do Judiciério brasileiro a partir da analise dos insumos, dotacfes e graus de
utilizacdo; da litigiosidade e do congestionamento processual; do acesso a jurisdicdo; e do
perfil das demandas (CNJ, 2013, p. 11).

Todavia, os dados oferecidos pelo CNJ apresentam aspecto meramente gquantitativo
que, embora Uteis, ndo permitem a constatacdo dos entraves concretos ao acesso a jurisdicao e
das especificidades dos processos congestionados - se provenientes de agdes coletivas ou
individuas, se traduzem demandas de massa ou conflitos isolados e a qual tipo de acles se

referem.

32 Note-se que o nome do programa ja denuncia a perspectiva quantitativa, segundo eficiéncia empresarial, que
se tem da atividade jurisdicional brasileira.

33O relatorio usa o termo “taxa de congestionamento” para referir-se ao indicador do percentual de processos
que, em dado ano, tramitaram e ndo foram baixados definitivamente ou remetidos a fase de execucao.
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Essa tendéncia a anélise quantitativa e vinculada a uma visdo empresarial do
Judiciario é, inclusive, especificada no proprio relatério, que utiliza termos produtivistas para

seu parametro avaliativo. Segundo o CNJ (2013, p. 90),

Os dados fornecidos pelos tribunais ao Relatdrio Justica em NUmeros permitem a
realizagdo de diversas analises sobre produtividade. Elegeu-se como forma
demonstrativa de medig&o a elaboragdo do Indice de Produtividade Comparada da
Justica (IPC-Jus), construido a partir do método Anélise Envoltdria de Dados (DEA)
e dos gréficos de quadrantes e de fronteira. Tais andlises permitem, primeiramente,
que se tenha a produtividade de cada tribunal — ou seja, a razdo entre o que foi
produzido (output ou produto) e o que foi gasto para produzir (input ou insumo) —,
para que, posteriormente, sejam feitas as analises comparativas de eficiéncia.

E relevante destacar que o conceito de eficiéncia é relativo, pois considera a
produtividade real (a producdo ponderada aos recursos) com aquela ideal, que
poderia ter sido atingida. Esse marco ideal é encontrado a partir da comparagdo da
unidade produtiva com outras equivalentes, ou seja, com possiveis benchmarks.
Desse modo, a fim de se obter comparacdes correspondentes e proporcionais a
realidade de cada tribunal € importante conjugar algumas de suas caracteristicas.
[grifos acrescidos]

N&o obstante, os dados e estatisticas informados no portal possibilitam aferir
conclusdes relevantes sobre o perfil do Judiciario nacional. Segundo os dados coletados, 0
total de processos em tramitacdo no Judiciario tem aumentado gradativamente desde 2009 e,
no ano de 2012, representam 64 milhGes (69%) pendentes dos anos anteriores, frente a 28,2
milhdes (31%) de novos casos, totalizando 92,2 milhGes de processos.

Embora tenha havido crescimento no total de processos baixados, seu total continua
sendo inferior ao de novos casos, 0 que indica a existéncia de congestionamento processual e
da tendéncia de aumento do nimero de processos pendentes para 0s anos consecutivos (CNJ,
2013, p. 294). Outrossim, percebe-se que o quantitativo de processos pendentes tem sido
ampliado em razdo do aumento gradual da demanda.

E importante ressaltar, contudo, que essa progressdo da utilizacio da Justica no
advém, em substancia, de maior participacdo democratica e acesso material a justica, como
poderia imaginar Nalini (2005, p. 173). Embora reconheca-se que a litigacdo relaciona-se com
o nivel de efetividade de direitos e com a constatacdo de estruturas administrativas habeis a
sustentar essa aplicagdo (SANTOS, 2011b, p. 24), nesse caso, conforme dados
disponibilizados pelo CNJ (2011), 89% dos processos baixados até 31 de marco de 2011 tem
como partes 0 setor publico ou instituicdes bancérias, parte consideravel deles, portanto,
refere-se a demandas repetitivas.
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E o que se pode extrair dos dois gréficos a seguir:

Gréfico 1 — Percentual de processos dos 100 maiores litigantes nacionais
por setor.
ra
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Grafico 2 — Quantitativo do total de processos dos 100 maiores
litigantes nacionais com percentual entre os pélos ativo e passivo.
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Ainda sobre o crescimento do nimero de processos novos em 2012, os dados
apresentados pela instituicdo permitem observar que seu aumento foi superior ao dobro da
ampliacdo no total de sentengas. Apesar do julgamento de 12% menos processos em relacao
ao total de ingresso, o crescimento na quantidade de acdes baixadas repercutiu na reducao de
um ponto percentual da taxa de congestionamento em relagdo ao ano de 2011.

Em 2012, a cada 100 processos que tramitaram no Judiciério, apenas 30 foram

baixados definitivamente, o que implica em taxa de congestionamento processual de 70%,

>4 Graficos extraidos de: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 100 maiores litigantes. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100 maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 20 jul.
2012.p.15.
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resultante primordialmente da quantidade de processos acumulados ao longo dos anos (CNJ,
2013, p. 299).

Entretando, dos dados passiveis de constatagdo, o mais relevante para analise da
garantia de direitos de cidadania é o predominio do congestionamento processual na fase de
execucdo da primeira instancia (85%), frente ao observado na fase de cognicao (60%) (CNJ,
2013, p. 299). Assim, apesar da demanda de acbes de conhecimento (76,7%) ser
substancialmente superior a de a¢fes de execucdo (23,3%), a aglomeracao de casos pendentes
concentra-se no momento da efetivagdo dos provimentos de mérito® (CNJ, 2013, p. 300).

Essa conclusdo é possivel a partir da andlise do termdmetro da taxa de
congestionamento e da movimentacdo processual do Poder Judiciario, disponiveis no relatorio
do ano-base de 2012 (CNJ, 2013, pp. 300-301), expostos a seguir:

Figura 1 - Termdmetro dataxa de congestionamento processual

&

Execugdio Extrajudicial Fiscal 89% Execuciio Judicial Criminal

86% com Pena Privativa de Liberdade

Execugdo Extrajudicial Ndao Fiscal 8% _ Execugiio Judicial Criminal
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70% Execugdo Judicial Ndo Criminal

Conhecimento Criminal (22 instancia) 63% .
. . L. . .. 6o0% Turmas Recursais
Conhecimento Ndao Criminal (12 instincia) 59%

53% Tribunais Superiores

20 Gran 6%

35 Os estudos juridicos no Brasil tém se fundamentado, historicamente, com clara prevaléncia da perspectiva
tedrica de sua justificagdo, conteudo e regulamentagcdo, o que € feito em detrimento de analises empiricas e de
efetividade. Em relacdo a aspectos processuais, essa tendéncia pode ter legitimado-se a partir da larga influéncia
da obra de Giuseppe Chiovenda, que iniciou suas pesquisas sobre a cognicdo processual e teve de interrompé-la
antes de concluir seus estudos sobre execugao.
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Figura 2 - Movimentacéao processual do Poder Judiciario
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Esses dados demostram que o obstaculo primordial para a efetividade de direitos de
cidadania no Brasil consiste na profericdo de sentencas de mérito que ndo conseguem ser
executadas, ou seja, ndo atingem seu resultado util. Esse fato, somado a morosidade
caracteristica também da fase de conhecimento, contribui para a manutencdo do statu quo, por
meio da valorizacdo do homogéneo e da discriminagdo velada do culturalmente distinto, a
quem sdo negados direitos essenciais ainda que seja nacional e que, por isso, sO consegue
gozar de cidadania limitada.

As razBes para isso ndo ficam claras no relatério do CNJ, mas genericamente é
possivel admitir a contribuicdo do ethos de inadimplemento brasileiro®, das reduzidas
condenacdes por ma-fé processual e da atuacdo timida do juiz, baseada em separacédo
estanque entre as fases de cognicdo e execucdo (ARAUJO; LUSTOSA, 2013). Quanto a este
Gltimo aspecto, importante frisar que a concepcdo democréatica constitucionalmente adequada

do processo requer que, ainda no momento da cognicdo, o julgador ja utilize 0s meios que

36 Termo empregado por Luciano Athayde Chaves (2008).
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dispde com a maior utilidade possivel, visando assegurar a efetividade de eventual tutela
jurisdicional.

Esse dever tem origem na propria compreensdo da jurisdicdo como direito-garantia
(DELGADO, 1998, p. 105) e é corolério da legitimidade do Estado Constitucional de Direito.
E nesse sentido que cabe a observacdo de Carlos Hindemburg de Figueiredo (2012, p. 60) de
que "acrescentar a tendéncia a um Poder Judiciario preocupado com a maximizacado das
satisfacOes humanas deve ser um mantra. Afinal, de que serve criar uma estrutura se ndo for
para atender a necessidades humanas?".

Assim, faz-se necessaria a implementacdo da efetividade segundo prisma
humanistico (FIGUEIREDO, 2012, p. 60), e ndo de mera eficiéncia empresarial. Caso
contrario, sua ndo observancia converte o processo em burocracia inatil. Conforme os dados
plublicados pelo CNJ, todavia, essa ndo é a realidade majoritariamente observada no
Judiciério brasileiro, sendo o resultado Util do processo ndo a regra, mas a excegao.

Ressalte-se que, no que pese desacreditar-se nos beneficios do “juiz de nimeros”
medido pela quantidade de resultados alcangados, € relevante expor que mesmo nas metas do
Judiciario estabelecidas pelo CNJ, os processos em fase de execucdo ndo sdo tidos como
critérios avaliadores do desempenho dos juizes e da Justica para qualquer dado além da
aufericdo da taxa de congestionamento, como se houvesse uma autorizacdo velada ou, ao
menos, uma aceitacdo de historico ethos de inadimplemento. Outrossim, a avaliagdo de
resultados para a promocao de magistrados por merecimento desconsidera os dados referentes
a execucdo processual, o que pode justificar parte do descaso ou da conivéncia desses
profissionais com a auséncia de resultado util.

Desse modo, é essencial que se compreenda que, caso pretendam continuar
avaliando o Judiciério através de metas nacionais atribuidas pelo CNJ, faz-se necessério que
se conjugue a elas o mapa estratégico do Poder Judiciario (MARINHO, 2012, p. 127), que,
dentre seus objetivos, reconhece o dever de promover a efetividade no cumprimento das

decisbes como questdo atinente ao acesso a jurisdicao.

2.3 Exclusdo no Judiciario: quando a compreensdo contemporanea do processo nao

serve a contemporaneidade

Diante de todo o exposto, constata-se que as teorias socializadoras do processo e a
perspectiva instrumentalista ndo foram suficientes para democratizar o Judiciério;

contribuiram, mas ndao foram capazes de modificar estruturalmente a instituicdo. A formacgéo
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juridica continua exegeta e acentuadamente positivista, voltada exclusivamente ao estudo e
compreensdo do Direito proclamado pelo Estado e para o culturalmente homogéneo.

A crise do Judiciario e do préprio Estado moderno reflete a incapacidade de ambos
para lidar com a sociedade, enxergada sob o manto de pretenca universalidade. Ainda que
involuntariamente, a Justica acaba por reproduzir ou assentar 0S mecanismos ou
entendimentos tipicos dos grupos hegemonicos, do Estado ou da economia. Desse modo,
mantém e fomenta discriminacGes veladas e garante as condi¢Bes de existéncia de parias de
cidaddos limitados frente a grupos dominantes de nacionais que sao cidad&dos plenos.

Modificar essa realidade ndo é impossivel, mas exige cAmbio dos paradigmas sob 0s
guais se assenta o Estado, o Direito e o Judiciario brasileiro. Para tanto, faz-se necessario
analisar o ordenamento p0s-1988 como algo completamente novo, uma analise profunda que
desconsidera preconceitos e violagdes a direitos imbuidos nas formas de compreender o
Direito e a cidadania defendidas até entéo.

N&o basta, portanto, a mera transposi¢do de modelos estrangeiros ou a mudanga do
tom do discurso com manutencdo da defesa do social e economicamente hegemonico. Essa
resolucdo demanda, igualmente, modificacdo do senso comum tedrico dos juristas, o que deve
ser feito com base em trés premissas necessarias: a critica do monopdlio estatal e cientifico do
Direito e a adogdo do pluralismo juridico; o esforco de discutir e identificar ndo sé a fugdo de
resolucdo de conflitos, mas também as fungdes simbdlicas e politicas que tem sido assumidas,
conscientemente ou ndo, pela Justica; e a atencdo a legalidade subalterna, isso &, as praticas de
grupos socialmente oprimidos, dos cidadaos limitados (SANTOS, 2011b, pp. 14-15).

Com isso, evidencia-se a insuficiéncia da perspectiva contemporanea de processo
para lidar com a contemporaneidade, com a sociedade complexa e o pluriculturalismo; mas
também propde-se parametros para a construgcdo do novo senso comum tedrico dos juristas e,
por conseguinte, da nova forma de pensar a Justica e o Direito. Essa transformacdo requer
ainda o cambio na forma como se compreende o cidaddo, a necessidade de romper com a
identidade cordial defendida desde Gilberto Freyre e com a perspectiva exclusivamente
assistencialista com que se vislumbra o cidadao limitado brasileiro.

Assim, rompe-se com a nocao do Judiciario como locus de resolucdo de problemas,
sejam eles singelos ou complexos, e sustenta-se as possibilidades para o desempenho
autbnomo dos cidaddos, que devem contar com aparato objetivamente discriminado para,
independente de compreensdes e atos do juiz, exercerem seus direitos.

O patente fracasso do modelo de protagonismo do juiz, da reprodugdo mecanica de
enunciados de tribunais superiores e da analise quantitativa da Justica indicam a necessidade
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de transformar a maneira como se vé o Judiciario e os cidaddos no Brasil e de perquirir a
recuperacdo da legitimacdo da Justica a partir da obtencdo do resultado Util nos processos e

das condigOes para o empoderamento de cidad&os limitados.
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3 PARA UMA COMPREENSAO PLURAL DA JUSTICA: RECONHECENDO
DIREITOS, CIDADAOS E PROCESSOS

Qualquer compreensdo emancipatéria do Direito, embora pretensamente
progressista, incorre emerro a medida em que olvida que todo ordenamento juridico e mesmo
0 ensino e formag&o juridicos foram instituidos com o objetivo de garantir a continuidade de
dado modelo de sociedade. O Direito ndo pretende ou propde-se a romper com algo instituido,
mas, ao contrario, justifica-se no interesse de sua conservacao.

Né&o que o Direito ndo possa ser progressista, mas s6 o fara nos limites da garantia de
continuidade do sistema sob o qual foi instituido. Qualquer teoria que descarte esse
encadeamento l06gico do sistema juridico comete o erro de, por desejar utopias inalcancaveis,
iludir e investir energias em algo que sequer sera capaz de afetar o sistema juridico. Ndo que a
emancipacdo de setores marginalizados ndo seja possivel; ao contrério, o é, mas nao pelo
Direito que, no maximo, podera reconhecé-las depois que as condi¢bes determinantes na
totalidade social ja tenham sido modificadas.

Desse modo, 0 que se pretende com essa pesquisa ndo € apresentar perspectivas de
emancipacdo através do Direito, mas de desconstrucdo gradual de resisténcias sustentadas
pelo ordenamento e pela atividade juridica para, com isso, garantir condicdes de auto-
emancipacdo de grupos de cidaddos limitados e do reconhecimento do ndo hegeménico. Isso
porque a limitacdo do juridico refere-se a continuidade de determinado modelo social, e ndo
necessariamente das préaticas e subterflgios que dele se aproveitam. Ndo que vencer certas
dominagOes perpetuadas através do sistema seja simples, mas ndo é impossivel nem demanda
cambio formal no Direito em si, mas apenas na formacdo juridica e na utilizagdo que se faz
dele.

De toda forma, mesmo com as insuficiéncias do Direito, ha a possibilidade de, por
meio dele, sustentar-se a plenitude de direitos de cidadania reconhecidos, sem 0s quais a
democracia admitida ndo passa de ditadura mal disfarcada (SANTOS, 2011b, p. 125). Essa
questdo € relevante, uma vez que possibilita constatar a necessidade de reverter a inércia
caracteristicada compreensdo do Judiciario no Brasil.

Conforme alerta Santos (2011b, p. 99),

No Brasil, tal qual em Portugal depois de 1974, a passagem da ditadura para a
democracia ndo implicou em debates, e tdo pouco pressdes politicas que exigissem
mudangas profundas na estrutura organizacional dos tribunais. Isto conduziu a um

84



reforco da independéncia judicial em relacdo aos outros poderes sem a correlata
discussao sobre 0os mecanismos de controle democréatico da magistratura. Por outro
lado, ndo foi questionada a independéncia interna, preservando-se um modelo
burocréatico de organizagdo, com subordinacdo dos juizes a cupula, dentro de uma
estrutura em que os magistrados se concentram nas suas carreiras individuais e
mantém um distanciamento em relacdo a esferaplblicae as organizagdes sociais.

Assim, emerge a necessidade de superar a letargia em torno das concepcdes de
injustica que tém sido percebidas pelos magistrados, com a finalidade de abranger também as
de cunho histérico, social e étnico-cultural. Para tanto, os parametros que servem para aferir e
avaliar a atividade judicial devem ser modificados; de pouco adianta celeridade mecénica sem
sensibilidade perceptiva.

Por essa razdo, faz-se imprescindivel a ado¢cdo de compreensdes contra-hegemdnicas
de direitos humanos e culturas, pautadas, simultaneamente, sob o paradigma da igualdade e o
do direito a diferenca e que permitam a coexisténcia de direitos de cunho individual e coletivo
(SANTOS, 2011b, p. 103). E a partir da afirmacéo desse dever, e ndo de ativismos isolados
que o Judiciario contribuira efetivamente para o cumprimento de politicas sociais.

Com isso, a Justica assumiria-se enquanto espaco representativo, habil ao exercicio
democratico e a efetiva resolucdo de conflitos sociais (GARAPON, 2001, p. 264). Da mesma
maneira que é superficial compreender-se o Direito como instituto aparte da totalidade social,
suas instituicdes ndo podem ignorar as forcas, os poderes e as dominagfes que emergem dessa
totalidade (ALMEIDA, 2010, p. 171). Tendo isso em mente, reconhece-se a necessidade de
paradigmas plurais para conceber os Direitos, 0s processos e os cidaddos de acordo com a
realidade brasileira de pais periférico e historicamente colonizado.

Isso, todavia, ndo seria possivel sem construcdo dialégica da aplicacao juridica, uma
vez que, sob a perspectiva do Direito, "parece ndo haver outra forma de enfrentar as
marcantes divisdes sociais da sociedade brasileira, buscando superar a cidadania de baixa
intensidade, sendo conferindo prioridade aos mecanismos participativos que buscam garantir
o sistema de direitos fundamentais” (CITTADINO, 2013, p. 231). E nessa medida que fala-se

em construcdo democréatica do processo, do acesso a jurisdicdo e dos direitos de cidadania.

3.1 Por uma mudanca de perspectiva: a proposta do processo constitucional

democratico

Assim como o modelo socializador erigiu 0 maior obstaculo da teoria anterior para

servir de critério balizador da reforma que pretendia proporcionar, uma nova forma de
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compreender o processo deve partir do ideal de solugéo das falhas do instrumentalismo. Deve,
portanto, ter foco na autonomia e participacdo do cidaddo e, portanto, nas condicdes
essenciais para que tenha capacidade de empoderamento, para que se sinta efetivamente como
alguém habil a gerir os proprios conflitos®.

Nesse sentido, Nunes e Teixeira (2013, p. 61) sdo enfaticos ao afirmar que

E fundamental que se diga que o paradigma procedimental do direito ndo se
contenta com a visao instrumentalizada da Jurisdi¢ao, nem em funcéo dos interesses
privados (como no paradigma liberal) nem de metas coletivas (como no paradigma
social), tampouco com uma leitura unilateral sobre os direitos e liberades (seja ela
monopolizada pelo Estado ou pelos particulares), nem com as figuras do juiz
"arbitro" ou "treinador".

Por essa razdo, como alternativa ao instrumentalismo, opta-se pelo processualismo
constitucional democratico, proposto por Dierle Nunes (2012), que fundamenta-se na
participacdo e no policentrismo por conceber que o procedimento é elemento constitutivo da
decisdo e que esta ndo pode ser condizente com a afirmacgéo de direitos de cidadania se aquele
ndo o é.

Desse modo, entende-se que para O processo e 0 provimento jurisdicional
acompanharem os direitos fundamentais e a consagracao da cidadania plena, é essencial que
haja fomento a participacdo de todos os envolvidos no intercurso do processo, bem como a
estruturacdo procedimental a partir das especificidades dos bens juridicos em questdo. Assim,

combate-se a adogdo de decisbes padronizadas, com conteudo abstrato, fixo e predeterminado

37 Sobre o modelo de processo proposto, fundamentado na participagdo através de contraditorio, é relevante
destacar desde ja que essa compreensdo ¢ incompativel com a nogdo classica do processo como relagéo juridica,
uma vez que a caracterizacdo como relagdo juridica pressupde a existéncia de vinculo de subordinagdo,
exigibilidade, sujei¢do ou de ordenacdo (DIAS, 2012, p. 87). O contraditdrio visto como direito, € ndo como
obrigacgdo, ndo pode ser retratado sob o pressuposto da relagdo juridica, ja que ndo é possivel que qualquer das
partes exija da outra a pratica de qualquer ato processual. Assim, é relevante rememorar Aroldo Plinio
Gongalves (2012, p. 113), quando afirma que "uma garantia ndo ¢ imposi¢do, ¢ uma liberdade protegida, ndo
pode ser coativamente oferecida e ndo se identifica como instrumento de sujeicdo. Garantia ¢ liberdade
assegurada. Se o contraditério é garantia de simétrica igualdade de participagdo no processo, como concilia-lo
com a categoria da relagdo juridica? Os conceitos de garantia e de vinculo de sujei¢do vém de esquemas tedricos
distintos. O processo como relacdo juridica e como procedimento realizado em contraditorio entre as partes ndo
se encontram no mesmo quadro, e ndo ha ponto de identificacdo entre eles que permita sua unificagao
conceitual". Sem a identificagdo dessa distingdo intrinseca, ndo seria possivel defender a contribuicdo do
contraditorio no procedimento para, a partir da participacdo, preparar e construir, junto com o juiz, as bases da
decisdo judicial. Esse entendimento, portanto, esta de acordo com o pensamento de Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias (2012, pp. 134-135) de que "a fundamentagdo da decisdo jurisdicional, muito longe de surgir apoiada em
convicgoes pessoais ou em critérios salomonicos ou sentimentos vagos de justica, devera ser o resultado logico
da atividade procedimental desenvolvida em torno das questdes discutidas e dos argumentos produzidos em
contraditorio pelas partes em todas as fases do processo, porquanto sdo elas, as partes contraditorias, que
suportardo seus efeitos". Assim, conforma-se a decisdo jurisdicional com o Estado Democratico de Direito, que
ndo aceita meras fundamentagdes desconexas, exigindo também o esclarecimento e a determinacdo das razdes
desses mesmos fundamentos.
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(NUNES, 2012, p. 147). O processo é visto, aqui, enquanto garantia de debate voltado ndo a
celeridade em si, mas a concretizacdo de direitos fundamentais, o que deve ser feito com
presteza sem, contudo, contentar-se s6 com ela. Sobre o tema, Habermas (2012, pp. 273-274)

esclarece que

Os direitos processuais garantem a cada sujeito de direito a pretensdo a um processo
equitativo, ou seja, uma clarificacdo discursiva das respectivas questdes de direito e
de fato; deste modo, os atingidos podem ter a seguranga de que, no processo, serdo
decisivos para a sentenca judicial argumentos relevantes e nao arbitrérios. Se
considerarmos o direito vigente como um sistema de normas idealmente coerentes,
entdo essa seguranca, dependente do procedimento, pode preencher a expectativa de
uma comunidade juridica interessada em sua integridade e orientada por principios,
de tal modo que a cada um se garantem os direitos que Ihe séo prdprios.

Esse posicionamento justifica-se em razdo de compreender 0 processo como meio de
efetivacdo de direitos, e ndo apenas como mera burocracia pedante exercida pelo Estado.
Impde-se ainda como repercussao necessaria da conclusdo de que a instrumentalidade incorre
em erro de graves consequéncias para os direitos de cidadania ao acreditar que pode-se
dissociar o direito material do direito processual, isto é, o direito material de sua forma de
garantia e execucgéo.

Assim, de mero instrumento, 0 processo passa a ser contemplado como estrutura de
exercicio democréatico voltada para a constru¢do de condi¢Bes essenciais para afericdo de seu
resultado Util. Reforga-se, com isso, a importancia de constatacdo do devido processo legal
que, agora, coaduna-se com uma perspectiva policéntrica que visa resgatar o mérito do espaco
publico processual, onde todos os interessados devem poder participar para o aprimoramento
do sistema juridico (NUNES, 2012, p. 251)

Para tanto, mostra-se essencial, igualmente, abandonar a perspectiva estatizante com
que Se pensa 0 acesso a jurisdicdo no pais. Sem a superacgdo desse paradigma, a compreensao
de "ordem juridica justa" ou mesmo de "acesso a justica" tem sua extensdo limitada aos
contornos possiveis atraves da "tutela jurisdicional™ paternalista, permanecendo alheia a todas
as outras formas possiveis para a producao adequada de decisdes.

No que diz respeito a adequacao, frise-se que esta pode ser alcancada por meio de
trés diferentes aspectos, o quantitativo, o qualitativo, e o probabilistico (AVILA, 2009, p.
166). Portanto, a utilizacdo do termo, nesse caso, remete ndo a uma dada decisdo especifica
que assegure mais um desses aspectos do que os demais, quando comparada com outras
decisbes; mas a um conjunto de decisdes possiveis, todas habeis para solucionar o conflito e

admitidas na ordem juridica, variando umas das outras apenas pelo aspecto a receber maior
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énfase. O ponto fulcral desse argumento ndo é, portanto, qual aspecto da adequacdo deve-se
frisar, e sim que isso deve ser feito independente da legitimacdo do paradigma do Estado
enquanto fornecedor de direitos por meio de tutela jurisdicional.

Pretende-se abandonar a perspectiva da "estadania” a que se refere Carvalho (2004) e
desvincular a producdo de decisGes justas a limitante figura do Estado-provedor que,
conforme supramencionado, embora pretensamente social, continua arraigada ao liberalismo
processual ao basear-se em uma simplista inversdo dos pressupostos defendidos na viséo
liberal do processo sem esforcar-se para supera-los.

Ao contrario, a perspectiva democratica do processo e do acesso a jurisdi¢do exige a
observancia da autonomia dos cidaddos tanto na instituicdo do direito, quanto no momento da

sua aplicacdo. E para o que alertam Nunes e Teixeira (2013, pp. 67-68) ao afirmarem que

Nestes termos, 0 acesso a justi¢ca democratico postula a garantia de uma estrutura
procedimental/institucional que permita o acesso & argumentagdo, a imparcialidade,
a fundamentagdo, a certeza de que as decisdes tomadas em favor ou prejuizo do
jurisdicionado so se legitimardo se forem tomadas discursivamente, e nao segundo
critérios pessoais, corporativos, obscuros, afinal, de que valem os direitos
fundamentais se estes estiverem amercé de critérios tdo herméticos e variaveis?

Essa nocdo é importante, uma vez que a defesa da autonomia dos cidaddos, por
intermédio da conquista das liberdades que possibilitam e medem o desenvolvimento (SEN,
2000), ultrapassa a reivindicacdo de acesso a um sistema de direitos pré estabelecidos. Com
isso, objetiva-se questionar as proprias constru¢cdes dogmaticas em torno desses direitos que,
falando em "acesso", constréem a imagem de falso pertencimento a um sistema rigido, com
rol de incluidos, excluidos e esquecidos demilitados desde a sua origem (NUNES;
TEIXEIRA, 2013).

Em outras palavras, se o sistema de justica ndo funcionar de modo a revitalizar o
modelo democratico constitucional, se ele nao favorecer a dinamicidade com que a
periferia e 0s centros de poder se alternam, se retirar do alcance do cidadédo a
oportunidade de influir na estruturacio das normas e decisdes que Ihe vinculam,
nao fara sentido prosseguir com a pesquisa sobre as formas de aprofundamento do
acesso & justica, eis que nem o0 mais generoso orcamento, nem o mais responsavel e
numeroso quadro de profissionais serd capaz de dotar o sujeito de poderes de
influéncia na mecanica de formacdo do consenso, mesmo que provisério. Todas
essas tentativas serdo inGteis se o Judiciario estiver "engajado em fazer politica",
porque esse engajamento quase sempre se traduz na perda de autonomia, de
comprometimento com os dieitos fundamentais em beneficio de fins coletivos ou
"razdes de Estado”. (NUNES; TEIXEIRA, 2013, pp. 90-91) [grifos acrescidos]

De forma a confirmar esse posicionamento, Benjamin Cardozo (2004, pp. 129-130)

afirma que
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Nao me indisponho, portanto, com a doutrina de que os juizes devem estar em
sintonia com o espirito de sua época. Afinal, aaceitacdo de tal generalidade ndo nos
afasta muito do caminho da verdade. Em cada tribunal ha provavelmente tantas
avaliagbes do Zeitgeist quantos sdo os juizes que ali atuam. Do poder de favorecer
ou prejudicar, em qualquer sentido sérdido, vulgar ou nocivo, ndo encontrei nenhum
vestigio, por minimo que fosse, entre 0s juizes que conheci. A cada dia, porém,
nasce em mim uma nova convicgdo acerca da inevitavel relagéo entre a verdade fora
de nos e a que vem de dentro. O espirito da época, tal como se revela a cada um de
nds, muitas vezes nada mais é que o espirito do grupo no qual os acasos do
nascimento, da educagdo, da profissé ou da comunhdo de interesses nos deram um
lugar. Nenhum esforco ou rewolugdo da mente destronard, completa e
definitivamente, o império dessas lealdades subconscientes.

Por essa razdo é que ndo se consegue propor um sistema com acesso a jurisdicao
democratico se anteriormente ndo foi feita uma analise critica do contetido da cidadania e,
consequentemente, da compreensdo de cidaddo que se tem na sociedade de certo lugar e
tempo. Assim, entender o corporativismo com que marcou a historia dos direitos sociais no
Brasil, por exemplo, é essencial para identificar para quem e como 0 acesso a jurisdicdo €
concebido no pais.

Nesse sentido, ter acesso a jurisdicdo transcende a aquisi¢do de direitos, enquanto
meras liberdades, para contemplar também as garantias materiais e institucionais de
pertencimento as dinamicas de reconhecimento social (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 79).
Sobre esse aspecto, todavia, é importante ressaltar que esse posicionamento ndo autoriza o
juiz a agir de maneira compensatoria segundo sua interpretacdo pessoal de justica.

Como ja ressaltado, o ativismo judicial € seletivo, empregado com maior vigor a
determinadas matérias do que a outras, o que é feito segundo valores falsamente universais,
como o predominio do interesse publico frente ao privado, a concentricidade do Direito e a

homogeneidade cultural. 1sso porque

[...] o Judiciario tende a priorizar, através do uso politico do direito, as solugdes
socialmente mais oportunas, obscurecendo o sentido deontol6gico das garantias que
0 acesso a justica qualitativo reclama, afinal, elas sdo a Unica seguranca de que o
jurisdicionado continuara a ser tratado como um sujeito de direitos, digno de ser
ouvido ainda que contra as conveniéncias politicas. (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p.
97) [grifo dos autores]

Comisso, objetiva afastar-se da tentativa frustrada de superacdo do modelo liberal de
processo pela realizacdo de justica material, através do Estado social, para seguir um modelo
de efetivacdo dos direitos de cidadania a partir do dialogo oriundo da ampla participacdo, em
contraditério, dos interessados no litigio, dilatando, por conseguinte, a compreensdo que se
tem do acesso a jurisdigdo.
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Assim, pretende-se reduzir a hierarquizagdo processual, ao redor do poder do
magistrado, e contribuir para a formacdo de processos mais abertos, nos quais toda a
colaboragdo é igualmente mensurada e incentivada. A politizagdo do juiz, que inova
solitariamente no ordenamento juridico, ao contrario, esvazia, em grande medida, o papel das
partes e dos advogados. O que se pretende, assim, é a existéncia de vinculos de subordinacao
reciprocos entre as partes processuais.

O processo visto como garantia de direitos de cidadania e, por isso, como parte da
totalidade social, pretende analisar o sistema juridico segundo a Otica de todos 0s sujeitos
envolvidos no conflito para, assim, poder ser exercido com poderes diferenciados. Parte,
entdo, de uma compreensdo do processo que ultrapassa o discurso tradicional de analisa-lo
conforme a Constituicdo, como se o ordenamento juridico estatal tivesse que ser sempre
autocentrado e autoreferente, sem admitir pluralismos sociais que o excedem. E nesse sentido
gue se fala em um processo democratico, ja que aceita o diferente, estimula a solidariedade e
baseia-se na participagdo através do contraditorio.

Nesse novo modelo, inclusive, a figura do amicus curiae € estimulada com o intuito
de construir a solugcdo mais adequada e legitima. Ao mesmo tempo, busca-se alcancar uma
regulagdo multidisciplinar e experimental do processo que "institucionaliza um processo de
constante aprendizado e aprimoramento das decisdes"” (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 95).

Desse modo, faz-se analise panoramica no sistema juridico, semisola-lo nos proprios
problemas e ignorar as interferéncias que a totalidade social produz sobre ele. Essa
compreensdo dialégica do processo permite ndo s6 analisar casos esparsos, mas refletir sobre
suas causas.

Isso modifica a forma de olhar para o conflito e é fundamental para que se
evidenciem os déficits de fiscalizagio que permitem a propagacdo de litigios. E um primeiro
passo rumo aos didlogos institucionais dentro do Estado e mesmo para a compreensdo de
outras formas de processo, capazes de evidenciar a existéncia de outros Direitos e cidadaos.

Para a implementacdo dessas reformas, é relevante o papel que pode desempenhar o
projeto de novo Cddigo de Processo Civil, que deve permitir uma maior interlocucéo entre
sujeitos processuais e debater o sistema de formacao e aplicagéo jurisprudencial no pais. Sob
esse parametro, o Brasil terd efetivamente um modelo normativo de processo, em que ndo sé
as regras, mas essencialmente os principios permanecem integrados e concretizados na

atividade juridica.
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3.2 A qualificagdo do processo constitucional democratico: por provimentos
jurisdicionais tempestivos, adequados, efetivose dialdgicos

Reconhecida a necessidade de uma teoria dialdgica do processo e do acesso a
jurisdicdo, resta, ainda, fixar os marcos que, atraves do exercicio democratico processual,
determinardo a atividade jurisdicional. Nesse sentido, propde-se uma compreensdo
qualificada do processo brasileiro, que parte dos insuficientes resultados da perspectiva
instrumentalista para determinar os pontos nodais para o aperfeigoamento do procedimento,
do acesso e do exercicio de cidadania atraves do Judiciério.

Desde ja é essencial fazer uma ressalva sobre a tematica: o reconhecimento da
necessidade de qualificar o processo ndo €, necessariamente, algo atual. Contudo, os estudos a
respeito do assunto foram feitos com amparo ora na teoria socializante, ora na
constitucionalizacdo do processo civil. Embora a discussdo possa parecer essencialmente
tedrica e sem grandes contribui¢cdes praticas, uma compreensdo profunda das distingdes entre
as supraditas teorias reforca o que se pretende afirmar nessa pesquisa: a interferéncia dessas
formas de compreender o sistema juridico e processual na limitacdo dos contornos possiveis
para o seu contetdo.

Como dito retro, a perspectiva dialdgica do processo modifica ndo sé o olhar que se
lanca sobre ele, mas suas proprias bases fundantes. Com essa singela diferenca, retira-se o
foco, no caso do modelo socializador, do provimento jurisdicional qualificado voltado para a
consecucdo da resolucdo efetiva de conflitos, a partir de provimento estatal e por meio da
garantia de tutela® estatal de isonomia ao jurisdicionado hipossuficiente.

Embora exista quem sustente a imprescindibilidade de qualificar o processo ainda
sob o paradigma da teoria socializante, como Ricardo Tinoco de Gdes (2004), a defesa desse
pensamento soa contraditoria, em virtude do proprio conteddo do processo qualificado romper
com a mera exigéncia de instrumentalidade.

Isso porque, ao analisar 0 processo ndo mais como instrumento, mas enquanto
exercicio de direito fundamental, essa perspectiva renega, de forma silente, a teoria
socializante. A aparente - e as vezes manifesta - adesédo de algumas das poucas vozes que

retratam o tema ao instrumentalismo provavelmente se deve ao que Santos (2011a)

38 O emprego do termo 'tutela", tradicionalmente utilizado no processo civil, tem a intengdo de expor a
caracteristica essencial dessa compreensdo do cidaddo e de seus direitos. Assim, a0 mesmo tempo que a tutela
significaamparo e protecdo, implica em sujei¢do e dependéncia de quem a recebe em relagdo a seu provedor.
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convencionou chamar de "inércia historica”, comum a periodos de transicdo entre
paradigmas.

Sobre a constitucionalizagdo do processo civil, € importante lembrar que sua
construcdo teorica teve inicio na América Latina, principalmente a partir da contribui¢do do
uruguaio Eduardo Couture (2008), enquanto a Europa, imersa em guerras, continuava a adotar
modelos de processo ligados ao Estado Social.

Nesse sentido, ¢ relevante ter em mente que na primeira edi¢do de seu “Fundamentos
del Derecho Procesal Civil”, de 1942, Couture sequer contemplava a jurisdi¢do como tema
afeito principalmente ao processo, e simao Direito Constitucional. Para ele, a jurisdicdo, mais
do que simples poder do Estado, era também dever e funcdo deste (MADEIRA, 2013).

Com o entendimento de que 0 processo ndo € mero instrumento para a concretizacéo
de direitos, e que, ao contrario, constitui direito humano essencial® para a realizacdo dos
demais direitos, sendo, por isso, verdadeiro direito-garantia, hd a evolugdo do direito de acéo,
de ascender ao Judiciario, ao direito ao processo qualificado.

Sob a perspectiva constitucionalizante, a acdo tem trés acepg¢des principais para o
processo civil, incluindo uma faculdade assemelhada ao direito de participacdo processual.
Nas palavras de Couture (2008, p. 18),

Primeiro: como sindnimo de direito. E esse o sentido que tem, na linguagem
forense, a expressao "carecer de a¢ao", a qual nao significa mais que a auséncia de
um direito legitimo que justifique umasentega favoravel ao autor.

Segundo: como sindnimo de demanda em sentido formal. Fala-se, nesse sentido, de
admitir ou rejeitar aagéo, de interpor ou adiar a ac¢do, etc.

Terceiro: como sindnimo de faculdade de provocar a atuagdo do Poder judicirio.
Trata-se, nesse caso, de um poder juridico, diverso do direito e da demanda em
sentido formal, destinado a provocar a atividade estatal por meio de seus 6rgaos
competentes, no sentido da declaragéo coativa de umdireito. [grifos no original]

Embora essa teoria esteja mais adaptada a realidade social hodierna do que a
reconhecida pela socializacdo processual, ainda € insuficiente por permanecer autocentrada.
Desse modo, em relacdo a constitucionalizacdo do processo, a ado¢do da perspecitiva

processual democratica supera a insuficiéncia de analisar o direito a provimento jurisdicional

3 Em 1950, com a Convengdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, houve o reconhecimento positivo do direito a tutela jurisdicional proferida em tempo razoavel,
pelo seu art. 6°, I, que assim dispde: “Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada equitativa e
publicamente num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial instituido por lei, que decidira sobre
seus direitos e obrigagdes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal contra ela
dirigida”. Desde esse periodo, a duragdo razoavel do processo passou a ser concebida como direito subjetivo e
humano. Essa constatagdo impulsionou o surgimento das tutelas de urgéncia, das tutelas inibitorias, da mediagdo
e da arbitragem, bem como da responsabilidade do Estado pela demorando razoavel da tutela jurisdicional.
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efetivo, adequado e tempestivo exclusivamente com base na Constituicdo e no ordenamento
juridico ditado pelo Estado, isso é, combate a limitacdo exclusivista do Direito monista
autoreferente e evidencia o pluralismo juridico, o pluriculturalismo e a totalidade social.

Essa evolucdo tedrica decorre da constitucionalizacdo por que passou o direito
processual, mas ndo se limita a ela. Superou-se, assim, a no¢do de “devido processo legal”
para que fosse atingida a compreensdo da necessidade de um “processo justo”, formado por
garantias individuais e estruturais que buscam proteger, respectivamente, os bens juridicos
das partes processuais e a devida organizacdo judiciaria, visando obter, dessa maneira, um
resultado diferenciado qualitativamente (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 235-236).

Nesse contexto, o direito a jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CRFB/88) passa a ser visto
como acesso a ordem juridica justa e, com isso, reflete ndo s6 o direito de peticdo, mas
compreende também o direito ao processo qualificado, isto é, efetivo, adequado e tempestivo.

Nas palavras de Guilherme Botelho (2010, p. 134)

Além de um plexo de situacbes subjetivas, ndo basta que este direito subjetivo
publico seja examinado como um instrumento complexo vazio ou abstrato. Trata-se
de direito de conteldo ndo apenas formal ou abstrato, que assume um contetdo
modal qualificado. Esse conteldo qualificado integra ndo apenas os meios, como
também os resultados proporcionados pelo processo no mundo sensivel. O direito ao
processo qualificado passa a ter seu principal coroléario no direito a um instrumento
jurisdicional de protecdo tempestiva, justa e adequada ao direito substancial
afirmado em juizo.

Formou-se, dessa forma, doutrina defensora do processo qualificado ndo s6 como
garantia, mas também como direito humano que contempla um processo sem dilagdes
indevidas, com resposta adequada ao direito e satisfacdo do resultado util do processo. Sob o
viés democratico, todavia, é relevante acrescentar a essas caracteristicas, a necessidade do
di&logo pluralista nos ritos processuais.

Trata-se, assim, de conducdo da dignidade da pessoa humana na relagdo processual.

Nas palavras de Leonardo Greco®,

Como relacdo juridica plurissubjetiva, complexa e dindmica, 0 processo em si
mesmo deve formar-se e desenvolver-se com absoluto respeito a dignidade humana
de todos os cidaddos, especialmente das partes, de tal modo que a justica do seu
resultado esteja de antemdo assegurada pela adogdo das regras mais propicias a
ampla e equilibrada participacao dos interessados, a isenta e adequada cogni¢do do
juiz e aapuragdo da verdade objetiva; um meio justo para um fim justo.

60 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429>. Acessoem: 03 set. 2011.
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Por meio do atributo da tempestividade, tem-se em mente a necessidade de
superacdo do obstaculo da morosidade, reconhecendo que a "justica que tarda é sempre falha"
(THEODORO JUNIOR, 2009, p. 270). Quanto a esse aspecto, defende-se a necessidade de o
magistrado evitar e reprimir todas as delongas injustificaveis, de forma a eliminar tempos
mortos, combater a litigiosidade de ma-fé e reduzir a espera pela prestacéo jurisdicional.

Essa atuacdo do Judiciario, todavia, deve ser pautada a nao reduzir os limites
constitucionais das garantias processuais. Busca-se, assim, ndo a simplista celeridade, mas o
equilibrio entre a duragdo razoavel e o direito-garantia de participar e influir no resultado do
processo.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2009, p. 250) ressalta que

Entre a mudanca da norma e a transformacdo da realidade dos servicos judiciarios,
vai uma distancia muito grande, que ndo se cobre apenas pela edicdo de textos
legislativos. Temos reiteradamente adwertido para o fato de que a demora e
ineficiéncia da justica — cuja erradicagéo se coloca como a principal inspiracéo da
reforma do processo — decorre principalmente de problemas administrativos e
funcionais gerados por uma deficiéncia notéria da organizacéo do aparelhamento
burocratico do Poder Judiciario brasileiro. Influem muito mais na pouca eficécia e
presteza da tutela jurisdicional as etapas mortas e as diligéncias inuteis, as praxes
viciosas e injustificaveis, mantidas por simples conservadorismo, que fazem com
que 0s processos tenham que durar muito mais do que o toleravel e muito mais
mesmo do que o tempo previsto na legislacdo vigente.

A adequacdo, por sua vez, decorre do reconhecimento de que ndo basta ser
tempestivo, o provimento jurisdicional tem que ser também apropriado para satisfazer o bem
juridico no caso concreto. Isto é, sdo insatisfatorias as decisdes de indenizatorias ou iliquidas
sempre que for possivel proferir sentenca liquida ou oferecer provimento jurisdicional
especifico.

Desse modo, pretende-se garantir, na medida do possivel, que, ao final do processo,
0 bem juridico seja obtido como se ndo houvesse sido inicialmente violado. Assim, apenas
nas condi¢des de total impossibilidade de restauragdo é compreensivel a reparacdo pecuniaria.
Nas demais situacGes, deverdo ser priorizadas as "tutelas especificas”, sejam elas preventivas
ou de urgéncia.

No que tange a liquidez, evidencia-se a insuficiéncia de provimento meritorio que,
podendo desde ja especificar o quantum devido por meros célculos, posterga essa aferi¢éo
para momento executério, dilatando desnecessariamente o processo. Essa perspectiva
encontra amparo na visdo moderna de processo, que ndao compreende o direito a jurisdicdo
apenas como direito a sentenca genérica e pecuniaria.

Ao contrério, exige-se que o Direito e o provimento jurisdicional molde-se ao direito
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subjetivo. Por essa razdo, o procedimento, 0s meios de execucdo e a decisdo devem ser
adequados ao direito e as partes em questdo. Isso porque, como ressalta Marinoni (2004, p.
12), "o fato de o processo civil ser autbnomo em relacéo ao direito material, ndo significa que ele
possaser neutro ou indiferente as variadas situagcdes de direito substancial'.

O atributo da efetividade, a seu turno, reconhece a necessidade de garantir o
resultado Util do processo e renega a genérica declaracdo de mérito. Para isso, € indispensavel
que se faca uso de todas as vantagens dos institutos caracteristicos da fase de conhecimento
para, ainda neste momento, garantir e preservar o resultado atil do processo.

Nesse percurso, é indispensavel que se imponha o menor sacrificio para as partes,
mas desde que seja capaz de satisfazer integralmente o titular do direito. Com essa atitude, ha
um menor desgaste do aparelho jurisdicional, sendo dispensados menos tempo e dinheiro,
mas alcancando o resultado Gtil para o titular do direito (GOES, 2004).

Com isso, aproxima a cogni¢do da satisfacdo de modo a garantir a utilidade do
provimento jurisdicional. Ainda que preso a teoria socializadora, Ricardo Tinoco de Godes
(2004, pp. 73-74) apreende a emergéncia da concentracdo de conhecimento e execucdo no

encadeamento do processo, conforme pode-se constatar a seguir:

Essa absorcdo da idéia de instrumentalidade (sic), antes exposta, visa a garantir a
utilidade do provimento jurisdicional, resultante da atividade cognitiva exercida no
ambito do processo de conhecimento, assegurando-se ao vencedor que o0 contetido
daquela decisdo contara com todo um instrumental técnico, dotado de todas as
condicOes necessdrias a sua realizacdo prética, pois ndo é mais possivel admitir, no
atual estagio de desenvolvimento por que passa a ciéncia do processo, que ao cabo
da prestacdo jurisdicional de natureza condenatéria, ainda estejam fora do
conhecimento do drgdo jurisdicional que proferiu a sentenca, todas as situacdes de
fato imprescindiveis a concretizagdo daquele comando sentencial.

A idéia de instrumentalidade (sic) incide exatamente neste plano, a medida que ja
impde 0 uso de uma técnica capaz de permitir ao julgador, ainda no ambito do
processo de conhecimento, levar a efeito atividades de tipica cognicéo, destinadas a
assegurar que o comando sentencial a ser exarado tera todas as condigdes praticas
capazes de assegurar-lhe a realizagdo. E que ndo basta mais ao jurisdicionado obter
o reconhecimento estatal de que seu direito existe e de que ¢ ele o seu titular. E
preciso bem mais que isso. E fundamental que esse direito saia do papel e se integre
a suavida, definitivamente.

Dessa forma, a antiga compreensdo de neutralidade resta malfadada frente ao
rompimento com o conformismo com um processo que se limite ao juizo de declaracgéo.
Agora, 0 processo deve estar destinado a produzir resultados voltados a realizagdo do direito
material. Isso é alcancado a partir de uma técnica de cognic¢do ampliada que excede os limites
da pretensdo imediata para compreender também a pretensdo mediata, de forma plena e

profunda, o que é feito objetivando-se a efetividade do processo (GOES, 2004, p. 81).

95



O aspecto dialdgico, para finalizar, admite a necessidade de tempestividade,
adequacao e efetividade no processo, mas reconhece que sO esses elementos ndo sao
suficientes para garantir um processo democratico. Assim, determina que cada um desses
valores deve ser perseguido atraves da discursividade no procedimento, da participacdo ativa
de cada um dos interessados na lide e da compreenséo plural a respeito dos Direitos e culturas
que compdem a totalidade social.

E a partir do dialogo que cidad&os limitados e de cultura ndo hegeménica conseguem
trazer sua perspectiva sobre os seus direitos e, com isso, obterem decisdes condizentes ndo
com pretensos universalismos juridicos e sociais, mas com o0 reconhecimento do nao
homogéneo, do uniforme e do comum e das consequentes dominag6es implicitas no ambiente
social.

Caso contrario,

A compreensivel burocratizagdo do processo de recrutamento burocrético envolve o
risco de estiolar-se na selecdo de burocratas. Insensiveis, tendem a tratar os
processos como abstragdo e a considerar o individuo uma entidade periférica e ndo
implicante para definir qual o sistema de administragdo da Justica e qual a estratégia
adequada de sua funcionalidade. (NALINI, 2005, p.179).

Assim, 0 processo justo passa a ser concebido como garantia do jurisdicionado e
como atributo essencial de um Estado democratico, dependendo, para sua real concretude, de
indissociavel mudanca de mentalidade daqueles que atuam no processo. Dessa forma, afasta-
se a ideia do processo como “fonte perene de decepgdes” e renova-se a legitimidade do

sistema, até entdo tdo desgastada.

3.3 Acesso a justica democrético e cidadania plena

Se cidaddo é aquele que tem - e que pode reivindicar o cumprimento de - direitos
essenciais e obriga¢Bes reciprocas, reconhecidos pelo Direito por intermédio do Estado e a
partir de certo referencial de igualdade partilhada; entdo a cidadania exige participacdo. Se
ndo exatamente nos moldes exercidos na Antiguidade, mas ao menos para o desempenho dos
direitos inerentes a propria condicdo de cidaddo e para a construcdo de ambiente social
democratico, que respeite suas preferéncias politicas e que reconheca e proteja suas

especificidades sociais e culturais, ainda que ndo hegeménicos.
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Assim, ser cidaddo, e ndo mero consumidor de bens e servicos oferecidos por
intermédio de iniciativa privada ou publica exige capacidade de dialogo, de participacdo na
formacdo das decisdes fundamentais que regem a sociedade e de possibilidade de manifestar
seu pensamento e suas peculiariedades sem discriminagdo ou interferéncias injustificadas.

Conforme Paul Barry Clarke (2010, p. 10), em traducao livre, é imprescindivel

[...] Uma confluéncia entre o cidaddo e o eu individual: um eu cidadéo capaz de
entregar-se a tarefa de ser um cidaddo pleno. A cidadania plena ¢ a atividade do eu
cidadéo ao atuar em distintos lugares e espagos que nao remetem exclusivamente ao
Estado. Quando o centro da politica ja ndo é estatal, ela pode ser tudo aquilo que
signifique participacéao do individuo em exercicio compartilhado®?.

Ocorre que, como Visto, ndo basta que essa participacdo seja garantida em espacos
publicos e privados se, em virtude de eventual violacdo desses mesmos direitos, o cidadao
serd convertido a consumidor perante o0 6rgdo a quem cabe garantir seu cumprimento e
exigibilidade. Sem a valorizacdo da efetiva participacdo do cidaddo no ambiente judicial, por
intermédio do contraditério e da vinculacdo da fundamentacdo das decisdes, o provimento
advindo do processo ndo serd democratico e, provavelmente, ndo condizira com a situacdo de
cidaddos ja limitados cotidianamente em razdo de discriminagdes veladas e imposicdo de
homogeneidade no seio da sociedade.

Por essa razdo, € essencial que o Judiciario, enquanto ultima medida a qual pode o
cidaddo reivindicar seus direitos, assuma-se como espago democratico, de exercicio ativo
dialdgico e com igual valorizacdo das partes processuais, sem qualquer tipo de hierarquizacao
ao redor da figura do juiz. Assim, é essencial ter em mente que "a finalidade do processo,
como procedimento desenvolvido em contraditério entre as partes, na preparacdo de um
provimento que ira produzir efeitos na universalidade dos direitos de seu destinatario, é a
preparacdo participadada sentenca” (GONCALVES, 2012, p. 165).

Caso contrario, mais uma vez o cidaddo é suprimido a condicdo passiva de
consumidor que cede a terceiro, 0 juiz, o poder de decidir e gerir seus conflitos. Essa posi¢do
é bastante confortavel dentro de parametros de Estado social exclusivamente paternalista e
que desacredita ou, a0 menos, ndo estimula a auto-emancipacao de seus cidadaos.

Como abordado, a historia recente do pais e decorrente construgdo da cidadania

brasileira foram cercadas de diversas oportunidades para reafirmacdo de politicas populistas -

61 No original: "Una confluencia entre el ciudadano y el yo: un yo ciudadano capaz de entregarse a la tarea de ser
un ciudadano pleno. La ciudadania plena es el quehacer del yo ciudadano actuando en distintos lugares y
espacios que no se remiten exclusivamente al Estado. Cuando el centro de la politica ya no es estatal, la politica
puede ser todo quello que signifique participacion del individuo en una actividad compartida”.
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de direita ou de esquerda -, limitagdes de liberdade - de razdes variaveis desde enraizada
escravidao até recorrentes ditaduras - e omissdo de opressdes através de evasdo de conflitos -
principalmente através da institucionalizada imagem do brasileiro cordial.

De forma a agravar a intensidade desses aspectos, a globalizagdo travestiu de
universalidade padrbes exclusivamente uniformes e implicou na vinculacdo da decorréncia
I6gica a priori daquela em comportamentos que ndo passam de reiteracGes ordindrias em
grupos majoritarios.

Desse modo, mesmo governos autoentitulados democréticos assentem com
determinadas exclusBes do culturalmente diverso e aceitam como verdade a inexisténcia de
condicionantes que diferenciam os individuos pertencentes a grupos ndo hegemonicos ou a
classes marginalizadas. Com isso, oprime-se, com certa autorizacdo estatal, cidadaos que ndo
condizem com os parametros abstratos idealizados pelo Direito e, pela mesma ldgica, pelos
direitos humanos. Olvida-se, portanto, que é inerente a democracia o respeito e a protecdo de
minorias qualitativas.

Isso repercute, até o presente, na forma de se compreender a cidadania e o cidadao
no Brasil e acaba por restringir a efetiva participacdo de cidaddos limitados na totalidade
social. Por essa razdo, ha a manifesta violacdo de direitos fundamentais desses cidaddos que,
embora nacionais, estdo em desigualdade desde a origem. Ao tolher a possibilidade de acesso
ao Judiciario de maneira dialdgica, reforga-se essa condicdo de opressao dissimulada mesmo
no Orgdo ao qual cabe resguardar que essas infracGes cessem.

Além disso, se essa discriminacdo esta enraizada na sociedade como mostrou-se
estar, ela atinge a prépria formacao e compreensdo de mundo dos atores processuais. Por essa
razdo, € essencial que o0s jurisdicionados possam manifestar-se de forma recorrente,
expressando suas especificidades, condi¢cdes e formas de compreender a sociedade que 0s
cerca. Caso contrario, o provimento jurisdicional ndo sera capaz de condizer com 0s anseios e
necessidades desses cidadaos limitados.

Conforme ressalta Garapon (2001, p. 256)

Por mais necessaria que seja, a ética nao deixa de se chocar com sérios paradoxos. O
paradoxo da neutralidade, antes de mais nada: o juiz deve certamente manter-se
afastado das paix0es, mas nao muito, entretanto; ndo ha um bom juiz que nédo
partilhe, com aqueles que vai julgar, uma mesma parte de humanidade. Para bem
julgar, ndo dewveria o juiz ter vivido a paixdo e, finalmente, como o sabio, ter
conseguido dela desligar-se? O paradoxo da lealdade, em seguida, que
etimologicamente pede ao juiz que respeite a lei; mas o que fazer se a lei é injusta?
Em nome do que sua consciéncia poderia libera-lo dessa obrigacdo? Lealdade em
demasia transforma o juiz em colaborador ativo de governos injustos e, quando ndo
0 bastante, faz com que paire uma ameaca de arbitrariedade. Enfim, o paradoxo da
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propria ética judiciaria: a ética, para 0 juiz, ndo pode ser esta espécie de valor
acrescentado a sua acdo, como ela o é para outras profissGes, uma vez que ela é a
propriaessénciade sua acao. [grifos acrescidos]

Com essas consideragdes, Antoine Garapon pretende impor a necessidade de se
publicizar e debater a ética dos juizes, de forma a questiona-la e adapta-la aos parametros
democraticos, respeitando ndo sO maiorias, mas também minorias qualitativas. Isso é
relevante diante da constatagdo de Frederico Normanha Almeida (2010) da perpetuacdo na
composicdo do Judiciario brasileiro, em sua maioria, de elite oriunda de universidades
tradicionais na area juridica e que, por isso, tem mais semelhancas com os ideais
uniformizadores do que com especificidades oriundas do pluralismo cultural.

Por essa razdo, emerge a necessidade de rever o modelo de administracdo e
compreensdo da Justica e do processo no pais para, através dessa reforma, possibilitar e
incentivar o cambio no exercicio do Judiciario, valorizando-se a participacdo cidada através

do dialogo. Nesse sentido, Dierle Nunes (2012, p. 159) afirma que

Devido a ligagcdo que os modelos processuais possuem com a organizagao
socioecondmica e, especialmente, politica dos Estados modernos, a tendéncia
implantada [uso do aparato jurisdicional e do processo como meio de participacéo]
gerariaefeitos naestruturaprocessual.

Far-se-ia necessaria a criagdo de um modelo processual que ndo oferecesse perigos
para 0 mercado, com delineamento de um protagonismo judicial muito peculiar, em
que se defenderia o reforco do papel da jurisdicdo e o ativismo judicial, mas ndo se
assegurariam as condi¢des institucionais para um exercicio ativo de uma perspectiva
socializante ou, quando o fizesse, tal ndo representasse um risco aos interesses
econdmicos e politicos do mercado oua quem controla.

A "sindrome de privatizacdo de cidadania” (Syndrom des straatsburguerlichen
Privatismus) e a intervencéo legitima do mercado, aludida por Habermas®? (1994, p.
105), que conduz o cidaddo a um papel clientelistico (apatico) e periférico,
contaminam o sistema juridico brasileiro, em face das inimeras intervengoes.

O discurso tradicional da teoria socializante baseada na dependéncia do cidadédo
reificado, todavia, consegue manter-se em virtude de seu embasamento na suposta
solidariedade defendida de modo dominante nos estudos sobre acesso a justica (NUNES;
TEIXEIRA, 2013, p. 149).

A superficialidade com que os discursos hegemdnicos retratam o acesso a jurisdi¢ao
faz com que se vincule o ativismo do juiz ao aprofundamento da cidadania democratica

(NUNES, 2013, p. 195), sem considerar a seletividade e as limitacbes impregnadas na pro-

62 A referéncia completa da obra de Habermas a que se refere o autor é a seguinte: HABERMAS, Jurgen.
Faktzitat und Geltung: beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des Democratischen Rechtsstaats. Frankfurt:
Suhrkamp, 1994.
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atividade judicial ou mesmo o distanciamento em relacdo aos cidaddos limitados do juiz
produtivista e do judiciario administrado como uma empresa baseado em eficiéncia.

Olvida, inclusive, que a 6tica que se tem direcionado para as questdes de cidadania
no Brasil é limitadora, ora confundido-a com nacionalidade ou direitos politicos, ora
acreditando que todos os cidaddos partilham de status de igualdade em razdo de seu simples
reconhecimento enquanto tal.

Por esse motivo, faz-se manifesta a necessidade de adotar o didlogo como elemento
essencial para a configuracdo do efetivo acesso a jurisdi¢do, ndo bastando a possibilidade de
ascender ao Judiciario; a assisténcia juridica gratuita; a criacdo e solidificacdo de instituicdes
voltadas a garantir o acesso de hipossuficientes e a efetivacdo de direitos coletivos; o
estabelecimento de juizados especiais; 0 incentivo, em ambito do Judiciario, a conciliacdo
baseada em andlises quantitativas; a celeridade; e mesmo o processo qualificado.

Como enfatiza Nunes e Teixeira (2013, p. 197), "a ideia de inclusdo ndo se limita na
habilitacdo a participar, na absor¢do do jurisdicionado por um sistema de direitos ja dado,
sendo ineliminavel o poder que lhe é dado para dialogar, contestar e ter preferéncias acatadas”
[grifos no original]. Nesse sentido, passa-se a defender a existéncia de pluralidade de Direitos
e processos, aos quais cabe garantir a inclusdo de diferentes cidadaos.

Para tanto, é imprescindivel a superacdo da cultura técnico-burocratica dos atores
processuais baseada em generalismos conceituais, na superioridade hierarquica dos juizes e
desresponsabilizacdo sistémica; e que valoriza mais o refugio institucional burocratico e o
andamento aparente dos processos, do que a interpretacdo da realidade social e as decisdes
capazes de alcancar resultado util (SANTQOS, 2011b).

Repercute, por isso, também em mudancas no ensino juridico e na forma de enxergar
o Direito, uma vez que, deve priorizar a formacdo ndo mais de operadores das regras
coativamente impostas pelo Estado, mas de profissionais que buscam para harmonizar o

Direito as reivindicagdes justas da totalidade social.

3.4 Pela mudanga de paradigmas: Direitos, cidadaos e processos

A concepcdo monopolizadora que reconhece apenas um Direito, o estatal, e um
modelo processual e delimita certa homogeneidade na compreensdo genérica de cidadao,
como Vvisto, ndo reflete a totalidade social e, ao contrario, caminha aparte dela. Essa no¢édo
unidirecional, portanto, pressupde universalismos inexistentes, baseados exclusivamente nas

praticas dominantes, e ignora ou mesmo discrimina a pluralidade cultural.
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Conforme alerta Boaventura de Sousa Santos (2011a, p. 117),

Os nossos problemas sociais assumiram uma dimensao epistemolégica quando a
ciéncia passou a estar na origem deles. Os problemas ndo deixaram de ser sociais
para passarem a ser epistemoldgicos. Sdo epistemoldgicos na medida em que a
ciéncia moderna, ndo podendo resolvé-los, deixou de os pensar como problemas.
Daqui decorre a necessidade de uma critica da epistemologia hegemonica e a
necessidade de invengdes crediveis de novas formas de conhecimento.

Ainda assim, a ineficacia no exercicio das fungdes estatais e a patente crise do
Judiciario tém favorecido perspectivas diferenciadas em relagcdo ao processo brasileiro. Séo
correntes 0s discursos sobre a necessidade de expansdo de métodos alternativos para a
resolucdo de conflitos, embora at¢é o momento tenha predominado o sentimento de
autosuficiéncia estatal ao atrelar essas tendéncias a burocracia de seu Judiciério.

Apesar da contradicdo intrinseca a pratica supradita, a expansdo de procedimentos
extrajudiciais para a resolucdo de conflitos é iminente. E, continuando a inefetividade dos
provimentos jurisdicionais, também ndo tardara para a emergéncia e reconhecimento de
praticas normativas ndo-estatais. E a totalidade social mostrando que a pretensa
autosuficiéncia do Direito nunca existiu, ndo passando de uma abstracdo tolerada por bastante
tempo.

A difusdo de procedimentos extrajudiciais para solver a litigiosidade é essencial para
a obtencdo da plenitude de cidadania. SO serdo efetivos, todavia, a partir de modificacdo na
imagem cordial atribuida ao brasileiro, sendo necessario que reconheca os conflitos, e ndo os
camufle, para poder resolvé-los. O mito da identidade nacional e a aversdo ao conflito,
sempre atribuido ao outro, debilita a possibilidade de acdo diante do litigio e repercute no
maior coeficiente de demandas, judicializando mesmo o que poderia ser facilmente resolvido
de forma extrajudicial.

Desse modo, essas praticas contribuem essencialmente para obtencdo de cidadania
plena, uma vez que além de garantirem maior efetividade da resposta ao conflito social,
partem do préprio cidaddo ou do grupo comunitario ao qual este pertence. O exercicio dessas
experiéncias advem de subjetividades sociais, muitas vezes oprimidas e marginalizadas na
vis&o corrente e oficial do sistema. E, portanto, oportunidade de espaco plural, legitimado na
auto-emancipacdo e baseado no didlogo.

Sua admissédo parte, contudo, da necessidade de assumir que os centros geradores de
Direito ndo podem ser reduzidos exclusivamente as instituicdes oficiais e aos 6rgaos que

representam o monopo6lio do Estado. Demanda, assim, o entendimento da interdependéncia
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entre o Direito e a totalidade social e, portanto, da existéncia de multiplos centros de producédo
normativa independentes do aparato estatal (WOLKMER, 2006, pp. 121).

Esse modelo é essencial por corrigir a crise de correspondéncia entre o Estado - e seu
Direito - e a sociedade multicultural, fundamentada nos seguintes paradoxos: oposi¢éo entre a
multiplicidade da populacdo e o modelo Unico estatal para resolucdo e compreensdo dos
litigios; e o contraste entre o pluriculturalismo e a uniformizacdo das institui¢fes publicas. Por

esse motivo, José Luiz Quadro de Magalhdes (2012, p. 85) defende que

E justamente este aspecto que traz uma novidade radical. enquanto as formas de
organizagao territorial modernas (os Estados unitario, regional, autonémico e
federal); o direito comunitério (a Unido Europeia) e mesmo o direito internacional
sdo, na sua esséncia, modernos e, logo, uniformizadores, hegemonicos e europeus, a
novidade do Estado plurinacional é a existéncia de um sistema plurijuridico marcado
pela diversidade de direitos de familia e de propriedade e da autonomia para resolver
as controvérsias sobre estes temas em seus espagos territoriais pela sua propria
justica. Esta diversidade de sistemas juridicos, de formas de organizagéo econdmica
resulta de uma nova perspectiva democrética (a democracia consensual e uma
justica consensual - ja vistos) e reforga a possibilidade de construgdo de espagos de
convivéncias e didlogos de diversas formas de ver, sentir, compreender o mundo, de
diversas epistemologias. Isto é riquissimo para se repensar um direito mundial para
além da modernidade europeia hegemdnica e uniformizadora que influencia na
construcdo do direito moderno e, logo, do direito internacional.

Assim, substitui-se o sistema europeu pretensamente universal e civilizatorio por um
sistema plurijuridico e ndo hegeménico, que garante o pluralismo essencial a democracia a
partir do dialogo, do multiculturalismo e da valorizacdo de modelos complementares e
extraestatais para a resolugdo auto-emancipadora de conflitos.

Desse modo, parte-se do reconhecimento de diversos centros de produgdo juridica e
da ampliagcdo da compreensdo do acesso a justica, que passa a abranger a busca por canais
complementares e alternativos para a solucdo de ameacas ou infracdes a direitos. Por isso,
passa-se a analisar o Estado plurijuridico a partir do grau de reconhecimento de direitos, de
confianga nas instituicdes e nos individuos que exercem a competéncia de solucionar
conflitos, e da aceitacdo de diferentes possibilidades de solver litigios (SADEK, 2005, p.
281).

Isso porque, como constata Antoine Garapon (2001, p. 263),

[...] A consciénciacidaddé mais importante para julgar do que o profissionalismo.

A representatividade é tdo benéfica para a justica como para a democracia. Se
aquela ela empresta legitimidade, a esta ela proporciona uma intensa experiéncia
de cidadania. A participacdo em missBes de justica permite a alguns cidadéos a
ocasido rara numa democracia moderna de exercer a verdadeira responsabilidade, e
qualquer uma! Na hora em que os cidaddos se queixam de perder o contato com a
complexidade do funcionamento politico, a jurisdicdo lhes oferece a possibilidade
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de exercer seu julgamento sobre os valores essenciais a democracia em seu estado
bruto: a liberdade, o erro, a san¢do. O afastamento do Estado deve ser compensado
pela maior atribuicdo de responsabilidades aos proprios cidaddos. E preciso
despertar o sentimento civico que o assistencialismo e o bem-estar previdencial
haviam feito adormecer. [grifos acrescidos]

Embora essa analise de Garapon tenha sido feita tomando por referencial a atividade
de jurados em tribunais, é aplicavel em sua completude a proposta de processo constitucional
democrético e qualificado, apresentada nesse estudo com o intuito de restringir limitagdes da
cidadania e reforcar as condi¢Ges para a cidadania plena em grupos ndo dominantes.

Ocorre que, em razdo do estudo de Antoine Garapon ser anterior a propria nogao
dialogica de processo, ndo haveria como prevé-la ou considerd-la. De todo modo, seu
pensamento reconhece que eventuais recursos ao Judiciario nio refletem o grau de confianga
em seu desempenho ou o reconhecimento da Justica como espago democratico oportuno, mas
apenas condizem com certa utilizacdo oportunista das deficiéncias do Judicidrio ou com a
incapacidade pessoal de reconhecer e solucionar os préprios conflitos.

Constatados esses obstaculos, o pluralismo juridico pretende reconhecer o poder
estatal como apenas mais uma fonte do direito, propagando a producdo e aplicagcdo normativa
oriundas de um sistema difuso de poder, emanado dos grupos sociais. Todavia, muitas vezes o
aparente pluralismo juridico estatal reconhece o pluriculturalismo e até o permite sob certos
aspectos, mas o controla, submetendo os multiplos sistemas reconhecidos a superioridade
hierarquica a ordem juridica estatal.

Dessa maneira, os direitos e costumes de grupos culturalmente ndo hegemonicos sao
limitados a abordagens residuais, quando ndo sdo completamente incorporados pela
regulamentacdo estatal. Por essa razdo, Wolkmer (2001, p. 201) distingue esse pluralismo
juridico aparente do comunitario, que se manifesta a partir das especificidades identitarias de
sujeitos coletivos, ocorrendo de maneira independente de controle estatal.

A adocdo do modelo de justica comunitaria pretende contrapor-se a esse processo
tradicional, propondo forma mais dialdgica de se conceber a justica, com a reapropriacao da
execucdo e aplicacdo normativa dentro da comunidade, sem que haja intervencdo de
profissionais alheios para resolver conflitos prépriosa ela.

Aqui, é relevante especificar que a nocdo de comunidade envolve "aglomerados
sociais com caracteristicas singulares, interesses comuns e identidade prépria, que, embora
inseridos num espectro de relagbes pulverizadas por consenso/dissenso, interligam-se por um
lastro geogréafico espacial, coexisténcia ideoldgica e caréncias materiais" (WOLKMER, 2001,
p. 250). Dessa forma, a admissdo de juridicidade alternativa advém de constatagdo da
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existéncia de distingdes desiguais capazes de caracterizar grupos de excluidos (SANTOS,
20114, p. 299)

Parte do pressuposto, assim, de que a diversidade cultural demanda a valorizacdo de
modelos descentralizados de resolugdo dos conflitos, uma vez que a liberdade de
autodeterminacdo consiste em fundamento prévio da auto-emancipacdo (VAZQUEZ;
DELAPLACE, 2004, p. 41). Por essa razdo, a defesa da justica comunitaria trabalha ndo so
com a reapropriacao da resolucdo dos conflitos pelos cidaddos, mas também com uma nova
maneira de conceber a relacéo entre sociedade civil e Estado.

Envolve, dessa maneira, a compreensdo de que parte essencial do exercicio da
politica ndo se reduz a dimensdo do Estado. Ao contrario, entende que ha dimensdes
extraestatais da politica fundamentais para a compreensdo de cidadania plena, prescindindo
exclusivamente da acdo, consciéncia e responsabilidade do individuo (BARRY CLARKE,
2010, pp. 10-11).

Assim, a justica comunitaria apresenta-se como iniciativa importante para o
empoderamento de cidadaos limitados em paises periféricos e para a superacdo do modelo
auto-centrado de compreensao do Direito e do Judiciario. Isso porgue consiste em modalidade
de justica alternativa e complementar, que, desvinculada do aparato estatal e operacionalizada
pelos sujeitos sociais, propde-se a dirimir as controvérsias no interior da prépria comunidade.

Através dela, cidaddos marginalizados adquirem a condi¢cdo de agente ativo na
administracdo e resolucdo de seus conflitos cotidianos, ao invés de aguardar os deslindes
burocraticos para uma resposta do Judiciario. E, assim, mais do que uma maneira alternativa
de solver os conflitos sociais, sendo também uma préatica de inclusdo cidadd e de formacéo
politica (FAGUNDES, 2011, p. 122).

Desse modo, a justica comunitaria contribui para a democratizagcdo da produgdo
juridica, feita de forma direta pelos meios, linguagem e costumes da comunidade, sendo,
assim, dialdgica, mais acessivel e compreensivel aos moradores, além de possivelmente mais
sensivel e familiarizada as particularidades do grupo.

Em relacdo a este Ultimo aspecto, faz-se aqui uma critica as tentativas dentro da
burocracia estatal de aproximar-se dessas comunidades, seja através de Juizados Especiais, de
justica itinerante ou de qualquer outro meio, uma vez que nelas 0s juizes continuam
insensiveis, revestidos por sua “carapaga de (pré)conceitos e seu arcabougo tedrico,
jurisprudencial e linguistico”, segundo compreensdo homogénea de cidaddo e cidadania
(BORGES, 2011, p. 294).

E por essa razdo que Lucas Machado Fagundes (2011, p. 125) afirma que
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As formas de justica comunitaria genuinamente local ndo apenas observam o carater
da cultura, como também pugnam por meios igualitarios (materiais) no sentido de
que venham beneficiar ambos os sujeitos envolvidos e também os ndo envolvidos
diretamente na controvérsia (restante da comunidade), operando diferentemente dos
mecanismos tradicionais que confeccionam e aplicam leis abstratas as realidades
concretas/complexas. Nos casos de justica comunitaria, ¢ observada a realidade
concreta em que todos estdo submersos e ndo ignorando esta; parte-se para
principios de igualdade em sentido antiformalista. Desse intercambio participativo e
plural, nascem as condigdes para a emancipacdo social das comunidades oprimidas,
rompendo com o carater individualista, abstrato e homogeneizador da legalidade
estatal.

Dessa maneira, a proposta da justica comunitaria encontra-se de acordo com a
perspectiva da teoria critica dos direitos humanos, voltada para a praxis e para uma reflexao
critica sobre os direitos tradicionais e as condi¢des veladas de dominacéo impostas a cidadaos
limitados.

E, portanto, uma forma imprescindivel para a superagdo de limitagdes de cidadania
naturalizadas em sociedades periféricas como a brasileira. Todavia, essa pratica
complementar a administragao da Justica tem sido inusual no pais. E, quando pretensamente
observada costuma ser desvirtuada, uma vez que a mais notoria pratica de “justiga
comunitéria” no Brasil é vinculada a instituicdo da administracdo da justica tradicional ®.

Assim, no pais, hd o reconhecimento de decisfes tomadas por membros comunitarios
previamente selecionados, desde que tenham recebido apoio e formagédo estatal para o seu
exercicio. Essa iniciativa, também denominada de "justica comunitaria”, foi posta em pratica
em 2000 por uma juiza vinculada ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
(TJDFT), sendo convertida em politicapublica federal no ano de 2008.

Embora receba a mesma designagdo, o modelo nacional afasta-se da teoria e
justificativa a respeito da justica comunitaria, uma vez que é dirigido pelo Estado, ndo sendo
propriamente um método alternativo a jurisdicdo deste. Apesar do proprio relatério do

projeto® reconhecer que

E evidente que o formato centrado de solucdo de litigios no modelo concentrado do
estado-juiz, tanto no Brasil como no mundo, revela-se esgotado. O elevado indice
de litigancia verificado em nosso sistema ndo traduz a universalizagdo dos meios e
instrumentos de acesso a Justica no Brasil. Ao contrério, os dados disponiveis

63 Para mais detalhes, cf. TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS.
Justica Comunitaria. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-
cidadania/justica-comunitaria>. Acesso em: 20 fev.2013.

64 MINISTERIO DA JUSTICA. Programa Justica Comunitaria do Distrito Federal: relatorio de uma
experiéncia. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/acesso-rapido/acoes/acesso-a-justica-e-cidadania/justica-
comunitaria/justica_comunitaria2ed.pdf>. Acesso em: 17 fev. 2013. p. 10.
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indicam uso excessivo da maquina do Judiciario por grandes corporagfes e pela
Administracdo Publica em todos os seus niveis, a0 passo que as demandas da
populagdo economicamente necessitada ndo chegam, de regra, as instancias formais
da Justica. De outra banda, a Justica ndo sera fortalecida apenas com reformas que
visem a combater a morosidade do Poder Judiciario, mas, fundamentalmente, pela
universalizacdo do acesso, conhecimento de direitos e proximidade do sistema de
justica junto ao cidadéo. [grifos acrescidos]

Os dados narrados evidenciam que o objetivo do programa ndo € o verdadeiro
rompimento com as estruturas de Justica tradicional, haja vista que foi posto em prética por
um 6rgdo estadual da estrutura do Judiciario. No modelo adotado, os lideres comunitarios
gozam de capacidade limitada ao dirimir as questdes. Ndo sO, ao invés de efetivamente
permitir o empoderamento da comunidade, converte alguns de seus membros em
prolongamentos da estrutura estatal de solugédo de conflitos.

O fato de passarem por processo de formacéo oriunda do aparato do Estado ja indica
que ndo gerem efetivamente a resolugcdo do conflito segundo a identidade e a criagdo do
Direito da comunidade, mas de acordo com os parametros do Direito tradicional. Com isso, o
que se tem por base ndo sao as necessidades mais imediatas da comunidade, mas a resolucao
de casos individuais que contribuem para a eficiéncia do Judiciario brasileiro, sem grandes
implicagOes na estrutura de poder dominante.

Sem desmerecer eventuais conquistas obtidas com o projeto de justica comunitaria
iniciado pelo TJDFT, ressalta-se que, diante da crise que assola o Judiciario brasileiro, o
raciocinio de qualquer “homem médio” seria no sentido de reduzir as atribui¢des necessarias
desse poder, recorrendo-se a meios alternativos de solucdo de conflitos, como a conciliagéo, a
mediacdo, a arbitragem e a justica comunitaria extraestatais. Mas essa ndo € a ldgica do
irracional “Judiciario-Leviata” brasileiro, autocentrado ¢ pretensamente autosuficiente.

Para este, sua crise demanda a renovagdo da necessidade de o proprio Judiciario
abarcar outras possibilidades de resolucdo de conflitos. Ao assumir novas responsabilidades e
ao atuar em frentes diversificas, o burocratico e autoritario Judiciario brasileiro imagina que
estara pondo um fim em sua prépria crise, legitimando-se em territério nacional, oferecendo o
efetivo acesso a justica.

Como um monarca decaido que sonha atingir sua ascensdo através de falsas
demonstracdes de opuléncia, a Justica brasileira tem procurado, no excesso de atribuigdes,
uma renovacdo de sua desgastada imagem. A maneira soberba, todavia, como encara 0
problema, ndo ridiculariza s6 a si, como obsta também a concretizacdo efetiva do acesso a

justica e do pluralismo juridico em territorio nacional.
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Essa constatacdo € relevante uma vez que se tem em mente que o modelo
socializador do Direito e do processo procura resgatar a confianga na capacidade da ordem
juridica de materializar os direitos por ela declarados. Com isso, conforme relatam Nunes e
Teixeira (2013, pp. 63-64),

Para que a Jurisdicdo entrasse no compasso desse novo principio de justica,
assumindo como seu o0 projeto estatal distributivo, teve de se fechar a intervencao
desestabilizadora das identidades plurais, com isso o paradigma materialista
acabou induzindo a forma¢do de uma Jurisdicdo surda, forjadora de um falso
consenso ético-axioldgico que ndo tardou em se traduzir em opressdo e isolamento,
portanto novamente em perda de legitimidade. [grifos acrescidos]

Caso fosse efetivamente adotada como forma complementar do exercicio da
jurisdicdo, a justica comunitéria atuaria em consonancia com a estética do oprimido proposta
por Augusto Boal (2009), oferecendo espaco e voz para os valores e as verdades de grupos
culturalmente distintos, seguindo o raciocinio de que é inerente a condi¢do de cidaddo ser
mais do que espectador que vive em sociedade, sendo capaz de transforméa-la (BOAL, 2009,
p. 22).

Assim, é importante reforcar o entendimento de Benito Alaez Corral (2006, p. 221)
guando este afirma que a cidadania ndo deve servir a conservacdo de uma identidade cultural
ou politica especifica. Ao contrario, deve ser capaz de garantir a expressdo multicultural no
ambito do Estado, reconhecendo e legitimando as distintas esferas de poder que emanam do
pluralismo juridico. Afinal, como reconhece Marx (2010, p. 40) “s6 assim, pela via dos
elementos particulares, ¢ que o Estado se constitui como universalidade”.

Nesse sentido, a democratizacdo do processo; o Estado plurijuridico; a constatacéo
da existénca de cidaddos limitados e plenos na mesma sociedade; a valorizacdo do
pluriculturalismo; o reconhecimento de jurisdicdo extraestatal; e a apreensdo de que o
Judiciario, nos moldes instrumentais atuais, tem sido conivente com a exploracdo dissimulada
de cidadaos oprimidos pretendem combater o mesmo obstaculo: a dominante monocultura
juridica estatal. Por essa razdo, emerge a necessidade de reconhecer ndo mais cidadaos
homogéneos, Direito estatal e processo exclusivamente judicial e sob matriz socializadora;

mas o pluralismo juridico e a complexidade social.
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CONSIDERACOES FINAIS

A analise da trajetdria da compreensdo dos direitos de cidadania no Brasil levou a
conclusdo de que por considerdvel periodo de tempo da histéria nacional, sequer havia a
efetiva percepcdo da existéncia de cidaddos vinculados ao Estado brasileiro. Seja pela
colonizacdo e escravidao, seja pelo pertencimento e gerenciamento privado dos assuntos,
adstritos aos muros da casa grande, a nogdo atual de cidadania no Brasil é ndo s recente,
como também fragilizada.

A concepcdo inicial de cidaddos partiu de atos assistencialistas, populistas e
orientados a categorias especificas, o que fragmentou as reivindicagdes e a compreensao dos
direitos e levou ao entendimento também fragmentado e excludente da sociedade brasileira;
como se ndo houvesse o todo, mas o somatdrio de parcelas menores, cada uma delas com
direitos e obrigacOes especificos.

A estadania, contudo, ndo se limitou a apresentar visdo de Estado provedor e
individuo resignado a compreensdo da cidadania; influiu também na no¢do que ainda se tem
do 6rgdo a quem compete prioritariamente, em casos de violagdo ou ameaca, garantir a
efetividade dos direitos de cidadania e, por consequéncia, dos direitos humanos.

Como decorréncia, o espaco do Judiciario constituiu-se a partir de certo isolamento
estrutural, com vistas a reconhecer o direito a partir dos fatos contidos nos autos,
independente do que indicasse as relacGes e acontecimentos verificados na totalidade social.
Os recorrentes governos autoritarios vivenciados no pais reforcaram a exclusdo de grupos
marginalizados e a interferéncia ou o enfraguecimento da Justica nacional.

Contudo, a onda de redemocratizagdo que culminou com o0 processo constituinte que
resultou na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 1988, trouxe um modelo
normativo principiolégico para reger o sistema juridico e procurou refletir anseios de
diferentes grupos sociais, proclamando o pluralismo politico no pais.

A efetivacdo do ideal constituinte, todavia, ndo sera possivel sem a desvinculagao de
outros Obices advindos da economia globalizada e do reforgo de discriminacdes e conflitos de
classes resultantes das bruscas modificacbes econdmicas ocorridas no periodo de
administracdo militar burocratica-autoritaria.

Para isso, necessita-se rever a confusdo de termos e, por consequéncia, de contetdos
em torno de pretensos universalismos, que ndo ultrapassam a condigdo de meras

uniformidades. Reconhecer que o multicultural é possivel e desejavel mostra-se essencial para
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a concretizacdo de direitos essenciais vinculados a cidadania. Assim, o foco do exercicio da
cidadania no Estado Democratico de Direito brasileiro deve ser no que € comum ao seu povo,
ndo em imposic¢oes localismos globalizados a partir de homogeneizagéo ou de alegagédo de
pretensa universalidade forte.

No entanto, ao confundir a homogeneidade fatica com necessidade, isso se torna
impossivel e, como resultado, constata-se a exclusdo de grupos de individuos ndo
hegemdnicos ou que possuem reduzida condi¢cdo econdmica ou pouco poder dentro da
sociedade. Dessa forma, essas discrimina¢Ges passam a ser naturalizadas no discurso a tal
ponto que permanecem camufladas ou chegam a ser atribuidas a desmérito ou desinteresse do
proprio individio marginalizado, implicando na opressdo de minorias qualitativas essenciais a
democracia.

N&o tarda, desse modo, a constatacdo da existéncia de diferentes niveis de cidadéos
no interior de sociedades que se autoentitulam democraticas. Isso ocorre também entre
nacionais que, mesmo nas teorias mais negativas, sdo os individios com maior grau de
cidadania reconhecida pelo Estado, ja que sdo 0s Unicos a possuirem a totalidade dos direitos
politicos, elemento substancial dos direitos de cidadania. Por essa razdo, admite-se, embora
camufle-se, cidadédos que, ainda que nacionais, séo limitados, verdadeiros excedentes.

O Judiciario, enquanto instituicdo estatal a qual cabe garantir a reproducdo dessa
cidadania, acaba por reforcar opressdes encontradas na sociedade, o que faz também por meio
de distingbes veladas e mesmo sob a justificativa de alcancar certa isonomia. A
redemocratizacdo do ordenamento juridico brasileiro repercutiu em seu Judiciario e garantiu
certo consenso a imprescindibilidade de adotar a teoria socializadora do processo.

Isso foi feito, contudo, sem criticar a fundo a teoria da relagdo juridica processual ou
mesmo sem dimencionar a imprescindibilidade do fortalecimento do poder de influéncia do
contraditorio como maneira de afastar-se da estadania e garantir cidadania e direito a
diferenca.

Ocorre que em seguida a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o contexto mundial
mudou substancialmente: houve a queda do muro de Berlim, a hegemonia do capitalismo, a
onda de politicas neoliberais e o fortalecimento da globalizacdo. Esses acontecimentos
repercutiram no Brasil desnaturando, em grande medida, conquistas constituintes relacionadas
ao bem-estar social para adequa-las as necessidades e exigéncias do capital internacional. O
Direito passou a ser pensado, cada vez mais, em prol do mercado, e ndo do cidadao, o que foi
feito com certa conivéncia estatal. Ndo tardou para que a supremacia do interesse publico

implicasse, em ndo raras ocasifes, em situacao de estadania e autoritarismo contemporaneos.
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Em tese, todo esse movimento poderia ser equilibrado pelo reconhecimento da
instrumentalidade processual, uma vez que, ao negar-se ou ameacgar-se direitos dos cidadaos,
estes poderiam acessar 0 Judicidrio que, a partir de comportamento politizado do juiz,
garantiria a paridade de armas e beneficiaria o cidaddo hipossuficiente até equilibrar a relagdo
juridica.

Nesse contexto, foram criados institutos, instituicdes e legislacdes especificas com a
finalidade de garantir pretensa isonomia endoprocessual nos conflitos entre cidadéos e
pessoas juridicas hipersuficientes. Entretanto, mesmo essas inovagdes ndo exigem reflexdes
de fundo sobre as diferenciacOes de condicdes iniciais entre cidaddos e continuaram repetindo
discursos opressores naturalizados na sociedade periférica, a exemplo do argumento
meritocratico e de igualdade de oportunidades.

A perspectiva instrumentalista processual ndo falha s nesse aspecto. Ao contrério,
sua base tedrica essencial estad equivocada, uma vez que parte do maniqueismo entre direito
material e processo, entre aquilo que se quer e a forma de alcanca-lo. Ignora, portanto, que o
processo ndo € s6 método de obtencdo de algo, mas é ele mesmo um conjunto de direitos
fundamentais de cidadania que, se negados, reforcardo a limitacdo de cidad&os.

Essa constacdo fica bastante clara ao analisar as consequéncias da politizagdo do
juiz, que implica em discriminagGes objetivas e na politizacdo seletiva de assuntos e
interesses. Ao politizar-se 0 juiz, e ndo o processo, confia-se que individuos formados
segundo pensamentos de classe e grupos hegeménicos sao capazes de, sozinhos, abandonar as
deficiéncias de sua formagdo e compreender com primazia 0 que Se passa COm Qrupos
marginalizados ou culturalmente distintos.

Diferente da politizacdo processual, 0 engajamento do juiz acaba por basear-se em
critérios subjetivos e, mais uma vez, determinar o direito de cima para baixo, sem
participacdo do cidaddo, que permanece paciente na expectativa de provimento estatal. Em
sociedade excludente como a brasileira, seria irresponsavel e mesmo discriminatorio
menosprezar a importancia de ondas renovatérias de acesso a justica e de politicas publicas
nesse sentido. Entretanto, a inclusdo do hipossuficiente ndo €, sozinham suficiente para
garantir o processo democratico e o0 acesso democrético e qualificado & justica: a participacao,
o0 contraditorio e o poder de influir de fato na decisdo judicial tornam-se essenciais para a
superacgdo da estadania.

Também a oOtica que se oferece a Justica no pais reforca esse entendimento
insuficiente: baseia-se em critérios quantitativos de produtividade, como se o Judiciario fosse

uma empresa a ser medida pela sua eficiéncia - rapidez e uniformidade de producéo -, e ndo
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necessariamente pela qualidade do que oferece. Tanto € assim que os indices que avaliam a
atividade do magistrado, inclusive para fins de promogdo por merecimento, tomam por base
apenas o conteldo numérico das sentengas de mérito produzidas, desconsiderando, inclusive,
a execucdo ou provavel executividade desse provimento, como se para o cidaddo bastasse
ouvir o direito, sem a necessidade de exercé-lo.

Outrossim, a massificacdo da producdo juridica na Justica trata os conflitos sociais
como uniformizaveis, como se a totalidade social fosse uma generalidade homogénea. A
seguranca juridica e a celeridade tdo defendidas em relatérios sobre o Judiciario feito por
instituicbes como Banco Mundial e Fundo Monetario Internacional ou mesmo,
lamentavelmente, pelo Conselho Nacional de Justica, ndo tém ultrapassado a exigéncia de
decisdes padronizadas e juizes de nimeros.

Como reflexo desse pensamento, os estudos sobre a morosidade no pais
desconsideram as diversidades de causas que a originam e focam exclusivamente em abordar
a necessidade de sua superagdo. Dessa forma, morosidade e congestionamento processual ndo
passam de constatacdes numéricas que, para serem efetivamente combatidas, demandariam
estudos mais abrangentes - e menos limitados - do que os de matematica por profissionais
formados em direito.

A exatiddo da ciéncia social tem sido tdo defendida que mesmo a tentativa de
importacdo do modelo consuetudinario ndo implicou num sistema juridico misto, mas em
exegetas do precedente. Aprofundou-se o conhecimento formalista dos juristas, que deixou de
limitar-se so a legislacdo e passou a contemplar também enunciados de sumulas, orientacdes
de jurisprudéncia e repeticdo de ementa de decisbes mais recentes. A pretensa abertura
resultante desse processo, todavia, ndo ultrapassa o discurso e o interesse em reduzir 0s
sintomas da crise do Judiciério.

Desse modo, sob o prisma socializante, o Judiciario continua insuficientemente
acessivel a cidaddos excedentes, seus provimentos permanecem pouco democraticos e
inefetivos e a exclusdo cidada é reforcada por meio de morosidade. A figura do juiz politizado
nao é capaz de resolver os problemas complexos da sociedade contemporanea, nem mesmo
garante inclusdo efetiva, mas, no maximo, tutela de hipossuficientes a espera de bens e
servigos. Nesse sentido, a hipotese de pesquisa resta confirmada.

Por todas essas razbes, torna-se manifesta a necessidade ndo s6 de modificar a
legislacdo ou aspectos processuais, mas a prépria forma como € compreendido 0 processo e 0
Judiciario no pais, bem como a maneira com que este vé os cidaddos. Nesse sentido, propde-

se a adocdo do paradigma democratico dialégico para reger o processo nacional, como certo
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aperfeicoamento do modelo constitucional de outrora, mas com valorizagdo ndo s6 da relagdo
entre processo e Constituicdo, como também entre estes e a totalidade social.

Com isso, pretende-se alcancar a revalorizagédo do processo, entendido ele mesmo
como direito humano e elemento fundamental da cidadania, a partir da participacéo de todos
os interessados, afirmando sua perspectiva sobre o direito em questdo e suas condi¢des a esse
respeito. Incentiva-se, assim, a participacdo, o dialogo e a troca de experiéncias entre
profissionais juridicos e jurisdicionados.

Abandona-se, desse modo, a ideia de estadania e de cidaddo unicamente
hipossuficiente a espera inerte de assistencialismo do Estado e procura reforcar
comportamentos proativos dos cidaddos para construcdo das condicdes necessarias a
efetivacdo de seus direitos e de superacgédo da condi¢édo de cidadania limitada.

Para tanto, demanda-se o reforco de esfor¢os ndo s6 de inclusdo, como também de
consideracdo efetiva da participacdo dos interessados no processo. Precisar, portanto, 0s
elementos controvertidos desde o inicio do processo e vincular a fundamentacéo da decisdo a
pontos discutidos em juizo faria da decisdo ndo um ato imposto de cima para baixo, mas
construido participadamente, de modo democratico e com respeito ao comum e as diferencas,
em detrimento de homogeneizacGes e paternalismos.

Além disso, propde-se a qualificacdo do processo democréatico - ou a democratizacao
do processo qualificado -, passando a exigir e alcangar tempestividade, adequacéo, efetividade
e dialogicidade no processo como Unica forma para concretizar direitos materiais e o préprio
direito-garantia de acesso democratico a jurisdicao, este também elemento de cidadania.

Para isso, defende-se o pensamento processual voltado a obtencdo de seu resultado
atil, congregando o maximo possivel as fases de cognicdo e execugdo; o que deve ser feito
ndo violando direitos processuais de manifestacdo, mas, ao contrario, reforcando as
informacdes obtidas através da participacao dialdgica no processo para, assim, reconhecer em
cada caso as condi¢Oes de efetividade.

Esse procedimento deve ser realizado também por meio da priorizacdo de tutelas
especificas e da garantia de cautelaridade, convertendo-se a obrigacdo em indenizacédo
pecuniaria apenas em casos em que seja impossivel garantir o bem juridico em espécie.
Defende-se também a atencdo a processos coletivos ou a determinacgdes oriundas de conflitos
coletivos em lides individuais.

Com a finalidade de alcancar o processo democratico qualificado, ainda, necessita-se
reduzir tempos mortos e de movimentacdo burocratica e politizar o procedimento, por

intermédio do estimulo ao didlogo, para garantir a manifestacdo de todos os interessados e a
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obtencdo de decisdo e processamento condizentes com a realidade social e livre de discursos
hegemdnicos que discriminam através de dissimulagdes.

Pela mesma razdo, valoriza-se o olhar do pluralista em sobreposicdo ao tradicional
discurso juridico estatal autocentrado e autosuficiente. Sem ignorar ou reduzir a importancia
do exercicio do direito de jurisdicdo pelo Estado, defende-se a utilizacdo de métodos
alternativos e complementares de resolucdo de conflitos que ultrapassem a noc¢éo estatal de
Justica ou que sejam extrajudiciais, a exemplo do modelo de justica comunitaria ja adotado
pelo Estado Plurinacional da Bolivia.

Afinal, mesmo com a implementacdo do processo democratico qualificado, a crise
do Judiciario, o nimero excessivo de processos pendentes e o reconhecimento de que o
exercicio politico ndo se limita a circunscricdo do Estado, reforcam a importancia da
superacgdo da visdo de brasileiro cordial e o atingimento de condicéo de cidadania plena, em
que os individuos sentem-se capazes de reconhecer e solver licitamente colisdes de direitos
existentes na sociedade.

Desse modo, acredita-se que iniciativas como a de justica comunitaria (extraestatal)
possibilitam o exercicio politico democréatico, o desenvolvimento de cidadanias plenas e a
valorizacdo do multiculturalismo. através do pluralismo juridico, constata-se a necessidade de
reconhecimento ndo de tipo Unico de Direito, cidaddo e processo; mas, ao contrario, da
pluralidade de Direitos, cidaddos e processos em sociedades complexas. 1sso porque ndo se
pretende isolar o Direito, mas reconhecé-lo e reafirma-lo como parte da totalidade social.

Sem essa compreensdo plural e dialégica do acesso a jurisdicdo, ndo se tem como
garantir a eliminacdo da discriminacdo entre cidaddos plenos e limitados no interior de
sociedades periféricas. Ao ndo enxergar as contribuicbes do Judicidrio na perpetuacdo de
cidaddos excedentes e defender genérica paridade de armas, a Justica brasileira permanece
cega; ndo porque busca a igualdade e a neutralidade, mas por negar-se a exergar 0 que €
evidente.

Na "Alegoria da Justica” (anexo Il), produzida por Matthias Gerung, em 1543, a
Justica é retratada dormindo acorrentada com a balanca e a espada caidas no chdo. Com certa
equivaléncia a contemporaneidade, poder-se-ia afirmar que, independente da ordem dos
fatores - se primeiro adormeceu e por isso foi acorrentada, ou se dormiu pelo tédio das
correntes -, a Justica nacional, assim como a cidadania brasileira, j& nasceu presa e sonolenta.

Chegou-se, entretanto, o tempo de questionar essa condicdo e lutar por alforria.
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ANEXO |

Muiias s 2zes é arranhado pelo rastelo aquele que briga
come wma crianga, querendo tornar cega a Verdade *®
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425. Esta estampa representa a Verdade, ou Justiga, com olhos vendados.

[71]

Albrecht Durer, 1494,
llustricdo feita para o canto LXXI, entitulado "Brigar e levar querelas ao tribunal”, do
poema”A nau dos insensatos”, de Sebastian Brant.

Fonte: BRANT, Sebastian. A nau dos insensatos. Sdo Paulo: Octavo, 2010. p. 204.
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ANEXO 11

Matthias Gerung, 1543

"Die Allegorie der gefesselt schlafenden Gerechtigkeit"

EspecificacOes técnicas em:

< http://urban.a3s.de/ AMF/archived_nimbus/index.php?sid=50&id=214>. Acesso em: 02 jan.
2014
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