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Resumo

O desafio analitico proposto por este artigo é explorado primeiramente a
partir dos seus limites, o que vou denominar, com base em Santos (2007a),
divisOes abissais do acesso a justica. O meu principal argumento é que a acao
soberana do Estado que cinde o desenvolvimento civilizacional em zonas
democraticas e estados de excecdo é necropolitica (Mbembe, 2003), isto &, na
medida em que distribui de forma excludente e desigual os recursos politicos e
econdmicos exerce um direito de veto sobre as condicdes de vida e,
consequentemente tem um poder de decisdao sobre a exposicdao a morte, dos
grupos marginalizados. Um exercicio de veto que uma estrutura de assisténcia
juridica pode interromper circunstancialmente, mas ndo pode derrubar. Nesse
sentido, o papel da politica publica de acesso a justica ndo manifesta a garantia
de livre desenvolvimento democratico do individuo dentro do Estado, mas a
abertura de redes de acao e luta social empreendidas em diferentes escalas de
realizacdo do direito. Na parte final, pretendo demonstrar que adotar uma
concecdo emancipatdria do direito implica substituir a afirmagcdo Unica da
democratizacao promovida pelo direito estatal através do acesso a justica pela
repeticdo dupla e reciproca dos regimes epistémicos da democracia e sua
excegao.

Palavras-chave: Acesso a justica, pensamento abissal, necropolitica, poder,

governamentalidade

Abstract

This paper posits an analytical challenge exploring for its limits, what | will call,
based on Santos (2007a), access to justice abyssal divisions. State’s action as
sovereign split the civilizational development into democratic zones and states
of exception, emerging a necropolitics of access to justice (Mbembe, 2003). By
necropolitics of access to justice, | refer to a standard mode of distributing
society political resources with implications on the living conditions or the
exposure to death of underprivileged groups and poor people. A veto power of
the sovereignty over life that a provision of legal aid could suspend

extraordinarily but could not derogate. | will argue that, instead of operating as
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indicator of the levels of individual opportunities and state’s democratization,
the provision of legal aid should aim the replication of social struggles
networking in different scales of law and justice. In the final part of the paper, |
will argue that an emancipatory conception of law replaces the sole
affirmation of the State’s democratization through access to justice with the
double and reciprocate affirmation of the epistemic regimes of democracy and
its exception.

Keywords: access to justice, abyssal thinking, necropolitics, power,

governamentality

Introdugao

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 412-454

= Elida Lauris
DOI: 10.12957/dep.2015.15412| ISSN: 2179-8966



415

Em 12 de margo de 2011, Dileone foi perseguido por dois policiais militares
apos o relato de um roubo de carro, que colidiu contra o portdo de uma casa
na Zona Leste de S3o Paulo. Apds a colisdo, abandonou o veiculo. Durante a
perseguicao, atingiram-no com um tiro na perna, de seguida, algemado, foi
colocado dentro de uma viatura policial, com vida. Testemunhas narraram a
prépria Policia Militar que presenciaram a execucao de Dileone pelos policiais,
depois de ter sido retirado da viatura e conduzido até ao interior do Cemitério
Parque das Palmeiras. Uma das testemunhas ligou para o 190 (niumero de
telefone do atendimento de emergéncias da Policia Militar) e denunciou o
ocorrido. Em 30 de maio do mesmo ano, a Defensoria Publica do Estado de Sao
Paulo ingressou com um pedido administrativo ao governo do estado de
indenizacdo em favor dos pais de Dileone. O pedido incluia o ressarcimento de
danos morais e o estabelecimento de uma pensao vitalicia para cada um dos
pais, para além da cobertura das despesas assumidas pela familia com velério,
transporte e sepultamento (RS 2349,33). A defensoria ainda mobilizou a justica
do estado requerendo exumacao, transporte dos restos mortais e retificacao
da certiddo de dbito”.

Em 26 de dezembro de 2011, o estado de S3o Paulo concordou em
conceder indenizacdo a familia. O acordo entre as partes determinou o
pagamento de uma indemnizacdo de RS 100 mil, pensdo mensal no valor de
1/3 do saldrio minimo e reembolso dos gastos com o sepultamento. No
relatdrio emitido acerca do caso, a Procuradoria-Geral do Estado de S3o Paulo
acedeu ao facto de que “Esta claro que o ébito de Dileone foi causado pela
acdo dos policiais militares, que agindo nessa condi¢cdo, o levaram para o
interior do cemitério, onde a vitima levou um tiro no peito. Depois disso
seguiram para o hospital, no intuito de simular que socorreram a vitima, e que
a morte se deu em razao dos ferimentos produzidos durante a troca de tiros,
anteriormente ocorrida”. Com o encerramento do caso, a defensora publica
responsavel salientou a ineficacia do acordo como medida de reparag¢do, mas a

sua oportunidade enquanto reconhecimento da responsabilidade por parte do

ZA descricdo dos casos acompanha as notas de imprensa da Coordenadoria de Comunicagdo
Social e Assessoria de Imprensa da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo.
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Estado: “O valor ndo indeniza a dor dessa familia, mas o acordo é importante e
foi aceite pela Defensoria Publica porque houve concordancia dos familiares
com seus termos. Prolongar a discussdao do caso é prolongar a dor. Assim,
reconhecemos a atitude positiva do Estado de ter-se prontificado a indenizar
com certa agilidade em uma composicdo extrajudicial, atitude essa que deve
ser estimulada”.

Noutro caso, em Agosto de 2011, a defensoria publica ingressou com
uma acao judicial de indenizagcdo por danos morais e materiais em favor de
duas pessoas portadoras de autismo. A acdo denuncia os maus-tratos sofridos
numa casa de cuidados conveniada com o governo do estado e dedicada a
prestacdo de servicos a pessoas portadoras de deficiéncia. De acordo com a
defensora publica responsdvel pelo caso, o trabalho desta entidade apresenta
diversas irregularidades, atestadas em laudos técnicos realizados por
representante da secretaria de saude, por perito judicial e por assistente
técnico da defensoria. “As pessoas com autismo eram alocadas numa
enfermaria, sem qualquer distincdo de idade, gravidade ou mesmo forga fisica,
onde ficavam aprisionados por grades. O banheiro utilizado era comum, com

|”

vasos sanitdrios sem tampa e sem papel higiénico disponivel”. As maes dos
pacientes, por denunciarem as irregularidades, sofreram restricdes no regime
de visitas aos filhos. A visita foi circunscrita as dreas externas da instituicao,
ndo sendo admitida a entrada no local onde os pacientes recebiam o
tratamento.

Em decorréncia das denuncias, os pacientes foram transferidos para
outra entidade conveniada com o Estado. Realizaram-se diversos exames que
demonstraram um quadro clinico ndo apresentado antes do internamento
(desnutricdo, micose, piolho, escoriacdes nos bracos e pernas, etc). A agdo
pede indenizacdo no valor de 200 salarios minimos para cada um dos autores.
A defensora salientou a atuacdo preventiva e de compensacdao da medida,
através da denuncia dos atos danosos, responsabilizacdo e admoestacao
acerca das consequéncias: “A indenizacdo é uma forma de compensar e

advertir pelos danos morais sofridos. A recompensa é capaz de minimizar os

problemas causados pela ndo fiscalizacdo do Estado e pelo servico de ma

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 412-454

——  Elida Lauris
revista
DOI: 10.12957/dep.2015.15412| ISSN: 2179-8966



417

qualidade ao qual os pacientes foram submetidos; e a adverténcia serve para
que esse ato ndo se repita, ja que outras pessoas com autismo se encontram
no mesmo local”.

Utilizo esses dois casos para introduzir a discussao acerca do encontro
com a justica daqueles/as convencionalmente referidas/os como populacido
pobre e/ou grupos vulnerdveis. O que estes casos enunciam sobre a
experiéncia de conquista de direitos por parte daqueles e daquelas que sao
sistematicamente privados do direito? De um lado, um direito decorrente da
morte, subtracdo da vida pelo préprio Estado numa acdao em defesa da
seguranca da sociedade; de outro, um direito a condicdes dignas de vida,
exercido contra uma instituicdo reconhecida e financiada pelo poder publico
para assegurar o cuidado a pessoas portadoras de deficiéncia economicamente
carentes. Ambos os casos receberam atendimento juridico e um
encaminhamento que se pode considerar bem-sucedido, enquanto num deles
o pedido realizado foi correspondido por decisdo acordada entre as partes,
noutro, ainda sem desfecho, foi assegurada uma medida cautelar para
interrupcado da situacdo abusiva. O encontro com a defensoria, ainda que na
forma de vitéria do caso, ndo alterou substancialmente as condi¢cdes de
vulnerabilidade enfrentadas por aquelas familias. O tratamento desses casos
em particular sequer permite abordar outras dimensdes em que a pobreza se
manifesta como falta de direitos. As vitérias também ndo transformaram a
situacdo de sujeicdo em face das intempéries do sistema juridico, que marca o
cotidiano de tantas outras familias expostas a violéncia institucional.

Com base nestes dois exemplos, neste artigo, proponho analisar a
afirmacdo segundo a qual o acesso a justica € um indicador da democratizacao
dos estados. No caso de S3o Paulo, a criacdo da defensoria publica em 2006
foi, sem duvida, um momento de ampliacdo democrdtica da forma de
prestacao de servicos juridicos no estado. Uma mudanca cuja realizacdo é uma
conquista partilhada tanto por profissionais de assisténcia juridica quanto por
movimentos sociais. Contudo, como se vé nos casos acima, o aprofundamento
da missdo da defensoria publica, quando democratica (independente, proé-

ativa, dedicada as causas de vitimizacdo das/os pobres), demonstra a
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involucdo do Estado em matéria de igualdade. Em termos simples, defendo
que um sistema de acesso a justica democratico sé é um indicador politico se
funcionar como um indicador social. Isto é, o facto de os estados
contemporaneos assentarem-se em principios e instituicdes democraticos
ganha relevancia apenas e na medida em que esta normatividade esteja a
servico do desvelamento de violéncias estruturais que, ndo advindo mais de
regime politico ditatorial, é social (Santos, 2003).

De facto, os sistemas de acesso a justica na atualidade estdo colocados
perante uma encruzilhada entre a vulnerabilizacdo ou o aprofundamento da
democracia. No ambito de um movimento de enfraguecimento da democracia,
a defesa de que os sistemas de acesso servem como indicativos da evolucao da
igualdade de todas/os perante a lei é feita através de uma disjuncdo entre
acesso e justica. Procurei demonstrar até aqui que uma democratizacao fraca
do acesso nada mais representa do que um movimento de maximizacdo da
oferta de servicos no ambito de reformas judiciais dirigidas ao controle da
carga de litigiosidade dos tribunais. Esse maior acesso reflete uma dinamica de
combinacdo geopolitica entre os recursos de um Estado considerado fraco e
uma sociedade tomada como forte (Santos, 2007b). Neste ponto, sem
detrimento da expansdo da violéncia do Estado, aposta-se na cooperagdao com
a sociedade civil como meio de promo¢dao de um acesso a justica préximo e
desjudicializado. O envolvimento da comunidade resulta numa resolucao de
conflitos a partir de baixo que funciona como alternativa de consumo
contentora do aumento da demanda judicial. A soberania do Estado
pronuncia-se democratica através de um conjunto poliforme de instituicdes e
procedimentos que asseguram a ampliacdo do acesso a justica oficial. Este é
um contexto que efetiva um conceito de democracia minimo em que a
permanéncia de regimes de exclusdao radical no interior do Estado ndo tem
qualquer impacto na retdrica de ampliacao da legitimidade politica.

Num movimento de aprofundamento democratico, a maximiza¢ao do
acesso através da pluralizacdo geral das estruturas juridicas atende apenas a
um requisito de democracia formal. A defesa material de democratizacao do

acesso a justica dirige-se a uma acdo estratégica de desvelamento das
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condicdes de privacdo de direitos invisibilizadas pela normalizacao difundida
pela ordem juridica. A légica de auto-preservacao do direito como instrumento
de dominacdo politica constréi-se por meio de linhas de divisdo abissal
(Santos, 2007a). Neste sentido, a defesa da justica como democracia,
reconhecimento de direitos fundamentais e acesso a instancias de resolucao
de conflitos oculta a existéncia de uma justica que corrobora a violacao
sistematica de direitos em franjas de excecdo juridica. Se o espaco de
violéncia, apropriacdo e dano sistematico vividos pelas populagdes
descartaveis do sistema é separado da reproducdo da justica como igualdade,
0 acesso ao direito das/os pobres e grupos vulneraveis ndo se da no interior de
um estado de direito democratico. As mulheres e homens marginalizadas/os
pelo sistema juridico, quando o acedem, fazem-no a partir dos estados de
excecdo a que estdo relegados. A reproducdo de estados de exce¢ao, por sua
vez, resulta do préprio exercicio da soberania do Estado enquanto técnica de
sujeicdo politica.

Como demostram os casos, a experiéncia de acesso ao direito apenas
exceciona circunstancialmente o estado de ndo acesso ao(s) direito(s) a que
estdo subjugados as/os destinatarias/os da assisténcia juridica. Defender que o
acesso nessas circunstancias integra um movimento de avango das/os pobres a
um futuro de democratizacdo apenas corresponde a uma concec¢do débil de
democracia que equipara igualdade juridica a existéncia de um espaco de
reclamacdo e apoio mantido pelo Estado ou por programas de inclusdo. E
nesse quadro de manutencdo de uma democracia débil que a politica publica,
para afirmar o seu compromisso com a igualdade, mais facilmente concede na
construcdo de mecanismos de resolucao de conflitos e de assisténcia juridica
do que altera o sistema para inverter de facto a desigualdade no acesso a
distribuicdo dos recursos politicos e econdmicos. Cabe perguntar, entao, qual o
papel do acesso a justica no contexto de uma reproducdo abissal do direito?
Enquanto medida de normalizacdo das divisOes abissais mantidas pelo sistema,
a assisténcia juridica s6 atende ao compromisso com a defesa da igualdade no
ambito de uma concecdo de acesso a justica pds-abissal, como desenvolvo a

seguir (Santos, 2007a).
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Neste artigo, a partir dos testemunhos de acesso a justica de
representantes e defensores/as das organiza¢des e dos movimentos sociais da
regido metropolitana de S3ao Paulo, pretendo discutir o papel de
aprofundamento democratico da assisténcia juridica fornecida pelo Estado. Os
esquemas de assisténcia juridica criam um espaco de expectativa acerca da
mudanca do direito pelos tribunais em resposta a necessidade das franjas da
sociedade. Este aspeto, o fato de as estruturas de assisténcia juridica
acomodarem as/os pobres do sistema de justica, faz com que este tema seja
particularmente enriquecedor aos olhos da sociologia. A inclusdo vigiada
das/os pobres na ordem juridica, através de mecanismos criados pelo préprio
sistema, oferece um campo de andlise Unico acerca das relacdes de poder, dos
usos e dos abusos da autoridade, das dindmicas monopolistas de atuacdo
profissional e dos efeitos de exclusdao do controlo do conhecimento. Em
decorréncia deste largo potencial analitico, é expectavel que a assisténcia
juridica deva ser compreendida numa perspetiva mais abrangente. Os servicos
de assisténcia juridica podem referir-se a uma vasta tipologia de intervencgdes:
informacdao e consulta juridicas, patrocinio judicidrio, aconselhamento,
resolucdo extrajudicial dos conflitos, articulagio em campanhas e movimentos
de pressao, lobbying e outras atividades dirigidas a reforma do direito e a
compreensao das relacdes de poder subjacentes ao conflito social. No caso
brasileiro, a Defensoria Publica tem assumido papel protagonista nas
dindmicas de acesso a justica.

O desafio analitico proposto por este artigo é explorado primeiramente
a partir dos seus limites, o que vou denominar, com base em Santos (2007a),
divisOes abissais do acesso a justica. O meu principal argumento é que a acao
soberana do Estado que cinde o desenvolvimento civilizacional em zonas
democraticas e estados de excecdo é necropolitica (Mbembe, 2003), isto &, na
medida em que distribui de forma excludente e desigual os recursos politicos e
econdmicos exerce um direito de veto sobre as condicdes de vida e,
consequentemente tem um poder de decisdao sobre a exposicdao a morte, dos
grupos marginalizados. Um exercicio de veto que uma estrutura de assisténcia

juridica pode interromper circunstancialmente, mas nao pode derrubar.
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Nesse sentido, o papel da politica publica de acesso a justica nao
manifesta a garantia de livre desenvolvimento democrdtico do individuo
dentro do Estado, mas a abertura de redes de a¢do e luta social empreendidas
em diferentes escalas de realizacdo do direito. Na parte final, pretendo
demonstrar que adotar uma conce¢dao emancipatéria do direito implica
substituir a afirmacado Unica da democratizacdo promovida pelo direito estatal
através do acesso a justica pela repeticdo dupla e reciproca dos regimes
epistémicos da democracia e sua excec¢ao. O potencial emancipatdério do
acesso ao direito estd, por isso, assente em trés premissas: (1) o
reconhecimento da dindmica de acesso a justica como indicadora dos estados
de exce¢do que se reproduzem no interior de estados democraticos, (2) a
aceitacdo dos limites do acesso a justica no contexto de um Estado cujo
exercicio da soberania assenta na reproducdo de regimes de excecdo, (3) a
afirmacdo do carater democratico do acesso a justica enquanto copresenca
radical (Santos, 2007a) entre os modos de normalizagdo de uma
institucionalidade democratica débil e os regimes ocultos de exclusdo e

violéncia.

2. A necropolitica do acesso a justica

As logicas de alimentacdo reciproca entre a sustentacdo do acesso ao direito
como garantia de direitos contra o Estado, os regimes epistémicos de exclusao
e as técnicas de organizacdo e dominacao politica do corpo social foram
desenvolvidas por Foucault (1979 e 2005). De acordo com este autor, a
expansdao do controlo social nas sociedades modernas esteve baseada na
combinacdo de diferentes manifestacdes de reconhecimento juridico e
exercicio do poder no ambito da relacdo entre soberania politica, regime
disciplinar e governamentalidade.

Primeiramente, a relacdo entre poder soberano e poder de sujeicdo
individual destaca a diferenca entre uma analise do poder de acordo com a sua

funcionalidade econdémica e outra em que o poder se manifesta como
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repressao. O economismo do poder funda a soberania politica ao estabelecer
entre suditos e soberanos uma relagdo contratual®. Neste caso, o poder iguala-
se a um bem que se pode transferir ou alienar total ou parcialmente. O ato de
alienacdao ou transferéncia do poder para os governantes, a soberania, e o
resguardo de um contrapoder por parte dos suditos, os direitos individuais
fundamentais, permitiu criar as sociedades politicas como sociedade unitaria, a
nacdo imaginada (Anderson, 1993). Contudo, como argumenta Foulcault
(2005), a manifestacdo do poder nas sociedades ndo é a de um bem de que se
dispde livremente. O poder existe em ato, é exercido. Trata-se de uma relacao
de forca fundamentalmente exercida como repressao.

Desponta-se, assim, a relacdo entre um poder juridico e um poder
disciplinar. Cumpre ao poder politico, fundado na soberania (poder juridico),
reinserir nas instituicdes, nas desigualdades econdmicas, na linguagem e, em
ultima instancia, nos proprios corpos uma relacdo de forga (poder disciplinar)
que desemboca numa constituicdo bifurcada dos sujeitos politicos. O interior
das sociedades politicas é assim cindido em sujeitos, individuos instituidos de
contrapoder soberano em face do poder juridico, e sujeit(ad)os, corpos
subjugados por uma relacdo de forca incessante colocada em pratica
substancialmente através das instituicdes disciplinares modernas (a familia, a
escola, o hospital, as prisGes, os asilos psiquiatricos, os quartéis militares). Este
quadro rascunha dois esquemas de subordinagdo: o esquema contrato-
opressao e o esquema dominacdo-repressao.

No esquema juridico, contrato-opressdao, o poder é um direito original
do qual se abdica no ato de constituicdo da comunidade politica. Neste caso, a
opressao, que resulta do abuso do poder soberano, contrapdem-se os direitos
subjetivos resguardados com a separa¢ao de um dominio civil, a sociedade. No
esquema disciplinar, dominagao-repressao, ndo estdao demarcados limites a
partir dos quais se configura o abuso de poder, perpetuando-se uma relacao
de dominio imanente. Dai que Foucault (2005) inverta a formulacdo de

Clausewitz de acordo com a qual a guerra é a politica continuada por outros

Outro exemplo de economismo do poder, juridico, esta na teoria marxista, em que o poder
integra a superestrutura que cria as condi¢Ges ideoldgicas de subjugacdo em favor do
desenvolvimento das relagées capitalistas de produgao.
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meios. A politica é a guerra continuada por outros meios, isto é, a uma
pseudopaz declarada na existéncia de limites a opressao politica subjaz uma
situacdo de guerra continua. A continuidade da guerra integra uma mecanica
disciplinar sub-repticia que repete um confronto perene entre luta e
submissao.

De um lado, regras de direito, que delimitam formalmente o poder; de
outro, os efeitos de verdade que o poder politico legalmente legitimado
chancela e que reconduz ao exercicio do poder enquanto repressao. O
aparelho de sujeicdo politica é bastante refinado. A reducdo do politico as
fronteiras legais-racionais da soberania, ao circunscrever a obediéncia a
relacdo liberdade-submissdo entre soberano e individuo, ndo limitou os
direitos soberanos sem estreitar igualmente a nocdao de dominio exercido
sobre o corpo social. Enquanto a teoria do poder e dos direitos subjetivos se
concentraram numa relacao de poder global de um sobre todos, as multiplas
formas de dominacdo que se podem exercer sobre a sociedade ndo foram
incorporadas na discussdo sobre a defesa dos direitos subjetivos e das
liberdades. A prépria nogao de individuo enquanto atomo isolado da liberdade
politica remete para um exercicio de dominacdo que investe um sujeito
atomizado de obediéncia para liberta-lo como corpo periférico em que
transitam diferentes formas de sujeicao.

Alegoricamente, o estudo do poder é movido do Leviata unitdrio para a
multiplicidade de corpos isolados constituidos como suditos (Foulcault, 2005).
Esta mudanca implica em primeiro lugar analisar como as relagcbes de
dominacao sdo constituidas a partir das extremidades. Para além das regras de
direito que organizam e delimitam o poder, o exercicio das relacdes de forca
manifesta-se no conjunto de instituicdes mais regionais e locais investidas em
técnicas e instrumentos de dominacdo, muitas vezes, violentos. Noutro
sentido, afasta-se da andlise da vontade, das razdes de dominacdo, para o
estudo efetivo da constituicdo material dos corpos dominados.
Consequentemente, desconsidera-se a representacdao macica e homogénea do

poder para dar a conhecer um poder funcional, em transito, que circula por
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atomos primitivos (corpos, gestos e discursos individualizados) assim
constituidos pelos préprios efeitos do poder.

Nao é, portanto, despiciendo que a andlise feita por Foucault sobre a
mecanica moderna do controlo social tenha sido uma analise de baixo para
cima, isto é, a partir de mecanismos infinitesimais (e.g., de exclusdo da
loucura, de controlo do delinquente e da sexualidade infantil), cuja tecnologia
e solidez foram incorporadas em formas de dominacao global. Este é o quadro
em que se enuncia o poder disciplinar, que extrai dos corpos tempo e trabalho
(mais do que bens e riqueza), que se exerce por vigilancia (e ndo por sistemas
gerais de sancOes juridicas) e que se traduz numa nova economia de
crescimento, tanto das forgas sujeitadas quanto da eficdcia da for¢ca que as
sujeitam. O cdédigo desse poder ndo se assenta na vontade do soberano em
forma de lei, remetendo-se antes a um edificio teérico e a um saber das regras
naturais, que produz, através das ciéncias humanas e de um saber clinico, a
normalizagao.

Na minha opinido, o engenho da distincao entre poder juridico e poder
disciplinar reside no estabelecimento da sujeicdo politica como condicao
resultante da mutua fertilizacdo entre soberania e disciplina dos corpos.
Apesar da previsdo feita por Foulcault de que os mecanismos disciplinares
tenderiam a um aperfeicoamento que suplantaria o préprio poder juridico?,
soberania politica e mecanica disciplinar sustentam-se reciprocamente. O
controlo social através das multiplas formas de sujeicdo adapta-se a, e
depende de, um funcionamento da sociedade politica assente no principio de
poder como contencdo de abusos da soberania. Noutras palavras, a mecanica
disciplinar moderna depende da imaginacdo do Estado como centro (Santos,
2002). Tal consonancia ajusta-se a uma légica de exercicio da dominacgdo que é

seletiva e determina o poder visivel e as relacdes de dominagao ocultas.

4 Que, atualmente, o poder se exerga ao mesmo tempo através desse direito e dessas técnicas,
que essas técnicas da disciplina, que esses discursos nascidos da disciplina invadam o direito,
que os procedimentos de normalizagdo colonizem cada vez mais os procedimentos da lei, é isso,
acho eu, que pode explicar o funcionamento global daquilo que eu chamaria uma “sociedade de
normalizagdo”. (Foucault, 2005: 46)
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De facto, soberania e disciplina, legislacdo, direito da soberania e
mecanismos disciplinares sdo duas pecas absolutamente constitutivas dos
mecanismos gerais de poder em nossa sociedade. (Foulcault, 2005: 47)

De um lado, a teoria da soberania foi, no século XVIII e ainda no século
XIX, um instrumento critico permanente contra a monarquia e contra todos os

obstdculos que podiam opor-se ao desenvolvimento da sociedade disciplinar.

(...), de outro, essa teoria e a organizagdo de um codigo juridico,
centrado nela, permitiram sobrepor aos mecanismos da disciplina
um sistema de direito que mascarava os procedimentos dela, que
apagava o que podia haver de dominagdo e de técnicas de
dominagdo na disciplina e, enfim, que garantia a cada qual que
ele exercia, através da soberania do Estado, seus prdprios direitos
soberanos. Em outras palavras, os sistemas juridicos, sejam as
teorias, sejam os codigos, permitiram uma democratizagdo da
soberania, a implantagdo de um direito publico articulado a partir
da soberania coletiva, no mesmo momento, na medida em que e
porque essa democratizagdo da soberania se encontrava lastrada
em profundidade pelos mecanismos da coergdo disciplinar. De
uma forma mais ou menos densa, poderiamos dizer o seguinte:
uma vez que as coer¢Ges disciplinares deviam ao mesmo tempo
exercer-se como mecanismos de dominagdo e ser escondidas
como exercicio efetivo do poder, era preciso que fosse
apresentada no aparelho juridico e reativada, concluida, pelos
codigos judicidrios, a teoria da soberania. (Foulcault, 2005: 44)

Com a manutencao de uma teoria da soberania democratica, em que o
poder politico é controlado pelo direito através da organizacdo e separagao de
poderes e previsdao de direitos fundamentais, a producdao de um regime de
verdade através dos cddigos juridicos coaduna-se com o regime de
normalizacdo difundido na mecanica disciplinar. O outro lado desta dinamica
de controlo politico desenvolve-se através das técnicas de governo. Interessa
aqui a nocdo de governamentalidade desenvolvida por Foulcault (1979). A
governamentalidade refere-se a um avanco dos modelos de Estado de justica e
Estado administrativo através da producao de um conjunto de técnicas e saber
especializado para o controlo da populagdo. As técnicas de governo acabam
por se sobreporem a soberania e a disciplina como mecanica de poder. Na
histéria dos estados modernos, a no¢dao de governo altera-se

progressivamente, abandonando a administracdo das coisas ou a protecdo do
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territério e encarregando-se da administracdo das pessoas. Essa alteracdo é
acompanhada do ponto de vista técnico com a ado¢ao de conhecimento e
tecnologias dedicadas a elaboracao de informacdao numérica e contabilistica
sobre o corpo social, de que é exemplo a crescente utilizacdo da estatistica
como medida de observacdo e planeamento na gestdo das populagdes.

Nesse quadro de dominagdo politica tripartida (soberania, disciplina e
governamentalidade), a criacdo do direito e sua aplicacdo pelos tribunais
atende a objetivos especificos. No que toca ao exercicio de funcdes
instrumentais® (resolugdo de conflitos, controle social, etc.), os tribunais
atendem aos objetivos de governamentalidade garantindo o bom
funcionamento das relacdes contratuais e do dominio doméstico através da
resolucdo dos conflitos privados. Ficam asseguradas, tanto a seguranca
juridica, como a seguranca da sociedade, esta ultima especialmente através da
justica penal. No campo das funcdes politicas e simbdlicas (criagdo judicial do
direito, legitimacdo do sistema politico, etc.), a aplicacdo do direito sustenta o
regime de verdade que concerne quer aos principios de soberania politica quer
a normalizacdo. Por um lado, circunscreve-se aos tribunais o espaco de
interpretacao soberana dos cddigos juridicos; por outro lado, a aplicacdo oficial
do direito introduz no corpo social contradicdes que apelam a mecanica
disciplinar.

O exercicio da justica oficial tem efeitos ideoldgicos na reproducdo de
categorias como justo e injusto, adequado e inadequado. O direito oficial e sua
aplicacdo pelos tribunais re-apresentam um todo social diferenciado por
classes, valores, costumes, comportamentos, etc. O cédigo juridico produz e
valida como neutras categorias morais relativas a honestidade, respeito,
defesa da propriedade e dos valores familiares, entre outros. Destaca-se, de
um lado, uma elaboracao juridico-oficial destinada ao cerceamento da
liberdade daquelas/es consideradas/os a-morais (mendigos, ladrdes, vigaristas,
prostitutas, homossexuais). Por seu turno, os processos sociais de interdicdo

ganham forma juridica através da producdo de conceitos como o de

> A distingdo das fungdes dos tribunais em instrumentais, politicas e simbdlicas, segue a
classificagdo de Santos, et al. 1996.
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capacidade, que serviu para o estabelecimento de regimes de tutela,
apropriacdo e colonialidade. Estes, por sua vez, utilizados em anos de
afirmacdo da incapacidade juridica e politica das mulheres e povos indigenas
ou, ainda, na transformacdo das/os escravas/os em propriedade senhorial. O
direito, nesse sentido, assume uma func¢ao constitutiva legitimando, em nome
do poder investido pela comunidade politica, a normalizacao.

A discussdao da dinamica entre cddigo juridico, norma disciplinar e
governo das pessoas enquanto arquétipo da dominacdo politica moderna nao
pode ser feita sem considerar uma outra dimensdo. Refiro-me ao controlo e
subjugacdo investidos, a partir dos estados modernos ocidentais, na
constituicdo de relacdes imperiais, retratado tanto no bindmio coldnias-
metrépoles, como na sua extensdo neocolonial — dependéncia,
subdesenvolvimento e separacdo entre centro e periferia do sistema mundo®.
Como bem salientou Santos (2007a), o relato de ascensdo e crise das
instituicdes modernas é adequado ao assinalar a existéncia de uma tensao
entre regulacdo e emancipacdo e o sobredimensionamento da primeira em
prejuizo da ultima, a jaula de ferro do controlo social de Foucault. Contudo,
esta é uma abordagem que oculta o facto de a expansdo dos modos de
organizacdo politica dos estados soberanos europeus ter assentado no
estabelecimento de uma linha de divisdo abissal que invisibilizou os regimes de
violéncia e apropriacdo a que foram submetidos os povos periféricos. Para la
da linha abissal, a imposicao politica ndo corresponde aos esquemas contrato-

opressao ou dominacao-repressao.

6 Aplico o conceito de sistema-mundo de acordo com a critica as diferentes posi¢Ges ocupadas
pelos estados-nagdo no contexto da economia capitalista mundial. Neste sentido, sigo os
autores das teorias do sistema mundo e da dependéncia na distingdo que fazem entre
sociedades centrais, semiperiféricas e periféricas (Ver Braudel, 1977 e Wallerstein, 1974 e 1984).
No que toca ao processo de previsdo e eficacia do(s) direito(s) pela ordens juridicas nacionais,
acompanho a aplicagdo daquele conceito feita por Boaventura de Sousa Santos. Santos distingue
0 processo sociopolitico de afirmagdo dos tribunais nas sociedades contemporaneas. Assim, se
nos paises centrais é possivel identificar claramente trés periodos na trajetéria histérica dos
tribunais (Estado liberal, Estado-Providéncia e crise do Estado-Providéncia); nos paises
periféricos e semiperiféricos, processos como a colonizagdo e a vigéncia de estados autoritarios
e desenvolvimentistas marcaram uma trajetéria de afirmagdo sociojuridica demarcada por
chocantes desigualdades sociais e com deficientissima aplicagdo dos direitos sociais, econdmicos
e culturais (Santos et al., 1996:35).
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O exercicio do poder imperial atém-se a uma formulacdo inteiramente
diferente, enunciada no trinémio apropriacao-violéncia-exclusao radicais. Por
um lado, constitui uma relacdo de forca continua e multiforme que se utiliza
instrumentalmente do direito, da normalizacao disciplinar e do emprego de
técnicas de controlo das populacdes nativas. Por outro lado, é mantida sem a
cobertura democratizadora dos limites contratuais do poder soberano. O
poder imperial é aplicado de maneira radical, dai que resulte num processo de
exclusdo igualmente extremo, que repulsa a ideia de subjugacdo como
constituicdo de sociedades ou individuos autodeterminados. Basta ter em
conta que a forma de controlo sobre a populagao prépria do imperialismo foi o
exterminio dos povos indigenas.

Faco uso da referéncia a um tipo de poder abissal, especifico das
relacdes imperiais, para enfatizar que a dominacao politica pode ser ainda
mais violenta e menos distribuida do que aquela imaginada por Foucault. A
retroalimentacdo entre poder juridico e disciplinar ndo dé conta de explicar as
situacdes demarcadas por relacdes de colonialidade em que o controlo e a
diferenciacdo do outro ndo apenas normalizam, rejeitam ou interditam, mas
principalmente o reproduzem dentro de uma outra norma, a de invisibilidade
total. O desvelamento de um exercicio abissal do poder indica a insuficiéncia
do esquema juridico-disciplinar de dominacdo em dois aspetos; na
identificacdo da reproducdo de fascismos sociais no interior de estados
democraticos (Santos, 2003); e no reconhecimento de uma forma ainda mais
excessiva de dominio, a necropolitica (Mbembe, 2003).

Ao contrdrio do que prognosticava Foulcault — a perpetuacdo das
relacdes de forca no interior do edificio da soberania politica — nas sociedades
contemporaneas, o entrecruzamento das ldgicas de desigualdade e exclusao
comprometem a funcionalidade econdmica do contrato social. Tanto a
desigualdade socioecdnomica se consagra como um regime civilizacional em
que a pobreza interdita culturalmente o envolvimento nas sociedades
politicas, como as dinamicas de interdicdo e rejeicdo da a-normatividade
aplicam-se como critérios de integracao subordinada no acesso aos recursos

(Santos, 1999). A hierarquizagdo dos processos de desigualdade e exclusdo
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determinam a entrada na esfera de cobertura do contrato social. A
racionalidade de dominacdo politica global, que igualiza os individuos, na
verdade, fragmenta o exercicio de soberania classificando hierarquicamente a
extens3do oficial do estatuto de cidad3/3o.

Nesse sentido, Santos (2003) questiona a inaplicabilidade do conceito
unitario de sociedade civil, reivindicando a sua triparticdo em circulos
concéntricos cuja abrangéncia da protecao dos direitos é progressivamente
adelgacada. No ambito da relacdo soberano-sudito, fundam-se pelo menos
trés sociedades civis: a sociedade civil intima, a sociedade civil estranha e a
sociedade civil incivil. Enquanto, a sociedade civil intima é hiper-incluida, com
acesso a um leque completo de direitos (civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais); a sociedade civil incivil é relegada a um estado de natureza cuja
rigidez da mecanica de subordinacdo e exclusdo invisibiliza os sujeitos,
transformando-os em fantasmas da comunidade politica. A sociedade civil
estranha, por sua vez, ocupa um circulo intermediario em que o acesso aos
direitos é seletivo, situando-se fundamentalmente nos direitos civis e politicos.

A dindmica irregular de distribuicdo de direitos no interior das
sociedades evidencia a flexibilidade arquiteténica do aparelho de soberania
politica. O Estado de direito enquanto preservacdao de direitos e liberdades
individuais estende-se timidamente alcancando, no maximo, e de forma
parcelar, uma sociedade civil que |he é estranha. Politicamente, as légicas de
contencdo da presenca do Estado de direito determinam o fascismo social
(Santos, 2003). O fascismo social caracteriza-se pela agudizacdo dos processos
de subordinacdo econdmica e diferenciacdo social como condicdes de
desprotecdo politico-juridica, determinada quer pelo absentismo do Estado,
quer pela atuacdo predatdria de agentes ndo-estatais. A flexibilizacdo e a
gestao de prioridades da politica publica submetem os critérios de protecao
juridica e regulacdo do acesso aos recursos aos interesses de atores politicos e
econdmicos, nacionais e transnacionais, influentes. O fascismo social

manifesta-se por conseguinte na forma de um apartheid’, em que a acdo

7 Santos (2003) distingue cinco formas de fascismo social: (a) do apartheid social, (b) fascismo
para-estatal (que inclui o fascismo contratual e o fascismo territorial), (c) fascismo da
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estatal e ndo-estatal se cindem num duplo padrdo de atuacdao, um destinado a
zonas civilizadas e outro dirigido a zonas selvagens.

As zonas selvagens estdao expostas aos efeitos perversos da flexibilizacdo
das relagdes sociais e econdmicas, da politica de seguranca e da especulacao
financeira. Como o espaco selvagem estd arredado do guarda-chuva da
soberania politica, o desequilibrio das relacdes de poder é chancelado pelo
préprio direito. E sensivelmente nas zonas selvagens em que pesa o desnivel
de posicdo das partes nas relagcbes contratuais e se constituem
consumidoras/es, trabalhadoras/es, familiares, tomadoras/es e prestadoras/es
de servicos e moradoras/es cuja integracdo desigual na sociedade é feita as
custas de um constante incumprimento dos direitos. No mesmo sentido,
enquanto as zonas civilizadas se encastelam em enclaves protecionistas, as
zonas selvagens estdo vulnerdveis a falta de seguranca da posse e
condicionadas pela permanente ameaca de despejos e deslocamentos
forcados. O Estado oscila entre uma intervencdo protetora dos direitos (ainda
gue muitas vezes ineficaz ou pouco fidvel) e outra aniquiladora, de acordo com
a sua presenca nos espacos civilizados ou selvagens. No caso das zonas
selvagens, a inseguranca é acrescida por episédios de violéncia protagonizada
pelo préprio Estado, delimitando um estado de excecdao em que a forca publica
é demonstrada pela falta de limites.

No que respeita a soberania politica como forma de exercicio de poder,
as dindmicas de fascismo social colocam em jogo a tensdo entre pré-
contratualismo e pds-contratualismo. Santos (1998) chama atencdo para o que
denomina crise do contratualismo moderno. A arquitetura do esquema
contrato-opressdo teve por base trés pressupostos: um regime geral de
valores, um sistema comum de medidas e um espaco-tempo privilegiado. Do
ponto de vista do regime geral de valores, a vontade de todos e a definicdo do
bem comum como vontade geral criaram a agregacdo que tornou possivel,

simultaneamente, a unidade da comunidade politica como sociedade civil

inseguranga e (d) fascismo financeiro. Para os fins deste capitulo, proponho-me a analisar o
fascismo do apartheid social, defendo que a atuagdo ambigua da protecdo juridica do Estado na
distingdo entre zonas civilizadas e zonas selvagens expGe estas Ultimas aos efeitos das outras
formas de fascismo social.
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singular e sua atomizacdo num universo de individuos livres e iguais. O sistema
comum de medidas, por sua vez, normalizou como caracteristica coletiva e
universal o menor denominador comum do contratualismo moderno (homem,
branco, europeu/americano, proprietario).

A partir do regime geral de valores e dos denominadores comuns, a
representacdo do contrato social é difundida com base em critérios de
interdicdo e rejeicdo entre quem compde a comunidade politica e quem nao
compde, quem pode ser governante e quem sera governado, quem é
auténomo, livre e titular de direitos e quem é tutelado. Estabelecendo uma
l6gica linear, que assume como escala os estados nacionais, o sistema comum
de medidas apresenta os estados nag¢ao europeus como denominador comum
para a distincdo entre civilizacdo e barbdrie, entre caos e ordem. O espaco-
tempo privilegiado do contratualismo moderno é, por sua vez, o espaco
nacional, de racionalizacdo do governo através do direito e da constituicdo e
de construcdo das instituicGes da identidade nacional (o parlamento, o
judiciario, o executivo, as forcas armadas e de seguranca). O edificio juridico
identifica-se desse modo com a construcdo do Estado-Nag¢do e com o seu
sistema de medidas: uma lingua, uma moeda, um direito, uma nagcdo sem
diferencas culturais, uma forca coercitiva global etc.

A turbuléncia de valores, medidas e escalas a que estdao submetidos os
fundamentos do contratualismo moderno conduziu o exercicio da soberania
politica a uma administracdo de défices e excessos. Esta administracdo é feita
tendo em consideracdo dois momentos de bloqueio as promessas do esquema
contrato-opressdo: pré-contratual e pds-contratual. Diante da fragmentacao
do espaco nacional, quer pela imposicdo da globalizacdo hegeménica sobre o
sistema comum de medidas do Estado — impondo ldgicas de seguranca
nacional ameacadoras das liberdades individuais e légicas de privacao de
direitos ameacadoras da estabilidade da ordem social —, quer pelo
questionamento dos denominadores comuns do contrato social — impondo
l6gicas de pertenca e reconhecimento comprometedoras da homogeneidade
do Estado-Nagdo —, o contratualismo esvanece-se. De um ponto de vista pré-

contratual, as expectativas de inclusdo sdo sistematicamente defraudadas,
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tanto por uma pratica de exercicio e de distribuicdo de direitos que reproduz
estados de natureza e estados de excecdao, quanto pela inadequacdo da
prépria proposta contratualista. A agregacdo das sociabilidades em férmulas
genéricas e mitificadoras da fundacdo da soberania n3ao atendem ao
vocabuldrio de direitos reivindicados e as expectativas de inclusdo da
sociedade civil estranha e incivil. Do ponto de vista pds-contratual, aquelas
pessoas antes incluidas pelo contrato social véem-se empurradas para zonas
de desprotecdo e fascismo social, o conteddo dos direitos sofre uma forte
sobrecarga simbdlica tendo que ser reescrito e reinterpretado pelos préprios
grupos sociais em confronto com o Estado e com entes privados cuja atuacao
nas zonas descontratualizadas é viciosa.

As dindmicas de contencdo pré-contratual e expulsdo pés-contratual sdo
realidades palpdveis do nutrimento reciproco da desigualdade e da exclusdo
nas sociedades contemporaneas. A pergunta subjacente a este entendimento
perscruta qual o impacto que a crise da contratualidade social moderna impde
a promessa do acesso a justica. Uma resposta ligeira defenderia uma relacao
proporcional direta entre a ampliacdao dos mecanismos de acesso a justica e a
eliminacdo das barreiras impostas pelos regimes pré e pds-contratualistas.
Contudo, como tentei demonstrar, as dindmicas de dominacdo politica
envolvem processos de exclusdo cuja radicalidade ndo se compraz com a
simples hipétese de maximizacdo do direito como promocdo da
democratizacgao.

A meu ver, num contexto de proliferacdo de relacdes abissais de poder,
0 acesso a justica como promessa democratica dirige-se a confrontar a aposta
democratica dos estados. Noutros termos, a missdo do sistema de acesso ao
direito consiste em desvelar os estados de exce¢cdo que se reproduzem
macicamente no interior de soberanias cujo fundamento democratico é cada
vez mais fragil. Esta reformulacdo implica defender ndo apenas uma
maximizacdo formal do direito, mas o seu desdobramento e interpenetracao
em redes de atuacdo estratégicas e instrumentais apoiando a insurgéncia de

uma legalidade a partir debaixo (legalidade cosmopolita subalterna, nas
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palavras de Santos) nas zonas de contato® entre espagos selvagens e espacos
civilizados (Santos, 2003). Esta reorientacdo de entendimento torna-se
imprescindivel na medida em que a realidade do acesso a justica, num
contexto de imposicdo hegemodnica neoliberal, crise financeira e
desmantelamento dos resquicios do Estado-providéncia, é necropolitica.

De acordo com Mbembe (2003), a necropolitica define a soberania
como o poder de ditar qguem pode viver e quem deve morrer. O controlo sobre
a mortalidade e a definicdo das condi¢cdes de vida sdo atos soberanos que
determinam, em dltima instancia, o desenvolvimento e a manifestacdao do
poder nas sociedades. Trata-se de um modo de domina¢ao que ultrapassa as
fronteiras foulcaultianas do biopoder uma vez que nele se estabelecem as
circunstancias praticas do direito de matar, da permissdao para viver e da
exposicdao a morte. Por outro lado, o exercicio do necropoder transcende o
isolamento ou a periferizacdo do corpo sujeit(ad)o, desenhando um traco de
animosidade que determina o controlo sobre a morte. Assim, a mecanica
disciplinar, as vezes violenta, dos corpos periféricos isolados, na necropolitica,
diferencia e organiza a violéncia perante linhas que sdo definidas como
inimigas. Como exercicio do necropoder, a soberania politica encarna a
concecdo de Carl Schmitt, isto é, o exercicio soberano define-se pelo poder de
declarar a excecdo (suspensdo/extin¢gio dos direitos e garantias subjetivas,
inclusivamente o direito a vida).

A necropolitica evidencia que a resposta aos bloqueios impostos pela
crise do contratualismo moderno é a construcdo de uma pratica politica
seletiva que define as condi¢des de vida (inclusdo no contrato social) ou a

exposicdo a morte (espacos pré e pods-contratuais). Enquanto politica de

8 Em Santos (2003: 43), o conceito de zona de contato é desenvolvido a partir da abordagem de
Mary Louise Pratt: Mary Louise Pratt (1992:4) define zonas de contacto como “espagos sociais
em que culturas dispares se encontram, enfrentam e entrechocam, muitas vezes em relagbes de
dominagdo e subordinagGo altamente assimétricas — como no caso do colonialismo, da
escravatura ou das respetivas sequelas tal como sdo hoje vividas em toda a face do planeta”.
Nesta formulagdo, as zonas de contacto parecem implicar encontros entre totalidades culturais,
mas, de facto, ndo tem que ser assim. Com efeito, a zona de contacto pode envolver diferengas
culturais seletivas e parciais, precisamente aquelas que num dado tempo-espago competem
entre si para conferir sentido a uma determinada linha de agdo. Além disso, as trocas desiguais
estendem-se hoje em dia muito para la do colonialismo e das suas sequelas, ainda que — comos
os estudos pds-coloniais vieram revelar — aquele continue a desempenhar uma papel mais
importante do que gostariamos de admitir.
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acesso aos direitos, o necropoder constitui-se num fascismo de apartheid
social, remetendo tanto a preservacdo de campos civilizados, onde impera o
Estado de direito; quanto a delimitacao de zonas onde a violéncia do estado de
excecdo opera ao servico da civilizacdo (Mbembe, 2003). A promessa do
acesso a justica desenvolve-se assim no ambito de uma relagcdo imperial
fundada num Estado em que estd definido, a partida, pela distribuicdo dos
recursos de poder, quem é descartdvel ou n3o. E por essa razdo que a
afirmacdo emancipatéria do acesso a justica depende da capacidade de se
substituir a retdrica acerca das tendéncias de democratizacdo progressiva do
Estado pelo compromisso com o desvelamento das inclina¢gdes socialmente
fascistas como parte do exercicio cotidiano da soberania politica. Por outro
lado, é no trindmio luta por direito(s)-fascismo social-necropolitica que os
mecanismos de acesso a justica, nomeadamente a assisténcia juridica,
encontram os seus limites, convocando uma conce¢do emancipatéria de

estado de direito.

3. Podera o acesso a justi¢ca ser emancipatorio?

A disjuncdo de efeitos entre o ambito de aplicacdo do Estado de direito e a
declaracdo de estados de excecdo pode ser explicada de acordo com a criacao
do fendmeno do direito em diferentes escalas (Santos, 2002: 190-203). Se
numa escala maior o Estado de direito é representado enquanto racionalidade
total de eficacia ampla, a analise micropolitica dos ambitos menores de
aplicacdo efetiva do direito manifesta a perpetuidade das relagdes de
repressao. Nestes casos, a efetividade dos direitos fundamentais como
medidas de resisténcia relaciona-se com a abrangéncia e eficacia dos circuitos
de acesso ao direito e a justica. A dindmica de acesso ao direito é também
recriada a medida da escala de analise multiplicando-se em diferentes campos
de protecdo social, de limitacdo legal do poder e franjas de excecdo. Nessa
miriade, a experiéncia de acesso ao direito das populacdes pobres e grupos

marginalizados é uma experiéncia de fronteira.
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Os momentos de acesso ao direito marcam a existéncia de zonas de
contato (Santos, 2003) entre os modos de funcionamento do estado de direito
e dos estados de excecdo. Nas zonas de contato’, o acesso ao(s) direito(s) ou a
justica oficial pode primeiramente representar o acirramento da violéncia por
meio da repressdo penal, da criminalizacdo e do abuso da forca pelo Estado. E
a experiéncia de violéncia que representa a caracterizacdao segundo a qual o
acesso a justica dos/das pobres é feito pela porta dos fundos (justica criminal).
Enquanto experiéncia de excecao, a violéncia do acesso ao direito manifesta-se
sem delimitacdo externa oficial, transformando o uso legitimo da forca pelo
Estado em necropolitica.

Numa segunda dimensdo a experiéncia de acesso ao direito apela a
coexisténcia na zona de contato. Neste caso, vigora uma relacdo de
instrumentalidade em que a informalidade e ilegalidade sdo consentidas e uma
justica, pacificadora, funciona como meio de inclusdo e resolucdo formal dos
problemas e necessidades da populacdo pobre. Ao tolerar a ilegalidade, a
soberania politica ndo admite o papel que desempenha na reproducdo de
zonas de excecdo. O ilegal é entdo assumido com um modo de
autorreproducado das relagdes sociais inteiramente alheio ao exercicio politico
global da dominacdo. Consequentemente, o Estado de direito mantém
reservado o poder de normalizacdao da ilegalidade, convertendo a relacdo de
coexisténcia em violéncia. Trata-se de um poder de interferéncia e declaracao
da verdade sobre o legal e o ilegal, sobre o reconhecido e o desprotegido, que
caracteriza o poder do Estado de direito como necropoder de declarar as
condicdes de vida das populacdes marginalizadas.

No exercicio da violéncia e da coexisténcia, os mecanismos de acesso a
justica oficial funcionam ao servico da governamentalidade e da manutencao
ideoldgica das contradi¢cdes que sustentam a desigualdade no corpo social.
Numa terceira dimensao, a zona de contato configura-se como campo de luta

e insurgéncia de uma legalidade subalterna (Santos, 2003), neste caso, as

° Santos (2003) enumera quatro modos de interagdo nas zonas de contato: (1) violéncia; (2)
coexisténcia; (3) reparagdo e (4) convivialidade. Para os fins da andlise do acesso ao direito num
contexto de fascismo do apartheid social, utilizo como categorias centrais a violéncia e a
coexisténcia.
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contradicdes entre os principios do Estado de direito e a prdtica dos estados de
excecdao sdo utilizadas como mecanismo de formulacdo de um campo de
resisténcia e defesa a partir de baixo. E nesta esfera que os mecanismos de
acesso ao direito podem resgatar o compromisso com o aprofundamento da
democracia enquanto mecanismos de denuncia da violéncia estrutural.

E um processo préprio o de constituicdo da comunidade politica e
formatacao do individuo titular de direitos nas sociedades modernas. Procurei
demonstrar a vigéncia de um apartheid em que enunciacdo do sujeito é feita a
par da viruléncia seletiva da sujeicdo. A diferenciacdo entre quem é ou nao
descartavel no sistema politico-juridico corresponde a uma légica de
distribuicdo dos recursos em que a promoc¢ao de mecanismos de acesso a
justica pelo Estado ou atendem a objetivos de governamentalidade, disciplina
e controlo de uma populacdo consumidora de justica ou demarcam as
fronteiras entre os principios de um Estado de direito e a submissdo a estados
de excecdo. A primeira nota é, portanto, a de existéncia de uma ambivaléncia
subjacente ao campo juridico. A imaginacdo utdpica do direito e o seu
exercicio concreto oscilam entre a afirmacdo simbdlica dos direitos e a
delimitacdo da ordem, a previsdao de garantias pessoais e a violéncia da
excecao, a justica como resolucdo neutra de conflitos e a justica enquanto
mecanismo politico de reconhecimento do abuso e dos danos da privacao
sistematica do direito.

Numa segunda referéncia cumpre clarificar os circulos hiper-visiveis e os
circulos ndo-visiveis (Santos, 2007b) do funcionamento dos mecanismos de
acesso a justica. A defesa de democratizacdo do Estado através da promocao
do acesso a justica delimita um campo de ac¢do instrumental do judicidrio
hiper-visivel. O campo de acdao com alta visibilidade remete para a promocgao
do desenvolvimento enquanto fortaleza de uma instituicdo de seguranca
juridica na resolucdao dos conflitos privados. Neste circulo visivel ficam
iluminadas divisdes sociais neutras, com base no estatuto juridico das partes
em conflito (comerciantes, proprietarios, trabalhadores, consumidores,
delinquentes). Estas divisGes visiveis cumprem um papel ideoldgico. Uma

funcdo ideoldgica obliterada na medida em que o pressuposto de
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funcionamento axiolégico do sistema é a neutralidade. O campo de
governamentalidade e disciplina mantido pela justica oficial é, assim, o da
diferenciacdo de classes, do reconhecimento desigual da pertenca das
identidades culturais e da inclusdo subordinada e precaria dos circulos nao
intimos no interior do contrato social.

Este processo de controlo, cuja eficdcia geral depende da imaginacdo do
Estado como centro (Santos, 2002), também alimenta a imaginacdo utdpica
dos direitos para aqueles e aquelas localizadas/os a margem do contrato. De
um lado, é certa a diferenciacdo ideoldgica e juridica promovida através da
utilizacdo instrumental do direito e dos tribunais como mecanismos de
dominacao politica. De outro, as regras de reconhecimento social do exercicio
do poder assentam num principio de igualdade na racionalizacdo e organizacao
do Estado. Consequentemente, as divisGes invisiveis da dindmica Estado-
sociedade civil alimentam uma ambicdo de reconhecimento e protecao
igualmente legitimos de acordo com os principios inaugurados pelas raizes
modernas do Estado (igualdade perante a lei) e ampliados com a opgdo pelo
constitucionalismo social e econdmico (igualdade material).

A estratégia de maximizacdo do acesso ao direito oculta a tensdo entre
igualdade formal e exclusdo radical através de uma sujeicdo sem
autodeterminacdao e liberdade disfarcada na forma de um “ainda nao”
(Chakrabarty, 2000) dirigido as populacdes pobres e marginalizadas. Na espera
eterna da condicdo de falta de acesso aos direitos e a justica, o “ainda nao”
visibiliza uma dinamica de acesso ditada de cima para baixo. Um processo de
reforma social orientada que ordena as condi¢des de entrada e permanéncia
no contrato social através de protétipos de participacao na sociedade politica.
Promove-se uma inclusdo vigiada num contrato social que preserva os
denominadores comuns e o sistema geral de valores da ordem juridica.

Se as dinamicas de acesso a justica enquanto governamentalidade
obscurecem o facto de que a ordem juridica democratica diferencia, discrimina
e aparta para incluir sob divisdes liberais neutras, o reconhecimento social da
legitimidade da ordem juridica depende da elasticidade do papel de integracao

social do direito (Santos, 2002). Cria-se simultaneamente as condi¢des de
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impunidade dos excessos da ordem, disciplina e necropoder e os termos a
serem re-enunciados pelos processos de resisténcia. A imaginacdo de uma
soberania legitima, o controle da populacdo e a aplicagdo impune da excecao
cria nos corpos subalternos regimes hibridos de manifestacdao do direito que
enunciam a subordinacdo, a desisténcia total, a redencdo e/ou a resisténcia.
Partidos como o leviatd, os corpos subalternos amalgamam, através das
diversas classificagdes juridicas visiveis, da for¢a dos regimes disciplinares sem
limites e da violéncia limite da necropolitica, uma multitude de fragmentos de
enunciagao do direito.

A legalidade cosmopolita subalterna, na qual a previsao legal de acesso a
justica, e especialmente a assisténcia juridica, pode refundar o seu potencial
democratico, manifesta-se nas dindmicas de repeticdo/resinificacio e
deslocalizacdo do direito exprimidas nas fronteiras entre o Estado de direito e
os estados de excecgdo. Interessa perscrutar como as dindmicas de resisténcia e
contraposicdo a dominacdo politico-juridica amplificam a hibridizacdo do
direito nos corpos periféricos revigorando o sentido e o alcance da previsao de
direitos; visibilizando as/os principais interessadas/os na imposicdo de limites
ao poder do Estado e confundindo as fungdes ideoldgicas da justica.

A meu ver, o potencial emancipatério do direito ndo reside no campo
legal em si mas no que denomino corpo juridico subalterno hibrido. Se é certo
que os corpos periféricos sdo conformados pelo poder, como afirmou
Foucault, ndo é menos verdade que, nas franjas contraditérias do exercicio da
soberania politica podem ser ensaiadas praticas de transformag¢do do uso do
direito. Neste contexto, é possivel aos sistemas de assisténcia juridica ampliar
o espaco de controvérsia acerca da aplicacdo hegemonica do aparato juridico-
institucional. O sistema de acesso ao direito, de acordo com as caracteristicas e
orientagao politica dos seus servicos, pode ampliar a visibilidade das relacdes
viciosas de coexisténcia e violéncia entre poder juridico e necropoder,
demarcando nos corpos subalternos linhas de acdo em resposta a violéncia e

ao dano sistematico.
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4. Estado de Direito e Apartheid social: Cidadania e exce¢do na luta pelo(s)

direito(s)

Trago para esta secdo experiéncias de hibridacdao entre os regimes de verdade
do direito como regra e da violéncia arbitraria como excec¢do. Exemplifico,
através de testemunhos e exemplos de intervencdo da Defensoria Publica do
Estado de S3o Paulo e da advocacia popular e estratégica, o que vou
denominar exercicio da contra-justica pelos corpos juridicos hibridos
subalternos. Como pretendo demonstrar, o exercicio da contrajustica incide
especialmente no processo de enunciacdo do direito (quem enuncia e o que
deve ser enunciado). A contrajustica é exercida em contexto de hibridacdo na
medida em que potencia caminhos cruzados de transformacao, isto é, que tém
impacto tanto nos modos de atuacgdo institucional e profissional, quanto nos
métodos e nas alternativas de acdo social.

Os exemplos aqui apresentados centram nos testemunhos de acesso a
justica obtidos junto de defensoras/es publicos e integrantes de movimentos
sociais de S3o Paulo. Nesta cidade, a cisdo no modelo tradicional de prestacao
de servicos provocada com o advento da Defensoria Publica, bem como os
modos de organizacdo desta instituicdo — através de nucleos dedicados ao
tratamento de conflitos estruturais — tem contribuido para aprofundar o
processo de hibridizacdo a que estdo submetidos os sujeit(ad)os politicos.

Recaindo primeiramente sobre as formas de interpretacdo e producao
do direito, a primeira ampliacdo da hibridacao juridica reside no rompimento
das fronteiras entre quem conhece, traduz e fala do direito com autoridade e
quem dele precisa. Na dindmica de direito como assisténcia, é clara a distincao
entre uma autoridade que detém o direito e apoia quem dele necessita e
aquelas/es que n3o detém as condicdes culturais e econdmicas necessarias
para acedé-lo diretamente. A identificacdo da diferenca nos modos de
funcionamento do Estado de direito no que concerne a replicacao de estados
de excecdo implica uma outra consciéncia subjetiva. Este elemento subjetivo é
légico: se a necessidade de conhecimento do direito é maior em face das

situacdes de dano e violéncia sistematica, se de facto a experiéncia de exce¢ao
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é de apartheid social, entdo, a necessidade do direito enquanto experiéncia de
sofrimento decorrente da constante falta de acesso a justica pertence
exclusivamente aos corpos periféricos.

O reconhecimento desta distingdo fenomenoldgica salienta que a
correspondéncia entre a erudicdo do direito e do seu papel de contraposicdo
ao abuso de poder depende de uma transversalidade de conhecimento entre a
autoridade porta-voz do campo juridico e o corpo recetaculo da violéncia. Se
deter o direito como poder pode afastar a experiéncia da sua manifestacao
como fascismo social, a autoridade de ditar os termos de entendimento do
direito deve ser relocalizada como espaco de enuncia¢cdo daquelas/es que

dominam os termos de incidéncia do sofrimento e da excecao.

Quando eu me envolvi com essa questdo, por conta de um filho
meu, cagula, que se envolveu com drogas e com atos infracionais.
Eu tentei de todas as formas, no atendimento do tratamento da
dependéncia, do abuso de drogas, e eu ndo achei. Como nado
tinha nenhuma proposta, nenhuma politica de tratamento para
essa causa, eu fui pagando traficantes, pagando policia e as coisas
foram-se complicando muito e ai chegou o momento em que ndo
dava mais para encher aquele saco sem fundo que é a droga. E
uma desgracga. Ele terminou roubando e indo preso. Foi quando
ele foi para a Febem que eu me deparei com outra realidade. De
alguma forma eu tive esperanga que, contido, e numa soberania
do Estado, como era a fundagdo, grande e com muitos recursos.
Na minha cabega, eu achava que teria 6timos profissionais na
area da saude, da psicologia, da assisténcia social, da pedagogia,
da psiquiatria, enfim, tudo o que vocé possa imaginar. E que
poderia encontrar uma solugdo que era a dependéncia, o uso de
drogas que levou ele a infracionar. Quando eu me deparo com
aquela realidade, eu percebo que aquilo ndo recuperava
ninguém. Que era opressdo, tortura, sujeira e era tudo muito
ruim, muito muito ruim para ser uma fundagdo estadual com o
nome de bem-estar do menor. Eu comecei a questionar aquela
situacdo e a querer mudar. Fomos organizando e comegamos a
juntar grupos e estudar o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
estudar politicas publicas, a questdo da dependéncia quimica, que
era uma coisa que se repetia muito. Eu comecei a participar de
tudo quanto era debate, seminario, palestra, tudo o que existia.
Eu comecei a participar de tudo. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), eu li tudo. Na altura se alguém perguntava de
determinado assunto, eu falava: “no estatuto, o artigo tal fala
sobre isso”. Eu passei a conhecer a lei, mesmo sem ser doutora,
sem ser advogada, eu conhecia tudo da legislagdo juvenil. Era um
instrumento de luta para mim. Eu fui estudar também sobre
dependéncia quimica, sobre droga, tudo sobre escola, qualidade

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 06, N. 10, 2015, p. 412-454

——  Elida Lauris
revista
DOI: 10.12957/dep.2015.15412| ISSN: 2179-8966



441

de ensino, politicas publicas direcionadas para familia, para a
juventude. Eu precisava daquilo para sobreviver, para poder
aguentar aquela barra. O meu filho entdo sofreu um acidente na
Febem, caiu da muralha, quebrou o calcanhar e ficou internado
por trés dias. Ninguém me avisou. Uma evangélica que estava
evangelizando no hospital me avisou que o meu filho estava Ia
agonizante e pediu pelo amor de Deus para ela me ligar. Foi assim
que eu tomei conhecimento que o meu filho estava no hospital.
Eu passei por todo o tipo de humilhagdo, de exclusdo, porque o
meu filho era infrator. Foi uma humilhagdo. Eu ndo podia ver o
meu filho. Tem que ter autorizagdo da FEBEM para poder entrar
para ver. Na hora que eu fui para a visita também ndo podia ver,
porque o meu filho era criminoso, tinha cometido ato infracional,
estava com escolta da FEBEM e eu ndo podia. Eu, entdo, corri no
forum, no procurador judicidario para poder garantir a minha
visita, com toda uma humilhagdo. Uma carta que me autorizava a
visitar, que eu tinha que apresentar, desde o vigilante e da
faxineira, em baixo, até o diretor do hospital. Todos os dias eu
fazia isso. Depois, passada essa crise, eu ganhei um ECA, eu ndo
tinha, eu lia o dos outros. Entdo, estava folheando o ECA e ai me
deu uma ideia de olhar o artigo 12 e |3 dizia que se garantia a
presenca dos pais ou responsaveis dentro dos ambientes
hospitalares quando tivessem criangas e adolescentes internados.
Eu percebi ai o quanto todos os meus direitos tinham sido
violados. Tinha uma outra familia que estava passando pela
mesma situagdo que eu. Eu peguei aquele artigo 12 e mandei ela
no forum pedir para o advogado garantir, que ela queria ficar com
o filho no hospital e o advogado, fundamentou dentro do artigo
12 e o juiz deu. Assinou a fundamentagdo. As maes comegaram a
me procurar, quando tinham problemas. Comegaram a me
procurar para encontrar uma solugdo. E eu comecei cada dia a
estudar mais, encontrando as solugGes que a gente poderia ir ao
juiz garantir dentro do ECA. Ai é quando a gente se fortalece
realmente, grupo de maes, tornando-se uma organizagdo, uma
associagcdo. No&s estruturamos as familias, mas ndo dentro de
indices de estrutura, nds estruturamos dentro do poder juridico.
O conhecimento juridico do que ela tem direito. Porque a lei é
nossa, ndo é do advogado, do promotor, nem do juiz ndo. Se eu
sofro as consequéncias da lei, sou eu que tenho que conhecer ela
(Conceicdo Osorio, Associagdo de Mdes e Amigos dos
Adolescentes em Risco).

A transgressdo da fronteira entre autoridade que aplica e corpo sobre o

qual recai a forga da lei traduz-se numa polifonia de intérpretes e criadores/as

do direito. O sentido e o alcance das normas legais tém o valor e a utilidade

resinificados na medida em que a manifestacdo do corpo subalternizado

transcende a aplicacdo cotidiana dos institutos e conceitos juridicos. Por

exemplo, muito embora o direito de ir e vir esteja solidamente consagrado na
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jurisprudéncia das liberdades civis e como técnica de defesa criminal com a

garantia do habeas corpus, a repeticio desse direito pela populacdo em

situacdo de rua da cidade de S3do Paulo é feita para desobedecer a autoridade

oficial de ordenamento e reordenamento do espaco, revigorando o préprio

campo de aplicacdo do habeas corpus.

Direito & Praxis

revista

Entdo a rua é isso. A rua é dolorosa para quem esta na rua. E a
gente tem pessoas que nio saem mais da rua. E porque ela ja
criou um vinculo na rua — a rua é a casa, é tudo dela. Vocé ndo faz
mais trabalho nenhum com aquela pessoa. Ai, qual é o trabalho
enquanto movimento? E ir buscar o direito de justica para aquela
pessoa. Quer viver na rua... vamos ver qual é qual é o direito dela
de viver na rua. Ela tem 40 anos de rua. Em 40 anos, vocé ndo tira
mais uma pessoa da rua. Agora é o que a gente quer, porque a
constituicdo errou. Os constituintes erraram. Tinha que estar
mencionado na constituicdo: todo brasileiro tem direito de ir, de
vir e de ficar. Porque ai vocé ndo tinha o cidaddo ou cidada da
rua. Eu ndo posso falar porque na época de 1988 eu era uma
crianga ainda. Claro que eu vi pela televisao, vi a luta mas eu ndo
podia, tinha 12 anos, ndo podia nem participar. Mas hoje eu falo
isso, ndo tiro. A constituicdo é importante. Mas tinha que estar
isso no artigo 52 porque, ai, vocé pode ficar onde vocé quiser, se
vocé quiser ficar no seu estado vocé pode ficar. O direito de ir e
vir é-te assistido mais ou menos na justica, mas o de ficar nao.
Hoje pode-se falar para o individuo “vocé pode ir para onde vocé
quiser”, mas “vocé ndo pode ficar aqui” e ai te tiram dali e te
jogam para um lugar mais ruim ainda. Entdo nés, o movimento da
populagdo em situagdo de rua, tem essa preocupagdo. Tem dois
olhares. O primeiro olhar é de querer que ninguém fique na rua, a
rua nao foi feita para ser dos humanos, para morar. A rua é um
espaco muito ruim. E o segundo, aquele que quiser ficar a gente
tem que respeitar e tem que defender o direito dele de ficar. Se
ele quiser sair a gente tem que ajudar ele a sair. Mas, se ele
quiser permanecer, a gente tem que respeitar e lutar para que ele
permaneca. Continua sendo direito dele. “Mas ndo é direito digno
de um cidad30”, n3o é, mas ele quer ficar. E que nem a gente fala
hoje, ele criou vinculo ali. Vinculo familiar, vinculo de amigos, ele
faz daquele espaco a casa dele. E publico ndo é privado. Se é
publico, é de quem? E de todos. Mas ai a gente tem que conciliar
com o companheiro ou companheira. Hoje eu estava ouvindo e
me veio na cabega.. Muita gente fala que temos direitos e
deveres. Mas quais s30 0s nossos deveres? E cobrar, aquele que
vocé colocou no poder, a dar banheiros publicos, espagos
melhores. Esse é o seu dever. O seu direito, como cidaddo, é ter
acesso a justica, a ter acesso a rua. E direito meu. Se eu quiser
ficar sentado a vida inteira eu fico. E agora o dever (Anderson
Lopes Miranda, Movimento Nacional da Populagdo de Rua).
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Ganhou repercussdo no Brasil a liminar em pedido de habeas corpus

conseguida pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo em favor de um

morador de rua.

Com base no pedido feito pela defensoria, um dos

desembargadores do tribunal de justica estadual concedeu ao morador de rua

Carlos Eduardo Magalhdes, de 41 anos, o direito de ir, vir e permanecer em via

publica sem ser abordado pela Policia Militar, “salvo por ordem judicial ou em

caso flagrante delito”. De acordo com o pedido de habeas corpus preventivo

formulado pela defensoria:

Direito & Praxis

revista

[...] desde o inicio do corrente més [Janeiro de 2012], a Policia
Militar do Estado deflagrou operagdo no bairro da Luz e
adjacéncias, regido popularmente denominada de “Cracolandia”,
com o objetivo declarado de coibir o trafico de substancias
entorpecentes e resgatar as pessoas em estado de
vulnerabilidade. A operagdo foi intitulada de “Sufoco”,
substantivo que, nos dicionarios do vernaculo, tem como
significado “ato ou efeito de oprimir, impedir, impressionar,
comover, causar profundo abalo no animo, afligdo”. Por certo,
nenhum conflito com o ordenamento juridico resultaria da
Operacgdo se a opressdo fosse exclusivamente dirigida ao trafico
de entorpecentes. No entanto, o “sufoco” anunciado esta sendo
explicitamente dirigido a uma parcela ampla de pessoas, dentre
elas, aquelas ndo flagradas em cometimento de delitos, tendo
autoridade publica declarado explicitamente que o objetivo da
operagao é impingir “dor e sofrimento”.

O paciente do presente habeas corpus, atendido pela Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo, relatou, nesta semana, ter sofrido
as seguintes ameagas em sua liberdade de locomogdo: “3
abordagens em 7 dias, repetindo a averiguagdo do nome e nos
colocando para esperar em posicdo desconfortavel, com
xingamentos como ‘cu de burro’, ‘lixo’ etc” Relatou que, na Praga
Coragdo de Jesus, um agente policial identificado como Soldado
Velasco “xingou-me e ameacgou de ‘dar uma porrada na cara’ do
rapaz que estava sendo abordado junto a mim”. Relatou, ainda,
que os policiais envolvidos na “operagado sufoco” tém utilizado
spray de pimenta sobre a face dos moradores da regido que se
recusam a circular. Em video gravado pela Defensoria Publica no
ato de seu atendimento, o paciente complementa que: “quer
dizer é, tratando como alguém que ndo tem direito nenhum, ou
gue cometeu um crime, que no caso meu nome n3o consta, em
nenhum [...] e ndo tem processo” e “t0 pedindo meu Direito
Constitucional de ir e vir, eu ndo posso ficar num lugar, outro dia
eu ndo pude passar numa rua, que todos os pedestres
passavam”.E, de fato, o paciente sequer possui inquérito policial
contra si, muito menos processo ou condenagao criminal,

No que concerne as pessoas em situagdo de rua, inexiste
qualquer disposicdo em nosso ordenamento que determine a
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remogdo compulséria dessas pessoas dos locais onde estdo,
especialmente por meio de expedientes violentos, vexatérios ou
intimidadores.

Neste contexto, a mobilizagdo juridica, apesar do alcance limitado
e posterioridade em relagdo a violagdo de direitos, baralha a
fungdo ideoldgica de diferenciagdo entre a classe trabalhadora e
os outros (marginais, bandidos, vadios), tradicionalmente
mantida pela justica. A defensoria ainda tem impetrado agGes no
estado de S3o Paulo para impedir a detengdo de moradores de
rua com base na contravencdo penal de vadiagem. E ainda
exemplificativa a liminar obtida junto do tribunal de justica do
estado determinando que o Comando do Batalhdo da Policia
Militar de Franca deve abordar as pessoas apenas em situagdes
autorizadas pela lei, e ndo somente porque mendigo e morador
de rua, devendo ser observado que a busca pessoal somente sera
procedida quando fundadas razdes a autorizarem [...], de modo a
ndo se consumar abordagens arbitrarias pelo simples transito em
via publica ou mesmo que nela estejam dormindo10.

A hibridacdao dos corpos subalternos reflete-se no direito vincando as

divisOes sociais ocultas ou menosprezadas que devem estar visiveis nos modos

de aplicacdo e estruturacdo da justica oficial. Um exemplo notdrio remete a

reivindicacdo do movimento feminista no que toca as oportunidades de acesso

a justica das mulheres. Trata-se nao apenas de uma reivindicacdo de

diferenciacdo estrutural (juizados, delegacias da mulheres, servigos sociais)

mas a consagracao de espaco pluriversalistas de cidadania em que as

diferencas de género e o papel do direito em perpetua-las ganham voz.

NOs estamos batalhando pelo acesso a justica num mundo
neoliberal. O Estado é o maior violador dos direitos. Na verdade,
ndés vamos buscar do estado a resolugdo do nosso conflito com o
proprio Estado, na maioria das vezes porque até os conflitos
interpessoais (o caso da violéncia doméstica e familiar) vocé nao
pode analisar sé interpessoalmente. Vocé tem que analisar
socialmente, na relagdo inclusive com as instituigdes e com as
proprias politicas publicas, porque a mulher estd separada,
desempregada. Se ela tivesse um emprego, uma casa, outras
coisas que ndo é necessariamente so a violéncia doméstica que
ela revelou, ndo é sé isso.

Nesse trabalho que a gente faz com essas mulheres, ele é voltado
para o acesso a justica e para organizar as mulheres para
reivindicar, para pressionar o Estado porque ha uma resisténcia
muito grande do estado em permitir que as mulheres exercam o

10

http://dp-sp.jusbrasil.com.br/noticias/3142635/a-pedido-da-defensoria-publica-de-sp-tj-sp-

concede-liminar-contra-detencoes-de-moradores-de-rua-por-vadiagem-em-franca-interior-de-
sp, acedido em 23 de Margo de 2013.
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seu direito de recorrer a justica. O acesso a justica, a gente
entende de uma forma mais ampla, que é a justica fora do teor
judiciario E vocé ter direitos, saber que tém direitos e que pode
usar esses direitos e exercé-los independente de pedir
autorizagao para o estado. N3do precisa pedir autorizagao ao
Estado para ter direitos e ser uma cidada. Isso é o principal do
nosso trabalho porque o estado tem que garantir as politicas
publicas para vocé ter condigdes melhores de sobrevivéncia. Uma
coisa que ndo podemos perder de vista é que o proprio acesso a
justica requer politicas publicas, essa bandeira, se ndo for
acompanhada com politicas publicas, é vazia. E nés vivemos ha
alguns anos um neoliberalismo, que é a redugdo das politicas
publicas. Entdo vivemos essa contradigdo e é dificil motivar as
mulheres e ter motivagdo constante. O grande mérito que temos
com essa bandeira mais politizada, e talvez por acreditarmos
muito nas transformagdes sociais, conseguimos transmitir isso as
mulheres — vamos mobilizar, vamos brigar etc. Fazemos pequenas
acbes, mas que tém muito sentido para a capacitagio e
fortalecimento das mulheres. Pequenas a¢Ges como um abaixo-
assinado; uma carta ou um protesto para reclamar do
funcionamento de uma instituicdo, de uma propaganda
institucional discriminatdria em relagdo a mulher. Sdo pequenas
coisas, mas que tém muito sentido. Para as mulheres, o fato de
terem protestado contra isso, terem sabido protestar, terem
elaborado uma carta e discutido coletivamente é importante.
(Amelinha Teles, Unido de Mulheres de Sdo Paulo)

Do ponto de vista dos modos de funcionamento da justica, os corpos
periféricos enunciam uma justica popular. Sob os auspicios do centralismo
juridico contemporaneo em regimes em que o juricidio (Santos, 2007b)
massivo resultou num estadocentrismo absoluto das formas de realizacdo
liberal, capitalistas e individualistas do direito, a potencialidade da justica
popular ndao se enquadra em manifestacdes reformistas, socialistas,
comunitarias ou andrquicas. Utilizo aqui as categorias de Merry (1993), que
distingue diferentes tradi¢des culturais da justica popular. Primeiramente, nos
estados liberais democrdticos e capitalistas a verve popular da justica é
reformista, isto &, investida no aumento da eficiéncia do sistema oficial com
ampliacdo da sua acessibilidade. Mantendo inalteradas as relagdes de poder,
uma justica reformista tem em consideracdo os interesses populares quando
procura corrigir a ineficiéncia do sistema juridico, e ndo a sua injustica. Dirige-
se, por isso, a falhas de funcionamento que sdo vistas como fardos ao
aperfeicoamento das instituicdes e ndo a problemas estruturais do exercicio

do poder numa ordem juridica capitalista.
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Numa tradicdo socialista, a justica popular mira a subversao total das
relacdes de poder, perscrutando o potencial de apropriacdo das formas
juridicas pelas massas como simbolo de superacao da ordem capitalista e meio
de capacitacdo para um outro tipo de sociedade. A tradicdo cultural
comunitdria, por sua vez, remete as formas de organizacdo e ordenamento
enquanto ordens sociais e cédigos morais diferenciados da justica do Estado.
Por fim, a justica popular andrquica expde-se como manifestacdao ad hoc em
que as pessoas ordindrias investem em formas e linguagem paralelas a do
direito do Estado para punir um inimigo comum, fora dos circuitos de aplicacao
legitima da forca. Trata-se de um levante espontaneo e aleatdrio, dos quais os
linchamentos sdao um perfeito exemplo. Sua existéncia e continuidade nas
sociedades contemporaneas desafiam a hierarquia social e autoridade dos
agentes do Estado.

No meu ponto de vista, a legalidade cosmopolita subalterna revigora o
conceito de justica popular na medida em que explora caminhos para
potenciar o que denomino contrajustica. A contrajustica expde a corroboragao
ideoldgica hegemodnica da justica oficial, confrontando o regime geral de
valores e o sistema comum de medidas do contrato social. Impde-se a
presenca dos grupos invisiveis no campo de reconhecimento admitido pelo
sistema juridico, abrindo espacos para a utilizacdo direito por estes grupos. A
contrajustica explora, assim, a ambivaléncia do Estado de direito para
escancarar a presenca dos estados de excecdo como a outra face da
comunidade politica ordenada. Como parte da ordem juridica, os corpos de
excecao reivindicam ndo sé protecdao nos termos consagrados pelo direito
hegemdnico, mas convocam especialmente um espaco préprio de recriacao e
interpretacao do direito. Enquanto medida de readequacdo da ordem social, a
utilizacdo contra-hegemodnica do direito contesta os principios de
funcionamento da soberania politica. Nesse sentido, o recurso a este
instrumento hegemoénico, o campo legal, é em si provisério, guarda um
caracter intrinsecamente limitado e assume uma dimensdao instrumental.
Consequentemente, a apropriacao subalterna ndo é da racionalidade juridica

total mas das brechas e contradicdes que a luta contra-hegemodnica impde
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como elementos a serem integrados pelo direito. Uma apropriacdo que exige

resisténcia, imaginacdo utdpica e criatividade permanentes.

Direito & Praxis

revista

A judicializagdo com todos os problemas e limitagdes que ela tem,
tem uma coisa positiva. Acho que ndo podemos ser derrotistas e
dizer que foi tudo em vao, que a lei é 6tima, mas na realidade nao
da. Eu acho que tem mudado sim e alguns casos sdo muito
emblematicos. Eu acho que a gente tem que se apropriar deles e
divulgar em todos os meios possiveis para dar mais forga. As
vitdrias, os pareceres, as decisGes, a gente tem que os usar para
fortalecer a luta. Porque é que eu acho que, apesar da
judicializagdo, talvez a gente ndo consiga vencer esse sistema
podre. Esse sistema se reinventa e se reinventa se apropriando de
coisas que sdo muito graciosas para a nossa luta. Vé o exemplo da
participagdo, todas as instituicGes de financiamento incorporam a
participagdo agora. Ndo na concegdo do Paulo Freire que é aquela
transformagdo de participagdo ativa, de que as pessoas afetadas
possam realmente ser parte do processo. Mas incorpora como
formalidade, fago uma audiéncia publica, legitimo, apresento e
acabou. Pronto, participagdo. Por isso que o sistema nao cai, ele
vai-se apropriando. A judicializagdo também vai-se reinventar e
incorporar outras coisas. V&, por exemplo, o fato de hoje as
remogGes em S3o Paulo, pelo que a gente tem visto, estarem
muito mais baseadas em laudos geoldgicos, laudos técnicos de
risco. Que advogado vai contestar o laudo técnico dizendo que
tem risco? O sistema vai-se apropriando desses outros
argumentos. Com a judicializagdo de direitos, discussdo de
direitos, o estatuto da cidade, a gente teve ganhos e eles vém
falando que é um risco. E a gente ndo tem conseguido vencer
nesses casos. A gente também tem que se reinventar na luta para
dar conta porque sendo eles se reinventam, se apropriam daquilo
que a gente lutou muito para construir, deturpam e se mantém ai
apesar de toda a exclusdo. Entdo, a gente tem que se reinventar
no centro das nossas vitdrias porque elas sdo muitas e sdo muito
importantes (Advogada, Centro Gaspar Garcia de Direitos
Humanos, participagdao em focus group).

[..] os processos de poder se adaptam muito rapido aos
processos de resisténcia. Entdo, se vocé nao fizer diferente, vocé
ndo perde simplesmente a luta mas vocé perde a esperanga na
luta. Porque muitas vezes a gente luta, sai derrotado, mas a gente
se sente vitorioso moralmente. O problema é quando vocé perde
e vocé se sente derrotado moralmente porque vocé utilizou de
todos os esforgos possiveis de tentar fazer alguma coisa diferente.
A utilizagdo da justica € um instrumento sé. Eu acho que utilizar o
sistema de justica é uma das coisas. Eu acho que pode utilizar a
imprensa, pode utilizar manifestagGes na avenida paulista,
podem-se utilizar um milhdo de coisas diferentes. O importante é
pensar, pensar em coisas diferentes, estabelecer processos de
resisténcia que confundam porque quanto mais confundir pior vai
ser para os sistemas de poder atacar os processos de resisténcia.
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Os movimentos sociais tém que ser dinamistas. Eu, pessoalmente,
acho que essa criatividade que os movimentos sociais devem ter
passa também por uma postura diferente em relagdo aos
enfrentamentos. Eu acho que, e eu posso estar enganado, é
importante vocé ir na frente da secretaria da habitagdo, é
importante vocé ir na frente do tribunal de justica, é importante.
Mas também é importante motivar outras formas de resisténcia
menos agressivas e mais, digamos assim, de animacdo, de beleza,
de estética, de mistica porque isso alimenta, ndo s6 o sonho
daqueles que participam, como também contradizem a ideologia
dos movimentos sociais serem violentos que €, inclusive, o que

7

justifica a criminalizagdo. Entdo eu acho que é preciso perceber
que talvez fosse necessdrio uma variagdo dos processos de luta
para construir processos de resisténcia ndo menos indignados
mas mais criativos no sentido de se estabelecer uma certa
estética, uma certa mistica, alguma coise que impulsione
positivamente (Defensor Publico, participagdo em focus group).

Neste contexto, o principal desafio colocado a um sistema oficial de
acesso a justica é ultrapassar o cativeiro do papel assistencial de inclusdao
vigiada das/dos pobres como consumidoras/es de sistemas de resolucdo de
conflitos e criminosos carentes de justica. Entendo que a transcendéncia dos
limites do acesso a justica/assisténcia juridica tem como pré-requisito a
presenca simultanea deste mecanismo como promessa, manifestacdo da
democratizacdo do Estado de direito, e como transgressdo, meio de
desvelamento dos estados de excecdo. Esta copresenca radical (Santos, 2007a)
representa, em primeiro lugar, a criacdo de solugdes de servicos juridicos que
amplifiquem os pontos de contato da hibridacdo dos corpos subalternos. Em
segundo lugar, remete a atualizacdo perante o Estado de direito dos diferentes
modos de criacdo do sujeito no exercicio da contrajustica e, vice-versa, a
atualizacdo perante os corpos subalternos dos diferentes processos de
enunciacdo da sujeicdo pela soberania politica. Em face da necropolitica, a
copresenca, nao imprimindo a simultaneidade entre a agdo violenta e a
afirmacdo dos direitos, visa, pelo menos, reduzir o espac¢o diacrénico de uma
para outra.

No caso da Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo, é um exemplo de
co-presenca a atuacdo das/dos defensoras/es e do Nucleo de Direitos
Humanos na operacdo da Politica Militar na regido conhecida como

Cracolandia, no centro da cidade de Sdo Paulo. A Operacdo Centro Legal,
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encabecada pela policia militar e dirigida ao combate do trafico de drogas na
regido da Nova Luz, em janeiro de 2012, foi acompanhada pela unidade mével
da defensoria publica. O objetivo da presenca da defensoria no local era o de
avaliar ocorréncias de violacao de direitos da populacdo em situacdo de rua
resultantes de possiveis excessos da abordagem policial. A acdo registou as
denuncias e divulgou informacdo sobre os direitos das/os cidad&s/aos, nalguns
casos, avancando com solucdes juridicas de garantia pessoal das/os moradores
de rua, como, por exemplo, pedidos de habeas corpus preventivo.

Na verdade a defensoria se propde a ser uma instituicdo mais arrojada
no sentido de n3o ficar encastelada nos seus gabinetes arrumando um oficio. E
claro que tem essa parte, mas a defensoria de Sao Paulo e outras defensorias,
elas pretendem, elas se propéem a ter um arrojo maior, a ndo reproduzir
talvez alguns equivocos que outras instituicdes, ao longo dos anos, foram
produzindo, se encastelando. Na verdade, a defensoria tem uma unidade
moével que é uma van com ar condicionado, computador, cadeira, um
escritério movel que faz deslocamentos em cidades onde a defensoria nao
existe, onde vai ser implementada ou quando ha um atendimento
emergencial. Isso ja existe. Por outro lado, a defensoria, através do nucleo [de
direitos humanos), ja vinha acompanhando a questdo dos moradores de rua.
Nés temos um atendimento todas as tercas e quintas pela manha no Servico
Franciscano de Solidariedade. Nés ja vinhamos fazendo um trabalho para essa
populacdo de rua e nds vinhamos também visitando a Cracolandia,
conversando com o tribunal de justica, com outros organismos, com ONG, a
respeito do que fazer com aquela situacdo. Até que a 3 de Janeiro vem a mega
operacdo e, na verdade, ndés nos sentimos no dever, que é o minimo, de

observar.

[...] a defensora chegou |a e a policia ndo esta acostumada a agir
sendo observada. O que eu acho é que essa antipatia que alguns

7

policiais tém firmado com a defensoria é porque eles estdo
acostumados a abordar, e eu ja vi isso como cidadd “n” vezes,
abordar um cidaddo e ninguém nem sequer olha para o que a
policia faz, seja porque ndo é da minha conta, seja porque eu
tenho medo, seja porque se a policia aborda deve ser bandido.
Entdo, o que eu percebo, a policia esta muito costumada a agir na
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terra de ninguém, sem ser observada... que é sobretudo a parte
repressiva, da PM (Policia Militar), que acontece normalmente, na
verdade é meio que sindnimo da PM, a policia que seria de
inteligéncia seria a PJ. Mas o treinamento da PM é sobretudo um
treinamento de guerra, de combate ao inimigo. Essa parte
preventiva permeia alguns organismos, tipo policia comunitaria,
que ainda é muito incipiente em termos numéricos. O que vocé
percebe na Cracoldndia era a forga tatica, a cavalaria como se
fosse a faixa de gaza. Foi basicamente isso. Entdo, a primeira coisa
que os defensores que foram nos primeiros dias perceberam era
a PM obrigando a retirada do grupo que ndo fazia nada de ilicito.
Havia relatos que a policia de moto fazia esse trabalho e foi
presenciado por defensores. Chegou a obrigar a retirada de
pessoas que nada faziam de ilicito, de ameagar fisicamente com a
moto passando perto do pé ou por cima do pé das pessoas. A
primeira ac¢do foi de madrugada e isso a defensoria ndo
acompanhou porque também foi pega de surpresa. As 5 da
manhd, o que eles denominavam de buraco, que é um casardo
que provavelmente foi demolido na acdo de ontem ou
anteontem, onde viviam cerca de 400/500 pessoas. Eles retiraram
as pessoas que ali viviam por anos algumas, sem ordem judicial.
NOs estavamos la enquanto brago do Estado inclusive. ... Causou
muita antipatia um simples folheto, que inclusive esta disponivel
no site do nucleo. O folheto dizia: numa abordagem policial é
direito de toda a pessoa sempre ser tratada com educagao e
respeito, sé ser presa com ordem judicial ou em flagrante delito,
ndo ter que abaixar a cabega ou fazer qualquer conduta vexatoria
numa abordagem policial humilhante, ter o direito de ir e vir,
permanecer e se reunir pacificamente. Claro que se algum ilicito a
pessoa comete, autoriza-se a intervengdo da policia [...] Entdo,
era um folheto sébrio que causou um reboligo e que era sébrio.
Eu até chamei de educagdo de educagdo em direitos no olho do
furacdo, porque uma missdo da defensoria é a educagdo e
direitos, é dever da defensoria publica. O que fizemos ali ndo era
uma educagdo em direitos na escolinha. Nés fizemos algo muito
importante e continuamos fazendo, que é educagdo e direitos no
plano real da pessoa com aquele problema em concreto. E na
verdade sugeriu-se que os defensores estariam estimulando
aquela populagdo a resistir a policia ou a resistir ao enxotamento.
Porque, na verdade, o que acontece é uma expulsdo da
populagdo pobre daquela regido. (Daniela Skromov, Defensora
Publica, Nucleo de Direitos Humanos, Programa Justica e
Democracia da Associagdo Juizes para a Democracia)

A copresenca radical estd, por sua vez, condicionada a arquitetura dos

servicos juridicos,

as condicoes financeiras e estrutura disponivel de

funcionamento da assisténcia juridica, a pluralizacdo das instancias de recurso

ao litigio estratégico, ao impacto dos principios de independéncia corporativa

(Santos et al., 1996) das profissGes, as pressdes politicas sobre o alcance e
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extensdo do acesso a justica aos pobres, entre outros. A maior ou menor
abertura para dindmicas de copresenca determina a (re-)configuragcdo de um
sistema de justica destinado ao tratamento disciplinar das divisdes visiveis da
dominacao politica e, portanto, de repressao ou de reconhecimento das linhas
de divisdo abissal que determinam os conflitos sociais.

5. Conclusao

Este artigo localiza o dilema dos sistemas de acesso a justica entre a realizacado
de uma democracia de baixa ou de alta intensidade (Santos e Avritzer, 2003).
No ambito de uma conce¢dao democratica de alta intensidade, o sistema de
acesso a justica é politicamente engajado. Por sua vez, os modos de producao
e reproducao do direito e da ciéncia juridica, atendendo aos padrdes
democraticos de baixa intensidade da governanca liberal, amparam-se num
senso comum tedrico de aplicacdo apolitica do poder juridico. A expectativa de
realizar a previsdao de direitos fundamentais da ordem politica assenta nas
antinomias entre o contetido das normas, as/os suas/seus destinatarias/os e o
principio de erudicdo e autoridade exclusiva de conhecimento e interpretacao
do direito.

A transversalidade do reconhecimento de uma dominacdo poliforme (da
soberania politica, do poder disciplinar e do necropoder) desvincula direito e
autoridade no projeto politico de democratizacao da justica. Nao se trata de
defender uma autoridade soberana, um intérprete exclusivo, e uma
hermenéutica politicamente neutra, mas antes admitir que essa separag¢ao nao
existe. O desvelamento do sentido politico da neutralidade da justica e do
ativismo judicial (Santos, 2007b) desponta como ac¢do estratégica favoravel as
lutas sociais e a utilizacdo contra-hegemaodnica que estas fazem do direito.

A classica formula politica de divisdo entre Estado (limitado) e sociedade
civil (com os direitos protegidos) deve ser re-escrita atentando para os niveis
de super-inclusdo e super-exclusdao resultantes da gestdo do contrato social
moderno. Face a tolerancia das estruturas constitucionais diante da
coexisténcia num mesmo Estado moderno de uma sociedade civil intima,

super-incluida; uma sociedade estranha, medianamente incluida e excluida; e
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uma sociedade civil incivil, super-excluida (Santos, 2003), parece evidente que
a ampliacdo do acesso a justica se justifica mais pela flexibilidade de aplicacao
seletiva da sua forma do que pelo papel simbdlico do seu contelddo. Importa
que a degeneracao da forma nao implique a degeneracdo da fun¢do do acesso
a justica nas sociedades contemporaneas. Perante o diagndstico dos danos e
da violéncia sistematica da privacao de direitos, a reconstru¢cdo do acesso a
justica questiona a manutencdao da propria soberania politica enquanto
representacdo dos interesses da coletividade. Trata-se de uma reformulacao
radical, a politica da diferenca, tratada ou de forma otimista, como gestdo da
exclusdo e da inclusdo no ambito dos contratos sociais modernos; ou, de forma
cética, como exclusdo abissal inultrapassavel, é reescrita na (i)legalidade
hibrida dos corpos subalternos.

A copresenga radical (Santos, 2007a) dos modos de funcionamento do
direito e da violéncia dos estados de excecdao é assim uma medida de
transparéncia. As escolhas morais dos agentes politicos e dos operadores do
direito sdo colocadas as claras, de modo que a retérica e a racionalidade
juridica possam servir também as lutas populares. A defesa da razao politica ou
juridica e da ampliacdo do acesso a justica sé esta a servico da legitimacao
social do Estado na medida em que esta a servico da defesa da democracia por
uma legalidade subalterna. Ao contrario do que defende o liberalismo politico,
ndo hd método objetivo através do qual se faz direito e nado politica.
Consequentemente, descortinar o caracter politico e de livre escolha do
processo de interpretacdo e criacao do direito abre espaco para que este possa
ser apropriado pelas partes que permanecem invariavelmente excluidas do

contrato social.
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