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Resumo

Este artigo analisa como a fungdo do direito no sistema politico tem sido interpretada de
forma muito restrita. Por meio de uma revisdao da literatura sobre ciéncia politica, é
possivel visualizar que ha um interesse no direito que é em grande parte limitado a
realizacdo de leis, mudanca e controle social. Essa visdo implica a aceitacdo da profissdo
juridica entre o publico e o privado como um guia razoavel da ciéncia politica no estudo
do direito. Assim, uma visdao mais interativa do direito é apresentada, caracterizando a
mobilizacdo do direito como forma de atividade politica pela qual a cidadania usa a
autoridade publica em seu préprio beneficio. Essa forma de poder publico, embora
contingente, estda amplamente dispersa. A consideracdo dos fatores que influenciam a
mobilizacdo do direito é importante para entender quem utiliza a lei e como indicadores
de implementacdo de politicas publicas, com raras excec¢des, dependem de cidadaos
individuais para iniciar o processo legal. Em razao dessa dependéncia, uma agregacao de
cidaddos agindo amplamente de acordo com os seus proprios interesses influencia
fortemente a forma, a dimensdo da implementacdo de politicas publicas e a alocagdo de
poder e autoridade.

Palavras-chave: Mobilizacdo do direito; Ciéncia Politica; Direito.

Abstract

This article argues that the role of the law in the political system has been construed much
too narrowly. A review of the political science literature demonstrates an interest in the
law that is largely confined to the making of new laws, social change, and social control.
That view implies an acceptance of the legal profession's distinction between public and
private law as a reasonable guide for political scientists in the study of law. A more
interactive view of the law is presented, characterizing legal mobilization as a form of
political activity by which the citizenry uses public authority on its own behalf. This form
of public power, although contingent, is widely dispersed. Consideration of the factors
that influence legal mobilization is important not only to understanding who uses the law,
but also as predictors to the implementation of public policy; with very few exceptions,
the enforcement of the laws depends upon individual citizens to initiate the legal process.
By virtue of this dependence, an aggregation of individual citizens acting largely in their
own interests strongly influences the form and extent of the implementation of public
policy and the allocation of power and authority.

Keywords: Legal mobilization; Political Science; Law.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 2, 2024, p. 1-32.
4 Copyright © 2023 Frances K. Zemans
https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78036| ISSN: 2179-8966 | €78036



1. A ciéncia politica sob a perspectiva do sistema juridico

Relatos do governo americano tradicionalmente incluem a discussdo sobre a funcao do
sistema juridico. A importancia politica desse sistema é reconhecida por Tocqueville
(1963, p. 157), quando afirma que “raramente qualquer questdo politica que surge nos
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Estados Unidos ndo é resolvida, cedo ou tarde, em um processo judicial”. Todavia, o
estudo do direito e do sistema juridico tem sido secunddrio ao estudo do governo, com
argumentos peculiares que se remetem as instituicdes politicas.

Assim, até recentemente, o interesse evidenciado tem sido diretamente limitado
em grande parte pela formulacdo de politicas dos tribunais em um sistema de direito
consuetudinario (common law), que tanto tem uma constituicdo escrita como uma
tradicdo bem estabelecida de revisao judicial. Essa orientacdo, praticamente exclusiva
para o processo legislativo como a Unica fungdo politica dos tribunais dignos de estudo, é
clara, mesmo a partir de uma revisao superficial da literatura sobre ciéncia politica.

Por meio de uma andlise doutrinaria das decisdes (CUSHMAN, 1960) para o
exame do tomador de decisGes judiciais (PRITCHETT, 1948; SCHMIDHAUSER, 1979), o foco
de atencdo da ciéncia politica dos processos pelos quais eles foram selecionados
(ABRAHAM, 1974; CHASE, 1972; GROSSMAN, 1965) e a relagdo entre as caracteristicas
pessoais e as decisdes deles (GOLDMAN, 1964; NAGEL, 1962; SCHUBERT, 1965) tem sido
voltada para a formulagao de politicas e resultados dos processos.

Embora o interesse no habito judicial tenha diminuido substancialmente, ndo
houve a diminui¢do no interesse paralelo na formulacdo de politicas por meio das cortes
(HOROWITZ, 1977). Uma atencdo especial tem sido dada a fungdo, ao potencial e aos
limites que o campo judicial traz em quebrar o novo terreno no direito publico e, de uma
forma mais abrangente, em promover, se ndo em gerar, uma ampla mudanca social
(CASPER, 1976; DAHL, 1957; SCHEINGOLD, 1974). Em torno desse interesse, cresceu uma
literatura inteira sobre o impacto das decisGes judiciais (BECKEY; FELEY, 1973; MILNER,
1971; MUIR, 1967; RODGERS; BULLOCK, 1972; WASBY, 1970).

Recentemente, cientistas politicos tém voltado suas aten¢bes para o sistema de
justica criminal (CASPER, 1972; EISENSTEIN, JACOB, 1977; FEELEY, 1979; HEUMANN, 1978;
WILSON, 1975). Essa drea de pesquisa parece estar muito longe do interesse de realizacao
das leis, exposto em estudo anterior, ainda que haja uma conexao tedrica subjacente.

Primeiro, a justica criminal claramente coincide com o lado do publico em uma tradicional
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dicotomia do direito em publico-privado, assim como o direito publico, em geral, esta

intimamente envolvido com a relagao entre o cidadao e o Estado. Ademais, se a

IH III

terminologia é “mudanca social” ou “controle social”, a perspectiva da ciéncia politica no
direito tem permanecido a mesma — a a¢do é unidirecional, emanada pelos atores do
Estado e imposta aos cidadaos.

Até os criticos da distin¢do do direito em publico e privado justificam uma reflexao
mais ampla da funcdo da politica no campo judicial em termos de regulamentacao
(SHAPIRO, 1972), i.e., sendo apropriado aos cientistas politicos estudarem o sistema legal
somente na medida em que ele desempenhe, essencialmente, essa mesma fungao,
mesmo que limitado por diferentes aparatos estruturais, como os ramos da politica de
governo claramente conhecidos.

A disseminagdo dessa visdo é talvez mais evidenciada fora do dominio do direito
publico, em que as referéncias mais consistentes sobre a fun¢do da politica dos tribunais
na ciéncia politica tradicional sdo encontradas no grupo de interesse da literatura (KEY,
1958; TRUMAN, 1951). Entretanto, mesmo nesse caso, o campo judicial é visto como o
ultimo recurso no esforco para influenciar a realizacdo da politica publica.
Independentemente de qualquer coisa que a lei possa fazer, ela sera considerada como
algo além do escopo da investigacdo para aqueles interessados no papel politico do
sistema legal ou no sistema politico em geral.

A tarefa principal do sistema legal, a qual lida com os casos individuais e
controvérsias é, em geral, deixada para a assim chamada arena do direito privado, a qual

vai além das fronteiras da preocupacdo politica e, portanto, melhor atribuida (com a

concordancia delas) para o instituto legal e a profissao juridica.

2. O comportamento politico e a dicotomia publico-privado

O estudo da participacdo individual na politica (ou seja, a a¢do direcionada pelo cidaddo
para o Estado) foi essencialmente ignorado por completo do sistema legal. Esse fato
reflete tanto a ascendéncia da literatura sobre participacdo politica (em estudos de
votacdo) e a tradicional distingdo entre o direito e a politica. A pesquisa de participacdo

tem sido orientada para a politica “publica” e seus resultados. Isso implicitamente requer
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uma consciéncia politica, uma conscientizagdo de entrada na arena politica e a vontade
de um efeito para além do espaco da vida individual.

Uma definicdo de atividade politica que se baseia na motivacao publica do ator
pode ser atrativa pelavirtude de sua clareza e simplicidade, mas isso poderia excluir muito
do que tradicionalmente pensamos como atividade politica. Tentativas de usar o sistema
politico para ganhos pessoais ou em beneficio de um grupo podem ser criticadas pela
falha em se considerar o bem comum, mas essas tentativas sdo certamente nao
descartadas como particulares ou apoliticas e, portanto, vao além das preocupacdes
legitimas dos que tentam explicar a distribuicdo autoritaria de valores sociais.

De fato, a questdo central no pensamento politico americano tem sido a
manutencdo do espirito publico (ARENDT, 1959; TOCQUEVILLE, 1963). A ideologia
americana dominante responde a essa preocupag¢do com uma crenga subjacente de que
0 bem publico provavelmente serd alcangado pela agregagao da afirmagao de interesses
mais restritos (HIRSCHMAN, 1979).

A prépria natureza de um processo judicial confunde a distin¢cdo que existe entre
o publico e o privado que permeia a literatura da ciéncia politica. Em um sistema de direito
consuetudindrio em que as regras sao ditas para emergir em grande medida de uma
agregacdo de casos levados a andlise, a abertura de demandas individuais (e ndo
meramente os resultados) é central para o desenvolvimento do direito. Nesse sistema de
direito consuetudinario, com o seu compromisso de principio de precedentes do
Judicidrio (stare decisis), cada caso tem o potencial de influenciar todos os casos
semelhantes subsequentes. Esse processo tem sido descrito como:

aquele em que a classificagdo muda a medida que a classificagdo é feita. As
regras mudam a medida que as regras sao aplicadas. Mais importante, as
regras surgem de um processo no qual, ao se comparar situagdes faticas,
criam-se as regras para depois aplica-las. (LEVI, 1948, pp. 3-4).

O ponto a ser analisado é que os tribunais sdao essencialmente instituicdes
reativas, entdo as regras “mudam conforme sdo aplicadas” em resposta as demandas
feitas. Dentro dos limites das regras jurisdicionais que estruturam a participagdo, os
litigantes individuais definem a agenda do Poder Judiciario do governo.

Além disso, é claro, sdo os casos mais inusitados que comegam como assuntos
privados de interesse pessoal para o requerente e que, em virtude da resposta do tribunal

a eles, sdo transformados em uma nova politica significativa.
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Um exemplo proeminente é o caso de Clarence Gideon. O irresponsavel Tribunal
da Flérida o condenou a prisdo sem o beneficio de um advogado em sua defesa criminal
(GIDEON x WAINWRIGHT, 372 U.S. 335, 1963). Dentro de poucos anos dessa decisdo, a
extensdo da defesa criminal, o papel e o 6nus financeiro do Estado ao prové-la foram
revisados.

A gquestdo mais geral é que a escolha individual e as demandas sobre a autoridade
publica, invocando direitos legais, estdo estreitamente interligadas com a elaboracao de
politicas publicas, sem qualquer envolvimento necessdrio por parte de uma coletividade
ou qualquer necessidade de uma consciéncia publica. No entanto, até mesmo o
reconhecimento da importancia de casos individuais com motiva¢do particular para o
desenvolvimento do direito esta ligado a funcdo politica deles para uma contribuicao
necessdria a criacdo de regras. Uma conceituacdo mais ampla é necessdria se toda a
magnitude do papel politico da lei deva ser apreciada.

A dicotomia tradicional entre o direito publico e o direito privado, dependendo
da diferenca que existe entre relagGes controladas (por exemplo, Estado para o individuo,
individuo para individuo, respectivamente) é - como o teste motivacional publico de
participacdo politica - uma facil, mas uma distin¢cdo conceitualmente enganosa que nao
serve bem a analise das ciéncias sociais do sistema legal. E o que Durkheim ha muito
tempo notou:

A lei é privada no sentido de que ela é sempre sobre os individuos que sdo
presentes e atuantes, mas também, toda lei é publica, no sentido de que ela
tem uma fungdo social e de que todos os individuos sdo, qualquer que seja
seus titulos variados, funciondrios do Estado. (DURKHEIM, 1964, p. 68).

Para levar a caracterizacdo de Durkheim a um passo adiante, o individuo na
realidade se torna um funciondrio do Estado, que estd empregando sua autoridade
legitima por meio do uso da lei, a qual esta sendo escrita por si mesma com o objetivo de
refletir normas publicas e obter as metas publicas. Ihering vai além e argumenta que a
reivindicacdo de um dos direitos legais ndo é somente uma obrigacdo de si mesmo, mas
um dever devido a sociedade:

Na defesa dos direitos legais (os individuos) concordam e defendem todo o
corpo do direito, dentro do espago estreito que seus proprios direitos legais
ocupam... O bem comum que resulta dai ndo é somente o interesse ideal que
a autoridade e a majestade do direito sdo protegidas, mas que a ordem
estabelecida das relagGes sociais é defendida e assegurada. (IHERING, 1879,
pp. 68-69).
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A unidade do direito publico e privado tem sido sugerida recentemente em uma
investigacao sobre o direito administrativo que questiona a validacao da distin¢cao entre
a resolucdo das disputas particulares e o direito administrativo. “Em que medida?”, é
perguntado, “a resolugdo das disputas particulares consiste em algo que ndo seja a
disposicdo dos desafios as decisdes sobre o uso do poder estatal?” (VINING, 1978, p. 179).

O estudo do uso do poder estatal é, obviamente, o cerne da missdo do cientista
politico. Seu uso direto pelos cidadaos, como em uma mobilizagdo do direito, portanto,

deveria ser uma preocupacdo particular em um sistema politico democratico.

2.1. A mobilizacado do direito como participac¢ao politica

A participacdo politica encontra-se implicita na prépria nocdo de democracia.
Caso seja caracterizada a servico da prote¢ao ou da maximizagao de interesse, provendo
0 autogoverno, ou como um meio de autorrealizacdo da humanidade de alguém, a
participacdo politica tem sido e continua sendo o cerne para a teoria democratica
(ARENDT, 1959; BACHRACH, 1967; DAHL, 1961; FANON, 1965).

Embora essas varias fun¢des certamente ndo sejam mutuamente exclusivas, elas
também ndo sdo, necessariamente, dependentes de forma mutua. O mais importante
para a preocupacao aqui expressada é que cada um desses objetivos é potencialmente
disponivel por meio da atividade legal e pode ser argumentado mais que os tradicionais
reconhecidos modos de participagdo politica. Ao contrario de outras estruturas
governamentais, o sistema legal é estruturado precisamente para promover ac¢ao
individual ao invés da coletiva. Embora isso certamente limite a precipitacdo da mudanca
que provavelmente ocorra, isso também significa que o cidaddo individual ndo requer a
impressdo de um grupo ungido para ter acesso a autoridade governamental.

O sistema legal, limitado aos casos reais ou controversos envolvendo diretamente
partes ofendidas ou interessadas, fornece um Unico mecanismo democratico (ao
contrario do republicano) para cidad3dos individuais para invocar a autoridade publica por
conta prépria ou para seu préprio beneficio. A maior parte dessa atividade ocorre entre
cidadaos comuns, os quais, no processo de envolvimento de normas legais, empregam o
poder do Estado e também se tornam atores estatais.

Nesse caminho, o sistema legal pode ser considerado genuinamente

democratico, embora ndo necessariamente igualitdrio se a competéncia e os meios para
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fazer uso desse acesso para a autoridade governamental ndo sao igualmente distribuidos.
Apesar da negligéncia pela ciéncia politica, o fato é que parte da producdo do sistema
politico que os individuos recebem é determinada pela extensdao da medida em que eles
mobilizam o direito em nome préprio.

A dependéncia de parte da distribuicdo de valores sociais sobre as asserc¢des
individuais de autoridade publica é, em dltima instancia, democratica, pois mitiga alguns
dos problemas inerentes a representatividade governamental, incluindo os limites da
acdo coletiva e a dificuldade de medir a intensidade do interesse subjetivo. Se a dispersao
do poder fornece prote¢do contra a tirania, entdo o potencial de cada individuo para
mobilizar o direito pode desempenhar um importante papel na governanga democratica.

Sem diminuir também a funcdo de elaboracdao das normas pelos tribunais ou a
importancia da acdo coletiva na politica, a negligéncia académica da mobilizacdo do
direito pelos cidaddos contribuiu para a falha generalizada de reconhecer a centralidade
das demandas individuais para o préprio processo de implementacdo que determina os
beneficios que os cidaddos realmente recebem de seu governo.

Ja em 1971, Pound observou que todo o direito é limitado pela necessidade de
recurso as pessoas para coloca-lo em movimento. Portanto, ele concluiu que “por ultimo
e acima de tudo (os legisladores) devem estudar como garantir que alguém terd um
motivo para invocar o mecanismo do direito para impor sua regra diante de interesses
opostos de outros que insistem em infringi-lo” (POUND, 1971, p. 167).

Apesar dessa e outras breves referéncias na literatura a importancia ébvia sobre
a fungao dos litigantes no processo legal, nem elas nem os fatores que influenciam a sua
atividade legal tém sido reconhecidos de forma séria pela comunidade académica. O
trabalho de Black (1973), “A mobilizacdo do direito”, é uma exce¢do importante. Black,

III

todavia, define direito como o equivalente do “controle social governamental” e sua
mobilizagdo como o “processo pelo qual o sistema legal adquire seus casos”.

Essas defini¢cGes sdo outrora muito amplas, pois ndo colocam a distingao entre o
direito do poder publico, assim, por exemplo, isso incluiria um ato de lei do roubo no
consultdrio de um psiquiatra para obter o arquivo do processo de Daniel Ellsberg. Embora
essa perspectiva possa ser altamente recomendada por conta da prevengdo de muitas

das mais complexas questdes que foram historicamente marcadas pelo pensamento

jurisprudencial, essa é uma conceituagdo que distorce o entendimento comum do direito
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enquanto estrutura dentro da qual os atores governamentais podem atuar com
legitimidade, definindo os limites no poder governamental.

A definicao é muito estreita porque ela é unidirecional e falha no reconhecimento
da natureza interativa do direito. Finalmente, embora Black (1973) tenha feito mais do
que qualquer um para chamar a atengdo para a mobilizacdo do direito enquanto
significativa area de estudo, ele define mobilizagdo muito formalmente e, entdo, falha em
abranger a amplitude de sua funcado na distribuicdo do poder governamental entre os
cidaddos.

Embora definindo mobilizagdo como o processo pelo qual o sistema legal adquire
seus casos, 0 que parece uma definicdo bastante abrangente, Black (1973) continua a
fazer o envolvimento direto dos atores publicos como um pré-requisito para a

transformacdo de um incidente ou uma situacdo em “um caso”. No sistema criminal, isso

significa o envolvimento pela policia; no sistema civil, o arquivamento real de um caso no
tribunal. A atratividade dessa definicdo é a sua relativa facilidade de operacionalizacdo.

No entanto, uma compreensdo dos casos, mesmo assim definidos, é ela propria
necessariamente dependente do conhecimento sobre os casos potenciais que nao
entram no sistema formal e do entendimento sobre o porqué de eles ndo ingressarem
nesse sistema.

Além disso, e mais intimamente relacionado a fungdo do sistema legal como um
mecanismo para a democracia participativa, um individuo que evoca a lei em seu proprio
beneficio sem uma assisténcia direta de um mecanismo formal assume o papel de um
ator governamental.

Essa forma de mobilizacdo da autoridade publica é, de fato, digna de investigacao.
Ademais, pode-se argumentar que a mobilizacdo do direito bem sucedida seria,
substancialmente, mais efetiva do que a interposicao da policia, promotores e tribunais
na implementacdo da lei.

Uma formulagdo mais util da mobilizacdo do direito é a que é feita por Lempert
(1976, p. 173) como “o processo pelo qual normas legais sdo invocadas para regular
comportamentos”. Essa definicdo inclui os estdgios iniciais do processo de mobilizacdo
quando, em termos estonianos, desejos ou necessidades sdo transformados em
demandas, quando a autoridade publica inerente as normas legais é primeiramente

invocada pelo cidaddo em seu ato participativo.
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A partir dessa perspectiva, a mobilizacdo do direito ndo é dependente do uso das
estruturas formais particulares e, mais importante, isso ndo exclui a acdo individual e
implicitamente reconhece a funcao central que o mero conhecimento e assercao das
normas legais tém na distribuicao de politicas publicas. O cidaddo individual pode ser um
participante verdadeiro no esquema governamental como um aplicador da lei sem a
intermediacdo representativa ou profissional.

O modelo de participacao politica que fundamenta essa conceituagdo inclui um
papel ativo para os cidaddos tanto na realizacdo quanto na implementacdo da politica
publica. Em contrapartida, a perspectiva mais tradicional na participacdo cidada na
governancga tem sido orientada quase exclusivamente para o processo de definicdao das
politicas.

Verba e Nie (1972, p.3), por exemplo, sdo interessados na participacdo
democratica como “processos que influenciam politicas governamentais, sem executa-
las”. Consistente com essa visdo, a questdo crucial com respeito a relacdo entre o cidadado
e o Estado tem sido as preferéncias dos cidaddos de uma sociedade que sdo agregadas a
escolha social. Complementando, de acordo com Verba e Nie, é “através dessa
participacdo (que) os objetivos da sociedade sdo definidos de uma maneira que é
assumida para maximizar a aloca¢do de beneficios em uma sociedade para adequar as
necessidades e desejos da populacdo” (1972, p. 4). Entretanto, nenhuma suposicdo é
garantida.

A despeito de haver a reclamagdo de que “a consequéncia relevante da
participacdo para o cidad3do individual é o que ele recebe do governo” (VERBA; NIE, 1972,
p. 9), ndo ha o reconhecimento de que o que se recebe seja uma alocacgdo, pois é apenas
um rateio ou designagao de beneficios do governo e ndo sua distribuicdo real.

Embora o que se recebe esteja quase certamente relacionado a decisGes
alocativas governamentais em um grau substancial, o que os cidaddos recebem do
governo é dependente das demandas que eles fazem por seus direitos e da participacdo
na implementacao politica, assim como no processo de realizagao da politica publica.

Em particular, o que a populacdo realmente recebe do governo é, em grande
medida, dependente da vontade e habilidade para afirmar e usar o direito em seu préprio
beneficio. Entretanto, a mobilizacdo do direito como demanda politica tem sido

virtualmente ignorada pela literatura que pretende se preocupar com quem recebe o qué.
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A definicdo de participagdo politica de Verba e Nie (1972) ndo necessariamente
exclui a atividade legal, e 0 modo de participagao eles denotam como o contato inicial dos
cidadaos que parecem ser incorporados aos contatos legais. Ainda que apareca na anadlise
de dados deles, eles, como outros, sdo particularmente interessados nas tentativas de
influenciar as decisGes politicas governamentais e os resultados orientados
coletivamente. Ao relatar as correlacGes entre atividade de campanha e voto, eles
afirmam que:

O que pode segurar (estes) modos de atividade em conjunto é que tudo
envolve alguma consciéncia politica, alguma conscientiza¢do e preocupacgao
sobre questGes que transcendem o espago mais estreito da vida do individuo.
A participagao paroquial pode ocorrer na auséncia de tal preocupacéao geral
com os problemas politicos. (VERBA; NIE, 1972, p. 71).

Apesar de tal caracterizacdo poder, razoavelmente, excluir a maior parte da
atividade legal da arena principal de participagao politica, isso é inapropriado em duas
contagens diferentes. Primeiro, ela substancialmente limita o alcance da participacao
politica como tem sido diversamente conceituado na literatura tedrica; segundo, ela falha
em tomar conhecimento da dificuldade particular na caracterizacdo publico versus
questdes privadas em um sistema legal estruturado para gerar regras fora de uma
agregacdo incremental de casos individuais (em grande parte “particular”) e por meio da
qual a implementacdo da politica publica frequentemente prossegue. Como resultado,
ela falha em reconhecer a importancia das demandas iniciadas pelos cidadados para a real

distribuicdo de valores sociais.

3. A lei como potencial e os direitos como contingentes: a fun¢ao do cidaddao na
execug¢ao

|”

“Direito”, de acordo com Samuel Johnson, “supre a fragueza com forca acidenta
(BOSWELL, 1791, 1969, p. 498). Em outras palavras, o direito confere poder. Nas palavras
de Dahl (1961), o “manto da legalidade” conferido aos cidadaos fornece a eles o poder
anteriormente inacessivel a eles. Qualquer nova norma oficial, se estatuto, lei
consuetudinaria feita pelo juiz ou regulacdo administrativa, apenas prové oportunidades.
Como um processo reativo essencialmente, o sistema legal se adapta ao modo de
mercado empreendedor, isto é, estruturado para que ao invocar o direito os cidadaos

privados desempenhem um papel critico na sua execucdo. Os direitos conferidos sdo,
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assim, contingentes sobre os fatores que promovem ou inibem decisGes para mobilizar o
direito.

Ironicamente, tém sido os sociélogos ao invés dos cientistas politicos quem tém
reconhecido que o processo legal faz com que o individuo seja um participante na
governanga mais do que um objeto de governo (NONET, 1969; SELZNICK, 1969).

O estudo de Selznick sobre o direito trabalhista e o estudo de Nonet sobre a
administracdo das leis de compensagdo dos trabalhadores do Estado pela Comissdo de
Acidentes Industriais da Califérnia documentam a legalizacdo do processo administrativo.
Por exemplo, progressivamente, agéncias de fiscalizagdo se tornam receptoras passivas
de reivindica¢des iniciadas pelos particulares com uma orientagdo crescente para a
resolucdo de litigios. Embora por um lado esse desenvolvimento possa ter o efeito de
desviar as metas da politica publica inerentes a legislacdo executéria, ele tem a vantagem
de fazer uma politica legalizada que seja sensivel as circunstancias individuais (SELZNICK,
1969).

Nonet achou que o modelo de bem-estar social, em que dado governo
ativamente prové servigos e distribui beneficios, é por ele mesmo incapaz de realizar os
fins pretendidos. Na agéncia, ele examinou que “a legislacdo, na verdade, facilitou a
transformacdo das politicas de bem-estar em direitos de garantia” (NONET, 1969, p. 263).
No processo, cidadaos comuns tornam-se agentes ativos na evoluc¢do do direito; em vez
de um objeto passivo do Estado, o cidadao é o requerente de direitos e status.

A conclusdo de Nonet de que o direito era libertador, liberando o funcionario
lesionado da dependéncia de uma agéncia e de nogbes industriais sobre os seus
interesses, parece curiosa assim como os argumentos de Fanon sobre a liberagdo e a auto
realizagdo que vem na participacdo na politica. Em ambos os casos, os cidaddos se
transformam de objetos a participantes conscientes.

Participacdo e distribuicdo de demandas em qualquer esquema empreendedor
dependem de recursos, habilidades, agressividade e consciéncia sobre os direitos,
nenhum dos quais sdao uniformemente distribuidos na sociedade. Como virtualmente
todos os direitos legais nos Estados Unidos dependem da iniciativa do processo legal pelo
cidad3o, a distribuig3o de tais recursos e acesso para eles s3o criticos. E aqui que os grupos
organizados desempenham um papel central em outra forma de sistema individualizado.
Como para com as outras formas de participagdo politica, eles podem providenciar os

recursos para suportar a afirmacdo das demandas individuais.
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Por exemplo, Nonet achou que a coletividade desempenha um importante papel
na facilitacdio das reivindicagbes de seus membros quanto a compensacdo dos
trabalhadores (NONET, 1969, p. 9), ndo obstante tal papel esteja fora do contrato social.

Existe, também, evidéncias de outros contextos em que o suporte semelhante
para a afirmacdo de alegagdes individuais é proveniente de redes mais informais, com
amigos, parentes, empregadores, colegas de trabalho e vizinhos, todos desempenhando
uma parte no aumento da conscientizagao sobre a natureza juridica dos problemas e,
assim, com a disponibilidade dos remédios legais (JACOB, 1969). Além do mais, eles
provém uma orienta¢do na busca e sele¢do da assisténcia juridica (CURRAN, 1977).

Essa participacdo cidada no processo legal é tipicamente considerada central para
a lei privada, mas ndo para a publica; contudo, aquela distingdo é mais clara na teoria do
gue na pratica. Apesar de ser verdade que o Estado esta autorizado a executar a lei publica
por sua prépria iniciativa, é na lei privada que esse direito é concedido exclusivamente
aos cidaddos comuns (BLACK, 1973, p. 128). A evidéncia indica que o Estado raramente
exercita autoridade porque geralmente o sistema legal é estruturado para responder as
gueixas iniciadas pelos cidadaos.

Tanto o crescimento da lei penal como a criacdo de estruturas administrativas
especializadas tém um impacto sobre a mobilizacdo do direito, mas é em grande parte
pela virtude da mudanc¢a de uma proporc¢do substancial dos custos para a politica. Ainda
gue isso tenha o efeito de torna-lo mais barato e menos complicado, os casos perseguidos
pelo governo dependem amplamente das reivindica¢des vindas de fora, ou seja, de uma
participacdo ativa dos cidadaos.

Uma ilustracdo de como sdo importantes as reivindicagdes particulares no
processo legal pode ser encontrada em um breve panfleto escrito e veiculado por PEER
(sigla em inglés), o Projeto sobre Direitos Iguais de Educagdo, do Fundo Legal de Defesa e
Educacdo (“monitorar o progresso da fiscalizagdo sob a o entendimento da lei federal que
proibe a discriminagdo sexual na educacdo”). O panfleto é adequadamente intitulado
“Guia para alguém registrar uma queixa do Titulo IX”.

Depois de primeiro apontar a dependéncia do escritdrio de direitos civis da HEW
Advocacia sobre as reivindica¢des individuais, o panfleto continua descrevendo, passo a
passo, o processo envolvido, incluindo uma carta exemplificativa para preencher a

reivindicagdo no Titulo IX e a informagdo para onde envia-la.
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Cuidadosamente se argumenta que os custos para o requerente sdo minimos e
informa ao leitor sobre os grupos de suporte disponiveis para ajudar a prevenir possiveis
assédios de forma antecipada. Além do mais, salienta-se a importancia da persisténcia,
com a frase: “NAO DESISTA! A HEW Advocacia vai contornar o seu caso...[eles]
provavelmente ndo irdo adiante a menos que vocé diga para fazé-lo”. Finalmente, as
direcGes enfatizam a importancia de uma politica publica por meio de uma reivindicacdo
individual.

A estimativa da HEW Advocacia a respeito de uma demanda publica parao fim da
discriminagdo sexual na educacdo é baseada em grande parte no numero de
apresentacdo das reivindicagGes do Titulo IX. A maioria das reclamag¢bes que a HEW
recebe gira em torno de como a HEW vai dedicar maior energia e recursos para a aplicacao
do Titulo IX.

O mesmo fenémeno é encontrado, e frequentemente criticado, na execugdo dos
codigos de habitacdo (MILESKI, 1971), no direito penal (REISS; BORDUA, 1967) e no
trabalho da Comissdo Federal de Mercado (COX et al., 1969). Parece ser a mesma
reavaliacdo de suas implicacGes.

A proposta dele para a promulgacdo de um Ato de Democracia Corporativa
(necessario “para acompanhar a evolugdo econdmica e politica de grandes corporagées”)
coloca um fardo na execuc¢do de forma direta e Unica pelos cidaddos individuais. “Ao invés
de depender de uma nova burocracia para policiar suas provisées, o ATO poderia ser
amplamente auto executado. Assim, os cidaddos lesionados pelo ndo desempenho de um
padrdo poderiam ir para o tribunal, ndo para Washington” (NADER; GREEN, 1979).

A confianca sobre as reivindicagGes iniciadas pelos cidaddos mina a habilidade das
agéncias do governo em definir suas préprias agendas conforme autorizado pela
legislacdo de apoio. Embora eles possam e facam a selecdo entre os casos que merecem
particular atencdo, as agéncias sdo obrigadas a responder as reivindicagdes. Como
resultado, qualquer execugdo da agenda tentada por um governo depende das demandas
dos cidadaos afetados por sua implementacdo. As agéncias, muitas vezes, gostam de
concentrar seus esforcos em expor e perseguir ofensores sérios e continuos, sendo menos
preocupadas com as aberrag¢des individuais.

Contudo, um sistema que é dependente das reclamagées individuais ndo pode
ser facilmente discriminado entre esses casos. A mobilizacdo do direito e a iniciacdo das

reclamacgdes junto as autoridades publicas sdo, assim, dependentes das varidveis
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relacionadas ao reclamante mais do que as variaveis relacionadas ao ofensor. A medida
que a maioria das reclamacgGes é individualizada, o trabalho da agéncia torna-se
substancialmente particularizado.

A importancia da mobilizagdo do direito pelos cidad3os para a sua execugao é
mais refletida no continuo debate sobre a autorizacdo do Congresso e do Judicidrio de
causas particulares de a¢do. E um direito do cidaddo ingressar com uma acdo judicial
privada nos tribunais a fim de garantir, diretamente, o cumprimento, ou para buscar
indenizagdo pelos danos sofridos em virtude do descumprimento.

Os proponentes de um forte esfor¢o de fiscalizagdo, geralmente, ndo querem
contar com acbes dos cidaddos comuns como o Unico mecanismo para forcar o
cumprimento. De fato, tem sido observado que “as proprias origens das agéncias
administrativas estavam na insatisfacdo com o litigio privado como um mecanismo
antidemocratico para a escolha e controle social” (STEWART; SUNSTEIN, 1982, p. 1.294).

Apesar da confianga difusa documentada pelas agéncias reguladoras sobre os
cidaddos queixosos (KAGAN, 1978), a autorizagdo para trazer requerentes (e acles se
necessario) contra os infratores constitui a outorga de um controle substancial para a
agéncia, pelo menos na medida em que existe, virtualmente, uma descricdo ilimitada em
ndo prosseguir com um caso. A op¢do por um caso privado de agdo limita, assim, o
monopdlio de fiscalizacdo de uma agéncia.

O debate continuo e as criticas dos direitos privados de agdo como usurpacao da
autoridade legislativa que “podem engendrar uma super aplicagdo dos estatutos
regulatérios” (FEIN, 1981, p. 23) refletem quao seriamente a mobilizacdo do direito é

tomada como uma ferramenta de implementacgao politica.

4. Entendendo a mobilizagao do direito

Tendo argumentado sobre a relevancia politica da mobilizacao do direito para o cidadao
e a sociedade em geral, é agora necessario examinar alguns fatores que influenciam a
invocagdo de normas legais. Nada obstante haja uma avaliagdo profunda de todas as
variaveis que influenciam a mobilizagdo do direito seja além do escopo deste artigo, existe

um numero de fatores que merecem atengdo e, por sua vez, serdo considerados: a
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geracdo de demandas legais, o status socioecon6mico e a especificidade da questdo da

mobilizagao em si.

4.1. A geragao de demandas legais

A relacdo entre o direito escrito e a natureza das reclamagoes feitas ndo é algo
simples. O olhar tradicional, mais claramente articulado por Pound (1942), espera que
interesses conflitantes (demandas e desejos) existam onde quer que “a pluralidade de
seres humanos... entre em contato” (POUND, 1942, p.66) e onde o sistema legal se
esforce pela ordem “reconhecendo alguns desses interesses, definindo os limites dentre
0s quais esses interesses devem ser reconhecidos e aplicados através de preceitos legais”
(POUND, 1942, p. 65).

Conceituado dessa forma, o direito parece muito com o esquema padrao de
participacdo politica, respondendo e ordenando interesses preexistentes, atribuindo o
reconhecimento legal a alguns e providenciando um mecanismo por meio do qual eles
sejam assegurados. Pound afirma bem enfaticamente que interesses existiriam
independentemente de uma ordem legal (POUND, 1942, p. 66).

Conquanto essa conceituagdo do direito como uma ordem existente de interesses
sociais descreva, com exatidao, parte da relagao do direito com a sociedade em geral, ela
se afigura iluséria porque apresenta de forma unidirecional o que é altamente um
processo interativo.

Existe uma evidéncia ampla que as percepcGes de desejos, necessidades e
interesses sdo eles mesmos fortemente influenciados pela natureza e conteudo das
normas legais e evoluem as definicdes sociais das circunstdncias nas quais a lei é
apropriadamente invocada. De fato, essa é a parte do papel educativo da lei (ANDENAES,
1966).

Assim, por exemplo, o crescimento das leis de protecdo ao consumidor tem
gerado demandas sobre a autoridade publica pela mudanca da visdao publica das
circunstancias sob as quais eles podem razoavelmente se sentir injusticados, com direito
de usar um remédio legal. Em outras palavras, isso muda a percepg¢ao dos cidaddos sobre
0s seus interesses.

Em muitas instancias, a mobilizagdo do direito é gerada ndo pela escrita de novas

leis, mas pela mudanca das percepgdes sociais da natureza do problema e adequacdo da
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intervencdo da autoridade estatal. Assalto e agressao, por exemplo, sdo viola¢Oes da lei
criminal em cada estado, mas apenas recentemente houve um esforgo substancial para
executar essas leis em casos de abuso infantil.

Organizagdes publicas e privadas agora promovem a denuncia desses casos, com
médicos e professores cada vez mais necessarios para fazer isso (GRUMET, 1970). Esses
requisitos sdo ambos um resultado e parte do crescente reconhecimento de que o abuso
infantil € um problema social adequado a intervencdo do direito penal. Esposas
espancadas fornecem um exemplo similar.

Embora visto por muito tempo como um problema privado, com a policia
ativamente desencorajada a se envolver nas disputas intrafamiliares, uma nova
consciéncia tem mudado tanto a notificacdo das ofensas pela policia quanto a reacdo dela,
em alguns casos, como um resultado direto de acordos de consentimento endossados
pela justica.

A complexidade da percepcdo dos interesses e a transformacdo deles em
demandas legais sao ilustrados pelos recentes casos de revista em Chicago. Durante o
periodo de muitos anos, a Divisdo de lllinois da Unido Americana de Direitos Civis recebeu
reclamacdes de mulheres que foram revistadas, em alguns casos incluindo a busca entre
as cavidades do corpo, depois de serem presas por pequenas infracbes pelo
Departamento de Policia de Chicago.

Com apenas reclamag¢des incomuns, foi assumido que os casos eram aberracdes
e que eles foram manipulados como abusos individuais. A unidade de reportagem
investigativa da estacdo de televisdo local revelou numerosos incidentes, em alguns casos
envolvendo mulheres que foram paradas por pequenas infragdes de transito e levadas
para a delegacia de policia porque haviam deixado suas carteiras de motorista em casa.

Por acordo prévio, cada um dos relatérios transmitia o nimero do escritério local
da Unido Americana de Direitos Civis (ACLU), que concordou em criar uma linha de
atendimento especial todas as noites para prestar assisténcia as vitimas. Centenas de
reclamacgdes foram recebidas.

Eventualmente, a Assembleia Legislativa de lllinois aprovou um projeto de lei que
impede a policia de revistar e prender as pessoas por contraven¢bes ou infragdes de
transito, a ndo ser que a infragdo envolva armas ou drogas. A agdo judicial movida pela

ACLU em nome das mulheres resultou em uma liminar contra o Departamento de Policia
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de Chicago e o pagamento de danos para diversas mulheres demandantes (outros casos
ainda estdo pendentes).

Esse caso é, também, um exemplo de incidentes individuais gerando novas leis, o
gue em termos de mobilizacdo do direito é muito interessante enquanto ilustracdo de
algumas das inibicdes sobre a transformacdo de interesses ou necessidades em
demandas. As demandantes ndo foram predominantemente pobres nem membros de
minorias raciais cuja incapacidade de utilizar a lei pode ter sido atribuida a uma falta de
competéncia juridica relacionada com o status (CARLIN; HOWARD, 1965). Uma delas era
a ex-mulher de um juiz.

Vergonha, medo, premissas de que a policia e a lei representam a falha em obter
qualquer resposta da divisdo interna do Departamento de Policia de Chicago e a
percepcao de que a despesa legal ndo vale o possivel ganho, esses fatores, singularmente
ou em conjunto, impediram as mulheres de buscar protegao nesses casos. A revelagao de
que tais prdticas ndo eram aceitaveis e de que as queixas seriam ouvidas e perseguidas
por uma organizagdo legitima geraram uma demanda totalmente inesperada.

Os exemplos citados provém uma introducdo a mobilizacdo do direito como um
processo interativo que é um pouco diferente da conceituacdo de Pound sobre a relacao
entre interesses e direito. A visdo de que o direito e as normas de mudanga social, assim
como as circunstancias individuais, sdo o centro da etapa critica da percepc¢ao e definicdo
de situagGes ou incidentes como legalmente acionaveis também contrasta nitidamente
com muito da literatura recente sobre os servigos legais.

Como Brakel (1979, p. 883) observou em uma revisao de um livro representativo
desse género, “necessidades legais de uma populacdo sao faladas como se elas fossem
algo objetivo, mensuravel, uma entidade reconhecivel”. Essa visdo permeia a literatura
dos servicos juridicos e pode ser tracada pela influéncia de Carlin e Howard (1965) e
Carlin, Howard e Messinger (1966).

Sem ignorar seu mérito substancial, o trabalho de Carlin e grande parte do
impulso subsequente para servigos juridicos para os pobres implicam o conhecimento da
lei e suas protecdes, e o custo e a distribuicdo de assessoria juridica sdo suficientes para
explicar o padrdo observavel de mobilizacdo do direito. Independentemente de nao
existir duvida de que o custo da assessoria juridica é um fator critico na mobilizacdo do

direito, ele é o Unico de muitos e nem sempre é o mais importante.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 2, 2024, p. 1-32.
4 Copyright © 2023 Frances K. Zemans
https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78036| ISSN: 2179-8966 | €78036



19

4.2. Status socioecondmico e mobilizagdo do direito

Participacado politica e literatura de servigos juridicos enfatizam a importancia do
status socioecondmico como um indicador das atividades dos cidaddos em buscar
influéncia ou beneficios do Estado. Milbrath, por exemplo, fala de “sujeitos cujas energias
sdo absorvidas por problemas pessoais como provaveis fatores para dar pouco valor a
participacdo politica” (MILBRATH, 1965, p. 70).

De fato, muitos dos estudos sobre participacdo politica mostram que aqueles com
renda maior, mais educagao e com ocupacoes de status elevado participam mais (VERBA,
NIE, 1972, p. 12). Assim, Verba e Nie concluem que “a relagdo entre o status
socioecondmico e a participacdo em geral é linear e razoavelmente forte” (VERBA; NIE,
1972, p. 130).

Uma desagregacao dos dados de Verba e Nie (1972) demonstra que a relagdo que
eles acharam entre o status socioeconémico e a participagdo politica ndo abrange todos
os modos de participagdo emergidos do fator de analise do comportamento participativo.
“Contato particularizado”, o contato iniciado pelos cidaddos (com um funcionario do
governo), tomado para o seu préprio beneficio ndo se correlaciona altamente com o
status socioecondmico.

Como uma acgdo nao coletiva tomada em nome do individuo, esse modo de
participacdo é mais analogo a mobilizacdo do direito. Ao contrario da campanha ou das
atividades comunitarias, ambos podem exigir um investimento relativamente grande a
longo prazo, alto ganho de risco, contato particularizado (e mobilizagao do direito), o que
pode ser uma relagcdo menos dispendiosa em relagdo ao potencial de ganho.

Além disso, os beneficios, se proximos, sdo mais imediatos. Assim, a conclusdo de
Milbrath (1965) de que sujeitos cujas energias sdo absorvidas por problemas pessoais sdo
menos propensos a valorizar a participa¢do politica pode dizer um pouco mais do que
todo mundo ter apenas uma dada quantidade de tempo, energia e recursos, e que os
atores racionais devem avaliar os potenciais beneficios e 6nus da acdo antes de
comprometerem seus escassos recursos. Isso é relevante para qualquer cidaddo e nao
apenas para aqueles com menor status socioeconémico, para quem as prioridades podem
ser definidas, em parte, por sua situacdo economica. De fato, uma revisdo dos dados
disponiveis indica que existe uma racionalidade substancial nas decises que mobilizam

o direito.
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Em contraste a conclusdo de que existe uma simples inversado da relagdo entre o
status socioecondmico e a utilizagdo do sistema legal (CARLIN; HOWARD, 1965), dados
com problemas mais especificos mostram um padrao substancialmente mais complexo.

Por exemplo, desde que um estudo de Nova York sobre as vitimas de acidente
achou que aquelas com status socioecondmico elevado foram mais propensas a tomar
uma atitude, o status socioecondmico teve um efeito oposto na probabilidade de
contratar um advogado (HUNTING; NEUWIRTH, 1962, p. 68). A razdo para essa aparente
inconsisténcia é a de que as vitimas de acidente de maior status foram as mais propensas
a utilizar a autoajuda. Isso, com certeza, nao significa que a mobilizagdo do direito ndo
ocorreu, mas somente que os advogados nao foram contratados.

Em outro estudo sobre uma questao especifica, de devedores em quatro cidades
de Wisconsin, Jacob (1969) similarmente observou que o status socioeconémico ndo foi
um indicador muito poderoso de mobiliza¢do do direito. Apesar de os entrevistados com
mais educac¢do, maior renda e ocupagdes de nivel elevado foram os mais propensos a
pontuar elevadamente em uma escala de eficacia judicial (JACOB, 1969, p. 121) quando
efetivamente chegaram a utilizar o direito em seu prdéprio beneficio, essas varidveis nao
foram muito previsiveis.

Ndo surpreendentemente, apesar de as caracteristicas sociais ajudarem a
distinguir devedores delinquentes de usuarios de crédito mais responsaveis, elas ndo
distinguem usudrios de servicos judiciais (por exemplo, falidos) de abstémios (por
exemplo, pessoas intimadas sobre penhora) (JACOB, 1969, p. 54). Desde que ir a um
advogado fosse o melhor indicador de comportamento ativo (pedido de faléncia) contra
0 passivo (ser o sujeito de um procedimento de penhora), esses dados levantam questdes
sobre a validade da generalizacdo, por meio de diferentes areas, sobre a relacdo entre a
contratacdo de um advogado (ou acesso as potenciais vantagens oferecidas pelo direito)
e o status socioeconémico.

O conjunto de dados mais frutiferos para examinar a importancia da
especificidade da questdo para a determinac¢ao de quem mobiliza o direito é relatado no
livro “As necessidades legais do publico” (The Legal Needs of the Public - CURRAN, 1977).
Essa pesquisa nacional, cobrindo vinte e nove areas problematizadas (cada uma com um
potencial para a mobilizagdo), encontrou que a contratacdo de um advogado varia muito

de acordo com o tipo de problema.
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N3o obstante a representacao geral de um advogado ndo varia de acordo com a
renda, quando os dados sdo analisados por drea de problema, diferencas substanciais
emergem. Por exemplo, demandantes com renda maior sdo menos propensos do que
demandantes com renda menor a contratarem advogados para delitos civis e problemas
juvenis (CURRAN, 1977, p. 153), contudo adultos com renda maior sdo mais propensos a
contratarem advogados em vdrias outras areas problematicas.

Similarmente, a contratag¢do geral de um advogado nao varia de acordo com a
educacdo do demandante, mas quando a contratacdo do advogado é analisada caso a
caso, diversas diferengas sdo observadas (CURRAN, 1977, p. 158). Estd além do escopo
deste artigo tentar explicar essas diferencas.

A questdo central desses dados para uma aproximag¢ao com a mobilizacdo do
direito como forma de participacdo politica é ade que ainvocacdo do direito pode ocorrer
com uma variedade de objetivos em mente e que a decisdo do ator-cidaddo individual
para mobilizar o direito ndo estd ditada, meramente, por varidveis demogréficas.
Minimamente, isso significa que a mobilizacdo do direito (e talvez a participacdo politica
de maneira mais genérica) precisa ser avaliada com maior especificidade do que até

entao.

5. A questao especifica da mobilizagao do direito

Quanto as circunstancias sob as quais o direito € mobilizado e aos que estdo sujeitos a
limites impostos pela habilidade do sistema legal em prover o resultado desejado, existem
ao menos dois fatores relacionados a questdo que pesam fortemente no processo de
tomada de decisdo envolvendo a mobilizagdo do direito.

O primeiro é a medida sob a qual o objetivo buscado requer a utilizacdo do
aparato legal estatal. O segundo fator relacionado é a disponibilidade de estruturas
especializadas, legais e extralegais para facilitar a perseguicao de objetivos particulares.
Antes de considerar esses fatores em detalhes é apropriado observar que isso ndo implica
dizer que a mobilizagdo do direito é meramente um modo de resolugdo de disputa.

Ainda que disputas possam providenciar a cldssica ou a tipica ideia de trabalho
nos tribunais, a mobilizacdo do direito e muito do trabalho nos tribunais publicos

geralmente ocorrem sem uma disputa clara no sentido classico. Assim, um exame da
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funcdo politica do direito deve necessariamente incluir uma gama inteira de questdes
sobre as quais os cidaddaos mobilizam o poder do Estado em seu préprio nome, ndo se
limitando as disputas em si.

Como discutido anteriormente, a mobilizacdo do direito é, também, nado limitada
3 direta utilizagio das estruturas legais do Estado. E precisamente esse tipo de
estreitamento de foco que tem substancialmente restringido o entendimento do direito
como forma de participacdo politica e sua fun¢do nesse viés. Deve-se reconhecer que as
guestdes variam na medida sob a qual é provdvel ou em alguns casos necessario o
emprego do aparato publico legal.

A Tabela 1 apresenta a tipologia de questdes ao longo de uma continua
mobilizacdo do direito, abrangendo uma variedade ampla de questdes sob as quais o
direito tem um potencial papel a desempenhar. O movimento da esquerda para a direita
na linha continua estd cada vez mais em areas que sdo mais geralmente conceituadas
como questdes legais e, portanto, mais propensas a estarem sujeitas a mobilizacdo do
direito.

Mais afastado da direita esta a coluna obrigatdria, um seleto grupo de questdes
qgue, por sua propria natureza, exige ndo apenas a invocacdo de normas legais, mas a
entrada no sistema legal formal e a busca de um caso para disposicdo judicial. Nesses
exemplos, um cidadado explicitamente procura o aval estatal.

Para tirar um caso em questdo, mesmo que casamentos possam se dissolver,
experimentalmente, de varias maneiras, parceiros geralmente buscam beneficios diretos
de um término autoritdrio de um relacionamento em um processo de divorcio. Esses
beneficios vém principalmente na forma de protecdo estatal de beneficios pods-
casamento, incluindo, por exemplo, pagamentos de previdéncia social, transferéncia de
propriedade, e o status necessdrio para obter o aval do Estado em um novo casamento,
ja que é outro relacionamento legal.

Como atualmente se encontra escrito, o direito faz com que esse status possa ser
realizado apenas por meio de uma dissolugao judicial do relacionamento de casamento.
Um ponto semelhante pode ser feito com respeito a todos os outros itens da coluna
obrigatdria na Tabela 1. Embora cada um possa ser considerado instrumento para obter
outro objetivo qualquer (por exemplo, pagamento de dividas ou busca de vingancga), em

todos os casos é a decisdo autorizada pelo tribunal que é o objeto imediato.
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As questdes listadas nas outras colunas da Tabela 1 sdo diferentes; para essas, o
sistema legal é somente um entre os varios meios possiveis de se obter um fim desejado.
O surgimento desses interesses e objetivos sdo influenciados pelo direito, porém o
aparato legal ndo precisa ser empregado em sua busca. De fato, eles geralmente ndo o
sdo, a menos que outras abordagens ndo consigam alcancar o resultado desejado.

No entanto, a amplitude de questSes sobre as quais o direito pode ser mobilizado
é uma releitura do quanto a sociedade americana moderna se legalizou, sendo que nesse
caso até mesmo a mais intima das relagdes sociais tornou-se sujeita a definicdo e

influéncia do Estado.

Tabela 1. Frequéncia da mobilizacdo do direito: o leque de questdes

Nunca

Raramente

As vezes

Frequentemente

Obrigatoriamente

Desprezos Sociais*

Intrafamiliares

Consumidores

Juvenis

Discriminagdo no
trabalho

Disputas
contratuais

Danos pessoais
(Auto)

Divércio

Locador-Locatario

Testamentos e
propriedades

Faléncia

Penhora

Pequenas
reclamacgdes

Venda de casa

Legitimacdo de
testamento

Fazer uma nova lei

Adocao

*Desprezos sociais podem bem ser a motivacdo para a mobilizacdo do direito, mas algum outro
direito legalmente reconhecido precisa ser afirmado. Fonte: Elaboragdo da autora

Questdes que sdo tipicamente legais incluem aquelas para as quais existe uma
ampla compreensdo social de que o direito desempenha um potencial papel e prové
certos direitos e deveres. Incluidas aqui, também, estdo as questdes para as quais foram
desenvolvidas estruturas especializadas que minimizam a necessidade de recurso direto
ao sistema judicial. Danos pessoais resultantes de acidentes automobilisticos, por
exemplo, sdo agora amplamente controlados por companhias de seguro e advogados
especializados na area.

Essa situacdo ndo significa que o direito ndo foi mobilizado, porque onde
dominam estruturas especializadas e pessoais profissionais, o direito é conhecido e
desempenha uma secreta parte nas negociacdes e acordos (MNOOKIN; KORNHAUSER,
1979; ROSS, 1980). De fato, é para assuntos que se enquadram nas categorias “tipicas” e

“obrigatdrias” nas quais os advogados tém maior probabilidade de serem contratados
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neste pais (CURRAN, 1977) e, em alguns casos, também no exterior (SCHUYT;
GROENENDIJK; SLOT, 1976; USERS'SURVEY, 1979).

No entanto, estruturas especializadas e especializacdo de advogados nao estao
restritas para aquelas areas em particular. Por exemplo, um estudo atual sobre queixas
de consumo e disputas em Milwaukee tem identificado ndo menos que nove diferentes
féruns para processar esse tipo de disputa (LADINSKY; MACAULEY; ANDERSON, 1979),
embora nem todos esses féruns sejam especializados exclusivamente em questées de
consumo.

O surgimento dessas instituicdes, assim como organizagGes de defesa do
consumidor e a especializa¢do juridica nessa drea é, como a propria lei, o resultado de
uma contribuicdo para a demanda por direitos do consumidor. Essas organizacées
também aumentaram o conhecimento e a utilizacdo dos direitos legais, facilitando assim
a mobilizagdo do direito. Em outras palavras, elas aumentaram a forma de participagao
politica da mesma maneira que organizacbes politicas, obviamente, tém sido
caracterizadas como geradoras e facilitadoras de formas mais tradicionais de participacdo
politica (ALMOND; VERBA, 1965).

Existem, notadamente, outras diversas varidveis que sao importantes, de fato
centrais, para a mobilizacdo do direito. Regras judiciais, por exemplo, estruturam e desse
modo limitam a participagdo no sistema legal. Experiéncia com o direito, as relagGes
interpessoais entre os atores e as redes que afetam o acesso a assessoria juridica sdo
outras variaveis que poderiam requerer considera¢do no desenvolvimento do modelo de
mobilizagdo do direito. Essa tarefa é, contudo, além do escopo deste artigo. Aqui nés
devemos nos conformar em defender a argumentacdo geral de que a mobilizacdo do
direito é uma forma importante, embora Unica, de participagado cidada no sistema politico
e que é merecedora de uma atencdo substancialmente mais séria do que a que foi

concedida.

Conclusao

A definicdo de mobilizacdo do direito como o ato de invocar normas legais para regular
comportamentos é, propositadamente, ampla o suficiente para incluir o mais recente

estdgio de atividade legal. No caso mais simples, um comportamento particular é
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demandado por um apelo verbal ao direito. O direito é assim mobilizado quando um
desejo ou necessidade sdo traduzidos em demanda como uma afirmacdo de direito de
alguém.

Ao mesmo tempo em que a legitimidade da reivindicagdao de alguém é baseada
em regras do direito, a demanda contém uma ameaca implicita para a utilizacdo do poder
do Estado em beneficio de alguém. Esse posicionamento é, definitivamente, para ndo
argumentar que uma estrutura de mobilizacdo do direito fornece um esquema analitico
completo para a compreensdo da lei e seu lugar na politica. Isso seria tanto presunc¢oso
quanto impreciso. Com certeza ndo é o caso de que a lei afeta o comportamento real
apenas por intermédio das demandas dos cidad3os.

Muito do impacto do direito resulta da conformidade voluntdria que se origina
tanto de uma obrigacdo para obedecer ou um medo da san¢do. Por exemplo, grande
parte do comportamento do cidadao é autorregulado com a lei fornecendo um cendrio
de parametros impostos pelo Estado. Em contraste, a real mobilizacdo do direito ocorre
somente quando existe uma demanda ativa baseada em normas legais. Mesmo que a
mobilizacdo deva ser precedida por um estagio antecedente em que certo incidente ou
situacdo sdo conceituados, primeiro como uma exigéncia para uma resposta e, segundo,
como acionavel no direito, ndo é assim até que a lei seja realmente invocada para que a
participacdo efetivamente ocorra.

Esse artigo se concentrou em casos individuais na chamada arena de direito
privado ndo porque sejam os Unicos para os quais essa perspectiva seja relevante (como
documentado, tanto promotores de justica como agéncias reguladoras também
dependem fortemente das reivindicagbes para iniciar os casos), mas porque é onde o
argumento precisa ser feito mais firmemente. Ademais, o chamado direito privado esta
sendo escrito para refletir as normas publicas e atingir metas publicas. E nessa arena em
que a implementac¢do do direito é mais fortemente dependente de uma participagao ativa
do cidad3o individual, em que o cidaddo é mais propenso a se tornar efetivamente um
funciondrio do Estado ao invocar a autoridade legal dele.

Ndo ha duvida de que os melhores mecanismos para agregar reivindicacdes
aumentariam os beneficios recebidos pela lei, mas para embasar as andlises da relagdo
entre direito e politica exclusivamente na fungdo de grupos ou a¢des de grupos poderiam

negligenciar o potencial do cidaddo individual em utilizar a lei em seu proprio beneficio,

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 15, N. 2, 2024, p. 1-32.
4 Copyright © 2023 Frances K. Zemans
https://doi.org/10.1590/2179-8966/2023/78036| ISSN: 2179-8966 | €78036



26

sem a intervengdo de um grupo ou um representante. Seria, também, ignorar a fungdo
Unica da lei na difusdo do poder publico entre a populagdo.

A bifurcacdo da pesquisa entre a elaboracdo e a execucao das politicas tem
deixado inexplorada a funcdo da participacdo cidadda como um vinculo entre elas. Em
complemento, essa abordagem tem resultado em um entendimento insuficiente dos
fatores importantes para a execugao da politica publica.

Por causa da natureza contingente das politicas publicas, quem realmente obtém
o que do governo é em parte significativo, é determinado pela disposicdo e capacidade
de invocar as leis existentes e de usar o poder do Estado para exigir o cumprimento em
seu beneficio. Estruturado como é, para providenciar um mecanismo individualizado pelo
qual o poder pode ser difundido por meio da sociedade, o sistema legal tem uma natureza
peculiarmente democratica.

Sua adequacgdo para absorver demandas de diversos requerentes, com certeza,
limita o seu potencial para promover uma mudanga planejada centralmente. Além disso,
a0 mesmo tempo em que a estrutura legal minimiza a fun¢do do ator oficial, ela assume
e entdo incentiva a competéncia entre os cidaddos em geral.

Seriamente, o foco seletivo aqui tem sido sobre a natureza interativa
extremamente negligenciada da lei. Mais especificamente, tem sido argumentado que o
poder governamental inerente ao direito é utilizado pelos cidaddos ativa e
individualmente para participar do sistema politico a fim de receber parte da distribuicdo
oficial de valores. O direito, com certeza, ndo é a panaceia para a falta de poder, mas por
sua natureza empresta sua legitimidade e poder estatal para quem quiser ter a habilidade
e vontade para utilizd-lo (THOMPSON, 1975).

Uma visdo interativa do direito que reconhece a disponibilidade universal do
poder governamental para os cidaddos tem importantes implicacdes para a socializacdo
em uma sociedade democratica. Negligenciar a mobiliza¢cdo do direito como uma forma
de participacdo politica é tanto um resultado como uma parte da inclinagdo na
socializagdo politica para a obrigacdo do cidadado para obedecer a lei.

Tal orientacdo para o direito é unidirecional (do Estado para o cidaddo) e
apresenta a lei como meramente um mecanismo para o controle social. Ela ndo endossa,
de modo algum, uma cidadania participativa, ativa e assertiva que é central para uma

sociedade democratica.
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Uma abordagem interativa para a lei ditar a promogdo da competéncia legal dos
cidaddos como essencial é necessaria. Os objetivos publicos devem ser realizados no
sistema em que a implementacdo da politica publica seja altamente dependente de uma
mobilizagdo do direito pelos cidaddos individuais.

E tempo para os pesquisadores ampliarem seu escopo e n3o ficarem limitados
pela consciéncia dos demandantes da natureza “politica” de seus atos. Fazer da mesma
forma nos faz continuar a sermos vitimas da visdo tradicional que separa a lei da politica

e deixa inexplorada uma importante drea de interacdo entre os cidadaos e o Estado.
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