uma discussao por fazer
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Casa Pia. No entanto, o mediatismo destes casos leva a que alguns
aspectos fulcrais sejam esquecidos e que se adiem reformas tidas comeo
urgentes b muito tempo. E assim que num momento em que a justiga
se torna cada vez mais visivel, o acesso ao direito e A justiga € visto por
muitos como uma questio menor. E importante, entdo, retomar a sua
discussao, dando-lhe outros contornos.

Considero que este exercicio reflexivo deve seguir dois eixos. Primeiro,
deve ser um exercicio multidisciplinar, envolvendo nao apenas os habi-
tuais operadores do sistema juridico e judicidrio, juizes, advogados,
legisladores, mas também socidlogos, economistas, antropélogos, ana-
listas politicos, entre outros. Segundo, deve contemplar o que Boaven-
tura de Sousa Santos designa de Sociologia das Auséncias. Ou seja, se
bem que se deve procurar saber quais os obstdculos reais e insatisfa-
¢bes que surgem aqueles que recorrem a tribunal, nao se deve descurar
as razdes dos que permanecem afastados do sistema judicidrio. No
fundo, pressupbe um conhecimento sobre os modos como os cidadaos
utilizam o direito, mas também comeo o evitam ou the resistem.

A preméncia da discussio

O exercicio de uma cidadania activa pressupde a interiorizagio e o uso de
direitos por parte dos cidadaos. Para tal, tem de haver uma concretizacao
efectiva dos mesmos na sociedade através, especificamente, de uma ade-
quagdo do aparelho judicidrio 4 sua defesa. Ou seja, depende, desde logo,
do acesso ao direito ¢ ao sistema judicidrio por parte dos cidadios.

A ideia de "acesso ao direito e 4 justiga” é de uma tal abrangéncia que
obriga, tal como qualquer conceito que necessite de uma reforma pro-
funda, a uma delimitagio. O acesso ao direito e i justica refere-se, nas
palavras de Cappelletti (1978), a dois objectivos essenciais do sistema
juridico e judicidrio. Um primeiro é o de que este deve ser acessivel a
todos os cidaddos, independentemente da sua classe social, sexo, raca,
etnia, religifio e orientagiio sexual. A ninguém pode/ deve ser negado o
pedido de justica. Um segundo objectivo é o de que permita chegar a
resultados individual e socialmente justos.

A essencialidade deste direito é evidente pelo facto de ser um meio para
a concretizagio de outros direitos ndo reconhecidos ou nio protegidos
eficazmente. E assim que, ndo podendo (ou melhor, ndo devendo) inter-
vir na liberdade das pessoas, ndo garantindo que estas cumpram os seus

f fundamental que a discussdo em torno do acesso dos cidadaos

a Justica seja (re)introduzida na agenda politica.

e os direitos dos outros, o Estado deve zelar para que todos os cidaddos
tenham acesso a uma ordem juridica justa e a um sistema judicial pau-
tado pela imparcialidade e independéncia. E &, assim, também, que o
acesso ao direito e A justica se assume como primeira garantia do
exercicie dos demais direitos.

A ideia de acesso a justica como um direito fundamental surgiu com a
consolidagdo do Estado-Providéncia e com a consagracéo constitucional
dos novos direitos econémicos e sociais que esia acarretou. Ficou claro
que estes necessitavam de mecanismos que garantissem a sua efectiva
protecgio, caso contririo nio passariam de "meras declaracdes politicas,
de contetddo e fungdo mistificadores” (Santos et al, 1996: 486).

Embora seja um direito constitucionalmente consagrado, quando olha-
mos para a justiga portuguesa vemos que esta é, ainda, caracterizada
por uma diseriminacdo social no efectivo acesso & justica. O acesso 3
justiga é condicionado por obstdculos econémicos, sociais e culturais. E
assim que apesar de a maioria dos cidadéos individualmente considera-
dos demonstrar um bom conhecimento da lei vigente, tal conhecimento
nio se traduz num recurso aos tribunais. Qs cidadaos, sobretudo os
oriundos das classes populares ou pertencentes a alguma minoria, nio
interiorizaram ainda os seus direitos e continuam a temer os tribunais.
Deste modo, é fundamental que a discussdo em torno do acesso dos
cidaddos a justiga seja (re)introduzida na agenda politica, questio-
nando-se as formas de apoio judicidrio existentes, equacionando-se
instrumentos de apoio mais eficazes, delineando-se mecanismos alter-
nativos de resolugdo de litigios, combatendo-se discrepincias entre a
procura potencial e a procura efectiva de justica de grupos sociais
minoritdrios ... em sintese, procurando-se uma justica mais expedila,
célere e préxima de todos os cidadfos. Sendo elementar que esta dis-
cussdo permanecga viva, € necessédrio dar-lhe outros conternos, uma
vez que ela se tem focado sobretudo no cidaddo individual. Urge a
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Os (novos) movimentos sociais politizaram um conjunto de temas
ao transformarem caréncias e necessidades sociais na reivindi-
cacao de novos direitos, sublinhando, assim, a necessidade de
reinvencdo dos tradicionais espacos piblicos de cidadania e

participacao, entre eles os tribunais.

introdugdo de um novo factor neste debate: a nio adequagio do apa-
relho juridico e judicidrio A protecgdo de interesses que extravasam a
titularidade individual.

Uma questdo de um ou uma questdo de todos?

Forgado a acompanhar as transformagées da sociedade, nio lhe sendo per-
mitido ser estdtico, o direito tem vindo, progressivamente a abarcar sob a
sua tutela interesses colectivos e a reconhecer antigos interesses indivi-
duais como pertencendo a vérios sujeitos. Deste modo, a douirina juridica
tem evoluido no sentido de reconhecer que em cada sociedade coexistem
bens juridicos individuais, que afectam directamente cada individuo, e
bens juridicos colectivos e difusos que tendem a afectar grupos soeiais e a
sociedade em geral. Sio exemplos destes tiltimos a satide piiblica, o meio
ambiente, as relagbes de consumo, o patriménio cultural, etc. A evolugio
natural da sociedade veio demonsirar que estes interesses plurindividuais
nfo podiam ser eficazmente protegidos recorrendo aos instrumentos clds-
sicos, pois pertencem a uma pluralidade indeterminada de sujeitos e tém
por objecto bens nio susceptiveis de apropriagio exclusiva.

Obviamente, e partindo de uma andlise histérica, entende-se, tal como
Bobbio o defende, que s6 recentemente este desafio se tenha tornado
mais visivel, uma vez que os direitos do homem sdo direitos histéricos,
isto é, nascidos em certas circunstincias e de um modo gradual. As

lutas pelo reconhecimento e garantia de novos direitos 18m vinde AEEE
estabelecidas, progressivamente, 4 medida que os direitos considerados
fundamentais em cada momento histérico sdo juridicamente Consagra-
dos. Néo surgiram todas simultaneamente. Assim, vemos que os direitos
de terceira gerag¢do, como o de viver num ambiente nio poluido ou a ndo
discriminagdo com base no género, nao poderiam ter sido sequer Hﬂdgiw
nados antes dos de segunda geracdo. -
A defesa dos interesses colectivos assumiu, assim, como refere Pedrosc et
al {2003}, por toda a Europa, diversas formas, nomeadamente gabinetes
juridicos e advogados especializados ao servigo de sindicatos, associaces
ou fundagbes, designadamente ambientalistas, de consumidores « cultu-
rais; juristas e advogados do Estado especializados na promocio e na defe-
sa dos direitos colectivos; e, também, advogados que, nos seus escritérios
privados, se dedicam, muitas vezes por razdes altruistas, a defenderem
causas de interesse colectivo ou de associagbes a que pertencem. :
Em Portugal, foi atribuida legitimidade ao Ministério Piiblico para pro-
mover ¢ intentar acgbes judiciais relativamente i defesa de interesses
colectivos, tais como a defesa do ambiente ou dos consumidores.
Foram, também, criados alguns instrumentos juridicos que garantem a pro-
tecgdio destes interesses, nomeadamente através da acgdio popular, previs-
ta no artigo 52.° da Constituigéio da Repiiblica Portuguesa, que se assume
como um instrumento de participagdo e Intervencgio democrilica dos
cidaddos na vida piblica e de defesa dos interesses das eolectividades. -
No entanto, se, por um lade, o direito tem vindo, progressivamente; a
reconhecer a titularidade difusa, demonstrando que h4 interesses que nao
sdop de uma pessoa, mas de um todo difuso, por outro, continua a ter difi-
culdades em admitir como sujeiios de direito aqueles que lutam pela pro-
tecgdo efectiva desses direilos difusos: os movimentos sociais.

O papel (esquecido) dos movimentos sociais

Os (novos) movimentos sociais politizaram um conjunto de temas ao trans-
formarem caréncias e necessidades sociais na reivindicagio de novos
direitos, sublinhando, assim, a necessidade de reinvencgao dos tradicionais
espagos ptiblicos de cidadania e participacfo, entre eles os tribunais. Atra-
vés da sua acc¢lo colectiva e lutas, os movimentos socials assumiram-se
como sujeitos politicos e também juridicos j4 que recusaram estar confi-
nados a um espago piiblico marcado pela auséncia de direitos.
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A emancipacdo através do direito s6 &, no entanto, possivel
quando a titularidade dos direitos extravasa a esfera individual e

consegue abranger a fitularidade colactiva.

Combinando formas de protesto mais espontineas e directas com acges
majs institucionais, os novos movimentos sociais privilegiam, cada vez
mais, a arena jurfdica para delinearem as suas lutas. Essas lutas pas-
sam pela protec¢io de direitos jd existentes, pela criagdo de novos direi-

tos ou mesmo pela mudanga de leis que consideram discriminatérias. E
assim, por exemplo, que o movimento feminista luta pela protecgdo
legal efectiva da mulher contra a violénecia doméstica, defende a cria-
¢do de normas especificas que permitam que a mulher aceda a cargos
de poder e contesta a actual lei do aborto.

Ao lutar na arena juridica, os movimentos sociais ndo sé tornam visivel a
sua identidade de sujeito colectivo capaz de criar direitos, como, reivindi-
cando depois a concretizagio e protecgdo judicial dos mesmos, contribuem
para implementar novas praticas sociais e politicas e garaniem as minorias
que defendem um minimo de inclusdo na sociedade.

De facto, quando alguma associagfo inserida num movimento social
recorre a tribunal, ndo & apenas para defender os interesses dos seus
associados, mas de todos aqueles que representa, sejam mulheres,
negros, imigrantes, homossexuais, moradores de uma cidade, etc. Ao
recorrer a tribunal, os movimentos sociais ddo voz a certas minorias e
proporcionaram-lhes uma maior consciéncia dos seus direitos. £ deste
modo que os movimentos sociais combinam a necesséria regulagio conti-
da na lei, com os seus petenciais emancipatérios.

Contudo, e embora os movimentos sociais recorram frequentemente  lin-
guagem dos direitos nas suas lutas, o recurso a tribunal continua a ser
ltimo recurso. Quais as razoes para tal?

Por um lado, vemos que ha um conjunto de factores que se prendem com
a propria organizacioc e composicio dos movimenlos sociais que parece
levar & secundariza¢io do recurso a tribunal como forma de protesto,

nomeadamente o cardcter incipiente da sociedade civil portuguesa. sende
que muitos movimentos sociais sdo ainda recentes e outros enfrentam Pro-
blemas de mobilizagdo. Assim, a par de associagdes e ONGs com alguima
longevidade e profissionalizacdo, a maior parte delas de base nacional,
encontramos formas de acgdo colecliva espontineas e efémeras, essencial-
mente de base local, sem a forca necessdria para introduzir modificagies
duréveis nas relagbes sociais e que tém apenas a duragio do protesto, que
tendem a protestar de uma forma mais radical e fora da esfera institucio-
nal, direccionando estrategicamente a sua luta para os media.

Por outro, constata-se que as novas fronteiras do Direito, nas quais se
insere a titularidade difusa, sfio, ainda, ténues e pouco definidas, quer
no que se¢ refere 4 consciencializagio desses direitos, quer no que
concerne i possibilidade da sua aplicagfo prética. Nio podende dar
aqui conta de todos esses obsticulos, enumero alguns, mais gerais, que
me parecem determinantes. .
Embora se tenham criado j4 alguns instrumentos juridicos que péssibili-
lam o acesso dos movimentos sociais aos tribunais, nomeadamente a Lei
de acg¢do popular (Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto) e legislagio especifica
para alguns movimentos sociais (por exemplo, movimento ambientalisia e
de defesa des consumidores), qualquer andlise superficial ao wvse do
direito mostra que este permanece preso a uma tradigdo secular que enfa-
tiza o perfil individualista do autor e, podemos dizer, até mesme do réu.
Consequentemente, como refere Cappelletti, os direitos que tém por base
interesses difusos surgem como "direitos sem dono, que pertericem, a um
tempo, a todos e a ninguém" (1989: 273).

I assim que verificamos que as vias processuais tipicas nio reconhecem
capacidade judicial activa aos representantes dos interesses difusos,
sobretudo quando falamos de movimentos sociais.

Acresce que a natureza programatica que a Constituigfio atribuiu a estes
direitos impede a sua concretizagio compulséria. Por causa dessa nature-
7a, a norma consiitucional tem mais dificuldades em ser efectivamente
aplicada sem necessitar de uma lei que concretize efectivamente 0 dmbito
concreto destes direitos (Cluny, 2003: 138). Assim, se bem que a defini-
¢Ao abrangente de interesses difusos leve a que quase qualquer movimen-
to social possa recorrer a tribunal para uma efectiva protecgdo dos seus
direitos, hd interesses que, mais do que uma efectiva protecgio juridica ¢
judicidria, surgem como expectativas de protecgio legal.

Também a auséncia de apoio judiciirio aos movimentos sociais para
intentarem acgbes judiciais se assume como um forte bloqueio. Grande
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parte das associagdes recorrem a associados que sio advogados ou
contam com a colaboracao de advogados, que o fazem de forma gratui-
ta, quer para se aconselharem legalmente, quer para prestarem, elas
proprias, apoio aos seus associados.

Um dltimo obstéculo, de entre os vérios que ficam por enunciar, prende-se
com o facto de nfio estarem previstos mecanismos alternativos de resolugio
de litigios, que sio mais acessiveis, informais e expeditos e vio ao encontro
da justiga de proximidade que se procura alcangar.

Estes bloqueios que se prendem com o quadro juridico-normativo e que
regula a titularidade difusa, bem come certos obstdculos ligados ao apa-
relbo judicial, constrangem a mobilizagdo da lei por parie dos movi-
mentos sociais. Assim, se bem que muitos dos novos movimentos sociais
construam um discurse em torno da exigéncia da proteccdo efectiva de
direitos jd existentes ou da reivindicagdo de novos direitos, surgindo a
arena juridica como forma privilegiada de luta, o recurso a tribunal
acaba por ser mais ocasional. O mesmo acontece, alids, com os cidad&os
individualmente considerados.

No entanto, o facto de estarmos perante uma generalizada fuga a litigacdo,
individual e difusa, ndo pressupde que a solugdo para promover ¢ acesso
ao direito e i justiga seja comum a cidaddos individuals e movimentos
sociais. Como vimos, hd bloqueios especificos & constituigdo dos movi-
mentos socials como sujeitos de direitos e, € por isso que, quando debate-
mos e tentamos melhorar o acesso a justiga, temos de ter em conta estes
sujeitos colectivos de direitos quase sempre ausentes discussio.

Um efectivo acesso

A accio colectiva por parte dos novos movimentos sociais privilegia,
sobretudo, a esfera nio institucional. Contudo, ao procurar e exigir
espagos de didlogo, participacgio e negociacio e ao reivindicarem uma
proteccao efectiva e progressiva dos seus direitos, os novos movimentos
sociais tém vindo a reconhecer no recurso ao direito e aos tribunais vee-
tores emancipalérios.

A emancipagao através do direito sé é, no entanto, possivel quando a titu-
laridade dos direitos extravasa a esfera individual e consegue abranger a
titularidade colectiva, pelo que é insuficiente criar e proteger os direitos
que os movimentos sociais reivindicam. K necessario igualmente que estes
se constituam como sujeitos colectivos de direitos, com legitimidade para
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recorrerem aos tribunais e fazerem uso dos mecanismos legais existentes.
E deste modo que os novos movimentos sociais impdem uma discussao
mais abrangente sobre o acesso ao direlto e A justica.

A emergéncia destes novos sujeitos de direitos tem vindo a desafiar a
rigidez que caracteriza o sistema juridico e judicidrio, bem como a for-
macio dos operadores desses mesmos sistemas, nomeadamente juizes,
advogados e legisladores. A sua 18gica de actuacgio, o modo como com-
binam formas de ac¢do institucionais e ndo institucionais, e a politiza-
¢éo de reivindicagdes supostamente técnicas e restritas ao dominio pri-
vado do quotidiano, obrigam a que o sistema legal se reinvente, ¢ surja
no que Boaventura de Sousa Santos chama de espagos plurais de parti-
cipagfio. Se me parece urgente que no debate sobre o acesso ao direito
e & justiga se introduza a questio do acesso dos movimentos soeciais,
parece-me preocupante se tal for feito nos moldes em que se equaciona
o acesso dos cidadios individualmente considerados. Somente conside-
rando os movimentos sociais nas suas especificidades constitutivas e de
actuacgio é que se pode consagrar a participacio dos cidadios, indivi-
dual ou colectivamente organizados, na defesa e preservacio de inter-
esses difuses ou colectivos, criando-se um novo espaco de cidadania,
que torne, de facto acessivel o direito ¢ a justica.

Este é um grande desafio estratégico que se coloca ao sistema juridico
e judicidrio desde hd algumas décadas: garantir a tutela dos interesses
colectivos ou difusos, permitindo que os movimentos sociais que por
eles lutam se possam assumir efectivamente como sujeitos de direito.
No esfor¢o de concretizacao deste desafio, cabe ao judicidrio, ao criar
novas categorias juridicas, extrair energias emancipatérias que lhe per-
mitam a sua propria transformagdo. o>
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