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PREFACIO
INVENTAR OUTRAS CIENCIAS SOCIAIS

PABLO GENTILI*

oaventura de Sousa Santos é muito mais

do que um socidlogo portugués empenha-
do em interpretar —de um modo extraordina-
rio e original— os assuntos mais urgentes do
nosso tempo. Seu nome € a referéncia e a ins-
piracdo sempre fecunda de um amplo coletivo
de cientistas e ativistas espalhados por todo o
mundo, organizados em redes ou trabalhando
sozinhos, comprometidos com a construcao
de umas ciéncias sociais a servico das grandes
causas da humanidade, das lutas pela igualda-
de e dos direitos dos oprimidos.

Os trabalhos de Boaventura enlacam um
conjunto de temas e preocupacoes que se ins-
crevem na melhor das tradi¢des do pensamen-
to social e critico: a emergéncia e as lutas dos
movimentos sociais; os olhares alternativos
que produzem os processos de globalizacido

*  Secretario Executivo de CLACSO.

contrahegemonica; a construcao de um novo
tipo de pluralismo juridico que contribua com
a democratizacdo de nossas sociedades; a re-
forma criativa, democratica e emancipadora
do Estado e a defesa irredutivel dos direitos
humanos; a criacdo de universidades popula-
res que promovam didlogos interculturais, en-
tendidos como uma forma de combate contra
a uniformidade e a favor de uma ecologia de
saberes emancipatorios e libertarios. Seus ar-
gumentos se aglutinam em torno a uma prer-
rogativa fundamental: a melhor via para cons-
truir estratégias de resisténcia locais e globais
requer por em pratica um exercicio de justica
cognitiva em que todas as vozes possam se
expressar em um mesmo pé de igualdade, por
meio do interconhecimento, da mediacao e da
celebracdo de aliancas coletivas.

Os cinco blocos que estruturam esta antolo-
gia, cuja confeccao foi realizada coletivamen-
te por destacados/as colegas conhecedores e
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conhecedoras do trabalho do pensador portu-
gués, reunem os principais temas que atraves-
sam a sua obra. Recorrer estas paginas € ler o
projeto politico-intelectual de Boaventura de
Sousa Santos em toda a sua amplidao.

Como bom artesdo, Boaventura nio s6 ex-
plora cada um dos tépicos abordados com ma-
estria. Também é o criador de potentes ferra-
mentas conceituais que permitem ser combina-
das com liberdade, exercitando outros modos
de explorar e interpretar as realidades que ha-
bitamos (e queremos transformar). O reperto-
rio de ferramentas conceituais que Boaventura
generosamente coloca a disposicdo pode ser
pensado sob a figura de uma teoria da retaguar-
da: recursos que se inscrevem mais na linhagem
do trabalho artesanal e singular do que em um
modelo sistémico e abrangente de interpretar
o mundo. Instrumentos que foram desenhados
para desfazer uma aproximacao a conhecimen-
tos e experiéncias que podem representar uma
novidade para alguns e remeter a um ecossiste-
ma de saberes ancestrais para outros.

Se todo saber é um saber situado, o gesto
epistemolégico que distingue a obra deste
imenso intelectual portugués estd marcado
pela viagem. Diante das politicas dominantes
do conhecimento, Boaventura propde confec-
cionar outros inventarios do saber. Para isso,

articula uma pedagogia do deslocamento e da
escuta: aprender a viajar em direcao ao Sul,
indo ao encontro dos numerosos e heterogé-
neos espacos analiticos e modos de construir
conhecimento, e deixar o Sul falar, 2 medida
em que o Sul foi submetido a um processo de
silenciamento exercido pelo conhecimento
cientifico produzido no Norte.

Em sua bagagem niao estdo ausentes as lu-
netas nem os microscépios. De fato, o desloca-
mento é condicio para se distanciar da tradicao
eurocéntrica e para dar lugar a outros espacos
analiticos que tornem observaveis realidades
novas ou que foram ignoradas e invisibilizadas
pela tradicdo epistémica eurocéntrica.

Diante das geografias do conhecimento, Bo-
aventura nos convoca a cruzar a linha abissal:
uma fronteira que divide tao profundamente a
realidade social que tudo o que fica do outro
lado dela permanece invisivel ou é considerado
irrelevante. Certamente cruza-la sem renunciar
em bloco ao conhecimento produzido a partir
dos centros de poder, mas fazendo uma forte
opcao por recuperar, reivindicar e legitimar
outros modos de saber que permitam gestar
outras ciéncias sociais: “A finalidade do deslo-
camento —sustenta— é permitir uma visao te-
lescépica do centro e uma visdo microscépica
de tudo o que foi recusado pelo centro”.
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O convite cursado nio consiste em sair para
buscar um Sul essencializado. O Sul que emer-
ge da obra do autor estd plurilocalizado nas
expressoes e formas de producao do conhe-
cimento que cifram as Epistemologias do Sul
(entre as quais se destacam a realidade portu-
guesa, os contextos latinoamericanos, africa-
nos e asiaticos). Sao os saberes nascidos e for-
jados ao calor das lutas contra o capitalismo,
o colonialismo e o patriarcado o que integra o
indice da sua obra e se coloca em destaque por
meio de seus textos (muitos deles traduzidos
pela primeira vez ao espanhol).

Se a grande escola de Boaventura é o Sul,
sua caixa curricular estd organizada sobre um
principio de convivialidade irredutivel: a ecolo-
gia dos saberes. Olhares que ndo impdem, mas
que solicitam outras perspectivas para questio-
nar e questionar-se; perspectivas que procuram
credibilidade e reconhecimento para os conhe-
cimentos elaborados, mais além dos espacos
e das légicas académicas, sem que isso leve a
desacreditar o conhecimento cientifico. O ter-
mo também remete, de um modo certeiro, ao
indispensavel dialogo que deve ser produzido
entre as ciéncias da vida e as ciéncias sociais.

Nenhuma mudanca social pode ser promo-
vida a partir das ciéncia sociais sem levar em
conta a devastacao ecolégica, a predacao, o

extrativismo, o epistemicidio e a eliminacio
fisica com a qual, muitas vezes, a racionalida-
de moderna contribuiu. Dai que a recupera-
cdo das experiéncias seja um dos elementos
mais valorizados.

Os dois volumes que formam esta iniciativa
da CLACSO serio, sem lugar a duvidas, um ma-
terial de consulta indispensavel para todas as
leitoras e leitores comprometidos com pensar
o mundo por meio de uma perspectiva origi-
nal construida durante 40 anos de trabalho. E
ainda que os materiais que conformam estes
dois grandes volumes estejam potencialmente
dirigidos a todos e todas, nos veios do texto
emerge e se percebe uma preferéncia pelas es-
querdas, as quais Boaventura caracteriza como
“os partidos e movimentos que lutam contra o
capitalismo, o colonialismo, o racismo, o sexis-
mo e a homofobia, e toda a cidadania que, sem
estar organizada, compartilha os objetivos e as
aspiracoes daqueles que se organizam para lu-
tar contra estes fen6menos”.

Esta antologia é uma merecida homenagem
do Conselho Latinoamericano de Ciéncias So-
ciais a quem, com suas ideias e compromisso,
contribuiu de maneira decisiva para o desen-
volvimento das ciéncias sociais, um intelectual
publico que peregrinou pelo Sul global, acom-
panhando-nos em numerosos espagcos e mo-
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mentos, ajudando-nos a pensar os problemas e
os desafios do nosso tempo. E, ainda que seja
verdade que o maior temor de um explorador
consiste em se deter, esse socidlogo andarilho
que é Boaventura de Sousa Santos nos deixa
nesta obra a grata sensaciao de que aqui falta
o que amanh3, em seu percurso criativo pela
vida, pelo pensamento e pela luta em defesa
da dignidade humana, continuara produzindo
para nos surpreender e nos ajudar a sonhar.
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MARIA PAULA MENESES, JOAO ARRISCADO NUNES,
CARLOS LEMA ANON, ANTONI AGUILO BONET E NILMA LINO GOMES

onstruindo as Epistemologias do Sul:
Para um pensamento alternativo de alter-
nativas é o titulo que da corpo a um estimulan-
te exercicio — apresentar os principais traba-
lhos de um dos mais importantes intelectuais
do nosso tempo, Boaventura de Sousa Santos.
Esta Antologia, organizada em dois volumes,
é fruto de um trabalho coletivo, realizado por
Maria Paula Meneses, Joao Arriscado Nunes,
Antoni Aguil6 Bonet, Carlos Lema Afién e Nil-
ma Lino Gomes. Contamos ainda com o apoio
imprescindivel de Margarida Gomes e Lassale-
te Paiva, colaboradoras préximas de Boaven-
tura de Sousa Santos, e que o tém apoiado na
organizacao e publicacio de manuscritos.
Selecionar os textos a integrar esta antologia
nao foi tarefa facil. Para dar conta da diversi-
dade tematica que tem tratado e que procurou
encontrar espelhada na antologia, Boaventura
de Sousa Santos, fazendo jus ao seu espirito
colegial, convidou-nos para um encontro no

Centro de Estudos Sociais, CES (Universidade
de Coimbra), para nos fazer uma apresentacio
exclusiva sobre o seu percurso e discutir, em
conjunto, as varias possibilidades de organiza-
cao da Antologia.

A presente Antologia apoia-se nas opcoes e
debates que, como grupo, fomos mantendo ao
longo de varios meses. Foi um processo estimu-
lante que nos revelou, paralelamente, as interli-
gacoes entre os textos e nos obrigou a repensar
opcoes tematicas e os limites de paginas. Quer
pela inovacao tedrica, quer pelos desafios me-
todologicos, a obra de Boaventura de Sousa
Santos ndo deixa ninguém indiferente. Nestes
dois volumes procuramos identificar textos que
permitam aos leitores conhecer em maior deta-
Ihe o percurso académico e politico deste autor,
cujos textos refletem a sua opcao inequivoca
por uma analise das sociedades contempora-
neas a partir da perspectiva dos oprimidos. A
sua obra, extensa e publicada em varias linguas
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(portugués, espanhol, francés, inglés, alemio,
romeno, e mandarim, entre outras), cobre mais
de quatro décadas de analises e reflexdes.

No seu conjunto, o trabalho de Boaventu-
ra de Sousa Santos aqui recolhido debruca-se
sobre alguns dos principais topicos e proble-
mas do mundo contemporaneo: movimentos
sociais, globalizacdo contra-hegemoénica, de-
mocratizacio, pluralismo juridico, reforma do
Estado, epistemologia, direitos humanos, in-
terculturalidade e a universidade. O seu grande
desafio tem sido, nos ultimos anos, centrado na
reconstrucio sociolégica a partir das epistemo-
logias do Sul, concebida como um pensamento
alternativo de alternativas, de que resultam no-
vas propostas conceituais como, por exemplo,
as articulacdes entre a dominacao capitalista,
colonial e patriarcal, o pensamento abissal, a
sociologia das auséncias e das emergéncias, a
ecologia de saberes, a traducao intercultural e
a artesania das praticas. As sementes desta ino-
vacao assentam em trabalhos anteriores, onde
conceitos como a sociedade civil intima, socie-
dade civil estranha, ou o fascismo social permi-
tem dar conta de exclusoes radicais nas socie-
dades supostamente democraticas, sociedades
onde a violéncia, a apropriacdo, a persisténcia
do trabalho escravo, do colonialismo sob no-
vas formas que continuam a marcar a vida dos

que, de facto, niao tém direitos, dos que vivem
do “outro lado da linha abissal”.

Do ponto de vista metodolégico, esta Anto-
logia reflete também uma mudanca paradig-
matica, de escrever sobre para escrever com,
dando voz a sujeitos e lutas a partir do reco-
nhecimento da validade desses saberes nasci-
dos nas lutas. Esta Antologia revela igualmente
que desde cedo Boaventura de Sousa Santos
manifestou o desconforto com a equivaléncia
epistemoldégica entre objetividade e neutralida-
de, o que o leva a optar for um conhecimento
ancorado nas praticas e nas lutas sociais que
em algum momento designou como conheci-
mento prudente para uma vida decente.

Ir para Sul, aprender com o Sul e desde o
Sul é o lema que estrutura esta antologia, com-
binando trabalho teérico com analises empiri-
cas especificas. O Sul com que pretende par-
tilhar a voz ndo é o Sul geogrifico. E antes o
Sul epistémico.

Em termos de organizacio, e porque os tex-
tos que integram cada parte foram alvo de um
escrutinio ponderado de cada um de nés, op-
tamos por apresentar, no inicio de cada parte,
uma curta introducao escrita individualmente.
Este roteiro apresenta o tema, justifica a op¢ao
dos textos e procura dialogar com o pensamen-
to de Boaventura de Sousa Santos.
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Os dois volumes que compdem a antologia
do pensamento de Boaventura de Sousa Santos
estdo organizados de forma auténoma (incluin-
do o proélogo, o indice geral e, no final de cada
volume, a lista de trabalhos publicados pelo au-
tor em espanhol).

A antologia esta estruturada em torno a
cinco eixos, que refletem os temas a que Bo-
aventura de Sousa Santos tem dedicado mais
importancia, nomeadamente: os desafios epis-
temoloégicos que o Sul global coloca, agrupa-
dos na primeira parte, intitulada “Pensando
desde o Sul e com o Sul”. A segunda parte, com
o titulo de “Teoria social para outro mundo
possivel” incide sobre a teorizacdo sociol6gi-
ca de Boaventura de Sousa Santos. Estas duas
partes compdem o primeiro volume da Anto-
logia. O segundo volume, composto de trés
partes, integra os textos do autor que apontam
para uma proposta alternativa, plural, de um
outro mundo possivel a partir do Sul global.
Os principais temas sao “Direito para outro
mundo possivel”, correspondendo aos textos
mais representativos da sociologia do direito.
Os escritos de teoria politica estao agregados
na parte intitulada “Democracia para outro
mundo possivel” e finalmente, a quinta e ulti-
ma parte, sob o titulo “Educacio para outro
mundo possivel”, agrupa os textos que deba-

tem a educacao e a possibilidade de um outro
projeto universitario, distinto da moderna uni-
versidade de matriz eurocéntrica.

Esta divisdo tematica ampla serviu de refe-
réncia para a organizacao geral dos textos, ape-
sar de varios deles serem, muitas vezes, signifi-
cativos para diferentes partes da antologia. Do
ponto de vista geopolitico, os textos seleciona-
dos para integrar esta antologia traduzem uma
experiéncia rica e diversificada, que percorre a
realidade portuguesa, contextos latino-ameri-
canos, experiéncias africanas e asiaticas, num
permanente exercicio de pensar de que lado se
esta quando se analisam questdes sociais fra-
turantes. Este conhecimento informado leva
Boaventura de Sousa Santos a acreditar que
um conhecimento do Sul e para o Sul, se de-
senvolve potenciando alternativas emergentes,
ja que as sociedades nio podem prescindir da
capacidade de pensar em alternativas. E este
desafio que esta presente no subtitulo desta
antologia, a constru¢ao de um conhecimento
que sustente “um pensamento alternativo de
alternativas”, um pensamento necessariamen-
te pos-abissal.

Pretendemos com este trabalho oferecer
ao/a leitor/a uma panoramica geral da obra de
Boaventura de Sousa Santos. E com o desafio
de pensar o mundo de forma situada, reco-
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nhecendo a diversidade potencialmente infini-
ta de saberes e experiéncias, que desejamos
que esta antologia seja lida e, acima de tudo,
vivida. Cabe agora ao leitor/a avaliar se tive-
mos éxito neste nosso propdsito, o propdsito
de dar a conhecer a riqueza e a amplitude do
horizonte analitico de um cientista social que
consideramos ser um dos mais importantes
do nosso tempo.



Parte II1

DIREITO PARA OUTRO MUNDO POSSIVEL






APRESENTACAO
SOCIOLOGIA CRITICA PARA UM OUTRO
DIREITO POSSIVEL

CARLOS LEMA ANON

A;)bra sociojuridica de Boaventura de Sou-
a Santos é provavelmente a parte de sua
producao intelectual que tem recebido o mais
amplo reconhecimento no ambito académico.
E isso apesar de se situar numa posicao de for-
te contestacao as limitacoes epistemoldgicas e
politicas das correntes hegemonicas. Mas é que
nao seria facil ignorar, por mais incomodas que
possam ser, suas valiosas contribuicoes — em-
piricas e teéricas — no ambito da pesquisa so-
bre a complexidade dos fendmenos juridicos,
das relacoes entre o direito oficial e os direitos
subalternos, da sociologia dos tribunais, do
direito e dos direitos humanos interculturais,
tudo isso no marco de uma teoria sociologica
original, pluralista e complexa do direito. Mas
o interesse que podemos apreciar em sua obra
sociojuridica vai muito além de tal contribui-
cdo e reconhecimento no dmbito da disciplina
académica. Em primeiro lugar, porque suas
contribuicées a partir da Sociologia juridica,

nao sdo independentes do desenvolvimento
tedrico e das questdes abordadas a partir dos
outros ambitos tematicos compilados nesta
antologia, o que reforca o poder explicativo de
seu trabalho intelectual. Além disso, porque a
dimensio epistémica se articula com a dimen-
sao pratica de um conhecimento solidario e
consciente das lutas contra a injustica, a opres-
sao e a exclusao.

Precisamente por isso, uma antologia da
obra sociojuridica de Boaventura de Sousa San-
tos apresenta alguns desafios interessantes se
se quer captar todas estas complexidades. Por
um lado, devera transmitir os aspectos princi-
pais de seu trabalho neste campo. Por outro,
tera que articula-lo de tal maneira que expresse
a presenca de um projeto e uma sistematiza-
¢a0, mas sem por isso deixar de refletir o crité-
rio cronolégico, ou seja, a maneira como este
projeto se desenvolveu no tempo. Finalmente,
tera que expressar as continuidades deste tra-
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balho, mas também as voltas, as mudancas e
inclusive as rupturas. De toda forma, o fato de
a antologia sociojuridica ser um capitulo de
um projeto que procura abranger a totalidade
da obra também chega a ser vantajoso, ja que
esta secdo podera em muitas ocasides ser lida
com proveito, uma vez posta em relacdo com
as demais.

Fazer aqui mencao a estes desafios ndo tem
finalidade outra que destacar o contexto em
que pode ser lida esta antologia e seus objeti-
vos, assim como a Obvia constatacdo de que
seria impossivel refletir aqui todo o relevante
desta obra. Procura-se, por um lado, fazer um
convite a leitura de um autor iniludivel, que per-
mite se aproximar a complexidade do juridico
a partir de uma perspectiva nao reducionista,
assim como oferecer uma orientacio para con-
tinuar com outras obras. Além desse convite, a
proépria antologia poderia ser um instrumento
util na medida que sistematiza as linhas mais
relevantes de sua produc¢ao, procurando abran-
ger tanto o tematico quanto o cronolégico. Por
ultimo, aspira a ser inspiracio — como sempre
foi a obra deste autor — para novos projetos,
tanto no que se refere a pesquisa académica so-
bre o direito, quanto a pratica em organizacoes
e movimentos sociais.

UMA SOCIOLOGIA JURIDICA CRITICA

Nao é por acaso que uma parte destacada
dos textos compilados nessa secao foram pu-
blicados num livro intitulado Sociologia juri-
dica critica (2009) que, por sua vez, funciona-
va como a sintese sistematica do mais acabado
da producdo sociojuridica do autor até esse
momento. Mas também os textos posteriores
que incluimos, ainda que contenham novida-
des e inclusive certo giro teérico, podem seguir
sendo reconheciveis na férmula da sociologia
Juridica critica. Se a ideia for valida para ca-
racterizar a obra deste autor, é porque expressa
duas premissas complementares que permitem
entender sua proposta e o desenvolvimento de
seu programa de pesquisa em sociologia juri-
dica. Em primeiro lugar, a sociologia juridica
— e isto é valido para o conjunto das ciéncias
sociais — se pretende estar a altura dos proble-
mas que deve abordar e que chegam perempto-
rios, ndo pode ser sendo critica. Em segundo
lugar, uma teoria critica do direito, uma teoria
que se pergunte se — e em que condicoes —
o direito pode ser emancipatorio e nio mera-
mente, e em todos 0s casos, um instrumento do
poder (dos poderes) e da opressao (das opres-
sbes), ndo pode ser sendo socioldgica. Ou pelo
menos estar aberta a incorporar uma perspec-
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tiva sociologista afastada das concepcoes for-
malistas mais ou menos renovadas.

Vale a pena se deter nestas duas premissas,
ja que tém ao mesmo tempo relevincia meto-
dolégica e politica. No tocante ao primeiro, a
perspectiva critica de Boaventura inclui tam-
bém uma critica a prépria teoria critica. Ou
seja, a sua prépria producao e enfoque. Isto se
manifesta tanto em sua constante preocupacao
epistemolégica e a sua capacidade para colo-
car a prépria teoria “diante do espelho”, quan-
to na volta e as mudancgas de tom que se terdo
produzido na evolucao de seu pensamento e de
sua pesquisa no ambito sociolégico. Mas fun-
damentalmente se manifesta com a pergunta
explicita pelas condicdes de possibilidade de
uma teoria critica consciente de suas dificulda-
des e pontos fracos: por que é tdo complicado
fazer teoria critica em um mundo com tanto
para criticar? Uma pergunta que supOe nao
s6 questdes tedricas, mas também inquirir as
dificuldades para articular uma pesquisa que
esteja vinculada com as resisténcias anticapi-
talistas, antipatriarcais e anticoloniais, e com
as lutas por um mundo melhor. Superar estas
dificuldades exige superar o reducionismo que
o paradigma hegemonico de conhecimento im-
punha e ao qual também sucumbiu muita teo-
ria que quer ser critica. E para fazé-lo é preciso

ndo renunciar a enfrentar perguntas fortes, as-
pectos subteorizados, para nao cair na imagem
de quem procurava o objeto perdido ao lado
da luz, ndo porque o tivesse perdido ali, sendao
porque ali havia luz. Exige também recuperar
outras formas de conhecimento, outras for-
mas de sociabilidade que foram invisibilizadas.
Uma ciéncia social que a0 mesmo tempo sobre-
-teoriza e subteoriza constitui um desperdicio
da experiéncia. A teoria critica que propde
Boaventura renuncia a reduzir a “realidade”
meramente a aquilo que existe. Ao contrario,
para a teoria critica, a realidade é um campo de
possibilidades e sua tarefa é investigar o grau
de variacdo que existe além do empiricamente
dado. Por um lado, efetivamente incorporando
aquelas experiéncias e criatividades que foram
negadas e ocultadas, reduzindo assim a enor-
me riqueza do mundo social (sociologia das au-
séncias), e por outro, incorporando o que ainda
nao esta, diante do fato que o germe do novo
pode ser amplificado e estudado (sociologia
das emergéncias). De modo crescente, como
propde o projeto das epistemologias do Sul,
recuperando o que a fratura abissal do colo-
nialismo negou.

A segunda premissa é que uma teoria critica
do direito tem de ser sociolégica, ou pelo me-
nos sociologista, no sentido de nao se limitar a
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uma compreensao do direito nem meramente
dogmatica, nem formalista, nem reduzida ao
direito do Estado. Deve estar, pelo contrario,
aberta a estudar as diferentes legalidades, as
alegalidades e ilegalidades entrecruzadas, pre-
sentes nas experiéncias sociais. A concepcio
moderna do direito, positivista juridica em ter-
mos gerais, identifica de forma reducionista o
direito com o direito do Estado e assume seu es-
tudo em termos formalistas que legitimam uma
suposta despolitizacdo do direito. A aceitacao
das pluralidades e complexidades juridicas que
propoe Boaventura se faz a partir da identifi-
cacao de trés elementos estruturais do direito,
da retérica, da burocracia e da violéncia, o que
supde um marco para o estudo da presenca va-
riavel destes elementos nos distintos direitos
dados, a0 mesmo tempo que permite a conside-
racao dos jogos de inter-legalidades presentes
no pluralismo juridico. S6 assim parece possi-
vel escapar a despolitizacdo do juridico para
afrontar seriamente a questio sobre em que
medida o direito, e em que condicdes, pode ser
emancipatério, ou pelo menos um instrumento
utilizavel pelos movimentos transformadores e
pelos excluidos (ndo sé pelo direito, senido in-
clusive do direito). Em ocasides, este enfoque
tem sido criticado e visto com desconfianca pe-
los tedricos juridicos mais tradicionais, como

uma visao instrumentalista do direito que entra
no jogo juridico como lhe seja conveniente, e
que por isso nao estaria comprometida, por as-
sim dizer, com a melhora desta pratica social.
A critica esta fundamentalmente desencami-
nhada, mas também chega a ser esclarecedo-
ra no que acerta: o olhar do soci6élogo nao se
subordina ao olhar do poder nem a sua visdo
do direito. Mas isto € um ganho para a analise,
e a0 mesmo tempo supde que 0 compromis-
so nao é com o direito e a sua melhora, sendo
contra a injustica, a opressio e a exclusdao no
marco das lutas mais amplas, cuja legalidade
ou ilegalidade sera uma questido variavel. As
ferramentas juridicas hegemonicas poderao
ser eventualmente um instrumento para estas
lutas, mas sem perder de vista o horizonte de
outro direito que tera que se desenvolver em
uma legalidade subalterna ou um direito pré-
-configurativo de outro mundo possivel.

Por conseguinte, ambos pressupostos — ci-
éncia social critica e pesquisa sobre o direito
inclinado em direcio ao sociolégico — em boa
medida desenham uma proposta “anti-positi-
vista”, tanto no sentido no qual o positivismo
se manifestou nas ciéncias sociais, quanto no
que se refere — com suas préprias particula-
ridades — ao estudo do direito. A importancia
daquilo que foi negado e invisibilizado é exem-
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plo de que a ciéncia social hegemoénica é, em
sua colonialidade, incapaz de ser totalmente
fiel a seu proprio programa “positivista”, ja que
nem sequer é capaz de abranger o estudo de
toda a realidade social. No ambito do direito,
além disso, ndo s6 é uma proposta “anti-posi-
tivista” por esse motivo. Também o é por sua
recusa aos dogmas do positivismo juridico,
essencialmente ao seu formalismo e sua iden-
tificacdo do direito com o direito estatal. Este
anti-positivismo, tanto no ambito da ciéncia so-
cial, quanto em particular no ambito juridico, é
sobretudo um anti-reducionismo radical, cuja
audacia epistemoldgica nao é s6 produtiva no
ambito do conhecimento, mas também no da
potencialidade politica de se articular com os
movimentos sociais emancipatorios.

DO DIREITO POS-MODERNO AO
DIREITO POS-ABISSAL

Até aqui temos enfatizado, utilizando o tema
da sociologia juridica critica, a presenca de
determinadas linhas de continuidade na obra so-
ciojuridica de Boaventura de Sousa Santos. Uma
obra que se desenvolve e continua se desenvol-
vendo num periodo amplo. Agora é convenien-
te, junto com a referéncia dos textos que foram
selecionados, ressaltar também a presenca de
alguns giros, mudancas de tom e até rupturas.

Além de que nao deve se exagerar a con-
traposicdo entre a sociologia do direito dos
juristas frente a sociologia do direito dos so-
cidlogos, a formacao inicial de Boaventura de
Sousa Santos é em Direito, uma formacao clas-
sica que incluiu a pesquisa juridica dogmatica.
A mudanca em direcdo a sociologia do direito
se produz na etapa de formacao na Alemanha
e, especialmente, nos Estados Unidos, ao fim
dos anos sessenta e principios dos setenta.
Em um ambiente politica e intelectualmente
muito ativo (lutas pelos direitos civis, oposi-
cdo a guerra imperialista...) tem acesso a um
momento de contestacao radical ao paradig-
ma sociolégico até entdo dominante, frente
ao qual avancavam a aceitaciao do pluralismo
juridico, a pesquisa qualitativa, a incorporacio
de um marxismo renovado e o compromisso
politico. De toda forma, tratava-se de uma con-
testacdo que no essencial ndo rompia com a
visdo eurocéntrica, e que inclusive acabava re-
sultando inadequada, ja ndo s6 para o estudo
da diversidade das sociedades periféricas, mas
também para o mesmo caso semiperiférico
portugués. A superacio desse eurocentrismo
foi um dos tracos de identidade do Centro de
Estudos Sociais (CES) fundado ja uma vez de
volta a Coimbra: ja nos seus inicios, a luta de-
mocratica contra a ditadura tinha se vinculado
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com as lutas anticoloniais e, do seio do CES,
souberam manter o fluxo com a América e a
Africa, com um impulso anticolonial no qual
a critica das relacoes imperiais e do desperdi-
cio da experiéncia deram forma a uma nova
ciéncia social (e neste caso a uma sociologia
juridica) diferente da hegemonica.

Neste contexto podem ser situadas as pes-
quisas e os textos que estabelecem os alicerces
do que se constituirda um programa de pesqui-
sa. Pode ser considerada como pesquisa fun-
dacional aquela que parte de um trabalho de
observacao participante em uma favela brasi-
leira, apresentada aqui com o texto “O direito
dos oprimidos: a construcido e reproducao da
legalidade em Pasargada”. De forma significa-
tiva, € uma pesquisa sobre o direito nao oficial,
portanto, uma impugnacao de fato a pretensio
do monopdlio juridico estatal e uma afirmacao
do pluralismo juridico como critica antiautori-
taria. Trata-se de um texto e de uma pesquisa
seminal na medida que ja existe uma afirmacao
das bases de um conceito pluralista e comple-
x0 do direito, assim como da consideracao dos
problemas da relacdo entre este direito nao
oficial e o direito do Estado. Pode-se desta-
car também como seminal, por outras razoes,
a pesquisa sobre o direito oficial que se inicia
com o estudo sociojuridico dos tribunais no

caso portugués, no contexto da ruptura com
a ditadura, apresentado nesta antologia com o
texto “Sociologia critica da justica”. E seminal,
junto com o anterior, porque ambas pesquisas
(direito ndo oficial e pluralismo juridico no
Brasil, direito oficial em Portugal) vao servir
como base para pesquisas posteriores nas que
se aplica este modelo de consideracdo destes
dois componentes e suas relacoes. Comecan-
do por Cabo Verde, ja em 1984, onde se realiza
num rico contexto de pluralismo juridico revo-
lucionario, no qual o poder revolucionario pro-
move a justica popular. Mais tarde se desenvol-
ve nos estudos sobre a complexidade juridica
da Colémbia (2001), em Mocambique, com a
introducdo do conceito de FEstado heterogé-
neo (2003) e em Angola (2012), entre outros,
pesquisas que tém uma presenca significativa
nesta antologia.

Sem duavida, no desenvolvimento deste
programa de pesquisa surgem outras muitas
questoes relevantes que sdo tematizadas e es-
tudadas nesse marco, e que ajudam a comple-
tar e fazer mais complexo o estudo do direito
e de sua relacao com a sociedade e o poder.
Somente para mencionar alguns destes assun-
tos, é possivel fazer referéncia a relacéo entre
o direito e o poder, o direito e a globalizacao, e
a referente aos direitos humanos. As relacoes
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entre o direito e o poder sao analisadas no tex-
to “O Estado e os modos de producido do po-
der social” que nesta antologia se encontra na
secao relativa a Sociologia politica. Diante da
despolitizacdo do direito que opera na concep-
cdao moderna do direito, por meio principal-
mente da distin¢cdo entre Estado e Sociedade
civil, se propde um esquema da estrutura de
poder das sociedades capitalistas, no qual di-
ferentes espacos estruturais geram diferentes
formas de poder e suas correlativas formas de
direito. A questao da globalizacdo e o direito
é incorporada aqui com o texto “O pluralismo
juridico e as escalas do direito: o local, o na-
cional e o global”, mas as formas adotadas pela
globalizacdo — tanto a hegemonica com seus
localismos globalizados e globalismos locali-
zados, quanto a contra-hegemoénica — apare-
cem em outras secdes desta antologia. Além
do direito da globalizacdo hegemodnica neoli-
beral, analisa-se o surgimento de um direito
proveniente base, cosmopolita subalterno e
insurgente das lutas globais contra-hegemo-
nicas. Este direito proveniente base aparece
de novo com a conceitualizacao dos direitos
humanos, tanto no texto “Em direcdo a uma
concepcao intercultural dos direitos huma-
nos” — texto que aparece no final da antolo-
gia — quanto no texto “Os direitos humanos,

uma fragil hegemonia”. A proposta relativa
aos direitos humanos comeca por criticar a
concepcao hegemonica e falsamente universal
dos mesmos, para contrapor uma proposta de
reconceitualizacdo contra-hegemonica e inter-
cultural dos direitos humanos.

Todo este desenvolvimento no ambito da
sociologia juridica que acabamos de evocar
foi denominado, com um rétulo assumido pelo
préprio autor, como o desenvolvimento de uma
concepcao pds-moderna do direito, claro, na-
quilo que constituia uma critica da concepcao
moderna do direito. Na realidade, nao se trata-
va de um pés-modernismo como se usa atual-
mente ou celebrador, sendo no que se conceitu-
alizava como um pds-modernismo de oposi¢do
que, levando a sério as promessas emancipa-
térias da modernidade, constatava a impossi-
bilidade de seu cumprimento no paradigma
existente, o da modernidade. Deve-se levar em
conta que esta concepcao era o desenvolvimen-
to no ambito juridico de um diagndstico mais
geral relativo ao esgotamento do paradigma da
modernidade ocidental. Por isso, o abandono
da ideia do pés-modernismo de oposicao niao
vem a partir de uma consideracio especificano
ambito da sociologia juridica, mas sim a partir
de uma reflexdo e desenvolvimentos mais am-
plos que afetam ao conjunto de sua producio
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e de seu programa de pesquisa, no que poderia
ser conceitualizado como a passagem do pos-
-moderno ao pds-colonial. Esta mudanca par-
cial tera também suas consequéncias, como
veremos, no ambito da sociologia juridica.

A mudanca do pdés-moderno para o poés-
-colonial e as epistemologias do Sul se bem
supde uma ruptura, nio é, contudo, radical a
respeito da producao anterior. De alguma ma-
neira pode-se interpretar segundo cada caso,
como uma mudanca de tom ou como a radica-
lizacdo do desenvolvimento de alguns aspectos
ja bem presentes, ainda que em alguns casos
nao fossem desenvolvidos até as ultimas con-
sequéncias. Por um lado, existia todo o traba-
lho realizado em contextos pods-coloniais, ja
mencionados, no Brasil, em Cabo Verde, na
Colémbia, etc. Por outro lado, a teorizacido e
as praticas da globalizacdo contra-hegemonica
e a atividade do Foro Social Mundial incorpo-
ravam muitos elementos que depois seriam
desenvolvidos por esta transformacdo. Deve-
-se advertir também que esta mudanca em di-
recio ao pos-colonial ndo supde assumir os
estudos pods-coloniais tal e como vinham se
desenvolvendo no ambito anglo-saxao, ja que
pertenciam ao ambito dos estudos culturais,
com uma dimensao na qual os aspectos so-
ciolégicos, econdmicos e politicos nem sem-

pre terminavam muito bem incorporados. O
desenvolvimento das epistemologias do Sul
constitui o marco que abre esta ruptura com a
pesquisa inclinada em direcéo a linha abissal,
que dividiu radicalmente as relacdes sociais
metropolitanas das coloniais, gerando espacos
nos quais a negacao da humanidade e dos direi-
tos constitui exclusOes radicais presididas por
uma violéncia nao sujeita a controle, subsistiu
ao final do colonialismo histérico. A ruptura
tem a ver com assumir que muitas das anali-
ses do direito, também os sociojuridicos, tém
sido incompletas por se centrarem nas formas
metropolitanas de sociabilidade. Inclusive em
momentos nos quais a linha abissal de exclu-
sao radical ja estava presente também em con-
textos geograficamente metropolitanos.

O desenvolvimento das epistemologias do
Sul — que constitui o primeiro dos eixos te-
maticos considerados nesta antologia e ao
qual é possivel se remitir aqui — tem um de-
senvolvimento recente no ambito da sociolo-
gia juridica do autor. Podem-se destacar trés
textos recentes, incluidos nesta antologia, nos
quais se desenvolve a questao do direito e das
epistemologias do Sul. Por um lado, “Quando
os excluidos tém Direito: Justica Indigena, Plu-
rinacionalidae e Interculturalidade” constitui
uma analise dos processos politicos e de trans-
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formacao constitucional da Bolivia e do Equa-
dor naquilo que supde impugnacao do desenho
juridico-politico do Estado moderno colonial
e, com isso, colocar em questdo a linha abissal
de exclusdo radical. O segundo texto é “Para
uma teoria sociojuridica da indignacéo: é pos-
sivel ocupar o Direito?”, onde se reconstréi a
visdo do direito subjacente aos movimentos da
indignacio ao longo do mundo, para contrapor
um direito configurativo que reflete determi-
nadas relacdes de poder e que de maneira cres-
cente estende a dualidade abissal colonial da
exclusdo, frente a um direito reconfigurativo
— que procuraria mudar as relacoes de poder
e seria analogo ao uso contra-hegemoénico do
direito — e principalmente frente a um direito
prefigurativo, antecipado nas praticas destes
movimentos, e que expressa uma concepcao
alternativa do juridico e do social. O terceiro
texto, “A resiliéncia das exclusdes abissais em
nossas sociedades: em direcio a um direito
pos-abissal”, representa provavelmente a for-
mulacio mais explicita do direito e das episte-
mologias do Sul. Ali se parte do lado colonial
da linha abissal, onde se desenvolveram lutas
e resisténcias para confrontar essa exclusido
radical. Um pensamento pds-abissal deveria se
situar nesse lado da linha, que é onde a maior
inovacdo tem-se produzido — também no am-

bito juridico — que assinala também formas de
sociabilidade alternativa.

O carater inspirador académico e politico
foi uma caracteristica constante do trabalho de
Boaventura de Sousa Santos. Provavelmente
se esta analogia deixa algo claro é que este ca-
rater proponente e instigador continua tio vivo
e florescente quanto nunca.






O DIREITO DOS OPRIMIDOS:
A CONSTRUCAO E REPRODUCAO DO
DIREITO EM PASARGADA¥*

INTRODUCAO

asargada é o nome ficticio de uma favela!
do Rio de Janeiro. Devido a inacessibili-
dade estrutural do sistema juridico estatal e,
sobretudo, ao caracter ilegal das favelas como
bairros urbanos, as classes populares que ai vi-
vem concebem estratégias adaptativas com o

1 Segundo o Plano Director Decenal da Cidade do Rio
de Janeiro, de 1992, “favela é a area predominantemente
habitacional, caracterizada por ocupacao de terra por
populacdo de baixa renda, precariedade da infra-estru-
tura urbana e de servicos publicos, vias estreitas e de ali-
nhamento irregular, lotes de forma e tamanho irregular e
construcgdes nao licenciadas, em desconformidade com
os padroes legais.” A definicdo do IBGE, é bastante simi-
lar, sendo as favelas classificadas como um sector censi-
tario especial, definido como aglomerado subnormal.

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2014 “O direito dos
oprimidos: A construcio e reproducao do direito em
Pasargada” in O direito dos oprimidos (Coimbra: Al-
medina) pp. 102-406.

objectivo de garantir o ordenamento social mi-
nimo das relacdes comunitarias. Uma dessas
estratégias envolve a criacdo duma ordem ju-
ridica interna, paralela (e, por vezes, oposta) a
ordem juridica oficial do Estado. Este trabalho
descreve o direito de Pasargada visto de den-
tro (através da andlise sociolégica da retérica
juridica utilizada na prevencio e na resolucio
de litigios) e nas suas relacdes desiguais com
o sistema juridico oficial brasileiro (a partir da
perspectiva do pluralismo juridico).

O estudo do direito de Pasargada nasceu do
meu interesse em revelar o funcionamento do
sistema juridico como um todo numa socieda-
de de classes, designadamente o Brasil. A época
do trabalho de campo (1970), havia no Rio de
Janeiro mais de duzentas favelas®? que alberga-

2 O SABREN (Sistema de Assentamentos de Baixa
Renda) tem cerca de 750 favelas cadastradas (2005).
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vam aproximadamente um milhdo de pessoas®.
Nessa altura, como agora, nem todos os pobres
da cidade viviam em favelas e nem todos os ha-
bitantes das favelas eram pobres. E, contudo,
inegavel que a grande maioria dos habitantes
das favelas pertencia, e pertence, aos estratos
sociais mais baixos. A favela que escolhi para
aminha investigacdo é uma das maiores e mais
antigas do Rio de Janeiro. Chameilhe Pasarga-
da, nome que fui buscar a um poema do poeta
brasileiro Manuel Bandeira. A investigacdao de
campo foi conduzida segundo o método da ob-
servacao participante, ainda que, por vezes, de
um modo nao convencional. Realizei entrevis-
tas em varias favelas durante o més de junho de
1970. Vivi em Pasargada desde julho a outubro,
participando o mais que podia na vida da comu-
nidade. Voltei a Pasargada no ano seguinte para
um periodo curto de entrevistas.

Os estudos sobre a resolucao de litigios no
ambito da antropologia juridica forneceram a
principal grelha analitica para a investigacao.
Contudo, ao longo da investigacdo, comecei a
prestar tanta atencdo a prevencdo como a re-
solucdo de litigios, porque, logo no inicio do

3  De acordo com o censo demografico de 2000, a ci-
dade do Rio de Janeiro possuia um total de 5.857.904,
18,65% dos quais (1.092.476) residiam em favelas.

trabalho de campo, se tornou evidente que os
modos como as pessoas e 0s grupos sociais re-
solvem os litigios que entre eles ocorrem tém
muito a ver com os modos disponiveis para
os evitar e viceversa. A ideia de conceber os
mecanismos de prevencdo e de resolucdo em
Pasargada como um sistema juridico nao ofi-
cial, relativamente auténomo, nao constava
das hipéteses de trabalho com que estruturei
inicialmente a investigacio. Foise, no entanto,
sedimentando a medida que aprofundei a mi-
nha observacio do “trabalho juridico” levado a
cabo pela Associacdo de Moradores de Pasar-
gada. Tornou-se claro para mim que havia um
direito de Pasargada, o qual funcionava em arti-
culacao, ora conflitual, ora complementar, com
o direito oficial do Estado brasileiro*. Estava,

4 O Estado brasileiro revela actualmente uma aguda
percepcao do papel dos “sistemas alternativos de reso-
lugédo de conflitos” no bom funcionamento do sistema
de justica. Prova disso sdo os estudos realizados pelo
Ministério da Justica no ambito da secretaria da refor-
ma do Judiciario: “Acesso a Justica por Sistemas Alter-
nativos de Resolucdo de Conflitos” (2005) em parceria
com o Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvi-
mento — PNUD, que constitui o primeiro mapeamento
nacional das iniciativas voltadas a resolucio alternativa
de conflitos sem fins comerciais em actividade no pais e
“Justica Comunitaria, uma experiéncia” (2006). Ambos
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pois, perante um caso de pluralismo juridico®.
Esta perspectiva salvoume da tentacdo de es-
tudar Pasargada como uma comunidade isola-
da, erro grave e muito frequente dos estudos
de antropologia juridica até entdo realizados.
Socorrime da sociologia e da teoria das classes
para analisar esta instancia de pluralismo juri-
dico, centrandome nas relacdes entre um sis-
tema juridico subalterno, criado pelas classes
populares para resistirem ou se adaptarem a
dominacao de classe (o direito de Pasargada),
e um sistema juridico dominante criado pelas
classes dominantes para assegurar a reprodu-
cao dos seus interesses.

Exceptuando os trabalhos de Gluckman
(1955), Fallers (1969) e Bohannan (1957), a
antropologia e sociologia juridicas tinham, até
entdo, prestado pouca atencao as estruturas do
raciocinio e da argumentacido nos processos
séciojuridicos. A analise da retdrica juridica
fora deixada aos filésofos do direito que, ca-
racteristicamente, haviam ignorado o contex-
to sociolégico em que os discursos juridicos

se encontram disponiveis on-line no site do Ministério
da Justica do Brasil.

5  Sobre o pluralismo juridico no Brasil, ver Santos
1974, 1979, 1995 e 2002; na Colémbia; Santos e Garcia-
-Villegas, 2001; em Mocambique.

operam. O estudo do direito de Pasargada foi,
assim, concebido como uma tentativa para de-
senvolver uma sociologia empirica da retérica
juridica. Utilizando ideias e conceitos desenvol-
vidos pela filosofia europeia do direito, identi-
fiquei algumas estruturas basicas do raciocinio
e da argumentacio juridicos e correlacioneios
com outras caracteristicas da estrutura social
e juridica. Comeco por desenvolver um quadro
conceptual e teérico adequado para deslindar
a estrutura do raciocinio e da argumentacio
juridicos em Pasargada’. Em seguida, analiso
em profundidade a retérica juridica subjacente
aprevencao e a resolucio de litigios pela Asso-
ciacao de Moradores.

JUSTICIABILIDADE, PROCESSAMENTO
DE LITiGIOS E RETORICA

De acordo com a concepc¢ao de direito avan-
cada em outro lugar, os procedimentos regu-
larizados e os padrdes normativos, tém de ser
“considerados justiciaveis por um determinado
grupo ou comunidade”. A justiciabilidade é de-
finida por H. Kantorowicz, como a caracteris-
tica daquelas normas “que sio consideradas

6  Para uma analise exaustiva desta questdo ver San-
tos, 1995, capitulo 3, parte 1.
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adequadas para serem aplicadas por um 6rgao
judicial num processo determinado” (1958: 79).
Por “6rgiao judicial” Kantorowicz entende “uma
determinada autoridade ligada a um determi-
nado tipo de casuistica, isto é, a aplicacdo dos
principios a casos particulares de conflito en-
tre partes” (1958: 69). Como se vé, Kantorowicz
utiliza o conceito de 6rgao judicial num senti-
do muito lato ou, segundo as suas proéprias
palavras, “num sentido muito modesto e nao
técnico” (1958: 80) dado que inclui juizes pro-
fissionalizados, jurados, chefes tribais, chefes
de cla, régulos, feiticeiros, sacerdotes, sabios,
curandeiros, conselhos de ancidos, conselhos
de familia, de linhagem ou de cla, sociedades
militares, parlamentos, areépagos, juizes des-
portivos, arbitros de conflitos, tribunais eclesi-
asticos, censores, tribunais do amor, tribunais
de honra, Bierrichter e até chefes de milicias,
de gangs ou de mafias. E precisamente esta am-
plitude e flexibilidade que torna o conceito titil
para os meus objectivos analiticos. Justiciabi-
lidade” significa que os padroes normativos a

7  Abel (1973: 247) emprega o termo “interventor”
porque, sendo embora “um neologismo feio, esta isento
das conotacdes que o ligam a alternativas como juiz,
mediador ou resolutor de litigios”. “Terceira parte” é,
no minimo, igualmente feio.

que faco referéncia siao aplicados por uma ter-
ceira parte — na acepc¢ao corrente da literatura
juridicoantropolégica — num contexto de con-
flito entre individuos ou grupos sociais.
Segundo Gulliver, “um litigio surge de um de-
sacordo entre pessoas (individuos ou subgru-
pos), no qual os alegados direitos de uma das
partes estdo presumidamente a ser violados
ou negados pela outra parte. Esta pode negar
a violacao, ou justifica-la por referéncia a um
direito alternativo ou precedente, ou pode ain-
da admitir a acusacdo. Mas nio vai ao encon-
tro da reclamacdo. A vitima pode, por qualquer
razdo, concordar, e, nesse caso, nenhum litigio
ocorre. Se ndo concordar, entido procurara rec-
tificar a situacio através de procedimentos re-
gularizados e numa arena publica” (1969: 14).
O direito pode ser mobilizado, no contexto
litigioso, de trés formas basicas: através da
criacdo de litigios, da prevencdo de litigios
e da resolucdo de litigios. Estas formas es-
tdo estruturalmente relacionadas entre si, e,
consequentemente, a plena compreensido de
qualquer uma requer a analise das outras. Por
exemplo, se observarmos a diade, criacao de
litigios/resolugcdao de litigios, usando, como
unidade de analise, uma situacao conflitual
concreta (um “caso”), somos levados a con-
ceber a criacao do litigio como sendo, 16gica
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e cronologicamente, anterior a sua resolucio.
Mas se, em vez de analisarmos casos isolados
de litigio, examinarmos o fluxo constante de
comportamentos litigiosos numa dada socie-
dade, desaparece a relacdo l6gica e cronoldgi-
ca que acabamos de mencionar. As premissas
basicas na base das quais os litigios sdo cria-
dos, enquadrados ou prevenidos, estio es-
truturalmente relacionadas com a resolucio
de litigios, quer porque antecipam e aceitam
as estruturas, os processos e as normas de
resolucdo estabelecidos, ou quer porque os
recusam. A criacdo, a resolucao e a preven-
cio de litigios assemelhamse aos seixos de
um ribeiro rapido que rolam das montanhas
no principio do Verdao: mantém-se unidos sob
a corrente, mas alteram constantemente as
suas posicoes relativas®. Assim, o facto de

8 Uma afirmacdo semelhante é feita por Epstein
(1967: 205), Van Velsen (1967: 129) e Gluckman (1955:
XI), na sua discussiao do método de estudo de casos
ou, como Van Velsen prefere chamarlhe, da analise si-
tuacional. Porém, enquanto estes autores pretendem
acentuar a existéncia de normas contraditorias que, ao
imporem uma escolha normativa as partes, se trans-
formam numa fonte de litigio cujo significado social
s6 pode ser captado por meio duma cuidadosa anélise
diacrénica, eu estou, sobretudo, interessado no facto
de uma determinada norma, ou conjunto de normas

a resolucao de litigios, numa determinada
sociedade, ser dominada pela adjudicacao
(“perder ou ganhar”) e, noutra, ser dominada
pela mediacdo (“ceder um pouco, obter um
pouco”), nao ficara totalmente explicado en-
quanto ndo analisarmos as diferentes estrutu-

nao contraditérias, poder vir a ser, com o tempo, uma
fonte de conflito no ambito de relacdes sociais espe-
cificas determinando, simultaneamente, a criacio e a
resolucéo de litigios. O nosso ponto de concordancia
é uma preocupacio comum comm 0S Processos sociais,
com a dimensao dindmica da estrutura social ou, como
Gluckman escreve, “{com] um processo, continuo de
relacdes sociais entre determinadas pessoas e grupos
num sistema social ou numa cultura” (1955: XV).

Por outro lado, o meu interesse pelo papel do direito na
criacdo de litigios parece colidir com a opinido, comum
entre socidlogos do conflito social, de que o direito é
criado e alterado pelos conflitos. Reportando-se, simul-
taneamente, a Simmel (1955) e a Weber (1954), Coser
conclui: “Nao é preciso documentar em pormenor o
facto de a promulgacdo de novas leis ocorrer geral-
mente em areas onde o conflito indica a necessidade
de criacao de novas normas (...) Pode considerarse
que os conflitos sdo “produtivos” de duas maneiras re-
lacionadas: 1) levam a alteracdo e a criacdo de leis; 2)
a aplicacao de novas normas conduz ao incremento de
novas estruturas institucionais destinadas a garantir o
cumprimento dessas novas normas e leis” (1956: 126).
No fundo, as duas perspectivas sdo complementares: o
direito é, a0 mesmo tempo, um produto e um produtor
de conflito social.
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ras e processos de criacao e de prevencao de
litigios nessas sociedades®.

A prevencao de litigios ocupa uma posicao
estrutural peculiar, a meio caminho entre a
auséncia de litigio e a sua criacdo. Esta posi-
cao é duplamente ambigua, ndo s6 porque a
prevencdo do litigio parece implicar, por defi-
nicdo, a auséncia de litigio, mas também por-
que, sempre que nos afastamos da situacdo de
prevencio, nos encontramos ja num campo
da criacao de litigio. No entanto, a verdade é
que é tao absurdo falarse de prevencio de li-
tigios depois de o litigio ter sido criado como
o € antes de estarem presentes as condicdes
minimas para a sua criacdo. Um litigio pode ser
evitado quando as condicOes para a sua cria-
cao estido presentes numa forma embrionaria,
latente ou potencial. Sob outra perspectiva,
um litigio pode ser evitado quando, através de
uma espécie de curtocircuito, é resolvido antes
de se ter realmente consumado. Por exemplo,
este tipo de prevencao de conflitos é o que as

9 Richard Abel defende que, em qualquer sociedade,
podemos encontrar diferentes estilos ou tipos de re-
solucdo de litigios, ou “resultados”, como lhes prefere
chamar, e que as relagdes entre eles e o contexto e es-
truturas dos litigios se podem determinar a partir de um
vasto conjunto de variaveis (1973: 228).

pessoas fazem quando decidem entrar numa
relacdo contratual potencialmente conflitual e
cooperam no sentido de tornar as clausulas do
contrato o mais explicitas e inequivocas possi-
vel. A importancia deste facto tornarsea clara
quando analisarmos, na parte empirica deste
trabalho, os mecanismos de retroaccido entre
as funcoes de resolucio de litigios e as de pre-
vencio de litigios, exercidas pela terceira par-
te. As normas que regem o comportamento de
cooperacao entre as partes numa determinada
relacdo (o contexto da prevencio de litigios)
relacionamse, de formas significativas, ainda
que nem sempre 6bvias, com as normas que re-
gem a resolucio dos litigios que possam surgir
entre as partes.

A hipétese geral de trabalho desta investi-
gacdo é que o discurso argumentativo (reto-
rica) é a principal componente estrutural do
direito de Pasargada e que, por isso, domina
0S processos e 0s mecanismos de prevencao e
resolucao de litigios existentes em Pasargada.
A teoria da argumentacao desenvolvida por
Perelman, a propésito da ciéncia moderna, é
usada aqui para analisar o discurso tépicore-
torico do direito de Pasargada. Passo a referir
0s conceitos e as questdes da analise retérica
mais pertinentes para a analise empirica. No
que respeita as ilustracoes, basearmeei essen-
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cialmente nos trabalhos de antropologia juridi-
ca disponiveis na altura em que o trabalho em-
pirico foi efectuado e que, em minha opinido,
continuam a ser sugestivos.

A PREVENGAO E RESOLUGAO DE
LITIGIOS NO DIREITO DE PASARGADA
O cendrio®
Pasargada é uma das maiores e mais antigas
favelas do Rio de Janeiro. Em 1950, a popula-
cao era de 18 mil habitantes; em 1957, tinha
duplicado e em 1970 ultrapassava os 50 mil. A
ocupacao comecou por volta de 1932 e, segun-
do os moradores mais antigos, nessa época ha-
via apenas algumas barracas no cimo do morro
e, avolta, s6 campos de cultivo. Esses terrenos
eram entao propriedade privada, tendo passa-
do posteriormente a propriedade do Estado.
Fisicamente, Pasargada divide-se em duas
grandes zonas!!: o morro e a parte plana, nas

10 Para uma analise pormenorizada das caracteristicas
ecologicas, sécioeconémicas, politicas, religiosas, asso-
ciativas e culturais das favelas do Rio de Janeiro, e, em
particular, de Pasargada, ver Santos, 1974, capitulos I e IL

11 Daqui para a frente, passo a empregar o presente
etnografico para me referir ao periodo em que realizei
o trabalho de campo: 1970. De entao para ca, a vida so-
cial e politica de Pasargada alterouse dramaticamente,

duas margens do rio que a atravessa. Esta ulti-
ma zona é muito pequena, bastante pantanosa
e sujeita a cheias, o que obriga a que muitas das
barracas sejam construidas sobre estacas. E
precisamente aqui que se situam as habitacoes
mais precarias. As ruas — muitas vezes pouco
mais do que simples aberturas entre as barra-
cas — sao estreitas e lamacentas. Meia duzia
de pontes pouco sélidas unem as margens do
rio, extremamente poluido, para onde conver-
gem os esgotos que vao escorrendo a céu aber-
to por baixo das barracas. A parte mais exten-
sa de Pasargada situase no morro de encostas
suaves, onde nio ¢ dificil construir. O tijolo e o
cimento sdo 0s materiais de construcao mais
utilizados, embora a qualidade das edificacoes
varie bastante. A maior parte das casas tem
electricidade e dgua corrente. As varias redes
de agua canalizada existentes em Pasargada,
todas ligadas a central da cidade, nem sempre
estao em bom estado. As deficiéncias sdo devi-
das ou a ma gestdo financeira ou a problemas

em grande parte devido ao controle que os traficantes
de droga passaram a ter sobre as actividades da comu-
nidade, sobretudo na década de oitenta, mas também
devido ao processo de democratizacao do Estado bra-
sileiro na mesma década. Ver, por exemplo, Junqueira
e Rodrigues, 1992.
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técnicos, como, por exemplo, a ma conserva-
cao das canalizacoes ou a falta de pressdo. Os
moradores que nao tém agua corrente em casa
utilizam as fontes piblicas ou recorrem aos vi-
zinhos. A rede de electricidade, administrada
por uma comissao local, serve cerca de 80% das
habitacdes, estando as restantes 20% ligadas a
redes distribuidoras mais pequenas.

Hoje em dia, Pasargada situa-se praticamen-
te no centro da cidade e, por isso, o acesso as
areas circundantes é facil. Mas, no seu come-
co, Pasargada estava localizada na periferia do
Rio de Janeiro, em terrenos que, na altura, nao
tinham valor especulativo. Pasargada pode, as-
sim, expandir-se, mais ou menos livremente,
durante trés décadas. Quando os precos dos
terrenos comecaram a subir — a medida que a
cidade crescia em redor de Pasargada e a area
por esta ocupada foi sendo muito cobicada,
quer para a construcio de iméveis, quer para a
implantacio de industrias —, a favela era ja tao
vasta e tao desenvolvida que a sua completa re-
mocao teria envolvido elevados custos sociais
e politicos.

A vida econémica interna de Pasargada é
muito intensa, com as suas lojas tradicionais ao
lado de modernas mercearias e bares. Existem,
a sua volta, numerosas fabricas, uma boa dizia
das quais apenas a cinco minutos de caminho.

O grosso da populacio activa é composto por
operarios fabris que trabalham nas fabricas
mais proximas. Os restantes sio micro-empre-
sarios que vivem em Pasargada, funcionarios
publicos dos escaldes mais baixos, trabalha-
dores municipais e trabalhadores eventuais. A
maioria dos operarios industriais ganha o sa-
lario minimo, mas o rendimento per capita de
Pasargada oscila ao redor de uma quarta parte
desse salario minimo*2.

A vida associativa em Pasargada é também
muito intensa. Ha clubes recreativos, equipas
de futebol, igrejas (cujos membros muitas vezes

12 Nas décadas seguintes, a vida econdmica do Ja-
carezinho intensificou-se ainda mais. Pedro Abramo
(2003), do IPPUR, no estudo piloto realizado em par-
ceria entre a Prefeitura do Rio e o Instituto de Pesquisa
e Planejamento Urbano e Regional (IPPUR) da UFRJ
(2003), trata da favela como um polo gerador de rique-
za. No complexo da favela de Jacarezinho: “esta (fave-
la) possui estrutura comercial e mercado imobilidrio
compativeis com o modelo de uma cidade média em
nosso pais”. Sao 58 mil habitantes, 17.200 domicilios
distribuidos em uma area de 350 mil metros quadrados,
na regido norte do estado, numa area préxima a esta-
cao do metro, do trem suburbano e servida por dezenas
de linhas de 6nibus. Dentro da favela do Jacarezinho,
a pesquisa identificou 934 estabelecimentos, unidades
produtivas registradas ou nao. Deste total, 742 operam
de forma quotidiana em horario comercial.
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se organizam em clubes sociais ou associacoes
de caridade, sob a égide do padre catolico ou de
outros lideres religiosos), a comissdo de elec-
tricidade e a Associacdo de Moradores. Dada
a sua relevancia para a analise do direito de
Pasargada, esta ultima associacdo (doravante
designada por AM) sera descrita de forma mais
completa. A AM foi criada com o objectivo de
organizar a participacio, auténoma e colectiva,
dos habitantes de Pasargada no melhoramento,
fisico e civico, da comunidade. Apesar de terem
existido outras associacbes de moradores no
passado, a actual foi fundada em 2 de novem-
bro de 1966, os seus estatutos foram aprovados,
pela assembleia geral de membros, em 10 de
junho de 1967 e, em 9 de outubro de 1968, foi
oficialmente reconhecida. Os estatutos da AM,
semelhantes aos de outras associacdes criadas
no ambito da Operagdo Mutirdo do inicio dos
anos sessenta, dao especial relevo, entre outros
objectivos estatutarios, as seguintes finalidades
(art. 3 dos Estatutos):
A Sociedade tem por fim:
1. Pleitear junto as autoridades competentes
estaduais ou federais providéncias atinentes
a melhoria de servicos publicos de interesse
de seus associados.

2. Prestar toda assisténcia a seus sécios, utili-
zando-se dos meios ao seu alcance.

3. Atuar como elemento de ligacdo entre as
autoridades regularmente constituidas e a
populacao local, auxiliando estas nas reso-
lucoes de todos os problemas atinentes a
comunidade.

4. Promover atividades de carater social, tais
como de recreacao e incrementacao de des-
portos.

5. Zelar e agir legalmente pela manutencao da
ordem, seguranca e tranquilidade das fami-
lias.

6. Promover sempre que possivel atividades
culturais tais como conferéncias, palestras e
debates publicos®.

A AM rapidamente se tornou conhecida na
comunidade. Embora muitos possam desco-
nhecer os seus directores e os pormenores
da organizacdo, poucos havera hoje em dia
que ignorem a sua existéncia. Apesar das suas
fungbes estatutarias, a AM € identificada, na
comunidade, com “melhoramentos, um lugar
onde ir quando se tem um problema com a bar-
raca ou com a casa”’. Os moradores recorrem
a Associacao quando desejam organizar traba-

13 Para uma analise pormenorizada das fungdes da
AM, ver Santos (1974: 98 e ss.).
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lho comunitario para construir ou reparar as
suas casas ou barracas, ou quando entendem
que deveriam obter autoriza¢ao para as repa-
rar ou alargar, ou quando pretendem celebrar
(ou rescindir) um contrato a elas respeitante,
ou ainda quando tém um litigio com vizinhos
sobre direitos de construcido, demarcacido de
propriedade, direitos de passagem ou de ocu-
pacdo. Esta enumeracdo sugere que os mo-
radores levam a Associacdo apenas aqueles
problemas de habitacao que envolvem as suas
relacdes juridicas publicas com a comunidade
como um todo, ou as suas relacoes juridicas
privadas com outros habitantes.

Embora a AM pouco tenha feito relativa-
mente a obras publicas, dado que o Estado tem
recusado o auxilio material prometido, o seu
empenhamento no desenvolvimento da comu-
nidade é forte. A sua intervencio relativamente
a construcio, publica e privada, tem sido refor-
cada pelo poder que ela tem para autorizar e
supervisionar qualquer reparacio nas casas
e para demolir qualquer casa construida sem
a sua autorizacdo. A AM é reconhecida como
tendo competéncia para resolver as questoes
relativas a terrenos e habitacdo em toda a fa-
vela. A origem desta competéncia, como a de
qualquer funcéo social informal, é problemati-
ca. Sem duvida que um dos factores foi o poder

oficial para autorizar reparacoes e promover
obras publicas. Os directores da Associacio
falam do seu “caracter oficial”, sugerindo que
todas as accOes sdo apoiadas pela autoridade
estatal, o que, obviamente, ndo é verdade. Ha
também a conviccio de que a Associacio nao
so reflecte a estabilidade da comunidade, mas
também aumenta a seguranca das relacées so-
ciais ao conceder um estatuto juridico a comu-
nidade. Todos estes factores podem ter contri-
buido para a emergéncia da ideia de jurisdicao,
por analogia com o sistema juridico oficial.

A forma como a Associacdo vé o seu papel
na comunidade nao inclui qualquer jurisdicao
sobre matéria criminal. Quando confrontada
com uma situacao que pareca envolver um cri-
me, a Associacdo nio trata do “assunto”, nem
tdo pouco o comunica a policia. Limitase a di-
zer a alegada vitima: “Isto ndo é uma questio
que possamos resolver. A policia é que tem de
tratar do assunto”. A AM abstémse em matéria
criminal por véarias razdes. Em primeiro lugar,
embora a manutencao da ordem seja um dos
objectivos estatutarios da AM, os directores
consideram que a finalidade principal da AM é
o desenvolvimento da comunidade e ndo o con-
trole social. Em segundo lugar, se reivindicasse
jurisdicdo criminal, a AM teria inevitavelmente
que dedicar a maior parte das suas energias a
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“zona de ma fama” de Pasargada, onde se con-
centram os traficantes de droga, os criminosos
profissionais e as prostitutas e onde o crime é
mais frequente. Isso iria ndo s6 desviar a AM
de tarefas que ela e a comunidade consideram
mais importantes, como iria também prejudi-
car a sua imagem nas zonas mais respeitaveis
de Pasargada. Em terceiro lugar, a autoridade
da AM tem sido gradualmente minada por um
Estado cada vez mais autoritario — estamos
em plena ditadura militar — que abandonou
as politicas de desenvolvimento comunitario
do inicio dos anos sessenta, negando a Asso-
ciacdo 0s recursos materiais necessarios a
prossecucio dos servicos e das obras publicas
prometidas aos moradores. Finalmente, os fun-
cionarios oficiais, e a sociedade “oficial” em
geral, consideram as favelas e o crime como
quase sinénimos. A acc¢io repressiva contra as
favelas, desde as rusgas, praticamente didrias,
da policia até ao desalojamento de populacdes
inteiras e a demolicdo de barracas, é frequen-
temente justificada em nome da luta contra
o crime. Se a AM se envolvesse em questoes
criminais, ficaria exposta as accoes estatais ar-
bitrarias e correria o risco de ser ilegalizada.
E verdade que, como adiante veremos, a AM
trata de muitos litigios que envolvem um certo
tipo de conduta criminosa. Mas, nesses casos,

a Associacao actua como se o “assunto” fosse
exclusivamente de natureza civil. Alias, a AM
concebe a sua jurisdi¢ao civil como estando li-
mitada a casos relativos a questoes de terrenos
e de habitacao, embora, no processamento dos
litigios, outras questoes possam ser levantadas.

As relacoes entre a AM e os organismos do
Estado que funcionam em Pasargada sdo um
modelo de ambiguidade. No inicio da década
de sessenta, o Estado populista parecia estar
empenhado numa politica de desenvolvimento
comunitario das favelas mais ou menos autoé-
nomo. Essa politica foi abandonada com a che-
gada ao poder da ditadura militar em 1964, e,
a partir de 1967, o Estado reforcou o controle
das organizacoes das favelas e dos seus lide-
res no sentido de eliminar qualquer autonomia
“perigosa”. Actualmente, varios organismos
estatais oferecem “ajuda” as organizacées co-
munitarias, mas sdo impostas sancoes se essa
oferta nao for aceite. Nestas circunstancias, a
AM de Pasargada tem vindo a utilizar diferen-
tes estratégias para neutralizar o controle do
Estado: evita recusar explicitamente o auxilio,
continuando, porém, a ignorar as ordens que o
acompanham, enquanto procura fugir as san-
coes formais com que é ameacada.

As relacoes entre a AM e a policia, instalada
perto da Associacao, na parte central da favela,
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sdo muito complexas. E patente a hostilidade
reciproca entre a policia e a comunidade. A co-
munidade evita a policia que, por seu lado, esta
ciente desse facto e das suas consequéncias
negativas no controle social. Para conseguir
penetrar melhor na comunidade, a policia tem
tentado manter boas relacées com as associa-
cOes representativas, particularmente com a
AM. Esta aceita os “bons oficios” que a policia
lhe oferece, ciente, contudo, da finalidade por
detras dessa oferta. Em casos extremos, a AM
pode recorrer a policia para executar uma de-
cisao, como adiante veremos. Mas, na maior
parte das vezes, a AM limitase a ameacar com
a policia o morador recalcitrante, sem tomar
quaisquer outras medidas para punir o nao
cumprimento da decisdo, pois a AM conhece o
risco de se tornar demasiado identificada com
uma instituicdo ostracizada pela comunidade.
Por conseguinte, a Associacdo e a policia en-
tram numa interacc¢ao ritualista, no decurso da
qual vao trocando sinais de mutuo reconheci-
mento e boa vontade sem, no entanto, chega-
rem a uma colaboracao efectiva.

A sede da AM esta situada parte central de
Pasargada e ocupa um edificio de tijolo e ci-
mento com dois andares. No résdochao ha duas
salas: uma sala a entrada, muito ampla, com
uma porta larga que abre para a rua, e uma sala

pequena, nas traseiras, que da acesso ao pri-
meiro andar, ainda em constru¢ao e quase sem
mobilia. A maior parte das actividades desen-
rolase na sala da frente. A sala das traseiras e o
primeiro andar sao ocasionalmente usados pelo
presidente para reunides (por exemplo, com as
partes no decorrer do processamento de um li-
tigio). A sala da frente esta modestamente mo-
bilada: um banco comprido encostado a parede
e trés secretarias com as respectivas cadeiras
— uma para o presidente, outra para o secreta-
rio e a terceira para o tesoureiro. Atras das se-
cretarias estio os ficheiros. Embora as funcoes
estatutarias do presidente se limitem a coorde-
nacao e a representacdo, ele é a figura central
da AM. Quando algum director efectivo se de-
mite, o presidente assume temporariamente as
suas funcoes. Ele e o tesoureiro sio os unicos
membros da direc¢ao que trabalham diariamen-
te nas instalacdes da AM. O presidente chega
entre as nove e as dez horas da manh3, faz um
intervalo para almoco das duas as cinco da tar-
de e depois trabalha até as oito. O fim da tarde
é, habitualmente, a parte mais activa do dia. As
reunides da direccido tém lugar a noite.

S6 podem pertencer a Associacio os habitan-
tes de Pasargada (ou pessoas que, de qualquer
modo, estejam integradas na comunidade) que
paguem uma quota mensal. A AM tem cerca de
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1 500 membros (chefes de familia), mas poucos
mantém as suas quotas em dia. Embora apenas
os membros possam participar da assembleia
geral, a AM estende os seus servicos a todos
os moradores e ndo apenas a sécios. Ocasio-
nalmente, no entanto, as pessoas nao membros
que requeiram os servicos da AM podem ser
convidadas a fazer parte da associacao.

CONCLUSAO

A ESTRUTURA DO PLURALISMO ]URfDICO

O direito de Pasargada é um exemplo de um
sistema juridico, informal e nio oficial, cria-
do por comunidades urbanas oprimidas, que
vivem em guetos e bairros clandestinos, para
preservar a sobrevivéncia da comunidade e
um minimo de estabilidade social numa socie-
dade injusta onde a solvéncia econémica e a
especulacao imobilidria determinam o dmbito
efectivo do direito a habitacdo. Sustentei, neste
trabalho, que esta situacdo de pluralismo juri-
dico é estruturada por uma troca desigual, em
que o direito de Pasargada constitui a parte do-
minada. Estamos, portanto, na presenca de um
pluralismo juridico interclassista. O conflito
de classes é travado através de estratégias de
resisténcia passiva, adaptacio selectiva, con-
frontacdo latente e evitacdo mutua. O direito

de Pasargada nio pretende regular a vida so-
cial fora de Pasargada, nem questiona os crité-
rios de legalidade prevalecentes na sociedade
mais vasta. Por outro lado, os dois sistemas
juridicos assentam igualmente no respeito pelo
principio da propriedade privada. O direito de
Pasargada concretiza a sua informalidade e fle-
xibilidade importando selectivamente elemen-
tos do sistema juridico oficial. Assim, embora
ocupando posicoes diferentes ao longo de um
continuum de formalismo/informalismo, pode
afirmarse que partilham a mesma ideologia ju-
ridica de base. Em termos gerais, Pasargada
pode ser considerada uma sociedade microca-
pitalista cujo sistema juridico é, em grande par-
te, ideologicamente compativel com o sistema
juridico oficial. Embora Pasargada nio esteja
dividida por antagonismos de classes nos mes-
mos termos em que o esta a sociedade que a
rodeia, é inegavel a existéncia de estratificacao
social e a separacdo entre zonas de boa e ma
vizinhanca. A AM é controlada pelos estratos
médios e superiores, que sao os mais familiari-
zados com a sociedade oficial e mais desejosos
de se integrarem nela. A AM defende os interes-
ses dos estratos mais baixos de Pasargada, mas
falo de uma forma paternalista.

A estratégia estatal de evitacido mutua e de
adaptacdo pode ser ilustrada pela relativa pas-
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sividade do Estado para com Pasargada. Apesar
de ilegal e sujeito a um controle repressivo, o
bairro é tolerado, algumas das instituicoes co-
munitarias sdo oficialmente reconhecidas e al-
guns equipamentos infraestruturais sdo conce-
didos (sobretudo em periodos eleitorais). Esta
tolerancia continuada confere a favela um esta-
tuto séciojuridico peculiar, de algum modo ale-
gal ou extralegal: uma comunidade ilegal cuja
ilegalidade é neutralizada pela trivialidade da
sua aceitacdo. A razio deste estatuto ambiguo
pode estar no facto de Pasargada e o seu direi-
to, tal como hoje existem, serem provavelmente
funcionais em relacdo aos interesses da estru-
tura de poder na sociedade brasileira. Ao ocu-
parse dos conflitos entre as classes oprimidas, o
direito de Pasargada nao so6 liberta os tribunais
oficiais e os gabinetes de assisténcia juridica do
fardo de terem que atender os casos das favelas,
mas também reforca a socializacdo dos habitan-
tes de Pasargada numa ideologia juridica que
legitima e consolida a dominacéo de classe. Ao
fornecer aos moradores de Pasargada uma for-
ma pacifica de resolucéio e de prevencio dos liti-
gios, o direito de Pasargada neutraliza, em parte,
a violéncia da sociedade capitalista. Ao tornar
possivel um quotidiano relativamente ordeiro
fomenta um respeito pelo direito e pela ordem
que os moradores transportam eventualmente

para as interaccdes com a sociedade oficial. O
Estado coopta a AM utilizando, simultaneamen-
te, o pau e a cenoura: por um lado, concede a
AM uma posicao privilegiada enquanto repre-
sentante da favela nas suas relacdes com os or-
ganismos estatais e, por outro, reprime, através
de Orgaos estatais ou paraestatais que actuam
na favela (a Fundacio Leao XIII, por exemplo),
qualquer tentativa de maior autonomia por par-
te da favela. De outra perspectiva ainda, a fun-
cionalidade das instituic6es comunitarias reside
em estas facilitarem a angariacdo de votos e
simultaneamente a reproducéo das relacoes de
clientelismo que tém caracterizado o dominio
da classe burguesa no Brasil.

Contudo, seria errado enfatizar demasiado a
integracdo e a adaptacao entre os dois sistemas
juridicos. Tal excesso sera sempre o vicio de
uma analise que encare estes fenomenos iso-
ladamente em relacido as condicdes sociais da
sua producao e reproducio. A integracao e a
adaptacao sao estratégias utilizadas num deter-
minado momento por classes com interesses
antagoénicos. Mas esta situacao de pluralidade
juridica continua a ser um reflexo de conflitos
de classes e, portanto, uma estrutura de domi-
nacao e de troca desigual.

A juridicidade nao oficial é um dos poucos
instrumentos a que as classes oprimidas ur-
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banas podem recorrer para organizar a vida
comunitaria, e conferir um minimo de estabi-
lidade a uma situacao de estrutural precarida-
de. Por essa via, maximizam as possibilidades
de resisténcia contra a intervencao do Estado
ou das classes dominantes e fazem aumentar o
custo politico de tal intervencdo. A avaliacdo
politica do direito ndo oficial depende das fi-
nalidades sociais que se propde atingir. No
contexto social e politico em que foi realiza-
da a investigacao, a tentativa de fornecer uma
alternativa normativa ao sistema vigente de
propriedade da terra em bairros clandestinos
deve ser vista como uma tarefa progressista.
Aquilo que, a primeira vista, aparenta ser um
conformismo ideolégico nio é, provavelmente,
mais do que uma avaliacio realista da constela-
cao de forcas e das possibilidades de luta num
dado momento historico.

A forma como o direito de Pasargada se
“desvia” do sistema juridico oficial mostra bem
que esse direito nao oficial pode ser considera-
do, nas circunstancias referidas, uma estraté-
gia de resisténcia contra a opressdo classista.
Embora os dois sistemas partilhem a mesma
ideologia juridica de base, usamna para fins
muito diferentes. No plano substantivo, anali-
sei aquilo a que chamo tnversdo da norma fun-
damental da propriedade de iméveis, através

da qual o direito de Pasargada estabelece a le-
galidade da posse e propriedade da terra, usan-
do precisamente a mesma norma que o sistema
juridico oficial usa para a declarar ilegal. Vem a
propoésito a analise histérica do direito de pro-
priedade, desenvolvida por Karl Renner (1949).
Segundo ele, a funcao social do direito de pro-
priedade alterouse profundamente ao longo
da historia apesar de o seu conteido verbal
se ter mantido inalterado: a sua funcio social
passou de uma garantia da autonomia indivi-
dual nas sociedades europeias précapitalistas
para a legitimacdo da dominacao de classe e da
exploracdo nas sociedades capitalistas. O que
Renner observou diacronicamente, observei eu
sincronicamente numa situacio de pluralismo
juridico interclassista. Contudo, a confirmacao
plena do paralelismo, exigiria uma analise em
profundidade das relacdes sociais dominantes
em Pasargada. Pasargada estd completamente
integrada na sociedade carioca. A maior parte
da sua populacdo activa trabalha fora de Pa-
sargada. Tem um sector comercial florescen-
te, bem como alguma industrial‘. Esta tltima
(sobretudo, calcado, padarias e sorveterias) é
constituida por pequenas empresas familiares

14 Ver Santos, 1974: 74 e ss.
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que produzem para o mercado local (que, por
vezes, se estende para fora de Pasargada). Uma
das caracteristicas marcantes desta sociedade
microcapitalista é uma persistente, e até cres-
cente, estratificacao social.

Ao fornecer alojamento para as classes tra-
balhadoras pobres, Pasargada contribui para
as condi¢des de reproducao da forca de tra-
balho. Enquanto que a sua qualidade juridica
oficial (externa), como bairro clandestino, é
um reflexo das relacOes sociais capitalistas, a
sua qualidade juridica interna, como bairro, é
uma tentativa para melhorar as condicoes de
vida das classes populares e conquistar algu-
ma liberdade de accao colectiva autébnoma —
uma tarefa progressista numa situacao em que
a existéncia de um enorme exército industrial
de reserva torna a norma capitalista indiferen-
te a reproducdo da forca de trabalho. Embora
o direito de Pasargada reflicta a ideologia ju-
ridica capitalista de base, na realidade actua
para organizar a ac¢io social auténoma das
classes populares contra as condicoes de re-
producdo impostas por um capitalismo voraz.
Estamos, pois, perante o inverso da situacao
referida por Renner, na qual o contetdo liber-
tador da ideologia juridica servia de disfarce
ao funcionamento opressivo do sistema juri-
dico estatal.

A inversio da norma fundamental de pro-
priedade nio é o unico “desvio” do direito de
Pasargada relativamente ao sistema juridico
estatal. Ha a acrescentar aquilo a que chamei
importagdo selectiva do formalismo juridico,
através da qual se desenvolve um sistema po-
pular de formalismo. Embora a informalidade
seja, em geral, funcio da auséncia de profissio-
nalizacio, da fraca diferenciacio de papéis e do
baixo grau de especializacdo, o funcionamento
especifico dessas regras informais — o modo
como sao criadas, afirmadas, recusadas, altera-
das, adulteradas, descuradas ou esquecidas — é
determinado pelos objectivos sociais, pelos pos-
tulados culturais gerais e, nomeadamente, pelas
ideias de justica e de legalidade. No direito de
Pasargada, a principal fun¢ao do formalismo é
assegurar a seguranca e a certeza das relacoes
juridicas, sem violar o interesse primordial em
criar uma forma de justica acessivel, barata, cé-
lere, inteligivel e razoavel, em suma, uma justica
que seja o oposto da justica oficial. Por fim, é
importante ndo esquecer que a estrutura do des-
vio do direito de Pasargada nio € rigida. Dentro
de certos limites, esta aberta a manipulacdo. O
sistema juridico oficial é excluido ou incorpora-
do no direito de Pasargada através da argumen-
tacdo retérica, de acordo com a estratégia de
resolucao de cada caso. A estratégia retérica e a
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estrutura social explicam, conjuntamente, a di-
namica deste complexo processo social, sendo
que nenhuma delas actua sem a outra.

A PERSPECTIVA INTERIOR

Uma compreensao profunda do direito de
Pasargada requer a andlise, ndo s6 das suas
relacdes juridicas pluralistas, mas também da
sua estrutura interna, a perspectiva interior, a
partir de dentro. De facto, o principal objectivo
deste trabalho foi captar o direito de Pasarga-
da em accédo, e quer o método de investigacao
(observacao participante), quer a perspectiva
analitica (sociologia da retérica juridica, argu-
mentacio juridica), provaram ser adequados
para esse proposito.

Apesar de o direito de Pasargada reflectir
a estratificacdo social da comunidade e de
ndo transcender, na sua ideologia, a tradicdo
liberal do capitalismo, creio que, enquanto
mecanismo juridico operativo, tem algumas
caracteristicas que, em circunstancias sociais
diferentes, seriam desejaveis como alternati-
va ao sistema juridico estatal das sociedades
capitalistas, um sistema excessivamente pro-
fissionalizado, corporativo, caro, inacessivel,
moroso, esotérico e discriminatoério.

Seria, contudo, absurdo romantizar a vida
comunitaria nas sociedades capitalistas em

geral, e muito menos em Pasargada, um viez
recorrente em certa ideologia comunitarista.
Pasargada nao é uma comunidade idilica. Tal
como a maioria dos bairros clandestinos do
mundo, é um produto da expropriacao dos
camponeses, da industrializacdo selvagem e
do crescimento urbano descontrolado. Como
se trata de uma comunidade residencial aber-
ta, bastante integrada na sociedade do asfalto,
nao é de estranhar que reproduza as caracte-
risticas basicas da ideologia dominante e das
suas estruturas sociais, econémicas e politi-
cas dominantes. A sua relativa autonomia (tal
como se exprime no seu direito) decorre, quer
da composicao de classe que lhe é especifica,
quer da sua resposta colectiva as condi¢coes
de habitacdo brutalizantes, impostas pelo de-
senvolvimento do capitalismo e traduzidas em
politicas estatais como a ilegalidade da posse
dos terrenos, o controle social da comunidade
através da policia e de organismos de acc¢ao
social, e a auséncia de prestaciao de servicos
publicos basicos. As caracteristicas do direito
de Pasargada que a seguir enumero nunca se-
rao completamente desenvolvidas dentro de
uma favela, como também nao proporcionam,
em Pasargada, garantia suficiente contra a in-
justica, a manipulacio e até a violéncia. O meu
argumento € apenas que algumas dessas ca-
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racteristicas deviam ser constitutivas de uma
pratica juridica emancipatéria numa sociedade
radicalmente democratica e socialista.

Nao profissionalizado — O presidente da
AM é um comerciante que aprendeu a ler e a
escrever ja em adulto e que nao tem qualquer
formacao juridica. O seu dia-a-dia inclui outras
actividades para além da prevencio e da reso-
lucio de litigios. Por conseguinte, desempenha
as funcoes juridicas de uma forma néo profis-
sional. O facto de as funcdes juridicas nio se-
rem profissionalizadas prendese com a fragili-
dade estrutural da AM como centro de poder
politico moderno e com o padrio geral de ato-
mizacdo do poder caracteristico da comunida-
de. No entanto, vimos que a estratégia retorica
do processo de resolucao pode incluir uma én-
fase sobre a natureza e a qualidade do conhe-
cimento juridico que o presidente e a AM tém
do direito do asfalto e do direito de Pasargada.
Essa énfase é ainda reforcada por referéncias
ocasionais ao “caracter oficial” da AM. O efei-
to cumulativo desta dramatizaciao do estatuto
da AM consiste em criar a ideia de que ela é
dotada de um conhecimento quase profissio-
nal ou quase oficial. O recurso a dramatizacao
é particularmente visivel nas situacdes em que
a AM pressente uma ameaca a sua posicido de
poder e julga, por isso, necessario adoptar uma

estratégia para a restabelecer. Conferemse atri-
butos profissionais e oficiais ao conhecimento
juridico de Pasargada sempre que se considera
necessario reforcar o seu poder. A relacdo en-
tre poder e conhecimento é assim transparen-
te: o presidente sublinha o caracter oficial da
AM (poder e, consequentemente, saber) e o seu
conhecimento juridico quase profissional (sa-
ber e, consequentemente, poder). Aquilo que as
pessoas sabem sobre a AM alimentase do que
as pessoas sabem através da AM. O conheci-
mento da sua qualidade oficial convertese na
qualidade oficial do seu conhecimento.

A transparéncia entre poder e saber nio
significa que a resolucdo de litigios proceda
sempre por via da mesma equacio entre am-
bos. Pelo contrario, ha litigios resolvidos sob o
registo dominante do saber e litigios resolvidos
sob o registo dominante do poder, e, entre cada
um destes poélos, ha lugar a variacées quase in-
finitas. Esta variedade é assegurada pela ducti-
lidade da retérica juridica. E ela que calibra as
relacdes concretas entre poder e saber.

Acesstvel — O direito de Pasargada é aces-
sivel, quer em termos de custos monetarios e
de tempo, quer em termos do padrao geral de
interaccao social. Os moradores de Pasarga-
da nao pagam honorarios aos advogados nem
custas nos tribunais, embora lhes possa ser pe-
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dido que se facam sécios da AM e que paguem
a respectiva quota. Nao tém de pagar trans-
portes nem de perder um dia de salario, como
aconteceria se tivessem que consultar um ad-
vogado ou recorrer a um gabinete de assistén-
cia juridica. Além disso, os casos sdo julgados
sem grandes demoras. O presidente tem orgu-
lho neste contraste com os tribunais oficiais:
“Resolvemos a questdo na hora. Os tribunais
empatam. Mesmo para os casos mais simples,
a decisao demora dois a trés anos”. As demo-
ras nio sdo compativeis com as urgéncias que,
habitualmente, sdo o estimulo para se recorrer
a AM, e esta, por seu lado, procura responder
a estas condicoes de urgéncia, apesar de a ar-
gumentacio retérica necessaria para se obter
um compromisso pressupor um ritmo que nao
pode ser acelerado. Mas o tempo gasto em ne-
gociacdes ndo se compara as demoras nos tri-
bunais oficiais.

Por fim, o modo de interaccio social dentro
da AM aproximase do que caracteriza a vida
quotidiana. As pessoas nio se vestem de uma
forma diferente para ir a AM, nem se entregam
a autoapresentacoes ritualistas, e usam a lin-
guagem corrente para transmitir os factos, as
posicoes e os argumentos do caso.

Por outro lado, o desenvolvimento no direi-
to de Pasargada daquilo a que chamei lingua-

gem técnica popular nio é suficientemente for-
te para criar opacidade ou incomunicabilidade
nas interaccoes. Isto ndo significa, porém, que
o direito de Pasargada seja igualmente aces-
sivel a todos. Nem todos os moradores estao
bem informados sobre o processamento de li-
tigios conduzido pela AM. Também nem todos
sentem necessidade de recorrer a AM, ja que
alguns podem encontrar formas alternativas
de resolver os litigios dentro da comunidade
(através de amigos, vizinhos, lideres religio-
sos, etc.). Além disso, em certas “zonas mas”
de Pasargada continua a praticarse uma “justi-
ca rude” e violenta (havera pluralidade juridi-
ca dentro de Pasargada?). E, embora o direito
de Pasargada nao seja uma justica politica, no
sentido em que o direito do asfalto o é, o facto
de o presidente e os directores da AM serem
eleitos dentro da comunidade significa que os
moradores tém incentivos especificos e dife-
renciados para recorrerem a ela, conforme os
seus lacos de amizade ou simpatias politicas.
As sementes para a acessibilidade diferenciada
e até para a segmentacio existem no direito de
Pasargada, e certamente germinacio, 2 medida
que a estratificacdo social e as desigualdades
forem aumentando na comunidade.
Participativo — Apesar de intimamente li-
gada a acessibilidade (sobretudo aferida pelo
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grau de homologia entre interaccio juridica e
interaccao social), a participacao diz respeito
especificamente aos papéis desempenhados
pelos varios intervenientes no processamento
do litigio. O nivel de participacao e a informa-
lidade do processo juridico estio intimamente
relacionados e, em Pasargada, ambos sio ele-
vados. O caso é apresentado pelas partes, as
vezes com o auxilio de parentes ou vizinhos.
Nunca sao representadas por juristas profis-
sionalizados. Nao se sentem espartilhadas por
regras formais e podem, em principio, ventilar
todas as preocupacdes e circunstancias, ja que
o critério de relevancia é muito amplo. Isto ndo
significa que, no direito de Pasargada, as partes
tenham controle total do processo, como acon-
tece na negociacdo, onde a terceira parte fica
reduzida ao papel de mensageiro ou interme-
diario. Pelo contrario, o presidente pode inter-
romper as partes sempre que uma protopolitica
judicial ou a estratégia argumentativa adoptada
assim o exijam e, nesses casos, o formalismo
do processo tende a aumentar. Acresce ainda
que o processo de ratificacido esta impregnado
de formalismo e rituais de alienacao através
dos quais as partes sdo confrontadas com um
espaco juridico (ainda que precario), entretan-
to criado, e avisadas de que ndo devem violalo.
E como se, em ultima instancia, a juridicidade

devesse significar a construcao de alienacao, a
transformacao do familiar em estranho, do ho-
rizontal em vertical, da oferta em fardo. Este
processo, apesar de visivel em Pasargada, esta
muito longe dos extremos que caracterizam o
sistema juridico oficial do Estado moderno.
Consensual — A mediacido é o modelo do-
minante da resolucao de litigios no direito de
Pasargada, tanto assim que a adjudicacio pode
estar disfarcada como mediacao, uma situacao
que designei por falsa mediacdo. Procurase
sempre chegar a um compromisso em que cada
parte cede um pouco e recebe um pouco. Neste
aspecto, o direito de Pasargada difere do siste-
ma juridico oficial, no qual prevalece o modelo
da adjudicacio (decisoes de “tudo ou nada”),
embora o alcance das diferencas ndo deva
ser exagerado. A predominancia da mediaciao
num determinado contexto institucional pode
deverse a varios factores. Pode ser reflexo de
postulados culturais dominantes (o Japdo é
muitas vezes indicado como exemplo). Pode
ter que ver com o tipo de relacoes sociais entre
as partes envolvidas no litigio: se estdo ligadas
por relacoes, que envolvem diferentes sectores
da vida, relagdes complexas, ou “multiplexas”,
como Gluckman as designou, a mediacao desti-
nase a preservar o relacionamento. Por ultimo,
a mediacao pode resultar do facto de o resolu-



O DIREITO DOS OPRIMIDOS: A CONSTRUCAO E REPRODUGAO DO DIREITO EM PASARGADA 53

tor do litigio carecer de poder para impor uma
decisdo, situacdo que tende a prevalecer nas
sociedades estruturadas sem rigidez, baseadas
numa pluralidade de grupos, quasegrupos e re-
des, onde ou ndo ha um centro de poder ou é
este muito fraco.

O primeiro factor parece ser irrelevante em
Pasargada uma vez que esta estd fortemente
imbuida da ideologia juridica ocidental. Os ou-
tros factores sdo, porém, importantes. Devido
a grande densidade populacional e ao estilo de
vida comunitario (extroversdo, vivéncias de
rua, relacdes face-a-face, mexericos, ofertas
mutuas de valores de uso em conhecimentos
e aptiddes), os vizinhos interagem intensamen-
te, em espacos publicos e privados, e em con-
textos de relacionamentos multiintencionais,
que sdo origem frequente de litigios. Por outro
lado, a AM nio tem poder sancionatério formal
e ndo recorre ao auxilio da policia por temer o
impacto negativo deste na legitimidade comu-
nitaria da Associacdo. As ameacas sao usadas,
frequentemente, como argumentos de intimi-
dacdo, mas a sancio limitase & mensagem.

Qual é o significado politico da retérica juri-
dica de Pasargada? Ao longo da histéria, a re-
térica (quer como estilo de argumentacio juri-
dica, quer como disciplina académica) sempre
floresceu nos periodos em que o poder social

e politico esteve distribuido, de forma relativa-
mente ampla, pelos membros da comunidade
relevante. A componente repressiva do direito,
pelo contrario, comecou por se impor em situ-
acoes onde o sistema juridico foi usado para
pacificar paises vencidos na guerra e ocupados
pelo vencedor. Seria, contudo, absurdo avaliar,
em abstracto, num vazio social, o significado
da retérica de Pasargada e da sua orientacao
para o consenso. E sabido que os critérios de
relevancia usados para definir a “comunidade
relevante” ou o “auditério relevante”, reflectem
e reproduzem relacoes de poder desiguais. Por
muito amplamente partilhado que seja, o poder
é sempre exercido contra alguém: a comunida-
de irrelevante. Na Atenas da Grécia Antiga, os
escravos nao faziam parte da comunidade rele-
vante. Consequentemente, o direito da cidade-
Estado, dominado pela retérica juridica, ndo se
lhes aplicava. Eram meros objectos de relagoes
de propriedade entre os cidadios livres. Isto
significa que uma ordem juridica verdadeira-
mente democratica, dentro da comunidade re-
levante, pode coexistir com a opressao tiranica
da comunidade irrelevante e até basearse nela.

Embora o direito tenha historicamente re-
flectido e reproduzido processos sociais de
exclusido a partir dos quais se desenvolve a
integracao social, a atencdo a retérica juri-
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dica levanos a distinguir — e ai reside a sua
importancia para a analise séciohistorica do
direito — entre diferentes formas de exclusao
social, e, sobretudo, entre exclusio externa
e interna. A exclusdo externa é um processo
social pelo qual um grupo ou classe é exclu-
ido do poder porque estd fora da comuni-
dade relevante, como no caso dos escravos
do direito ateniense. A exclusdo interna é
um processo social gracas ao qual um grupo
ou classe social é excluido do poder porque
estd dentro da comunidade relevante, como
sucede com o direito estatal das sociedades
capitalistas modernas e com as discrimina-
cOes sociais que ele sanciona. Neste caso, o
critério de relevancia da comunidade relevan-
te ndo é uniformemente aplicado em toda a
comunidade. Relativamente a determinados
grupos ou classes sociais, a relevancia é tao
ténue ou remota que podem ser considerados
como excluidos dentro da comunidade. Pode
também haver processos sociais mistos onde
coexistem, em diferentes graus, elementos
da exclusdo externa e da exclusao interna.
Como tenho vindo a sugerir, a sociologia da
retérica juridica é uma via privilegiada para
determinar os processos sociais de exclusao
e de inclusdo dentro de um dado campo juri-
dico e entre diferentes campos juridicos.

Em Pasargada, o uso da retérica juridica
pela comunidade relevante reflecte um proces-
so de exclusdo externa que é, porém, o inverso
do caso de Atenas. A comunidade irrelevante,
neste caso, é a sociedade do asfalto, relativa-
mente a qual Pasargada é impotente. O direi-
to de Pasargada é um direito clandestino, o
resultado de um processo de exclusao social.
Mas, como o direito da comunidade excluida
se encontra numa relacao de pluralismo juri-
dico com o direito da comunidade excluden-
te, obtém-se um processo social misto do tipo
acima descrito. Os moradores de Pasargada,
por pertencerem as classes oprimidas numa
sociedade capitalista, sio internamente exclui-
dos, como esta patente, por exemplo, no facto
de o direito estatal declarar ilegal a posse dos
terrenos onde habitam. No entanto, a forma es-
pecifica de marginalidade a que foram votados
através desse processo de exclusido interna,
tornou possivel uma acc¢io social alternativa —
o direito de Pasargada — que aponta para um
processo de autoexclusio externa, alias, nun-
ca consumado. Apesar disso, como ja afirmei,
a comunidade irrelevante do direito de Pasar-
gada talvez nio seja s6 a sociedade do asfalto,
mas também algumas areas ou grupos de mo-
radores no interior de Pasargada. E, como o di-
reito de Pasargada é impotente relativamente a
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essas duas comunidades, pode concluirse que
aretorica do direito de Pasargada resulta mais
de uma impoténcia amplamente partilhada do
que de um poder amplamente partilhado.

Pasargada ndo é uma comunidade idilica.
Longe disso. Mas tal ndo impede que o seu
direito interno sugira algumas das caracteris-
ticas de um processo juridico emancipatorio.
Embora abundem os sinais de perversao, os
instrumentos juridicos de Pasargada parecem
adequados a uma utilizacdo radicalmente de-
mocratica: ampla distribuicio (ndomonopoli-
zacao) de conhecimentos juridicos, patente na
auséncia de especializagdo profissionalizada;
instituicdes manejaveis e autbnomas, patentes
na acessibilidade e na participacao; justica ndo
coerciva, patente no predominio da retérica e
na orientacio para o consenso.
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UMA ILUSTRACAO: O PLURALISMO
JURIDICO NA COLOMBIA*

Ajsnda que o pluralismo juridico esteja pre-
ente em todas as sociedades contempo-
raneas, cada sociedade tem um perfil especifi-
co de pluralismo juridico. Esta especificidade
baseia-se em factores histéricos, sociais, eco-
noémicos, politicos e culturais. Em O Direito
dos Oprimidos analiso um caso de pluralismo
juridico no Brasil. No Estado Heterogéneo e o
Pluralismo Juridico em Mogcambique analiso
a estrutura do pluralismo juridico em Mocam-
bique. Nesta seccao identifico algumas das es-
pecificidades mais marcantes da pluralidade
juridica na Colémbia.

Uma primeira especificidade é a sua enor-
me riqueza e complexidade. Entre os paises
semiperiféricos ou de desenvolvimento inter-
médio, a Colémbia é um dos paises em que o

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2009 “Uma ilustra-
¢do: o pluralismo juridico na Coléombia”, tradugédo por-
tuguesa de excertos do Capitulo 2 do livro Sociologia
Juridica critica (Madrid: Trotta) pp. 75-80.

direito estatal compete mais fortemente com
ordenamentos paralelos. Talvez por esta razio,
o direito estatal é internamente muito hetero-
géneo, combinando dimensdes despoticamen-
te repressivas com dimensées democraticas,
componentes altamente formais e burocrati-
cos com componentes informais e desburo-
cratizadas, areas de grande penetracio estatal
com areas de quase completa auséncia do Es-
tado, etc. Esta heterogeneidade configura uma
situacao que anteriormente designei como plu-
ralismo juridico interno. A intensidade deste
pluralismo juridico é outra das especificidades
da pluralidade juridica na Colémbial.

A terceira especificidade consiste na inten-
sidade da confrontacdo entre o pluralismo
juridico subnacional e o pluralismo juridico

1  Sobre a complexa paisagem das justicas na Colom-
bia ver, Santos e Garcia-Villegas (orgs.), 2001.
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supranacional. Nao é facil identificar todos os
ordenamentos juridicos subnacionais que com-
petem com o Estado colombiano na regulacao
social. Algumas das dimensdes ou variaveis
que parecem mais importantes para identificar
a vasta paisagem juridica colombiano podem
ser formuladas como variaveis dicotémicas,
mas desde o inicio tem que se assumir que, no
plano empirico, a dicotomia nio é mais que os
dois extremos de um continuum no qual, de
facto, se localizam de maneira diferente os
distintos ordenamentos juridicos. As dimen-
soes seleccionadas para analisar o pluralismo
juridico na Colémbia sao as seguintes: oficial/
nao oficial; formal/informal; monocultural/mul-
ticultural; civico/armado.

A dimensao oficial/nao oficial permite iden-
tificar, por um lado, o direito estatal e, pelo
outro uma multiplicidade de direitos e justicas
locais, urbanas e camponesas, justicas comu-
nitarias, justicas indigenas, justica das comuni-
dades afro-descendentes, justica guerrilheira,
justica miliciana, justica de bandas, justica pa-
ramilitar. A dicotomia oficial/ndo oficial apesar
de ser a mais caracteristica dicotomia, permite
igualmente situacoes intermédias ao longo de
um continuum marcado pelos extremos. Qui-
ca a situacdo intermédia mais saliente seja a da
justica indigena dado que o seu reconhecimen-

to constitucional faz dela uma justica oficial
ainda que opere segundo normas, principios e
légicas radicalmente distintos dos que subja-
zem ao direito estatal oficial. A justica indigena
é um hibrido juridico.

A dimensao formal/informal permite identifi-
car, tanto as formas de pluralismo juridico sub-
-nacional, como as formas de pluralismo juri-
dico interno. Enquanto que a dimensao oficial/
nao oficial deriva de uma definicdo administra-
tiva e politica feita por quem tem o poder ins-
titucional para impor esta definicdo, a dimen-
sao formal/informal relaciona-se com aspectos
estruturais dos direitos em presenca. Segundo
as categorias apresentadas acima, conside-
ro informal uma forma de direito e de justica
dominada pela retérica e na qual a burocracia
estd ausente ou presente de forma marginal. A
violéncia pode ou nio estar presente. Em re-
lacdo ao pluralismo juridico interno, o Estado
colombiano, durante a tltima década do século
passado, levou a cabo uma série de reformas
encaminhadas para informalizar a justica das
quais resultou alguma inovacao institucional
(por vezes realizada e por vezes apenas projec-
tada) materializada em figuras tais como a ac-
cao de tutela, as ac¢des populares, a concilia-
cao em equidade, os juizes de paz, as casas de
justica. As reformas sobre a informalizacao da
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justica criam assim uma dualidade interna no
sistema juridico oficial, entre a justica formal
que continua a vigorar nas areas centrais do
sistema judicial, e a justica informal que vigora
na periferia do sistema.

No que respeita ao pluralismo juridico sub-
nacional, os ordenamentos juridicos nao ofi-
ciais sdo em geral informais. No entanto, o grau
de informalidade varia muito, ndo s6 entre um
ordenamento juridico e outro, mas também no
mesmo ordenamento em diferentes situacoes
ou tipos de litigios. A justica comunitaria civi-
ca tende a ser muito informal enquanto que a
justica guerrilheira pode, em certas situacoes
ser formal. A justica indigena volta a ocupar
uma posicao especial nesta dimensao. As con-
cepcoes de forma, de formalismo e de grau de
formalizacdo sdo apenas possiveis dentro do
mesmo universo cultural. Nas condi¢des actu-
ais é virtualmente impossivel avaliar, a partir
de uma dada cultura juridica, o formalismo ou
o grau de formalismo de outra cultura juridica.
A construcao de uma concepcao multicultural
de formalismo s6 sera possivel no final de uma
longa pratica de reconhecimento efectivo da
diversidade multicultural das concepcoes de
formalismo. Por isso, nas condi¢Oes actuais,
nao é possivel avaliar o grau ou tipo de forma-
lismo da justica indigena. Acima de tudo, nido

é possivel compara-lo com o grau ou tipo de
formalismo da justica oficial.

A terceira dimensao — monocultural/multi-
cultural — volta a colocar a justica indigena no
centro da analise, uma vez que ela, mais que ne-
nhuma outra das justicas ndo oficiais, perten-
ce a um universo cultural distinto daquele que
preside a justica oficial. Hoje nao existem sis-
temas culturais puros e auto-referenciados. A
justica indigena esta sujeita a um processo de
hibridacdo que, além do mais, deriva do reco-
nhecimento constitucional da sua existéncia.
A ambiguidade deste processo de hibridacio
reside na ocultacdo das relacdes desiguais de
poder entre a justica indigena e a justica ofi-
cial. Uma andlise correcta deste processo exige
assim que se responda as seguintes perguntas:
quem hibridiza quem? Até que ponto e com que
objectivos e resultados?

As tensoOes entre monoculturalismo e mul-
ticulturalismo nao se restringem as relacoes
entre justica indigena e justica oficial: também
se encontram presentes nas relacdes entre a
justica indigena e outras justicas comunitarias
nao oficiais, tais como a justica camponesa e
a justica guerrilheira ou paramilitar. E, de res-
to, ainda que em menor grau, esta tensao pode
existir em constelacoes de ordenamentos juri-
dicos que ndo incluem a justica indigena.
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Finalmente, a dimensao civico/armada re-
presenta outra especificidade da pluralidade
juridica na Colémbia dada a proliferacao de
grupos armados que contestam o monopodlio
da violéncia por parte do Estado. Nao importa
se o0 grupo armado ilegal diz defender as ins-
tituicdes, como no caso dos paramilitares. Os
paramilitares depéem o funcionario judicial
estatal e impdem a sua prépria administracio
da justica, deixando o representante do Estado
sem trabalho. Esta dimensao pode ser aplicada
no contexto das comunidades pobres e margi-
nais tanto urbanas como rurais na Coléombia.
Pode ser utilizada também para distinguir entre
formas pacificas de justica comunitaria, patro-
cinadas por organizacdes de base das comuni-
dades ou por organizacOes niao governamen-
tais que actuam nas comunidades e cuja justica
produzida é dominada pela retorica, e formas
de justica patrocinadas por grupos armados
(bandas, milicias) que operam nas comunida-
des e cuja justica é dominada pela violéncia.

A paisagem das justicas na Colémbia é muito
ampla. A extraordinaria fragmentacio do cam-
po juridico e as complexas articulacdes entre
os ordenamentos juridicos que o compdem sao
o outro lado da fragmentacido do poder poli-
tico e administrativo do Estado colombiano.
Esta complexa constelacio de juridicidades em

competicdo nao se encontra igualmente distri-
buida na sociedade colombiana. Existe uma di-
visao social do trabalho juridico a partir da qual
diferentes classes e grupos sociais tem acesso
a diferentes ordenamentos juridicos. E possivel
afirmar que, a sociedade civil estranha e as zo-
nas selvagens da Colémbia — constituidas pe-
los estratos sociais que estdo fora de qualquer
contrato social — sao cobertas pelos servicos
das justicas nao oficiais informais, civicas ou
armadas. Tais zonas podem, eventualmente,
ter acesso as areas periféricas da justica oficial
constituida pela justica informal de iniciativa
estatal. Pelo contrario, as zonas civilizadas — a
sociedade civil intima? e os estratos sociais que
estdo incluidos no contrato social — sio cober-
tas, ainda de forma ineficaz, pelos servicos da
justica oficial. As limitagdes do contrato social
na Colémbia determinam a selectividade da pe-
netracao social da justica oficial.

Como disse antes, a especificidade da Co-
lémbia ndo reside apenas na enorme fragmen-
tacdo do campo juridico produzida pelo plura-
lismo juridico subnacional. Reside também no
impacto juridico-politico do pluralismo juridi-
co supranacional. Desde meados da década de

2 Sobre os conceitos de sociedade civil intima e so-
ciedade civil estranha, ver Santos, 2006.
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oitenta, a Colémbia tem estado submetida a
uma forte pressao dos Estados Unidos no sen-
tido de adaptar a sua politica criminal aos de-
signios do proibicionismo fundamentalista que
domina a politica norte-americana no campo
das drogas ilicitas desde o inicio do século XX.
Esta pressao aumentou exponencialmente nos
ultimos anos até um ponto tal que hoje se pode
falar da americanizacao do sistema juridico pe-
nal colombiano®. As inovacoes institucionais
promovidas pelos programas de “rule of law”
e de reforma judicial, provém de uma cultura
juridica anglo-saxénica e sdo introduzidas no
sistema juridico colombiano, de tradicdo euro-
peia continental, sem qualquer atencao quanto
ao impacto que possam ter na coeréncia global
do sistema juridico oficial. Neste ambito, o di-
reito estatal colombiano é uma formacao juri-
dica hibrida composta por elementos nacionais
e elementos norte-americanos. As normas de
extradicao sdo talvez o melhor exemplo desta
hibridacdo em conjunto com a recente imple-
mentacio do sistema penal acusatorio.

A americanizacio do sistema juridico-penal
colombiano tem também outras duas consequ-

3 Informacdes mais detalhadas sobre a pressdo nor-
te-americana sobre o sistema juridico colombiano sido
dadas em Santos, 2009: 454-508.

éncias. Dada a forma agressiva como a pres-
sdo é exercida, pode suscitar reaccoes nacio-
nalistas por parte das elites judiciais, criando
uma atitude de resisténcia passiva que se pode
transformar facilmente em imobilismo con-
tra as reformas em geral e, portanto, também
contra as reformas que € necessario introduzir
urgentemente para combater a morosidade, a
inacessibilidade e ineficacia da justica oficial.
Outra consequéncia da americanizacao agres-
siva do sistema juridico-penal colombiano
reside na eliminacdo da possibilidade de ex-
perimentacio com outras solucdes juridico po-
liticas para o problema das drogas ilicitas, em
vista do fracasso das solucdes proibicionistas
fundamentalistas, reiteradamente confirmado
nas duas ultimas décadas.

A enorme fragmentacdo do campo juridico
colombiano — fragmentacdo subnacional e
supranacional — sendo um reflexo da falta de
hegemonia do Estado e da fragmentacao do po-
der politico é um factor poderoso de reprodu-
cdo de ambos. Tal fragmentacdo nao deve, no
entanto, estar sujeita a um juizo politico mono-
litico. Como vimos, a pluralidade de direitos in-
clui ordenamentos juridicos que representam o
reconhecimento do multiculturalismo e da plu-
rietnicidade da sociedade colombiana e tam-
bém ordenamentos juridicos que dao conta das
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energias civicas das comunidades populares,
urbanas e rurais que, perante o absentismo, a
corrupcdo ou a ineficacia do Estado, buscam
solucdes auténomas, pacificas e democraticas
para a resolucio dos seus conflitos. E, pois ne-
cessario, diferenciar e avaliar os diferentes or-
denamentos juridicos que compéem a labirin-
tica formacao juridica colombiana a luz da sua
distribuicao, positiva ou negativa, com vista a
busca da paz, da democracia e de dignidade
numa sociedade em que o dinamismo social é
tdo notavel como cruel.

Utilizo o exemplo colombiano para reforcar
que, em vez de existir uma estrutura dual em
que as articulacoes entre direito superior e infe-
rior sdo estaticas e facilmente identificaveis, a
verdade € que as sociedades se constituem cada
vez mais em constelacoes juridicas cujas arti-
culacdes e confrontacoes se ddo em espacos-
-tempo diferentes e sdo tao variadas que se tor-
na dificil identificar os limites de cada ordem.
As projeccoes de diferentes legalidades podem
variar em extensdo e visibilidade de acordo
com a escala que se use para representa-las e as
fronteiras tornam-se mais permeaveis quando
nos distanciamos do seu centro. Nesse contex-
to, a no¢ao de dualidade de ordens normativos
ja nao se adequa sendo preferivel a concepcao
de estrutura hibrida. No mesmo sentido, nido é

suficiente falar somente da existéncia de lega-
lidades, mas sim de interlegalidades, ou seja,
da vigéncia de um direito poroso formado por
multiplas redes de legalidade, de tal modo in-
trincadas e diversas, que é possivel, na mesma
accao de cumprimento de uma regra, estar a
transgredir outra (Santos, 2000).
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O ESTADO HETEROGENEO E O PLURALISMO
JURIDICO EM MOCAMBIQUE*

INTRODUCAO

final do século XX foi testemunho de uma

chamada global ao Estado de direito e da
reforma dos sistemas judiciais em muitos pai-
ses do mundo. As entidades financeiras multila-
terais e as ONGs de ajuda internacional fizeram
dessas mudancas uma das suas prioridades nos
paises em desenvolvimento!. A natureza global
deste processo e a intensidade com que foi
implementado, tanto em termos econdémicos
como politicos, reflectiu o surgimento de um
novo modelo de desenvolvimento: o modelo de

1  Analiso este fendmeno detalhadamente em San-
tos 2002: 313-352. Ver também Tate e Valinder, 1995 e
Scott, 1998.

* Extraido de Santos, B. de Sousa 2009 “O Estado
heterogéneo e o pluralismo juridico em Mo¢ambique”,
traducao portuguesa do Capitulo 5 do livro Sociologia
Juridica critica (Madrid: Trotta) pp. 254-289.

desenvolvimento neoliberal. Este modelo espe-
ra obter uma maior confianca no mercado e no
sector privado e requer um novo quadro juridi-
co e judicial: s6 quando o Estado de direito for
aceite amplamente e se faca cumprir com efica-
cia se garantira a seguranca e previsibilidade,
se baixarao os custos das transacc¢oes, se acla-
rardo e protegerao os direitos de propriedade,
se fardo cumprir as obrigacdes contratuais e
se aplicarao as normas. Em muitos paises do
mundo em desenvolvimento foram implemen-
tadas profundas reformas juridicas e judiciais
exclusivamente centradas no sistema juridico
e judicial oficial, concebido como um sistema
unificado, e deixando de fora a multiplicidade
de ordenamentos juridicos nao oficiais e os me-
canismos de resolucdo de conflitos que haviam
coexistido durante muito tempo com o sistema
oficial, alguns dos quais dos inicios do periodo
colonial. O abandono das estruturas juridicas
nao estatais, conjugado com a intensa chama-
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da, induzida globalmente, para a reforma e as
mudancas no papel do Estado, acabaram am-
pliando o vazio existente entre a law-in-books
e a law-in-action®

Este texto incide na histéria recente e ac-
tual natureza deste vazio num pais africano:
Mocambique. Centro-me em Africa porque a
disjuncao entre a unidade, oficialmente estabe-
lecida, do sistema juridico e a pluralidade so-
ciolégica e a fragmentacio da pratica juridica é
hoje provavelmente mais visivel em Africa que
em qualquer outra regiao do mundo em desen-
volvimento. Na analise que desenvolvo em se-
guida demonstrarei que esta disjuncido tem um
impacto multiplo na accido e legitimidade do
Estado, no funcionamento do sistema juridico
oficial, nas relacées entre o controlo politico e
administrativo, nos mecanismos de resolucao
de conflitos que operam na sociedade, nas es-

2 Desde a década de noventa, e coincidindo com o
final da guerra civil, a viragem neoliberal nas politicas
transnacionais de desenvolvimento — associadas a slo-
gans de “descentralizacio” e de “promocio da socieda-
de civil” (ONGS) — produziu uma ruptura dramatica
com a anterior concepcao estadista de desenvolvimen-
to e de governo centralizado. Em termos praticos, esta
mudanca significou o reforco da presenca da “comuni-
dade” e a (re)emergéncia das autoridades tradicionais,
como discuto mais adiante.

truturas juridicas e institucionais da vida eco-
némica e nas percepc¢oes sociais e culturais da
politica e da legalidade.

Mocambique situa-se no sudoeste de Afri-
ca, entre a Africa do Sul e a Tanzania. Durante
varios séculos foi uma colénia portuguesa, tor-
nando-se independente em 1975. A trajectoria
de desenvolvimento revolucionario socialista
que adoptou na primeira década apoés a inde-
pendéncia foi abandonada em 1984 perante
uma profunda crise econémica e sob a pressio
das instituicées financeiras multilaterais. Foi
substituida por uma trajectéria de desenvolvi-
mento democratico capitalista que mais tarde
foi consagrada na Constituicdo de 1991. Nos
finais dos anos setenta, estalou uma violenta
guerra civil que foi inicialmente dirigida e im-
pulsionada pelos servicos secretos da Rodésia
e da Africa do Sul. Terminou doze anos mais
tarde com o acordo de paz de 1992, deixando
para tras o campo destruido e meio milhdo de
mortos. Em 1987, foi assinado o primeiro acor-
do de ajuste estrutural®>. Como Mocambique era
considerado um dos paises periféricos mais
pobres, foi submetido desde o inicio a medidas
de reestruturacido especialmente severas, devi-

3 Mocambique faz parte das instituicoes de Bretton
Woods desde 1984.



O ESTADO HETEROGENEO E O PLURALISMO JURIDICO EM MOGAMBIQUE 67

do ao seu estatuto de “adaptador forte”/”strong
adjuster”. Na actualidade é considerado uma
“histéria de éxito”, depois de na tultima déca-
da ter experimentado algum restabelecimento
econdmico e ter levado a cabo a transicido de-
mocratica com resultados ambiguos, mas sem
demasiada turbuléncia.

A investigacdo empirica analisada nestas pa-
ginas foi levada a cabo entre 1996 e 2002, como
parte de um projecto de investigacao muito mais
amplo sobre o sistema judicial em Mocambique
que co-dirigi com Joao Carlos Trindade, juiz do
Tribunal Supremo em Mocambique e director
do Centro de Formacéio Juridica e Judicial de
Maputo*. Os principais resultados estio dispo-
niveis em Portugués (Santos e Trindade, orgs.,
2003). A informacao empirica mais directamen-
te pertinente para a analise que aqui se assume
compreende uma investigaciao extensa centrada
em 34 tribunais comunitarios e 23 autoridades

4 Estainvestigacao resulta de uma colaboracéo entre
o Centro de Estudos Africanos (CEA) da Universidade
Eduardo Mondlane de Maputo e o Centro de Estudos
Sociais (CES) da Universidade de Coimbra, Portugal. A
equipa de investigacéo foi binacional: Jodo Carlos Trin-
dade, André Cristiano, Guilherme Mbilana e Joaquim
Fumo de CEA; Boaventura de Sousa Santos, Maria Ma-
nuel Marques, Maria Paula Meneses, Conceicao Gomes
e Jodo Pedroso do CES.

tradicionais, situadas em 6 das 11 provincias
(Maputo, Inhambane, Zambézia, Sofala, Tete e
Cabo Delgado). Foram levados a cabo estudos
aprofundados em 5 tribunais comunitarios —
Mafalala e Xipamanine (Maputo), Liberdade
(Inhambane), Munhava Central (Sofala) e Mai-
mio (Cabo Delgado) — e 6 autoridades tradi-
cionais: os regulados Luis (Sofala), Mafambis-
se (Sofala), Cumbapo (Zambézia), Zintambila
(Tete), Cumbana (Inhambane) e Nhampossa
(Inhambane). A recolha de informacdo consis-
tiu na observacao directa de sessdes do tribunal
e acordos de resolucao de conflitos, informacao
de arquivo quando estava disponivel e entrevis-
tas semi-estruturadas (foram entrevistados 60
juizes de tribunais comunitarios, 23 autoridades
tradicionais e 72 lideres locais — lideres religio-
sos, presidentes de associacoes da comunidade,
membros de grupos dinamizadores, adminis-
tradores locais e chefes de policia).

Na seccao 1, ocupo-me brevemente das re-
centes transformacdes em torno da natureza e
do papel do Estado em Africa e seu impacto no
pluralismo juridico. Na seccido 2, analiso as con-
dicdes sociais e politicas que explicam a hetero-
geneidade da accio estatal e o pluralismo juri-
dico em Mocambique. Na seccao 3, centro-me
nos tribunais comunitarios, concebidos como
hibridos juridicos, e na seccao 4, nas autorida-
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des tradicionais, concebidas como modernida-
des alternativas juridicas e politicas.

O ESTADO HETEROGENEOE A
PLURALIDADE JURIDICA

A EMERGENCIA DO ESTADO HETEROGENEO

A pressao globalizadora experimentada por
Africa na actualidade é quicd mais intensa e
selectiva que em qualquer outro momento an-
terior. Desde o século XV, a Africa tem estado
submetida a varias formas de globalizacéo pro-
venientes do Ocidente, incluindo o colonialis-
mo, a escravatura, o imperialismo, o neocolo-
nialismo e o ajuste estrutural. A intensidade do
mais recente fenémeno da globalizacdo radica
no facto de ser quase totalmente impossivel
resistir-lhe a nivel local. Surge como um impe-
rativo incondicional e inevitavel®.

5 E certo que as pressoOes globais estdo sujeitas a
adaptacdes locais, mas estas, sobretudo nos paises
periféricos, estio menos abertas a negociacio, ou sao
marginais ou ditadas pelo capricho filantrépico das
agéncias internacionais ou paises do centro em situ-
acoes especialmente extremas de colapso social. Uma
boa ilustracio disto é a iniciativa HIPIC (os Paises Po-
bres Altamente Endividados) dirigida pelo Banco Mun-
dial e pelos paises credores como uma forma de aliviar
a divida externa dos paises mais empobrecidos.

O impacto da globalizacdo neoliberal em
Africa é mais evidente nas estruturas muta-
veis e nas praticas do Estado. Os Estados que
emergiram dos processos de independéncia
converteram-se de uma forma ou outra em Es-
tados desenvolvimentistas. Ainda que existam
diferencas enormes entre eles — sobretudo a
diferenca entre os que adoptaram a trajectéria
capitalista e os que adoptaram a trajectoria so-
cialista face ao desenvolvimento — os Estados
novos apresentaram-se como as forcas que
impulsionavam o desenvolvimento. Eram per-
cebidos como o centro de tomada de decisoes
econdmicas estratégicas, e com primazia total
sobre a sociedade civil, uma categoria politica,
de resto, muito pouco usada neste periodo.
Este modelo de Estado operou através de gran-
des aparelhos burocraticos, muitos deles her-
dados do Estado colonial. Alias, este “sobredi-
mensionamento” ou “sobredesenvolvimento”
do Estado em relacido a sociedade constituiu
uma das mais resistentes continuidades com o
regime colonial (Bayart, 1993 e Young, 1994).

Desde meados dos anos setenta e até aos
inicios dos anos oitenta, este modelo de Esta-
do entrou em crise. Foi durante este periodo
de transicdo, em 1975, quando os paises se
libertaram do colonialismo Portugués — Mo-
cambique, Angola, Guiné-Bissau, as Ilhas de
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Cabo Verde e as Ilhas de Sao Tomé e Princi-
pe, e todos eles, sem excepcdo, adoptaram a
via socialista para o desenvolvimento®. Com o
colapso final da Unido Soviética ja eminente, o
Consenso de Washington, adoptado pelos pai-
ses do centro sob a égide dos Estados Unidos,
em meados dos anos oitenta, decidiu o destino
dos modelos de desenvolvimento nacionalista
e socialista baseados na supremacia do Esta-
do. A partir de entdo, o Estado, que sob o mo-
delo de desenvolvimento anterior tinha sido a
solucdo para os problemas da sociedade, con-
verteu-se no grande problema da sociedade.

6  Africa foi o tnico continente que ndo foi dividido
pelo Tratado de Yalta no fim da Segunda Guerra Mun-
dial e onde, portanto, a guerra fria se traduziu numa per-
manente “guerra de posi¢ao”, para usar a terminologia
gramsciana. Alias, o colonialismo portugués sobreviveu
mais tempo, apesar das debilidades da poténcia colo-
nial, porque serviu os interesses dos paises capitalistas
ao funcionar como tampao ao avanco soviético, sobre-
tudo na Africa Austral. Ainda em plena guerra-fria, os
novos paises independentes adoptaram a posicdo do
bloco que apresentava ja sinais visiveis de fraqueza, o
bloco soviético. Ao tampao colonial sucedia-se a amea-
ca soviética, o que explica a guerra de desestabilizacdo
de que foram alvo, de imediato, Angola e Mocambique
por parte da Africa do Sul do apartheid. A guerra de
desestabilizacio deu lugar a guerra civil, que durou até
1992 em Mocambique e até 2002 em Angola.

Inerentemente predador e ineficaz, o Estado
deve ser reduzido ao minimo ja que reduzir o
seu tamanho era o Unico meio de reduzir o seu
impacto negativo no desenvolvimento dos me-
canismos para a solucao dos problemas basea-
dos na sociedade. Em muitos paises africanos,
a producao da fraqueza do Estado, combinada
com as consequéncias socialmente imorais do
ajustamento estrutural, levou alguns Estados
a beira da implosdo total. Como sempre, fac-
tores externos combinaram-se com factores
internos para provocar guerras civis, guerras
interétnicas, o aumento da corrupciao e, con-
sequentemente, da privatizacdo do Estado e o
colapso das frageis estruturas administrativas
do Estado, sobretudo na area das politicas de
educacao, saude e infra-estruturas basicas. A
partir de meados da década de noventa, o pro-
prio Banco Mundial, que tinha sido o grande
promotor do Estado fraco, acabou por reco-
nhecer que o novo modelo de desenvolvimento
pressupunha um Estado suficientemente forte
e eficaz para garantir a regulacio da economia
e a estabilidade das expectativas dos agentes
econémicos e dos actores sociais em geral.
Por chegarem tarde, os novos Estados emer-
gentes do colonialismo Portugués em meados
dos anos setenta, depois de décadas de lutas de
libertacao, sofreram de forma ainda mais dras-
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tica as consequéncias das novas imposicoes
globais que afectaram de maneira profunda as
tarefas mais basicas da construcao de um Es-
tado. Na seccao 3 ilustro esta ideia utilizando
para isso o exemplo de Mocambique.

Como resultado dos imperativos globais
que acabo de mencionar e pela emergéncia de
poderosos processos politicos supraestatais,
o Estado-Nacdo africano perdeu centralismo e
dominacao. Contudo, de forma aparentemen-
te paradoxal, estes mesmos processos ocasio-
naram a emergéncia de actores infraestatais
(por vezes, actores muito poderosos) igual-
mente determinados, ainda que por razdes
muito distintas, a questionar a centralidade
do Estado-Nacdo. O caso em questio é a ree-
mergéncia das autoridades tradicionais como
actores sociais e politicos, um fenémeno que,
como menciono mais adiante, ocorreu em
Moc¢ambique. A combinacao destas pressoes
produziu um duplo descentramento do Esta-
do, aos niveis infra e supraestatais. Isto nao
significa que o Estado tenha deixado de ser
um factor politico chave. Nao obstante, a for-
ma como se disputa e reforma transformam-
-no num campo social cada vez mais comple-
X0 no qual as relacdes sociais, estatais e nao
estatais, locais e transnacionais, interagem,
se fundem e se confrontam em combinac¢des

dindmicas e até volateis fazendo com que a
natureza da pluralidade juridica seja cada vez
mais complexa. Na situacdo actual, a centra-
lidade do Estado reside, em grande parte, na
forma como ele organiza o seu proéprio des-
centramento. Por outras palavras, a retirada
do Estado regulador — o que se havia deno-
minado a desregulacdo da vida econdémica e
social — apenas se pode alcancar mediante a
accao do Estado, grande parte da qual tem de
ser alcancada através da legislacao.

A forma como acontece a transformacio
do Estado contribui para um incremento da
heterogeneidade funcional da sua acc¢ido. Sob
pressdes frequentemente contraditérias, os
diferentes sectores da accio estatal assumem
légicas de desenvolvimento e ritmos tdo dis-
tintos, causando desconexdes e incongruén-
cias, que por vezes ja nao é possivel identificar
um modelo coerente de accao estatal, ou seja,
um modelo comum a todos os sectores esta-
tais ou campos de accao estatal. Isto esta re-
lacionado com a crescente dualidade entre os
sectores intensamente transnacionalizados da
vida social e os ndo transnacionalizados ou os
que apenas estao marginalmente transnacio-
nalizados. A heterogeneidade da accao estatal
auto reflecte-se na ruptura total da instavel
unidade do direito estatal com a consequen-
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te emergéncia de diferentes politicas e esti-
los de legalidade estatal, cada uma das quais
funciona com relativa autonomia. Em casos
extremos, tal autonomia pode conduzir a for-
macdo de multiplos micro-Estados que fun-
cionam dentro do mesmo Estado’. Denomino
esta nova formacdo politica de Estado hete-
rogéneo®. Caracteriza-se pela incontrolada
coexisténcia de culturas e 16gicas regulatorias
completamente distintas em diferentes secto-
res (por exemplo, em politicas econémicas e
em politicas de familia ou religido) ou niveis
(local, regional e nacional) de accado estatal.
Entre os factores mais significativos respon-
saveis pelo Estado heterogéneo encontra-se a
disjuncao entre o controlo politico e adminis-
trativo sobre o territério e sua populacio, a
falta de integracao entre as diferentes culturas
politicas e juridicas que governam a acc¢io do
Estado e o sistema juridico oficial e os trans-
tornos politicos e institucionais ocasionados

7  Por vezes os chamados microestados agrupam-se
em torno de diferentes ministérios. Por exemplo, o Mi-
nistério da Energia e o Ministério do Ambiente podem
funcionar podem funcionar sob principios politicos e
l6gicas reguladoras mutuamente incompativeis.

8 A minha primeira formulacdo do conceito de
Estado heterogéneo pode ser consultada em Santos,
1995: 274-281.

pelas miiltiplas rupturas que rapidamente se
sucedem. Na secc¢do 2 ilustro todos estes fac-
tores com o exemplo de Mocambique.

FORMAS VELHAS E NOVAS
DE PLURALISMO JURIDICO

A pluralidade juridica nas sociedades afri-
canas contemporaneas € na actualidade mais
complexa que em qualquer outro momento e
isto deve-se, em grande parte, aos processos
de transformacao estatal acima mencionados.
Até muito recentemente, a analise da plurali-
dade juridica centrava-se na identificacao de
ordenamentos juridicos locais e intraestatais,
que coexistiam de distintas formas com o di-
reito oficial nacional. Hoje em dia, junto aos
ordenamentos juridicos locais e nacionais, es-
tdo a emergir ordenamentos supranacionais,
que interferem de multiplas formas com os pri-
meiros. Na actualidade, a pluralidade juridica
subnacional funciona em combinacdo com a
pluralidade juridica supranacional®.

9 Em relacdo a este tema, ver Santos, 2002: 163-
351 onde a discussdo que se resume nesta seccio se
encontra tratada detalhadamente. A pluralidade ju-
ridica é uma das discussdes centrais da sociologia e
antropologia do direito. Ver, entre outros, Nader, 1969;
Hooker, 1975; Moore, 2000 e 1992; Galanter, 1981; Ma-
caulay, 1983; Fitzpatrick, 1983; Griffiths, 1986; Merry,
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Partindo de uma perspectiva sociolégica, a
articulacao entre as diferentes escalas do direi-
to torna-se!?, por isso, cada vez mais comple-
xa. Podemos identificar trés escalas — a local,
a nacional e a global. Cada uma tem os seus
proéprios fundamentos e normas juridicas, com
o resultado de que as relacoes entre elas sdo
com muita frequéncia tensas e conflituantes.
Estas tensoes e conflitos tendem a aumentar
a medida que as articulacées entre os diferen-
tes ordenamentos juridicos e as diferentes es-
calas do direito se multiplicam e aprofundam.
Enquanto que na sociedade colonial resultava
facil identificar os ordenamentos juridicos e
suas esferas de accdo, e desta forma regular
as relacoes entre eles — por um lado, o direito
colonial europeu, e pelo outro, o direito con-
suetudinario dos povos autéctones!'—, nas

1988; Starr y Collier, 1989; Chiba, 1989; Benda-Beck-
mann, 1988 e 1991; Teubner, 1992; Tamanaha, 1993;
Twining, 1999 e Melissaris, 2004.

10 Utilizo a expressio “escalas” no sentido em que se
utiliza nos mapas e ndo como se utiliza com a frequente
metafora de “escalas de justica”.

11 Isto ndo quer dizer que os dois ordenamentos juri-
dicos existam de forma separada, em dois mundos dis-
tintos. Pelo contrario, a separacao foi o resultado das
intensas e desiguais interaccoes entre ambos. Chanock

sociedades africanas da actualidade a plurali-
dade de ordenamentos juridicos é muito mais
extensa e as interaccoes entre eles sdo muito
mais densas. Paradoxalmente, se por um lado
esta relacio mais densa implica uma maior
probabilidade de conflito e tensao entre os di-
ferentes ordenamentos juridicos, também de-
monstra que estes se encontram mais abertos
e susceptiveis a influenciar-se mutuamente. As
fronteiras entre os diferentes ordenamentos
juridicos tornam-se mais porosas e cada um
perde a sua identidade “pura” e “auténoma” e
apenas se pode definir em relacdo a constela-

foi um dos primeiros a demonstrar que o direito con-
suetudinario, longe de ser um sobrevivente, foi fruto
das mudancas e conflitos provocados pelo colonialis-
mo (1998, originalmente publicado em 1986). A espe-
cificidade da Africa do Sul neste sentido, tanto no pe-
riodo pré como no pés-apartheid é analisada por Klug,
2000a e 2002.

Neste tema, sobre Africa e concretamente sobre Mo-
cambique veja-se, por exemplo, Aguiar, 1891; Lopes,
1909; Ennes, 1946; Goncalves Cota, 1944, 1946; Mon-
dlane 1969; Mondlane, 1997; Sachs e Honwana Welch,
1990; Ghai, 1991; Hall e Young, 1991, Gundersen, 1992;
Moiane, 1994; Moore, 1994; Ki-Zerbo, 1996; Mamdani,
1996 e O’Laughlin, 2000. No tocante ao pés-colonialis-
mo e a pluralidade juridica, ver, por exemplo, Darian-
-Smith e Fitzpatrick, 1999; Randeria, 2004 e Comaroff
e Comaroff, 2006.
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cdo juridica de que faz parte. Desta porosida-
de e interpenetracdo desenvolve-se aquilo que
denomino de hibridos juridicos, ou seja, enti-
dades juridicas ou fenémenos que combinam
distintos e com frequéncia contraditérios or-
denamentos juridicos ou culturas, dando lugar
anovas formas de significado juridico e accio.
Na seccdo 3, ilustro o conceito de hibrido juri-
dico com o exemplo dos tribunais comunita-
rios em Mocambique.

As situacoes que implicam a hibridacio ju-
ridica como uma nova forma de pluralismo
juridico desafiam as dicotomias convencionais
ao ponto das praticas juridicas combinarem
frequentemente polos opostos das mesmas,
contendo um numero infinito de situacoes in-
termediarias. Apesar disto, partindo de uma
perspectiva analitica as dicotomias sido um
bom ponto de partida sempre e quando tenha
ficado claro desde o inicio que nio proverao o
ponto de chegada. As dicotomias convencio-
nais mais relevantes para analisar a pluralida-
de juridica em Mocambique sdo as seguintes:
oficial/nao oficial, formal/informal, tradicional/
moderno, monocultural/multicultural.

A variavel oficial/ndo oficial provém da de-
finicdo politico-administrativa do que se reco-
nhece como direito ou administracao de jus-
tica e o que nio é reconhecido como tal. No

Estado moderno o nio oficial é tudo aquilo que
nao se reconhece como proveniente do Esta-
do. Pode ser proibido ou tolerado; no entanto,
a maior parte do tempo, é ignorado. A variavel
formal/informal refere-se aos aspectos estrutu-
rais dos ordenamentos juridicos em funciona-
mento. Considera-se que um tipo de direito é
formal quando é dominado por interciAmbios
escritos e por normas e procedimentos estan-
dardizados, e por sua vez, considera-se infor-
mal quando é dominada pela oralidade e pela
argumentacio da linguagem comum. A varia-
vel tradicional/moderno diz respeito a origem
e a duragio histérica do direito e da justica.
Diz-se tradicional o que se cré existir desde
tempos imemoriais, ndo sendo possivel iden-
tificar, com precisdo, nem o0 momento nem os
agentes da sua criacdo. Pelo contrario, diz-se
moderno, o que se cré existir ha menos tempo
do que aquilo que se considera ser tradicional e
cuja criacdo pode ser identificada, quer no tem-
po, quer na autoria'?. A variavel monocultural/
multicultural diz respeito aos universos cultu-

12 Esta tematica tem sido amplamente debatida no
contexto das ciéncias sociais africanas pés-coloniais.
Ver Copans, 1990; Ela, 1994; Gable, 1995; Mamdani,
1996; Werbner, 1996; Chabal, 1997; Fisiy e Goheen,
1998; Mappa, 1998 e Mbembe, 2000 e 2001.
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rais de que decorrem os diferentes direitos e
justicas em presenca'®. Existe pluralismo ju-
ridico monocultural sempre que os diferentes
direitos e justicas pertencem a mesma cultura
e, pelo contrario, ha pluralismo juridico multi-
cultural sempre que a diversidade dos direitos
e justica é o correlato de diferencas culturais
importantes (Santos, 1995: 506-519; 1997; 2002;
2006). Tomando este conjunto de variaveis ou
dimensdes como pontos de partida, nas sec-
coes seguintes analiso algumas das caracteris-
ticas mais importantes da pluralidade juridica
em Mocambique.

UM PALIMPSESTO DE CULTURAS
POLITICAS E JURIDICAS

Um palimpsesto é um pergaminho ou outro
material sobre o qual se escreve a segunda vez,
sendo o escrito original o que se apaga para dar
lugar ao segundo, ou simplesmente é um ma-
nuscrito em que um escrito posterior escreve
sobre um escrito anterior que foi apagado. Em
arqueologia o conceito de palimpsesto utiliza-
-se para fazer referéncia a situacoes em que as

13 Sobre o debate da temética do direito e do multi-
culturalismo, veja-se Khatibi, 1983; Pannikar, 1984, 1996;
Lippman, 1985; Sheth, 1989; Le Roy, 1992; Ndegwa, 1997;
Esteva e Prakash, 1998; Tie, 1999 e Sanchez, 2001.

mesmas camadas arqueolégicas compreendem
objectos e residuos provenientes de periodos
e épocas muito distintas e que ndo sio com
frequéncia susceptiveis de ter uma data exac-
ta. Utilizo a metafora do palimpsesto para des-
crever as complexas formas como que culturas
politicas e juridicas e duracdes histéricas mui-
to distintas se entrelacam inextricavelmente
no Mocambique contemporaneo. O seu impac-
to nas funcgdes e ac¢des do Estado € interpreta-
do segundo o conceito do Estado heterogéneo
que ilustro mais abaixo.

Em quase trinta anos de existéncia do Esta-
do independente sobrepuseram-se em Moc¢am-
bique culturas politico-juridicas tdo diferentes
quanto a cultura eurocéntrica colonial; a cul-
tura eurocéntrica socialista, revoluciondaria; a
cultura eurocéntrica, capitalista, democratica;
e as culturas tradicionais ou comunitarias. A
fixacdo desigual destas culturas politico-juri-
dicas tao diversas provém em grande medida
da instabilidade politica provocada por multi-
plas rupturas que se sucederam a um ritmo ra-
pido. De facto, durante os ltimos trinta anos,
a sociedade moc¢ambicana experimentou uma
série de transformacdes politicas radicais, mui-
tas delas traumaticas, que se sucederam a uma
velocidade vertiginosa. As mais relevantes sao
as seguintes: o final do colonialismo, que foi
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violento até ao seu ultimo periodo (comecando
com a luta pela libertagido nacional desde ini-
cios dos anos sessenta até 1975); uma ruptura
revolucionaria que pretendia construir uma na-
cio desde o Rovuma a Maputo!4, uma socieda-
de socialista e um “Homem novo” (1975-1984);
a agressio da Rodésia colonial e da Africa do
Sul do apartheid como vinganca pela solidarie-
dade oferecida por Mocambique na luta pela li-
bertacdo naregido (desde finais dos anos seten-
ta até aos oitenta); a guerra civil (desde finais
dos anos setenta até 1992); o colapso do mo-
delo econémico revoluciondrio e a sua abrupta
substituicdo, sob pressdo externa, pelo modelo
capitalista neoliberal que incluiu tanto o ajuste
estrutural como a transicdo para a democracia
(1985-1994); e finalmente, a construcao da de-
mocracia (desde 1994 até ao presente)'®. Todas
estas transformacodes ocorreram como ruptu-
ras, como processos que em vez de tirar pro-
veito das caracteristicas positivas das transfor-
magdes anteriores, procuraram remover todos

14 Estes dois rios delimitam as fronteiras do norte e
do sul de Mocambique.

15 Para uma avaliacdo da histdria politica e econémi-
ca de Mocambique dos ultimos 30 anos, ver Chingono,
1996; Minter, 1998; Chabal (org.), 2002; Trindade, 2003 e
Francisco, 2003.

0S seus rastros e a criar um novo comeco, inca-
paz ou pouco disposto a acomodar o passado
imediato. Na realidade, no entanto, as rupturas
coexistiram juntamente com as continuidades,
combinando as rupturas explicitas e auto-pro-
clamadas com as continuidades tacitas e, por
isso, dando lugar a constelacoes e hibridacoes
juridicas e institucionais muito complexas.
Algumas dessas constelagdes resultaram
de decisoes politicas, outras foram proliferan-
do, mais ou menos subterraneamente, muito
para além das proclamagcées politicas. Nestas
constelacdes combinaram-se culturas de maior
duracdo histérica (as culturas tradicionais, co-
munitarias e a cultura colonial) e culturas de
menor duraciao histérica (a cultura socialista,
revolucionaria e a cultura capitalista, democra-
tica). A cultura politico-juridica colonial, ape-
sar de rejeitada da maneira mais incondicional
— como demonstram paradigmaticamente as
ideias do “escangalhamento do Estado” du-
rante o periodo revolucionario —, acabou por
prevalecer até hoje, ndo s6 sob as formas mais
Obvias da legislacdo colonial que continuou em
vigor, ou da organizacdo administrativa, mas
sobretudo em habitos e mentalidades, estilos
de actuacdo, representacoes do outro, etc.
(Braganca e Depelchin, 1986 e Monteiro, 1999).
Foi nessa cultura que se formou muito do fun-
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cionalismo publico que até hoje vem garantin-
do as rotinas possiveis da administracao.
Outra cultura politico-juridica que foi rejeita-
da, ainda que ndo tao incondicionalmente, foi
o conjunto das culturas tradicionais ou comu-
nitarias. Consideradas produtos da ignorancia
e produtoras de obscurantismo, estas cultu-
ras foram consideradas como ndo auténomas,
como instrumentos da cultural colonial. Esta
atitude de rejeicao, que dominou em absoluto
nos primeiros anos pés-independéncia, coexis-
tiu com uma outra mais contemporizadora para
com as virtualidades das culturas tradicionais
(Santos, 1984). Por exemplo, a criacdo dos tri-
bunais populares procurou cooptar selectiva-
mente as culturas tradicionais, de modo a po6-
-las ao servico da cultura revolucionaria (Sachs
e Honwana Welch, 1990 e Gundersen, 1992)',

16 Os tribunais populares eram considerados “uma
arma permanentemente dirigida ao inimigo de classe,
aos reacciondrios e aos traidores, aos sabotadores da
economia e aos exploradores sem escripulos, aos cri-
minosos e aos proscritos por todo o pais”. Os tribunais
populares eram, portanto, o instrumento que permitia
a populacio “resolver os problemas e dificuldades que
emergem na vida da comunidade, area local, aldeia ou
bairro”. Os tribunais populares eram tidos como uma
garantia de consolidacdo e unidade dos Mocambica-
nos, “o grande progresso em que a gente cria o novo

Neste primeiro periodo, a constelacdo de cul-
turas politico-juridicas foi dominada pela cultu-
ra socialista, revolucionaria (daqui em diante,
cultura socialista). Tratou-se de uma cultura
baseada na experiéncia revolucionaria euro-
peia do principio do século XX, mas para a qual
contribuiram experiéncias revolucionarias nio
europeias: latino-americanas (Cuba), asiaticas
(China e Coreia do Norte) e africanas (o socia-
lismo africano, com um enfoque muito menos
Marxista-Leninista que o anterior e, em geral,
com um conjunto de doutrinas muito menos ex-
plicitas, como demonstra o caso da Tanzania).
Aparentemente a unica legitimada, a verdade
é que, como referimos, ela conviveu de modo
mais ou menos subterraneo, quer com a cultura
colonial, quer com as culturas tradicionais.

A partir de final da década de oitenta, foi a
vez de a componente cultural revolucionaria
entrar em recessdo, cedendo o seu lugar de
primazia a cultura eurocéntrica, capitalista e
democratica (daqui em diante, cultura demo-
cratica). Ao contrario da primeira, que fora
adoptada com autonomia e com a mobilizacao
preponderante de energias internas, a cultura

direito, o qual esta crescentemente derrotando o antigo
direito da sociedade colonial-capitalista e feudal” (Pre-
ambulo da Lei N° 12/78).
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eurocéntrica democratica foi adoptada sob
fortes pressodes externas, o que de modo ne-
nhum exclui a sua adopcio genuina por parte
de algumas elites politicas nacionais. Tal como
sucedeu com o periodo da primazia da cultu-
ra politico-juridica revolucionaria, a cultura
eurocéntrica capitalista trouxe consigo pro-
fundas transformacdées politicas, entre elas a
paz, a sujeicao ao capitalismo global e a tran-
sicdo democratica. Tal como acontecera antes
com a cultura eurocéntrica, revolucionaria e
socialista, a cultura eurocéntrica, capitalista e
democratica pretendeu ser a tnica referéncia
cultural legitimada, mas de novo teve de con-
viver numa constelacdo cultural, todavia mais
complexa, ndo s6 com as culturas de maior
duragao, a colonial e as tradicionais, como
ainda com a cultura revolucionaria do periodo
anterior. Esta ultima tinha-se traduzido numa
importante materialidade institucional que,
apesar de formalmente revogada, continuou a
vigorar no plano sociol6gico. Assim, por exem-
plo, os tribunais comunitarios, criados neste
segundo periodo (1992) em substituicio dos
tribunais populares, do periodo anterior —
embora, ao contrario destes, desintegrados da
hierarquia judicial — acabaram por dar conti-
nuidade aos tribunais populares, ainda que em
condicoes de grande precariedade. Usando as

mesmas instalacoes e socorrendo-se dos mes-
mos juizes que, no periodo anterior, eram juizes
populares, os tribunais comunitarios transfor-
maram-se numa instituicao hibrida, altamente
complexa em que se combinam as culturas
politico-juridicas revolucionarias, tradicionais
e comunitarias e em que, afinal, apenas esta
ausente a cultura que supostamente passou a
ter a primazia e senio mesmo o monopolio da
legitimidade oficial, a cultura democratica. Em
diferentes sectores da administracio publica e
da legislacdo foram-se constituindo diferentes
constelacdes politico-juridicas. A componente
revolucionaria, que foi oficialmente substituida
pela componente democratica, de facto experi-
mentou diferentes metamorfoses e combinou-
-se com as outras tensoes culturais.

Deste caldear de rupturas e de continuidades
emergiu uma accio estatal altamente heterogé-
nea e uma complexa matriz de pluralismo juri-
dico interno que hoje domina o sistema juridico
e judicial e, também a administracdo publica.
Mas uma consideracao integral destas caracte-
risticas da vida juridica e politica em Mocam-
bique exige que se tenha em conta outro factor
mais recente: as duras pressoes da globalizacao
a que Mocambique tem estado sujeito no pro-
cesso de “ajuste estrutural”. Trata-se, pois, do
impacto do global no local e no nacional, em
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condicoes em que nem o local nem o nacional
podem endogeneizar, interiorizar, adaptar e
muito menos subverter, as pressoes externas.
Nestas condicoes, tais pressdes, porque muito
intensas e selectivas, provocam alteracées pro-
fundas em algumas instituicoes e em alguns qua-
dros legais, impondo-lhes logicas de regulagio
muito préprias, ao mesmo tempo que deixam
outras institui¢des e quadros legais intocados e,
portanto, sujeitos as suas logicas préprias. Da-
qui decorre uma enorme fragmentacao e seg-
mentacio que atravessa todo o sistema juridico
e administrativo. De um lado, sectores trans-
nacionalizados, operando segundo logicas re-
gulatérias impostas pelas agéncias financeiras
multilaterais e pelos paises centrais; do outro
lado, sectores nacionalizados ou localizados,
operando segundo légicas hibridas e enddge-
nas, que, por serem indiferentes aos designios
transnacionais, sio deixados as elites nacionais
e locais para sobre eles exercerem as suas di-
ferencas politicas e pessoais. Por exemplo, o
sector do direito econémico e financeiro é hoje
um sector altamente transnacionalizado e nele
vigoram légicas univocas, pensamentos tinicos,
imperativos globais que deixam pouco ou ne-
nhum espaco a decisdo politica interna; pelo
contrario, o sector do direito da familia é um
sector nacionalizado, pouco importante para

as forcas transnacionais e, portanto, a volta do
qual se podem gerar debates politicos e cultu-
rais genuinos e intensos. A questao da possivel
correspondéncia ou compatibilidade entre as
légicas regulatérias que presidem a estes dois
sectores nem sequer se poe. A heterogeneidade
e o pluralismo juridico interno residem precisa-
mente nas disjuncoes que, por inquestionadas,
proliferam descontroladamente®’.

As pressodes globais que tém vindo a causar
o pluralismo juridico-institucional interno sio
de dois tipos fundamentais: as pressdes pro-
vindas das agéncias financeiras internacionais
e dos chamados “paises doadores” que incidem
muito especificamente sobre a area econé-
mica; e as pressoes decorrentes dos mesmos
agentes, mas sobretudo das organizacdes nao
governamentais (ONGs) estrangeiras ou trans-
nacionais e que incidem principalmente no
que podemos designar por politicas sociais em
sentido amplo. Ambas as pressées sio muito

17 Neste processo de segmentacio juridico-institucio-
nal nio estd excluida a hipétese de alguns sectores ju-
ridicos ou administrativos tentarem fazer a ponte entre
os dois conjuntos de l6gicas regulatérias em presenca.
E, anosso ver, o caso da lei de terras aprovada em 1997.
Permanece em aberto a questao de saber se a constru-
cao de tal ponte, sempre dificil, sera suficientemente
solida para ter éxito (Negrdo, 2003a).
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fortes, ao ponto de ser legitimo pdr a questido
de saber se nao estaremos perante situacoes de
partilha de soberania entre o Estado moc¢am-
bicano e os agentes de tais pressdes. Na area
economica € conhecida a segmentacdo imensa
produzida pelo ajustamento estrutural entre o
sector internacionalizado da economia e, por
exemplo, o chamado sector informal. Trata-se
de dois mundos juridicos e institucionais cujas
actuacdes sdo muitas vezes insondaveis. Com-
pete ao Estado manté-los distantes, gerir esta
heterogeneidade e nunca eliminé-la. A um nivel
estritamente juridico, a heterogeneidade das
légicas regulatorias e a dualidade dos mundos
juridicos e institucionais incluso se reprodu-
zem de outro jeito. As duas principais subcul-
turas da cultura politico-juridica eurocéntrica
— o direito civil continental e a common law
anglo-saxénica — estido hoje em dia ocupadas
com o0 que poderiamos chamar uma “guerra
cultural juridica e global”®. A cultura juridica

18 Utilizo o conceito de guerras culturais juridicas
globais para assinalar as formas extremas de competi-
cio entre os diferentes sistemas juridicos, especialmen-
te nos paises da periferia e com frequéncia vinculados
a programas de ajustamento estrutural. Exemplos de
tais formas extremas de competicio podem consultar-
-se entre outros em Santos, 2002: 208-215; Nader, 2002 e
Dezalay e Garth, 2002.

da common law, ao separar-se do acordo pos-
terior a Segunda Guerra Mundial, especialmen-
te na sua versdo de direito norte-americana,
chegou a assumir, através da globalizacdo, um
papel cada vez mais importante. Esta promo-
cao da common law — que por vezes pode ser
muito intensa — é levada a cabo em paises
com culturas juridicas muito distintivas, e com
légicas e métodos de funcionamento muito
distintos as que prevalecem na cultura juridi-
ca anglo-saxoOnica. Assim, sdo criadas discre-
pancias nos sistemas juridicos nacionais, que
se somam aos altos niveis de heterogeneidade
estatal e pluralismo juridico. A cultura juridi-
ca moderna oficial de Mocambique, inspirada
pela cultura juridica continental europeia, co-
mecou a experimentar a influéncia da cultura
juridica anglo-saxénica por duas vias: através
das politicas de ajuste estrutural, e devido a
proximidade e dos estreitos lacos econémicos
entre os dois paises, através da Africa do Sul,
cuja cultura juridica é originalmente romano-
-holandesa e anglo-saxénica. A influéncia desta
ultima detecta-se tanto no direito contratual
como no processo legislativo.

Na “area social” ou das politicas sociais, as
segmentacoes e as partilhas de soberania sao
ainda mais complexas. A complexidade reside
no facto de as diferentes ONGs e, em muitos
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casos, os diferentes Estados centrais que estao
por detras delas, terem diferentes concepcoes
do que deve ser a intervencéo social em domi-
nios tao diferentes quanto a luta contra a po-
breza, as infra-estruturas basicas, a educacao,
a saude, a proteccio da economia familiar e do
meio ambiente, etc. Ou seja, no dominio social
a pressao global nfdo é apenas forte, é também
muito diferenciada. A forca reside ainda em
que a pressao, longe de se conceber como im-
posicao, é concebida como solidariedade inter-
nacional que legitimamente tem o direito de es-
tabelecer as condicées do seu exercicio. Como
essas condicOes variam de ONG para ONG e
de pais doador para pais doador, e como ONGs
e paises tém concentrado as suas intervencoes
em algumas regides ou provincias do pais, a
heterogeneidade das politicas sociais assume
uma expressao territorial. A consequente frag-
mentacao e segmentacio surge como resultado
de complexas negociacdes nio sé entre ONGs
estrangeiras e internacionais e paises doado-
res, por um lado, e Estado nacional e Governos
provinciais e distritais, por outro mas também
das relacdes desiguais entre as ONGs estran-
geiras e internacionais e as ONGs nacionais, as
quais, na esmagadora maioria dos casos, estao
dependentes financeiramente das primeiras e,
portanto, sujeitas as suas condicdes. A frag-

mentacao institucional e administrativa do Es-
tado decorre de em muitas situacoes nao haver
sequer negociacoes e apenas sobreposicoes
mais ou menos anarquicas que geram exclu-
soes e queixas de todas as partes envolvidas.
Assim, queixa-se, por exemplo, o governo dis-
trital se uma ONG internacional decidiu operar
directamente com a comunidade e a partir da
auscultacdo das necessidades desta. Queixa-
-se 0 governo provincial ante a decisdao de uma
ONG de apoiar directamente um municipio
sem canalizar o apoio pelo governo provincial.
Queixam-se uma ou varias ONGs nacionais no
caso de uma ONG internacional ter coordena-
do a sua assisténcia com governo provincial
sem incluir as ONGs nacionais actuando no
terreno. Queixam-se 0s governos provinciais
e distritais no caso das ONGs internacionais
terem decidido apoiar certas areas ou comu-
nidades “sem razodes plausiveis”. Queixam-se,
finalmente, as ONGs internacionais por nao
verem definido o estatuto da sua intervencao
por parte do governo nacional, o que faz com
que sejam vistas como “governos paralelos”
quando de facto querem ser apenas parceiros.
E destas exclusdes reciprocas que se alimenta
a propria disjuncido entre controlo politico e
controlo administrativo e se transforma o tlti-
mo num apéndice do primeiro. Esta transfor-
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macio, que pode suceder noutros contextos, é
aqui particularmente intensa e a sua especifi-
cidade é estabelecida pelo facto de com frequ-
éncia implicar as trés escalas (local, nacional e
global) do direito e da politica.

Para p6ér fim as formas extremas de seg-
mentacdo e de fragmentacdo da accdo esta-
tal, o Governo procurou, através do Decreto
N° 55/98, de 13 de outubro, estabelecer algum
controlo sobre a actuacao das ONGs. O art. 6°
N° 4 estabelece que “compete ao 6rgdo cen-
tral de tutela da actividade da ONG a indica-
cdo da provincia para a realizacdo das suas
actividades, tendo em conta a necessidade de
aplicacao do principio da equidade no desen-
volvimento do pais”; e o art. 2° N° 3 estipula
que “na prossecucdo das suas actividades as
ONGs estrangeiras estardo interditas de reali-
zar ou promover accoes de natureza politica”.
Do nosso conhecimento, este Decreto nao foi
ainda regulamentado e sdo facilmente de ima-
ginar as dificuldades na sua regulamentacao.

Numa situacdo que contém uma grande
segmentacio de praticas estatais, juridicas, ju-
diciais e institucionais, a desregulacao oficial
tem sempre um alcance menor do que declara
ter e a re-regulacao é muito menos homogénea
do que pretende ser. Nestas circunstancias, a
unidade juridica e institucional do Estado é

precaria e o Estado parece ser com frequén-
cia um conjunto de micro-Estados, que se en-
contram a varios graus de distancia entre eles,
alguns deles sao locais e outros nacionais ou
transnacionais, e todos eles sao portadores de
distintas e complexas légicas funcionais. Esta
é a condicdo que caracteriza tanto o Estado
heterogéneo como o pluralismo juridico sob as
condic¢oes da globalizacao. A caracterizacao do
pluralismo juridico é apresentada em detalhe
nas seccoes seguintes.

Concluo a analise das condi¢ées que expli-
cam a heterogeneidade e pluralidade juridica
do Estado Mocambicano centrando-me na
disjuncédo do controlo politico e administra-
tivo, ou seja, na incapacidade do Estado para
garantir tanto a separacao como a igual pe-
netracdo territorial do controlo politico e ad-
ministrativo, tendo desta forma uma tendén-
cia a politizar o controlo administrativo e a
exercitar este dltimo de forma selectiva. Este
é um dos legados mais persistentes do Estado
colonial em Africa e intensificou-se nas duas
dltimas décadas devido a globalizacdo neo-
liberal, especialmente nos paises que ganha-
ram independéncia mais recentemente, como
é o caso dos paises africanos de lingua portu-
guesa. O sobredimensionamento do controlo
politico em relacao ao controlo administrati-
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vo é hoje em dia evidente em Mocambique.
Em termos administrativos, o Estado debate-
-se ainda com o problema que acompanhou
desde sempre a criacdo dos Estados moder-
nos, entre os quais, o problema da penetracao
do Estado, ou seja, da sua presenca politica e
burocratica efectiva na totalidade do territo-
rio. A existéncia deste problema incita a po-
litizacdo do administrativo. Reside aqui, por
exemplo, uma das dificuldades em traduzir os
resultados das eleicoes em partilha do poder,
uma vez que se teme (ou se pretende, conso-
ante a perspectiva de um ou outro contendor)
que essa partilha envolva a perda do controlo
administrativo que se imagina sempre posto
ao servico do controlo politico. A disjuncao
do controlo politico e administrativo também
ocasiona que, nas suas praticas quotidianas,
a administracéo publica ndo tenha condicoes
para garantir a sua propria eficicia. Por isso
recorre a qualquer instituicio que esteja lo-
calmente disponivel, quer sejam estruturas de
um periodo anterior, colonial ou revoluciona-
rio!’® — as quais, apesar de terem sido legal-

19 Muitos dos quadros politicos locais sao sobrevivén-
cias do periodo revolucionario, como os membros de
" i

“srupos dinamizadores”, “chefes de quarteirdo”, “secre-
tarios de bairro” (este tema sera tratado mais adiante).

mente eliminadas ou suplantadas, continuam
a sobreviver como entidades politicas e ad-
ministrativas — ou autoridades tradicionais
(Geffray, 1990; Dinerman, 1999 e Chichava,
1999). Mas para além da heterogeneidade dos
recursos — que configura uma situacdo de
bricolage burocratica — ha também a hetero-
geneidade da légica operacional, provocada
pela coexisténcia do formal e informal, do ofi-
cial e ndo oficial, 0o moderno e o tradicional,
o revolucionario e o pés-revolucionario. Na
seccao seguinte ilustramos algumas destas
complexas coexisténcias.

PLURALIDADES JURIDICAS
ENTRELACADAS: OS TRIBUNAIS
COMUNITARIOS COMO HiBRIDOS
JURIDICOS

Nesta seccido e na préxima analiso alguns
dos modelos de pluralismo juridico em Moc¢am-
bique. Como ja referi, a sociedade mocambica-
na é um enorme e enormemente diferenciado
campo social de pluralismo juridico. A Figura 1
oferece uma visao sintética do pluralismo juri-
dico em Mocambique. Na sua concepcao privi-
legiei a dicotomia oficial/nao oficial.
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Figura 1. Pluralidade juridica em Mogcambique

Tribunal
Supremo

Tribunais
Provinciais

Tribunais de .
Distrito

Autoridades

Tradicionais
Qutros

Oficial

>

N&o Oficial

A piramide da esquerda representa o sistema
juridico oficial. Existem 11 tribunais provin-
ciais e 90 tribunais de distrito. Os tribunais de
distrito sdo os tribunais mais baixos da escala e
0s que mantém interac¢des mais intensas com
os ordenamentos juridicos nio oficiais. Nos 1l-
timos distingo trés instancias de resolucio de

conflitos que, como ilustra a figura, estao situa-
dos de forma distinta no continuum oficial/nao-
-oficial. A primeira instancia sdo os tribunais
comunitarios que aqui concebo como um hibri-
do juridico que combina componentes oficiais
e nao oficiais; a segunda instancia sio as auto-
ridades tradicionais e a terceira é um enorme
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conjunto de associacOes em que se destacam
as associacOes religiosas, especialmente as
muculmanas. Nesta seccdo, concentro-me nos
tribunais comunitarios.

Nao existe informacao fiavel sobre o nime-
ro de tribunais comunitarios e muito menos
sobre o nimero de casos que conduzem. O nu-
mero de juizes varia de tribunal para tribunal
ainda que para tratar os casos seja requerido
um minimo de trés. Dos 144 juizes analisados,
apenas 18% eram mulheres. Os juizes, quer se-
jam homens ou mulheres, devem ter mais de
40 anos de idade. Mesmo nos casos em que
sdo substituidos, em regra a seleccio nao al-
tera a idade do grupo. No entanto, quando as
substituicoes sao de mulheres, estas tendem
a ser mais jovens. Quanto a profissao, a maio-
ria sdo trabalhadores rurais (a maioria sdo
mulheres), seguidos de reformados, artesoes
e operarios. Em conjunto, orientam casos re-
lacionados com assuntos de familia, seguidos
de roubo, injirias e agressao fisica. Também
existem casos relacionados com dividas, as-
suntos de propriedade, de habitacao e acusa-
coes de bruxaria.

Existem diferencas significativas entre os
tribunais na forma de funcionamento, depen-
dendo se as normas sio de procedimento ou
substantivas. Em alguns (muito poucos) tri-

bunais existe uma adopcao selectiva dos es-
tilos, férmulas e linguas da justica oficial em
todos os procedimentos que se registam por
escrito. Na maioria dos casos, ndo obstante,
prevalece a informalidade e a oralidade. Mes-
mo nos procedimentos mais formalizados, o
uso de férmulas judiciais combina-se com o
uso da lingua comum, directamente vinculada
a natureza oral da cultura dos arredores. Em
qualquer dos casos, a formalidade ndo afecta
a decisdo. Parece que o seu objectivo é, aci-
ma de tudo, criar uma distancia institucional
em relacdo as partes e legitimar o poder do
tribunal. Todas as audiéncias sucedem num
contexto dominado pela retérica, ou seja,
pela argumentacdo da linguagem comum. As
linguas nacionais predominam (existem mais
de 20 linguas em Mocambique) e no tribunal
geralmente fala-se a mesma lingua que a das
partes, sem necessidade de intérpretes?.

Em Mocambique os tribunais comunitarios
sao a instituicdo juridica hibrida por excelén-
cia, especialmente no que toca a dicotomia ofi-
cial/ndo oficial. Os tribunais comunitarios sdo

20 Para os juizes oficiais isto é problematico, porque
a lingua juridica oficial — o Portugués — néo é nem a
lingua materna nem a lingua geralmente utilizada pela
maioria dos Mocambicanos.
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reconhecidos pela lei tendo sido criados pela
Lei N°4/92, de 6 de maio — mas nem o seu fun-
cionamento se regula pela lei nem sao parte do
sistema juridico oficial (por exemplo, as deci-
sOes dos tribunais comunitarios nao se podem
recorrer aos tribunais oficiais)®.. A decisao de
retira-los do sistema judicial justifica-se com o
novo conceito de Estado de direito introduzi-
do pelo ajuste estrutural. A decisao estava em
sintonia com a atmosfera politica do momen-
to, interessada em erradicar do Estado qual-
quer vestigio das instituicbes do poder popu-
lar do periodo revoluciondrio anterior. Assim,
os tribunais comunitarios ficaram num limbo
institucional. Devido ao facto de decidirem
0s casos “com imparcialidade, bom sentido e
equidade” (Artigo. 2, N° 2, da Lei N° 4/92) mas
nao de acordo com a lei, ndo se consideram
parte do sistema judicial. Nao obstante, deve-
riam converter-se em 6rgaos de justica “para os
supostos de reconciliacdo ou de resolucao de

21 A lei que criou os tribunais comunitarios estabele-
ceu que antes que os tribunais pudessem funcionar, se
promulgaria uma nova lei que definiria a sua jurisdi¢ao
e a sua institucionalizacido. Até agora, esta lei nao foi
promulgada. O Parlamento Mocambicano havia pro-
posto a aprovacdo da lei dos tribunais comunitarios no
ano de 2005, mas até agora os tribunais continuam sem
regulamentacao.

assuntos menores” (Artigo 63 da Lei N° 10/92)
como um tipo de justica comunitaria para o
que existem palavras de elogio na lei, “tendo
em conta a diversidade étnica e cultural da so-
ciedade mocambicana” (Preambulo da Lei N°
4/92). O preambulo também declara que os tri-
bunais comunitarios “permitirdo aos cidadaos
resolver as diferencas menores na comunida-
de, contribuirdo para harmonizar as diversas
praticas de justica assim como a enriquecer as
normas, usos e costumes inclinando-se para
uma sintese criativa do direito mocambicano”.
Nao sendo nem completamente oficiais nem
completamente nao oficiais, os tribunais comu-
nitarios sdo um hibrido juridico, tanto dentro
como fora do direito oficial e da justica.
Deixados neste limbo, os tribunais comu-
nitarios adoptaram o legado dos tribunais
populares, os quais, entretanto, haviam sido
formalmente suprimidos. A Lei que criou os
tribunais comunitarios estabeleceu que os ju-
izes dos tribunais locais e vicinais (ou seja, os
tribunais populares do periodo revoluciona-
rio anterior) continuariam a exercer as suas
funcdes até que se celebrassem as primeiras
eleicdes para juizes do tribunal comunitario.
Como nao foram celebradas eleicoes, os jui-
zes desse momento mantiveram os seus luga-
res. A morte, a doenca, a Guerra e as migra-
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coOes levaram a que com o decorrer dos anos
se reduzisse o nimero de juizes. Para além
disso, alguns juizes abandonaram os seus lu-
gares devido a perda de prestigio social que se
associou ao seu trabalho e ao sentimento de
terem sido “abandonados” pelo governo. Na
auséncia de uma lei reguladora que definisse
as normas de seleccao, estas substituicOes
realizaram-se a partir do interior do mesmo
contexto sociopolitico que o dos juizes ante-
riores. Os novos juizes foram seleccionados
por estruturas vicinais ou pela intervenc¢ao di-
recta do partido governante, a Frelimo®. Por
esta razao, quase todos os juizes entrevistados
disseram que pertenciam ao Partido da Freli-
mo e muitos deles declararam também fazer
parte de organizacdes do partido.

Esta hibridacdo entre as funcdes politicas
e judiciais também se encontra na raiz dos
problemas que enfrentam os tribunais comu-
nitarios. A continuidade com os tribunais po-

22 A Frelimo foi o movimento que liderou a luta pela
libertacdo nacional. Depois da independéncia de Mo-
cambique, a Frelimo sofreu um processo de transfor-
macao politica e estabeleceu-se como partido em finais
dos anos setenta. Apds a introducdo de um sistema
multi-partidario nos inicios dos anos noventa, a Freli-
mo ganhou as trés primeiras eleicdes presidenciais e
legislativas, conseguindo assim ser o partido no poder.

pulares, em termos tanto de pessoal como de
estabelecimentos, favoreceu a adesao ao par-
tido da Frelimo. Este facto levou a polarizacao
politica da justica comunitaria, no sentido em
que os tribunais comunitarios se consideram
instrumentos da Frelimo e as autoridades tra-
dicionais instrumentos da Renamo, o principal
partido da oposicao?®. Esta polarizacdo chegou
a alguns extremos quando, por exemplo, um
grupo de juizes partidarios da Renamo, decidi-
ram criar um tribunal comunitario paralelo em
Mocimboa da Praia (na provincia do norte de
Cabo Delgado).

Os juizes entrevistados estavam ofendidos
pela falta de apoio por parte do Estado: a fal-
ta de artigos basicos de escritério, a falta de
compensacido econémica pelo trabalho que re-
alizam, a falta de formacao e orientacdo sobre
as normas de procedimento, a falta de solida-
riedade por parte dos tribunais de distrito com
aqueles que lhes remetem casos sociais. Em 10

23 A Renamo nasceu como um movimento de resis-
téncia contra a Frelimo, levando a cabo uma guerra ci-
vil durante mais de uma década. Depois do acordo de
paz de 1992 entre a Renamo e o governo de Mocambi-
que, a Renamo passou de um movimento de resisténcia
a um partido politico, convertendo-se no maior partido
da oposicéo do pais.
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dos 34 tribunais analisados nem sequer se dis-
punha de ntimero suficiente de juizes para que
o tribunal pudesse funcionar com o seu quérum
legal minimo (2 membros além do Presidente).
Outros tribunais, ainda que compostos por 3
ou mais juizes, véem-se com muita frequéncia
obrigados a funcionar sem um quérum quando
a um dos varios juizes se vé impossibilitado de
assistir. Os tribunais comunitarios funcionam
nos mesmos locais em que funcionavam os
tribunais populares de base, sendo estes mui-
to precarios. Dos 34 tribunais observados, 8
funcionavam ao ar livrel8, em locais ofereci-
dos pela organizacio politica local do partido
da Frelimo, pela administracao local, ou pelo
director do colégio ou do Conselho Municipal.
Para além disso, 2 decorreram na casa do juiz
que presidia ao tribunal, um na varanda e outro
no jardim; apenas 6 tribunais decorreram nos
seus locais préprios. A celebracao de um tribu-
nal ao ar livre confere ao tribunal um caracter
sazonal. Quando chove, as actividades do tri-
bunal tem de ser interrompidas.

O funcionamento nos locais oferecidos, na
maioria dos casos, pela organizacdo politica
local, forca os tribunais comunitarios a parti-
lharem o espaco e este facto afecta as horas de
trabalho do tribunal. Em alguns casos os juizes
advertiram as partes ou as testemunhas duran-

te as sessoes do julgamento da necessidade de
respeitar o horario dos tribunais porque de-
pois disso o local seria ocupado “por outros”.
Por outro lado, a partilha do local interfere
de muitas outras formas com a actividade do
tribunal, como por exemplo quando os julga-
mentos sdo interrompidos por membros de ou-
tras entidades que partilham o mesmo espaco
(o “grupo dinamizador”, o Partido da Frelimo,
etc.) entrando com frequéncia no local para
consultar documentos arquivados na mesmo,
a procura de papéis, etc. A falta de um local
préprio impede os tribunais comunitarios, em
geral, de terem um espaco para seu uso ex-
clusivo e para guardar e arquivar a sua docu-
mentacdo. Em 15 dos tribunais observados, os
arquivos de casos e outra documentacido era
guardada em casa do juiz que presidia ao jul-
gamento ou do secretaria/o.

O caracter hibrido dos tribunais comuni-
tarios ndo se limita as variaveis legal/politico
ou oficial/nao oficial. Podemos tracar em cada
uma das dicotomias que definem os termos de
pluralidade juridica e também na constelagio
de culturas juridicas (culturas revolucionarias,
tradicionais e democratico liberais) presentes
no seu modo de funcionamento. A variedade
extrema ocasiona uma paisagem de esponta-
neidade caética. Faltando, em geral, apoio ins-
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titucional, estando em competicio com outros
mecanismos de resolucido de conflitos — abar-
cando desde a policia aos quadros politicos
locais, que exercem funcoées judiciais infor-
malmente, até as autoridades tradicionais e as
organizacoes eclesidsticas — os tribunais co-
munitarios apoiam-se em si mesmos e nas suas
habilidades para improvisar, inovar e, no final,
reproduzirem-se. Alguns permanecem muito
activos, outros estao moribundos; alguns ga-
nham a competéncia oferecida por outras ins-
tituicdes envolvidas na resolucdo de conflitos,
enquanto que a outros raramente sao procura-
dos pelos membros da comunidade.

A natureza de palimpsesto das culturas po-
liticas e juridicas da Mocambique contempo-
ranea mencionada na seccao 2 € ilustrada de
forma vivida no raciocinio juridico e estilo pro-
cessual da resolucao de conflitos nos tribunais
comunitarios. Alguns funcionam fundamental-
mente numa atmosfera oficial e formal enquan-
to que outros assumem um caracter nao oficial
e informal. Alguns operam segundo uma légica
revolucionaria, situando a lealdade politica aci-
ma de qualquer outra coisa, enquanto que ou-
tros aceitaram por completo os novos tempos
e 0 pragmatismo exigido pelas comunidades
principalmente interessadas na sobrevivéncia
pacifica. Alguns procuram afirmar a sua auto-

ridade em relacido as autoridades administra-
tivas locais — sendo elas préprias um hibrido
politico-administrativo —, as autoridades reli-
giosas e as autoridades tradicionais enquanto
que outros estdo totalmente subordinados as
autoridades administrativas e assumem um ca-
racter multicultural, recorrendo em muitos ca-
sos as autoridades tradicionais, como quando
se trata com assuntos de feiticaria ou com pro-
blemas de familia**. Ndo importa qual tipo de
raciocinio juridico ou estilo processual predo-
minante, dado que opera em complexas articu-
lagdes com outros tipos ou estilos. Neste sen-
tido, variando segundo os tribunais, os casos,
a natureza da disputa ou o estatuto das partes,
as diferentes “capas” de formalismo e informa-
lismo, de retérica revolucionaria e pragmatica,
de praticas de autonomia e praticas de contac-
tos combinam-se de formas distintas mas estiao
sempre inextricavelmente interligadas.
Finalmente, ainda que alguns tribunais nio
tenham uma relacdo de trabalho com os tri-
bunais de distrito, noutros essa relacao exis-
te. No periodo revolucionario, os tribunais de

24 Os tribunais comunitarios também recorrem a As-
sociacdo Mocambicana de Médicos Tradicionais (AME-
TRAMO) para os casos de feiticaria (ver também Mene-
ses, 2007).
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distrito, entdo chamados tribunais populares
de distrito, constituiam a ponte entre os tribu-
nais de justica e os tribunais populares de base
estabelecendo com os ultimos relacdes tanto
complementares como competitivas. Este tipo
de articulacdo continua hoje em dia, ainda que
de forma esporadica e informal. Por exemplo,
os tribunais de distrito utilizam os tribunais co-
munitarios e as autoridades tradicionais para
se assegurarem que se cumprem as citacoes
judiciais. No distrito de Mueda (provincia de
Cabo Delgado), o tribunal de distrito e os tri-
bunais comunitarios da capital do distrito man-
tém uma relacido estavel, que foi progredindo
desde a discussao da jurisdi¢cao dos tribunais
comunitarios a definicdo conjunta das sancoes
a aplicar em diversos casos e a rapida resolu-
cao dos casos que se derivam dos tribunais co-
munitarios para os tribunais de distrito. Para
além disso, desenvolveu-se um tipo de “divisdo
do trabalho juridico” de forma que os assuntos
familiares, por exemplo, sdo enviados pelos tri-
bunais de distrito para as instituicoes da justica
comunitaria. Segundo um dos juizes de distrito
entrevistados, estes tipos de conflitos “ndo siao
para um juiz, mas sim para que serem resolvi-
dos em familia ou entre a vizinhanca”. Neste
contexto, a policia ocupa-se frequentemente
da distribuicdo de litigios entre as diferentes

instituicoes, segundo as normas informais de
jurisdicdo acordadas.

Através desta cadtica rede de accodes e omis-
soes, de comunicaciao e de ndo comunicacao
entre as diferentes instituicoes, praticas e cul-
turas, os tribunais comunitarios contribuem
para “a sintese criativa do direito Mocambica-
no”, fazendo-o sob circunstancias muito preca-
rias e realmente fora da lei. O limbo juridico
joga contra os tribunais comunitarios. Criou-se
um vazio que se foi preenchendo com outros
mecanismos de regulacido social, sendo as au-
toridades tradicionais as que emergem como
as mais importantes entre todas.

JUSTICAS MULTICULTURAIS E
MULTIETNICAS: O CASO DAS
AUTORIDADES TRADICIONAIS

Ao longo deste texto enfatizei os multiplos e
culturalmente diversos exemplos de resolucao
de conflitos e de justica comunitaria na socie-
dade mocambicana, tanto em contextos rurais
como urbanos. Além dos tribunais comunita-
rios, as autoridades tradicionais e as associa-
coOes sociais, culturais, religiosas e regionais
funcionam como exemplos de resolucdo de
conflitos. Das iltimas, as mais importantes sao
as igrejas, e dentro delas, as organizacdes isla-
micas, cuja influéncia tem vindo a aumentar em
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anos recentes. Devido ao facto de a fé Islamica
nao reconhecer nenhuma distin¢cdo fundamen-
tal entre o religioso e o nio religioso, tende a
regular a vida social como um todo. Na regiao
do Centro e Norte do pais, onde a presenca
Islamica é historicamente mais poderosa, o di-
reito religioso converteu-se num componente
importante da pluralidade juridica, especial-
mente nos assuntos de familia®. Trata-se de um
campo de intensa hibridacao entre o direito re-
ligioso e o direito tradicional. Toda esta vibran-
te vida juridica ocorre fora do campo juridico
oficial, e mobiliza culturas juridicas e politicas
que estao pouco relacionadas com o que subjaz
ao sistema juridico oficial. E neste aspecto que
o policentrismo juridico se funde com o multi-
culturalismo e, por conseguinte, com a plura-
lidade juridica multicultural. Mas de todos os
exemplos de pluralidade juridica multicultural,
as autoridades tradicionais destacam-se como
as mais importantes, nao sé pelo seu papel na
resolucio de conflitos mas também pela con-
trovérsia politica que as rodeia.

25 Sobre este tema, veja-se Bonate, 2006.

26 O papel das autoridades tradicionais na resolucao
de conflitos em Mocambique tem sido enfatizado por
varios investigadores Mocambicanos. Ver, entre outros,
Cuahela, 1996; Honwana, 2002 e Meneses, 2004.

Para compreender o contexto politico em
que operam as autoridades tradicionais em
Mocambique, é imperativo localiza-lo no mais
amplo contexto Africano. As autoridades tra-
dicionais sdo actualmente objecto de debate
em todo o continente Africano. Existem mui-
tos temas em debate, entre os que se destacam
os seguintes: as autoridades tradicionais como
poder local e administracdo; a regulacdo do
acesso a propriedade; as mulheres e o poder
tradicional; a feiticaria; a medicina tradicional;
a compatibilidade entre o direito tradicional e
o direito oficial e, em particular, a Constituicio.
Partindo da perspectiva da globalizacdo neoli-
beral, as autoridades tradicionais sdo o exem-
plo paradigmatico do que ndo se pode globa-
lizar em Africa. Desta perspectiva, o que nao
se pode globalizar nio interessa a globalizacao
neoliberal, e como tal, pode ser facilmente es-
tigmatizado como uma especificidade africana,
um obstaculo a abertura das sociedades afri-
canas as virtudes da economia de mercado e
da democracia liberal. Mas o que se converte
em objecto de estigmatizacao pode ser reapro-
priado pelos grupos sociais subalternos como
algo positivo e especifico, como uma fonte de
resisténcia contra uma modernidade global
(ocidental) excludente. Esta reapropriacao
e resignificacdo foi exactamente o que come-
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cou a suceder na area do poder tradicional. Na
actualidade, a recuperacido do tradicional em
Africa, longe de ser uma alternativa nio mo-
derna a modernidade ocidental, é a expressao
de uma demanda por uma modernidade alter-
nativa. Devido ao que esta a ocorrer em toda a
Africa, e realmente por todo o Sul global, é uma
forma de globalizacdo que se apresenta como
uma resisténcia a globalizacao.

Uma das modernidades mais visiveis do tra-
dicional reside na forma como as modernas eli-
tes estatais perseguem o “nio moderno”, que
a legitimacao tradicional reforce o seu poder.
Contudo, este processo também ocorre no sen-
tido inverso, quando os possuidores do poder
tradicional procuram promover os seus filhos
ou familias para uma carreira politica ao ser-
vico do Estado, para consolidar e reforcar o
poder tradicional que possuem e que vém ame-
acado pela concorréncia estatal. Esta dupla
luta de poder pode causar conflitos de dificil
resolucdo. O cédigo ético do poder moderno
baseia-se numa distincdo entre o publico e o
privado e na primazia dos interesses comuns
sobre os interesses sectoriais. Em contraste,
o codigo ético do poder étnico baseia-se nos
interesses comunitarios refere-se a uma comu-
nidade construida tanto por gente viva como
pelos seus antepassados, na qual as moder-

nas distin¢coes nao fazem muito sentido. Desta
maneira, partindo da perspectiva do moderno
codigo ético-politico, uma determinada accao
politica ou administrativa pode considerar-se
corrupcao, favoritismo, nepotismo, patrocinio
ou privatizacao estatal; mas quando se avalia
do ponto de vista do codigo ético tradicional,
tem-se em conta a satisfacao das obrigacoes
familiares e o exercicio de fidelidades comuni-
tarias ou étnicas. Esta ambiguidade ou dualida-
de ilustra-se mediante o dito popular “a cabra
pasta onde esta amarrada”’.

A pergunta de como se articula esta legiti-
midade dual alimenta um dos debates mais
acesos da actualidade em Africa®. Segundo
uma das tendéncias, os dois poderes e as duas
legitimidades devem manter-se separadas,
ainda que se outorguem a mesma pessoa. Por
outras palavras, as accoes politicas estatais ou
as accdes no terreno publico da sociedade ci-

27 Este dito popular significa que as pessoas se adap-
tam as limitacdes do meio em que vivem.

28 De uma maneira distinta, a pergunta sobre a legi-
timidade dual na actualidade esta também presente na
América Latina ap6s a emergéncia do constitucionalis-
mo multicultural de finais dos anos oitenta e principios
dos noventa (o reconhecimento constitucional da iden-
tidade politica e juridica da populacio indigena).
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vil moderna devem basear-se exclusivamente
em cédigos éticos modernos, enquanto que as
accoes e rituais comunitarios devem basear-se
exclusivamente em codigos éticos tradicionais.
Segundo outra tendéncia, esta separacao, ain-
da que correcta — o que é discutivel — é im-
possivel de manter, dado que os individuos nao
podem manter as suas miltiplas identidades
estanques e incontaminadas. Portanto, é me-
lhor assumir que a contaminac¢ao e a hibrida-
cao entre codigos é uma condicio “natural”®,
As normas para este jogo de dupla face va-
riam de pais a pais e segundo o contexto hist6-
rico, cultural e politico. Nos paises oficialmente
democraticos, estes conflitos devem resolver-
-se pelos meios eleitorais e segundo as normas
impostas pelo sistema politico em vigor. Con-
tudo, devido a aos factores ja mencionados,
a legitimidade eleitoral ndo pode manter-se,
desembocando numa frequente dependéncia
de recursos comunitarios, étnicos ou tradicio-
nais. O poder étnico pode desta forma ser ma-
nipulado, pelo que em determinadas situacoes

29 No entanto, isto coloca algumas perguntas sérias,
como por exemplo, a questdo de determinar a respon-
sabilidade criminal nos casos considerados pela legis-
lacao oficial como corrupcao activa ou passiva ou de
abuso de poder.

funciona como uma ameaca e noutras como
uma oportunidade. Segundo as circunstancias,
as elites politicas disputam entre si ora o ca-
minho politico moderno, utilizando o poder ét-
nico como um recurso, ora o caminho politico
tradicional, utilizando o poder eleitoral como
um recurso. Aqui jaz um campo fértil para a
proliferacao de hibridos politicos que sao es-
truturalmente similares aos hibridos juridicos
identificados na secc¢ao prévia.

Na histéria de Africa, esta ndo é a primeira
vez que as autoridades tradicionais foram po-
litizadas ou politicamente manipuladas. Este
foi também o caso durante o periodo colonial,
especialmente desde finais do século XIX em
diante. Sabemos que as autoridades tradicio-
nais eram utilizadas pelos poderes coloniais
como uma forma de assegurar a disjuncao
acima assinalada entre o controlo politico di-
recto e o controlo administrativo indirecto. E
com efeito, a situacdo actual em Moc¢ambique
mostra uma extraordinaria continuidade com
o periodo colonial. Limitando-me apenas ao sé-
culo XX, o estabelecimento de uma sociedade
civil dual e racializada foi formalmente reco-
nhecido no Estatuto do Indigenato (o estatuto
das populacdes indigenas) adoptado em 1929.
O Estatuto estabeleceu uma distincao entre os
“cidadaos coloniais”, submetidos as leis Por-
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tuguesas e com direito a todos os direitos de
cidadania efectiva na “metropolis”, e os indige-
nas (nativos), submetidos a legislacao colonial
e, no seu dia a dia, as suas normas nativas con-
suetudinarias. Entre os dois grupos existia um
terceiro grupo pequeno, os asstmilados, cons-
tituido por negros, mulatos, Asiaticos ou mes-
ticos, que tivessem alguma educacido formal,
nao estavam submetidos ao trabalho forcado,
tinham direito a alguns direitos de cidadania
(uma espécie de cidadania de segunda clas-
se) e tinham um cartdo de identificacdo espe-
cial que diferia do imposta a imensa massa da
populacdo africana, os indigenas, um cartio
que as autoridades coloniais concebiam como
um meio para o controlo dos movimentos de
trabalho forcado (CEA, 1998). Os indigenas
estavam submetidos as autoridades tradicio-
nais, que foram gradualmente integradas na
administracao colonial, encarregadas com a
responsabilidade de resolver disputas, de gerir
0 acesso a propriedade, de garantir a circula-
cao do trabalho forcado e o pagamento de im-
postos (principalmente o imposto de palhota).
Como assinalaram varios autores (Mamdani,
1996; Gentili, 1999 e O’Laughlin, 2000), o regi-
me do Indigenato constituia o sistema politico
que subordinava a imensa maioria dos Mocam-
bicanos as autoridades locais encarregadas de

governar, em colaboracao com o escalao mais
baixo da administracido colonial, as comunida-
des “nativas” descritas como tribos e que se as-
sumia terem uma ascendéncia, lingua e cultura
comuns. O uso colonial do direito tradicional
e as estruturas de poder eram, desta forma,
uma parte integrante do processo de domina-
cao colonial (Young, 1994; Penvenne, 1995 e
O’Laughlin, 2000) obcecado com a reproducio
da sobre exploracao do trabalho africano.

Nos anos quarenta, a integracdo das autori-
dades tradicionais na administracdo colonial
intensificou-se. A colénia dividiu-se em con-
celhos (municipios) nas zonas urbanas, e era
governada pela legislacao colonial e metropo-
litana e circunscrigoes (localidades) nas zonas
rurais. As circunscricoes eram encabecadas
por um administrador colonial e dividiam-se
em 7regedorias, dirigidas por régulos (caci-
ques), a personificacdo das autoridades tra-
dicionais. O Decreto Provincial No. 5.639, de
29 de julho de 1944, atribuia aos régulos e aos
seus assistentes —"cabos de terra’— o estatu-
to de auxiliares da administracdo (ajudantes
da administracdo). Gradualmente, estes titulos
“tradicionais” perderam algo do seu conteudo
e os régulos e cabos de terra foram concebi-
dos como uma parte efectiva do Estado colo-



94

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

nial®*, remunerados pela sua participaciao na
recolha do imposto de palhota, a contratacdo
da forca de trabalho e pela producio agricola
na zona sob o seu controlo®. Nas areas da sua
jurisdicao, os régulos e cabos de terra também
controlavam a distribuicdo da propriedade e
resolviam os conflitos seguindo as normas con-
suetudinarias (Geffray, 1990; Alexander, 1994 e
Dinerman, 1999). Para exercitar o seu poder, os
régulos e cabos de terra tinham a sua prépria
forca policial. Este sistema de governacao in-
directa ilustra a que se referia a disjun¢ao en-
tre o controlo politico e administrativo acima
mencionada. Continuou até depois do sistema

30 Apesar deste vinculo com a administracio colonial,
varios autores fazem referéncia ao papel dual de alguns
régulos que utilizavam as suas posicoes privilegiadas
para promover programas de melhoria das condicoes
de vida das suas populacoes (Isaacman, 1990; Alexan-
der, 1994). Noutras situacdes, tomavam a decisdo de
confrontar o sistema colonial directamente, ou de fugir
para os paises vizinhos (Vail e White, 1980; CEA, 1998).

31 Um exemplo disto é o Artigo 2 do Decreto Munici-
pal No. 13.128, de abril de 1950, que outorgava as auto-
ridades tradicionais determinadas concessoes pela sua
interferéncia nos contratos laborais; o Boletim Oficial
No. 2469/B/2 da Divisdo Central de Assuntos Indigenas,
de 25 de junho de 1952 regula, entre outros temas, os
uniformes para as autoridades tradicionais.

de Indigenato ser abolido em inicios dos anos
sessenta. A partir desse momento, todos os
africanos eram considerados cidadaos portu-
gueses e a discriminacdo racial converteu-se
numa faceta socioldgica e ndo numa faceta
juridica da sociedade colonial. O dominio das
autoridades tradicionais estava realmente mais
integrado que antes na administracao colonial.

Depois da independéncia, a Frelimo adop-
tou uma posicdo hostil em relacao as autori-
dades tradicionais concebidas no seu sentido
mais amplo, incluindo os régulos, curandeiros
(curandeiros), lideres religiosos, etc. Conce-
bidos como vestigios obscurantistas do colo-
nialismo e como instigadores das diferencas
regionais e étnicas, nio existia lugar para eles
na construcdo de um Estado supra-étnico, uma
cultura nacional e um modelo de desenvolvi-
mento destinado a libertar Mocambique, em
poucas geracoes, das peias do subdesenvolvi-
mento. A primeira Constituicao de Mocambi-
que, aprovada em 1975, declarava no seu Artigo
4 a “eliminacdo das estruturas coloniais e tradi-
cionais de opressao e exploracao e mentalida-
de subjacente”. Assim, os Régulos foram subs-
tituidos pelas novas estruturas politicas a nivel
local, as células do partido de base, denomina-
das grupos dinamizadores. Em conjunto com
os tribunais populares de base, encarregaram-
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-se das tarefas que anteriormente se confiavam
as autoridades tradicionais.

A abolicao legal das autoridades tradicionais
demonstrou nos anos seguintes ser um com-
plexo problema politico e social para o gover-
no. Para comecar, nao existiam recursos para
desenvolver as novas estruturas politico-admi-
nistrativas por todo o pais, e donde se desen-
volviam, ndo eram aceites pelas populacoes de
forma automatica. Como resultado, as autori-
dades tradicionais continuaram a governar sob
diferentes formas e condicdes. Os tribunais po-
pulares e os grupos dinamizadores recorriam
a eles em busca de orientacao e legitimidade.
No processo, alguns régulos converteram-se
em juizes dos tribunais populares, resolvendo
0s casos com base no direito tradicional e jus-
tificando as suas decisoes segundo a legalidade
revolucionaria. Outra fonte de problemas para
0 governo surgiu com o crescimento da Rena-
mo. Renamo, inicialmente entendida como um
produto dos servicos secretos sul-africanos,
foi-se arreigando gradualmente em algumas re-
gides do pais, alimentada pelas frustracoes das
populacdes com as politicas estatais desorien-
tadas e com enormes vazios entre as promes-
sas e o seu cumprimento. As autoridades tradi-
cionais, que sofriam o ostracismo da Frelimo,
consideravam a Renamo uma alternativa para

recuperar o seu poder e prestigio. Uma san-
grenta guerra civil durante os anos oitenta de-
bilitou ainda mais as capacidades administra-
tivas e de bem-estar do Estado e intensificou a
polarizacao politica em redor das autoridades
tradicionais. Esta polarizacido, junto com a do-
cilidade do Estado em relacdo as imposicoes
neoliberais a partir de meados dos anos oitenta
em diante, estimulou o processo mediante o
qual o tradicional se converteu numa forma de
reclamar uma modernidade alternativa.

Desde 1992 o governo tem vindo a tentar
tratar do tema da politizacdao da governacao de
base: por um lado, os tribunais comunitarios
foram entendidos com herdeiros dos tribunais
populares e estiveram proximos da Frelimo,
e por outro lado, as autoridades tradicionais
foram entendidas como uma fonte de poder
legitima e tem estado préximas da Renamo®.

32 Esta formulacdo representa a tendéncia geral. Mas
obviamente, existem muitas autoridades tradicionais
que se posicionam publicamente junto a Frelimo. A
este respeito, a plasticidade das autoridades tradicio-
nais é ilustrada eloquentemente pela inovacio institu-
cional do régulo de Mafambisse (provincia de Sofala)
durante a guerra civil. Durante o decorrer da guerra, o
territério do régulo foi destruido por causa do confli-
to entre a Frelimo e a Renamo. De forma a conservar
a lideranca tradicional na zona, o territério dividiu-se
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As respostas governamentais tém sido duplas.
Por um lado, como mostrei na seccdo 3, até ha
pouco tempo, o governo nao considerava ur-
gente a reforma dos tribunais comunitarios. A
reforma esta agora em curso e é uma questao
em aberto se a nova lei dos tribunais comuni-
tarios sera realmente bipartidaria e, portanto,
provavelmente sobrevivera a qualquer mu-
danca governamental futura. Por outro lado,
0 governo tem vindo a procurar neutralizar a
hostilidade das autoridades tradicionais, coop-
tando-as com a concessao de algum tipo de re-
conhecimento subordinado e participacao na
administracdo local das zonas rurais.

A estratégia de cooptacao depende da disjun-
cdo entre o controlo politico e administrativo.
O Decreto N° 15/2000, de 20 de junho de 2000,
da Lei das Autoridades Comunitarias, ilustra a
intencdo do Estado de beneficiar das qualidades
administrativas das autoridades tradicionais, e
simultaneamente, de neutralizar qualquer ener-

em duas partes. A zona controlada pela Renamo con-
tinuou a ser governada por parte do régulo titular, Ma-
nuel Dique Mafambisse, que procedia de uma familia
prestigiosa. Na zona sob controlo governamental, a
autoridade tradicional foi representada pelo entdo li-
der politico local, José Dique Mafambisse, irmao mais
novo do régulo titular.

gia centrifuga de que possam beneficiar em re-
lacdo ao controlo politico da populagiao. Como
declara o preAmbulo do Decreto, as autoridades
comunitarias sdo aceites nas esferas — e, por-
tanto, nos limites “do processo de descentraliza-
¢ao administrativa, aperfeicoando a organizacao
social das comunidades locais e as condicoes
para a sua participacido na administracio publi-
ca”. Por outro lado, o Artigo 2, estabelece que
“ao levar a cabo as suas fun¢des administrativas,
os 6rgaos locais do Estado relacionam-se com as
autoridades comunitarias, e escutaram as suas
opinides sobre a melhor forma de mobilizar e
organizar a participacao das autoridades locais,
em relacdo a planificacio e implementacdo dos
planos e programas econémicos, sociais e cultu-
rais, destinados a beneficiar o desenvolvimento
local”. Nao se reconhece nenhum efeito politico,
especialmente em relacdo a democracia partici-
pativa, nestes processos de escuta e interaccao
ainda que recentemente tenham comecado a
funcionar os Conselhos Locais, articulando as
“autoridades comunitarias” com os 6rgaos locais
do Estado. Finalmente, o Artigo 3 define os limi-
tes do reconhecimento a que se referem a Cons-
tituicdo politica e o direito codificado em geral.
O limite geral é formulado no Artigo 3 nimero
1, e o nimero 2 sublinha o caracter pragmatico
e instrumental do reconhecimento das autorida-
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des comunitarias, dado que os critérios de par-
ticipacao se fundamentam exclusivamente nas
“necessidades de um servico administrativo”.
Esta tendéncia para o reconhecimento das
politicas subjacentes confirma uma clara con-
tinuidade com o passado colonial, que também
é visivel em alguns dos direitos e privilégios
outorgados as autoridades tradicionais en-
quanto autoridades comunitarias: a utilizacao
dos simbolos da Republica; a participacdo em
cerimoénias oficiais; a utilizaciao do seu préprio
uniforme ou roupa distintiva; a recepc¢ao de
um subsidio como resultado de ajudar o Es-
tado na recolha de impostos (Artigo 5 do De-
creto 15/2000 e artigo 11° da lei 11/2005, de 19
de maio*®). A principal diferenca em relacao
ao periodo colonial reside no facto de que o
Estado procura neutralizar as autoridades tra-
dicionais ndo s6 através da estrita separacio
entre as funcdes politicas e administrativas,
mas também através da integracdo das auto-
ridades tradicionais num conjunto mais am-
plo de governo local incluindo as estruturas
administrativas de base e também os hibridos
politico-administrativos supra-mencionados.
Pelo contrario, o Estado colonial ressaltava

33 Regulamento da Lei 8/2003, sobre os 6rgaos locais
do Estado.

a especificidade das autoridades tradicionais
para justificar a racializacao do Estado e da
sociedade. A especificidade encarnava a infe-
rioridade natural das autoridades tradicionais
face ao governo colonial moderno, a cultura
africana face a cultura ocidental, os indigenas
face aos cidadaos coloniais.

Em Mocambique e em Africa, em geral, exis-
tem hoje em dia dois pontos de vista opostos
a respeito da especificidade das autoridades
tradicionais: segundo um deles, as autoridades
tradicionais sdo um entre varios tipos de auto-
ridade local e nao se lhes deveria outorgar ne-
nhum privilégio entre os diversos tipos de au-
toridade que existem na mesma comunidade;
segundo o outro, as autoridades tradicionais
nio estao num plano de igualdade em relaciao
as outras autoridades locais, devido ao facto
de apenas elas controlarem o poder dos espi-
ritos e o poder dos antepassados, tao decisivo
no governo da comunidade pelo seu acesso
aos rituais e pelos aspectos magicos da vida
da comunidade*. O Decreto numero 15/2000,

34 Sobre a primeira posicao, ver entre muitos outros
Ghai, 1991; Nzouankeu, 1997 e Mamdani, 1999. Sobre
a segunda, ver também, entre muitos outros, Ayittey,
1991; Van Rouveroy Van Nieuwaal e Van Dijk, 1999 e
Williams, 2004.
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o Diploma Ministerial 80/2004% e a Lei 11/2005,
sobre as autoridades comunitarias locais adop-
ta a primeira posicao. Todos estes documentos
legais referem-se as autoridades comunitarias
como sendo compostas por “os chefes tradicio-
nais, os secretarios de bairro ou aldeia e como
os outros lideres legitimos reconhecidos como
tal pelas respectivas comunidades” (artigo 1 do
Decreto 15/2000).

Sob, ou em paralelo, a estas politicas de
reconhecimento e controlo oficial flui uma in-
tensa e cadtica rede de entrelacamento entre
as diferentes legitimidades, poderes locais e
culturas e praticas juridicas. Enquanto que no
periodo revoluciondrio os tribunais popula-
res e os grupos dinamizadores procuravam a
orientacdo e o apoio das autoridades tradicio-
nais e resolveram muitas das disputas deriva-
das deles, ainda que tenham sido oficialmente
abolidas, na actualidade os modelos oficiais de
reconhecimento das autoridades tradicionais
e o “regresso a tradicdo” tem muito pouco a
dizer em relacdo a norma tradicional vigente.
Na realidade, isto varia em funcao da regido,
do prestigio do régulo ou curador, da relativa
penetracdo das instituicOes estatais, das rela-

35 De 14 de maio de 2004.

cOes de parentesco entre as autoridades tradi-
cionais, os administradores estatais e as orga-
nizacoes partidarias de base, e finalmente, da
forca relativa e da implantacao das estruturas
comunitarias alternativas de resolucio de con-
flitos, como os tribunais comunitarios, as orga-
nizacdes islamicas, as igrejas, ONGs, etc. Uma
rede de trabalho de interaccoes e negociacoes
continuas ou esporadicas esta em marcha e o
seu funcionamento depende tanto da pratica
das diferentes instituicoes envolvidas como
da iniciativa de cidaddos e grupos sociais in-
teressados em beneficiar da existéncia de uma
pluralidade tao competitiva ou complementar.

Nesta rede de trabalho ajustado e plural, o
“retorno ao tradicional” parece ter mais e mais
encanto, especialmente nas zonas rurais onde
vive a grande maioria da populacao. Identifi-
camos um crescente activismo por parte das
autoridades tradicionais e aceitou-se a impli-
cacdo dos quadros politicos ou administrativos
nas ceriménias tradicionais. Cresceu o respei-
to e a tolerancia mutua. Ainda em inicios dos
anos noventa parecia que a maioria das auto-
ridades tradicionais intervinham apenas nas
cerimonias religiosas ou espirituais como uma
forma de promover a paz (Alexander, 1994;
Honwana, 2002 e Vaughan, 2006), a situacao de
hoje em dia aponta para uma intervencio mais
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ampla, que se busca particularmente quando
as outras autoridades locais sao incapazes de
resolver problemas e conflitos®. Nestas formas
de cooperacido, a supra mencionada dualida-
de das legitimidades tradicionais e modernas
que dominam o direito e a politica em Africa
destaca-se muito claramente, especialmente a
nivel local®".

Este é o complexo contexto histérico, social
e politico em que operam as actuais autorida-

36 Dependendo da situacdo, alguns lideres tradicio-
nais ofereciam directamente os seus servicos ao Esta-
do sem condi¢des, como forma de recuperar o papel
que tinham antes da ruptura provocada pela politica ou
pela guerra; outros, preocupados com o tema do esta-
tuto e do reconhecimento social esperam ainda pelo
reconhecimento estatal oficial da sua autoridade (ma-
terialmente traduzido em bens e servicos tais como a
habitacao e os uniformes).

37 Este clima de coopera¢do ndo impede que as auto-
ridades tradicionais recordem os agravos do passado e
que o expressem quando o consideram apropriado. Os
régulos e seus ajudantes eram intimidados e humilha-
dos pelos seus antigos subditos que passaram a ocu-
par posicoes de secretaria do partido com a Frelimo,
ou pelas autoridades estatais de um nivel mais elevado
e as do partido (Geffray, 1990). Por causa das motiva-
¢oes politicas e do clima de animosidade, alguns che-
fes tradicionais foram “deportados” para as provincias
do norte e “forcados” a trabalhar na infame “Operacao
Producdo” empreendida no inicio dos anos oitenta.

des tradicionais como instancias de resolucido
de conflitos. Entre todas as dimensoes do plu-
ralismo juridico em Africa, as autoridades tra-
dicionais e seu direito (o direito tradicional, os
sistemas de parentesco, as tradicoes africanas e
o direito consuetudinario sdo alguns dos termos
que se utilizam na actualidade) tem sido durante
muito tempo as mais significativas. O que distin-
gue o pluralismo juridico que promovem é a no-
tabilidade da variavel moderno/tradicional e da
variavel monocultural/multicultural. O que tem
em comum as diferentes concepcoes das autori-
dades tradicionais € a ideia de que estas praticas
juridicas sdo distintas do universo eurocéntrico,
simbdlico e cultural que subjaz ao direito oficial
e a justica. O direito tradicional e a justica, por-
tanto, colocam duas perguntas muito comple-
xas, a pergunta do que se considera tradicional
e a pergunta do que se considera multicultural.
Ambas as questdes sio temas muito amplamen-
te debatidos na actualidade e este debate nao é
apenas académico, mas também politico. O que
esta em jogo é, uma vez mais, a relacido entre o
controlo politico e o controlo administrativo das
populacdes e seus territorios, e especialmente
a pergunta da legitimidade do poder necessario
para assegurar qualquer das formas de controlo.

Como mecanismos de resolucido de conflitos
as autoridades tradicionais sdo particularmente
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importantes em temas como o acesso a proprie-
dade, a familia, a divida, o dano corporal, o dano
da propriedade, a satde/doenca, a bruxaria e
0s pequenos roubos, realmente uma variedade
muito ampla de temas (Meneses et al., 2003). Em
todos estes assuntos, as autoridades tradicio-
nais sdo um ponto-chave de uma cadeia de ins-
tituicoes que podem incluir os tribunais de dis-
trito e inclusivamente os tribunais provinciais,
a policia e as agéncias locais politicas e admi-
nistrativas. Por vezes sdo a primeira jurisdicio
procurada pelas partes, outras vezes funcionam
como instituicoes de apelo, e inclusivamente
outras vezes fornecem conselho ou provas em
casos sob o encargo de outras institui¢coes.
Uma das grandes fortalezas da justica provida
pelas autoridades tradicionais € a sua reputacao
de ser imediata, publica, cara a cara e bastante
transparente. As audiéncias normalmente tém
lugar em casa do régulo, na varanda ou no jar-
dim. A frequéncia destas audiéncias varia. Sao
seleccionados certos dias para a audiéncia, ou
as audiéncias tém lugar quando as pessoas so-
licitam a ajuda do régulo. Nos casos que temos
observado, a maioria dos régulos tendem a ce-
lebrar audiéncia durante os fins de semana,
particularmente aos domingos. A resolucdo de
conflitos é dominada pela retérica e pela orali-
dade, como nos tribunais comunitarios. Tam-

bém como no caso dos tribunais comunitarios,
alinguagem utilizada é em conjunto a linguagem
local das partes sem necessidade de intérpretes.
A participacao do régulo e dos seus associados
é central. O régulo (e por vezes 0S Seus assesso-
res ou assistentes) sentam-se a uma mesa, num
plano mais elevado. As partes sentam-se a um
nivel inferior, a frente ou aos lados. A audiéncia
senta-se nos bancos ou em almofadas. O régulo
dirige a audiéncia. Uma vez aberta a sessio, nor-
malmente a pessoa que apresenta a acusacio e o
acusado expdem o seu caso. Por as sessdes se-
rem abertas ao publico, normalmente convidam-
-se 0os membros da audiéncia a participar para
que exponham as suas explicacdes do problema.
Esta é uma parte muito importante do processo
de resolucao de conflitos. Na realidade, permite-
-se que os adultos interroguem as testemunhas e
que déem a sua opinifo sobre o caso.

Os conselheiros do régulo — madoda —
também apresentam a sua propria avaliacdo
do conflito. Nas regides inquiridas, ndo se en-
controu nenhum caso de uma mulher que fos-
se régulo. No entanto, um nimero significa-
tivo de mulheres sao curadoras tradicionais.
Entre os conselheiros do régulo, normalmen-
te ha uma ou duas mulheres. Quando o caso
envolve acusacOes de bruxaria, as opiniodes
dos madodas sao importantes quanto a deci-
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sao de apelar aos curadores ou a AMETRA-
MO (Associacdo Mocambicana de Médicos
Tradicionais)®. Por vezes os curadores inter-
véem e prestam declaracoes.

O régulo delibera uma vez ouvido e conside-
rado o problema. Na maior parte dos casos, o
régulo tenta obter o consenso de ambas partes
para manter o equilibrio social. Quando se co-
mete uma ofensa que se deve castigar, os prin-
cipais tipos de castigo sdo as multas, o servico
a comunidade ou os castigos corporais como
rapar a cabeca e as chambocadas (tareias).
Ainda que estejam proibidos por lei, parece que
0s castigos corporais ainda sao praticados. Al-

38 Como mostra Meneses na sua investigacéo sobre a
medicina tradicional no Mo¢cambique contemporaneo,
o poder do nyanga (médico tradicional) reside na sua
habilidade para identificar as tensdes sociais existen-
tes, contradicdes e areas de desconfian¢a, bem como as
possiveis hostilidades anti-sociais que poderiam mani-
festar-se como enfermidade, ma sorte ou mesmo morte
na comunidade (Meneses, 2004). O processo de iden-
tificacdo do feiticeiro, de encontrar o agente do mal e
de o fazer confessar as suas proprias acc¢oes, também é
o processo pelo qual os feiticeiros se limpam da carga
maléfica, abrindo a porta para a restauracdo do equili-
brio e da boa saide na comunidade. Mesmo no periodo
revoluciondrio, os tribunais populares com frequéncia
recorriam aos médicos tradicionais a fim de resolver os
casos que implicavam acusacgoes de feiticaria.

guns régulos mostraram nostalgia em relacio a
estas sancdes: “nos velhos tempos a autorida-
de actuava. A pessoa era amarrada e acoitada.
Agora a autoridade ja ndo pode acoitar as pes-
soas.” (entrevista com o régulo Phata, provin-
cia de Inhambane). No caso do regulado Luis
(cidade da Beira), existia uma cela nas oficinas
centrais. No campo da resolucao de conflitos,
as relaciones das autoridades tradicionais com
outras autoridades locais sdo bastante com-
plexas, nem sempre isentas de conflitos ou
tensoes. As formas de cooperagio também se
encontram presentes: muitos régulos enviam
os temas de divércio para os tribunais comu-
nitarios; os crimes sérios — como o homicidio
— sdo enviados para a policia.

Esta analise mostra que as autoridades tradi-
cionais forjam o seu espaco judicial e politico
no novo quadro juridico e politico, tanto quan-
do implementou de forma efectiva como quan-
do foi deixado ao jogo indeterminado de forcas
juridicas locais e politicas que competem entre
si. Actuam assim utilizando um enorme leque
de recursos disponiveis, alguns ancestrais e ou-
tros muito recentes, mas todos utilizados em
interaccOes competitivas ou complementares
com todos os outros nés de uma rede regula-
dora mista e inerentemente hibrida. Desta ca-
deia podem emergir novas formas de governo
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democratico que exigiram uma analise cuida-
dosa. Sob as novas leis que regulam o processo
de reconhecimento e legitimacao da “lideranca
local”, aos régulos e outros lideres da comuni-
dade pode-se exigir que assegurem a base da
sua legitimidade através de um amplo proces-
so de consulta popular. Se se abrisse algum
espaco negocial seleccionando régulos, cabos
de terra, madoda, curadores, etc., este proces-
so, ainda que incipiente, incluiria elementos de
uma democracia participativa.

CONCLUSAO

Neste texto ressaltei algumas dimensoes
ocultas da actual chamada global para a re-
forma juridica e judicial, a saber, das formas
como parece estar a funcionar como se os pa-
ises em desenvolvimento fossem uma tabula
rasa juridica e judicial. Por isso, a rica expe-
riéncia social ignorada de praticas juridicas e
judiciais variadas tem sido a principal énfase
deste texto. Concretamente, centrei-me no Es-
tado e sociedade mo¢ambicana e na rica paisa-
gem do pluralismo juridico que as caracteriza.
Propus o conceito de Estado heterogéneo para
destacar a crise da moderna equacido entre a
unidade do Estado por um lado, e a unidade
do seu funcionamento juridico e administra-
tivo, por outro. Expliquei as caracteristicas

mais destacadas do Estado heterogéneo e do
pluralismo juridico em Mocambique quanto a
trés factores principais: as imposi¢cées da glo-
balizacido neoliberal e seu impacto nos proces-
sos politicos e sociais; um patriménio cultural
africano, objecto de intensos debates e com
profundas implicacoes no direito e na politica;
a natureza e o papel do Estado, tendo presente
que o Estado surgiu do colonialismo no ulti-
mo quartel do século XX. Tratei de ressaltar a
complexidade dos processos juridicos e politi-
cos num pais que é independente ha menos de
trés décadas; que experimentou, num periodo
tao curto, uma sucessao turbulenta de regimes
politicos e culturas opostas; que sofreu uma
sangrenta guerra civil durante mais de dez
anos e que desde 1994 esta tratando de conso-
lidar uma transicdo para um regime democra-
tico-liberal.

Ampliei os conceitos de hibridacao juridi-
ca com a intencao de demonstrar a porosida-
de dos limites dos diferentes ordenamentos
juridicos e culturas presentes e os profundos
cruzamentos de fecundacées ou contamina-
coes entre eles. Dos muitos exemplos de que
como estes conceitos se podem desenvolver
de forma frutifera, concentrei-me nos tribunais
comunitarios e nas autoridades tradicionais.
Reconstruo a pluralidade juridica multicultural
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que resulta da interaccdo entre o direito mo-
derno e as autoridades tradicionais como uma
pluralidade juridica multicultural que implica
modernidades alternativas.

O futuro das condicdes que explicam a he-
terogeneidade do pluralismo estatal e juridico
esta vinculado ao futuro do Estado e socie-
dade mocambicana como um processo que o
rodeia, e que tendera a decrescer em impor-
tancia em qualquer cenirio em que sucedam
os seguintes desenvolvimentos: estabilidade
democratica e desenvolvimento social e eco-
némico sustentavel capaz de romper o ciclo
de sucessivas rupturas politico-institucionais;
um aumento da democracia por forma a que o
controlo politico e administrativo se desenrole
com uma autonomia reciproca; e um aumento
na capacidade institucional e administrativa
e na eficiéncia do Estado, para que o respeito
pela pluralidade dos actores locais e estrangei-
ros nao estatais envolvidos na intervencao so-
cial nao cause a fragmentacao e segmentacao
da politica.

BIBLIOGRAFIA

Aguiar, C. de 1891 A administracdo colonial
(Lisboa: Typographia Lisbonense).

Alexander, J. 1994 “Terra e Autoridade Politica
no Pés-guerra em Mocambique” in Arquivo,
N° 16, pp. 5-68.

Ayittey, G. B. N. 1991 Indigenous African
Institutions (Nova Iorque: Transnational
Press).

Bayart, J. F. 1993 The State in Africa: The
Politics of the Belly (Londres: Longman).

Benda-Beckmann, F. von 1988 “Comment on
Merry” in Law and Society Review, N° 22,
pp. 897-901.

Benda-Beckmann, F. von 1991 “Unterwerfung
oder Distanz: Rechtssoziologie,
Rechtsanthropologie und Rechtspluralismus
aus rechtsanthropologischer Sicht” in
Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, N° 12, pp.
97-119.

Braganca, A. e Depelchin, J. 1986 “Da
Idealizacio da Frelimo a Compreensao
da Historia de Mocambique” in Estudos
Mocambicanos, N° 5/6, pp. 29-52.

Centro de Estudos Africanos 1998 O Mineiro
Mocambicano (Maputo: Imprensa
Universitaria).



104

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Chabal, P. 1997 “Apocalypse Now? A post-
colonial journey into Africa”, Conferéncia
Inaugural apresentada, 12 de marco
(Londres: King’s College). Disponivel em
<http://www.kcl.ac.uk/depsta/humanities/
pobrst/pcpapers.htm>.

Chanock, M. 1998 (1986) Law, Custom and
Soctal Order: The Colonial Experience in
Malaw? and Zambia (Portsmouth, NH:
Heineman).

Chiba, M. 1989 Legal pluralism: toward a
general theory through Japanese legal
culture (Tokyo: Tokai University Press).

Chichava, J. 1999 Participacdo Comunitdria
e Desenvolvimento: o Caso dos Grupos
Dinamizadores em Mocambique (Maputo:
INLD).

Chingono, M. 1996 The State, Violence and
Development: The Political Economy of
War in Mozambique, 1975-1992 (Avebury:
Aldershot).

Copans, J. 1990 La longue marche de la
modernité africaine: savoirs, intellectuels,
démocratie (Paris: Karthala).

Cuahela, A. 1996 Autoridade Tradicional
em Mocambique (Maputo: Ministério da
Administraciao Estatal).

Darian-Smith, E. e Fitzpatrick, P. (orgs.) 1999
Laws of the postcolonial (Ann Arbor:
University of Michigan Press).

Dezalay, Y. e Garth, B. (orgs.) 2002
Global Prescriptions: The Production,
FExportation, and Importation of a
New Legal Orthodoxy (Ann Arbor: The
University of Michigan Press).

Dinerman, A. 1999 “O Surgimento dos Antigos
Régulos como ‘Chefes de Producio’ na
Provincia de Nampula — 1975-1987” in
Estudos Mocambicanos, N° 17, pp. 95-246.

Ela, J.-M. 1994 Restituer Uhistoire aux
sociétés africaines. Promouvoir les
sctences sociales en Afrique noire (Paris:
L'Harmattan).

Ennes, A. 1946 Mocambique: relatorio
apresentado ao governo (Lisboa: Imprensa
Nacional).

Esteva, G. e Prakash, M. S. 1998 Grassroots
Postmodernism: remaking the soil of
cultures (Londres: Zed Books).

Fisiy, C. e Goheen, M. 1998 “Power and the
quest for recognition: neo-traditional titles
among the new elite in Nso’, Cameroon” in
Africa, N° 68, pp. 383-402.

Fitzpatrick, P. 1983 “Law, plurality and
underdevelopment” in Sugarman, D. (org.)
Legality, Ideology and the State (Londres:
Academic Press) pp. 1569-182.

Francisco, A. A. S. 2003 “Reestruturacao
Econoémica e Desenvolvimento” in Santos,
B. de Sousa e Trindade, J. C. (orgs.)



O ESTADO HETEROGENEO E O PLURALISMO JURIDICO EM MOGAMBIQUE 105

Conflito e Transformacdo Social: uma
Paisagem das Justicas em Mocambique
(Porto: Afrontamento).

Gable, E. 1995 “The decolonization of
consciousness: local Skeptics and the ‘Will
be Modern’ in a West African village” in
American Ethonologist, N° 22, pp. 242-257.

Ghai, Y. 1991 “The role of law in the transition
of societies. The African experience” in
Journal of African Law, N° 35, pp. 8-20.

Galanter, M. 1981 “Justice in many rooms:
courts, private ordering and indigenous
law” in Journal of Legal Pluralism, N° 19,
pp. 147.

Geffray, C. 1990 La Cause des Armes au
Mozambique (Paris: Karthala).

Gentili, A. M. 1999 O Ledo e o Cacador. Uma
Historia da Africa sub-saariana (Maputo:
Arquivo Historico de Mocambique).

Geschiere, P. e Nyamnjoh, F. 2000 “Capitalism
and autochthony: the seesaw of mobility
and belonging” in Public Culture, N° 12, pp.
423-453.

Gongalves Cota, J. 1944 Mitologia e direito
consuetudindrio dos indigenas de
Mocambique (Lourenco Marques: Imprensa
Nacional).

Goncalves Cota, J. 1946 Projecto definitivo do
Codigo Penal dos indigenas da Colonia de

Mocambique (Lourenco Marques: Imprensa
Nacional).

Griffiths, J. 1986 “What is legal pluralism?” in
Journal of Legal Pluralism, N° 24, pp. 1-56.

Gundersen, A. 1992 “Popular justice in
Mozambique. Between the state law and
folk law” in Social and Legal Studies, N° 1,
pPp. 257-282.

Hall, M. e Young, T. 1991 “Recent
constitutional developments in
Mozambique” in Journal of African Law,
N° 35, pp. 102-115.

Honwana, A. 2002 Espiritos Vivos, Tradicées
Modernas (Maputo: Promédia).

Hooker, M. 1975 Legal Pluralism: an
introduction to colonial and neo-colonial
laws (Oxford: Clarendon Press).

Isaacman, A. 1990 Réqulos, Diferenciagcdo
Social e Protesto Rural (Maputo: RIEA).

Khatibi, A. 1983 Maghreb pluriel (Paris:
Denoél).

Ki-Zerbo, F. 1996 “Colonialism and private law
in Africa” in African Environment, N° X,
pp. 55-85.

Klug, H. 2000 Constituting Democracy: Law,
Globalism and South Africa’s Political
Reconstruction (Nova lorque: Cambridge
University Press).



106

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

Klug, H. 2002 “Comunidade, propriedade
e garantias na Africa do Sul rural:
oportunidades emancipatorias
ou estrategias de sobrevivéncia
marginalizadas?” in Santos, B. de Sousa
(org.) Produzir para Viver: Os Caminhos
da Produgdo Nao Capitalista (Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira) pp. 159-188.

Le Roy, E. 1992 “Les fondements
anthropologiques des droits de 'homme —
Crise de I'universalisme et post modernité”
in Revue de la recherche juridique Droit
prospectif, V. XVII, N° 48.

Lippman, M. 1985 “Multinational corporations
and human rights” in Shepherd, Jr. e Nanda,
V. (orgs.) Human Rights and Third World
development (Westport, CT: Greenwood
Press) pp. 249-272.

Lopes, M. M. 1909 Subsidios para um
codigo de usos e costumes indigenas nos
territérios da Companhia de Mocambique
(Beira: Imprensa da Companhia de
Mocambique).

Macaulay, S. 1983 “Private Government” in
Disputes Processing Research Program
Working Papers, V. 6 (Madison: University
of Wisconsin).

Mamdani, M. 1996 The Citizen and Subject:
Contemporary Africa and the Legacy of

Late Colonialism (Princeton: Princeton
University Press).

Mamdani, M. 1999 “Indirect Rule, Civil Society
and Ethnicity: The African Dillema” in
Social Justice, V. 23, N° 1, pp. 145-150.

Mappa, S. 1998 Pouvoirs traditionnels et
pouvoir de I'Etat en Afrique: illusion
universaliste (Paris: Karthala).

Mbembe, A. 2000 “A propos des écritures
africaines de soi” in Politique Africaine, N°
77, pp. 16-43.

Mbembe, A. 2001 On the postcoloniality
(Berkeley: University of California Press).

Melissaris, E. 2004 “The More the Merrier? A
New Take on Legal Pluralism” in Social and
Legal Studies, N° 13, pp. 57-79.

Meneses, M. P. 2004 “Toward Inter-legality?
Traditional Healers and the Law in Post-
Colonial Mozambique” in Beyond Law, N°
27, pp. 7-31.

Meneses, M. P. et al. 2003 “As Autoridades
Tradicionais no Contexto do Pluralismo
Juridico” in Santos, B. de Sousa e Trindade,
J. C. (orgs.) Conflito e Transformacdo
Social: uma Paisagem das Justicas em
Mogambique (Porto: Afrontamento).

Meneses, M. P. 2007 “When there are no
problems, we are healthy, no bad luck’: for
an emancipatory conception of health and



O ESTADO HETEROGENEO E O PLURALISMO JURIDICO EM MOGAMBIQUE

medicines” in Santos, B. de Sousa (org.)
Another knowledge is possible: Beyond
Northern epistemologies (Londres: Verso)
pp- 352-379.

Merry, S. 1988 “Legal Pluralism” in Law and
Society Review, N° 22, pp. 869-896.

Minter, W. 1998 Os Contras do Apartheid
(Maputo: Arquivo Histérico de
Mocambique).

Moiane, E. 1994 “Consuetudinary and
statutory land law and administration in
Mozambique” in Weiss, R. e Meyers, G.
(orgs.) Second national land conference
in Mozambique: briefing book (Madison:
University of Wisconsin, Land Tenure
Center) pp. 48-55.

Mondlane, E. C. 1969 Struggle for
Mozambique (Londres: Harmondsworth).

Mondlane, L. A. 1997 “O acesso a justica
e meios alternativos de resolucao de
conflitos” in Revista Juridica, N° 2, pp.
134-146.

Monteiro, O. 1999 “Governance and
Decentralization” in Ferraz, B. e Munslow,
B. (orgs.) Sustainable Development in
Mozambique (Oxford: James Currey).

Moore, S. F. 1978 Law as process: an
anthropological approach (Londres:
Routledge and Kegan Paul).

Moore, S. F. 1992 “Treating law as knowledge:
telling colonial officers what to say to
Africans about running ‘their own’ Native
Courts” in Law and Society Review, N° 26,
pp. 11-46.

Moore, S. F. 1994 Anthropology and Africa
(Londres: The University Press of Virginia).

Nader, L. (org.) 1969 Law in culture and
society (Chicago: Aldine).

Nader, L. 2002 The Life of Law:
Anthropological Projects (Berkeley:
University of California Press).

Ndegwa, S. N. 1997 “Citizenship and ethnicity:
an examination of two transition moments
in Kenyan politics” in The American
Political Science Review, V. 91, N° 3, pp.
599-616.

Negrao, J. 2003 “Sistemas Costumeiros de
Terra” in Santos, B. de Sousa e Trindade,

J. C. (orgs.) Conflito e Transformacdo
Social: uma Paisagem das Justicas em
Mocambique (Porto: Afrontamento).

NzouanKeu, J. M. 1997 “Stakes and
Perspectives of Decentralization as a
Means of Achieving Democracy in Senegal”,
trabalho apresentado na International
Conference on Traditional Contemporary
Forms of Local Participation and Self-
Government in Africa (Nairobi) outubro.

107



108

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

O’Laughlin, B. 2000 “Class and the Customary:
The Ambiguous Legacy of the Indigenato in
Mozambique” in African Affairs, N° 99, pp.
5-42.

Panikkar, R. 1984 “La notion des droits de
I'homme est-elle un concept occidental?”
in Interculture, V. XVII, N° 1, Cahier 82, pp.
3-27.

Panikkar, R. 1996 “Qui a peur de perdre son
identité I'a déja perdue?” in Le Monde, 02-
04, N° 13.

Penvenne, J. 1995 African Workers and
Colonial Racism (Londres: James Currey).

Randeria, S. 2002 “Pluralismo juridico,
soberania fracturada e direitos de cidadania
diferenciais: instituicOes internacionais,
movimentos sociais e o Estado p6s-
colonial na India” in Santos, B. Sousa (org.)
Reconhecer para libertar. Os caminhos
do cosmopolitismo multicultural (Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira).

Sachs, A. e Gita, H. W. 1990 Liberating the
Law (Londres: Zed Books).

Sanchez, B. E. 2001 “El reto del
multiculturalismo juridico. La justicia de
la sociedad mayor y la justicia indigena”
in Santos, B. Sousa e Garcia-Villegas, M.
(orgs.) El caleidoscopio de las justicias
en Colombia. Volumen II (Bogota:

Colciencias/Uniandes/CES/Universidad
Nacional/Siglo del Hombre) pp. 5-142.

Santos, B. de Sousa 1984 “From Customary
Law to Popular Justice” in Journal of
African Law, V. 28, N° 1-2, pp. 90-98.

Santos, B. de Sousa 1995 Toward a New
Common Sense — Law, Science and
Politics in the Paradigmatic Transition
(Nova Iorque: Routledge).

Santos, B. de Sousa 1997 “Por uma concepcio
multicultural de Direitos Humanos” in
Revista Critica de Ciéncias Sociais, N° 48,
pp. 11-32.

Santos, B. de Sousa 2002 Toward a New Legal
Common Sense (Londres: Butterworths).

Santos, B. de Sousa 2006 A gramdtica do
tempo. Para uma nova cultura politica
(Porto: Afrontamento).

Santos, B. de Sousa e Trindade, J. C.

(orgs.) 2003 Conflito e Transformacdo
Social: Uma paisagem das Justicas em
Mogcambique (Porto: Afrontamento).

Sheth, D. L. 1989 “Nation-Building in Multi-
Ethnic Societies: the experience of south
Asia” in Alternatives, N° 14, pp. 379-388.

Starr, J. e Collier, J. (orgs.) 1989 History and
power in the study of law( (Ithaca: Cornell
University Press).



O ESTADO HETEROGENEO E O PLURALISMO JURIDICO EM MOGAMBIQUE

109

Tamanaha, B. 1993 “The folly of the ‘social
scientific’ concept of legal pluralism” in
Journal of Law and Society, N° 20, pp.
192-217.

Tate, N. e Vallinder, T. (orgs.) 1995 The Global
Expansion of Judicial Power (Nova lorque:
Nova York University Press).

Teubner, G. 1992 “The Two Faces of Janus:
rethinking legal pluralism” in Cardozo Law
Review, N° 13, pp. 1443-1462.

Tie, W. 1999 Legal Pluralism. Toward
a multicultural conception of law
(Dartmouth: Aldershot).

Trindade, J. C. 2003 “Rupturas e
Continuidades nos processos politicos e
juridicos” in Santos, B. de Sousa e Trindade,
J. C. (orgs.) Conflito e Transformacdo
Social: uma Paisagem das Justicas em
Mocambique (Porto: Afrontamento).

Twining, W. 1999 Globalisation and Legal
Theory (Londres: Butterworths).

Vail, L. e White, L. 1980 Capitalism and
Colonialism in Mozambique: A Study of
Quelimane District (Londres: Heinemann).

Van Rouveroy van Nieuwaal, I. A. B. e Van
Dijk, R. (orgs.) 1999 African Chieftancy in
a New Socio-Political Landscape (Leiden:
African Studies Center).

Werbner, R. e Ranger, T. (orgs.) 1996
Postcolonial identities in Africa (Londres:
Zed Books).

Werbner, R. 1996 “Introduction: multiple
identities, plural arenas” in Werbner, R. e
Ranger, T. (eds.) Postcolonial identities in
Africa (Londres: Zed Books) pp. 1-25.

Williams, J. M. 2004 “Leading from Behind:
Democratic Consolidation and Chieftancy
in South Africa” in Journal of Modern
African Studies, V. 42, N° 1, pp. 113-236.

Young, C. 1994 The African colonial state in
comparative perspective (Londres: Yale
University Press).






PARA UMA CONCEPCAO INTERCULTURAL
DOS DIREITOS HUMANOS*

RECONSTRUCAO INTERCULTURAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Azomplexidade dos direitos humanos re-
ide em que estes podem ser concebidos
e praticados, quer como forma de localismo
globalizado, quer como forma de cosmopoli-
tismo subalterno e insurgente; por outras pa-
lavras, quer como globalizacdo hegemoénica,
quer como globalizacdo contra-hegemoénica. O
meu objectivo é especificar em que condicoes
os direitos humanos constituem uma forma de
globalizacdo contra-hegemonica. Neste traba-
lho nao tratarei de todas as condi¢Oes neces-
sarias, mas apenas das culturais. A minha tese
é que, enquanto forem concebidos como direi-
tos humanos universais em abstracto, os direi-

* Extraido de Santos, B. de Sousa 2006 “Para uma
concep¢do intercultural dos direitos humanos” in A
gramdtica do tempo. Para uma nova cultura politica
(Porto: Afrontamento) pp. 401-435.

tos humanos tenderdo a operar como localis-
mo globalizado e, portanto, como uma forma
de globalizacdo hegemonica. Para poderem
operar como forma de cosmopolitismo insur-
gente, como globalizacdo contra-hegemonica,
os direitos humanos tém de ser reconceptua-
lizados como interculturais. Concebidos como
direitos universais, como tem sucedido, os di-
reitos humanos tenderdao sempre a ser um ins-
trumento do “choque de civilizacdes” tal como
o concebe Samuel Huntington (1993, 1997), ou
seja, como arma do Ocidente contra o resto
do mundo (“the West against the rest”), como
cosmopolitismo do Ocidente imperial prevale-
cendo contra quaisquer concepc¢odes alternati-
vas de dignidade humana. Por esta via a sua
abrangéncia global sera obtida a custa da sua
legitimidade local. Pelo contrario, o multicul-
turalismo emancipatério, tal como eu o enten-
do e especificarei adiante, é a pré-condicio de
uma relacao equilibrada e mutuamente poten-
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ciadora entre a competéncia global e a legiti-
midade local, os dois atributos de uma politica
contra-hegemoénica de direitos humanos no
nosso tempo.

E sabido que os direitos humanos nio sio
universais na sua aplicacdo. Actualmente sdo
consensualmente identificados quatro regimes
internacionais de aplicacdo de direitos huma-
nos: o europeu, o inter-americano, o africano e
o asiatico’. No entanto, as vicissitudes da apli-
cacao nao predeterminam a questao da valida-
de dos direitos humanos. E, de facto, um dos
debates mais acesos sobre os direitos humanos
gira a volta da questdo de saber se os direitos
humanos sao universais, ou, pelo contrario, um
conceito culturalmente Ocidental, e, concomi-
tantemente, a volta da questdo dos limites da
sua validade. Embora estreitamente relacio-
nadas, estas duas questdes sdo auténomas. A
primeira tem a ver com as origens histéricas
e culturais do conceito de direitos humanos,
a segunda com as suas reivindica¢oes de vali-
dade num dado momento histérico. A génese
de uma reivindicacido ética pode condicionar
a sua validade, mas certamente nao a determi-

1 Para uma andlise mais aprofundada dos quatro re-
gimes internacionais de direitos humanos, ver Santos,
1995: 330-37; 2002: 280-311, e a bibliografia ai referida.

na. A origem Ocidental dos direitos humanos
pode ser congruente com a sua universalidade
se, hipoteticamente, num dado momento his-
torico forem universalmente aceites como os
padroes ideais da vida moral e politica. As duas
questoes estdo, no entanto, inter-relacionadas
porque a energia mobilizadora que pode ser
gerada para tornar concreta e efectiva a vigén-
cia dos direitos humanos depende em parte da
identificacdo cultural com os pressupostos que
os fundamentam enquanto reivindicacao ética.
De uma perspectiva sociolégica e politica, o
esclarecimento desta articulagao entre energia
mobilizadora e identificacio cultural é de longe
mais importante que a discussao abstracta tan-
to da questao da ancoragem cultural como da
validade filoséfica.

Mas serao os direitos humanos universais
enquanto artefacto cultural, um tipo de inva-
riante cultural ou transcultural, ou seja, parte
de uma cultura global? A minha resposta é nao.
Em minha opinifo, o tnico facto transcultural
é a relatividade de todas as culturas. A rela-
tividade cultural (ndo o relativismo) exprime
também a incompletude e a diversidade cul-
tural. Significa que todas as culturas tendem
a definir como universal os valores que consi-
deram fundamentais. O que é mais elevado ou
importante é também o mais abrangentemente
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valido. Deste modo, a questio especifica sobre
as condicoes de universalidade numa dada
cultura é em si mesma, nio-universal. A ques-
tao da universalidade dos direitos humanos é
uma questao cultural do Ocidente. Logo, os di-
reitos humanos sao universais apenas quando
olhados de um ponto de vista ocidental. Por
isso mesmo, a questdo da universalidade dos
direitos humanos trai a universalidade do que
questiona ao questiona-lo.

Sendo a questdo da universalidade a respos-
ta a uma aspiracdo de completude, e porque
cada cultura “situa” esta aspiracdo em torno
dos seus valores fundamentais e da sua valida-
de universal, aspiracoes diversas a diferentes
valores fundamentais em diferentes culturas
podem conduzir a preocupacoes isomorficas
que, dados os procedimentos de traducéo in-
tercultural adequados, se podem tornar mutu-
amente inteligiveis. Na melhor das hipéteses,
sera mesmo possivel conseguir uma mestica-
gem ou interpenetracio de preocupacoes e
concepcdes. Quanto mais igualitarias forem as
relacdes de poder entre culturas, mais provavel
sera a ocorréncia desta mesticagem.

Podemos, pois, concluir que, uma vez posta,
a questao da universalidade nega a universa-
lidade do que questiona, independentemente
da resposta que lhe for dada. Talvez por esta

razdo, outras estratégias argumentativas tém
sido propostas para defender a universalidade
dos direitos humanos. E este o caso dos autores
para quem os direitos humanos sdo universais
porque sao pertenca de todos os seres huma-
nos enquanto seres humanos, ou seja, porque,
independentemente do seu reconhecimento
explicito, eles sdo inerentes a natureza huma-
na’. Esta linha de pensamento evita a questao,
“deslocando” o seu objecto. Uma vez que os se-
res humanos nio detém direitos humanos por
serem seres — a maioria dos seres nao detém
direitos — mas porque sio humanos, é a ques-
tao nao respondida da universalidade da natu-
reza — existe um conceito cultural invariante
de natureza humana? — que torna possivel a
resposta ficticia a questdo da universalidade
dos direitos humanos.

O conceito de direitos humanos assenta
num bem conhecido conjunto de pressupos-
tos, todos eles tipicamente ocidentais, desig-
nadamente: existe uma natureza humana uni-
versal que pode ser conhecida racionalmente;
a natureza humana é essencialmente diferente

N

e superior a restante realidade; o individuo

2 Para duas visdes contrastantes, ver Donnely, 1989,
e Renteln, 1990. Ver também Henkin, 1979; Thompson,
1980; Schwab e Pollis, 1982; Ghai, 2002; Mutua, 2001.
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possui uma dignidade absoluta e irredutivel
que tem de ser defendida da sociedade ou do
Estado; a autonomia do individuo exige que a
sociedade esteja organizada de forma nao hie-
rarquica, como soma de individuos livres (Pa-
nikkar, 1984: 30).

Uma vez que todos estes pressupostos sao
claramente ocidentais e facilmente distingui-
veis de outras concepcoes de dignidade huma-
na em outras culturas, havera que averiguar as
razdes pelas quais a universalidade se trans-
formou numa das caracteristicas marcantes
dos direitos humanos. Tudo leva a crer que a
universalidade sociolégica da questio da uni-
versalidade dos direitos humanos se tenha
sobreposto a sua universalidade filosofica.
Sendo que estes pressupostos sio claramente
ocidentais e liberais, e facilmente distinguiveis
de outras concepcoes de dignidade humana em
outras culturas, podemos perguntar-nos o por-
qué da questdo da universalidade dos direitos
humanos ter gerado um debate tao intenso, ou
porque, por outras palavras, a universalidade
sociolégica desta questido acaba por ser mais
relevante que a sua universalidade filoséfica.

Se observarmos a histéria dos direitos hu-
manos no periodo imediatamente a seguir a Se-
gunda Grande Guerra, nio € dificil concluir que
as politicas de direitos humanos estiveram em

geral ao servico dos interesses econémicos e
geopoliticos dos Estados capitalistas hegemo-
nicos. Um discurso generoso e sedutor sobre
os direitos humanos coexistiu com atrocida-
des indescritiveis, as quais foram avaliadas de
acordo com revoltante duplicidade de critérios
(Falk: 1981). Mas o modelo ocidental e na rea-
lidade o modelo liberal ocidental do discurso
dominante sobre os direitos humanos pode
comprovar-se em muitos outros exemplos: na
Declaracdo Universal de 1948, cujo rascunho
foi elaborado sem a participacdo da maioria
da populacdo mundial; no reconhecimento ex-
clusivo dos direitos individuais, com a tunica
excepcao do direito colectivo a autodetermina-
cao (que, no entanto, se restringiu aos povos
submetidos ao colonialismo europeu); na prio-
ridade outorgada aos direitos civis e politicos
sobre os econdmicos, sociais e culturais; e no
reconhecimento do direito a propriedade como
0 primeiro, e durante muitos anos, o unico di-
reito econémico.

Mas esta nao é toda a histéria das politicas
dos direitos humanos. Em todo o mundo mui-
tos milhares de pessoas e de organizacoes nao
governamentais tém vindo a lutar pelos direi-
tos humanos, muitas vezes correndo grandes
riscos, em defesa de classes sociais e grupos
oprimidos, vitimizados por Estados autorita-
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rios e por praticas econdémicas excludentes
ou por praticas politicas e culturais discrimi-
natorias. Os objectivos politicos de tais lutas
sao emancipatorios e por vezes explicita ou
implicitamente anticapitalistas. Por exemplo,
tém vindo a desenvolver-se discursos e prati-
cas contra-hegemoénicos que avancam propos-
tas de concepcdes nao-ocidentais de direitos
humanos e organizam didlogos interculturais
sobre os direitos humanos. A luz destes desen-
volvimentos, creio que a tarefa central da po-
litica emancipatoria do nosso tempo consiste
em transformar a conceptualizacio e a pratica
dos direitos humanos, de um localismo globa-
lizado, num projecto cosmopolita insurgente?.

QUAIS SAO AS PREMISSAS DA
TRANSFORMAQAO DOS DIREITOS
HUMANOS NUM PROJECTO
COSMOPOLITA INSURGENTE?

A primeira premissa é a superacido do de-
bate sobre universalismo e relativismo cultural.
Trata-se de um debate intrinsecamente falso,
cujos conceitos polares sao igualmente prejudi-

3  Como referi anteriormente, para ser emancipado-
ra uma politica de direitos humanos deve ser sempre
concebida e praticada como parte de um conjunto mais
alargado de politicas de resisténcia e emancipacio.

ciais para uma concepcao emancipatéria de di-
reitos humanos. Todas as culturas sao relativas,
mas o relativismo cultural, enquanto posicao
filosdfica, é incorrecto®. Mesmo que todas as
culturas aspirem a preocupacoes e valores cuja
validade depende do contexto da sua enuncia-
¢ao, o universalismo cultural, enquanto posicao
filoséfica, é, precisamente por isso, incorrecto.
Contra o universalismo, ha que propor didlogos
interculturais sobre preocupacdes isomorficas,
isto é, sobre preocupacoes convergentes ainda
que expressas em linguagens distintas e a par-
tir de universos culturais diferentes. Contra o
relativismo, ha que desenvolver critérios que
permitam distinguir uma politica progressista
de uma politica conservadora de direitos huma-
nos, uma politica de capacitacido, de uma politi-
ca de desarme, uma politica emancipatéria, de
uma politica regulatéria. Na medida em que o
debate desencadeado pelos direitos humanos
evoluir para um didlogo competitivo entre cul-
turas diferentes sobre os principios de digni-
dade humana, é imperioso que tal competicao
induza a formacao de coligacdes transnacionais
que lutem por valores ou exigéncias maximos,

4  Para uma recensao recente do debate do universa-
lismo versus relativismo, ver Rajogopal, 2004: 209-216.
Ver também Mutua, 1996.
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e nao por valores ou exigéncias minimos (quais
sao os critérios verdadeiramente minimos? Os
direitos humanos fundamentais? Os menores
denominadores comuns?). A adverténcia fre-
quentemente ouvida contra os inconvenientes
de sobrecarregar a politica de direitos humanos
com novos direitos ou com concepc¢oes mais
exigentes de direitos humanos (Donnelly, 1989:
109-24) é uma manifestacio tardia da reducio
do potencial emancipatério da modernidade
ocidental a emancipacido de baixa intensidade
possibilitada ou tolerada pelo capitalismo mun-
dial. Por outras palavras, direitos humanos de
baixa intensidade como o correlato de demo-
cracia de baixa intensidade.

A segunda premissa da transformacao cos-
mopolita dos direitos humanos é que todas as
culturas possuem concepc¢des de dignidade
humana, mas nem todas elas a concebem em
termos de direitos humanos. Torna-se, por
isso, importante identificar preocupacoes iso-
morficas entre diferentes culturas. Designa-
coes, conceitos e Weltanschaungen diferentes
podem transmitir preocupacoes ou aspiracoes
semelhantes ou mutuamente inteligiveis.

A terceira premissa é que todas as culturas
sao incompletas e problematicas nas suas con-
cepcoes de dignidade humana. A incompletude
provém da proépria existéncia de uma plurali-

dade de culturas, pois se cada cultura fosse tao
completa como se julga, existiria apenas uma
s6 cultura. A ideia de completude esta na ori-
gem de um excesso de sentido de que parecem
enfermar todas as culturas e é por isso que a
incompletude é mais facilmente perceptivel do
exterior, a partir da perspectiva de outra cul-
tura. Aumentar a consciéncia de incompletude
cultural é uma das tarefas prévias a construcio
de uma concepcao emancipadora e multicultu-
ral de direitos humanos®.

A quarta premissa é que nenhuma cultura
é monolitica. Todas as culturas comportam
versoOes diferentes de dignidade humana, algu-
mas mais amplas do que outras, algumas com
um circulo de reciprocidade mais largo do que
outras, algumas mais abertas a outras culturas
do que outras. Por exemplo, a modernidade
ocidental desdobrou-se em duas concepcoes
e praticas de direitos humanos profundamente
divergentes — a liberal e a marxista — uma,
dando prioridade aos direitos civicos e politi-
cos, a outra, dando prioridade aos direitos so-
ciais e econémicos®.

5  Ver, por exemplo, Mutua, 2001, e Obiora, 1997.

6  Ver, por exemplo, Pollis e Schwab, 1979; Pollis,
1982; Shivji, 1989; An-na’aim, 1992; Mutua, 1996.
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Por ultimo, a quinta premissa é que todas
as culturas tendem a distribuir as pessoas e os
grupos sociais entre dois principios competiti-
vos de pertenca hierarquica. Um — o principio
da igualdade — opera através de hierarquias
entre unidades homogéneas (a hierarquia en-
tre estratos socio-econémicos). O outro — o
principio da diferenca — opera através da hie-
rarquia entre identidades e diferencas conside-
radas tunicas. Os dois principios ndo se sobre-
pdem necessariamente e, por esse motivo, nem
todas as igualdades sdo idénticas e nem todas
as diferencas sao desiguais.

Estas sao as premissas de um didlogo inter-
cultural sobre a dignidade humana que pode
levar, eventualmente, a uma concepcao mesti-
ca de direitos humanos, uma concepcio que,
em vez de recorrer a falsos universalismos, se
organiza como uma constelacdo de sentidos
locais, mutuamente inteligiveis, e que se cons-
titui em rede de referéncias normativas capaci-
tantes. Mas isto é apenas um ponto de partida.
Num dialogo intercultural, a troca ocorre en-
tre diferentes saberes que reflectem diferentes
culturas, ou seja, entre universos de sentido
diferentes e, em grande medida, incomensura-
veis. Tais universos de sentido consistem em
constelacoes de topoi fortes. Os topoi sao os
lugares comuns retéricos mais abrangentes de

determinada cultura. Funcionam como premis-
sas de argumentacao que, por nao se discuti-
rem, dada a sua evidéncia, tornam possivel a
producao e a troca de argumentos. Topot fortes
tornam-se altamente vulneraveis e problemati-
cos quando “usados” numa cultura diferente’.
O melhor que lhes pode acontecer é serem des-
promovidos de premissas de argumentacdo a
meros argumentos. Compreender uma deter-
minada cultura a partir dos topot de outra cul-
tura é uma tarefa muito dificil e, para alguns,
mesmo impossivel. Partindo do pressuposto
de que niao é uma tarefa impossivel, proponho,
para a levar a cabo, uma hermenéutica diato-
pica, um procedimento hermenéutico que jul-
go adequado para nos guiar nas dificuldades a
enfrentar, ainda que nio necessariamente para
as superar por inteiro.

A luta pelos direitos humanos e, em geral,
pela defesa e promoc¢ao da dignidade humana
nao é um mero exercicio intelectual, é uma pra-
tica que resulta de uma entrega moral, afectiva
e emocional ancorada na incondicionalidade
do inconformismo e da exigéncia de ac¢ao. Tal

7  Nas trocas e didlogos interculturais experimenta-
mos frequentemente a necessidade de explicar ou justi-
ficar ideias ou acc¢oes que na nossa cultura sio eviden-
tes e do senso comum.
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entrega s6 é possivel a partir de uma identifica-
cao profunda com postulados culturais inscri-
tos na personalidade e nas formas béasicas de
socializacio®. Por esta razao, a luta pelos direi-
tos humanos ou pela dignidade humana nunca
sera eficaz se assentar em canibalizacdo ou mi-
metismo cultural. Dai a necessidade do didlogo
intercultural e da hermenéutica diatépica.

A hermenéutica diatépica baseia-se na ideia
de que os topot de uma dada cultura, por mais
fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto
a propria cultura a que pertencem. Tal incom-
pletude nao é visivel a partir do interior dessa
cultura, uma vez que a aspiraciao a totalidade
induz a que se tome a parte pelo todo. O objec-
tivo da hermenéutica diatépica ndo é, porém,
atingir a completude — um objectivo inatingi-
vel — mas, pelo contrario, ampliar ao maximo
a consciéncia de incompletude mutua através
de um didlogo que se desenrola, por assim di-
zer, com um pé numa cultura e outro, noutra.
Nisto reside o seu caracter dia-t6pico’.

Um exemplo de hermenéutica diatépica é a
que pode ter lugar entre o topos dos direitos

8  Ver Santos (1996) sobre imagens e subjectividades
desestabilizadoras.

9 A este respeito, ver também Panikkar, 1984: 28.

humanos na cultura ocidental, o topos do dhar-
ma na cultura hindu e o topos da umma na cul-
tura islamica.

Segundo Panikkar, dharma

é 0 que sustenta, da coesdo e, portanto, forca, a
uma dada coisa, a realidade e, em ultima instan-
cia, aos trés mundos (triloka). A justica da coe-
sdo as relacdes humanas; a moralidade mantém a
pessoa em harmonia consigo mesma; o direito é
o principio do compromisso nas relacées huma-
nas; a religido é o que mantém vivo o universo; o
destino é o que nos liga ao futuro; a verdade é a
coesdo interna das coisas. (...) Um mundo onde a
nocao de Dharma é central e quase omnipresente
nao esta preocupado em encontrar o “direito” de
um individuo contra outro ou do individuo peran-
te a sociedade, mas antes em avaliar o caracter
dharmico (correcto, verdadeiro, consistente) ou
adharmico de qualquer coisa ou ac¢do no com-
plexo teantropocosmico total da realidade (Pani-
kkar, 1984: 39)'.

Vistos a partir do topos do dharma, os direi-
tos humanos siao incompletos na medida em
que nao estabelecem a ligacido entre a parte (o
individuo) e o todo (o cosmos) ou, dito de for-
ma mais radical, na medida em que se centram

10 Ver também Thapar, 1966; Mitra, 1982, e Inada, 1990.
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no que é meramente derivado, os direitos, em
vez de se centrarem no imperativo primordial,
o dever dos individuos de encontrarem o seu
lugar na ordem geral da sociedade e de todo o
cosmos. Vista a partir do dharma, e na verda-
de também a partir da umma, como veremos
a seguir, a concepcao ocidental dos direitos
humanos esta contaminada por uma simetria
muito simplista e mecanicista entre direitos
e deveres. Apenas garante direitos aqueles
a quem pode exigir deveres. Isto explica por
que razao, na concepcao ocidental dos direi-
tos humanos, a natureza nio tem direitos: por-
que nao lhe podem ser impostos deveres. Pelo
mesmo motivo é impossivel garantir direitos
as geracoes futuras: ndo tém direitos porque
nao tém deveres.

Por outro lado, e inversamente, visto a partir
do topos dos direitos humanos, o dharma tam-
bém é incompleto, dado o seu enviesamento
fortemente nio-dialético a favor da harmonia,
ocultando assim injusticas e negligenciando
totalmente o valor do conflito como caminho
para uma harmonia mais rica. Além disso, o
dharma nio esta preocupado com os princi-
pios da ordem democratica, com a liberdade
e a autonomia, e negligencia o facto de, sem
direitos primordiais, o individuo ser uma en-
tidade demasiado fragil para evitar ser subju-

gado por aquilo que o transcende. Além disso,
o dharma tende a esquecer que o sofrimento
humano possui uma dimensao individual irre-
dutivel: nao sio as sociedades que sofrem, mas
sim os individuos.

Num outro nivel conceptual pode ser ensaia-
da a mesma hermenéutica diatépica entre o to-
pos dos direitos humanos e o topos da umma
na cultura islamica. Os passos do Cordao em que
surge a palavra umma sao tao variados que o
seu significado nao pode ser definido com ri-
gor. O seguinte, porém, parece ser certo: o con-
ceito de umma refere-se sempre a comunidade
étnica, linguistica ou religiosa de pessoas que
sa0 o objecto do plano divino de salvacao. A
medida que a actividade profética de Maomé
foi progredindo, os fundamentos religiosos
da wmma tornaram-se cada vez mais eviden-
tes e, consequentemente, a umma dos arabes
foi transformada na umma dos muculmanos.
Vista a partir do topos da umma, a incompletu-
de dos direitos humanos individuais reside no
facto de, com base neles, ser impossivel fundar
os lacos e as solidariedades colectivas sem as
quais nenhuma sociedade pode sobreviver, e
muito menos prosperar. Exemplo disto mesmo
é adificuldade da concepcéao ocidental de direi-
tos humanos em aceitar direitos colectivos de
grupos sociais ou povos, sejam eles as mino-
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rias étnicas, as mulheres, as criancas ou os po-
vos indigenas. Este é, de facto, um exemplo es-
pecifico de uma dificuldade muito mais ampla:
a dificuldade em definir a comunidade enquan-
to arena de solidariedades concretas, campo
politico dominado por uma obrigacio politica
horizontal. Esta ideia de comunidade, central
para Rousseau, foi varrida do pensamento libe-
ral, que reduziu toda a complexidade societal a
dicotomia Estado/sociedade civil.

Mas, por outro lado, a partir do topos dos di-
reitos humanos individuais, é facil concluir que
a umma sublinha demasiado os deveres em de-
trimento dos direitos e por isso tende a perdoar
desigualdades que seriam de outro modo inad-
missiveis, como a desigualdade entre homens e
mulheres ou entre muculmanos e ndo-muculma-
nos. A hermenéutica diatépica mostra-nos que a
fraqueza fundamental da cultura ocidental con-
siste em estabelecer dicotomias demasiado rigi-
das entre o individuo e a sociedade, tornando-se
assim vulneravel ao individualismo possessivo,
a0 narcisismo, a alienacdo e a anomia. De igual
modo, a fraqueza fundamental das culturas hin-
du e islamica deve-se ao facto de nenhuma delas
reconhecer que o sofrimento humano tem uma
dimensao individual irredutivel, a qual s6 pode
ser adequadamente considerada numa socieda-
de ndo hierarquicamente organizada.

O reconhecimento de incompletudes miu-
tuas é condicdo sine qua non de um didlogo
intercultural. A hermenéutica diatépica desen-
volve-se tanto na identificacdo local como na
inteligibilidade translocal das incompletudes.
Recentemente, varios exercicios de herme-
néutica diatopica, muito diferenciados entre
si, tém sido propostos na area dos direitos hu-
manos entre as culturas islamicas e as culturas
ocidentais. Alguns dos exemplos mais nota-
veis sdo dados por Abdullahi An-na’im (1990,
1992), Tarig Ramadan (2000, 2003) e Ebrahim
Moosa (2004).

Existe um longo debate acerca das relacoes
entre islamismo e direitos humanos e da pos-
sibilidade de uma nocéo islamica de direitos
humanos!!. Este debate abrange um largo es-
pectro de posicoes e o seu impacto ultrapassa
o mundo islamico. Embora correndo o risco
de excessiva simplificacdo, duas posicoes ex-
tremas podem ser identificadas neste debate.

11 Para além de An-na’im (1990, 1992 e 1995), veja-se
Dwyer, 1991; Mayer, 1991; Leites, 1991; Afkhami, 1995;
Gerber, 1999. Veja-se também Hassan, 1982; Al Faruqui,
1983. Acerca do debate mais amplo sobre a relacido en-
tre modernidade e o despertar religioso islamico, veja-
-se, por exemplo, Shariati, 1986; Sharabi, 1992; Khaliq,
1999; Ramadan, 2000, e Moosa, 2004.
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Uma, absolutista ou fundamentalista, é susten-
tada por aqueles para quem o sistema juridi-
co religioso do Islao, a Sharia, deve ser inte-
gralmente aplicado como o direito do Estado
islamico. Segundo esta posicdo, ha conflitos
irreconciliaveis entre a Sharia e a concepcao
ocidental dos direitos humanos, e sempre que
tal ocorra a Sharia deve prevalecer. Por exem-
plo, relativamente ao estatuto dos nao-mucul-
manos, e segundo esta posicao, a Sharia deter-
mina a criacdo de um Estado para muculmanos
que apenas reconhece estes como cidadaos,
negando aos nao-muculmanos quaisquer direi-
tos politicos. Ainda segundo esta posicio, a luz
da Sharia, a paz entre muculmanos e nio-mu-
culmanos é sempre problematica e os confron-
tos sdo inevitaveis. Relativamente as mulheres,
o problema da igualdade nem sequer se poe; a
Sharia impode a segregacao das mulheres e, em
algumas interpretacoes mais estritas, exclui-as
de toda a vida publica.

No outro extremo, encontram-se os secula-
ristas ou modernistas, que entendem deverem
os muculmanos organizar-se politicamente em
Estados seculares. Segundo esta posicao, o Is-
130 é um movimento religioso e espiritual e ndo
politico e, como tal, as sociedades muculmanas
modernas sao livres de organizar o seu governo
do modo que julgarem conveniente e apropria-

do as circunstancias. A aceitacdo de direitos
humanos internacionais é uma questao de de-
cisdo politica independente de consideracoes
religiosas. Apenas para dar um exemplo, entre
muitos, desta posicdo: uma lei tunisina de 1956
proibiu a poligamia com o argumento de esta
ter deixado de ser aceitavel, tanto mais que a
exigéncia coranica de justica no tratamento
das co-esposas seria impossivel de realizar na
pratica por qualquer homem, com excepcao
apenas do proprio Profeta.

An-na’im (1990, 1995) critica estas duas po-
sicOes extremas. A via per mezzo que propoe
pretende encontrar fundamentos intercultu-
rais para a defesa da dignidade humana, iden-
tificando as areas de conflito entre a Sharia e
“os critérios de direitos humanos” e propondo
uma reconciliacdo ou relacao positiva entre os
dois sistemas normativos. Segundo ele, o que
ha de mais problematico na Sharia histérica
é o facto de excluir as mulheres e 0os nao-mu-
culmanos do principio da reciprocidade. Pro-
poe, assim, uma reforma ou reconstrucao da
Sharia. A sua proposta, a “Reforma islamica”,
assenta numa revisao evolucionista das fontes
islamicas que relativiza o contexto histérico
especifico em que a Sharia foi criada pelos
juristas dos séculos VIII e IX. Nesse contexto
histérico especifico, uma construcao restritiva
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do “Outro” e, portanto, uma aplicacdo igual-
mente restritiva do principio da reciprocidade
foi provavelmente justificada. Mas isto deixou
de ter validade. Pelo contrario, existe presen-
temente um contexto distinto dentro do Isldo
que justifica plenamente uma visdo mais escla-
recida. Segundo An-na’im, no contexto actual,
ha todas as condicdes para uma concepcio
mais alargada da igualdade e da reciprocidade
a partir das fontes coranicas.

Seguindo os ensinamentos de Usthad Mah-
moud, An-na’im demonstra que uma analise
atenta do contetido do Cordo e da Suna reve-
la dois niveis ou fases da mensagem do Islao:
uma, do periodo da Meca Antiga, e outra, do
periodo subsequente, o periodo de Medina. Se-
gundo ele, a mensagem primitiva de Meca € a
mensagem eterna e fundamental do Isldao, que
sublinha a dignidade inerente a todos os seres
humanos, independentemente de sexo, religido
ouraca. Esta mensagem, considerada demasia-
do avancada para as condi¢cdes histéricas do
século VII (a fase de Medina), foi suspensa e a
sua aplicacido adiada até que no futuro as cir-
cunstincias a tornassem possivel. O tempo e o
contexto, diz An-na’im, estio agora presentes
Nno NOsso tempo e no nosso contexto.

Nao me cabe avaliar a validade especifica
desta proposta para a cultura islamica. Esta

postura é precisamente o que distingue a her-
menéutica diatépica do orientalismo'2. O que
quero realcar na abordagem de An-na’im é a
tentativa de transformar a concepcio ociden-
tal de direitos humanos numa concepcao in-
tercultural ao reivindicar para eles a legitimi-
dade islamica, em vez de renunciar a ela. Em
abstracto e visto de fora, é dificil ajuizar qual
das abordagens, a religiosa (fundamentalista
ou moderada, como no caso de An-na’im) ou
a secularista, tera mais probabilidades de pre-
valecer num dialogo intercultural sobre direi-
tos humanos a partir do Isldo. Porém, tendo
em mente que os direitos humanos ocidentais
sdo a expressdo de um profundo, se bem que
incompleto, processo de secularizacdo, sem
paralelo na cultura islamica, estaria inclinado a
sugerir que, no contexto muculmano, a energia
mobilizadora necessaria para um projecto cos-
mopolita de direitos humanos podera gerar-se
mais facilmente num quadro religioso mode-
rado. Se este for o caso, a abordagem de An-
-na’im é muito promissora.

Muitos outros académicos e activistas isla-
micos tém contribuido nos ultimos anos, para

12 Sobre a construgdo etnocéntrica do Outro, orien-
tal, pela cultura e ciéncia europeias a partir do século
XIX, ver Said, 1978.
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a traducao intercultural e a hermenéutica dia-
topica entre o Isldao e a cultura ocidental, to-
mando em conta a diversidade interna de uma
e de outra. A contribuicdo de Tariq Ramadan é
certamente uma das mais notaveis. Dirigindo-
-se aos muculmanos que vivem no ocidente e
chamando a atencdo para as suas condi¢cdes
socio-econdémicas (a maioria deles é imigran-
te), Ramadan encoraja-os a unir forcas com
todos 0s outros grupos sociais oprimidos, in-
dependentemente das suas pertencas culturais
ou religiosas:

Quem tenha trabalhado no terreno com comuni-
dades de base que desenvolvem a politicas sociais
e econdmicas ao nivel local, certamente se surpre-
enderd com as semelhancas entre a experiéncia
delas e a experiéncia das forcas muculmanas. Os
pontos de referéncia sdo certamente diferentes,
assim como os seus fundamentos e aplicacio,
mas o seu espirito é o mesmo no sentido em que
se nutre da mesma fonte de resisténcia contra os
interesses cegos das grandes super-poténcias e
das multinacionais. N6ds ja o dissemos: nio se tra-
ta de afirmar a realidade de um terceiro mundis-
mo islamico beatifico, que soaria ao que ha muito
tempo conhecemos na nossa parte do mundo. A
verdade € que o Islao, que é o ponto de referéncia
para muitos muculmanos praticantes, faz as mes-
mas exigéncias de dignidade, justica e pluralismo

que subjazem a mobilizacdo das comunidades
cristds ou humanistas. Assim, a este respeito, as
relacdes devem multiplicar-se e as trocas de expe-
riéncias tornadas permanentes (2003: 14).

Para Tariq Ramadan, o impulso para a tra-
ducao intercultural reside na necessidade cres-
cente de construir coligacdes alargadas para
lutar contra a globalizacido neoliberal: “No Oci-
dente, é necessario ser simultaneamente amigo
e parceiro daqueles que denunciam a opressao
global e nos convidam a todos a fazer esta mu-
danca” (2003: 14).

Na India, uma via per mezzo semelhante
esta a ser prosseguida por alguns grupos de
defesa dos direitos humanos, particularmente
por aqueles que centram a sua ac¢ao na defe-
sa dos intocaveis (dalits). Tal via consiste em
fundar a luta dos intocaveis pela igualdade e
pela justica social nas ideias hindus de kharma
e de dharma. Para isso propde uma reinterpre-
tacdo destes conceitos de modo a transforméa-
-los em fonte de legitimidade e de mobilizacao.
Por exemplo, é dada primazia ao conceito de
“dharma comum” (sadharana dharma) em
detrimento do “dharma especial” (visesa dhar-
ma) das diferentes castas, rituais e deveres. Se-
gundo Khare, o dharma comum,
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baseado na identidade espiritual de todas as
criaturas, tem criado tradicionalmente um senti-
do partilhado de cuidado mituo, de rentncia a
violéncia e ao dano, de prossecucio da equidade.
Tem promovido actividades a favor do bem-estar
publico e tem atraido reformadores sociais pro-
gressistas. Os activistas dos direitos humanos en-
contram aqui uma convergéncia com um impulso
especificamente indiano. A ética do dharma co-
mum favorece particularmente a luta dos refor-
madores sociais intocaveis (1998: 204).

O “impulso indiano” do “dharma comum”
torna possivel a contextualizacio cultural e a
legitimidade local dos direitos humanos, o que
permite a estes deixarem de ser um localismo
globalizado®. A revisdo da tradicdo hindu cria
nao apenas uma abertura para as reivindica-
coes dos direitos humanos, como convida a
uma revisdo da tradicao de direitos humanos
de modo a poder incorporar reivindicag¢oes
formuladas de acordo com premissas culturais
distintas. Ao envolverem-se em revisdes reci-
procas, ambas as tradicoes actuam como cul-
turas hospedes e culturas anfitrids. Estes sido
0S Passos necessarios ao exercicio complexo

13 Sobre direitos humanos na India e, em geral, no Sul
da Asia, veja-se Anderson e Guha, 1998; Mahajan, 1998;
Nirmal, 1999; e Vijapur e Suresh, 1999.

da traducdo intercultural ou da hermenéuti-
ca diatopica. O resultado é a reivindicacao de
uma concepcao hibrida da dignidade humana
e, por isso também uma concepcio mestica
dos direitos humanos. Aqui reside a alternativa
a uma teoria geral de aplicacao pretensamente
universal, a qual ndo é mais que uma versio pe-
culiar de universalismo que concebe como par-
ticularismo tudo o que nao coincide com ele.
Pela sua prépria natureza, a hermenéutica
diatopica é um trabalho de colaboracio inter-
cultural e ndo pode ser levado a cabo a partir de
uma unica cultura ou por uma sé pessoa. Nao
é, portanto, surpreendente que a abordagem de
An-na’im, um genuino exercicio de hermenéuti-
ca diatépica, seja por ele conduzida com consis-
téncia desigual. Na minha perspectiva, An-na’im
aceita acriticamente a ideia de direitos humanos
universais'‘. Ao mesmo tempo que propde uma
abordagem evolucionista critica e contextual da
tradicdo islamica, faz uma interpretacido da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos sur-
preendentemente a-histérica e ingenuamente
universalista. A hermenéutica diatépica requer
nao apenas um tipo de conhecimento diferente,
mas também um diferente processo de criacio

14 O mesmo nao podemos dizer de Tariqg Ramadan.
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de conhecimento. A hermenéutica diatépica exi-
ge uma producdo de conhecimento colectiva,
participativa, interactiva, intersubjectiva e reti-
cular®®. Deve ser prosseguida com a consciéncia
plena de que existirdo sempre areas sombrias,
zonas de incompreensdo ou ininteligibilidade
irremediaveis, as quais, para evitar a paralisia
ou faccionalismo, devem ser relativizadas em
nome de interesses comuns na luta contra a in-
justica social. Este facto é salientado por Tariq
Ramadan quando afirma:

O Ocidente nao é monolitico nem diabdlico, e os
seus fenomenais recursos em termos de direitos,
conhecimento, cultura e civilizacdo sdo demasia-
do importantes para serem simplesmente mini-
mizados ou rejeitados. [Todavia] ser um cidadao
ocidental e muc¢ulmano e preservar estas verdades
significa, quase sistematicamente, correr o ris-
co de ser olhado como alguém que nio esta bem
“integrado”. Assim, permanece a suspeita sobre a
verdadeira lealdade destas pessoas. Tudo se pro-
cessa como se anossa “integracio” tivesse que ser
comprada com o nosso siléncio. Este tipo de chan-
tagem intelectual deve ser recusado (2003: 10-11).

15 Uma formulacido mais elaborada sobre as relacoes
entre direitos humanos universais e o Islao pode encon-
trar-se em Moosa, 2004.

A hermenéutica diatépica conduzida a partir
da perspectiva da cultura islamica por An-na’im,
Ramadan e pelos movimentos feministas isla-
micos de direitos humanos, tem de ser comple-
mentada pela hermenéutica diatépica conduzi-
da a partir da perspectiva de outras culturas e,
nomeadamente, da perspectiva da cultura oci-
dental dos direitos humanos. Vista a partir da
cultura ocidental, a hermenéutica diatépica é
provavelmente o tinico meio de integrar nela as
nocoes de direitos colectivos, direitos da natu-
reza, direitos das futuras geracoes, bem como a
nocao de deveres e responsabilidades para com
entidades colectivas, sejam elas a comunidade,
o0 mundo ou mesmo 0 COSIMOS.

O IMPERIALISMO CULTURALE A
POSSIBILIDADE DE UMA CONTRA-
HEGEMONIA

Em face da sua intima ligacdo histérica
com o colonialismo, submeter os direitos
humanos a hermenéutica diatépica é certa-
mente uma das mais dificeis tarefas de tra-

ducdo intercultural. Aprender com o Sul' é
apenas um ponto de partida, e podera mesmo

16 Sobre a ideia de “aprender com o Sul”, ver Santos
(1995: 475-519; 2000: 340-352).
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revelar-se como um ponto de partida falso se
nao tivermos em conta que o Sul tem sido
activamente “desaprendido” pelo Norte ao
longo do tempo. Como Said afirma, o contex-
to imperial brutaliza tanto a vitima como o
opressor, e induz tanto na cultura dominante
como na dominada “ndo sé concordancia e
lealdade mas também uma concepcio invul-
garmente rarefeita das fontes de que a cultu-
ra realmente brota e as circunstancias com-
plexas de que os seus monumentos derivam”
(1993: 37). Os monumentos tém, de facto, ori-
gens labirinticas. Ao olhar as piramides, Ali
Shariati comental”:

Eu senti tanto 6dio para com os grandes monu-
mentos da civilizacdo que ao longo da histéria
foram glorificados sobre os ossos dos meus ante-
passados! Os meus antepassados também cons-
truiram a grande muralha [sic] da China. Os que
nao podiam suportar as cargas foram esmagados
debaixo de pedras pesadas e enterrados com elas
nas muralhas. Foi assim que foram construidos
todos os grandes monumentos das civilizacoes —

17 Gilroy critica as “concepcdes super-integradoras
de culturas puras e homogéneas que significam que as
lutas politicas negras se constroem de uma forma au-
tomaticamente expressiva das diferencas nacionais e
étnicas com as quais estdo associadas” (1993: 31).

a custa da carne e do sangue dos meus antepas-
sados (1982: 19).

Do meu ponto de vista, 0 mesmo se poderia
dizer sobre os direitos humanos, considerados
no Ocidente como um dos maiores monumen-
tos da civilizacdo ocidental. A formulacio as-
séptica e ahistérica que se auto-concederam
oculta o lado negro das suas origens, desde os
genocidios da expansao europeia, até ao Ther-
midor e o Holocausto. Mas esta rarefaccao de
culturas ocorre de igual modo nas culturas su-
bordinadas, tal como Said mostra:

Hoje, os jovens arabes e muculmanos sio en-
sinados a venerar os cldssicos da sua religido e
pensamento, a serem acriticos, a ndo olharem o
que léem, por exemplo, a literatura nahda ou Ab-
basid, como embebidos em todo o tipo de confli-
tos politicos. S6 muito ocasionalmente surge um
critico, como, por exemplo, Adonis, o brilhante
poeta sirio contemporaneo, dizendo abertamente
que as leituras de turath no mundo arabe contem-
poraneo reforcam um autoritarismo rigido e um
literalismo que tem como efeito a morte do espi-
rito e a obliteracio do criticismo (1993: 38).

Como espero que se tenha tornado eviden-
te na analise da hermenéutica diatopica feita
acima, o reconhecimento do empobrecimento
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reciproco, ainda que assimétrico, da vitima e
do opressor é a condicio basica para um dia-
logo intercultural. Apenas o conhecimento da
densidade e da complexidade da histéria nos
permite actuar independentemente dela!®. O
exame minucioso das relacdes entre a vitima
e 0 opressor previne-nos contra distincoes de-
masiado estritas entre culturas, uma prevencao
que é particularmente relevante no caso das
culturas dominantes. De acordo com Pieterse,
a cultura ocidental ndo é nada do que parece,
nem o que os ocidentais tendem a pensar que
é: “o que é assumido como sendo a cultura ou
a civilizacio europeia é genealogicamente nao
necessaria ou estritamente europeu” (1989:
369). E uma sintese cultural de muitos elemen-
tos e correntes, muitos dos quais nao-euro-
peus. Bernal usou a desconstrucido dos concei-
tos de “civilizacdo classica” para demonstrar
os fundamentos nao-europeus desta, as contri-
buicoes do Egipto e da Africa, das civilizacoes
semita e fenicia, da Mesopotamia e da Pérsia,
da India e China, no dominio da lingua, da arte,
do conhecimento, da religido e da cultura ma-
terial. Demonstrou também como estas raizes
afro-asiaticas da Grécia Antiga foram renega-

18 Ver Santos, 1996.

das pelo racismo e anti-semitismo europeu do
século XIX (Bernal, 1987).

Nesta mesma linha de inquiri¢ao, as origens
conturbadas dos direitos humanos, enquanto
“monumento da cultura ocidental”, ndo podem
ser vistas apenas da perspectiva da dominacao
imperial que eles justificaram; devem sé-lo tam-
bém a partir do seu caracter compésito original
enquanto artefactos culturais. Os pressupostos
iluministas e racionais dos direitos humanos
que identifiquei acima contém ressonancias e
vibracdes de outras culturas e as suas raizes
histéricas estendem-se muito para 14 da Eu-
ropa. Um dialogo intercultural deve partir da
dupla constatacdo de que as culturas foram
sempre interculturais, e de que as trocas e in-
terpenetracoes entre elas foram sempre muito
desiguais e quase sempre hostis ao diadlogo cos-
mopolita que aqui preconizo.

A questido que hoje se coloca é de saber se
sera possivel a construcio de uma concepc¢io
pos-imperial de direitos humanos. Trata-se de
inquirir se o vocabulario ou o guido dos di-
reitos humanos se encontra de tal forma car-
regado de sentidos hegemoénicos que exclui a
possibilidade de sentidos contra-hegemonicos.
Embora completamente consciente das barrei-
ras quase inultrapassaveis, eu respondo posi-
tivamente a esta questdo basica. Nas seccoes
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seguintes procuro especificar as condicoes de
possibilidade da contra-hegemonia no dominio
dos direitos humanos.

AS DIFICULDADES DE UMA
RECONSTRUQAO INTERCULTURAL DOS
DIREITOS HUMANOS

A hermenéutica diatépica oferece um am-
plo campo de possibilidades para os debates
que estao actualmente a ocorrer nas diferen-
tes regides culturais do sistema mundial sobre
os temas gerais do universalismo, relativismo,
multiculturalismo, pdés-colonialismo, quadros
culturais da transformacdo social, tradicio-
nalismo e renovacgdo cultural’®. Porém, uma

19 Para o debate africano, ver Paulin Hountondji,
1983, 1994, 2002; Olusegun Oladipo, 1989; Odera Oruka,
1990b; Kwasi Wiredu, 1990; Ernest Wamba dia Wamba,
1991a, 1991b; Henk Procee, 1992; Mogobe B. Ramose,
1992; Robin Horton et al., 1990; Robin Horton, 1993; P.
H. Coetzee e A. P. J. Roux, 2003. Uma amostra do rico
debate na India pode lerse em Ashis Nandy, 1987a,
1987b, 1988; Partha Chatterjee, 1984; Thomas Pan-
tham, 1988; Rajeev Bhargava, 1998; Bhargava, Bagchi
e Sudarshan, 1999. Uma visido global sobre as diferen-
cas culturais pode ser encontrada em Galtung, 1981;
Oladipo, 1989; Oruka, 1990; Wiredu, 1990; Wamba dia
Wamba, 1991a, 1991b; Procee, 1992; Ramose, 1992.
Uma amostra do rico debate na India existe em Nandy,
1987a, 1987b, 1988; Chatterjee, 1984 e Pantham, 1988.

concepcdo idealista de didlogo intercultural
podera esquecer facilmente que tal didlogo sé
é possivel através da simultaneidade tempora-
ria de duas ou mais contemporaneidades dife-
rentes. Os parceiros no didlogo s6 superficial-
mente se sentem contemporaneos; na verdade,
cada um deles sente-se apenas contemporaneo
da interpretacdo da tradicdo histérica da sua
cultura que propde para o dialogo. E assim so-
bretudo quando as diferentes culturas envolvi-
das no dialogo partilham um longo passado de
trocas sistematicamente desiguais. Que possi-
bilidades existem para um didlogo intercultu-
ral quando uma das culturas em presenca foi
moldada por massivas e continuadas agressoes
a dignidade humana perpetradas em nome da
outra cultura? Quando as culturas partilham tal
passado, a contemporaneidade presente que
partilham no momento de iniciarem o didlogo
é, no melhor dos casos, um quid pro quo e, no
pior dos casos, uma fraude. O dilema cultural
que se levanta é o seguinte: dado que, no pas-
sado, a cultura dominante tornou impronuncia-
veis algumas das aspiracoes a dignidade huma-
na por parte da cultura subordinada, sera agora
possivel pronuncia-las no diadlogo intercultural

Uma visao global sobre as diferencas culturais pode ser
encontrada em Galtung, 1981.
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sem, ao fazé-lo, justificar e mesmo reforcar a
subordina¢ao?

O imperialismo cultural e o epistemicidio
(Santos, 1998c: 208) sao parte da trajectoria
histérica da modernidade ocidental. Ap6s sé-
culos de trocas culturais desiguais, sera justo
tratar todas as culturas de forma igual? Sera
necessario tornar impronunciaveis algumas as-
piracoes da cultura ocidental para dar espaco a
pronunciabilidade de outras aspiracdes de ou-
tras culturas? Paradoxalmente — e contrarian-
do o discurso hegeménico — € precisamente
no campo dos direitos humanos que a cultura
ocidental tem de aprender com o Sul global
para que a falsa universalidade atribuida aos di-
reitos humanos no contexto imperial seja con-
vertida numa nova universalidade, construida
a partir de baixo, o cosmopolitismo subalterno
e insurgente.

O caracter emancipatério da hermenéutica
diatépica nao esta garantido a priori e, de fac-
to, o multiculturalismo pode ser o novo rétulo
de uma politica reaccionaria. Basta mencionar
o multiculturalismo do chefe do governo da
Malasia ou da gerontocracia chinesa quando se
refere a “concepcao asiatica de direitos huma-
nos” (Rajagopal, 2004: 212-216).

Um dos mais problematicos pressupostos
da hermenéutica diatépica é a concepcao das

culturas como entidades incompletas. Pode
argumentar-se que, pelo contrario, s6 cultu-
ras completas podem participar em didlogos
interculturais sem correrem o risco de serem
descaracterizadas ou mesmo absorvidas por
culturas mais poderosas. Uma variante deste
argumento reside na ideia de que s6 uma cul-
tura poderosa e historicamente auto-declarada
vencedora, como é o caso da cultura ocidental,
pode atribuir-se o privilégio de se auto-declarar
incompleta sem com isso correr o risco de dis-
solucdo. Assim sendo, a ideia de incompletude
cultural sera, afinal, o instrumento perfeito de
hegemonia cultural e, portanto, uma armadilha
quando atribuida a culturas subordinadas.
Esta linha de argumentacdo é particular-
mente convincente quando aplicada a cultu-
ras nao-ocidentais que no passado foram vi-
timas dos mais destrutivos “encontros” com
a cultura ocidental, encontros de tal maneira
destrutivos que, nalguns casos, levaram a ex-
tincdo cultural. E este o caso de muitas cultu-
ras dos povos indigenas das Américas, da Aus-
tralia, da Nova Zelandia, da India, etc. Estas
culturas foram tao agressivamente amputadas
e descaracterizadas pela cultura ocidental que
recomendar-lhes agora a adopcao da ideia de
incompletude cultural, como pressuposto da
hermenéutica diatépica, é um exercicio ma-
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cabro por mais emancipatdrias que sejam as
suas intencoes?.

O problema desta argumentaciao é que ela
conduz logicamente a dois possiveis resulta-
dos alternativos ao didlogo intercultural, am-
bos bastante perturbadores: o fechamento
cultural ou a conquista cultural. Num tempo de
intensificacdo das praticas sociais e culturais
transnacionais, o fechamento cultural é, quan-
do muito, uma aspira¢cao piedosa que na prati-
ca oculta e implicitamente aceita a “fatalidade”
de processos caéticos e incontrolaveis de de-
sestruturacao, contaminacao e hibridacao cul-
tural. Tais processos assentam em relacdes de
poder e em trocas culturais tao desiguais que
o fechamento cultural se transforma na outra
face da conquista cultural. Nestes termos, a
verdadeira questdo é de saber se a conquista
cultural em curso pode ser substituida por dia-

20 Neste texto concentro-me na hermenéutica dia-
topica entre a cultura ocidental e as grandes culturas
orientais, no caso o hinduismo e o islamismo. Uma her-
menéutica diatépica que envolva as culturas dos povos
indigenas suscita questoes analiticas distintas e exige
pressupostos especificos. Ainda que de modo prelimi-
nar, trato deste tema em Santos (1995: 313-327) e em
Santos (2000: 190-208). Incidindo sobre os povos indi-
genas da América Latina ver, a propésito deste assunto,
Santos (1997) e Santos e Garcia-Villegas (2001).

logos interculturais assentes em condicoes es-
tabelecidas por mutuo acordo. E se a resposta
for positiva, ha que identificar as condi¢cdes a
serem discutidas.

O dilema da completude cultural pode ser
assim formulado: se uma cultura se considera
inabalavelmente completa nio tem nenhum
interesse em envolver-se em didlogos intercul-
turais; se, pelo contrario, admite, como hip6-
tese, a incompletude que outras culturas lhe
atribuem e aceita o dialogo, perde confianca
cultural, torna-se vulneravel e corre o risco de
ser objecto de conquista. Por definicdo, ndo ha
saidas faceis para este dilema mas também nao
penso que ele seja insuperavel. Tendo em men-
te que o fechamento cultural é uma estratégia
auto-destrutiva, nio vejo outra saida sendo ele-
var as exigéncias do didlogo intercultural até
um nivel suficientemente alto para minimizar a
possibilidade de conquista cultural, mas nao tao
alto que destrua a propria possibilidade do dia-
logo (caso em que se reverteria ao fechamento
cultural e, a partir dele, a conquista cultural).

CONDICOES PARA UMA RECONSTRUCAO
INTERCULTURAL DOS DIREITOS
HUMANOS

As condicoes para um multiculturalismo
progressista variam muito no tempo e no es-
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paco e segundo as culturas envolvidas e as
relacoes de poder entre elas. Apesar disso,
afigura-se-me que as seguintes orientacdes e
imperativos transculturais devem ser aceites
por todos os grupos sociais e culturais interes-
sados no didlogo intercultural.

Da completude a incompletude. Como dis-
se atras, a completude cultural é o ponto de
partida, ndo o ponto de chegada. Mais precisa-
mente, a completude cultural é a condicao que
prevalece no momento que antecede o inicio
do didlogo intercultural. O verdadeiro ponto de
partida do didlogo é o momento de frustracido
ou de descontentamento com a cultura a que
pertencemos, um sentimento, por vezes difuso,
de que a nossa cultura ndo fornece respostas
satisfatérias para todas as nossas questoes,
perplexidades ou aspiracoes. Este sentimen-
to suscita a curiosidade por outras culturas e
suas respostas, uma curiosidade quase sempre
assente em conhecimentos muito vagos dessas
culturas. De todo o modo, o momento de frus-
tracdo ou de descontentamento envolve uma
pré-compreensio da existéncia e da possivel
relevancia de outras culturas. Dessa pré-com-
preensio emerge a consciéncia da incompletu-
de cultural e dela nasce o impulso individual ou
colectivo para o didlogo intercultural e para a
hermenéutica diatépica.

Longe de pretender reconstituir a comple-
tude cultural, a hermenéutica diatépica apro-
funda, 2 medida que progride, a incompletude
cultural, transformando a consciéncia inicial
de incompletude, em grande medida difusa e
pouco articulada, numa consciéncia auto-re-
flexiva. O objectivo central da hermenéutica
diatopica consiste precisamente em fomentar
auto-reflexividade a respeito da incompletude
cultural. Neste caso, a auto-reflexividade ex-
prime o reconhecimento da incompletude cul-
tural da cultura de cada um tal como é vista
ao espelho da incompletude cultural da outra
cultura em didlogo. E muito neste espirito que
Makau Mutua, depois de argumentar que “os
esforcos persistentes para universalizar um
corpus essencialmente europeu de direitos
humanos através de cruzadas ocidentais nio
pode ter éxito”, afirma:

As criticas ao corpus dos direitos humanos por
parte de africanos, asiaticos, mugulmanos, hin-
dus, e por um vasto conjunto de pensadores cri-
ticos de todo o mundo sdo a Unica via através da
qual os direitos humanos poderao ser redimidos e
verdadeiramente universalizados. Esta multicul-
turizacdo do corpus pode ser tentada em nume-
rosas areas: buscando o equilibrio entre direitos
individuais e colectivos, conferindo maior efecti-
vidade aos direitos sociais e econémicos, articu-
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lando os direitos com os deveres, e enfrentando a
questao das relacdes entre o corpus e os sistemas
econdmicos (2001: 243).

Das versédes culturais estreitas as versées
amplas. Longe de serem entidades monoliti-
cas, as culturas comportam grande varieda-
de interna. A consciéncia dessa diversidade
aprofunda-se a medida que a hermenéutica
diatopica progride. Das diferentes versdes de
uma dada cultura deve ser escolhida para o di-
alogo intercultural a que representa o circulo
de reciprocidade mais amplo, a versao que vai
mais longe no reconhecimento do outro. Como
vimos, das duas interpretacées dos ensinamen-
tos do Profeta constantes no Cordo, An-na’im
escolhe a que assegura o circulo mais amplo
de reciprocidade, a que reconhece como iguais
muculmanos e nao-muculmanos, homens e
mulheres. Partindo de uma perspectiva dis-
tinta, Tarig Ramadan assume uma concepcao
contextual de diferencas culturais e religiosas
com o objectivo de as colocar ao servico das
coligacoes interculturais na luta contra o capi-
talismo global. Da mesma forma e pelas mes-
mas razodes, os activistas das castas intocaveis
da India privilegiam o “dharma comum” em
detrimento do “dharma especial”. O mesmo
procedimento deve ser adoptado no que res-

peita a cultura ocidental dos direitos humanos.
Das duas versoes de direitos humanos, a liberal
e a social-democratica (marxista ou nao), deve
ser privilegiada a ltima porque amplia para os
dominios econdémico e social a igualdade que
a versdo liberal apenas considera legitima no
dominio politico.

De tempos unilaterais a tempos partilha-
dos. O tempo do didlogo intercultural nio pode
ser estabelecido unilateralmente. Pertence a
cada comunidade cultural decidir quando esta
pronta para o didlogo intercultural. Devido a fa-
lacia da completude — que leva cada cultura a
desprezar a diferenca face a outras culturas —,
quando uma dada comunidade se dispoe ao di-
alogo intercultural tende a supor que a mesma
disposicao existe nas outras culturas com que
pretende dialogar. E este precisamente o caso
da cultura ocidental que durante séculos nio
teve qualquer disponibilidade para didlogos
interculturais mutuamente acordados e que
agora, ao ser atravessada por uma consciéncia
difusa de incompletude, tende a crer que todas
as outras culturas estdo igualmente disponiveis
para reconhecer a sua incompletude e, mais do
que isso, ansiosas para se envolverem em dia-
logos interculturais com o Ocidente.

Se o tempo para iniciar o didlogo intercul-
tural tem de resultar de uma convergéncia
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entre as comunidades culturais envolvidas, o
tempo para o terminar ou suspender deve ser
deixado a decisdo unilateral de cada comuni-
dade cultural. Nao ha nada irreversivel no pro-
cesso da hermenéutica diatépica. Uma dada
comunidade cultural pode necessitar de uma
pausa antes de avancar para uma nova fase do
dialogo, ou pode chegar a conclusido de que o
dialogo a vulnerabiliza para além do que € to-
leravel e que, por isso, deve por-lhe fim. A re-
versibilidade do didlogo é crucial para impedir
que ele se perverta e transforme em conquista
cultural ou em fechamento cultural reciproco.
E a possibilidade de reversio que confere ao
dialogo intercultural a qualidade de um pro-
cesso de negociacdo aberto e explicitamente
politico, que progride por via de conflitos e
consensos segundo regras mutuamente acor-
dadas. Na auséncia ou deficiente explicitacdo
de tais regras, o didlogo intercultural pode
transformar-se facilmente na fachada benevo-
lente sob a qual se escondem trocas culturais
muito desiguais. Dai também que o significado
politico de por fim unilateralmente ao didlogo
intercultural seja diferente consoante a deci-
sdo seja tomada por uma cultura dominante
ou por uma cultura subordinada. No primei-
ro caso, trata-se frequentemente de actos de
chauvinismo agressivo justificados por objec-

tivos imperiais, enquanto no caso de culturas
subordinadas trata-se muitas vezes de actos de
auto-defesa. Depende das forcas politicas pro-
gressistas dentro de uma determinada cultura
e através das culturas — o que acima denomi-
nei como “cosmopolitismo insurgente” — de-
fender a politica emancipatéria da hermenéu-
tica diatépica de desvios reaciondrios.

De parceiros e temas unilateralmente im-
postos a parceiros e temas escolhidos por
matuo acordo. Sempre que uma dada comuni-
dade cultural decide envolver-se num dialogo
intercultural ndo o faz indiscriminadamente,
com uma qualquer outra comunidade cultural
ou para discutir qualquer tipo de questdes. O
requisito de que tanto os parceiros como os te-
mas do didlogo ndo podem ser unilateralmente
impostos e devem antes resultar de acordos
miutuos € talvez a condicdo mais exigente da
hermenéutica diatopica. O especifico processo
histoérico, cultural e politico pelo qual a alteri-
dade de uma dada cultura se torna particular-
mente significante para uma outra cultura num
dado momento varia imenso, ja que resulta de
convergéncias uUnicas de uma grande multi-
plicidade de factores. Em geral, pode dizer-se
que as lutas anti-coloniais e o pés-colonialismo
tém tido um papel decisivo na emergéncia da
alteridade significativa. Neste espirito, Tariq
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Ramadan encoraja os muculmanos no Ociden-
te a que, “embora no coracido de sociedades
industrializadas, [se] mantenham conscientes
do Sul e da sua destituicdo” (2003: 10). No que
respeita aos temas, a convergéncia é muito difi-
cil de alcancar, ndo s6 porque a traducibilidade
intercultural dos temas € inerentemente pro-
blematica, como também porque em todas as
culturas ha temas demasiado importantes para
serem incluidos num didlogo com outras cultu-
ras. Como referi acima, a hermenéutica diato-
pica tem de centrar-se, ndo nos “mesmos” te-
mas, mas antes nas preocupacodes isomorficas,
em perplexidades e desconfortos que apontam
na mesma direccao apesar de formulados em
linguagens distintas e quadros conceituais vir-
tualmente incomensuraveis.

Da igualdade ou diferenca a igualdade e
diferenca. Como referi atras, provavelmente
todas as comunidades culturais ou, pelo me-
nos, as mais complexas distribuem os individu-
0s e 0s grupos sociais segundo dois principios
de pertenca hierarquizada — trocas sistemati-
camente desiguais entre individuos ou grupos
formalmente iguais, de que é exemplo paradig-
matico a exploragio capitalista dos trabalha-
dores; atribuicdo de hierarquia entre diferen-
cas consideradas primordiais, expressa, por
exemplo, no racismo e no sexismo — e, por-

tanto, segundo concepcoes rivais de igualdade
e de diferenca. Nestas circunstincias, nem o
reconhecimento da igualdade nem o reconhe-
cimento da diferenca serdao condicao suficiente
de uma politica multicultural emancipatéria. O
multiculturalismo progressista pressupde que
o principio da igualdade seja prosseguido de
par com o principio do reconhecimento da di-
ferenca. A hermenéutica diatépica pressupoe a
aceitacado do seguinte imperativo transcultural:
temos o direito a ser iguais quando a diferenca
nos inferioriza; temos o direitos a ser diferen-
tes quando a igualdade nos descaracteriza.
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protagonismo social e politico dos juizes: um
pouco por toda a Europa e por todo o Continen-
te americano os tribunais, os juizes, o Ministé-
rio Publico e as sentencas judiciais surgem nas
primeiras paginas dos jornais, nos noticiarios
televisivos e sao tema frequente de conversa
entre os cidadaos. Trata-se de um fenémeno
novo ou apenas de um fenémeno que sendo ve-
lho, colhe hoje uma nova atencéo publica?

Ao longo do nosso século, os juizes sempre
foram, de tempos a tempos, polémicos e objec-
to de aceso escrutinio publico. Basta recordar
os tribunais da Republica de Weimar depois
da revolucio alema (1918) e os seus critérios
duplos na punicio da violéncia politica da ex-
trema-direita e da extrema-esquerda; o Supre-
mo Tribunal dos EUA e o modo como tentou
anular a legislacdo do New Deal de Roosevelt
no inicio dos anos trinta; os tribunais italianos
de finais da década de sessenta e da década
de setenta que através do “uso alternativo do
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direito” procuraram reforcar a garantia juris-
dicional dos direitos sociais (Sense, 1978); o
Supremo Tribunal do Chile e 0 modo como
tentou impedir o processo de nacionalizacoes
levado a cabo por Allende no principio da dé-
cada de setenta.

Contudo, estes momentos de notoriedade
distinguem-se do protagonismo dos tempos
mais recentes em dois aspectos importantes.
Em primeiro lugar, em quase todas as situa-
coes do passado, os juizes distinguiram-se pelo
seu conservadorismo, pelo tratamento discri-
minatério da agenda politica progressista ou
dos agentes politicos progressistas, pela sua
incapacidade para acompanhar os processos
mais inovadores de transformacio social, eco-
némica e politica, muitas vezes sufragados pela
maioria da populacdo. Em segundo lugar, tais
intervencoes notodrias foram, em geral, espora-
dicas, em resposta a acontecimentos politicos
excepcionais, em momentos de transformacao
social e politica profunda e acelerada.

Em contraste, o protagonismo dos juizes
nos tempos mais recentes, sem favorecer ne-
cessariamente agendas ou forcas politicas con-
servadoras ou progressistas, tal como elas se
apresentam no campo politico, assenta num
entendimento mais amplo e profundo do con-
trolo da legalidade, que inclui, por vezes, a re-

constitucionalizacao do direito ordinario como
meio de fundamentar um garantismo mais ou-
sado dos direitos dos cidadidos, mas também as
decisdes econdémicas tomadas pelas diferentes
autoridades. Os juizes decidem se determinada
orientacdo econdémica é contraria a constitui-
¢io, e se consideram retirar-lhe os efeitos juri-
dicos, gera-se um gasto fiscal inesperado. Isto
leva o executivo a acusar os tribunais de usur-
parem a sua autonomia no momento de deter-
minar as politicas econémicas!.

Por outro lado, ainda que a notoriedade
publica ocorra em casos que constituem uma
fraccdo infinitesimal do trabalho judiciario é
suficientemente recorrente para nao parecer
excepcional e para, pelo contrario, parecer
corresponder a um novo padrao do interven-
cionismo judiciario. Acresce que este interven-
cionismo, ao contrario dos anteriores, ocorre
mais no dominio criminal do que nos dominios
civel, laboral ou administrativo e assume como
seu traco mais distintivo a criminalizacdo da
responsabilidade politica, ou melhor, da irres-
ponsabilidade politica. Tdo pouco se dirige,

1 Uma proposta restritiva da intervencdo dos juizes
na economia: Clavijo, 2001 e Kalmanovitz, 2001. Uma
visao sobre a necessidade de um controlo judicial das
decisdes econémicas: Upriminy, 2006a.



SOCIOLOGIA CRITICA DA JUSTIGA

141

como as formas anteriores de intervencionis-
mo, aos usos do poder politico e as agendas
politicas em que este se traduziu. Dirige-se an-
tes aos abusos do poder e aos agentes politicos
que os protagonizam.

No entanto, o novo protagonismo judiciario
partilha com o anterior uma caracteristica fun-
damental: traduz-se num confronto com a clas-
se politica e com outros 6rgiaos de poder sobe-
rano, nomeadamente, com o poder executivo.
E é, por isso, que, tal como anteriormente, se
fala agora da judicializacdo dos conflitos politi-
cos. Sendo certo que na matriz do Estado mo-
derno o judiciario é um poder politico, titular
de soberania, a verdade é que ela s6 se assume
publicamente como poder politico na medida
em que interfere com outros poderes politicos.
Ou seja, a politica judiciaria, que é uma carac-
teristica matricial do Estado moderno, s6 se
afirma como politica do judiciario quando se
confronta, no seu terreno, com outras fontes
de poder politico. Dai que a judicializacao dos
conflitos politicos ndo possa deixar de traduzir-
-se na politizacdo dos conflitos judiciarios?

Como veremos adiante, ndo é a primeira
vez que este fendmeno ocorre, mas ocorre

2 Ver também Hirschl, 2004.

agora de modo diferente e por razoes dife-
rentes. Sempre que ele ocorre, levantam-se
a respeito dos juizes trés questdes: a questiao
da legitimidade, a questao da capacidade e a
questido da independéncia.

A questido da legitimidade s6 se pde em re-
gimes democraticos e diz respeito a formacao
da vontade da maioria por via da representa-
cdo politica obtida eleitoralmente. Como, na
esmagadora maioria dos casos, os magistrados
nao sio eleitos, questiona-se o contetido demo-
cratico do intervencionismo judiciario sempre
que este interfere com o poder legislativo ou o
poder executivo.

A questdo da capacidade diz respeito aos re-
cursos de que dispOe a justica para levar a cabo
eficazmente a politica judiciaria. A capacidade
dos juizes é questionada por duas vias. Por um
lado, num quadro processual fixo e com recur-
sos humanos e infraestruturais relativamente
inelasticos, qualquer acréscimo “exagerado”
da procura da intervencao judiciaria pode sig-
nificar o bloqueamento da oferta e, em ultima
instancia, redundar em denegacao da tutela
judicial efectiva. Por outro lado, os juizes nio
dispéem de meios proprios para fazer executar
as suas decisGes sempre que estas, para pro-
duzir efeitos tteis, pressupdem uma prestacio
activa de um qualquer sector da administracao



142

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

publica. Nestes dominios, que sdo aqueles em
que a “politizacido dos litigios judiciais” ocorre
com mais frequéncia, a justica esta a mercé da
boa vontade de servicos que nao estio sob sua
jurisdicao e, sempre que tal boa vontade falha,
repercute-se directa e negativamente na pro-
pria eficacia da tutela judicial.

A questio da independéncia dos juizes
esta intimamente ligada com a questio da le-
gitimidade e com a questiao da capacidade. A
independéncia dos juizes é um dos principios
basicos do constitucionalismo moderno pelo
que pode parecer estranho que seja objecto de
questionamento. E em verdade, ao contrario
do que sucede com a questao da legitimidade, o
questionamento da independéncia tende a ser
levantado pelo préprio poder judiciario sempre
que se vé confrontado com medidas do poder
legislativo ou do poder executivo que conside-
ra atentatérias da sua independéncia.

A questao da independéncia surge assim
em dois contextos. No contexto da legitimi-
dade sempre que o questionamento desta leva
o legislativo ou o executivo a tomar medidas
que o poder judicial entende serem mitigado-
ras da sua independéncia. Surge também no
contexto da capacidade, sempre que o poder
judiciario, carecendo de autonomia financeira
e administrativa, se vé dependente dos outros

poderes para se apetrechar dos recursos que
considera adequados para o bom desempenho
das suas funcoes.

As questoes da legitimidade, da capacidade
e da independéncia assumem, como vimos,
maior acuidade em momentos em que 0s juizes
adquirem maior protagonismo social e politi-
co. Este facto tem um importante significado,
tanto pelo que revela, como pelo que oculta.
Em primeiro lugar, tal protagonismo é produ-
to de uma conjuncao de factores que evoluem
historicamente, pelo que se torna necessario
periodizar a funcio e o poder judiciais nos ul-
timos cento e cinquenta anos a fim de poder-
mos contextualizar melhor a situacdo presen-
te. Em segundo lugar, as intervencoes judiciais
que sio responsaveis pela notoriedade judicial
num dado momento histérico constituem uma
fraccéo infima do desempenho judiciario, pelo
que um enfoque exclusivo nas grandes ques-
tdes pode ocultar ou deixar sub-analisado o
desempenho que na pratica quotidiana dos ju-
izes ocupa a esmagadora maioria dos recursos
e do trabalho judicial. Ultimamente, o debate
centrou-se entre uma justica protagonista que
corresponde as decisOes dos altos tribunais e
uma justica rotineira que se dedica aos casos
mais comuns com um desempenho defeituoso,
muitas vezes ameacada pela delinquéncia orga-
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nizada, no caso de paises com problemas croéni-
cos de violéncia; ou ndo conta com o0s recursos
necessarios para fazer o seu trabalho adequa-
damente, o que se reflecte, por exemplo, na es-
cassa capacidade do juiz para a apresentacio
de provas. O resultado disto é que 0s casos nao
se resolvem da maneira mais adequada, mas da
forma possivel, isto é, com os elementos carre-
ados para o processo pelas partes. O resulta-
do é que o mais poderoso vencera, ja que tem
mais possibilidades de convencer o juiz do que
a parte mais fraca’.

Em terceiro lugar, o desempenho dos juizes,
quer o desempenho notério, quer o desempe-
nho de rotina, num determinado pais ou mo-
mento histérico concreto, nio depende tio
s6 de factores politicos, como as questdes da
legitimidade, da capacidade e da independén-
cia podem fazer crer. Depende de modo deci-
sivo de outros factores e nomeadamente dos
trés seguintes: do nivel de desenvolvimento do
pais, e, portanto, da posicdo que este ocupa no
sistema mundial e na economia-mundo; da cul-
tura juridica dominante em termos dos gran-
des sistemas ou familias de direito em que os
comparatistas costumam dividir o mundo; e do

3  Uma caracterizacio aparece em Uprimny, 2006b,
para outra perspectiva ver Islam, 2003.

processo histérico por via do qual essa cultura
juridica se instalou e se desenvolveu (desen-
volvimento organico; adopcao voluntarista de
modelos externos; colonizacio, etc.).

Uma andlise socioldgica do sistema judicia-
rio, ndo pode assim deixar de abordar as ques-
toes de periodizacdo, do desempenho judicial
de rotina ou de massa, e dos factores sociais,
econdmicos, politicos e culturais que condicio-
nam historicamente o Ambito e a natureza da ju-
dicializacao da conflitualidade inter-individual e
social num dado pais ou momento histérico.

Os JUizZES E 0 ESTADO MODERNO

Os juizes sdo um dos pilares fundadores do
Estado constitucional moderno, um 6rgiao de
soberania de par com o poder legislativo e o
poder executivo. No entanto, o significado
socio-politico desta postura constitucional
tem evoluido nos ultimos cento e cinquenta
ou duzentos anos. Esta evolucdo tem alguns
pontos em comum nos diferentes paises, nao
s6 porque os estados nacionais partilham o
mesmo sistema interestatal, mas também por-
que as transformacdes politicas sdo em parte
condicionadas pelo desenvolvimento econémi-
co, o qual ocorre a nivel mundial no ambito da
economia-mundo capitalista implantada desde
o séc. XV. Mas, por outro lado, estas mesmas



144

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

razoes, sugerem que a evolugao varia significa-
tivamente de Estado para Estado consoante a
posicao deste no sistema interestatal e da so-
ciedade nacional a que respeita no sistema da
economia-mundo.

Por esta razdo, a periodizacdo da postura
socio-politica dos juizes que a seguir apresen-
tamos tem sobretudo em mente a evolucao nos
paises centrais, mais desenvolvidos, do siste-
ma mundial. A evolucao do sistema judiciario
em paises periféricos e semiperiféricos (como
Portugal, Brasil, Colémbia, etc.) rege-se por
parametros relativamente diferentes. Como se
compreendera, a luz do que ficou dito acima
esta evolucdao comporta algumas variacoes em
funcdo da cultura juridica dominante (tradicdo
juridica europeia continental; tradicio juridica
anglo-saxénica, etc.), mas tais variacdes sio
pouco relevantes para os propositos analiticos
deste capitulo.

Distinguimos trés grandes periodos no sig-
nificado sécio-politico da funcao judicial nas
sociedades modernas: o periodo do Estado li-
beral, o periodo do Estado-Providéncia, o pe-
riodo actual, que, com pouco rigor, podemos
designar por periodo pos-Estado-Providéncia.

O PERIODO DO ESTADO LIBERAL

Este periodo cobre todo o séc. XIX e prolon-
ga-se até a primeira guerra mundial. O fim da
primeira guerra mundial marca a emergéncia
de uma nova politica do Estado, a qual, no en-
tanto, no dominio da funcao e do poder judicial
pouco desenvolvimento conhece pelo que o pe-
riodo entre as duas guerras é neste dominio um
periodo de transicdo entre o primeiro periodo
e o segundo periodo. Em vista disto, pela sua
longa durac¢ao histérica, o primeiro periodo é
particularmente importante para a consolida-
¢ao do modelo judicial moderno. Este modelo
assenta nas seguintes ideias:

1. A teoria da separacao dos poderes confor-
ma a organizacao do poder politico e de tal
maneira que, por via dela, o poder legislati-
vo assume uma clara predominincia sobre
os demais enquanto o poder judicial é, na
pratica, politicamente neutralizado*.

2. A neutralizacio politica do poder judicial
decorre do principio da legalidade, isto €,
da proibicdo dos juizes decidirem contra
legem, e do principio, conexo com o pri-

4  Sobre a neutralizacio politica do poder judicial no
Estado Liberal, ver, em especial: Ferraz Jr., 1994; Lopes,
1994 e Campilongo, 1994 e 2000.
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meiro, da subsuncdo racional-formal nos
termos do qual a aplicacdo do direito é
uma subsuncio l6gica de factos a normas
e como tal desprovida de referéncias so-
ciais, éticas ou politicas. Assim, os juizes
movemse num quadro juridico-politico
pré-constituido apenas lhes competindo
garantir concretamente a sua vigéncia. Por
esta razdo, o poder dos juizes é retroacti-
vo ou é accionado retroactivamente, isto
é, com o objectivo de reconstituir uma re-
alidade normativa plenamente constituida.
Pela mesma razao, os juizes sdo a garantia
de que o monopdlio estatal da violéncia é
exercido legitimamente.

Além de retrospectivo, o poder judicial é
reactivo, ou seja, s6 actua quando solicita-
do pelas partes ou por outros sectores do
Estado. A disponibilidade dos juizes para
resolver litigios é, assim, abstracta e s6 se
converte numa oferta concreta de resolu-
cao de litigios na medida em que houver
uma procura social efectiva. Os juizes nada
devem fazer para influenciar o tipo e o ni-
vel concretos da procura de que sao alvo.

Os litigios de que se ocupam os juizes sdo
individualizados no duplo sentido de que
tém contornos claramente definidos por

critérios estritos de relevancia juridica e
de que ocorrem entre individuos. Por outro
lado, as decisoes judiciais sobre eles profe-
ridas s6 valem, em principio, para eles, ndo
tendo, por isso, validade geral.

Na resolucao dos litigios é dada total prio-
ridade ao principio da seguranca juridica
assente na generalidade e na universalida-
de da lei e na aplicacao, idealmente auto-
matica, que ela possibilita. A inseguranca
substantiva do futuro é assim contornada,
quer pela securizacdo processual do pre-
sente (a observancia das regras de proces-
S0), quer pela securizacao processual do
futuro (o principio do caso julgado ou da
coisa julgada).

A independéncia dos juizes reside em es-
tarem totalmente e exclusivamente subme-
tidos ao império da lei. Assim concebida,
a independéncia dos juizes é uma garantia
eficaz da protecc¢ao da liberdade entendida
esta como vinculo negativo, ou seja, como
prerrogativa de nao interferéncia. A inde-
pendéncia diz respeito a direcciao do pro-
cesso decisoério e, portanto, pode coexistir
com a dependéncia administrativa e finan-
ceira dos juizes face ao poder legislativo e
ao poder executivo.
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Esta caracterizacdo dos juizes no periodo
liberal é reveladora do diminuto peso politico
destes, enquanto ramificacdo do poder publico,
perante o poder legislativo e o poder executi-
vo. Eis as manifestacdes principais desta subal-
ternizacdo politica do judiciario. Este periodo
testemunhou o desenvolvimento vertiginoso
da economia capitalista no seguimento da re-
volucao industrial e, com ele, a ocorréncia de
macicas deslocacoes de pessoas, 0 agravamen-
to sem precedentes das desigualdades sociais,
a emergéncia da chamada questao social (cri-
minalidade, prostituicao, insalubridade, habi-
tacdo degradada, etc.). Tudo isto deu origem a
uma explosido da conflitualidade social de tao
vastas proporcoes que foi em relacdo a elas
que se definiram as grandes clivagens politicas
e sociais da época. Ora, os juizes ficaram quase
totalmente 2 margem deste processo dado que
o seu ambito funcional se limitava a micro-liti-
giosidade interindividual, extravasando dele a
macro-litigiosidade social.

Pela mesma razio, os juizes ficaram a mar-
gem dos grandes debates e das grandes lutas
politicas sobre o modelo ou padrio de justica
distributiva a adoptar na nova sociedade, a
qual, por tanto romper com a sociedade ante-
rior, parecia trazer no seu bojo uma nova civili-
zacao a exigir critérios novos de sociabilidade.
Confinados como estavam a administracdo da

justica retributiva, tiveram de aceitar como um
dado os padrdes de justica distributiva adopta-
dos pelos outros poderes. Foi assim que a justi-
caretributiva se transformou numa questao de
direito enquanto a justica distributiva passou
a ser uma questao politica. Alids, sempre que
excepcionalmente os padroes de justica dis-
tributiva foram sujeitos a escrutinio judicial,
0s juizes mostraram-se refractarios, a prépria
ideia de justica distributiva, privilegiando siste-
maticamente solucoes minimalistas.

Como sabemos, o Estado liberal apesar
de se ter assumido como um Estado minimo,
continha em si as potencialidades para ser um
Estado maximo e a verdade é que desde cedo
— meados do século XIX na Inglaterra e na
Franca, anos trinta do século XX nos EUA —
comecou a intervir na regulaciao social e na
regulacdo econémica muito para além dos pa-
tamares do Estado policia (Santos, 1994: 103-
118). Sempre que esta regulacao foi, por qual-
quer razao, objecto de litigio judicial, os juizes
tenderam a privilegiar interpretacoes restriti-
vas da intervencio do Estado.

Para além disto, a independéncia dos juizes
assentava em trés dependéncias férreas. Em
primeiro lugar, a dependéncia estrita da lei
segundo o principio da legalidade; em segun-
do lugar, a dependéncia da iniciativa, vontade
ou capacidade dos cidadaos para utilizarem os
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juizes dado o caracter reactivo da intervencio
destes; e, em terceiro lugar, a dependéncia or-
camental em relacdo ao poder legislativo e ao
poder executivo na determinacao dos recursos
humanos e materiais julgados adequados para
o desempenho cabal da funcio judicial.

Podemos, pois, concluir que, neste peri-
odo, a posicao institucional dos juizes os
predispds para uma pratica judiciaria tecni-
camente exigente, mas eticamente frouxa,
inclinada a traduzir-se em rotinas e, por con-
sequéncia, a desembocar numa justica trivia-
lizada. Nestas condicdes, a independéncia
dos juizes foi o outro lado do seu desarme
politico. Uma vez neutralizados politicamen-
te, os juizes independentes passaram a ser
um ingrediente essencial da legitimidade po-
litica dos outros poderes, por garantirem que
a producao legislativa destes chegava aos ci-
dadios “sem distorcoes™.

5 Isto explica também que durante uma boa parte do
século XIX a escola de interpretacdo juridica mais im-
portante fosse a exegese. A exegese dizia que o direito
era claro, racional e sem lacunas. Portanto, o juiz nao
podia, nem devia interpreta-lo. O seu dever era exclusi-
vamente aplicar a lei tal e qual havia emanado dos Or-
gios de representacdo politica (Lépez, 2004).

O PER{ODO DO ESTADO-PROVIDENCIA

As condicdes politico-juridicas descritas
acima comecaram a alterar-se, com diferentes
ritmos nos diferentes paises, a partir do final
do século XIX mas s6 no periodo pos-segunda
guerra mundial surgiu consolidada nos paises
centrais uma nova forma politica do Estado:

o Estado-Providéncia. Nao cabe aqui analisar

em detalhe o Estado-Providéncia pelo que nos

confinamos ao seu impacto no significado so-
cio-politico da justica.

1. A teoria da separaciao dos poderes colap-
sa sobretudo em vista da predominancia
assumida pelo poder executivo. A governa-
mentalizacdo da producao do direito cria
um novo instrumentalismo juridico que, a
cada momento, entra em confronto com o
ambito judicial classico (Ferraz Jr., 1994:
18 e ss.).

2. O novo instrumentalismo juridico traduz-
-se em sucessivas explosdes legislativas
e, consequentemente, numa sobre-juridi-
ficacao da realidade social que pde fim a
coeréncia e a unidade do sistema juridico.
Surge um caos normativo que torna pro-
blematica a vigéncia do principio da lega-
lidade e impossivel a aplicacdo da subsun-
cio logica.
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3. O Estado-Providéncia distingue-se pela sua
forte componente promotora do bem-estar,
ao lado da tradicional componente repressi-
va. A consagracao constitucional dos direi-
tos sociais e econémicos, tais como o direito
ao trabalho e ao salario justo, a satide, a se-
guranca no emprego, a educacao, a habita-
cao, a seguranca social, etc., significa, entre
outras coisas, a juridificacdo da justica distri-
butiva. A liberdade a proteger juridicamente
deixa de ser um mero vinculo negativo para
passar a ser um vinculo positivo, que s6 se
concretiza mediante prestacoes do Estado.

Trata-se, em suma, de uma liberdade que,
longe de ser exercida contra o Estado,
deve ser exercida pelo Estado. O Estado
assume assim a gestao da tensao, que ele
proprio cria, entre justica social e igualda-
de formal, e dessa gestdo sdo incumbidos,
ainda que de modo diferente, todos os 6r-
gaos e poderes do Estado.

4. Sendo a proliferacio dos direitos, em parte,
uma consequéncia da emergéncia na socie-
dade de actores colectivos em luta pelos
direitos (organizacoes de trabalhadores,
por exemplo), a distincdo entre litigios indi-
viduais e litigios colectivos torna-se proble-
matica na medida em que os interesses indi-

viduais aparecem de uma ou de outra forma
articulados com interesses colectivos.

Esta descricdo sugere, por si, que o signifi-
cado socio-politico dos juizes neste periodo é
muito diferente do que detinham no primeiro
periodo. Em primeiro lugar, a juridificacao do
bem-estar social abriu o caminho para novos
campos de litigacdo nos dominios laboral, ci-
vel, administrativo, da seguranca social, o que
nuns paises mais do que noutros, veio traduzir-
-se no aumento exponencial da procura judicia-
ria e, na consequente explosao da litigiosidade.

As respostas que foram dadas a este feno-
meno variaram de pais para pais mas incluiram
quase sempre algumas das seguintes reformas:
informalizacdo da justica; reapetrechamento
da justica em recursos humanos e infra-estru-
turas, incluindo a informatizacdo e a automa-
tizacdo; criacdo de tribunais especiais para a
pequena litigacdo de massas tanto em matéria
civel como penal; proliferacio de mecanismos
alternativos de resolucio de litigios (mediacéio,
negociacao, arbitragem); reformas processuais
varias (accoes de defesa, accoes populares, tu-
tela de interesses difusos, etc.)®.

6  Sobre este tema, ver Santos, 1994: 141-161 e a bi-
bliografia ali citada.
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A explosao da litigiosidade deu uma maior
visibilidade social e politica aos juizes e as difi-
culdades que a oferta da tutela judicial teve, em
geral, para responder ao aumento da procura
suscitaram com grande acuidade a questdo da
capacidade e as questoes com ela conexas: as
questoes da eficacia, da eficiéncia e da acessi-
bilidade do sistema judicial.

Em segundo lugar, a distribuicdo das respon-
sabilidades promocionais do Estado por todos
os seus poderes fez com que a justica se tivesse
de confrontar com a gestiao da sua quota-parte
de responsabilidade politica. A partir desse
momento estava comprometida a simbiose en-
tre independéncia dos juizes e neutralidade po-
litica que caracterizara o primeiro periodo. Em
vez de simbiose passou a existir tensdo, uma
tensdo potencialmente dilematica.

No momento em que a justica social, sob a
forma de direitos, se confrontou, no terreno ju-
diciario, com a igualdade formal, a legitimacao
processual-formal em que os juizes se tinham
apoiado no primeiro periodo entrou em crise.
A consagracao constitucional dos direitos so-
ciais tornou mais complexa e “politica” a rela-
cao entre a Constituicdo e o direito ordinario e
os juizes foram arrastados entre as condicoes
do exercicio efectivo desses direitos. Neste
sentido, os efeitos extra-judiciais da actuacao

dos juizes passaram a ser o verdadeiro critério
da avaliacdo do desempenho judicial e, nesta
medida, este desempenho deixou de ser exclu-
sivamente retrospectivo para passar a ter uma
dimensao prospectiva.

O dilema em que se colocaram os juizes foi
o seguinte. Se continuassem a aceitar a neutra-
lizacdo politica vinda do periodo anterior, per-
severando no mesmo padrao de desempenho
classico, reactivo, de micro-litigacao, poderiam
certamente continuar a ver reconhecida pa-
cificamente pelos outros poderes do Estado a
sua independéncia, mas fa-lo-iam, correndo o
risco de se tornarem socialmente irrelevantes
e de, com isso, poderem ser vistos pelos cida-
daos como estando, de facto, na dependéncia
do poder executivo e do poder legislativo. Pelo
contrario, se aceitassem a sua quota-parte de
responsabilidade politica na actuacdo promo-
cional do Estado — nomeadamente através de
uma vinculacido mais estreita do direito ordina-
rio a Constituicao de modo a garantir uma tutela
mais eficaz dos direitos de cidadania — corriam
o risco de entrar em competicio com os outros
poderes e de, como poder mais fraco, comecar
a sofrer as pressoes do controlo externo, quer
por parte do poder executivo, quer por parte do
poder legislativo, pressoes tipicamente exerci-
das por uma das trés vias: nomeacao dos jui-
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zes para os tribunais superiores; controlo dos
orgaos do poder judicial e gestdo orcamental.

A independéncia dos juizes s6 se tornou uma
verdadeira e importante questio politica quan-
do o sistema judicial, ou alguns dos seus secto-
res, decidiu optar pela segunda alternativa. A
opcao por uma ou outra alternativa resultou de
muitos factores, diferentes de pais para pais.
Em alguns casos a opcéo foi clara e inequivoca
enquanto noutros a op¢ao transformou-se num
objecto de luta no interior do judiciario.

Pode, no entanto, afirmar-se em geral que a
opcao pela segunda alternativa e, pela conse-
quente politizacdo do garantismo judicial, ten-
deu a ocorrer com mais probabilidade nos pai-
ses onde os movimentos sociais pela conquista
dos direitos foram mais fortes, quer em termos
de implantacao social, quer em termos de efica-
cia na conducio da agenda politica. Por exem-
plo, nos anos sessenta, os movimentos sociais
pelos direitos civicos e politicos nos Estados
Unidos da América tiveram um papel decisivo
na judicializacao dos litigios colectivos no do-
minio da discriminacio racial, do direito a ha-
bitacao, a educacio e a seguranca social.

No inicio da década de setenta do século XX,
num contexto de forte mobilizacao social e po-
litica que, alias, atravessou o proprio sistema
judicial, a Italia foi palco de uma luta pelas al-

ternativas no interior do préprio judiciario. Os
sectores mais progressistas, ligados a Magis-
tratura Democrdtica, protagonizaram, através
do movimento pelo uso alternativo do direito,
o enfrentamento da contradicéo entre igualda-
de formal e justica social. Noutros paises, as
opcoes foram menos claras e as lutas menos
renhidas, variando muito o seu significado po-
litico. Por exemplo, nos paises escandinavos
a co-responsabilizacao politica dos tribunais
foi um problema menos agudo dado o alto de-
sempenho promocional dos outros poderes do
Estado-Providéncia.

Sempre que teve lugar, a desneutralizacido
politica dos juizes tomou varias formas. As-
sumir a contradicdo entre igualdade formal e
justica social significou antes de mais que em
litigios interindividuais, em que as partes tém
condi¢bes sociais extremamente desiguais
(patrdes-operarios; senhorios-inquilinos), a so-
lucio juridico-formal do litigio deixasse de ser
um factor de seguranca juridica para passar a
ser um factor de inseguranca juridica. Para ob-
viar tal efeito foi necessario aprofundar o vin-
culo entre a Constituicdo e o direito ordinario
por via do qual se legitimaram decisdes prater
legem ou mesmo conira legem no lugar das de-
cisdes restritivas, tipicas do periodo anterior. O
mesmo imperativo leva os juizes a adoptarem
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posicoes mais proactivas, — em contraste com
as posicoes reactivas do periodo anterior, —
em matéria de acesso ao direito e no dominio
dalegitimidade processual para solicitar a tute-
la de interesses colectivos e interesses difusos.

A mesma constitucionaliza¢ido activa do di-
reito ordinario levou por vezes os juizes a in-
tervir no dominio da inconstitucionalidade por
omissdo, quer suprindo a falta de regulamen-
tacao de leis, quer pressionando para que ela
tivesse lugar.

O enfoque privilegiado nos efeitos extra-ju-
diciais da decisao em detrimento da correc¢ao
légico-formal contribuiu para dar uma maior
visibilidade social e mediatica aos juizes, poten-
ciada, também pela colectivizacdo da litigiosi-
dade. Na medida em que, ao lado das decisdes
que afectavam uns poucos individuos, passou
a haver decisOes que afectavam grupos sociais
vulneraveis, fossem eles os trabalhadores, as
mulheres, as minorias étnicas, os imigrantes, as
criancas em idade escolar, os velhos a necessi-
tar de cuidados, ou os doentes pobres a neces-
sitar da atencio médica, os consumidores, os
inquilinos, etc., o desempenho judicial passou
a ter uma relevancia social e impacto mediati-
co que naturalmente o tornou num objecto de
controvérsia publica e politica. E a controvérsia
seguiu o trilho das trés questdes ja acima refe-

ridas: a questdo da legitimidade, a questdo da
capacidade e a questao da independéncia.

O PERIODO DA CRISE DO
ESTADO-PROVIDENCIA

A partir de finais da década de setenta do sé-
culo passado, principios da década de oitenta
comecavam nos paises centrais as primeiras
manifestacdes da crise do EstadoProvidéncia,
a qual se havia de prolongar por toda a década
de oitenta até aos nossos dias.

As manifestacoes desta crise sdo conheci-
das: incapacidade financeira do Estado para
atender as despesas sempre crescentes da
providéncia estatal, tendo presente o conheci-
do paradoxo de esta ser tanto mais necessaria
quanto piores sao condicdes para a financiar
(ex.: quanto maior é o desemprego, meno-
res SA0 0s recursos para os financiar uma vez
que os desempregados deixam de contribuir);
a criacdo de enormes burocracias que acu-
mularam um peso politico préprio que lhes
permitem funcionar com elevados niveis de
desperdicio e de ineficiéncia; a clientelizacido
e normalizacdo dos cidadaos cujas opc¢des de
vida (de actividade e de movimentos) ficam su-
jeitos ao controlo e a supervisao de agéncias
burocraticas despersonalizadas.
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AlteracOes nos sistemas produtivos e na re-
gulacdo do trabalho tornadas possiveis pelas
sucessivas revolucoes tecnoldgicas, a difusido
do modelo neoliberal e do seu credo desregula-
mentador a partir da década de oitenta, a sempre
crescente proeminéncia das agéncias financeiras
internacionais (Banco Mundial, FMI), a globali-
zacao da economia também contribuiram para o
aprofundamento da crise do Estado-Providéncia.

E hoje discutivel o grau e a duracdo desta
crise, bem como a sua reversibilidade ou irre-
versibilidade e ainda, neste tultimo caso, que
forma de Estado sucedera ao Estado-Provi-
déncia. Tal discussdo nido nos interessa aqui.
Interessa-nos apenas analisar o impacto da cri-
se do Estado-Providéncia dos paises centrais,
nas duas ultimas décadas, no sistema juridico,
na actividade dos juizes e no significado socio-
-politico do poder judicial:

1. A sobrejuridificacdo das praticas sociais,
que vinha do periodo anterior, continuou
aprofundando a perda de coeréncia e de
unidade do sistema juridico. Mas as suas
causas sdo agora parcialmente diferentes.
Duas delas merecem especial mencdo. Em
primeiro lugar, a chamada desregulamen-
tacdo da economia’. A medida que se foi

7 O tema da desregulacio tem sido amplamente dis-
cutido na literatura econémica e juridica da ultima dé-

impondo o modelo neoliberal foi ganhando
importancia na agenda politica a ideia da
desvinculacido do Estado enquanto regu-
lador da economia. Falamos de ideia na
medida em que a pratica é bastante con-
traditéria. E certo que se assistiu a formas
inequivocas de desvinculacdo como, por
exemplo, nos casos em que o sector empre-
sarial do Estado foi total ou parcialmente
privatizado. E houve também a desregu-
lamentacdo de alguns aspectos do funcio-
namento do mercado como a fixagao dos
precos e as relacdes de trabalho (Santos,
Gongalves e Marques, 1995: 191-194 e 454).
Mas o processo de desregulamentacio é
contraditério na medida em que a desre-
gulamentacdo nalgumas areas foi levada a
cabo de par com a regulamentacdo acres-
cida de outras, e na grande maioria dos
casos, a desregulamentacao foi apenas par-

cada. Discute-se a sua amplitude, efeitos, vantagens e
desvantagens, e também e cada vez mais, até que ponto
estaremos perante uma verdadeira desregulacdo. Sobre
esta questao ver, entre muitos outros, Santos, Goncal-
ves e Marques, 1995: 73-74; Francis, 1993: 33, Dehousse,
1992; Arinio, 1993: 259; Button e Swann, 1989. Desde
1997 o Banco Mundial tem vindo a rever alguns dos
aspectos mais fundamentalistas da sua politica de des-
regulacio. Sobre este aspecto, ver World Development
Report de 1997: “The State in a Changing World”.



SOCIOLOGIA CRITICA DA JUSTIGA

153

cial. Acresce que paradoxalmente depois
de décadas de regulacio, a desregulamen-
tacdo s6 pode ser levada a cabo mediante
uma producio legislativa especifica e por
vezes bastante elaborada. Ou seja, a des-
regulamentacao significa em certo sentido
uma re-regulamentacido, e portanto, uma
sobrecarga legislativa adicional.

Mas a contradicao deste processo reside
ainda no facto de o desmantelamento da
regulacao nacional da economia coexistir
e, de facto, ser integrante de processos de
regulacido novos ocorrendo a nivel interna-
cional e transnacional®. Isto conduz-me ao
segundo factor novo na producdo da infla-
cdo legislativa no terceiro periodo. Trata-se
da globalizacdo da economia. Este feno-
meno, que, nao sendo novo, assume hoje
proporcdes sem precedentes, tem vindo
a dar azo a emergéncia de um novo direi-
to transnacional, o direito dos contratos
internacionais, a chamada nova lex mer-
caloria, que acrescenta mais uma dimen-
sdo ao caos normativo na medida em que
coexiste com o direito nacional ainda que
esteja por vezes em contradicio com ele.

Emerge, por esta via, um novo pluralismo
juridico, de natureza transnacional. Este
novo pluralismo é simultaneamente causa
e consequéncia da erosido da soberania do
Estado nacional que ocorre neste periodo
(Santos, 1995: 250-337)°. A erosdo da sobe-
rania do Estado acarreta consigo, nas areas
em que ocorre, a erosdo do protagonismo
do poder judicial na garantia do controlo
da legalidade.

Se a desregulacao da economia pode criar,
por si, alguma litigacéo, ja o mesmo nio se
pode dizer da globalizacio da economia.
Pelo contrario, a dirimicio de litigios emer-
gentes das transaccdes econdémicas inter-
nacionais raramente é feita pelos juizes, ja
que a lex mercatoria privilegia para esse
efeito uma outra instancia, a arbitragem in-
ternacional. Pode, em geral, afirmar-se que
nos paises centrais o aumento drastico da
litigacdo ocorrida no periodo anterior teve
uma certa tendéncia para estabilizar. Para
isto contribuiram varios factores. Em pri-
meiro lugar, os mecanismos alternativos de
resolucdo dos litigios desviaram dos tribu-
nais alguma litigacdo ainda que seja discu-
tivel até que ponto o fizeram. Em segundo

8

Em relacio a este topico ver, entre outros: Sche-

rer, 1994.

9

O pluralismo juridico é analisado detalhadamente

no texto O pluralismo juridico e as escalas do direito.
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lugar, a resposta dos juizes ao aumento da
procura de tutela acabou por moderar essa
mesma procura, na medida em que os cus-
tos e os atrasos da actuacao dos juizes tor-
naram a via judicial menos atractiva.

Acresce que, os estudos realizados sobre a
explosao dalitigiosidade obrigaram o rever
algumas das ideias feitas sobre o acesso
a justical®. Por um lado, as medidas mais
inovadoras para incrementar o acesso das
classes mais baixas em breve foram elimi-
nadas, quer por razodes politicas, quer por
razdes orcamentais. Por outro lado, ques-
tionou-se o ambito da tutela judicial pois
muitas vezes, apesar do seu alargamento,
0s juizes continuaram a ser selectivos na
eficiéncia com que responderam a procura
da tutela judiciall.

Nuns paises mais do que noutros, o desem-
penho judicial continuou a concentrar-se
nas mesmas areas de sempre. Além disso,
o aumento da litigacao agravou a tendéncia

10 Sobre este tema ver Trubek et al., 1983, relatério
final de uma investigacdo sobre o litigio civil nos Esta-
dos Unidos.

11 Nos paises semiperiféricos o desenvolvimento foi
similar, ver: Santos e Garcia-Villegas (orgs.), 2001 e Ro-
driguez-Garavito e Uprimny, 2006.

para avaliacdo do desempenho dos juizes
em termos de produtividade quantitativa.
Esta tendéncia fez com que massificacao
dalitigacao desse origem a uma judicializa-
cao rotinizada com os juizes a evitarem sis-
tematicamente os processos e os dominios
juridicos que obrigassem a estudo ou a de-
cisdes mais complexas, inovadoras ou con-
troversas'®. Por ultimo, houve necessidade
de averiguar em que medida o aumento da
litigacdo era resultado da abertura do siste-
ma juridico a novos litigantes ou era antes
o resultado do uso mais intensivo e recor-
rente da via judicial por parte dos mesmos
litigantes, os chamados repeat players (Ga-
lanter, 1974).

No terceiro periodo, a litigacdo no dominio
civel sofre, contudo, uma alteracio signifi-
cativa. A emergéncia neste periodo, sobre-
tudo na area econémica, de uma legalidade
negociada assente em normas programati-
cas, contratos-programa, clausulas gerais,
conceitos indeterminados, originou o sur-
gimento de litigios altamente complexos,
mobilizando conhecimentos técnicos sofis-
ticados, tanto no dominio do direito, como

12 Ver Faria, 1994: 50 pode ler-se uma importante ana-
lise dos desafios do poder judiciario neste ambito.
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no dominio da economia e da ciéncia e tec-
nologia'®. A impreparacio dos magistrados,
combinada com a sua tendéncia para se
refugiarem nas rotinas e no produtivismo
quantitativo, fez com que a oferta judiciaria
fosse nestes litigios altamente deficiente, o
que de alguma maneira contribuiu para a
erosdo da legitimidade dos juizes enquanto
mecanismos de resolucio de litigios.

Paralelamente a crise do Estado-Providén-
cia agravam-se, neste periodo, as desigual-
dades sociais. Este fenomeno em articu-
lacdo com a relativa rigidez dos direitos

13 Sobre a ordem juridica da economia, ver: Santos,
Goncalves e Marques, 1995: 15-16. Aqui se da conta da
ampliacao das fontes tradicionais do direito, e da sua
relativa privatizacdo por efeito da importancia cres-
cente das fontes de origem privada (como os c6digos
de conduta), ou pela negociacdo em torno da produ-
cao das fontes publicas e do declive coercivel, que se
reflete em diversos aspectos, como sejam o predomi-
nio das normas de conteudo positivo sobre as de con-
teudo negativo, a diminuicdo dos efeitos da nulidade
dos negocios, etc. Sobre o mesmo fenémeno ver tam-
bém Sayag e Hilaire, 1984; Salah, 1985; Farjat, 1986;
Pirovano, 1988 e Martin, 1991. Sobre a mobilizacido
do conhecimento e técnico em determinadas ramifi-
cacdes do direito (por exemplo, o direito do ambiente
ou da informacéo) ver Santos, Goncalves e Marques,
1995: 522 e Gongalves, 1994.

sociais e econémicos — rigidez que resulta
do facto de serem direitos e ndo exercicios
de benevoléncia, e, de por isso, existirem e
poderem ser exercidos independentemen-
te das vicissitudes do ciclo econémico —
deveria, em principio, suscitar um aumento
dramatico da litigacdo. A verdade é que tal
nio sucedeu e nalgumas areas como, por
exemplo, no dominio dos direitos laborais,
a litigacdo diminuiu. Contribuiu para isso
um certo enfraquecimento dos movimen-
tos sociais (nomeadamente os sindicatos)
que no periodo anterior tinham sustentado
politicamente a judicializacao dos direitos
da segunda geracao, os direitos econémi-
Cos e sociais.

No entanto, neste periodo surgem novas
areas de litigacdo ligadas aos direitos da
terceira geracdo, em especial a area da
proteccdo do ambiente e da proteccdo dos
consumidores. Estas areas, para as quais
0s juizes tém pouca preparacido técnica,
sao integradas no desempenho judicial na
medida em que existem movimentos so-
ciais capazes de mobilizar os juizes, quer
directamente, quer indirectamente, através
da integracao dos novos temas na agenda
politica ou através da criacido de uma opi-
nido publica a seu favor.
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Politicamente este periodo caracteriza-se,
nao s6 pela crise do Estado-Providéncia,
como também pela crise da representaciao
politica (crise do sistema partidario, crise
da participacao politica). Esta ultima crise
tem muitas dimensdes, mas uma delas con-
fronta directamente os juizes na sua funcio
de controle social. Trata-se do aumento da
corrupcio politica. Uma das grandes conse-
quéncias do Estado regulador e do Estado-
-Providéncia foi que as decisdes do Estado
passaram a ter um contetido econdémico e
financeiro que nao tinham antes. A regula-
c¢ao da economia, a intervencao do Estado
na criacdo de infraestruturas (estradas,
saneamento basico, electrificacdo, trans-
portes publicos) e a concessao dos direitos
econémicos e sociais saldaram-se numa
enorme expansio da administracio publica
e do orcamento social e econémico do Es-
tado. Especificamente, os direitos sociais,
tais como o direito ao trabalho e ao subsi-
dio de desemprego, a educacio, a satude, a
habitacao e a seguranca social, envolveram
a criacdo de gigantescos servicos publicos,
uma legido de funcionarios e uma infinitude
de concursos publicos, e de contratacoes,
empreitadas e fornecimentos por onde
passaram a circular avultadas quantias de

dinheiro. Tais concursos e contratacoes
criaram as condi¢des para a promiscuidade
entre o poder econémico e o poder politi-
co. O afrouxamento das referéncias éticas
no exercicio do poder politico, combinado
com as deficiéncias do controlo do poder
por parte dos cidaddos, permitiram que
essa promiscuidade redundasse num au-
mento dramatico da corrupcio.

Criadas as condices para a corrupc¢io, ela
é suscetivel de alastrar cada vez mais rapi-
damente nas sociedades democraticas, por
trés razdes principais. Em primeiro lugar,
nestas sociedades a classe politica é mais
ampla porque é menor a concentracio do
poder e, nesta medida, sendo mais nume-
rosos os agentes politicos, sio mais nume-
rosas as interfaces entre eles e os agentes
econémicos e, portanto, sio maiores as
probabilidades e as oportunidades para a
ocorréncia da corrupcio. Tal ocorréncia é
tanto mais possivel quanto mais longa é a
permanéncia no poder do mesmo partido
ou grupo de partidos. Foi assim em Italia e
durante bastante tempo no Japao e durante
os anos oitenta em Espanha, na Inglaterra
e em Portugal.

Em segundo lugar, a comunicacio social é
nas sociedades democraticas um auxiliar
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precioso na investigacao da grande crimi-
nalidade politica e é-o tanto mais quanto
menos activa é a investigacdo por parte
dos o6rgiaos competentes do Estado. Em
terceiro lugar, a competicao pelo poder po-
litico entre os diferentes partidos e grupos
de pressao cria clivagens que podem dar
origem a dentuncias reciprocas, sobretudo
quando as ligacbes ao poder econémico
sao decisivas para a progressao na carreira
politica, ou quando tais ligacoes se tornam
por qualquer razao conflituais.

A corrupcdo é, conjuntamente com o cri-
me organizado ligado sobretudo ao trafico
da droga e ao branqueamento de dinheiro,
a grande criminalidade deste terceiro pe-
riodo e coloca os juizes no centro de um
complexo problema de controlo social.
No segundo periodo, a explosio da litigio-
sidade deu-se sobretudo no dominio civel
e foi ai que a visibilidade social e politica
dos juizes teve lugar. No periodo actual, a
visibilidade sem deixar de existir no domi-
nio civel, desloca-se de algum modo para o
dominio penal.

A analise dos juizes no dominio penal é
mais complexa, nio s6 porque aqui coe-
xistem duas magistraturas, como também
porque o desempenho judicial depende das

policias de investigacdo. Na maior parte
dos paises centrais!* o aumento de litigiosi-
dade civel no periodo do Estado-Providén-
cia ocorreu conjuntamente com o aumen-
to da criminalidade e esta ndo cessou de
aumentar no periodo actual. Tal como na
litigiosidade civel a massificacio da litigio-
sidade suscita a rotinizacao e o produtivis-
mo quantitativo, no dominio judicial penal
o aumento da criminalidade torna manifes-
tos os esteredtipos que presidem a rotiniza-
cao do controlo social por parte dos juizes
e a selectividade de actuacido que por via
dela ocorre.

Este fenémeno ocorre por varias manei-
ras: pela criacdo de perfis estereotipados

14 Sobre a “garantia judicial” dos direitos nos paises
semiperiféricos (neste caso, Colémbia), ver Palacio,
1989; Santos e Garcia-Villegas (ogs.), 2001; Arango,
2005 e Garcia-Villegas, Rodriguez-Garavito e Uprimny,
2006. Ver também Leo6n, 1989, uma importante colec¢io
de textos em Bergalli e Mari, 1989 e também Bergalli,
1990. Sobre a separacdo entre o dinamismo das trans-
formacodes sociais e a rigidez do sistema judicial em
Espanha, ver Toharia, 1974. Uma analise mais recente
encontra-se em Andrés Ibanez, 1989. Sobre o caso bra-
sileiro, ver a excelente antologia de textos em “Dossier
Judicial”, nimero especial da Revista USP (21, 1994),
coordenada por Sergio Adorno.
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de crimes mais frequentes, de criminosos
mais recorrentes e de factores criminogé-
nicos mais importantes; pela criacdo, de
acordo com tais perfis, de especializacoes
e de rotinas de investigacdo por parte das
policias e do MP, sendo também os éxitos
nestes tipos de investigacdo que determi-
nam as promocoes nas carreiras; pela cria-
cdo de infraestruturas humanas, técnicas
e materiais orientadas para o combate ao
crime que se integra no perfil dominante;
pela aversdo, minimizacdo ou distanciacao
em relacido aos crimes que extravasam des-
se perfil, quer pelo tipo de crime, quer pelo
tipo de criminoso, quer ainda pelos factores
que podem ter estado na origem do crime.

Esta estereotipizacio determina a selectivi-
dade e os limites do preparo técnico do de-
sempenho judicial, no seu conjunto, no do-
minio do controle social. A corrupcio é um
dos crimes que extravasa dos estereotipos
dominantes, quer pelo tipo de crime, quer
pelo tipo de criminoso, quer ainda pelo tipo
de factores que podem estar na origem do
crime. Por isto, num contexto de aumento
da corrupcao poe-se de imediato a questdo
do preparo técnico do sistema judiciario e
do sistema de investigacao para combater
este tipo de criminalidade. O despreparo

técnico suscita, por si, a distanciacio em
relacio a corrupcéo e em ultima instancia a
sua minimizacio. Mas esta postura € ainda
potenciada, neste caso, por um outro fac-
tor igualmente importante: a falta de von-
tade politica para investigar e julgar crimes
em que estao envolvidos membros da clas-
se politica, individuos e organizacdes com
muito poder social e politico.

A vontade politica e a capacidade técnica
no combate a corrupcio sdo os vectores
mais decisivos da neutralizacao ou desneu-
tralizacdo politica dos juizes no terceiro
periodo. Sio eles que determinam os ter-
mos em que € travada a luta politica a volta
da independéncia da justica. Isto ndo quer
dizer que os temas ligados a constituciona-
lizacdo do direito ordinario e ao reforco da
garantia da tutela judicial dos direitos nao
continuem a ser importantes nas vicissitu-
des politicas da questdo da independéncia.
S6 que no terceiro periodo os argumentos
mais decisivos pro e contra a independén-
cia se jogam no campo do combate a cor-
rupcao e é também aqui que se discutem
com mais acuidade as outras duas questoes
que atravessam o judiciario desde o primei-
ro periodo: a questdo da legitimidade e a
questao da capacidade.
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Enquanto no segundo periodo a politizacido
da independéncia dos juizes decorria de
estes assumirem a quota-parte da respon-
sabilidade na realizacio de uma agenda
politica que estava consagrada constitucio-
nalmente e cabia aos poderes do Estado no
seu conjunto. No terceiro periodo a politi-
zacao da independéncia dos juizes provém
sobretudo do combate contra a corrupc¢ao
e por isso nao se limita a confrontar a agen-
da politica dos outros poderes do Estado,
confronta também os préprios agentes po-
liticos e os abusos de poder de que eles sdo
eventualmente responsaveis. E é por esta
razio que a questio da independéncia se
confunde frequentemente neste periodo
com a questdo da legitimidade.

O aumento da corrupcio é apenas um dos
sintomas de crise da democracia enquan-
to sistema de representacdo politica e o
combate a ela coloca de novo o sistema
judicial perante uma situacdo quase di-
lematica. Se se demite de uma actuacao
agressiva neste dominio garante preserva-
cao da independéncia, sobretudo nas suas
dimensdes corporativas, mas com isso co-
labora, por omissao, na degradacao do sis-
tema democratico que em ultima instancia
garante a independéncia efectiva. Se, pelo

contrario, assume uma posicao activa de
combate a corrupcio, tem de contar com
ataques demolidores a sua independéncia
por parte sobretudo do poder executivo
a0 mesmo tempo que se coloca na contin-
géncia de ver transferida para si a confian-
ca dos cidadaos no sistema politico, o que,
por ser o Unico poder nido directamente
eleito, acaba por suscitar com acuidade a
questao da legitimidade.

Esta situacio quase dilematica vinca ainda
mais o contraste entre duas concepc¢odes de
independéncia dos juizes que surgiram ja
no periodo do EstadoProvidéncia. Por um
lado, a independéncia corporativa, orien-
tada para a defesa dos interesses e privilé-
gios da classe dos magistrados, coexistin-
do com um desempenho reactivo, centrado
na micro-litigacao classica e politicamente
neutralizado. Por outro lado, a independén-
cia democratica que, sem deixar de defen-
der os interesses e os privilégios da classe
dos magistrados, defende-os como condi-
cao para que os tribunais assumam con-
cretamente a sua quota parte de responsa-
bilidade politica no sistema democratico
através de um desempenho mais proactivo
e politicamente controverso. Estas duas
concepcdes e praticas de independéncia
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judicial pressupdem dois entendimentos da
partilha e da legitimidade do poder politico
no sistema democratico. Mas enquanto no
segundo periodo os juizes, ao optar entre
uma ou outra, apenas condicionam o exer-
cicio, mais ou menos avancado, da convi-
véncia democrética, no terceiro periodo a
opcdo determina a prépria sobrevivéncia
da democracia. Enquanto no segundo pe-
riodo estamos perante diferentes concep-
coes do uso do poder politico, no terceiro
estamos perante a diferenca entre o uso e o
abuso do poder politico.

Nao admira, pois, que os juizes, de um modo
ou de outro, sejam chamados ao centro do
debate politico e passem a ser um ingre-
diente fundamental da crise da representa-
cao politica, quer pelo que contribuem para
ela, demitindo-se da sua responsabilidade
de combater o abuso de poder, quer pelo
que contribuem para a solucao dela, assu-
mindo essa responsabilidade. Alids, esta
responsabilidade pode ser assumida em va-
rios graus de intensidade. Ha, por exemplo,
que distinguir entre o combate pontual e o
combate sistematico a corrupcido. O com-
bate pontual reside na repressao selectiva
incidindo sobre alguns casos de corrupcao
escolhidos por razdes de politica judiciaria:

porque a sua investigacao é particularmen-
te facil; porque contra eles ha uma opiniao
publica forte a qual, se defraudada pela ndo
repressao, aprofunda a distancia entre os
cidadaos e a administracdo da justica; por-
que, sendo exemplares, tém um elevado
potencial de prevencio; porque a sua re-
pressio tem baixos custos politicos.

O combate pontual pode, pela sua natureza,
servir para ocultar toda a outra corrup¢ao
que fica por combater e nessa medida pode
servir para legitimar um poder politico ou
uma classe politica decadente. Por sua vez,
o combate sistematico, sendo um combate
orientado mais por critérios de legalidade
do que por critérios de oportunidade, pode
tornar-se mais ou menos desgastante para
o poder politico visado e em casos extre-
mos pode mesmo deslegitima-lo no seu
conjunto, como sucedeu em Italia.

Nestas condi¢des, por uma ou outra via, o
poder judicial é, neste periodo, fortemen-
te politizado. A complexidade deste facto
esta em que a legitimidade do poder politi-
co dos juizes assenta no caracter apolitico
do seu exercicio. Ou seja, um poder global-
mente politico tem de ser exercido apoli-
ticamente em cada caso concreto. Se no
segundo periodo a constitucionalizacao do
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direito ordinario visou reforcar a garantia
da tutela dos direitos, no segundo periodo,
0 combate a corrupcio visa a eliminacio
das imunidades facticas e da impunidade
em que se traduzem. O agravamento das
desigualdades sociais no terceiro periodo
mantém viva e até reforca a primeira exi-
géncia (garantia da tutela dos direitos),
mas agora esta nao pode ser cumprida se
a segunda (luta contra a corrup¢io) o niao
for também. A garantia dos direitos dos
cidadaos pressupode que a classe politica
e a administracdo publica cumprem os
seus deveres para com os cidadidos. Esta
articulacdo explicard em parte a actuacio
do poder judicial em Italia no ambito da
operacio “Maos Limpas” (Tijeras, 1994). O
activismo de uma parte do sistema judicial
italiano na defesa dos direitos econémicos
e sociais no segundo periodo criou uma
cultura judiciaria intervencionista e poli-
ticamente frontal cujas energias sao rela-
tivamente deslocadas no terceiro periodo
da garantia dos direitos para a repressido
do abuso do poder politico (Pepino e Rossi
[eds.], 1993; Rossi [ed.], 1994).

Se, como referimos acima, a litigacdo ci-
vel tecnicamente complexa veio suscitar a
questdo da preparacdo técnica dos magis-

trados e, em ultima analise, a questao do
desajustamento entre a formacao profissio-
nal e o desempenho judicial socialmente
exigido, o combate a grande criminalidade
politica pde tanto a questao da preparacao
técnica como a questido da vontade politi-
ca. Entre uma e outra interp6em-se outras
questoes que nao cessam de ganhar impor-
tancia, tais como, as da formacéao profissio-
nal, da organizacao judiciaria, da organiza-
cdo do poder judicial, da cultura judiciaria
dominante, dos padrdes e orientagcdes po-
liticas do associativismo dos magistrados.
Estas questbes “internas” do sistema ju-
dicial ndo sao abordadas e decididas num
vazio social. Pelo contrario, a natureza das
clivagens no seio da classe politica, a exis-
téncia ou ndo de movimentos sociais e or-
ganizacoes civicas com agendas de pressiao
sobre o poder politico, em geral, e sobre o
poder judicial, em especial, a existéncia ou
nao de uma opinido publica esclarecida por
uma comunicacao social livre, competente
e responsavel, todos estes factores interfe-
rem no modo como sdo abordadas as ques-
toes referidas.

Dadas as diferencas que estes factores co-
nhecem de pais para pais nido é de surpre-
ender que as questdes judiciais sejam tam-
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bém tratadas diferentemente de pais para
pais. No entanto, ndo deixa de ser curioso
que, sobretudo na Europa, estas diferen-
cas coexistam com algumas convergéncias
igualmente significativas, fazendo com que
a corrupcido, o combate a corrupcio e a
visibilidade politica dos juizes que dele de-
corre estejam a ocorrer em varios paises.
O mesmo jogo de diferencas e de conver-
géncias deve ser tido em conta quando se
analisam nos varios paises europeus as
duas dimensdes mais inovadoras da judi-
cializacdo da “questido social” no periodo
pés-Estado-Providéncia: a judicializacido
da proteccdao do ambiente e da proteccao
dos consumidores.

Os JUIZES NOS PAISES PERIFERICOS E
SEMIPERIFERICOS

A anilise precedente centrou-se na experi-
éncia e na trajectoria histérica dos juizes nos
paises centrais, os mais desenvolvidos do sis-
tema mundial, e apenas tratou delas a evolucao
do significado socio-politico da funcao judicial
no conjunto dos poderes do Estado. H4, pois,
agora que ampliar a analise.

O nivel de desenvolvimento econémico e
social afecta o desempenho dos juizes por
duas vias principais. Por um lado, o nivel de

desenvolvimento condiciona o tipo e o grau
de litigiosidade social e, portanto, de litigiosi-
dade judicial. Uma sociedade rural dominada
por uma economia de subsisténcia nao gera
0 mesmo tipo de litigios que uma sociedade
fortemente urbanizada e com uma economia
desenvolvida. Por outro lado, embora nio se
possa estabelecer uma correlacido linear entre
desenvolvimento econémico e desenvolvimen-
to politico, os sistemas politicos nos paises
menos desenvolvidos ou de desenvolvimento
intermédio tém sido em geral muito instaveis
com periodos mais ou menos longos de ditadu-
ra alternados com periodos mais ou menos cur-
tos de democracia de baixa intensidade. Este
facto nao pode deixar de ter um forte impacto
na funcdo judicial. Tal como sucede entre os
paises centrais, estes fenémenos interagem
de maneira muito diferente de pais para pais,
quer entre os paises menos desenvolvidos ou
periféricos, quer entre os paises de desenvolvi-
mento intermédio. Dado que o tipo e o grau de
litigacdo se articula com muitos outros facto-
res para além do desenvolvimento econémico,
analisa-lo-emos na seccio seguinte, em que tais
factores serao também considerados.
Concentramo-nos por agora na articulacao
entre a funcdo judicial e o sistema politico. Os
trés periodos que analisaimos na seccio prece-
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dente ndo se adequam as trajectoérias histéricas
dos paises periféricos e semiperiféricos.

Durante o periodo liberal, muitos destes pa-
ises eram coldnias e continuaram a sélo por
muito tempo (os paises africanos) e outros sé
entdo conquistaram a independéncia (os paises
latino-americanos). Por outro lado, o Estado-
-Providéncia é um fenémeno politico exclusivo
dos paises centrais. As sociedades periféricas
e semiperiféricas caracterizam-se em geral por
chocantes desigualdades sociais que mal sao
mitigadas pelos direitos sociais econémicos,
0s quais, ou nao existem, ou, se existem, tem
uma deficientissima aplicagdo. Alids, os proé-
prios direitos da primeira geracao, os direitos
civicos e politicos, tém uma vigéncia precaria,
fruto da grande instabilidade politica em que
tém vivido estes paises, caracterizados por lon-
gos periodos de ditadura.

A precariedade dos direitos é o outro lado da
precariedade do regime democratico e por isso
ndo surpreende que a questio da independéncia
dos juizes se ponha nestes paises de modo di-
ferente que nos paises centrais. Nestes tultimos,
os trés periodos correspondem os trés tipos de
pratica democratica e, portanto, variacées de
actuacdo politica que ocorrem num contexto
de grande estabilidade democratica. Nao € as-
sim de modo nenhum nos paises periféricos e

semiperiféricos, que viveram nos ultimos cento
e cinquenta anos longos periodos de ditadura'®.
Este facto, alis, reforca a pertinéncia da distin-
cao entre diferentes concepcoes de independén-
cia dos juizes feita na seccio precedente. Como
referi, a independéncia segundo a matriz liberal,
dominante no primeiro periodo, é atribuida aos
juizes na exacta medida em que estes sdo politi-
camente neutralizados por uma rede de depen-
déncias de que destacamos trés: o principio da
legalidade que conduz a subsuncio légico-for-
mal confinada a micro-litigacéo; o caracter reac-
tivo dos juizes que os torna dependentes da pro-
cura dos cidadios; e a dependéncia orcamental
e administrativa em relacdo ao poder executivo
e ao poder legislativo. Ora, é este o tipo de in-
dependéncia que domina nos paises periféricos
e semiperiféricos até aos nossos dias e talvez
s6 agora esteja a ser confrontado com os tipos
mais avancados de independéncia.

E por esta razio que os regimes ditatoriais
nao tiveram grandes problemas em salvaguar-
dar a independéncia dos juizes. Desde que
fosse assegurada a sua neutralidade politica,

15 Ainda assim, a situacéo estd longe de ser linear.
Veja-se, por exemplo o caso dos direitos laborais no
Brasil a partir da época de Vargas, analisados num texto
inovador de Paoli, 1994.
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a independéncia dos juizes podia servir os de-
signios da ditadura.

Assim, segundo Toharia (1987), o franquis-
mo espanhol nao teve grandes problemas com
o poder judiciario. A fim de assegurar total-
mente a sua neutralizacdo politica, retirou aos
tribunais comuns a jurisdi¢do sobre os crimes
politicos, criando para o efeito um tribunal es-
pecial com juizes politicamente leais ao regi-
me. E 0 mesmo sucedeu em Portugal durante o
regime salazarista. Com o mesmo objectivo fo-
ram retirados aos tribunais comuns duas areas
de litigacao que podiam ser fonte de controvér-
sia: as questdes laborais, que foram atribuidas
aos tribunais de trabalho, tutelados pelo Mi-
nistério das Corporacdes e os crimes politicos
para os quais se criou o Tribunal Plenario com
juizes nomeados pela sua lealdade ao regime.

Este padrio de relacionamento entre regi-
mes autoritarios e os juizes é bastante genera-
lizado e parece ocorrer, tanto em regimes au-
toritarios de longa dura¢ao, como em “regimes
de crise” cujo autoritarismo é supostamente de
curta duracdo. Neal Tate analisa trés casos: a
declaracdo do estado de sitio por Marcos nas
Filipinas, em 1972; o accionamento de pode-
res de emergéncia por parte de Indira Gandhi
na India, em 1975; o golpe militar do General
Zia Ul Haq no Paquistdo em 1977 (Tate, 1993:

311-338; Tate e Haynie, 1993: 707-740). Em to-
dos estes casos os lideres politicos tiveram a
preocupacao de deixarem intocada a indepen-
déncia dos juizes depois de se assegurarem do
controlo das areas “sensiveis”.

A independéncia dos juizes na matriz liberal
é, pois, compativel com regimes nio democra-
ticos. O controlo politico tende a ser exercido
pela exclusio dos juizes das areas de litigacao
que contam politicamente para a sobrevivéncia
do sistema e por formas de intimidacao difusa
que criam sistemas de auto-censura. O objecti-
vo é reduzir a independéncia a imparcialidade
do juiz perante as partes em litigio e garantir
a lealdade passiva dos magistrados ao regi-
me. Esta estratégia garante ao judiciario uma
sobrevivéncia relativamente apagada, mas ao
mesmo tempo, sem a necessidade de se salien-
tar em manifestacdes de lealdade, sendo esta
uma das razodes pelas quais quando os regimes
autoritarios caem, a esmagadora maioria dos
magistrados é confirmada pelo novo regime e
continua em funcoes.

E, de facto, desde a década de setenta do
século XX temos vindo a assistir ao declinio
dos regimes autoritarios e aos consequentes
processos de transicio democratica. Em mea-
dos da década de setenta, foram os paises da
periferia europeia, na década de oitenta, os pa-
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ises latino-americanos, em finais da década de
oitenta, os paises do Leste Europeu, e em prin-
cipios da década de noventa, alguns paises afri-
canos. Estas transicoes instauraram processos
democraticos, muitos dos quais estdo ainda
por consolidar. Tiveram lugar num momento
em que nos paises centrais se estava ja no ter-
ceiro periodo ou quando muito na passagem do
segundo para o terceiro periodo. Este calenda-
rio histérico teve consequéncias fundamen-
tais no dominio da garantia dos direitos. De
uma forma ou de outra, os paises periféricos
e semiperiféricos viram-se na contingéncia de
consagrar constitucionalmente ao mesmo tem-
po os direitos que nos paises centrais tinham
sido consagrados sequencialmente ao longo de
um periodo de mais de um século, ou seja, no
periodo liberal, os direitos civicos e politicos,
no periodo do Estado-Providéncia, os direitos
econdmicos e sociais, e no periodo do pésEs-
tadoProvidéncia os direitos dos consumidores,
da proteccao ambiente e da qualidade de vida
em geral. Obrigados, por assim dizer, a um cur-
to-circuito histérico ndo admira que estes pai-
ses ndo tenham, em geral, permitido a consoli-
dacdo de um catalogo tao exigente de direitos
de cidadania.

Como se compreende, as situacdoes variam
enormemente de pais para pais. No que respei-

ta ao caso que mais nos interessa, o dos paises
europeus semiperiféricos, a consolidacdo dos
direitos civicos e politicos é muito superior a
dos direitos da segunda ou da terceira geracao.
Esta discrepancia é fundamental para compre-
ender o desempenho judicial nestes paises e
as vicissitudes da luta pela independéncia face
aos outros poderes.

Nestes paises que passaram por processos
de transicao democratica nas trés ultimas dé-
cadas os juizes s6 muito lenta e fragmentaria-
mente tém vindo a assumir a sua co-respon-
sabilidade politica na actuacido providencial
do Estado. A distancia entre a Constituicido e
o direito ordinario é nestes paises enorme e
os juizes tém sido, em geral, tibios em tentar
encurta-la. Os factores desta tibieza sdo muitos
e variam de pais para pais. Entre eles podemos
contar sem qualquer ordem de precedéncia: o
conservadorismo dos magistrados, incubado
em Faculdades de Direito intelectualmente
anquilosadas, dominadas por concepcoes re-
trégradas da relacido entre direito e sociedade;
o desempenho rotinizado assente na justica
retributiva, politicamente hostil a justica distri-
butiva e tecnicamente despreparada para ela;
uma cultura juridica “cinica” que nao leva a sé-
rio a garantia dos direitos, caldeada em largos
periodos de convivéncia ou cumplicidade com
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macicas violacoes dos direitos constitucional-
mente consagrados, inclinada a ver neles sim-
ples declaracdes programaticas, mais ou me-
nos utdpicas; organizacao judiciaria deficiente
com caréncias enormes tanto em recursos hu-
manos como em recursos técnicos e materiais;
poder judicial tutelado por um poder executi-
vo, hostil a garantia dos direitos ou sem meios
orcamentais para a levar a cabo; auséncia de
opinido publica forte e de movimentos sociais
organizados para a defesa dos direitos e um di-
reito processual hostil e antiquado.

Isto ndo significa, porém, que nalguns paises
os juizes nao tenham ao longo da década de
oitenta comec¢ado a assumir uma postura mais
activa e agressiva na defesa dos direitos. Por
exemplo no Brasil, como refere Faria (1994) al-
guns juizes, sobretudo os de primeira instancia
— 0s que contactam mais de perto com as fla-
grantes discrepancias entre igualdade formal e
justica social — tém vindo a criar uma corrente
jurisprudencial assente na constitucionaliza-
cao do direito ordinario e orientada para uma
tutela mais efectiva dos direitos. Estas corren-
tes jurisprudenciais, ainda que sempre minori-
tarias, assumem por vezes uma expressio or-
ganizativa, como é o caso, também do Brasil,
do movimento do direito alternativo protagoni-

zado por juizes envolvidos no reforco da tutela
judicial dos direitos (1994: 52).

Estas correntes de jurisprudéncia, ainda que
sempre minoritarias, assumem por vezes uma
expressao organizativa, como no caso do Bra-
sil, o movimento do direito alternativo, prota-
gonizado por juizes envolvidos no reforco da
tutela judicial dos direitos.

A tibieza dos juizes no dominio da justica
distributiva e dos direitos sociais e econémicos
prolonga-se também no dominio do combate
a corrupcdo o qual, como vimos, tem vindo a
constituir, juntamente com a tutela dos interes-
ses difusos sobretudo nas areas do consumo e
do meio ambiente, uma area privilegiada de pro-
tagonismo politico e visibilidade social dos jui-
Zes nos paises centrais. As causas desta tibieza
sao em grande medida as mesmas que determi-
naram a tibieza no dominio da tutela dos direi-
tos. Mas acrescem outras especificas e que tém
a ver sobretudo com a falta de tradicio demo-
cratica nestes paises. Um poder politico concen-
trado, tradicionalmente assente numa pequena
classe politica de extraccio oligarquica, soube
a0 longo dos anos criar imunidades juridicas e
facticas que redundaram na impunidade geral
dos crimes cometidos no exercicio de funcdes
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politicas'®. Esta pratica transformou-se na pe-
dra angular de uma cultura juridica autoritaria
nos termos da qual s6 é possivel condenar “para
baixo” (os crimes das classes populares) e nun-
ca “para cima” (os crimes dos poderosos). Ali-
as, longe de serem vistos pelos cidadaos como
tendo a responsabilidade de punir os crimes da
classe politica, os juizes foram vistos como par-
te dessa classe politica e tdo autoritarios quanto
ela. Curiosamente, sobretudo na América La-
tina, sempre que se tem falado de corrupcao a
respeito dos juizes nao é para falar do combate
a corrupcio por parte dos juizes, mas sim para
falar da corrupcao dos mesmos (a venalidade
dos magistrados e dos funcionarios).

Apesar disto, em anos mais recentes, tém
vindo a multiplicar-se os sinais de um maior
activismo dos juizes neste dominio, quer para
combater a corrupcao dentro do sistema judi-
cial, quer para combater a corrupcao da classe

16 Apesar disto, em alguns paises de América Latina
existem provas da crescente resisténcia dos cidadaos
a que mais ramificacdes do poder publico sejam captu-
radas pelo poder executivo, e em especial, a justica. O
caso do Equador ¢ ilustrativo. A revolta popular contra
o presidente Lucio Gutiérrez, que terminou com a sua
rendncia ao poder em 2005, teve entre as suas causas a
manipulacdo do presidente nas nomeacdes dos magis-
trados do Supremo Tribunal de Justica.

politica e em geral a grande criminalidade orga-
nizada. Como vimos, o aumento da corrupcao
politica e o grande crime organizado a nivel
internacional sao as grandes novidades crimi-
nais do terceiro periodo acima analisado. Alias,
o crime organizado, sobretudo o narcotrafico,
tem vinculacées mais ou menos estreitas a
classe politica e aos militares e, nalguns pai-
ses latino-americanos, também aos grupos de
guerrilha. Nestas condicdes, é facil imaginar as
dificuldades com que se confrontam os juizes
ao pretenderem exercer o controlo penal nes-
tes dominios. Uma das mais brutais dificulda-
des consiste no risco da proépria vida. Segundo
a Comissao Colombiana de Juristas, na Colom-
bia foram assassinados 1977 e 1991, duzentos
e noventa funcionarios judiciais envolvidos na
investigacao ou no julgamento da corrupcao
politica e do crime organizado. Este nimero
aumentou nos ultimos anos, pois segundo a
mesma fonte, no ano de 2000 foram assassina-
dos 71 funcionarios e em 2003, o nimero as-
cendeu a 75 funcionarios judiciais. Ainda que
nalguns casos seja possivel que os assassinatos
estejam relacionados com a prépria corrupcio
dos juizes, neste e noutros paises ha inimeros
magistrados ameacados de morte e s6 agora
comecam a surgir expressoes de solidariedade
internacional entre os magistrados.
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Para os paises que passaram nas ultimas dé-
cadas por uma transicio democratica, o primei-
ro teste feito ao judiciario no dominio da crimi-
nalizacdo do abuso do poder politico consistiu
no julgamento dos responsaveis por milhares
de assassinatos de opositores politicos e por
outras macicas e cruéis violacdes dos direitos
humanos cometidos durante a vigéncia dos re-
gimes ditatoriais. Foi um teste que o judiciario
falhou em grande medida ainda que por razoes
nem sempre a ele imputaveis!”. Nos casos em
que a transicdo resultou de uma ruptura entre
o regime autoritario e o regime democratico,
como foi o caso de Portugal e, de algum modo
também, o caso da Argentina, a existéncia de
tribunais especiais (tribunais militares) com
juizes ainda leais ao regime deposto, a falta de
vontade politica para levar a cabo a investiga-
cdo, a existéncia superveniente de perddes, a
ocorréncia da prescricio, os acordos entre as
diferentes forcas politicas no sentido de “pas-
sar uma esponja” sobre o passado, todos estes
factores contribuiram para que os crimes co-
metidos durante a ditadura ficassem em geral
impunes. No caso da Argentina houve inicial-

17 Para o caso argentino, ver Bartolomei, 1994 e
para os restantes casos latino-americanos ver Stotzky
(org.), 1993.

mente uma forte corrente de opinido publica e
de mobilizacdo social no sentido da repressao
dos crimes da ditadura e alguma teve efectiva-
mente lugar no inicio do periodo democratico.
Segundo Maria Luisa Bartolomei, em meados
da década de oitenta o Presidente Raul Alfon-
sin tera negociado o fim da repressio com mi-
litares revoltosos, em troca do fim da revolta
(Bartolomei, 1994: 19).

Nos paises em que a transicdo foi pactada
como, por exemplo, no caso da Espanha, do
Brasil e do Chile a impunidade dos crimes de
abuso de poder e de violagao dos direitos hu-
manos cometidos durante a ditadura foi nego-
ciada entre a classe politica do regime ditato-
rial e a classe politica do regime democratico
emergente. Neste caso, os juizes foram, a par-
tida, excluidos do exercicio do controlo penal
neste dominio. Tal exclusdo serviu, de facto,
para reforcar a cultura juridica autoritaria legi-
timadora da imunidade factica ou mesmo juri-
dica dos detentores do poder politico.

Podemos assim concluir que as trajectorias
politicas e sociolédgicas do sistema judicial nos
paises periféricos e semiperiféricos sao distin-
tas das do sistema judicial nos paises centrais
ainda que haja entre elas alguns pontos de con-
tacto. A analise comparada dos sistemas judi-
ciais é, assim, de importancia crucial para com-
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preender como, sob formas organizacionais e
quadros processuais relativamente semelhan-
tes, se escondem praticas judiciarias muito dis-
tintas, distintos significados socio-politicos da
funcdo judicial bem como distintas lutas pela
independéncia do poder judicial®.

AS FUNCOES DOS JUIZES

Nas seccoes precedentes analisei a evolucado
histérica do significado socio-politico da admi-
nistracao da justica pressupondo para isso um
entendimento amplo e mutante das funcoes dos
juizes na sociedade. Ao concentrarmo-nos no
desempenho dos juizes enquanto ponto de en-
contro entre a procura efectiva e oferta efectiva
da tutela judicial as funcodes dos juizes passa-
ram a ser entendidas de modo mais restrito, ou
seja, os juizes enquanto mecanismos de resolu-
cao de litigios. Esta é, sem duvida, uma funcio
crucial, talvez mesmo a principal e aquela sobre
que ha mais consenso na sociologia judiciaria.
Mas nio é certamente a Unica. Ao concentrar-
mo-nos nela acabamos por privilegiar a justica
civel ja que é através dela que se realiza a fun-

18 Este facto torna ainda mais problematico o pro-
posito de submeter os sistemas judiciais de diferentes
paises aos mesmos modelos institucionais e funcionais
(ver Santos, 2009: 454-508).

cao de resolucao de litigios. Cabe, fazer uma
breve referéncia as outras funcées dos juizes
a fim de construirmos o quadro conceptual e
tedrico adequado as actuacdes judiciais que
extravasam do dominio civel. Isto é tanto mais
necessario quanto é certo que as diferentes fun-
¢Oes da justica ndo evoluiram todas do mesmo
modo ao longo dos trés periodos.

Os juizes desempenham nas sociedades
contemporaneas diferentes tipos de funcdes.
Distinguimos os trés principais: funcoes instru-
mentais, funcoes politicas, funcdes simbolicas.
Em sociedades complexas e funcionalmente
diferenciadas as funcdes instrumentais sdo as
que sdo especificamente atribuidas a um dado
campo de actuacio social e que se dizem cum-
pridas quando o referido campo opera eficaz-
mente dentro dos seus limites funcionais. As
funcées politicas sdo aquelas através das quais
0s campos sectoriais de actuacao social contri-
buem para a manutencéo do sistema politico.
Finalmente, as funcdes simbdlicas, sdo o con-
junto das orientacdes sociais com que os dife-
rentes campos de actuacio social contribuem
para a manutencdo ou destruicao do sistema
social no seu conjunto.

As funcoes instrumentais dos juizes sio as
seguintes: resolucao dos litigios, controle so-
cial, administracdo, criacdo de direito. Sobre
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a resolucio de litigios ja falamos que baste
neste capitulo. O controlo social é o conjun-
to de medidas — quer influéncias interioriza-
das, quer coercoes — adoptadas numa dada
sociedade para que as accdes individuais nao
se desviem significativamente do padrao do-
minante de sociabilidade por esta razdo desig-
nado por ordem social. A funcido de controlo
social dos juizes diz respeito a sua contribui-
cdo especifica para a manutencdo da ordem
social e para a sua restauracio sempre que
ela é violada. Desde meados do século XIX,
coincidindo com o inicio do periodo liberal, o
triunfo ideolégico do individualismo liberal e
a exacerbacao dos conflitos sociais em resul-
tado da revolucao industrial e urbana vieram
por a questao central de como manter a ordem
social numa sociedade que perdia ou destruia
rapidamente os fundamentos em que tal or-
dem tinha assentado até entao.

A resposta foi encontrada no direito, na exis-
téncia de uma normatividade tnica, universal,
coerente, consentanea com os objectivos de
desenvolvimento da sociedade burguesa e sus-
ceptivel de poder ser imposta pela forca.

Os tribunais de justica foram a instituicao a
que foi confiada tal imposi¢ao. Pode dizer-se
que a resolucao dos litigios levada a cabo pe-
los juizes configura, em si mesma, uma funcao

de controlo social. No entanto, é na repressiao
criminal que os juizes exercem especificamen-
te esta funcio porque € ai que o padrao de so-
ciabilidade dominante é imperativamente afir-
mado perante o comportamento desviado. Na
medida em que esta afirmacao coercitiva pode
ter eficacia de prevencio, o seu conteido de
imposicao externa passa a coexistir com o de
influéncia interiorizada.

A anilise do desempenho dos juizes no do-
minio da justica penal corresponde assim a
andlise da eficacia do sistema judicial no do-
minio do controlo social. Esta eficacia foi, ao
longo dos trés periodos, sempre problematica
e foi-o tanto mais quanto mais rapidas foram as
transformacoes sociais. O sistema judicial com
0 seu peso institucional, normativo e burocra-
tico teve sempre dificuldades em adaptar-se
as novas situacdes de comportamento desvia-
do. De alguma maneira, estamos hoje a viver,
com a questdo do combate a corrupcio, o ul-
timo episédio de um longo processo histérico
de adaptacao e os limites do seu €xito sdo ja e
mais uma vez por demais evidentes.

As restantes funcoes instrumentais dos ju-
izes sdo talvez menos é6bvias, e alguns dirdo,
menos importantes; acima de tudo, variam
muito de pais para pais. As funcoes administra-
tivas dizem respeito a uma série de actuacoes
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dos tribunais que ndo sao nem resolucdo de
litigios nem controlo social. Assim, por exem-
plo, o conjunto dos actos de certificacdo e de
notariado que os juizes realizam por obrigacio
legal em situacbes que nao sao litigiosas (por
exemplo, divércio por mituo consentimento
ou casamento). Sdo também funcdes adminis-
trativas as actuacdoes que, nao sendo dos juizes
enquanto tal, sio dos magistrados judiciais
sempre que estes sio chamados (comissdes
de servico) a exercer funcoes de auditoria, de
consultoria juridica, ou de magistratura de au-
toridade nos diferentes ministérios ou depar-
tamentos da administracido publica. Estas fun-
coes administrativas sio residuos da sociedade
pré-liberal em que as actividades judicativas
eram frequentemente exercidas conjuntamen-
te, e pelo mesmos oficiais do Rei, com as acti-
vidades administrativas.

A funcéio de criacido do direito por parte dos
juizes é, de todas, a mais problematica sobre-
tudo nos paises de tradicio juridica europeia
continental. Mas mesmo nos paises da com-
mon law tem sido abundantemente discutido
e analisado o declinio da funcéo de criacao do
direito por parte dos juizes, um declinio que se
tera iniciado no segundo periodo (o periodo do
EstadoProvidéncia) quando o equilibrio de po-
deres foi definitivamente destruido a favor do

poder executivo. Penso, no entanto, que, dei-
xando de lado a arquitectura constitucional e
olhando mais as praticas judiciarias quotidia-
nas, ha muita criacdo de direito nos julgados
(juzgados), tanto nos paises da common law,
como nos paises do direito europeu continen-
tal. Trata-se de uma criacio precaria, intersti-
cial, caética mas nem por isso menos importan-
te, e de algum modo destinada a aumentar de
importancia nas circunstancias que parecem
estar a prevalecer no terceiro periodo juridico-
-politico, o periodo do pésEstadoProvidéncia.
A criacdo intersticial do direito prospera, de
facto, a medida que colapsam os principios de
subsuncio légica na aplicacao do direito. Ora,
muitas das caracteristicas do terceiro periodo
nao fazem senio aprofundar tal colapso, como
sejam, entre outros, a emergéncia de normati-
vidade particularistica e negociada, a comple-
xidade crescente dos negécios traduzida no
uso cada vez mais frequente de clausulas ge-
rais, conceitos indeterminados, principios de
boa fé e de equidade, a pressio formal ou infor-
mal sobre os juizes para agirem mais como me-
diadores do que como julgadores. Todos estes
factores fazem com que se atenuem ou sejam
cada vez mais difusas as fronteiras entre a cria-
cdo e a aplicacdo do direito. E nessas fronteiras
que a criacdo judicial do direito tem lugar.
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Como acontece, de resto, com o conjunto
das fungoes judiciais, os trés tipos de funcdes
instrumentais influenciam-se naturalmente,
interpenetram-se e, de facto, nenhuma delas
é inteligivel totalmente separada das restan-
tes. E sobretudo na resolucio de litigios que
os juizes criam o direito e é também ai que se
exerce a funcdo de controlo social mediante a
afirmacido de uma normatividade que deixa de
depender da vontade das partes a partir do mo-
mento em que estas decidem submeter-se a ela
(sempre que tém a possibilidade de decidir o
contrario). Mas, por outro lado, a justica penal
contém sempre uma dimensdo de resolucio
de litigio ndo s6 entre o acusado e a sociedade
como também entre ele e a vitima. Nos crimes
particulares essa dimensio € particularmente
evidente e a tal ponto que a fronteira entre jus-
tica civel e justica penal se torna problematica.

E em grande medida através do conjunto
das funcdes instrumentais que os juizes exer-
cem também as funcdes politicas e as funcoes
simbdlicas. Quanto as funcdes politicas, elas
decorrem desde logo do facto de os juizes se-
rem um dos érgaos de soberania. Mais do que
interagir com o sistema politico sdo parte in-
tegrante dele. H4, pois, apenas que identificar
as funcodes politicas especificamente confiadas
aos juizes. A funcdo de controlo social é uma

funcdo eminentemente politica, quer pela re-
pressao que exerce, quer pelo modo selectivo
como o faz.

Os sistemas politicos convivem hoje, sem
grandes perturbacdes para a sua estabilida-
de, com niveis elevados de criminalidade in-
dividual, dita comum. J4 0 mesmo nio suce-
de com trés outros tipos de criminalidade, o
crime organizado, o crime politico e o crime
cometido por politicos no exercicio das suas
funcoes ou por causa ou em consequéncia de-
las, como é o caso da corrupcio ja acima re-
ferida. As dificuldades do sistema politico pe-
rante estes tipos de criminalidade resultam de
uma situacdo paradoxal, susceptivel de ocor-
rer mais frequentemente do que se pensa. Por
um lado, a existéncia desta criminalidade e a
sua impunidade pode, para além de certos li-
mites, por em causa as préprias condicoes de
reproducdo do sistema. Mas, por outro lado,
0 mesmo pode ocorrer se a puni¢ao dessa cri-
minalidade, pela sua sistematicidade e dureza,
contribuir para cortar eventuais ligacdes do
sistema politico com tal tipo de criminalida-
de no caso de tais ligacOes serem vitais para a
reproducio do sistema politico. Devido a este
paradoxo, a actuacido repressiva dos juizes
ocorre frequentemente num fio de navalha,
sempre aquém das condicdes que poderiam
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maximizar a sua eficacia, e, por isso, sujeita a
criticas contraditoérias.

As funcdes politicas dos juizes nao se esgo-
tam no controlo social. A mobilizacdo dos jui-
zes pelos cidadaos nos dominios civel, laboral,
administrativo, etc. implica sempre a consci-
éncia de direitos e a afirmacdo da capacidade
para os reivindicar e neste sentido é uma for-
ma de exercicio da cidadania e da participacao
politica. E, por esta razdo, que as assimetrias
sociais, econémicas, culturais na capacidade
para mobilizar os juizes, pondo uma questio de
justica social, poem simultaneamente a ques-
tdo das condicoes de exercicio da cidadania. A
visibilidade social e politica da acessibilidade,
do custo e da morosidade da justica, enquanto
temas de debate publico, deriva da capacidade
ou incapacidade integradora do sistema politi-
co que por elas se explicita.

Desta articulacdo entre mobilizacdo judicial
e integracio politica resulta uma outra funcao
politica dos juizes: a legitimacao do poder poli-
tico no seu conjunto. Nas sociedades democra-
ticas o funcionamento independente, acessivel
e eficaz da justica constitui, hoje em dia, uma
das cauc¢des mais robustas da legitimidade do
sistema politico. Como vimos atras, as condi-
cOes para esta politizacdo da funcio judicial
foram criadas sobretudo no periodo do Esta-

doProvidéncia, pelo dramatico incremento dos
direitos de cidadania que nele ocorreu. A partir
de entao, a garantia efectiva desses direitos foi
politicamente distribuida pelo poder execu-
tivo e legislativo, por um lado, encarregados
da criacdo dos servicos e das dotacdes orca-
mentais, e por outro lado, pelo poder judicial,
enquanto instancia de recurso perante as vio-
lacoes do pacto garantista. A crise do Estado-
-Providéncia no terceiro periodo é basicamente
uma crise de garantismo e dai a transferéncia
compensatoria da legitimacio do sistema poli-
tico para a justica.

Esta transferéncia tem criado nos paises
centrais uma sobrecarga politica da justica
que, se nao for bem gerida ou ndo lhe for dada
resposta adequada, pode acabar por compro-
meter a propria legitimidade dos juizes. Nos
paises periféricos e semiperiféricos o garan-
tismo esteve, por assim dizer, em crise desde
o inicio. Neste sentido, as responsabilidades
politicas do judiciario sio menores apenas por-
que é menor a legitimidade do sistema politico
no seu conjunto. A relativa irrelevancia social
dos juizes é assim o outro lado da distincia do
sistema politico em relacio aos cidadios.

A transferéncia compensatéria da legitimi-
dade esta hoje a assumir outra forma, tanto
nos paises centrais, como nos semiperiféricos,
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e com ela desenha-se uma outra funcio politi-
ca da justica. Trata-se, como ja referimos atras,
da promiscuidade entre o poder econémico e o
poder politico e da consequente criminalizacio
da politica'®. Enquanto a transferéncia com-
pensatéria no dominio dos direitos assenta no
questionamento da capacidade providencial do
Estado, a transferéncia compensatéria no do-
minio da corrupcio politica assenta no questio-
namento do sistema de representacio politica.
A funcdo de representacao substitutiva pode
assim vir a sobrecarregar demasiado a capaci-
dade funcional da justica.

Estas dltimas func¢ées politicas dos juizes
s6 podem ser minimamente exercidas na
medida em que estes cumprem as suas fun-
cOes mais gerais, as funcdes simbolicas. As
funcdes simbdlicas sdo mais amplas que as
politicas porque comprometem todo o siste-
ma social. Os sistemas sociais assentam em
praticas de socializacdo que fixam valores e
orientacoes a valores distribuindo uns e ou-
tras pelos diferentes espacos estruturais de
relacdes sociais (familia, producéo, mercado,
comunidade, cidadania, mundo) segundo as
especificidades destes, elas préprias fixadas

19 Sobre as mudancas no papel dos juizes, ver Domin-
g0, 2000 e 2005.

por critérios de especializacdo funcional so-
cialmente dominantes?.

Tanto as func¢oes instrumentais como as
funcoes politicas?! tém dimensdes simbdlicas
que serdo mais significativas nuns casos do
que noutros®. Por exemplo, das funcées ins-
trumentais € a funcdo de controlo social a que
tem mais forte componente simbélica. A justi-
ca penal actua sobre comportamentos que, em
geral, se desviam significativamente de valores
reconhecidos como particularmente impor-
tantes para a normal reproducao de uma dada
sociedade (os valores da vida, da integridade
fisica, da honra, da propriedade, etc.). Ao actu-
ar eficazmente neste dominio produz um efeito
de confirmacéo dos valores violados. Uma vez
que os direitos de cidadania, quando interiori-
zados, tendem a enraizar concepc¢oes de justi-
ca retributiva e distributiva, a garantia da sua

20 Sobre os espacos estruturais, ver Santos, 1995:
403-455.

21 Sobre as funcdes dos juizes e tribunais a partir de
uma perspectiva que procura resguardar e fomentar a
inversio privada dos paises, ver Buscaglia e Ratliff, 1997.

22 Sobre o tema mais geral da eficacia simbolica do di-
reito ver o importante estudo de Garcia-Villegas, 1993.
Garcia-Villegas parte de uma concepcao distinta, e mais
ampla, de eficacia simbélica.
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tutela por parte dos juizes tem geralmente um
poderoso efeito de confirmacéo simbdlica.

No entanto, amaior eficacia simbélica dos juizes
deriva do proprio garantismo processual, da igual-
dade formal, dos direitos processuais, da impar-
cialidade, da possibilidade de recurso. Em termos
simbdlicos, o direito processual é tio substantivo
quanto o direito substantivo. Dai também que a
perda de eficacia processual por via da inacessibi-
lidade, da morosidade, do custo ou da impunidade
afecte a credibilidade simbdlica da tutela judicial.
Isto nao significa que haja uma relacéo linear entre
a eficacia do desempenho instrumental e politico
e eficacia simbodlica. Num Estado em geral opaco
ou pouco transparente, um deficiente desempenho
instrumental dos juizes pode nao afectar a sua efi-
cacia simbolica, sobretudo se alguns casos exem-
plares de bom desempenho instrumental forem
alimentando a comunica¢ao social e se o fizerem
de molde a que a visibilidade dos tribunais fique re-
duzida a essas zonas de atencio publica.

PADROES DE LITIGACAO
E CULTURA JURIDICA

Por muito significativas que sejam as dife-
rencas entre paises com niveis de desenvolvi-
mento distintos no que respeita as vicissitudes
da independéncia e do significado socio-politi-
co da justica, suscitam duas reflexdes comuns.

A primeira, que é, afinal, a conclusio mais
abrangente da nossa andlise até agora, é que
a luta pela independéncia do sistema e do po-
der judicial é sempre, apesar das variacdes
infinitas, uma luta precaria na medida em que
ocorre no contexto de algumas dependéncias
robustas do sistema judicial em relacdo ao
Executivo e ao Legislativo. Trata-se de uma
luta com meios limitados contra outros pode-
res quase sempre hostis por uma independén-
cia que nunca é completa. Nesta medida, a in-
dependéncia s6 é tida como estando em causa
quando sao ultrapassados os limites da falta
de independéncia considerados toleraveis pe-
las préprias magistraturas ou pelos cidadaos
organizados em partidos ou outras formas de
associacao interessados em defender a inde-
pendéncia dos juizes®.

23 A analise comparativa dos sistemas judiciais é de
importancia crescente e, contudo, muito complexa de-
vido a multiplicidade das variaveis em jogo. Sobre este
tema, ver Shapiro, 1986; Damaska, 1986; Schmidhauser,
1987; Cappelletti, 1991, 1999 e Holland (ed.), 1991. Em
meu entender, a maior dificuldade na analise compara-
da dos sistemas judiciais reside no facto destes opera-
rem num contexto de pluralismo juridico, o que condi-
ciona de modo decisivo o seu desempenho, o que varia
de forma significativa de pais para pais. No Brasil, uma
analise muito bem documentada do pluralismo juridico
pode ler-se em Wolkmer, 1994.
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As tentacOes e as tentativas para exercer con-
trolo politico sobre a actividade judicial ocorrem
por razoes semelhantes e com recursos a meios
igualmente nao totalmente dispares: transferén-
cia de certas areas de litigacio do ambito dos
tribunais comuns para tribunais especiais ou
para agéncias administrativas sob o controlo do
poder executivo; controlo sobre a formacao, o
recrutamento e a promocao dos magistrados;
gestdo da dependéncia financeira dos juizes.
Para evitar este tipo de ingeréncias criaram-se
os Conselhos de Magistratura. Estas instituicoes
visam o autogoverno e gestdo dos juizes por si
préprios. No entanto, ainda que se tenha avan-
cado em alguns aspectos da autonomia judicial,
estes conselhos dependem orcamentalmente do
executivo. Dai que a sua independéncia nao seja
absoluta. O que neste dominio verdadeiramente
distingue os paises periféricos dos paises cen-
trais é o facto de s6 nos primeiros os meios de
controlo incluirem a intimidacio séria e a proé-
pria liquidacao fisica dos juizes.

A segunda reflexdo, que suscita a analise que
se segue, é que no terreno politico concreto, a
luta pela independéncia depende do desempe-
nho efectivo dos juizes. Este desempenho per-
mite uma enorme variacao interna e sé quan-
do ele se traduz em exercicios susceptiveis de
ampliar a visibilidade social ou o protagonismo

politico para além dos limites convencionados
e convencionais é que a independéncia judicial
se transforma numa luta politica de primeira
grandeza. No entanto, e ao contrario de que
pode parecer, ndo ha uma relacio absoluta-
mente univoca e linear entre os termos da luta
pela independéncia e os termos do desempe-
nho efectivo, na medida em que variam de pais
para pais as sensibilidades politicas sobre o sig-
nificado do desempenho e das suas variacoes.
Em face disto, é de crucial importancia anali-
sar com o pormenor possivel os parametros, as
caracteristicas e as variacdes do desempenho
dos juizes. Alias, um enfoque analitico excessi-
vamente centrado sobre a independéncia judi-
cial ou o protagonismo politico dos juizes pode
ocultar o conhecimento do trabalho efectivo
destes na esmagadora maioria dos casos e na
esmagadora maioria dos dias de trabalho judi-
cial. E, por esta razio que passamos a referir o
quadro tedrico e a experiéncia comparada que
servem de referéncia a analise de alguns dos
vectores do desempenho efectivo dos juizes.
Como dissemos acima, € sabido que o nivel
de desenvolvimento econémico e social con-
diciona a natureza da conflitualidade social e
interindividual, a propensao a litigar o tipo de
litigacao e, portanto, o desempenho dos juizes
enquanto expressiao do padriao de consumo da
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justica entendido este como oferta efectiva de
tutela judicial perante a procura efectiva. Sen-
do condicionado pelo nivel de desenvolvimen-
to, o padrao de consumo da justica actua por
sua vez, sobre ele, potenciando-o ou limitando-
-0. Acresce que o aumento do desenvolvimento
socio-econémico nao induz necessariamente
o aumento da litigacdo, em geral, pode induzir
um aumento em certas areas ou tipos de litiga-
cdo ao mesmo tempo que induz uma diminui-
cao noutras. Por esta tripla interaccio a analise
das relacoes entre o desempenho dos juizes e
o nivel de desenvolvimento socio-econémico é
central a toda a sociologia judiciaria.

24 Ver, no entanto, Henckel, 1991 que faz uma anali-
se da justica civil brasileira, comparando sempre que
possivel com a alema para concluir que nao ha dife-
rencas estatisticas significativas entre o desempenho
do sistema judicial de um pais desenvolvido e o de um
pais subdesenvolvido. Segundo ele, as diferencas resi-
dem sobretudo nos factores organizacionais (pessoal,
qualificacdes, salarios, infraestruturas). Trata-se de
uma andlise algo controversa na medida em que as se-
melhancas podem ser a traducio de situacdes sociais
totalmente distintas. Por exemplo, o facto de tanto na
Alemanha como no Brasil ser baixo o recurso a assis-
téncia judiciaria, significa, no Brasil, que mais de 2/3
da populacao é marginalizada do acesso a justica, um
significado totalmente oposto do que tem na Alemanha.
Ou seja, o Estado Providéncia continua a funcionar efi-

Contudo, é igualmente sabido que o nivel de
desenvolvimento socio-econémico nao explica
s6 por si o nivel e o tipo de desempenho dos
juizes uma vez que paises com niveis parifica-
veis de desenvolvimento apresentam perfis ju-
diciarios muito distintos. Basta comparar, por
exemplo, o Japao com os EUA ou a Holanda
com a Alemanha. Deve, pois, atender-se a ou-
tros factores e um deles, talvez o mais impor-
tante, é a cultura juridica dominante do pais,
quase sempre articulada com a cultura politica.

A cultura juridica é o conjunto de orienta-
cOes a valores e a interesses que configuram
um padrao de atitudes face ao direito e aos di-
reitos e face as instituicées do Estado que pro-
duzem, aplicam, garantem ou violam o direito
e os direitos.

Nas sociedades contemporaneas, o Estado é
um elemento mais ou menos central da cultura
juridica e nessa medida a cultura juridica é sem-
pre uma cultura juridico-politica e nio pode ser
plenamente compreendida fora do &mbito mais
amplo da cultura politica. Por outro lado, a cul-
tura juridica reside nos cidadaos e suas organiza-
coes e, neste sentido, é também parte integrante
da cultura de cidadania. A este nivel, distingue-

cazmente e o seu desempenho nao suscita controvér-
sias que levariam a exigéncia de intervencio dos juizes.
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-se da cultura juridico-profissional que respeita
apenas aos profissionais do foro e que, como tal,
tem ingredientes préprios relacionados com a
formacao, a socializacio, o associativismo, etc.

A cultura juridica comecou a ser discutida
a partir da década de sessenta, sobretudo nos
EUA mas também na Italia, sob o impulso da
explosao de litigiosidade que se comecou a ve-
rificar entdo nesses paises®. A ideia era de que
apropensao a litigar é maior numas sociedades
que noutras e que as variacoes estao, em parte
pelo menos, ancoradas culturalmente na medi-
da em que a propensao a litigar ndo aumenta
necessariamente na mesma medida do desen-
volvimento econémico. Se em certas socieda-
des os individuos e as organizacdes mostram
uma clara preferéncia por solucdes consensu-
ais dos litigios ou de todo modo obtidas fora
do campo judicial, noutras, a opcao por litigar
é tomada facilmente?.

Alguns autores, como por exemplo Kritzer
(1989), compararam a propensao a litigar em
paises culturalmente préximos, em geral, e até
com um sistema juridico semelhante, — como,

25 Para uma bibliografia relevante deste periodo ver
Santos, 1994: 141-161.

26 Sobre culturas juridicas ver, Bierbrauer, 1994.

por exemplo, os EUA e a Inglaterra ou os EUA
e o Canada — e encontraram diferencas signifi-
cativas reconduziveis a diferentes culturas juri-
dicas. Os EUA foram considerados como tendo
a mais elevada propensio a litigar, configuran-
do uma “sociedade litigiosa” como lhe chamou
Lieberman (1981)%.

Este facto suscitou um debate que se prolon-
gou por toda a década de oitenta tendo mesmo
nas eleicdes presidenciais dos Estados Unidos
de 1992, sido o tema central da campanha elei-
toral (Galanter, 1993a; 1993b). Avancaram-se
entio varias razoes que alimentariam tal cultu-
ralitigiosa desde a existéncia de um nimero ex-
cessivo de advogados ao enfraquecimento dos
lacos comunitarios e dos compromissos de hon-
ra na gestao da vida colectiva. Segundo alguns,
a propensdo a litigar estaria a resultar numa
enorme drenagem de recursos econémicos que
de outra maneira poderiam ser afectados as ta-
refas do desenvolvimento?. Outros autores e
estudos refutaram estes argumentos e puseram

27 Sobre o questionamento do nivel de litigio na socie-
dade dos EUA, ver Galanter, 1983, Trubek et al., 1983.

28 Olson (1992) afirma que existe nos Estados Unidos
uma “industria do litigio”, responsavel em grande parte
pelo aumento do mesmo. Uma posicdo oposta e bem
fundamentada pode ler-se em Epp, 1992.
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mesmo em causa que tivesse havido uma explo-
sao da litigiosidade ou que os norte-americanos
fossem particularmente litigiosos®.

Blankenburg por seu lado, defendeu que a ex-
plosdo da litigiosidade, embora com uma dimen-
sao real, tinha sido inflaccionada pelos meios de
comunicacao social a partir de processos par-
ticularmente notérios, quer pela sua natureza,
quer pela dos intervenientes (Blankenburg, s/d).
Nestes termos, deduzir a existéncia de cultura
juridica litigiosa a partir da explosio da litigiosi-
dade era incorrecto na medida em que, mesmo
dando de barato que tal explosao existia, a ver-
dade é que a esmagadora dos litigios continuava
a ser resolvida fora dos tribunais®.

No entanto, um estudo sobre os padrdes de
litigacdo em cinco paises europeus, todos de

29 Sobre este debate ver Galanter, 1993a e 1993b. Para
além disto, outros autores sublinharam a continua in-
cidéncia da solucao negociada de litigios sem recurso
aos juizes, em determinadas areas, como por exemplo
na area dos seguros (Ross, 1980) e de responsabilidade
civil extra-contractual (Genn, 1988). Ver também Bri-
gham, 1993 e Galanter e Cahil, 1994.

30 Apesar disto, as diferencas nacionais perante o li-
tigio sao evidentes. O proprio Blankenburg (1994: 780 e
Ss.) mostra este contraste entre as culturas juridicas de
dois paises europeus com niveis de desenvolvimento
semelhantes, Holanda e Alemanha. Ver também Kritzer
e Zemans, 1993.

tradicdo juridica continental, verificou que,
embora em todos eles tenha havido um aumen-
to de litigacdo na década de setenta, esse au-
mento variou de pais para pais e as variacoes
ndo coincidiram com as dos indicadores de de-
senvolvimento (Ietswaart, 1990: 57). Em areas
de menor sedimentacdo cultural as variacoes
foram, contudo, mais uniformes. Assim, por
exemplo, verificou-se um certo decréscimo da
litigacdo directamente relacionada com a acti-
vidade econémica, o que poderia indiciar que
a medida que esta internacionalizou e tornou
tecnicamente mais complexa deixou de existir
nos tribunais um foro adequado para a resolu-
cao dos litigios que foi gerando. Por outro lado,
em quase todos os paises desenvolvidos emer-
giram novos tipos de litigios relacionados com
o surgimento da sociedade de consumo, com a
degradacdo do meio ambiente e com o aumen-
to dramatico da mobilidade social e geografica
(rupturas de relacdes familiares e consequen-
tes divorcios; questdes de inquilinato).

Na analise das variacdes dos niveis de litigio-
sidade é necessario distinguir entre as ondas
longas de litigacao e as variacoes bruscas e de
curta duracdo uma vez que s6 as primeiras sao
reconduziveis, a evolucido do padriao de desen-
volvimento, ou a cultura juridica dominante.
As variacdes bruscas estdo em geral relaciona-
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das, quer com factores internos do sistema ju-
dicial — por exemplo, uma reforma processual
que desjudicializa um certo litigio —, quer por
razdo de transformacdes politicas drasticas, da
Alemanha da Republica de Weimar e EUA do
New Deal, ao Chile de Allende, Portugal do 25
de Abril ou a Franca dos Socialistas em 1981.
Alias, a razdo pela qual a relacao entre de-
senvolvimento socio-econémico e cultura juri-
dica, por um lado, e padrao de litigacao, pelo
outro, ndo é univoca reside em que o sistema
judicial, por si ou pela interferéncia dos ou-
tros poderes politicos, ndo assiste passivo as
variacOes da procura de tutela judicial sempre
que estas excedem limites considerados tole-
raveis. Foi por essa razao que se realizaram as
reformas de informalizacao da justica ja acima
mencionadas e além delas podiamos citar mui-
tas outras: a desjudicializacdo dos litigios de
cobranca das dividas (Dinamarca), ou dos di-
voércios por mutuo consentimento (Portugal);
a introduc¢ao da responsabilidade objectiva
nos acidentes de viacdo (Franca, Portugal); as
propostas, cada vez mais insistentes para dis-
criminalizar o consumo de drogas (Holanda).
O que varia de pais para pais é precisamente
a capacidade de adaptacdo da oferta judicial
a procura judicial. Quando tal capacidade esta
totalmente ausente a oferta judicial ndo deixa

de actuar sobre a procura judicial mas desta
vez fa-lo desencorajando esta ultima, aumen-
tando com isto a discrepancia entre procura
potencial e procura efectiva. Nalguns paises, a
queda da procura da tutela judicial em certas
areas nao tem outra justificacido sendo o de-
sincentivo sobre a procura resultante da fraca
qualidade da oferta.

A PIRAMIDE DA LITIGIOSIDADE

O conceito de cultura juridica é util desde
que limitado nas suas ambicdes analiticas e
explicativas, pois, como vimos, muitos outros
factores interferem na evolucéo dos tipos e ni-
veis de litigacdo. Referida aos momentos mais
estaveis, a cultura juridica é um elemento ana-
litico 1til. Embora o conceito tenha sido desen-
volvido para designar atitudes face ao direito,
aos direitos e a justica, traduziveis em elevada
propensao a litigacdo, a verdade é que é igual-
mente legitimo falar de culturas juridicas de
fuga a litigacao, ou seja, de culturas com uma
muito baixa propensao a litigar. Em qualquer
caso, a utilidade deste conceito e do indicador
que o sustenta (a propensio a litigacdo) sé é
verdadeiramente significativa quando é possi-
vel aferir do conjunto de litigios judicializaveis
que ocorrem numa dada sociedade ou, mesmo,
das relacoes sociais que os podem originar. S6
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entdo se pode determinar com algum rigor o
ambito da procura potencial da tutela judicial
e a fraccao dela que se transforma em procura
efectiva. Esta investigacao é extremamente di-
ficil e muitas vezes impossivel.

O fluxo ininterrupto, indefinido e amalga-
mado das relacoes sociais numa dada socie-
dade torna impossivel qualquer quantificacio
fiavel. S6 assim nio é nas relagcdes sujeitas a
registo (casamentos, 6bitos, apodlices de segu-
ro, registo de acidentes, cheques sem provi-
sio, escrituras publicas, contratos de aluguer,
etc.). Nestes casos é possivel estabelecer o
que designamos por base da piramide da li-
tigiosidade. A mesma dificuldade existe na
determinacao das situacoes litigiosas. Neste
dominio apenas por inquérito ou outras me-
todologias indirectas é possivel ter uma ideia
aproximada do nivel global da litigiosidade
numa dada sociedade.

S6 a partir de um conhecimento aproximado
da base da piramide de litigiosidade é possivel
definir o perfil desta. O conceito de piramide de
litigiosidade tem vindo a ser utilizado para dar
conta, por recurso a uma metafora geométrica,
do modo como sao geridas socialmente as rela-
coes litigiosas numa dada sociedade. Sabendo-
-se que as que chegam aos tribunais e, destas,
as que chegam a julgamento, sio a ponta da

piramide, ha que conhecer a trama social que
intercede entre a ponta e a base da piramide®..

Os litigios sao construcdes sociais, na medi-
da em que o mesmo padrao de comportamento
pode ser considerado litigioso ou néo litigioso
consoante a sociedade, o grupo social ou o
contexto de interac¢des em que ocorre.

Como todas as demais construcdes sociais,
os litigios sdo relacdes sociais que emergem e
se transformam segundo dindmicas sociologi-
camente identificaveis. A transformacio delas
em litigios judiciais é apenas uma alternativa
entre outras e nao é, de modo nenhum, a mais
provavel ainda que essa possibilidade varie
de pais para pais, segundo o grupo social e a
area de interaccdo. Alias, o préprio processo
de emergéncia do litigio é muito menos evi-
dente do que a primeira vista se pode imaginar.
O comportamento lesivo de uma norma nio é
suficiente para, s6 por si, desencadear o litigio.
A grande maioria dos comportamentos desse
tipo ocorre sem que os lesados déem conta do
dano ou identifiquem o seu causador, sem que

31 As formas pluralismo juridico analisadas em O plu-
ralismo jurtdico e as escalas do direito operam muitas
vezes no ambito da pirdmide de litigios, na medida em
que diferentes ordens juridicas intervém no mesmo liti-
gio em diferentes momentos ou mesmo em simultaneo.
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tenham consciéncia de que tal dano viola uma
norma, ou ainda sem que pensem que € possi-
vel reagir contra o dano ou contra o seu causa-
dor. Diferentes grupos sociais tém percepcoes
diferentes das situacoes de litigio e niveis de
tolerdncia diferentes perante as injusticas em
que elas se traduzem. Por esta razio, niveis
baixos de litigiosidade néo significam necessa-
riamente baixa incidéncia de comportamentos
injustamente lesivos.

Sao enormes os problemas conceptuais e
metodolégicos do estudo das percepcoes e
avaliacOes de danos. Pessoas diferentes com
percepcoes semelhantes de uma dada situacao
fazem delas avaliacOes diferentes e vice-versa
fazem avaliacOes semelhantes de situacoes di-
ferentemente percebidas. Muitos trabalhado-
res tém dificuldade em saber se estdo doentes,
se a causa da doenca esta relacionada com o
trabalho, se o trabalho causador da doenca
viola alguma norma, ou se é possivel alguma
reac¢ao contra isso. Do mesmo modo, s6 uma
inspeccdo dos documentos do empréstimo tor-
naria possivel saber se o devedor foi vitima de
usura no caso de ele préprio nio se ter aper-
cebido disso. As pessoas expdem-se a danos
e sao injustamente lesadas em muito mais si-
tuacoes do que aquelas de que tém conscién-
cia. Certos grupos sociais tém uma capacidade

muito maior que outros para identificar os da-
nos, avaliar a sua injustica e reagir contra eles.
Quanto mais baixa é a capacidade de identifi-
cacao mais dificil se torna avaliar o significado
sociolégico da base da piramide. Subjacente
as situacodes identificadas como geradoras de
litigio pode estar um conjunto maior ou menor
de condutas injustamente lesivas, um conjunto
em grande medida indeterminavel.

E, contudo, possivel determinar os factores
sociais que condicionam a capacidade para dar
conta de danos e de os avaliar como tal. Ha na-
turalmente factores relativos a personalidade,
importantes neste dominio mas s6 operam em
conjunto com os factores sociais, tais como a
classe, o sexo, o nivel de escolaridade, a etnia
e aidade. Os grupos sociais que ocupam nestas
variaveis situacoes de maior vulnerabilidade
sdo também aqueles em que tende a ser menor
a capacidade para transformar a experiéncia
da lesdo em litigio. Para além do factor de per-
sonalidade e das variaveis estruturais ha ainda
que contar com as variaveis interpessoais, ou
seja, com a natureza das relacoes entre indivi-
duos no contexto das quais surge uma situacao
potencialmente litigiosa. Por exemplo, o mes-
mo comportamento tido por um familiar inti-
mo ou por um estranho pode ter significados
totalmente distintos. O tipo de dominio social
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em que se tecem as relacdes é igualmente de-
cisivo. Os individuos relacionam-se na familia,
no trabalho, na vizinhanca, no mercado, na po-
litica, no lazer, etc. e cada um destes dominios
criam interac¢des que potenciam certos tipos
de percepcoes e de avaliacoes e bloqueiam ou-
tros. Por outro lado, se ha relacoes que é facil
interromper ou cancelar, ha outras cuja inter-
rupcao ou cancelamento acarretaria custos
importantes para um ou para todos os inter-
venientes na relacdo. A consisténcia, a multi-
direccionalidade, a profundidade e a duracio
da relacdo sdo factores decisivos, consoante
as circunstancias, na criacdo, ou no bloquea-
mento de situacdes de litigiosidade. Alias, deve
ter-se em conta que todos estes factores ou va-
ridveis ndo sdo apenas decisivos no processo
de emergéncia do litigio, siono também nas
necessarias transformacoes por que este passa
até a sua resolucio quando ela ocorre.

Uma vez reconhecida a existéncia do dano,
do causador dele, e da violacdo de normas que
ele acarreta ndo significa necessariamente que
o litigio ocorra. E necessério para isso que o
lesado ache que o dano é de algum modo re-
mediavel, reclame contra a pessoa ou entidade
responsavel pelo dano de que é vitima e saiba
fazé-lo de maneira inteligivel e credivel. Sem-
pre que tal sucede, o litigio s6 surge quando tal

reclamacido ou queixa é rejeitada no todo ou
em parte. S6 entdo é que verdadeiramente a re-
lacdo social entra na base da piramide.

O trajecto até aqui percorrido é sociologi-
camente muito importante para determinar o
conteudo de justica distributiva das medidas
destinadas a incrementar o acesso a justica.
Como sabemos, tais medidas visam diminuir
as desigualdades no consumo da justica. Acon-
tece, porém, que tais medidas s6 podem benefi-
ciar aqueles que passam o limiar da percepcao
e da avaliacdo do dano e da responsabilidade
do dano. Ora, como vimos, certos grupos so-
ciais tém mais capacidade que outros para pas-
sar tal limiar. Os que tém menor capacidade
estdo em piores condicOes para serem benefi-
ciados por um incremento do acesso a justica.
Isto significa que o acesso a justica, em paises
onde é muito deficiente, é duplamente injusto
para os grupos sociais mais vulneraveis: porque
nao promove uma percepc¢ao e uma avaliacao
mais ampla dos danos injustamente sofridos
na sociedade e porque, na medida em que tal
percepcio e avaliacdo tém lugar, ndo permite
que ela se transforme em procura efectiva da
tutela judicial.

Rejeitada no todo ou em parte a reclamacao
do lesado nem por isso é desencadeado litigio.
S6 o sera se o lesado se inconformar e decidir
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reagir perante a rejeicao. Pode ter boas razdes
para nao o fazer. Por exemplo, o inconformis-
mo pode envolver o risco de poér globalmente
em perigo uma relacdo que a outros niveis é
benéfica para o lesado. Isto sucede sobretu-
do no caso das relacoes multiplexas, isto é,
relacdes que unem os individuos através de
multiplos vinculos (amizade, familia, religido,
etnia, negbcios)®. Sempre que estes s6 par-
cialmente sao afectados pelo comportamento
lesivo, o desencadear do litigio pode ter um
efeito de polarizacdo que pode contribuir para
aumentar a dimensao da lesdo antes que pos-
sa ser remediada. O incentivo para “aguen-
tar” pode nestas condicoes ser muito grande.
Quanto mais desiguais sao as posicoes sociais
das partes no litigio, maior é este incentivo no
caso em que o lesado é a parte com a posi-
cao social inferior. Se o incentivo a aguentar
é neutralizado pelo impulso inconformista,
desencadeia-se o litigio.

Uma vez desencadeado o litigio, o seu ambi-
to pode variar enormemente nio s6 em funcio
dos factores ou variaveis de que falamos atras,
mas também dos objectivos dos litigantes e dos
mecanismos que julgam ter a sua disposicao

32 Sobre o conceito de relagdes multiplexas, ver San-
tos (1977; 1988).

para levar a cabo esses objectivos. Alias, como
bem notou Aubert, a relacio entre objectivos e
mecanismos de resolucio é reciproca: os ob-
jectivos influenciam a escolha dos mecanismos
e 0s mecanismos escolhidos alteram os objec-
tivos (Aubert, 1963: 33; Santos, 1977). Os objec-
tivos dependem ainda da avaliacdo que € feita
da lesao e da injustica que ela constitui. Tal
avaliacdo tem muito a ver com a consciéncia
dos direitos e, em ultima instancia, com a cul-
tura juridica dominante no grupo de referéncia
do lesado. Uma elevada consciéncia de direitos
tende a ampliar o Ambito da lesao e, correspon-
dentemente, os objectivos da sua reparacao.
Num complexo sistema de feedback, a ava-
liacao da dimensao da lesao e os objectivos da
reparacao estdo, como dissemos, em intima
interaccdo com 0s mecanismos de resolucao
a disposicdo do lesado e com a capacidade
deste ou do préprio mecanismo para convo-
car ao processo de resolucdo o causador do
dano. Pode dizer-se que todas as sociedades
minimamente complexas tém a disposicio
dos litigantes um conjunto mais ou menos
numeroso de mecanismos de resolucdo dos
litigios, entendendo como tal todas as instan-
cias susceptiveis de funcionar como terceira
parte, ou seja, como instancias decisoérias ex-
teriores as partes em litigio. Variam enorme-
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mente segundo a oficialidade, a formalidade,
a acessibilidade, a especializacdo, a eficacia, a
eficiéncia, a distancia cultural, etc. Em geral,
os juizes tendem a ocupar um dos extremos
em muitas destas dimensdes. De todos os me-
canismos de resolucao de litigios disponiveis,
tendem a ser os mais oficiais, os mais formais,
0s mais especializados e os mais inacessiveis.
Quanto as outras dimensoes, a sua posicao va-
ria muito de pafs para pais e de area de litigio
para area de litigio.

Nao admira, pois, que antes de recorrer aos
juizes as partes num litigio tentem, sempre que
possivel, resolvé-lo junto de instancias nio ofi-
ciais mais acessiveis, mais informais, menos
distantes culturalmente e que garantam um
nivel aceitavel de eficacia. De um familiar ou
vizinho respeitado, a uma organizacdo comuni-
taria, associacido ou clube disponivel, ou ainda
um profissional, seja ele um advogado, um tera-
peuta, um padre, um assistente social, um mé-
dico, um professor, todos sao potencialmente
terceiras partes e podem efectivamente funcio-
nar como tal dependendo de muitos factores.
A escolha tem sobretudo a ver com as relacoes
que existem entre as partes em litigio, com a
area social da litigacdo, com os niveis de socia-
lizacdo de ambas as partes com mecanismo de
resolucao e com os meios de que dispéem para

realizar a escolha nas melhores condicoes.

Factores econdémicos, sociais e culturais
de varia ordem convergem na escolha de uma
dada terceira parte. A existéncia de escolha s6
é visivel muitas vezes a nivel agregado, pois, ao
nivel das decisoes individuais ndo ha, muitas
vezes, muito campo para escolhas, uma vez que
o0 mecanismo utilizado surge como o unico dis-
ponivel ou tinico adequado. E, por esta razao,
que as resolucoes sugeridas ou decididas pelas
terceiras partes sao geralmente aceites ainda
que nido disponham de nenhum meio formal
para impor as suas decisdes. O acatamento
da decisdo pode derivar de consideracoes de
oportunidade e de calculo dos custos do nao
acatamento mas deriva muitas vezes da pro-
pria autoridade de quem decide®.

Sao muitas as distincdes possiveis entre as
terceiras partes. Quanto aos poderes de de-
cisdo, distinguem-se dois tipos principais de
resolucdo do litigio pela terceira parte: me-
diacdo, arbitragem e adjudicagao. Idealmente,
na mediacao, a terceira parte ndo decide nem
sequer propoe uma decisao de motu proprio,
limitando-se a aproximar progressivamente

33 Sobre os mecanismos de solucdo de litigios nas
chamadas “favelas” do Rio ver entre outros, Santos,
1977 e Junqueira e Rodrigues, 1992.
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as posicdes das partes em litigio até reduzir a
zero a contradicao ou a diferenca entre elas.
Ao contrario, na arbitragem, a terceira parte
esta mandatada pelas partes para proferir uma
decisdo vinculativa por sobre as pretensdes
das partes tal qual estas as formularam. Na ad-
judicacdo a decisao vinculativa ndo deriva do
mandato das partes, mas da ordem juridica a
que estao sujeitos.

No que respeita ao estilo decisério e em arti-
culacdo com os poderes do decisor, é costume
distinguir entre decisdes mini-max e decisdes
soma-zero*. As primeiras procuram maximizar
0 compromisso entre as pretensées opostas
de modo a que a distincia entre quem ganha
e quem perde seja minima e, se possivel, nula.
As decisdes soma-zero ou decisoes de adjudi-
cacao sao aquelas que maximizam a distin¢cao
e a distancia entre a pretensio acolhida e a pre-
tensao rejeitada e, portanto, entre quem ganha
e quem perde.

Quanto aos recursos normativos de que ser-
ve a terceira parte para decidir, eles podem
ser de natureza juridica, técnico-profissional,
ou ética. De um ponto de vista sociolégico, as
sociedades sdo juridicamente pluralistas na

34 Sobre este tema ver, em especial, Nader, 1990; tam-
bém Gulliver, 1979.

medida em que o direito oficial coexiste com
outros direitos que circulam nio oficialmente
na sociedade, no ambito de relacdes sociais
especificas, tais como relacdes de familia, de
producédo e trabalho, de vizinhanca, etc. Esta
normatividade é frequentemente mobilizada
pelos mecanismos informais de resolucdo de
litigios. O normativismo é apenas implicito no
caso dos critérios profissionais, tecnicodeon-
tolégicos, que tendem a ser accionados em
litigios emergentes de relacbes profissionais.
Mas em quase todos estes mecanismos, ainda
que nuns mais que noutros, ha recurso a crité-
rios éticos dominantes que intervém em cons-
telacOoes de sentido muito complexas onde
figuram também normas juridicas e critérios
técnico-profissionais.

A predominancia de um ou de outro tipo de
mecanismos de resolucio varia de pais para
pais, mas tem sempre muito a ver com os tipos
dominantes de relacdes sociais (mais ou me-
nos complexas, mais ou menos duraveis, mais
ou menos profundas, etc.) e de cultura juridica.
Uma vez submetido a um dado mecanismo de
resolucio, qualquer que seja o seu tipo, o litigio
é transformado pelos poderes, estilos e recur-
sos normativos do mecanismo antes mesmo de
ser eventualmente resolvido por ele. O familiar,
o terapeuta, o vizinho, a associacio, a Igreja,
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cada um deles a sua maneira reformula, expan-
de ou contrai o litigio a medida que toma noti-
cia dele, de modo a adequé-lo ao tipo de solu-
coes que pode credivelmente proferir a luz dos
seus poderes, estilos, e recursos normativos®.
A resolucéo do litigio pode entdo ocorrer e ser
aceite, caso em que a trajectéria do litigio che-
ga ao fim. E o mesmo sucede se a parte lesada
se resigna perante a auséncia de resolucio ou
perante uma resolucao que, apesar de iniqua,
nao sente poder contestar.

Se nenhumas destas situacées acontecer, o
mecanismo de resolucao tera falhado os seus
propositos e a trajectéria do litigio prossegue
e com um nivel de polarizacdo eventualmente
ainda mais elevado. E pode prosseguir, quer
para se submeter a outros mecanismos de re-
solucao informal ou nao oficial, quer para se
submeter aos juizes. No primeiro caso, a ana-
lise seguira os passos da que acabamos de fa-
zer. No segundo caso, entramos no dominio da
judicializacao do litigio e, portanto, no objecto
do nosso estudo. O recurso a justica enquanto
instancia privilegiada e especializada de reso-
lucdo de litigios nas sociedades contempora-

35 Sobre os processos de transformacao dos litigios,
ver Felstiner, Abel e Sarat, 1980: 81; Pastor, 1993: 113 e
ss.; e Blankenburg, 1994: 691 e ss.

neas ocorre assim, num campo de alternativas
varias de resolucio, e, de tal modo, que o tribu-
nal de primeira instancia chamado a resolver o
litigio é, sociologicamente, quase sempre uma
instancia de recurso, isto é, é accionado depois
de terem falhado outros mecanismos informais
utilizados numa primeira tentativa de resolu-
cao. Este facto é crucial para compreender o
desempenho judicial, na medida em que mos-
tra que ele ndo ocorre num vazio social nem
significa o ponto zero da resolucdo do litigio
chamado a resolver.

A intervencio do juiz é sem duvida um mo-
mento crucial na histéria de vida de um litigio,
mas de modo nenhum esgota a compreensao
deste em toda a sua riqueza e dimensao. Por
outro lado, o significado socio-politico do
desempenho judicial ndo pode ser o mesmo
num pais onde abundam e sio eficazes os me-
canismos informais de resolucido de litigios
e num pais onde tal ndo sucede. E o mesmo
se diga, dentro do mesmo pais, das diferentes
areas de pratica social, algumas com vastos
recursos de resolucao informal e outras com
nenhuns. Assim, por exemplo, tais recursos
sdo, em principio, mais vastos na familia do
que na fabrica e nesta mais vastos do que na
pratica criminal. Mas, como ja afirmamos, os
recursos de resolucdo de litigios de uma dada
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sociedade devem ser vistos no seu conjunto
e no conjunto das suas multiplas interaccoes
cruzadas. A titulo de ilustracao, a inacessibili-
dade da justica, o seu magro desempenho ou a
sua irrelevincia na sociedade podem dever-se,
em parte, a existéncia abundante de mecanis-
mos informais, acessiveis e eficazes nessa so-
ciedade em resultado da dominéncia de uma
cultura juridica de fuga a litigacdo judicial.
Mas, por outro lado, a existéncia de tais meca-
nismos alternativos, longe de resultar de uma
preferéncia cultural, pode apenas ser fruto de
uma solucao de recurso em fun¢io da inaces-
sibilidade dos tribunais.

Uma vez franqueada a porta do tribunal, a
intensidade do uso deste mecanismo de reso-
lucdo pode ainda variar bastante. O processo
de transformacao do litigio no seio dos meca-
nismos de resolucao informais que eventual-
mente intervieram e falharam em momentos
anteriores prossegue agora e com muito mais
intensidade dado o caracter especializado
e profissionalizado da intervencdo judicial.
Trata-se, nas sociedades contemporaneas de
raiz liberal, de um mecanismo maximalista
que tem oficialmente o monopodlio da resolu-
cdo dos litigios e que dispde de poderes totais
para impor a sua decisdo. Dai que privilegie
um estilo de decisdes de soma-zero, sem que

ponha em risco a sua solidez institucional
pelo facto de levar ao extremo a polarizacido
entre perdedores e ganhadores. Pelo contra-
rio, é deste extremismo que se alimenta a sua
solidez. O mesmo maximalismo é responsavel
por um recurso exclusivo a critérios juridicos
0 mais estritamente definidos e sempre com
referéncia exclusiva ao direito oficial, deixan-
do de fora, por irrelevante, toda a normativi-
dade juridica nao oficial.

A transformacdo judicial a que é subme-
tido o litigio comeca verdadeiramente quan-
do é consultado o advogado e contratados
os seus servicos. E logo ai pode ver-se como
a transformacao judicial cria novas alternati-
vas de resolucdo algumas das quais com uma
forte componente extrajudicial. Por exemplo,
é possivel que o advogado se transforme, ele
préprio, num mecanismo de resolucéo do liti-
gio, buscando, por exemplo, o acordo entre as
partes. Se tal ndo suceder ou nio tiver éxito, o
juiz intervém, mas a sua intervencio s6 assume
o maximo de intensidade quando o litigio pros-
segue até julgamento, onde é entio resolvido.
Em muitas situacoes tal ndo sucede porque as
partes desistem ou chegam a um acordo, pro-
movido ou ndo pelo préprio juiz. Nalguns casos
tal promocao é mesmo obrigatoria. Na maioria
deles trata-se de uma estratégia que tem vindo
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a ser crescentemente utilizada pelos magistra-
dos com o objectivo de aliviar a sobrecarga de
trabalho ou o bloqueamento do tribunal. Ga-
lanter e outros tém chamado a atencio para o
papel de mediador ou de arbitrio que o juiz tem
vindo crescentemente a assumir e que exerce a
margem das normas processuais que suposta-
mente devem regular a sua actuacio (Galanter,
1984, 1988; Rohl, 1983). Se esta actividade de
mediacdo vem muitas vezes ao encontro dos
desejos das partes, noutras vezes é-lhes suge-
rida pelo magistrado com uma dose maior ou
menor de imposicao.

Verdadeiramente, a ponta da piramide é
constituida pelos litigios que sido resolvidos
por julgamento, negligenciando a diminuta
percentagem dos litigios que s6 sio resolvidos
nas instancias de recurso. Esta ponta varia de
sociedade para sociedade. Regras processuais
e culturas juridicas, judiciarias e advocaticias
diferentes fazem com que seja diferente de so-
ciedade para sociedade a percentagem de ac-
coes que sio decididas por julgamento. Ha sis-
temas judiciarios que incentivam e outros que
desincentivam os julgamentos, e, em qualquer
dos casos, podem fazé-lo, como ja deixamos
sugerido, por meios formais ou informais, ofi-
ciais ou nao oficiais.

CONCLUSAO

Neste capitulo procuro determinar o lugar
dos tribunais na sociedade e no Estado moder-
nos e sua evolucao nas diferentes fases do de-
senvolvimento capitalista. A contribuicao dos
tribunais para a legitimacao do Estado moder-
no foi sempre complexa — tendo em mente as
diferentes funcoes dos tribunais: instrumen-
tais, politicas e simbdlicas — e problematica,
na medida em que a propria legitimidade dos
tribunais é questionada quando a actividade
judicial colide com a de outros 6rgaos sobera-
nos. Apesar da situacao ser muito distinta nos
paises centrais, periféricos e semiperiféricos,
assistimos diariamente a um incremento do
protagonismo politico dos tribunais. A judicia-
lizacao da politica esta a produzir a politizacido
dos tribunais. Os factores que explicam estas
mudancas sdo analisados em outro lugar®. Os
factores globais interagem com condicées que
variam de pais para pais e dos quais distingo
dois: a cultura juridica dominante e o lugar
especifico dos tribunais na paisagem muito
mais ampla dos mecanismos de resolucido de
litigios, formais e informais, oficiais e nio-
-oficiais, existentes na sociedade. Este lugar é

36 Ver Santos, 2009: 454-508.
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muito distinto nos paises centrais e nos paises
periféricos. Uma ilustracdo deste lugar dos
tribunais num pais periférico, Mocambique, é
analisada em O Estado heterogéneo e o plura-
lismo juridico em Mocambique. Dos mecanis-
mos nio-judiciais de resolucio de litigios faco
uma analise mais detalhada em O direito dos
oprimidos: a construcdao e a reproducdo da
legalidade em Pasdrgada.
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O PLURALISMO JURIDICO E AS
ESCALAS DO DIREITO

O LOCAL, O NACIONAL E O GLOBAL*

INTRODUCAO

De um ponto de vista sociolégico, e contra
0 que a teoria politica liberal faz supor,
as sociedades contemporaneas sao juridica
e judicialmente plurais. Nelas circulam nao
um, mas varios sistemas juridicos e judiciais.
O facto de apenas um deles ser reconhecido
oficialmente como tal afecta naturalmente o
modo como 0s outros sistemas operam nas
sociedades, mas nio impede que esta opera-
cao tenha lugar. Esta relativa desvinculacao
do direito em relacdo ao Estado significa que
o Estado-Nacao, longe de ser a unica escala
natural do direito, é uma entre outras. Nao
obstante, o Estado-Nacdo tem sido a escala e

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2009 “O pluralis-
mo juridico e as escalas do direito: o local, o nacional
e o global”, traducao portuguesa de excertos do Ca-
pitulo 2 do livro Sociologia juridica critica (Madrid:
Trotta) pp. 52-63.

0 espaco-tempo mais central do direito duran-
te os ultimos duzentos anos, particularmente
nos paises centrais do sistema mundial. Com o
positivismo juridico esta centralidade sociol6-
gica (mais ou menos intensa) foi transformada
numa concepc¢io politico-ideolégica que con-
verteu o Estado na fonte tnica e exclusiva do
direito. A imposicio desta ideologia de “cen-
tralismo juridico”, como foi chamada por Gri-
ffiths, € um legado das revolucoes burguesas e
da hegemonia liberal que fortaleceram o vin-
culo e a equiparacao entre o direito e o direito
estatal, entendido como ordem uniforme para
todos e administrado por instituicOes estatais.
As demais ordens juridicas foram considera-
das “inferiores” (desde as ordenacées da Igre-
ja até as da familia, associacdes voluntarias,
organizacdes econdmicas, etc.) e, portanto,
enquadrados hierarquicamente como instan-
cias subordinadas ao direito e ao aparato insti-
tucional do Estado (Griffiths, 1986: 3).



198

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

A centralidade do Estado-Nacao s6 foi pos-
sivel porque as outras escalas, o local e o glo-
bal, foram formalmente declaradas como nao
existentes pela teoria politica liberal. Neste
capitulo, teorizo brevemente sobre estas esca-
las e a minha intencéo é triplice. Em primei-
ro lugar, trato de demonstrar que o campo do
direito nas sociedades contemporaneas e no
sistema mundial na sua totalidade é um ter-
reno muito mais complexo e rico do que foi
assumido pela teoria politica liberal. Em se-
gundo lugar, proponho-me demonstrar que um
campo juridico assim é uma constelacdo de
diversas legalidades (e ilegalidades) que ope-
ram em escalas locais, nacionais e globais. Por
ultimo, defendo que concebido desta forma, o
direito possui tanto um potencial regulador e
mesmo repressivo como um potencial eman-
cipador, sendo este ultimo muito maior que do
que o modelo de mudanca normal jamais havia
postulado. A forma como o potencial do direi-
to evolui, seja no sentido da regulacao ou da
emancipacao, nao tem nada a ver com a auto-
nomia ou reflexividade prépria do direito, mas
com a mobilizacao politica das forcas sociais
em competicaol.

1 Sobre este tema ver Santos, 2000.

Esta concepcio do campo juridico significa
que cada accio sécio-juridica esta enquadrada
por trés escalas, sendo uma delas a dominante
e desse modo a que confere o perfil geral da
accdo. A accao sécio-juridica ndo se pode com-
preender na sua totalidade se ndo forem toma-
das em consideracdo as outras escalas presen-
tes em qualquer outra forma, ainda que esta
seja recessiva, e suas articulacées com a escala
dominante. Neste capitulo, apresento alguns
estudos empiricos que ilustram este conceito
sociolégico do campo juridico.

O PLURALISMO JURIDICO

O CONCEITO DE DIREITO

A concepcao sociolégica do campo juridico
que aqui se apresenta exige um conceito de direi-
to suficientemente amplo e flexivel para captu-
rar as dinamicas sécio-juridicas nas suas muito
diversas estruturas de tempo e espaco. O concei-
to de direito proposto por parte da teoria politica
liberal — a equacao entre a Nacado, o Estado e
o direito — elaborado pelo positivismo juridico
dos séculos XIX e XX é demasiado redutor para
0S NOSS0S propodsitos porque reconhece apenas
uma das escalas: a nacional. A supremacia da
escala do Estado-Nacio na anélise s6cio-juridica
nao s6 contribuiu para o estreitamento do con-
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ceito de direito ao vinculd-lo a autoridade do
Estado, mas também impregnou certas concep-
cdes de pluralismo juridico com uma ideologia
de centralismo estatal. Este foi o caso da imposi-
cao colonial do direito europeu. Este direito, en-
quanto ordem estatal, ndo era nem empirica nem
historicamente o Unico vigente nos territérios
coloniais. Contudo, o pluralismo juridico utiliza-
do como técnica de governo permitiu o exercicio
da soberania colonial sobre os diferentes grupos
(étnicos, religiosos, nacionais, geograficos, etc.),
reconhecendo os direitos pré-coloniais para ma-
nipulé-los, subordina-los e coloca-los ao servico
do projecto colonial. Por isto, Griffiths da a esta
concepcido o nome de “pluralismo juridico em
sentido débil”?, dado que se trata de um esque-
ma particular num sistema normativo altamente
centralista. O reconhecimento dos direitos tra-
dicionais por parte do direito colonial europeu
implica uma nocao do direito que, em ultima ins-
tancia, se sustenta numa tnica fonte de valida-

2 Em contraste com este pluralismo em sentido dé-
bil, Griffiths define o “pluralismo juridico em sentido
forte” como uma concepcao analitica que capte o plu-
ralismo como facto, como estado de coisas empirico.
Com esse fim, opta pela concepcio de “campo social
semi-autonomo” de Sally Falk Moore e define o direi-
to como uma auto-regulacao de cada campo social
(Moore, 1978).

cao que gera com exclusividade o que deve ser
considerado como direito.

Nesse sentido, também o pluralismo juridico
pode ser uma das formas mediante as quais se
manifesta a ideologia do centralismo juridico.
Essa concepcédo de pluralismo juridico é, hoje
em dia, um dos principais legados que a ex-
pansio europeia deixou aos sistemas juridicos
nacionais nao europeus. Desta forma, o pro-
cesso de construc¢ao nacional nas sociedades
que se libertaram do colonialismo esta também
forjado pela ideologia da centralidade e unida-
de do Estado-Nacéo, isto é, a crenca de que a
construcdo do Estado moderno exige a homo-
geneizacao das diferencas sociais e territoriais
(Griffiths, 1986: 5-8). No meu texto sobre o Es-
tado heterogéneo e o pluralismo juridico em
Mocambique ao abordar o pluralismo juridico
em Mocambique ilustro tanto o uso colonial do
pluralismo juridico como o legado do centralis-
mo juridico. A primeira situacdo ocorreu nas
primeiras décadas do século XX, com a integra-
cao das autoridades tradicionais na administra-
cao da entio colonia. A segunda teve lugar de-
pois da independéncia (1975), quando o desejo
de construir uma cultura nacional e um Estado
moderno que estivesse acima das etnias levou
o partido governante a adoptar uma posicao
hostil frente as autoridades tradicionais.
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Numa revisao da bibliografia sobre o tema da
pluralidade de ordens juridicas, Sally Merry dis-
tinguiu dois periodos no debate sobre o tema: (1)
o pluralismo juridico classico e (2) o novo plu-
ralismo juridico®. O pluralismo juridico classico
refere-se as investigacoes sobre as sociedades
coloniais e pds-coloniais e abarca, portanto, as
situacoes que Griffiths classifica como pluralis-
mo juridico em sentido débil, bem como outras
analises das interseccdes entre o direito indigena
e o direito europeu. O novo pluralismo juridico,
por seu lado, refere-se a aplicacio do conceito a
sociedades nao colonizadas particularmente nos
paises industrializados. Este tipo de pluralismo
promove uma mudanca de perspectiva: a rela-
cdo entre o sistema juridico oficial e as outras
ordens que se articulam com ele deixa de ser vis-
ta como algo apartado ou distinto e é abordada
como uma relacio mais complexa e interactiva,
na qual a pluralidade juridica é vista como parte
do campo social. Enquanto no pluralismo juri-
dico classico a restricido da andlise as relacées
colonizador-colonizado facilitava o estudo por
se tratar de ordens normativas distintas na sua
estrutura conceptual, o novo pluralismo juridico
amplia o campo de andlise para perceber legali-

3 Como se vera mais adiante, junto um terceiro peri-
odo a tipologia de Merry.

dades multiplas entrelacadas. Este ultimo, por-
tanto, tem maiores dificuldades para estabelecer
afronteira entre o juridico o nao juridico, e corre
inclusivamente o risco de classificar como direi-
to qualquer tipo de controlo social (Merry, 1988:
872-874). Dai que o primeiro desafio de qualquer
estudo sobre a pluralidade juridica seja a defini-
¢ao de direito. Actualmente, com o alargamento
do ambito da analise do pluralismo juridico, esta
tarefa torna-se ainda mais ardua.

Como expliquei em outro lugar?, essa neces-
sidade de revisdo do conceito de direito a luz
do novo pluralismo juridico também pode ser
explicada pelas transformacdes que sofreu a
divisdo do trabalho cientifico entre a sociolo-
gia e a antropologia a partir da segunda metade
do século XX. De maneira geral, a sociologia e
a antropologia do direito repartiam o trabalho
cientifico de maneira tal que a primeira se de-
dicava ao estudo das sociedades industrializa-
das, enquanto a segunda se dedicava ao estudo
das sociedades “primitivas”. O que ocorreu foi
que a partir da década de setenta, com a inde-
pendéncia dos paises colonizados, ampliaram-
-se as fronteiras do campo de conhecimento de
ambas as disciplinas. Deste modo, a sociologia

4  Ver Santos, 2014: 27-101.
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passou a dedicar-se ao estudo das sociedades
“subdesenvolvidas”, do Terceiro Mundo, e a an-
tropologia voltou a sua atencdo também para
as sociedades industrializadas. Enquanto que a
sociologia, por se ter concentrado inicialmente
no estudo destas ultimas, tendeu a absorver os
conceitos da ciéncia juridica, a antropologia,
ao voltar-se para o estudo dessas sociedades,
viu-se na necessidade de formular um conceito
proprio de direito. Os antropélogos antes cos-
tumavam ocupar-se de sociedades sem ciéncia
juridica e, dada a distancia entre as ditas so-
ciedades e a regulacao das sociedades indus-
trializadas, os conceitos da ciéncia juridica
metropolitana ndo tinham sentido para os seus
propésitos analiticos.

Seguindo a literatura antropolégica juridica
e a filosofia do direito antipositivista de inicios
do século XIX, concebo o direito com um cor-
po de procedimentos regularizados e standards
normativos que se considera exigivel — ou seja,
susceptivel de ser imposto por uma autoridade
judicial — num grupo determinado e que con-
tribui para a criacdo, prevencao e resolucio de
disputas através de discursos argumentativos
unidos 2 ameaca da forca.

As criticas ao pluralismo juridico centram-
-se no conceito de direito subjacente a ideia de
pluralismo. Para Brian Tamanaha, por exemplo,

o conceito de pluralismo juridico da lugar a dois
problemas ainda nao resolvidos. Por um lado, as
definicoes de direito dos pluralistas juridicos so-
frem de uma incapacidade crénica para diferen-
ciar o direito da vida social e, mais concretamen-
te, para distinguir as normas juridicas das normas
sociais. Por outro lado, ndo existe um consenso
sobre uma definicao de direito que possa ser usa-
da pelos investigadores do tema. Para Tamanaha,
estes problemas provocam dificuldades na reco-
Iha de dados e observacdes cumulativas, além de
darem lugar a categorias menos refinadas e redu-
zirem as possibilidades de uma andlise rigorosa
(Tamanaha, 2000: 298-300 e 302).

Segundo este autor, os pluralistas juridicos
estdo de acordo na seguinte proposicao negati-
va: nem todos os fenémenos relacionados com
o direito, nem todos os fenémenos similares ao
direito, tém origem no poder estatal. Desta afir-
macao concluem o caracter juridico de todos os
demais tipos de ordens normativas nao vincula-
das ao Estado. O alcance destas ordens, amplia-
do assim de forma indiscriminada, pode levar a
uma situacao de indefinicio na qual nio se sabe
quando se deixa de falar de direito e se comeca
a falar da vida social em geral®.

5  Ver Santos, 2014: 27-101.
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Referindo-se especificamente a minha defi-
nicdo de direito, Tamanaha critica-a com varios
argumentos. Em primeiro lugar, é uma defini-
cdo essencialista, enquanto especifica o que
acredita serem os tracos essenciais do direito,
e portanto, toda a pratica social a que faltem
essas caracteristicas ndo poderia ser cataloga-
da como direito. Em segundo lugar, é funciona-
lista porque se baseia na ideia de que a funcao
do direito é manter a ordem social de um grupo
através da aplicacdo de normas e a resolucio
de litigios. A minha resposta as objeccoes de
Tamanaha ficara mais clara apés a exposicao
de dois elementos essenciais da minha defini-
cao de pluralismo juridico, isto é, os compo-
nentes e espacos estruturais do direito.

(OS COMPONENTES E ESPACOS
ESTRUTURAIS DO DIREITO

Considero que sio trés os componentes es-
truturais do direito: a retérica, a burocracia e
a violéncia. A retérica nio é apenas um tipo
de conhecimento, mas também uma forma de
comunicacido e uma estratégia de tomada de
decisdo. Baseia-se na producao de persuasiao
e de adesdo voluntaria através da mobilizacido
do potencial argumentativo de sequéncias e
artefactos verbais e nao verbais, socialmente

aceites. A retérica como uma componente es-
trutural do direito esta presente, por exemplo,
em praticas juridicas como o acordo amistoso
de um litigio, mediacdo, conciliacio, justica em
equidade, etc. A burocracia é uma forma de co-
municacio e uma estratégia de tomada de deci-
sdo. Baseia-se na imposicao autoritdria através
da mobilizacao do potencial demonstrativo do
conhecimento profissional, das regras formais
gerais, e dos procedimentos hierarquicamente
organizados. A burocracia é a componente do-
minante do direito estatal e esta presente em
praticas juridicas como a adjudicacio de casos
pelos tribunais (jogo de soma zero). Finalmen-
te, a violéncia é uma forma de comunicacao
baseada no uso ou ameaca da forca fisica. A
violéncia € utilizada pelos actores governamen-
tais — por exemplo, a policia — para impor o
direito estatal ou pelos grupos ilegais — por
exemplo, pelas mafias — para impor o cédigo
que regula as suas actividades.

Estes componentes estruturais nio siao enti-
dades fixas; variam internamente e nas suas ar-
ticulacdes reciprocas. Os campos juridicos sio
constelacoes de retérica, burocracia e violén-
cia. Distinguem-se pelas diferentes articulacoes
da retérica, burocracia e violéncia que os carac-
teriza. Contudo, um campo juridico complexo,
como o direito estatal moderno, pode abarcar
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diferentes articulacoes em distintos sub-cam-
pos. Por exemplo, no direito penal, a constela-
cao juridica pode estar dominada pela violéncia
e pelaburocracia, no direito administrativo pela
burocracia e no direito de familia pela retérica.
Com efeito, a plasticidade do direito estatal mo-
derno é possivel sobretudo porque abarca uma
diversidade de articulacées estruturais. O fac-
to de comparar os campos juridicos quanto as
diferentes articulacoes dos componentes estru-
turais que constituem cada campo pode servir
para iluminar a andlise sociolégica do direito.
Para contribuir para esta analise comparativo
socio-juridica, distingo trés grandes tipos de ar-
ticulacdo entre a retérica, a burocracia e a vio-
léncia: a covariacio, a combinacio geopolitica
e a interpenetracao estrutural.

A covariacdo faz referéncia a correlacido
quantitativa entre os componentes estruturais
dos diferentes campos juridicos. Em O direi-
to dos oprimidos: a construcdo e reprodugdo
do direito em Pasdrgada descrevo um campo
juridico — o direito de Pasargada, uma favela
brasileira — onde a retérica é a componente
dominante, enquanto a burocracia e a violéncia
sao ambas recessivas. Aqui da-se um contraste
total com o direito estatal, onde a burocracia e
a violéncia predominam em detrimento da re-
térica. Na realidade, a tendéncia secular (dos

ultimos duzentos anos) orientou-se para uma
retracgio gradual da retérica e uma expansio
gradual da burocracia e da violéncia. O facto
da violéncia ter crescido ao ritmo da burocra-
cia tem contribuido para ofuscar o caracter
violento do campo do direito estatal. Por muito
complexos e internamente diferenciados que
sejam, os campos juridicos globais analisados
no Estado heterogéneo e o pluralismo juridico
em Mocambique e em Santos, 2009: 290-453 —
partindo da lex mercatoria ao direito interna-
cional dos povos indigenas — parecem apon-
tar para novas configuracoes estruturais. Ainda
que se caracterizem, em geral, por terem niveis
baixos de burocracia, estes combinam-se em
alguns casos com elevados niveis de retorica
e baixos niveis de violéncia, e em outros casos,
com altos niveis de violéncia e baixos niveis
de retorica. Os baixos niveis de burocracia
nos campos juridicos globais explicam-se pelo
facto da multitude de instituicées do Estado-
-Nacao néo terem homoélogos ao nivel global ou
inter-estatal. O crescimento simultaneo da bu-
rocracia e da violéncia, que até épocas recentes
caracterizava a escala nacional do campo juri-
dico, parece desta forma ser um processo que
esta a ocorrer em todas as escalas do direito.
Nao obstante, como assinalou Baxi (2002), a
“guerra global contra o terrorismo” lancada pe-
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los EUA apo6s os ataques do 11 de setembro de
2002 aumentou drasticamente o uso da violén-
cia unilateral como meio para a resolucao de
um conflito global. A recusa concomitante dos
EUA em juntar-se ao Tribunal Penal Interna-
cional — isto é, precisamente uma instituicio
que encarna um sistema penal internacional
baseado na burocracia e na retérica em lugar
da violéncia unilateral — recalca ainda mais a
emergéncia da violéncia como uma componen-
te estrutural do campo juridico global.

Em outros textos® sugiro como hipéteses
gerais as seguintes relacoes: quanto mais alto
seja o nivel de institucionalizacdo burocratica
da producéo juridica menor sera o espaco reto-
rico do discurso juridico, e vice-versa; e quan-
to mais poderosos sejam os instrumentos de
violéncia ao servico da producio juridica mais
pequeno sera o espaco retérico do discurso
juridico, e vice-versa. Com respeito a primeira
correlacdo, a violéncia pode operar como uma
variavel interveniente nas relacoes entre a bu-
rocracia e a retérica, em cujo caso os baixos
niveis de burocracia podem combinar-se com
os baixos niveis de retérica se os niveis de vio-
léncia séo altos.

6 Ver O direito dos oprimidos: a construcdo e repro-
ducdo do direito em Pasdrgada e Santos, 2009: 454-508.

A combinagdo geopolitica é uma forma de
articulacdo centrada na distribuicéo interna da
retérica, a burocracia e a violéncia de um de-
terminado campo juridico. Enquanto a covaria-
¢ao faz referéncia a pautas de articulacdo entre
componentes estruturais em geral, a combina-
¢do geopolitica centra-se na articulagdo entre
diferentes pautas de um determinado campo
juridico. As diferentes articulagées geram dife-
rentes formas de dominacao politica. Segundo
seja o componente que domine una articulacao
concreta, teremos uma dominacéo politica ba-
seada ou na adesdo voluntaria por persuasio
ou convicgio, ou em estratégias demonstra-
tivas que levem a imposicoes autoritarias, ou
finalmente, no exercicio violento do poder.
Nos campos juridicos complexos podem en-
contrar-se diferentes formas de dominacao nas
distintas areas de accéo politico-juridica. Em
outras ocasides pude analisar o “movimento”
para “a informalizacdo da administracio da
justica” dos avancados anos setenta e oitenta
do século passado neste sentido, defendendo
que o aumento da retdrica — e a diminuigio
reciproca da burocracia e da violéncia — nas
areas juridicas seleccionadas para a informali-
zacao apontaram para uma mudanc¢a na domi-
nacio politica. No entanto, esta mudanca de-
veria avaliar-se geopoliticamente em relacdo a
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outras areas juridicas — como o direito penal,
o direito laboral e o direito do bem-estar social
— nas quais pode identificar-se um aumento da
violéncia ou da violéncia junto a burocracia em
detrimento da retérica (Santos, 1980: 379-397).

A terceira grande classe de articulacao en-
tre a retoérica, a burocracia e a violéncia € a
interpenetracdo estrutural. Este é o tipo de
articulacio mais complexo porque consiste
na presenca e reproducao de um determinado
componente dominante dentro de um domi-
nado. A sua complexidade radica nio sé na
suposicdo da andlise de multiplos processos
qualitativos, mas também no facto, de apenas
ser inequivocamente discutivel em periodos
histéricos longos. As relacdes entre a cultura
oral e a cultura escrita fornecem uma ilustra-
cdo. Estas duas formas de producao cultu-
ral tém diferentes caracteristicas estruturais
(Ong, 1971; 1977). Por exemplo, a cultura oral
é centrada na conservacio do conhecimento,
enquanto a cultura escrita é centrada na ino-
vacdo. A cultura oral é colectivizada, enquan-
to a cultura escrita permite a individualizacao.
A unidade basica da cultura oral é a férmula,
enquanto a unidade basica da cultura escrita
é a palavra. Se olharmos a histéria da cultura
moderna a luz destas distincdes, torna-se cla-
ro que, até ao século XV, a cultura europeia,

e por conseguinte a cultura juridica europeia,
foi predominantemente oral. A partir de entao,
a cultura escrita expandiu-se gradualmente e
a cultura oral entrou em declinio. Mas, até ao
século XVIII a estrutura da cultura escrita man-
teve-se em processo de consolidacdo e perma-
neceu permeada pela l6gica interna da cultura
oral. Por outras palavras, nesse periodo es-
creviamos como falavamos; isto mesmo pode
ser detectado na escrita juridica da época. Na
segunda fase, desde meados século XVIII até
as primeiras décadas do século passado, a pa-
lavra escrita dominou a nossa cultura. Entao a
radio e os meios de comunicacdo audiovisual
redescobriram o som das palavras e entramos
num terceiro periodo: um periodo de oralidade
secundaria. Mas esta reoralizacao da cultura é
diferente da cultura oral anterior, uma vez que
a estrutura da cultura escrita permeia e con-
tamina a nova oralidade. Por outras palavras,
falamos como escrevemos. Se pensarmos no
Estado moderno neste contexto, a minha tese
é que a retérica niao sé se reduz quantitativa-
mente mas que a burocracia e a violéncia domi-
nantes também a “contaminam” ou “infiltram”,
interna e qualitativamente. Na minha analise
anteriormente assinalei sobre o movimento de
justica informal e com respeito a burocracia,
analisei os tipos de argumentos que tendiam a
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ser mais persuasivos nos ambientes informais
para poder ver se, por exemplo, os argumen-
tos e modos de raciocinar que dependiam da
légica burocratica e do discurso se estavam a
desenvolver num ambiente nao burocratico. O
objectivo era descobrir até que ponto a buro-
cracia (e possivelmente também a violéncia) se
estava a expandir sob a forma de retérica nas
reformas dirigidas a informalizacdo da justica
(Santos, 1980: 387).

Os elementos estruturais do direito nem
sempre sio percebidos ou analisados nas suas
complexas inter-relacbes porque a centralida-
de do Estado tende a minorar o uso da violén-
cia e da retdrica e elevar o direito enquanto
produto burocratico, oficial e publico destina-
do ao controlo da organizacdo da sociedade
civil e das relacoes privadas, em detrimento do
direito “ndo oficial”. Na realidade, a crenca na
exclusividade da producéo juridica estatal re-
pousa em certas dicotomias: publico-privado,
Estado-sociedade civil, oficial/ndo oficial que,
no fundo, contribuem para despolitizar os res-
tantes dominios da vida social e, assim, ocultar
o facto de que o poder e o direito se reprodu-
zem em muitos outros espacos.

Afirmo a existéncia de seis espacos-tempo
estruturais em que as diferentes articulacoes
possiveis entre retérica, burocracia e violéncia

produzem diferentes tipos de direito e, portanto,
de pluralismo juridico. Eles sido: o espago-tem-
po doméstico, o espaco-tempo da producio, o
espaco-tempo do mercado, o espaco-tempo da
cidadania, o espaco-tempo da comunidade e
o espaco-tempo mundial’. Em cada um destes
espaco-tempos estruturais, entendo o direito
nio como um sistema auténomo e fechado,
mas como uma reproducao da legalidade sob a
forma de constelagdes juridicas de cujas articu-
lacoes podem resultar normatividades entrela-
cadas. Neste sentido, os espacos-tempo estrutu-
rais nao tem fronteiras rigidamente definidas e
o contacto entre as diferentes formas de direito
de cada um deles da lugar a uma hibridacao ju-
ridica, ou seja, a uma constelacdo de diferentes
concepcoes e praticas do direito. Por exemplo, o
direito de familia oficial atravessa a articulacdo
entre o direito do espaco-tempo da cidadania e
o espaco-tempo doméstico. De forma similar, a
articulacdo entre o direito do espaco-tempo da

7 A minha teorizacdo dos espacos estruturais faz
parte de um esquema conceptual mais complexo em
que explico os modos de producido de poder, do di-
reito e do sentido comum nas sociedades capitalis-
tas. Aqui sdo abordados de forma simplificada apenas
para explicar como compdem a minha concepcédo do
pluralismo juridico. Para mais detalhes, ver Santos,
2000: 257-284.
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cidadania, o direito do espac¢o-tempo da produ-
cao e o direito do espaco-tempo do mercado
gera o direito dos contratos, o direito laboral e o
direito do consumo.

A defesa de um pluralismo juridico cujas
ordens normativas resultam apenas de conste-
lacoes diferentes de espaco-tempos estruturais
exige um direito capaz de desempenhar uma
variedade de func¢ées. Ao criticar o funciona-
lismo presente em algumas defini¢cdes de di-
reito, Tamanaha adverte que um conceito de
direito fundado na confian¢ca de que a ordem
juridica desempenha o papel de fonte primaria
da ordem social apresenta uma dupla falha: (1)
pressupOe que o direito joga um papel central
na manutencdo da ordem social; e (2) exclui
outras funcoes e efeitos possiveis do direito. O
direito pode ser usado para cumprir outras fun-
¢des com propositos tais como habilitar, facili-
tar, conferir estatuto, definir, legitimar, conferir
poder, ou ser usado como instrumento de vin-
ganca e reivindicagdo, entre outras (Tamanaha,
2000: 301 e 302).

Na minha definicdo do direito, a possibilida-
de de que a retdrica, a burocracia e a violén-
cia covariem, se combinem e se interpenetrem
(sendo dominantes ou recessivos em diferentes
campos juridicos) implica necessariamente a
suposicao de que, apesar do controlo social e a

resolucio de litigios representam funcdées cen-
trais num sistema juridico, o direito também
cumpre uma ampla gama de funcdes. Algumas
delas potenciam ao maximo o uso da violéncia
e servem, por exemplo, para a vinganca. Outras
levam a utilizacdo maxima da retérica e contri-
buem para a legitimacao das relacdes de poder
ou para a sua transformacao. Na realidade, ao
afirmar o funcionalismo da minha concepcao
do direito, é Tamanaha que nao logra ver outra
funcao para a aplicacdo das normas e para a
resolucéo de litigios que nio seja a preserva-
cao da ordem social. Em Sociologia Critica da
Justica, ao analisar o sistema judicial, mostro
que, no funcionamento quotidiano dos julga-
dos — o lugar da aplicacdo das normas e da
resolucdo de litigios por exceléncia — se cum-
prem trés tipos de funcdes: instrumentais, sim-
bélicas e politicas.

Passando a outra das criticas de Tamanaha,
a adverténcia que faz contra o essencialismo
dos conceitos do direito admitidos por muitos
pluralistas juridicos contraponho o perigo de
trivializacdo que estid presente na defesa de
uma concepcdo nido essencialista do direito.
Ainda que algumas concepcoes sejam essen-
cialistas por enunciar as caracteristicas do di-
reito, a0 mesmo tempo elas especificam quais
as praticas sociais podem receber o qualificati-
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vo de “juridico” e, assim, evitar a falacia da tri-
vializacdo: se o direito esta em todos as partes,
ndo estd em parte alguma. Na minha concep-
cao do direito, ainda que, por um lado, rejeite
a trivializacdo ao enunciar os espacos estrutu-
rais em que se reproduz o direito, por outro
lado ofereco uma concepc¢ao suficientemente
ampla como para que sirva como ferramenta
analitica para estudar o fenémeno do plura-
lismo juridico nos seus diferentes contextos.
Nesse sentido, concordo com Merry quando
afirma que definir a esséncia do direito ou do
costume é menos util que situar estes concei-
tos no conjunto das relacdes entre as ordens
juridicas particulares nos contextos historicos
especificos (Merry, 1988: 889). Ao contrario da
impressao que dao os criticos do pluralismo
juridico, a busca de uma concepcio Unica e
transcultural de direito que fundamente e dé
rigor a andlise do pluralismo juridico é intil,
porque em cada sociedade as articulacoes en-
tre as ordens juridicas assumem configuracoes
distintas ainda que se tomem como ponto de
partida dicotomias fixas tdo caras ao pensa-
mento juridico moderno como formal/infor-
mal e oficial/extra oficial.
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DIREITOS HUMANOS:
UMA HEGEMONIA FRAGIL*

hegemonia global dos direitos humanos

como linguagem de dignidade humana é
hoje incontestavel’. No entanto, esta hegemo-
nia convive com uma realidade perturbadora.
A grande maioria da populacdo mundial ndo é
sujeito de direitos humanos. E objecto de dis-
cursos de direitos humanos. Deve pois come-
car por perguntarse se os direitos humanos
servem eficazmente a luta dos excluidos, dos
explorados e dos discriminados ou se, pelo
contrario, a tornam mais dificil. Por outras pa-

1 Referindo-se a difusao global do discurso dos direi-
tos humanos como gramética de transformacio social
no periodo poés-guerra fria, Goodale afirma que “a ge-
ografia discursiva da transformacao social sofreu uma
mudanca sismica” (2013: 7).

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2013 “Direitos hu-
manos: Uma hegemonia fragil” in Se Deus fosse um ac-
tivista dos direitos humanos (Coimbra: Almedina) pp.
13-27.

lavras, sera a hegemonia de que goza hoje o dis-
curso dos direitos humanos o resultado de uma
vitoria histérica ou, pelo contrario, de uma der-
rota histérica? Qualquer que seja a resposta
dada a estas perguntas, a verdade é que, sendo
os direitos humanos a linguagem hegemonica
da dignidade humana, eles sdo incontornaveis,
e 0s grupos sociais oprimidos nao podem dei-
xar de perguntar se os direitos humanos, mes-
mo sendo parte da mesma hegemonia que con-
solida e legitima a sua opressido, nao poderao
ser usados para a subverter? Ou seja, poderao
os direitos humanos ser usados de modo con-
tra-hegemoénico? Em caso afirmativo, de que
modo? Estas duas perguntas conduzem a duas
outras. Por que ha tanto sofrimento humano
injusto que ndo é considerado uma violacio
dos direitos humanos? Que outras linguagens
de dignidade humana existem no mundo? E se
existem, sdo ou nio compativeis com a lingua-
gem dos direitos humanos?
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A busca de uma concepcao contra-hegemo-
nica dos direitos humanos deve comecar por
uma hermenéutica de suspeita em relacao aos
direitos humanos tal como sao convencional-
mente entendidos e defendidos, isto é, em re-
lacao as concecdes dos direitos humanos mais
diretamente vinculadas a sua matriz liberal
e ocidental®>. A hermenéutica de suspeita que
proponho deve muito a Ernest Bloch, quando
este se interroga (1995 [1947]) sobre as razodes
pelas quais, a partir do século XVIII, o conceito
de utopia como medida de uma politica eman-
cipadora foi sendo superado e substituido pelo
conceito de direitos. Por que é que o conceito
de utopia teve menos €xito que o conceito de
direito e de direitos, como linguagem de eman-
cipacao social®?

2 A matriz liberal concebe os direitos humanos
como direitos individuais e privilegia os direitos civis
e politicos. Sobre esta matriz desenvolveram-se outras
concecodes de direitos humanos, nomeadamente as de
inspiracdo marxista ou socialista que reconhecem os
direitos coletivos e privilegiam os direitos econémicos
e sociais. Sobre as diferentes concecoes de direitos hu-
manos ver Santos 1995: 250-378 e Santos, 2007a: 3-40.

3 Moyn (2010) considera os direitos humanos como
sendo a ultima utopia, a grande missdo politica que
emerge apos o colapso de todas as outras. As suas ana-
lises historicas sobre os direitos humanos convergem

Comecemos por reconhecer que os direitos
e o direito tém uma genealogia dupla na mo-
dernidade ocidental. Por um lado, uma genea-
logia abissal. Concebo as versdoes dominantes
da modernidade ocidental como construidas
a partir de um pensamento abissal, um pensa-
mento que dividiu abissalmente o mundo entre
sociedades metropolitanas e coloniais (Santos,
2007b). Dividiu-o de tal modo que as realidades
e praticas existentes do lado de 14 da linha, nas
coloénias, ndo podiam pér em causa a universa-
lidade das teorias e das praticas que vigoravam
na metrépole, do lado de ca da linha. E, nesse
sentido, eram invisiveis. Ora enquanto discur-
so de emancipacao, os direitos humanos foram
historicamente concebidos para vigorar ape-
nas do lado de ca da linha abissal, nas socie-
dades metropolitanas. Tenho vindo a defender
que esta linha abissal, que produz exclusodes
radicais, longe de ter sido eliminada com o fim
do colonialismo histérico, continua sob outras
formas (neocolonialismo, racismo, xenofobia,
permanente estado de excepcdo na relacido
com alegados terroristas, trabalhadores imi-
grantes indocumentados, candidatos a asilo ou

em alguns aspectos com as que tenho vindo a defender
ha cerca de duas décadas (Santos, 1995: 327-365). Ver
também Goodale (2009a).
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mesmo cidaddos comuns vitimas de politicas
de austeridade ditados pelo capital financeiro).
O direito internacional e as doutrinas conven-
cionais dos direitos humanos tém sido usadas
como garantes dessa continuidade.

Mas, por outro lado, o direito e os direitos
tém uma genealogia revolucionaria do lado de
ca da linha. A revolucao americana e a revolu-
cao francesa foram ambas feitas em nome da
lei e do direito. Ernest Bloch entende que a su-
perioridade do conceito de direito tem muito
a ver com o individualismo burgués, com a so-
ciedade burguesa que estava a surgir nesse mo-
mento, e que, tendo ganho ja hegemonia eco-
némica, lutava pela hegemonia politica que se
consolidou com as revolucoes francesa e ame-
ricana. O conceito de lei e direito adequava-se
bem a este individualismo burgués emergente,
que tanto a teoria liberal como o capitalismo ti-
nham por referéncia. E, pois, facil ser-se levado
a pensar que a hegemonia de que hoje gozam
os direitos humanos tem raizes muito profun-
das, e que o caminho entre entdo e hoje foi um
caminho linear de consagracdo dos direitos
humanos como principios reguladores de uma
sociedade justa. Esta ideia de um consenso ha
muito anunciado manifesta-se de varias formas
e cada uma delas assenta numa ilusdo. Porque
largamente partilhadas, estas ilusdGes consti-

tuem o senso comum dos direitos humanos
convencionais. Distingo quatro ilusoes: a tele-
ologia, o triunfalismo, a descontextualizacio e
o monolitismo*.

A ilusdo teleoldgica consiste em ler a hist6-
ria da frente para tras. Partir do consenso que
existe hoje sobre os direitos humanos e sobre o
bem incondicional que isso significa e ler a his-
toria passada como um caminhar linearmente
orientado para conduzir a este resultado. A es-
colha dos percursores é crucial a este respeito.
Nas palavras de Moyn: “estes sdo passados uti-
lizaveis: a construcido pés-facto dos percurso-
res “ (2010: 12) Esta ilusdo impede-nos de ver
que o presente, tal como o passado, é contin-
gente, que, em cada momento histérico, dife-
rentes ideias estiveram em competicao e que a
vitéria de uma delas, no caso os direitos huma-
nos, € um resultado contingente que pode ser
explicado a posterior:, mas que nio poderia
ser deterministicamente previsto. A vitoria his-

4 Uma primeira formulacio destas ilusdes pode ver-
-se em Santos, 1995: 264-327. Estas ilusdes constituem
um “regime de verdade” sendo legitimadas como uma
teoria que nao tem de submeter-se a negacao pelas pra-
ticas de direitos humanos que ocorrem em seu nome.
Este é também o argumento central de Goodale (2009a)
que argumenta de modo convincente a importancia da
abordagem antropoldgica para os direitos humanos.
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térica dos direitos humanos traduziu-se muitas
vezes num ato de violenta reconfiguracao his-
térica: as mesmas acoes que, vistas da perspec-
tiva de outras concecdes de dignidade humana,
eram accoes de opressao ou dominacao, foram
reconfiguradas como accoes emancipatdrias e
libertadoras, se levadas a cabo em nome dos
direitos humanos.

A segunda ilusdo é o triunfalismo, a ideia de
que a vitéria dos direitos humanos é um bem
humano incondicional. Assume que todas as
outras gramaticas de dignidade humana que
competiram com a dos direitos humanos eram
inerentemente inferiores em termos éticos ou
politicos. Esta nocao darwiniana nio toma em
conta um aspeto decisivo da modernidade oci-
dental hegemonica, de facto, o seu verdadeiro
génio histérico: o ter sempre sabido comple-
mentar a forca das ideias que servem os seus
interesses com a forca bruta das armas que,
estando supostamente ao servico das ideias, €,
na pratica, servida por elas. E, pois, necessario
avaliar criticamente as razdes da superioridade
ética e politica dos direitos humanos. Os ideais
de libertacdo nacional — socialismo, comunis-
mo, revolucio e nacionalismo — constituiram
gramaticas alternativas de dignidade humana
e, em determinados tempos e espacos, foram
mesmo dominantes. Basta pensar que os mo-

vimentos de libertacdo nacional contra o colo-
nialismo do século XX, tal como os movimen-
tos socialista e comunista, ndo invocaram a
gramatica dos direitos humanos para justificar
as suas causas e as suas lutas®. O facto de as
outras gramaticas e linguagens de emancipa-
¢ao social terem sido derrotadas pelos direitos
humanos s6 podera ser considerado inerente-
mente positivo se se mostrar que os direitos
humanos tém um mérito, enquanto linguagem
de emancipacdo humana, que nao se deduz
apenas do facto de terem saido vencedores.
Até que tal seja mostrado, o triunfo dos direitos
humanos pode ser considerado, para uns, um
progresso, uma vitéria histérica, e, para outros,
um retrocesso, uma derrota histérica.

Esta precaucado ajuda-nos a enfrentar a ter-
ceira ilusdo, a descontextualizacio. E geral-
mente reconhecido que os direitos humanos,
como linguagem emancipatéria, provém do
INluminismo do século XVIII, da revolucao fran-
cesae da revolugdo americana®. O que normal-

5  Este ponto é também mencionado por Moyn (2010:
89-90) que acrescenta que nem Gandhi, Sukarno ou
Nasser viram a doutrina dos direitos humanos como
um instrumento de fortalecimento das lutas.

6  Isto sem contar com os antecedentes da Renascen-
ca ou mesmo do medievalismo tardio.
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mente ndo é referido é que, desde entdo até
aos nossos dias, os direitos humanos foram
usados, como discurso e como arma politica,
em contextos muito distintos e com objectivos
contraditérios. No século XVIII, por exemplo,
os direitos humanos eram parte integrante dos
processos revolucionarios em curso, e foram
uma das suas linguagens. Mas também foram
usados para legitimar praticas que considera-
mos opressivas se nio mesmo contra-revolu-
cionarias. Quando Napoledo chega ao Egipto,
em 1798, explicou assim as suas accdes aos
egipcios: “Povo do Egipto. Os nossos inimigos
vao dizer-vos que eu vim para destruir a vossa
religido. Nao acrediteis neles. Dizei-lhes que
eu vim restaurar os vossos direitos, punir os
usurpadores, e erguer a verdadeira devocao de
Maomé™. E foi assim que a invasdo do Egipto

7  “Proclamacao de Napoledo aos Egipcios, 2 julho
1798”, apud Hurewitz (org.), 1975: 116. Vista da pers-
pectiva do “outro lado da linha”, do lado dos povos in-
vadidos, a proclamacao de Napoledo niao enganou nin-
guém sobre 0s seus propoésitos imperialistas. Eis como
o cronista egipcio Al-Jabarti, uma testemunha da inva-
sdo, dissecta a Proclamacao ponto por ponto: “Ele [Na-
poledo] prossegue entdo com algo ainda pior e diz (que
Deus lhe traga a perdicao!) ‘Eu sirvo mais a Deus que os
Mamelucos...”. Nao tenho dividas que se trata de uma
mente transtornada e de um excesso de loucura...”. Al-

foi legitimada pelos invasores. O mesmo se po-
deria dizer de Robespierre, que fomentou o ter-
ror em nome do fervor beato e dos direitos hu-
manos durante a revolucido francesa®. Depois
das revolucoes de 1848, os direitos humanos
deixaram de ser parte do imaginario revolu-
cionario para passarem a ser hostis a qualquer
ideia de transformacio revolucionaria da so-
ciedade. Mas a mesma hipocrisia (dir-se-ia,
constitutiva) de invocar os direitos humanos
para legitimar praticas que podem considerar-
-se violacdo dos direitos humanos continuou
a0 longo do ultimo século e meio e é hoje talvez
mais evidente do que nunca. Quando, a partir
de meados do século XIX, o discurso dos direi-
tos humanos se separou da tradicdo revolucio-
ndria, passou a ser concebido como uma gra-
matica despolitizada de transformacio social,
uma espécie de anti-politica. Os direitos huma-

-Jabarti mostra em detalhe os erros gramaticais da Pro-
clamacio, escrita, segundo ele, em arabe coranico de
baixa qualidade e conclui: “Contudo é possivel que nao
haja nenhuma inversio e que o verdadeiro significado
da frase seja ‘Eu tenho mais tropas e mais dinheiro que
os Mamelucos’... Assim, a sua frase ‘Eu sirvo a Deus’ é
apenas mais uma frase e mais uma mentira” (1993: 31).

8 Para uma analise aprofundada sobre esta questao
veja-se Arendt, 1968 e 1971.
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nos foram subsumidos no direito do Estado e o
Estado assumiu o monopodlio da producio do
direito e de administracdo da justica. Assim se
explica que a revolucio russa, ao contrario das
revolugdes francesa e americana, tenha sido
levada a cabo, nio em nome do direito, mas
contra o direito (Santos, 1995: 104-107). Gra-
dualmente, o discurso dominante dos direitos
humanos passou a ser o da dignidade humana
consonante com as politicas liberais, com o
desenvolvimento capitalista e suas diferentes
metamorfoses (liberal, social-democratico,
dependente, fordista, pés-fordista, fordista pe-
riférico, corporativo, estatal, neoliberal, etc.)
e com o colonialismo igualmente metamorfo-
seado (neocolonialismo, colonialismo interno,
racismo, trabalho analogo ao trabalho escravo,
xenofobia, islamofobia, politicas migratorias
repressivas etc.). Temos pois de ter em mente
que o mesmo discurso de direitos humanos sig-
nificou coisas muito diferentes em diferentes
contextos histéricos e tanto legitimou praticas
revolucionarias como praticas contra-revolu-
cionarias. Hoje, nem podemos saber com cer-
teza se os direitos humanos do presente sio
uma heranca das revolucdes modernas ou das
ruinas dessas revolucoes. Se tém por detras de
si uma energia revolucionaria de emancipacio
ou uma energia contra-revolucionaria.

A quarta ilusdo é o monolitismo. Debruco-
-me nesta ilusdo com maior detalhe, tendo em
vista o tema principal deste livro. Consiste em
negar ou minimizar as tensées e até mesmo as
contradi¢des internas das teorias dos direitos
humanos. Basta recordar que a declaracdo da
revolucdo francesa dos direitos do homem é
ambivalente ao falar de direitos do homem e
do cidaddo. Desde o inicio, os direitos huma-
nos cultivam a ambiguidade de criar pertenca
em duas grandes colectividades. Uma é a co-
lectividade supostamente mais inclusiva a hu-
manidade, dai os direitos humanos. A outra é
uma colectividade muito mais restrita, a colec-
tividade dos cidaddaos de um determinado Es-
tado. Esta tensao tem desde entdo assombrado
os direitos humanos. O objectivo de adoptar
declaracgdes internacionais e de regimes e ins-
tituicdes internacionais de direitos humanos
visava garantir minimos de dignidade aos indi-
viduos sempre e quando os direitos de perten-
ca a uma colectividade politica ndo existissem
ou fossem violados. Ao longo dos ultimos du-
zentos anos, os direitos humanos foram sendo
incorporados nas constituicoes e nas praticas
juridico-politicas de muitos paises e foram re-
conceptualizados como direitos de cidadania,
directamente garantidos pelo Estado e aplica-
dos coercitivamente pelos tribunais: direitos
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civicos, politicos, sociais, econémicos e cul-
turais. Mas a verdade é que a efectividade da
proteccdo ampla dos direitos de cidadania foi
sempre precaria na grande maioria dos paises.
E a evocacdo dos direitos humanos ocorreu
sobretudo em situacoes de erosdo ou violacao
particularmente grave dos direitos de cidada-
nia’. Os direitos humanos surgem como o pa-
tamar mais baixo de inclusio, um movimento
descendente da comunidade mais densa de
cidadaos para a comunidade mais diluida da
humanidade. Com o neoliberalismo e o seu
ataque ao Estado como garante dos direitos,
em especial os direitos econémicos e sociais, a
comunidade dos cidadaos dilui-se ao ponto de
se tornar indistinguivel da comunidade huma-
na e dos direitos de cidadania, tao trivializados
como direitos humanos. A prioridade concedi-
da por Arendt (1951) aos direitos de cidadania
sobre os direitos humanos, antes prenhe de
significado, desliza para o vazio normativo®.
Neste processo, os imigrantes, em especial

9 E isso o que se passa hoje em muitos paises da
Europa atingidos pela crise financeira e econémica da
Zona euro.

10 Muito antes de Arendt, em 1843, Marx referiu esta
ambiguidade entre direitos de cidadania e direitos hu-
manos (1977).

os trabalhadores imigrantes indocumentados,
descem ainda mais abaixo para a “comunida-
de” dos sub-humanos.

A outra tensio que ilustra a natureza iluséria
do monolitismo é a tensao entre direitos indi-
viduais e colectivos. A Declaracao Universal
dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, a
primeira grande declaracdo universal do ulti-
mo século, a que se seguiriam depois muitas
outras, reconhece apenas dois sujeitos juridi-
cos: o individuo e o Estado. Os povos sdo reco-
nhecidos apenas na medida em que se tornam
Estados. Deve salientar-se que quando a De-
claracao foi adotada, existiam muitos povos,
nacoes e comunidades que nao tinham Estado.
Assim, do ponto de vista das epistemologias
do Sul, a Declaracdo nao pode deixar de ser
considerada colonialista (Burke, 2010; Terret-
ta, 2012)!*. Quando falamos de igualdade pe-

11 O monolitismo da Declaracdo Universal é bem
mais aparente que real mesmo dentro dos limites do
“mundo ocidental”. Basta ter em conta as diferencas de
interpretacio tornadas publicas desde o inicio, no livro
da UNESCO de 1948, sobre comentarios e interpreta-
coes da Declaracao (UNESCO, 1948). Os comentarios
de Jacques Maritain, Harold Laski, Teilhard de Chardin,
Benedetto Croce e Salvador Mandariaga a Declaracao
sdo particularmente elucidativos a este respeito. Se a
Declaracao tinha muito pouco a ver com as realidades
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rante a lei, devemos ter em mente que, quando
a Declaracio foi escrita, individuos de vastas

do mundo nio-ocidental, mesmo no que respeita ao
“mundo ocidental” as normas que estabelecia estavam
longe de ser verdades incontroversas. O comentario
amargo de Laski é revelador: “Se um documento deste
tipo se destina a ter uma influéncia e significado dura-
douros, é da maior importancia recordar que as gran-
des declaracdes do passado sao uma heranca muito
especial da civilizagdo ocidental, que estao profunda-
mente imbuidas na tradicao da burguesia protestante,
que € em si um aspecto saliente da ascencio ao poder
da classe média e que, embora a expressio dessas de-
claracoes seja universal na forma, as tentativas da sua
concretizacdo raramente tiveram qualquer impacto
abaixo do nivel da classe média. ‘A igualdade perante
a lei’ ndo teve grande significado nas vidas da classe
trabalhadora na maior parte das comunidades politi-
cas, e menos ainda para os negros dos estados do Sul
dos Estados Unidos. A ‘liberdade de associacdo’ foi
conseguida pelos sindicatos na Gra Bretanha apenas
em 1871; em Franca, salvo um breve intervalo em 1848,
apenas em 1884; na Alemanha, apenas nos tltimos anos
da era de Bismark, e ainda assim parcialmente, e, de um
modo efectivo, nos Estados Unidos apenas com o Lei
Nacional das Relac¢ées Laborais em 1935; lei esta que se
encontra neste momento em risco no Congresso. Todos
os direitos proclamados nos grandes documentos deste
género sio de facto afirmagoes de uma aspiracio, cuja
satisfacao se encontra limitada pela perspetiva da clas-
se dominante de qualquer comunidade politica sobre as
relacoes entre essas proclamacdes e os interesses que
estdo determinados em proteger” (1948: 65).

regioes do mundo nio eram iguais perante a lei
por estarem sujeitos a dominagao coletiva, e
sob dominacdo coletiva os direitos individuais
nao oferecem qualquer protecao. No tempo do
individualismo burgués e em plena vigéncia da
linha abissal, a Declaracio tornava invisiveis as
exclusdes do outro lado da linha abissal. Eram
tempos em que o sexismo e O racismo eram
parte do senso comum, a orientacdo sexual era
tabu, a dominacao de classe uma questido in-
terna de cada pais, e o colonialismo era ainda
forte como agente historico, apesar da inde-
pendéncia da India. Com o passar do tempo,
sexismo, o racismo, colonialismo, e outras for-
mas mais cruas da dominacao de classe vieram
a ser reconhecidos como dando azo a violacoes
dos direitos humanos. Em meados dos anos
de 1960, as lutas anti-coloniais tornaram-se
parte da agenda das Nacdes Unidas. Contudo,
tal como era entendida nesse tempo, a auto-
-determinacao dizia apenas respeito aos povos
sujeitos ao colonialismo europeu. Assim enten-
dida, a auto-determinacdo deixou de fora mui-
tos povos sujeitos a colonizacio nao europeia e
colonizacio interna, sendo os povos indigenas
o exemplo mais dramatico. Mais de trinta anos
teriam ainda de passar antes que o direito dos
povos indigenas a auto-determinacio fosse re-
conhecido nas Nacoes Unidas pela Declaragcao
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dos Direitos dos Povos Indigenas, adoptada
pela Assembleia Geral em 2007'% E antes dela,
foram necessarias prolongadas negociacoes
para que a Organizacao Mundial do Trabalho
aprovasse em 1989 a Convencido 169 sobre os
povos indigenas e tribais. Gradualmente estes
documentos tornaram-se parte da legislacao
dos diferentes paises.

Sendo que os direitos coletivos ndo fazem
parte do canon original dos direitos humanos,
a tensao entre direitos individuais e coletivos
resulta da luta histérica dos grupos sociais
que, sendo excluidos ou discriminados en-
quanto grupo, niao podem ser adequadamente
protegidos pelos direitos humanos individuais.
As lutas das mulheres, dos povos indigenas,
afrodescendentes, vitimas do racismo, gays,
1ésbicas, e minorias religiosas marcam os ul-
timos cinquenta anos de reconhecimento de
direitos colectivos, um reconhecimento sem-
pre amplamente contestado e em constante
risco de reversdo. Nao existe necessariamen-
te uma contradicao entre direitos individuais
e colectivos, mais que ndo seja pelo facto de
existirem muitos tipos de direitos colectivos.

12 Disponivel em <http:/www.un.org/esa/socdev/
unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf> acesso 18 marco
de 2013.

Por exemplo, podemos distinguir dois tipos de
direitos colectivos, os primarios e os deriva-
dos. Falamos de direitos coletivos derivados
quando, por exemplo, os trabalhadores se au-
to-organizam em sindicatos e conferem a estes
o direito de representi-los nas negociacoes
com os empregadores. Falamos de direitos
colectivos primarios quando uma comunidade
de individuos tem direitos para além dos direi-
tos da sua organizacdo, ou renuncia aos seus
direitos individuais a favor dos direitos da co-
munidade. Estes direitos podem ser exercidos
sob duas formas. Na sua grande maioria sao
exercidos individualmente, como quando um
policia shik usa o turbante, uma médica Isla-
mica usa o hijab, ou quando um membro de
uma casta inferior na India, um afrodescen-
dente brasileiro ou indigena beneficia das ac-
coes afirmativas promovidas pelo Estado. Mas
existem direitos que s6 podem ser exercidos
colectivamente, como o direito a auto-deter-
minacdo. Os direitos colectivos existem para
eliminar ou minorar a inseguranca e a injustica
suportadas pelos individuos que sdo discrimi-
nados como vitimas sistematicas da opressao
apenas por serem o que sio, e niao por fazerem
o que fazem. Muito lentamente, os direitos co-
letivos tém-se tornado parte da agenda politi-
ca, quer nacional quer internacional. De qual-
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quer maneira, a contradicao ou tensao com as
concepcdes mais individualistas de direitos
humanos estio sempre presentes'.

Ter presentes estas ilusdes é crucial para
construir uma concepcao e uma pratica contra-
-hegemonicas de direitos humanos sobretudo
quando elas devem assentar num didlogo com
outras concecoes de dignidade humana e ou-
tras praticas em sua defesa. Para tornar mais
claro o que tenho em mente, passo a definir
o que considero ser a versio hegemoénica ou
convencional dos direitos humanos. Conside-
ro um entendimento convencional dos direitos
humanos como tendo as seguintes caracteris-
ticas: os direitos sdo universalmente validos

13 Outra dimensiao da ilusao do monolitismo é a ques-
tao das premissas culturais ocidentais dos direitos hu-
manos e a busca por uma concepc¢iao intercultural de
direitos humanos. Neste livro, estas questoes sao abor-
dadas apenas no que respeita ao relacionamento entre
direitos humanos e teologia. Esta dimensao merece um
tratamento mais detalhado em outros trabalhos, ver
Santos, 2007a. Ver também An-na’im, 1992; Eberhard,
2002; Merry, 2006; Goodale, 2009b.

14 No sentido que aqui lhe atribuo, convencional sig-
nifica menos que hegemonico e mais do que dominante.
Se considerarmos o mundo como sendo a “audiéncia
relevante”, o entendimento dos direitos humanos aqui
apresentado esta longe de ser consensual ou de senso

independentemente do contexto social, politi-
co e cultural em que operam e dos diferentes
regimes de direitos humanos existentes em
diferentes regioes do mundo; no nosso tempo,
os direitos humanos sdo a Unica gramatica e
linguagem de oposicido disponivel para con-
frontar as “patologias do poder”; os violadores
dos direitos humanos, por muito horrendos
que sejam os crimes por eles perpetrados, de-
vem ser punidos de acordo com os direitos
humanos; questionar os direitos humanos em
termos das suas supostas limitacdes culturais
e politicas contribui para perpetuar os males
que os direitos humanos visam combater; o
fenémeno recorrente dos duplos critérios na
avaliacdo da observancia dos direitos humanos
de modo algum compromete a validade univer-
sal dos direitos humanos; partem de uma ideia
de dignidade humana que por sua vez assenta
numa concepcao de natureza humana como
sendo individual, auto-sustentada e qualitati-
vamente diferente da natureza ndo humana; a

comum; mas, por outro lado, ndo é dominante no sen-
tido de resultar de uma esmagadora imposicao coerci-
tiva (embora por vezes seja este o caso). Para muitas
pessoas em todo o mundo esta concepcio ou estd de-
masiado enraizada para ser possivel lutar contra ela ou
é demasiado distante para que valha a pena lutar por ela
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liberdade religiosa s6 pode ser assegurada na
medida em que a esfera publica esteja livre de
religido, a premissa do secularismo; o que con-
ta como violacao dos direitos humanos é defi-
nido pelas declara¢cdes universais, instituicoes
multilaterais (tribunais e comissées) e orga-
nizacoes nao-governamentais (predominante-
mente baseadas no Norte global);as violacoes
dos direitos humanos podem ser medidas ade-
quadamente de acordo com indicadores quan-
titativos; o respeito pelos direitos humanos é
muito mais problematico no Sul global do que
no Norte Global.

Os limites desta concepcado de direitos hu-
manos resultam evidentes das respostas que
apresentam a uma das questdoes mais impor-
tantes do nosso tempo. A perplexidade que ela
suscita esta na base do impulso para a cons-
trucdo de uma concecdo contra-hegemonica
e intercultural de direitos humanos proposta
neste livro. A questdo pode formular-se des-
te modo: se a humanidade é s6 uma, por que
é que ha tantos principios diferentes sobre a
dignidade humana e justica social, todos pre-
tensamente Unicos, e, por vezes, contradito-
rios entre si? Na raiz desta interrogacio esta
a constatacao, hoje cada vez mais inequivoca,
de que a compreensio do mundo excede em
muito a compreensio ocidental do mundo e,

portanto, a compreensao ocidental da univer-
salidade dos direitos humanos.

A resposta convencional a esta questio é
que tal diversidade s6 deve ser reconhecida na
medida em que ndo contradiga os direitos hu-
manos universais. Postulando a universalidade
abstracta da concepcao de dignidade humana
subjacente aos direitos humanos, esta resposta
banaliza a perplexidade inerente a questido. O
facto de esta concepcao ser baseada em pres-
supostos ocidentais é considerado irrelevante,
ja que o postulado da universalidade faz com
que a historicidade dos direitos humanos nao
interfira com o seu estatuto ontolégico'®. Embo-
ra plenamente aceite pelo pensamento politico
hegemonico, especialmente no Norte Global,
esta resposta reduz o mundo ao entendimento
que o ocidente tem dele, ignorando ou triviali-
zando deste modo experiéncias culturais e po-
liticas decisivas em paises do Sul Global. Este
€ o caso dos movimentos de resisténcia contra

15 Outro modo de abordar a questao ontolégica con-
siste em advogar que os direitos humanos nao sao rei-
vindicacdes morais nem reivindicacdes de verdade. Sao
uma demanda politica e o seu apelo global nédo pressu-
poe qualquer fundamento moral subjacente universal-
mente aceite. Este ponto é vigorosamente defendido
por Goodhart (2013: 36). A questao do porqué deste
apelo global agora fica por responder.
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a opressao, marginalizacao e exclusao que tém
vindo a emergir nas ultimas décadas e cujas ba-
ses ideoldgicas pouco ou nada tém a ver com
as referéncias culturais e politicas ocidentais
dominantes ao longo do século vinte. Estes mo-
vimentos ndo formulam as suas demandas em
termos de direitos humanos, e, pelo contrario,
frequentemente formulam-nas de acordo com
principios que contradizem os principios domi-
nantes dos direitos humanos. Estes movimen-
tos encontram-se frequentemente enraizados
em identidades histéricas e culturais multisse-
culares, incluindo muitas vezes a militancia re-
ligiosa. Sem pretender ser exaustivo, menciono
apenas trés destes movimentos, com significa-
dos politicos muito distintos: os movimentos
indigenas, particularmente na América Latina,
os movimentos de camponeses em Africa e na
Asia; e a insurgéncia islamica. Apesar das enor-
mes diferencas entre eles, estes movimentos
comungam do facto de provirem de referéncias
politicas nao-ocidentais e de se constituirem
como resisténcia ao dominio ocidental.

Ao pensamento convencional dos direitos
humanos faltam instrumentos teéricos e ana-
liticos que lhe permitam posicionarse com
alguma credibilidade em relacao a estes mo-
vimentos, e pior ainda, ndo considera priori-

tario fazé-lo. Tende a aplicar genericamente a
mesma receita abstracta dos direitos humanos,
esperando, dessa forma, que a natureza das
ideologias alternativas e universos simbodlicos
sejam reduzidos a especificidades locais sem
qualquer impacto no canone universal dos di-
reitos humanos.

Neste trabalho centro-me nos desafios aos
direitos humanos quando confrontados com
0s movimentos que reivindicam a presenca da
religido na esfera publica. Estes movimentos,
crescentemente globalizados, e as teologias
politicas que os sustentam constituem uma
gramatica de defesa da dignidade humana que
rivaliza com a que subjaz aos direitos humanos
e muitas vezes a contradiz. Como referi acima,
as concepcoes e praticas convencionais ou he-
gemonicas dos direitos humanos nio sio ca-
pazes de enfrentar esses desafios nem sequer
imaginam que seja necessario fazé-lo. S6 uma
concepcao contra-hegemonica de direitos hu-
manos pode estar a altura destes desafios.
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O ESTADO, O DIREITO COSTUMEIRO
E A JUSTICA POPULAR*

Aexpresséo justica popular tem sido usada
em distintas situacoes ao longo dos tem-
pos: (1) no ancien régime europeu, para se
referir 2 coexisténcia de trés tipos de justica
de acordo com os estamentos vigentes: justica
real, justica dos senhores feudais e justica po-
pular; (2) nos regimes fascistas, como justica
excepcional voltada para a eliminacao dos ini-
migos politicos, como a Volksjustiz de Hitler;
(3) nos paises do “socialismo real”, para toda
ou parte da administracao da justica; (4) nos
paises democraticos capitalistas, para se re-
ferir a formas de participacdo popular na ad-
ministracao da justica, como a presenca dos
jurados nos julgamentos; e (5) em crises revo-
lucionarias, como iniciativa tomada pelas mas-

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2015 “O Estado, o
direito costumeiro e a justica popular” in A justica po-
pular em Cabo Verde (Coimbra: Almedina).

sas em resposta, e usualmente em conflito com
a administracédo da justica oficial'.

Na maior parte dos casos, vé-se a ideia
de justica popular associada a organizacio
ou a participacdo comunitaria aplicada ao
tratamento de litigios quer inserida no siste-
ma juridico estatal, ou paralelamente a este,
quer erigida como direito legitimo contra a
legalidade oficial. Em ambas as situacdes,
a justica popular assume uma relacio dialé-
tica com o Estado em variados cenarios: (1)

1 A analise da justica popular como resposta das
classes populares em crises revolucionarias e em peri-
odos de transicéo politica tem lugar na quarta parte da
Sociologia Critica do Direito a propésito dos poucos
casos de justica popular que ocorreram em Portugal
durante a crise revolucionaria de 1974-1975 (ver tam-
bém Santos, 1982). Ver ainda o caso da Nicaragua, em
McDonald e Zatz (1992), e o do Uganda, em Khadiagala
(2001) e Baker 2004.
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como resposta das classes populares contra
as instituicdes da classe dominante; (2) como
forma de suprir a caréncia na atuacao estatal
em algumas areas dos territérios? (3) como
expressdo de sistemas de justica que coexis-
tem com o direito estatal, contribuindo para
sua legitimacdo®, (4) como iniciativa da(s)
comunidade(s) cooptada pelo poder do Esta-
do para a manutencao da ordem onde este nao
tem legitimidade ou acesso; ou (5) como me-
dida pés-revolucionaria ou de consolidacio
da independéncia, incorporada no sistema ju-
ridico como meio de pacificacido e educacio
popular (Nina, 1993: 56).

2 Por exemplo, na Africa do Sul, a justica popular
tem emergido, sem reconhecimento oficial, como for-
ma de mobilizacdo comunitaria visando a solucdo de
litigios em area onde a atuacdo do Estado é deficien-
te. Ver Tshehla (2002); Choudree (1999) e South Afri-
can Law Comission (1999). Antes do fim do regime do
apartheid (1994), a justica popular nas townships e zo-
nas rurais era muito forte e diversificada (Scharf, 1989;
Burman e Scharf, 1990; Allison, 1990; Nina, 1995). Esta
riqueza e diversidade eram o outro lado da resisténcia
contra uma justica colonialista e racializada, tdo bem
retratada por Sachs, 1973.

3  Baxi (1985) sugere que a coexisténcia da justica
popular e do direito do Estado colabora para a legitima-
cao deste ultimo combatendo os seus aspectos negati-
vos e fortalecendo os positivos.

O simples elenco dos diferentes tipos de jus-
tica que se tém designado por justica popular
revela que a ideia da justica popular é muito
controversa e que o conceito que a procura
caracterizar, muito polissémico. Na minha in-
vestigacao sociolégica sobre a administracao
da justica e as instancias de resoluc¢do de liti-
gios, a justica popular surgiu em pelo menos
trés acepcoes diferentes que constituem outros
tantos possiveis tipos de justica popular. O pri-
meiro tipo é o direito de Pasargada analisado
em O Direito dos Oprimidos*. A resolucio de
litigios pela Associacio de Moradores de Pasar-
gada pode ser considerada como uma forma de
justica popular, uma justica de base comunita-
ria, paralelamente ao sistema de justica oficial
e nem sequer reconhecida como tal por este
ultimo, destinada a resolver conflitos intraclas-
sistas com recursos normativos largamente
partilhados. O segundo tipo € a justica popular
que analiso em detalhe no meu trabalho com
referéncia a Cabo Verde®. E uma forma da justi-
ca institucionalizada, reconhecida oficialmente
como tal, integrada de uma ou outra forma no
sistema geral de administracdo da justica (o

4  Ver Santos, 2014.
5  Ver Santos, 2015.
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qual é, por vezes, designado globalmente como
justica popular) que se caracteriza (ou preten-
de caracterizar) pela proximidade normativa,
institucional, cultural e discursiva, pela facil
acessibilidade, pelo carater desprofissionaliza-
do de seus operadores. O terceiro tipo de jus-
tica popular, o mais controverso, € uma justica
explicitamente classista, protagonizada pelas
classes populares, em conflito com o sistema
de justica oficial, considerado burgués e/ou
protetor das elites no poder, destinada a resol-
ver conflitos interclassistas, com escassa base
institucional, sendo estruturalmente precaria e
fugaz. Esse tipo de justica popular foi teoriza-
do pelos marxistas no dmbito do conceito de
dualidade de poderes. Correspondem de algum
modo a este tipo os poucos casos de justica
popular que ocorreram durante a Revolucdo
de 25 de Abril de 1974 em Portugal®. Para além
desses tipos, ha varios outros que podem ir de
atos de linchamento isolados a sistemas com-
pletos de justica, aos quais é dado globalmente
o nome de justica popular, como sucedeu nos
paises socialistas de Estado durante o século
XX, e que tinham (ou diziam ter) pelo menos
algumas das caracteristicas das inovacoes na

6  Ver Santos, 2017.

administracdo da justica ensaiadas por Angola,
Mocambique, Guiné-Bissau, Sdo Tomé e Prin-
cipe e Cabo Verde no periodo imediatamente
posterior ao fim do colonialismo.

E nesse contexto que passo a tecer algumas
consideracoes acerca da relacdo entre direito
costumeiro e justica popular’. Sio conhecidas
experiéncias extremadas no contexto africano,
quer no sentido de uma sacralizacdo ou aceita-
cao supostamente incondicional do direito cos-
tumeiro, quer no sentido da sua total rejeicao.

7 Durante a fase de transicido revolucionaria, a jus-
tica popular foi acionada num contexto de dualidade
de poderes e sem qualquer referéncia ao direito costu-
meiro. Por exemplo, em relacdo a Angola, é o caso do
primeiro “julgamento popular”, realizado em Luanda
ainda antes da proclamacdo da independéncia (11 de
novembro de 1975). Com o titulo “Realizou-se ontem
pela primeira vez em Luanda um julgamento popular”,
o Didrio de Luanda de 28 de agosto de 1975 noticia-
va: “Realizou-se, pela primeira vez em Luanda, um
julgamento popular. Os criminosos [6 elementos das
FAPLA acusados de violarem, roubarem e assassina-
rem 11 pessoas] foram fuzilados por decisdo do Povo,
sob proposta da Seccao de Justica do Comissariado
Politico do Estado-Maior Geral das Forcas Armadas
Populares de Libertacdo de Angola (FAPLA). Presidiu
ao julgamento Manuel Pacavira, coordenador nacional
do Departamento de Organizacdo de Massas (D.O.M.),
e membro do ‘bureau’ Politico do MPLA. Participaram
muitos populares”.
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E importante reconhecer que os paises africa-
nos de lingua oficial portuguesa seguem quase
unanimemente uma posicdo intermédia, ainda
que com matizes de pais para pais. Isso ressalta
claro das posicoes tomadas no 1° Encontro dos
Ministros da Justica de Angola, Cabo Verde,
Guiné-Bissau, Mocambique e Sdo Tomé e Prin-
cipe realizado em Luanda em 1979. Pode dizer-
-se que, apesar das condi¢cdes muito diferentes
de pais para pais, é possivel identificar uma
posicado comum caracterizada pelo seguinte:
em primeiro lugar, a necessidade de conhecer
em profundidade o direito costumeiro ou os di-
reitos costumeiros, conforme os casos, para o
que se reconhece a necessidade de tomar pre-
caucodes especiais. A titulo de exemplo, no re-
latério do Ministro de Cabo Verde, no referido
Encontro (1979: 56), escrevia-se:

Uma tultima palavra sobre os investigadores. Sem-
pre que possivel, o ideal seria associar os técnicos
formados nas Universidades ocidentais com os in-
telectuais tradicionais e animadores e quadros ru-
rais saidos das massas populares e ligados a elas.
Se colocarmos o direito costumeiro sob o controle
exclusivo dos juristas, arriscamo-nos a desnatura-
-lo e a precipitar a sua decadéncia. (1979: 56)

Isso obviamente nao significa a exclusido
dos juristas ou das Faculdades de Direito, des-
de que equipadas com os conhecimentos téc-

nicos e as técnicas de investigacio tornadas
disponiveis pela antropologia social e cultural.
E exemplo disso o estudo sobre a familia e o
direito tradicional, realizado em Mocambique
por Francesca Dagnino, Gita Honwana e Albie
Sachs (1982), e publicado no Boletim N° 5 da
Justica Popular.

A segunda caracteristica da posicio sobre
o direito costumeiro consiste em que o conhe-
cimento desse direito ndao implica automatica-
mente o seu reconhecimento, ja que este deve
ser decidido em funcido dos objetivos sociais
e politicos do Estado, os quais nio coincidem
muitas vezes com aqueles que subjazeram ao di-
reito costumeiro no periodo colonial ou mesmo
no periodo pré-colonial. No relatério da delega-
¢ao de Angola ao mesmo Encontro 1é-se que

a interligacdo por vezes mesmo a confusdo do
costume enquanto instituto juridico com a re-
ligido € inconciliavel com os principios do ma-
terialismo dialéctico; o mesmo cariz metafisico
do costume é factor de obscurantismo e prejudi-
cara tendencialmente o progresso econémico e
social do pais.

Por isso se propde que os costumes, em vez
de fonte imediata do direito, sejam tdo s6 uma
fonte mediata e consequentemente s6 serio
guindados a categoria de lei “sempre que os
mesmos sejam factor determinante do progres-
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so econdémico e social e serao rejeitados desde
que se revelem desajustados em relacdo aos
principios politicos orientadores da sociedade
de novo tipo que se pretende construir”. Seme-
lhantemente, no relatério de Cabo Verde sub-
metido ao referido Encontro 1é-se:

Mas depois de recolhidos, ndo se deve ficar exta-
siado perante os usos e costumes do povo. Deve-
mos ser capazes de distinguir no seu conjunto o
essencial do secundario, o positivo do negativo, o
progressista do reaciondrio, tudo isso em funcio
das exigéncias do progresso econémico, social e
cultural de Cabo Verde. (1979: 56)

E conclui que

a reconstrucdo nacional, o aprofundamento da
descolonizac¢ao, a luta pela libertacao das forcas
produtivas nacionais podem impor (cremos que
impdem) o afastamento de certas regras de direi-
to tradicional. (1979: 56-57)

Um exemplo desse critério pode antever-se
na conclusdo a que chegam os autores do es-
tudo ja referido (Dagnino, Honwana e Sachs,
1982) sobre os direitos de familia tradicionais
em Mocambique: as normas dos sistemas de
justica que sao englobados dentro da catego-
ria de direito tradicional ndo tém futuro como
parte do sistema legal aplicado pelos tribunais,

independentemente da necessidade de serem
estudados como parte do patriménio histérico
e cultural do pais®.

8 No caso de Angola, é particularmente elucidativo
o Relatério sobre o Exercicio da Justica Privada ela-
borado pelo Tribunal Judicial da Comarca da Lunda
Sul e publicado em 12 de dezembro de 1978. Justica
privada era uma designacdo usada para referir-se ao
direito costumeiro e a todas as formas de justica ndo
oficial, emergentes da sociedade civil. Nesse relatdrio,
pode ler-se (a citacdo é longa porque muito rica): “Pois
analisando os factos sobre o ponto de vista historico,
étnico e cultura tradicional de ‘Direito Costumeiro’ do
nosso Povo. Porém ressaltam a nossa inteligéncia cer-
tos fenédmenos sociais tradicionais, quer histéricos ou
juridicos devido as constantes transformacodes que o
Povo sofre com propria época evolutiva e revolucio-
naria, ndao obstante, a falta de documentos histoérico-
-juridicos néo escritos, mas urge comecar representar
uma grande fonte de valor a nivel Nacional e por vezes
Internacional. Assim, a Justica Privada, sendo uma
facto quando se transforma numa alianca-operdria
camponesa da cidade e do campo, mas sob a Direc-
cao da classe operaria, numa expressio juridica das
relacdes socialistas, de producao, dos interesses e da
vontade do Povo Trabalhador, dai advém a competén-
cia e a obrigacao de observar a legalidade socialista,
velar pelo interesse da mesma justica que vai ao en-
contro dos ditames e aspiracoes do Povo, ao longo da
Geracao Angolana, em suma, numa salvaguarda, onde
nao exista a exploracdo do homem pelo homem como
tal a Justica nao pertence a um grupo de homens, ou
seja, de elite, pertence ao Povo e a todos os sectores
produtivos. Deixa de ter um aspecto privado para se
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A terceira e igualmente importante caracteris-
tica da posicao que estamos a analisar é de que
tanto o direito costumeiro, em sua grande diver-
sidade, como o direito novo devem ser aplicados
através de uma administracio verdadeiramente
democratica da justica, uma justica popular.

Com diferencas de pais para pais, pode di-
zer-se que, em geral, se considera nesses paises
como justica popular aquela que aspira aos se-
guintes objetivos: a colegialidade de todos os
tribunais; a participacdo de juizes populares
ou assessores populares com os mesmos di-

alastrar numa Justica Oficial, que vai ao combate da
criminalidade que alguns populares habituados a anti-
gas estruturas repressivas ainda ignoram os principios
basicos de direito, de justica, de igualdade, fraternida-
de humanas imbuidas numa sociedade socialista. Se-
gundo informacoes recolhidas com alguns regionais
com quem a Comissao contactou pessoalmente, hou-
ve sempre em Angola e no caso concreto nesta Pro-
vincia da Lunda ordem a organizacdo mais propicia e
adequada de estruturas tradicionais juridicas que per-
mitiam o estabelecimento dos indices de uma Justica
social eficiente. Verificando, experimentalmente, nos
ultimos tempos a situacdo alterou radicalmente e as
formalidades juridicas da ordem social nao sio respei-
tadas como anteriormente, por o povo ter passado da
fase colonial repressiva, ao tempo da Liberdade. O que
nos reservara o futuro se a mesma situacio manter-se
e as estruturas Juridicas competentes ndo tomarem
medidas necessdrias para saneamento e liquidacédo do
anarquismo?” (1978: 1-2).

reitos dos juizes profissionais, pelo menos na
audiéncia de discussio e julgamento em todos
os tribunais; elegibilidade de todos os juizes,
incluindo os profissionais (uma caracteristica
que se tem, contudo, revelado de dificil concre-
tizacdo); a prestacdo periédica de contas dos
juizes perante os 6rgios que os elegeram, os
quais poderao demiti-los pelo mau desempe-
nho das suas funcoes; a existéncia de tribunais
comunitarios (tribunais populares de base, tri-
bunais de zona, comissoes laborais etc.) para
a resolucao de pequenos conflitos, compostos
por juizes nao profissionais; o principio de que
os tribunais devem ter, acima de tudo, uma
funcdo educativa; finalmente, a supressdao da
advocacia privada e sua substituicio por uma
advocacia popular ou defensoria publica.
Cré-se, pois, que tdo importante quanto a
dimensio normativa do sistema juridico é a
sua dimensao institucional, a dimensao pela
qual o povo interage diretamente com os sis-
temas de justica, que formam o direito, no
cotidiano das suas praticas sociais. E é pre-
cisamente no nivel da dimenséo institucional
que os direitos costumeiros adquirem uma
renovada importancia’. Para além de influén-

9 A possibilidade de cooperacio entre estes paises
africanos — Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mocam-
bique e Sao Tomé e Principe — no estudo do potencial
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cias mais recentes e quica mais superficiais,
a justica popular tem as suas raizes mais pro-
fundas nas proprias praticas tradicionais afri-
canas por vezes significativamente transfor-
madas e ampliadas pelas inovacoes levadas a
cabo durante a guerra colonial na administra-
¢ao da justica das zonas libertadas, como foi
particularmente o caso da Guiné e de Mocam-
bique (Rudebeck, 1974; Moiane, Honwana e
Dagnino, 1984)%.

dainterlegalidade tem estado presente em varios encon-
tros oficiais. Ver, por exemplo, Santos, 1988.

10 A propésito da 1* Reunido Nacional do Ministério
da Justic¢a que se realizou no Maputo no final de agosto
de 1979, a revista Tempo, na sua edicio de 3 de setem-
bro de 1979 (n. 413: 23-4) noticia: “Quando as brigadas
do Ministério da Justica se deslocaram e actuaram em
todas as Provincias do pais foram encontrar em algu-
mas delas experiéncias importantes na formacio de
Tribunais Populares. Na Provincia de Nampula e Cabo
Delgado, sobretudo nestas duas, funcionavam ja Co-
missoes de Justica, que coordenavam os tribunais po-
pulares em exercicios nos varios distritos e localidades.
Na Provincia de Nampula os tribunais ali constituidos
tinham ja alcancado uma certa organizacdo para a sua
constituicao e funcionamento, tendo as suas decisoes
sido amplamente apoiadas pelas massas populares que
até entio e, exactamente como sucedia em quase todas
as provincias, viam o exercicio da Justica entregue qua-
se exclusivamente a Sessdo dos Assuntos Sociais dos
respectivos grupos dinamizadores que s6 canalizam o
caso para as autoridades policiais quando o assunto ou

o crime praticado ultrapassava a sua ‘competéncia’. Ali-
as € bastante importante esta experiéncia dos Grupos
Dinamizadores de que falaremos mais adiante. A for-
macao de Tribunais Populares em algumas provincias
surgiu por um lado pela implementacdo das decisdes
do Partido, particularmente da 8* Reunido do Comité
Central posteriormente do II Congresso da FRELIMO
e, por outro, da forca e iniciativa das massas populares
organizadas que sentiam necessidade absoluta do exer-
cicio da justica para os varios casos que regularmen-
te aconteciam e que nio sabiam a quem recorrer, uma
vez que os regulados foram liquidados pela revolucao.
E evidente que a justica popular em Moc¢ambique nao
comecou apos a independéncia mas ja durante a Luta
Armada da Libertacdo Nacional”. A este tltimo propési-
to cita as palavras do Ministro da Justica Teodato Hun-
guana, que presidiu a reunido: “Nas Zonas Libertadas
a aplicacdo da justica baseava-se na linha politica da
FRELIMO e no estudo do direito costumeiro local. A
implantacdo de Tribunais Populares, em particular na
localidade nesta fase, vai permitir continuar e desen-
volver esta experiéncia orientando-nos para a unifor-
mizacdo das medidas justas e para a rejeicao e combate
enérgico as medidas injustas anacrénicas e contrarias
a Constituicao da Republica Popular de Mocambique.
Deste modo o Tribunal Popular sera também a escola
onde vamos aprender o que nio conhecemos e onde
vamos ensinar o que aprendemos noutra parte do pais.
Porque a vocacido do tribunal popular sera a de lancar
do Rovuma ao Maputo as mesmas medidas para as
mesmas situacdes, ele constitui uma base permanente
onde se revive, se cria e se constréi a unidade do povo
mocambicano. E nessa ampla perspectiva que devemos
situar o nosso trabalho. Na perspectiva da revolucao
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A preocupacido com a reconstituicao da jus-
tica popular nesses moldes foi particularmente
forte em Cabo Verde, e em Mocambique!'. Neste
ultimo, parece poder dizer-se que a posicao cri-
tica vigilante em relacdo aos direitos costumei-
ros na sua dimensao normativa se complementa
com uma posicao de suporte ativo em relacio a
sua dimensao institucional. Diz o artigo sobre os
direitos tradicionais de familia ja referido:

E necessario conhecer os aspectos mais significa-
tivos da forma tradicional de resolucdo de proble-
mas, os quais foram recuperados, transformados
e absorvidos pelo sistema de Justica Popular, e
os quais lhe conferem uma grande dose da sua
vitalidade e personalidade (...) Ndo é acidental
que hoje camponeses analfabetos resolvam uma
gama de problemas do povo, de uma forma rapi-
da e justa: eles tém atras de si a experiéncia de
geracoes de pessoas acostumadas a resolver os
conflitos em moldes colectivos.

em que tanto a transformacao radical da sociedade que
cria o seu proprio destino e destréi o papel daqueles
que tradicionalmente o retinham por possuirem forma-
cdo juridica” (Tempo, 1979, n. 413: 24).

11 Sobre o projeto de investigacdo sobre os sistemas
de justica (no plural) em Mocambique, que dirigi com
Joao Carlos Trindade, ver Santos e Trindade (2003).

Como sublinhava Albie Sachs, a propésito da
presenca da justica islamica em Mocambique,
os tribunais populares “aplicam uma justica
popular e procuram solugoes concretas para
problemas concretos. A nova legislagdo ndo
vai ser imposta, vai ser assumida” (1981: 13).
As referéncias anteriores sdo suficientes para
definir o perfil geral da articulacdo entre os di-
reitos costumeiros e a justica popular adotada,
como programa de acao politico-juridica, pelos
novos Estados africanos. Sendo esse o progra-
ma, cabera agora a sociologia e a antropologia
do direito avaliar em que medida ele tem sido
cumprido, quais os principais obstaculos ao
seu cumprimento, quais as vicissitudes, des-
vios, recuos e avancos por que tem passado.
E um trabalho de investigacio que deve ser le-
vado a cabo com o rigor possivel e a maxima
independéncia, pois s6 assim seus resultados
poderao ser uteis a consecucdo dos objetivos
da edificacdo de uma justica popular genuina.
Foi este 0 meu propdsito ao estudar os tribu-
nais de zona em Cabo Verde, cujos resultados
principais apresento neste livro.

Antes, porém, gostaria de me referir a trés
questoes que se podem transformar em outros
tantos obstaculos a construcao da articulacao
entre direitos costumeiros e justica popular. A
primeira questido diz respeito a tensiao entre a
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profissionalizacdo e a desprofissionalizacdo da
administra¢ao da justica; a segunda diz respei-
to a politizacdo ou despolitizacdo da adminis-
tracdo da justica; e a terceira questdo diz res-
peito a proépria relacido entre direito e Estado.

PROFISSIONALIZACAO OU
DESPROFISSIONALIZACAO

E sabido que o modelo de administracio da
justica subjacente a teoria do Estado liberal,
estando embora a passar por uma profunda
crise, é ainda hoje hegemodnico, e a sua hege-
monia revela-se precisamente pela sua capa-
cidade de se infiltrar em sistemas juridicos e
judiciarios que em suas proclamacdes o recu-
sam. Esse modelo pressupde uma administra-
cao da justica em que a participacdo popular
ou nao é permitida ou é fortemente tutelada. A
administracdo da justica é institucionalizada e
profissionalizada, e a participacao de leigos s6
é admissivel enquanto inequivocamente subor-
dinada a instituicdes e profissdes juridicas. Em
segundo lugar, esse modelo pressupoe uma ad-
ministracao da justica unificada, centralizada e
monopolisticamente apropriada pelo Estado,
tanto no plano institucional como no plano cul-
tural. A hegemonia desse modelo é reproduzi-
da por miiltiplos canais, desde as Faculdades
de Direito até os meios de comunicacgio e os

romances policiais. E uma hegemonia tio en-
raizada que o senso comum dos cidadaos (mes-
mo daqueles que sao negativamente afetados
por essa ideia hegemonica) aceita como natu-
ral que o exercicio da administracao da justica
esteja entregue a profissionais do direito.
Apesar dos esforcos educativos em sen-
tido contrario e das fortes raizes histéricas
que lhes subjazem, os novos paises africanos
nao se devem considerar imunes a influéncia
desse modelo da administracdo da justica. A
infiltracdo desse modelo pode vir a revelar-
-se de varios modos. Em primeiro lugar, pelo
controle progressivo que os profissionais do
direito forem adquirindo sobre o aparelho ju-
diciario e pelo desenvolvimento da ideologia
corporativa profissional com que eles forem
exercendo esse controle. Em tal situacio, é
bem possivel que a parte desprofissionalizada
da administracao da justica passe a ser ava-
liada pela parte profissionalizada e, portanto,
pelos critérios que esta impuser. E, nessas
condicoes, é fatal que o desempenho da parte
desprofissionalizada fique, em geral, aquém do
exigivel e seja criticavel por multiplas razoes,
todas elas convincentes do ponto de vista da
légica juridica profissional. E, pelo contrario,
cumprird tanto mais as expectativas quanto
mais se aproximar do desempenho profissio-
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nalizado, isto é, quanto mais descaracterizado
for o seu exercicio e quanto menos ele obede-
cer a sua vocacio especifica. Um risco desse
tipo pode correr-se, por exemplo, quando o
Ministério da Justica (ou qualquer 6rgao co-
ordenador e fiscalizador da atividade judicial)
utilize como fonte exclusiva de informacao e
avaliacado sobre o desempenho dos assessores
populares ou dos juizes leigos os relatorios
sobre eles produzidos pelos juizes profissio-
nais do mesmo tribunal. O risco desse con-
trole profissional e corporativo é obviamente
muito forte nos paises ocidentais. E ele talvez
a causa do fracasso de recentes inovacoes no
sentido de aumentar a participacdo na admi-
nistracao da justica'?

Esta sobreposicao do profissional sobre o
nao profissional tem normalmente outra con-
sequéncia: a desmotivacdo dos juizes popula-
res ou leigos. Quer porque as suas funcoes sao
reduzidas a irrelevancia, quer porque eles pro-
prios absorvem a ideologia profissional, pas-
sam a se auto-desqualificar ou a auto-margina-
lizar nas suas funcoes préprias e exercem-nas
burocratica e passivamente.

12 Desenvolvo este tema em Santos (2007).

POLITIZAGAO OU DESPOLITIZAGAO

A segunda questio diz respeito a tensao entre
politizacdo e despolitizacao da administracdo
da justica. Sabe-se hoje que a administracido da
justica, como qualquer outra administracao pu-
blica, tem, para além da sua dimensio técnica,
uma dimensio politica. S6 que essa dimensio
tende a ndo ser claramente explicitada. Nao é
assim nos paises africanos, onde essa explicita-
¢a0 nio pode ser maior. No relatério da Guiné-
-Bissau ao Encontro dos Ministros da Justica a
que tenho vindo a fazer referéncia, sublinha-se
que os julgamentos dos tribunais populares em
geral e as suas sentencas em especial devem
contribuir para: a) defender o Estado, os bens
e a economia nacional, assim como as conquis-
tas da nossa gloriosa luta, contra os crimes que
afetem os direitos do homem e o poder consti-
tuido; b) devem ainda contribuir para resolver
os problemas politicos, econémicos e culturais
do Estado nesta fase da Reconstruciao Nacio-
nal, educar massas, institui¢oes e organizacoes
no respeito e aplicacdo conscienciosa das leis.

Essa funcéo politica global, no entanto, deve
ser claramente distinguida da servidao as po-
liticas conjunturais do momento e, sobretudo,
da tentacio da partidarizacao que transforma a
administracao da justica num setor indistinto
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do trabalho politico partidario e, afinal, num
campo fértil para o exercicio descontrolado do
sectarismo e da corrupcio. A consequéncia, ja
historicamente verificada, desse fenémeno é a
desmotivacio e o distanciamento dos cidadaos
e, portanto, a descaracterizacdo e a deslegiti-
macao da justica como justica popular.

E conhecida, a partir de fontes soviéticas, a
preocupacio com a crescente desertificacio po-
pular dos tribunais de camaradas ressuscitados
por Khrushchev em 1959 como parte do proces-
so de desestalinizacio e instituidos nas fabricas
e nos bairros residenciais®®. Sdo frequentes os

13 Os tribunais populares, que viriam a ser chamados
de tribunais de camaradas, foram inicialmente insti-
tuidos em 1917, por um decreto assinado por Trotsky,
como meios de fortalecimento da disciplina militar no
Exército Vermelho. Em 1919, Lenine assinou um decre-
to estabelecendo-os na industria como meios de forta-
lecimento da disciplina laboral. Tratava-se de corpos
informais, eleitos, que tinham o poder de julgar apenas
ofensas menores e impor somente uma reprimenda ou
outra penalidade menor, visando assegurar, no essen-
cial, a disciplina laboral. Em 1921, foi dado aos tribu-
nais de camaradas industriais o poder de impor até seis
meses de privacdo de liberdade, mas os seus poderes
penais foram restritos nos finais dos anos vinte. No ini-
cio da década de trinta, foram estabelecidos tribunais
similares em areas rurais e em recintos de alojamento
urbano. Nos anos trinta, todos os tribunais de cama-

relatos na imprensa sobre a falta de interesse
popular por esses tribunais e sobre o excesso do
controle do partido como possivel causa desse
desinteresse!’. Segundo estudos da época, os tri-
bunais de camaradas na (entdo) Unido Soviética
tinham pouca vitalidade, sobretudo nos locais
de trabalho, e ndo eram tomados muito seria-
mente, nem pelas autoridades, nem pelo publi-
co. A 13 de setembro de 1979, o jornal Pravda
relatava que “ha centenas de tribunais de cama-
radas na cidade, mas nem sequer metade deles

radas encontravam-se supostamente dependentes dos
Tribunais Regulares do Povo, sob a alcada do Minis-
tério da Justica, da Procuradoria e dos sindicatos. Em
1938, s6 na Republica Russa, existiam cerca de 45.000
Tribunais de Camaradas. Contudo, quando do inicio da
Segunda Guerra Mundial tinham desaparecido quase
completamente. A razio mais plausivel para tal tem a
ver com o fato de a legislacdo estalinista lhes ter reti-
rado o grosso da sua jurisdicdo reservando severas pe-
nalizacOes criminais para os infratores da disciplina do
trabalho e outras ofensas menores. Foram reavivados
com Khrushchev, apds a morte de Stalin, recuperan-
do parte da sua importancia apds o 21° Congresso do
Partido, realizado em 1959 (Berman, 1978: 288-289). A
importancia do retorno desses tribunais de camaradas
assentava na censura coletiva dos que violavam as nor-
mas, na critica construtiva e na censura moral, em lugar
de punicao (Savitsky e Mikhailov, 1984: 1125).

14 Confirmado mais tarde, entre outros, por Wolfe, 1989.
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funciona”. Uma conclusio semelhante parece
poder retirar-se de estudos polacos sobre os
tribunais sociais, correspondentes aos tribunais
de camaradas soviéticos (Waltés e Skupinski,
1984: 1153-68). Por outro lado, em qualquer des-
ses paises, o papel dos assessores populares ou
dos juizes leigos tem vindo a sofrer algum des-
gaste, remetendo-se a uma posi¢ao pouco ativa
e algo desinteressada durante as audiéncias de
discussao e julgamento. Em Cuba, ha indicios
também que, apesar da institucionalizacao ple-
na da justica popular, ndo se conseguem hoje
(1984) os niveis de mobilizacdo popular e de
envolvimento civico na administracio da justica
semelhantes aqueles que se obtiveram depois de
1962 quando, apé6s o discurso de Fidel de Cas-
tro a alunos e professores da Escola de Ciéncias
Juridicas de Havana, se lancaram os primeiros
tribunais populares nas montanhas do Oriente.
Um excessivo controle partidario na selecao
dos juizes pode estar na base desse processo.

15 Uma detalhada avaliacdo das primeiras décadas
dos tribunais populares em Cuba pode ser lida em De-
bra Evenson (1994). Segunda a autora: “Os Tribunais
Populares, por seu lado, reflectiram o desejo idealista
de democratizar a justica, pelo menos ao nivel mais
popular. Nao foram criados com consulta do judicia-
rio existente nem foram supervisionados por ele. Pelo
contrario, a sua criacdo correu a cargo de uma comis-

sao organizada pela Faculdade de Direito em outubro
de 1962 apods consulta a Fidel Castro. Estes tribunais
constituiram uma experiéncia inovadora destinada a
aumentar a participacao das massas no sistema judicial
e educar a populacdo na nova ética socialista. Como
expressou Fidel, o objectivo dos tribunais populares
foi a corrigir a conduta antissocial ‘ndo com sancdes,
ao estilo tradicional, mas sim com medidas que tinham
um profundo espirito educativo’. Os primeiros tribunais
desse tipo foram criados em 1962 nas zonas rurais onde
o sistema judicial nao tinha ainda chegado. Estes tribu-
nais, compostos por juizes a meio tempo eleitos entre
os vizinhos ou centro de trabalho, atendiam as contro-
vérsias privadas e delitos menores. O facto de serem
usados juizes selecionados dentro da comunidade in-
troduziu pela primeira vez em Cuba a participacao nao
letrada no sistema judicial. Era feita uma verificacao
das condicoes morais e revolucionarias dos candidatos
a ocupar o cargo de juizes, e os selecionados recebiam
capacitacio por periodos que podiam durar até 45 dias.
Jovens advogados e estudantes de direito fiscalizavam
frequentemente a criacdo destes tribunais. Nos finais
do decénio existiam ja mais de 2.200 Tribunais Popu-
lares em todo o pais, incluindo nas cidades. Existem
numerosos aspectos que dao conta do efeito positivo
que tiveram estes tribunais nas comunidades em que
prestaram servicos no desenvolvimento de conceitos
de justica popular. Os instrumentos para a resolucao
de controvérsias ndo foram encontrados nos codigos
juridicos mas da experiéncia comum e dos valores da
comunidade. Os julgamentos eram publicos e era esti-
mulada a sua assisténcia de modo a explorar a0 maxi-
mo a sua funcio educativa. No entanto, esta dualidade
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Alias, é curioso verificar que os tribunais so-
ciais de aldeia instituidos na (entdao) Unido Sovi-
ética, ainda em 1929, enraizaram-se rapidamente
porque vinham ao encontro dos tribunais tradi-
cionais dos camponeses, os tribunais “volost”,
continuando a producdo de uma justica assente
namediacao e de acordo com os costumes (Frier-
son, 1986: 526-45). Ja 0 mesmo nio sucedeu com
os tribunais de camaradas e de Kolkhoz'®, na
medida em que foram encarregados de missoes
especificas no sentido de impor uma disciplina
de trabalho quer a massa operaria, quer a base
camponesa (Solomon, 1983: 9-43).

Essas experiéncias, hoje documentadas
com razoavel fidedignidade, sdo testemunho

de sistemas judiciais deu lugar a muita confusao, a so-
breposicdo de jurisdi¢des e a falta de coeréncia na apli-
cacao da lei. Nos finais dos anos sessenta comecaram
a surgir as primeiras criticas ao sistema, e um grupo de
juristas percebeu a necessidade de racionalizar o siste-
ma para possibilitar uma capacidade de prognéstico e
uma imparcialidade maiores para a resolucdo de con-
trovérsias. A Comissao de Assuntos Juridicos criada
pelo Partido em 1965 tomou a seu cargo a tarefa de ana-
lisar os problemas e elaborar uma proposta de sistema
unificado de tribunais” (1994: 73-74).

16 Referéncia aos tribunais que se constituiam junto
as cooperativas agricolas, acompanhado o processo de
coletivizacdo do campo na (entdo) Unido Soviética.

das relacoes muito sutis e complexas entre
politica e justica e aconselham a maxima pru-
déncia nessa matéria. Alias, nos paises africa-
nos de lingua oficial portuguesa ha ja alguma
experiéncia histérica nesse dominio. Quando
Amilcar Cabral organizou a administracio da
justica nas zonas libertadas (os chamados “co-
mités ou tribunais de tabanca” em que se ins-
piraram os tribunais de zona que analiso neste
livro) foram dela inicialmente encarregados os
comandantes militares do partido em func¢oes
na zona. Sucede que (como consta do Relatoério
da Guiné-Bissau ao Encontro dos Ministros da
Justica) os comandantes, com nenhuma prepa-
racdo juridica e com pouca preparacao politi-
ca, cometeram erros, por vezes graves, € cer-
tas arbitrariedades, sobretudo nos primeiros
anos da luta, em 1963 e 1964. Isso levou a que
o Congresso de Cassaca, de 1964, transferisse
dos comandantes militares para os comissa-
rios politicos o exercicio da administraciao da
justica, ja que estes “tinham uma preparacio
politica mais aprofundada, ficando assim a Jus-
tica separada dos restantes departamentos da
administracao”’. As decisdes da Conferéncia

17 Wladimir Brito, num texto mimeografado de 1976,
intitulado Tribunais Populares. Notas para uma inves-
tigacdo sociologica, cita as declaracoes da Fidélis Ca-
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de Cassaca sobre justica estdo na origem do
primeiro documento legal das zonas libertadas
da Guiné-Bissau, conhecido como “Lei da Justi-

bral d’Almada, responséavel dos Servicos da Populacao
e Justica no bureau politico do Partido Africano para a
Independéncia da Guiné e Cabo Verde (PAIGC), publi-
cadas no jornal No Pintcha, N°9, de 15 de abril de 1975:
“A justica foi integrada na administracio geral daquelas
areas libertadas. O Comandante Militar e o Comissario
Politico, que era seu adjunto, tinham ao mesmo tempo
o poder politico, o poder militar e poder judicial (...)
Portanto, a sua pratica nao era adequada para a realiza-
cao da justica. Acontece que eles fizeram alguns erros
e a partir de certa altura erros bastante graves e certas
arbitrariedades, ja por ignorancia, ja por falta de pre-
paracao politica. Em 1964, na Primeira Conferéncia de
Cassacd, houve grandes mudancas tanto politicas como
quanto a organizacio das regides libertadas. A justica,
nessa altura, passou para as maos do Comandante Mi-
litar para o comissario politico do Povo que era gente
com uma preparacao politica mais aprofundada” (Bri-
to, 1976: 7-8). E Wladimir Brito acrescenta: “Portanto
em 1964, com a criacdo dos comités de tabanca, a justi-
ca passa para as maos do presidente desse comité, que
€ 0 comissario politico. Temos entdao, como fruto do au-
mento da consciéncia da classe explorada, no decurso
da sua luta, e da critica generalizada feita por ela (Con-
gresso de Cassacd), uma modificacdo administrativa do
aparelho judicial. Com a dinamica da luta, é claro que
surgiram novos problemas e novas criticas ao sistema
que conduzem a elaboracdo da Lei da Justica Militar
(1966) e a criacdo dos Tribunais Populares” (1976: 8).

ca Militar”, de 19 de setembro de 1966'®. Como
refere o preambulo desta Lei, produzido pelo
Bureau Politico do PAIGC, esta lei reunia “num
s6 texto, a par de disposicoes puramente disci-
plinares, os nossos Direito e Processos Penais
Militares actuais. Além disso, traduzindo uma
parte do esforco empreendido pelo nosso Par-
tido no sentido do aperfeicoamento da organi-
zacdo da nossa sociedade, fixa-se na presente
lei a organizacio dos tribunais das nossas For-
cas Armadas.” E acrescenta, justificando a im-
portancia e a especificidade desse cédigo: “E
que, se temos necessidade de dar, desde ja, um
ordenamento juridico aos diversos aspectos
da nossa vida e da nossa luta, é-nos também
imperioso evitar que esse ordenamento venha
entravar a constante transformacio, o perma-
nente renovar que é a marcha vitoriosa do nos-
so povo para a Liberdade e para o Progresso.
Por isso, mais do que fixar o Direito, o Partido
quer, com a publicacdo desta lei, fornecer um
critério de orientacao aos responsaveis do po-
der jurisdicional nas nossas Forcas Armadas
(1966: 1-3).

Em 1968-1969, deu-se inicio a criacio de tri-
bunais populares nas zonas libertadas da Guiné-

18 Disponivel em <http:hdl.handle.net/11002/fms_
dc_40239> acesso 31 de maio de 2014.
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-Bissau®. Nesses tribunais os juizes, assim que
eleitos, punham o tribunal em funcionamento,
apreciando “casos civeis, constituindo esses
julgamentos um periodo de pratica para os nos-
sos juizes populares”, parte do nosso partido.

Essa tradicdo encontraria eco no Guia dos
Tribunais Populares de Cabo Verde, produzido
em 1977. No caso especifico do funcionamento
dos tribunais, depois de recomendar que pelo
menos um dos juizes deveria ser elemento do
comité politico da zona “para poder haver sem-
pre uma estreita ligacao entre a actividade do
tribunal popular e as directrizes do partido”,
acrescentava logo de seguida: “No entanto,
este elemento nao devera ser o responsavel
politico da zona para evitar acumulacdo de
responsabilidades num s6 individuo, abusos
de poder e mal-entendidos™®. Isso significa que
os Estados africanos estdo conscientes de que
nessas recomendacdes se tecem linhas muito
finas que podem fazer pender a balanca para
um lado ou para o outro.

19 Ver Relatério dos servigos da populagdo e justica,
de 21 de abril de 1970. Disponivel em: <http://hdl.hand-
le.net/11002/fms_dc_39953> acesso 31 de maio de 2014.

20 Este tema € investigado em detalhe no estudo que
se segue sobre os tribunais de zona em Cabo Verde.

O DIREITO E O ESTADO

A terceira e ultima questio diz respeito a
relacio entre direito e Estado. E uma questio
muito complexa e que se liga obviamente a an-
terior, embora seja mais ampla. Nao cabe aqui
tratd-la com desenvolvimento. Menciono-a
apenas para referir que é esse um dominio em
que os paises africanos podem beneficiar-se do
conhecimento sociolégico sobre o direito dos
paises do mundo capitalista acumulado nas 1l-
timas décadas. Muitos estudos (entre os quais
posso citar os que realizei nas favelas do Rio
de Janeiro)* revelam que nessas sociedades a
identificacdo do direito com o direito estatal,
inscrita na matriz politico-juridica do Estado li-
beral e reproduzida teoricamente pela dogmati-
ca juridica desde o século XIX, ndo correspon-
de as realidades sociojuridicas desses paises.
Nos bairros, nas aldeias, em grupos sociais, nas
escolas, nas familias, em suma, fora do Estado,
identificam-se instancias de producio juridica
emergente das relacoes sociais nesses setores,
as quais se articulam de modos diversos com
o direito produzido pelo Estado. E, assim, in-
correto reduzir a vida juridica aos comandos

21 Ver O direito dos oprimidos (primeira parte da So-
ciologia Critica do Diretto).
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normativos formais produzidos pelo Estado.
Para além desses comandos, ha microclimas
juridicos, praticas juridicas especificas que
emergem das relacoes sociais nesses setores e
que, apesar de informais, tém elevada eficacia.

Tudo isso nos leva a concluir que, mesmo
nos paises mais desenvolvidos, é errado, de
um ponto de vista sociolégico, reduzir o direi-
to ao direito estatal. Ou seja, ha varios modos
de juridicidade, varios modos de producao ju-
ridica, os quais se articulam de forma diversa
sob a dominacéo do direito estatal, compondo
no seu conjunto o que designamos por forma-
¢ao juridica®.

Esse conhecimento pode ser ttil aos novos
paises africanos onde as formas de pluralismo
juridico sdo muito vincadas. Uma preocupacao
excessiva em centralizar e uniformizar pode
acabar por ser prejudicial a aceitacio do novo
direito e a administracao da justica em constru-
cdo. E necessiria uma sabia prudéncia para sa-
ber salvaguardar a unidade basica da formacao
politica sem, no entanto, destruir a capacidade
de criatividade popular, tradicional ou nova,

22 Este tema vird a acompanhar-me ao longo de va-
rias décadas e esta presente em todas as partes da
Sociologia Critica do Direito que compdem esta cole-
cao de livros.

em nivel local e regional, sem a qual ndo sera
possivel criar uma verdadeira identidade na-
cional a caminho de uma sociedade mais justa.

Passo agora a uma breve introducio contex-
tualizadora sobre a investigacao socioldgica
dos tribunais de zona de Cabo Verde, realizada
em 1984.
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QUANDO 0S EXCLUIDOS TEM DIREITO

]USTI(;A INDfGENA, PLURINACIONALIDADE E
INTERCULTURALIDADE*

abe a mim apresentar os principais resul-

tados do projeto de investigacao “Justica
indigena, plurinacionalidade e interculturali-
dade. Analise comparada do Equador e da Bo-
livia”, que tive a oportunidade de dirigir entre
2010 e 2012, financiado pela Fundacdo Rosa
Luxemburg. Neste projeto, participaram doze
pesquisadores!, uma equipe plurinacional, plu-
riétnica e plurilinguistica sob minha coordena-
cdo geral e a coordenacgio, na Bolivia, de José

1 Além dos pesquisadores, que foram responsaveis
pelos estudos de caso, o estudo se nutre na Bolivia
e no Equador da contribuicdo de onze especialistas
convidados que escreveram os textos de andalises e
contextuais que formam parte das publicacoes.

*  Traducdo portuguesa de Santos, B. de Sousa 2012
“Cuando los excluidos tienen derecho: justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad” in Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (Quito:
Ediciones Abya Yala/ Fundacién Rosa Luxemburg).

Luis Exeni Rodriguez e, no Equador, de Agus-
tin Grijalva. Os resultados se apresentam em
dois livros, um sobre a Bolivia e outro sobre o
Equador, ainda que, muitas vezes, as analises
desenvolvidas mais especificamente para um
dos paises sejam validas, com as adaptacdes
necessarias, para o outro.

O CONSTITUCIONALISMO
TRANSFORMADOR

Este projeto surge do seguimento dos pro-
cessos politicos e das transformacdes consti-
tucionais que dominaram a vida social, politica
e cultural de ambos paises na ultima década.
A escolha da justica indigena ou originaria
como tema de pesquisa esteve presidida por
duas razoes que estiveram muito presentes no
meu trabalho sociol6gico?®. A primeira ideia é

2 Ver no plano tedrico, Santos, 2009a. E no plano
empirico-analitico, Santos e Garcia-Villegas (eds.),



244

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

que o direito e a justica sio uma das janelas
privilegiadas para analisar as contradi¢cdes, as
ambivaléncias, os ritmos, os avancos e retro-
cessos dos processos de transformacao social,
sobretudo dos que se afirmam como porta-
dores de novos projetos politicos ou como
momentos decisivos de transicdo politica. O
Estado e o direito modernos tém uma carac-
teristica contraditéria: para consolidar eficaz-
mente relacoes de poder desigual na sociedade
tém que negar de maneira crivel a existéncia
de tal desigualdade. O ideal é que os oprimidos
por esse poder desigual acreditem que ndo ha
desigualdade porque o Estado é legitimo e so-
berano e porque o direito é autbnomo e univer-
sal. Quando isto acontece, pode-se dizer que a
(des)ordem juridico-politica é hegeménica. No
entanto, em processos de transformacio pro-
funda, esta construcdo politico-juridica, apa-
rentemente inatacavel em tempos normais, é a
primeira a se derrubar. Dai o interesse por ana-
lisar por meio do direito o que esti e sempre
esteve mais além dele.

A segunda razio é que o que verdadeira-
mente distingue as lutas indigenas das res-
tantes lutas sociais no continente america-

2001; Santos e Trindade (eds.), 2003; Santos, 2010 e
Santos e Van Dunem (orgs.), 2012.

no é o fato de reivindicar uma precedéncia
histérica e uma autonomia cultural que de-
safiam todo o edificio juridico e politico do
Estado moderno colonial. Por esta razao, as
lutas indigenas tém potencial para radicali-
zar (no sentido de ir as raizes) os processos
de transformacido social, sobretudo quando
assumem uma dimensao constituinte. Quan-
do o Estado e o direito sdo colocados em
discussao em um processo constituinte, a
tendéncia é manter o controle da discussao
e impor limites ao questionamento. Acontece
que, no final de séculos de hegemonia e co-
lonizacdo do imaginario politico, o Estado e
o direito eurocéntricos, inclusive quando sio
sacudidos, mantém crivel a linha de separa-
cao entre o que é questionavel e criticavel (o
que esta deste lado da linha) e o que nao o
é (o que esta do outro lado da linha)3. Aque-
les que estdo em melhores condicOes para
desafiar esse controle e esses limites sdo os
grupos sociais que sempre foram situados do
outro lado da linha, tornados invisiveis pre-

3 Aqui faco referéncia 2 minha teoria do pensamento
abismal moderno que se caracteriza por desenhar
uma linha que cria a total exclusdo (por negacao de
sua existéncia) ao que estad do outro lado da linha. A
respeito, ver Santos, 2009b.



QUANDO 0s EXCLUIDOS TEM DIREITO: IUSTI(;A INDIGENA, PLURINACIONALIDADE E INTERCULTURALIDADE 245

cisamente para que a linha ndo fosse visivel,
ou seja, para a sua exclusio e sofrimento nao
fossem questionaveis e, em ultimo termo,
nao tivessem limites.

No final da ultima década, a Bolivia e o
Equador foram os dois paises latino-ame-
ricanos que passaram por transformacoes
constitucionais mais profundas no curso das
mobilizacées politicas protagonizadas pelos
movimentos indigenas e por outros movimen-
tos e organizacdes sociais e populares. Nao é
de se estranhar, portanto, que as constitui¢des
de ambos paises contenham embrides de uma
transformacio paradigmatica do direito e do
Estado modernos, até o ponto de ser legitimo
falar de um processo de refundacio politica,
social, econdmica e cultural. O reconhecimen-
to da existéncia e legitimidade da justica indi-
gena que, para nos remitir ao periodo poste-
rior a independéncia, vinha de décadas atras,
adquire um novo significado politico. Nao se
trata s6 do reconhecimento da diversidade
cultural do pais ou de um expediente para que
as comunidades locais e remotas resolvam
pequenos conflitos em seu interior, garantin-
do a paz social que o Estado em nenhum caso
poderia garantir por falta de recursos mate-
riais e humanos. Trata-se, pelo contrario, de
conceber a justica indigena como parte im-

portante de um projeto politico de vocacéo
descolonizadora e anticapitalista, uma segun-
da independéncia que finamente rompa com
os vinculos eurocéntricos que condicionaram
os processos de desenvolvimento nos iltimos
duzentos anos.

O PROCESSO DE TRANSICAO
E DA JUSTIGA INDIGENA

Entre os vinculos eurocéntricos que condi-
cionaram as independéncias do século XIX se
encontram o Estado e o direito, concebidos
como monoliticos e monoculturais, o capita-
lismo dependente, o colonialismo interno, o
racismo, o autoritarismo e o centralismo bu-
rocraticos, e o canon cultural ocidental. Sobre
esta base se desenharam politicas econdémicas,
educativas, linguisticas, sanitarias, de seguran-
ca, assistencialistas, territoriais fundadas na
exclusio, repressao ou invisibilizacdo das ma-
neiras de viver, pensar, agir e sentir em colisdo
com os principios nacionalistas liberais.

Romper com todos estes vinculos é tarefa de
uma época historica e nio de um processo poli-
tico sujeito ao ciclo eleitoral da democracia li-
beral. Nestas circunstancias, os projetos cons-
titucionais apenas sdo pontos de partida para
mudancas de época, abertura a novos rumos e
novas gramaticas de luta politica. Inauguram,



246

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

em geral, um processo de transicdo histérica
de longo prazo.

O problema destes processos é que as so-
ciedades nao podem viver a longo prazo, mas
a curto; e a curto prazo é mais provavel que
a velha politica subsista e inclusive domine,
frequentemente disfarcada de nova politica.
Ou seja, este tipo de processo de transicao pa-
radigmatica esta sujeito a numerosas perver-
soes, boicotes, desvios e seus piores adversa-
rios nem sempre sio aqueles que se apresen-
tam como tais. Acontece, além do mais, que os
que protagonizam a transicdo em um primeiro
momento raras vezes sao aqueles que depois a
conduzem. E, com isto, o impulso constituinte
inicial corre o risco de se render a inércia do
poder constituido. Ou seja, os projetos cons-
titucionais transformadores estdo sujeitos,
muito mais que qualquer outro, a processos
de desconstitucionalizacao.

Estas vicissitudes sao particularmente vi-
siveis e graves no caso da justica indigena e,
em virtude disso, a justica indigena é um dos
temas mais reveladores das contradi¢des da
transicdo politica na Bolivia e no Equador.
Por um lado, a justica indigena, ao contrario
da plurinacionalidade, ndo é um projeto, algo
por construir, uma novidade. E uma realidade
que, reconhecida ou nao pelo Estado, formou

e forma parte da vida das comunidades. Pode
se dizer, deste modo, que a justica indigena,
agora integrada em um projeto de construcao
plurinacional, é a vanguarda deste projeto por-
que é algo que ja esta sobre o terreno, por se
tratar de uma demonstracio viva e realista das
possibilidades criadas pela plurinacionalida-
de. No entanto, por outro lado, e de maneira
paradoxal, rapidamente se transforma no alvo
mais facil da velha politica e de seu impulso a
reduzir a transformacio constitucional ao que
é controlavel deste lado da linha.

A justica indigena, até hoje aceita pelo ca-
non constitucional moderno como algo ino-
fensivo, uma pequena excentricidade ou con-
cessao politica, talvez funcional a dominacao
capitalista e colonialista, transforma-se agora
na cara mais visivel e, portanto, mais amea-
cadora do projeto plurinacional. Sendo a cara
mais visivel e ameacadora, é também a mais
vulneravel porque sua pratica sobre o terreno
a expOe a interpretacoes hostis e nao carentes
de preconceitos por parte dos adversarios da
plurinacionalidade. A demonizacao da justica
indigena passa a ser um dos principais veto-
res da politica de desconstitucionalizacdo. O
tratamento mediatico e politico outorgado a
alguns casos reais de justica indigena no pe-
riodo imediatamente posterior a promulgacio
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das novas constituicoes constitui uma expres-
sdo eloquente deste processo®.

O QUE ESTA EM JOGO: TENSOES E
TRANSICOES EM UM COMPLEXO PROCESSO
DE TRANSIGAO DE RESULTADO INCERTO

O reconhecimento da justica indigena como
parte de um projeto de plurinacionalidade
muda totalmente seu significado politico. E um
reconhecimento robusto baseado em uma con-
cepcao de pluralismo juridico em sentido forte.
As dimensdes desta mudanca se expressam em
outros campos de tensiao e disputa onde se ali-
nham diferentes tipos de adversarios. Alguns
estdo presentes em mais de um campo e se
manifestam em cada um deles de modo espe-
cifico. Estes diferentes campos de tensio estao
relacionados entre si, mas tém uma certa au-
tonomia, o que permite identificar assimetrias
no desenvolvimento de cada um. O impacto de
uns sobre outros confere ao processo de tran-
sicdo em seu conjunto uma enorme complexi-
dade, cujos principais tracos analiso a seguir.

4 E eloquente a respeito ao tratamento medistico-
politico do caso La Cocha 2 no Equador, assim como
a automatica e desqualificadora associacdo que se
faz na Bolivia de casos de linchamento como suposta
expressao da “justica comunitaria”.

Do monolitismo juridico
ao pluralismo juridico

O primeiro campo de tensiao e disputa se
da entre o reconhecimento amplo da justica
indigena e da tradicdo juridica eurocéntrica
plasmada na arquitetura da justica comum ou
estatal, na teoria juridica, nos planos de estu-
do e na formacao profissional dos juristas nas
faculdades de direito, em sintese, na cultura
juridica dominante. Além do mais, esta cultu-
ra juridica dominante e hegemoénica faz com
que os proprios indigenas nem sempre reco-
nhecam como “verdadeira” justica os modos
de resolver litigios e organizar a vida social em
suas comunidades.

O reconhecimento plurinacional da justica
indigena é impugnado porque supostamente
coloca em discussao trés principios fundamen-
tais do direito moderno, eurocéntrico: o prin-
cipio de soberania, o principio de unidade e o
principio de autonomia.

O principio de soberania é hoje questiona-
do por mailtiplos fatores e a justica indigena
nao é certamente, o mais sério. Este principio
estabelece que o Estado tem o monopdlio da
producio e da aplicacdo do direito. Os proces-
sos de integracdo regional e a transferéncia de
soberania que em geral implicam, as condicio-
nalidades impostas pelas agéncias multilate-
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rais (Banco Mundial, Fundo Monetario Interna-
cional, Organizacido Mundial do Comércio), os
contratos econdmicos internacionais das em-
presas multinacionais que operam nos paises e
as clausulas gerais que levam consigo — o que
se conhece como a nova lex mercatoria —, SA0
algumas das atuais restri¢des e limitacoes juri-
dicas que condicionam o monopdélio do Estado
sobre o direito.

No plano sociolégico e inclusive juridico,
a justica indigena, como fonte de direito, é a
mais antiga do que qualquer dos fatores acima
mencionados e este fato se reconheceu sem
grandes sobressaltos no periodo colonial. Isto
para ndo argumentar que a justica indigena co-
mecou formando parte das estruturas politicas
que ja existiam em Abya Yala no momento da
conquista colonial. S6 com o positivismo juridi-
co do século XIX e sua maneira de conceber a
consolidacido do Estado de direito moderno —
o Estado para consolidar-se requer que exista
uma s6 nacdo, uma sé6 cultura, um tnico siste-
ma educativo, um sé exército, um tnico direito
— a justica indigena se transformou em uma
violacdo do monopdlio do Estado.

Do prisma sociolégico, ainda que nio reco-
nhecida oficialmente como tal, a justica indige-
na continuou prevalecendo nos paises saidos
do colonialismo, dada a deficiente capacidade

do Estado para estar presente de maneira efe-
tiva em todo o territério nacional. O reconhe-
cimento oficial que chegou a ter em muitos pai-
ses, incluindo a Bolivia e o Equador no periodo
anterior a 2008 e 2009, foi o duplo resultado das
lutas indigenas que o reivindicaram e da consta-
tacao da classe dominante de que esse reconhe-
cimento poderia ser funcional para a gestao dos
conflitos e da manutencao da paz social.

A justica indigena também é questionada
por colocar em entre linhas o principio da
unidade do direito. Este principio estabelece
que, posto que o direito tem uma tunica fon-
te, a qual é internamente homogénea, o direi-
to constitui uma totalidade bem definida que
pode ser conhecida em toda a sua dimensio
em qualquer momento de criacao ou interpre-
tacao do direito gracas aos métodos que a cién-
cia juridica moderna desenvolveu e colocou a
servico do direito e dos juristas. Também este
principio é hoje questionado por muitos fato-
res. Depois de décadas de incessante producao
juridica; de queda em desuso de muitas normas
sem que se tenha produzido sua revogacao
formal; de decisOes superpostas ao longo do
tempo, as vezes contraditérias, dos tribunais
superiores; depois de sucessivas sujeicoes dos
paises periféricos as imposicoes politicas e ju-
ridicas internacionais, frequentemente em con-
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tradicdo com seu direito comum, incluindo seu
direito constitucional; por todas estas razoes,
hoje é praticamente impossivel determinar
com exatiddo e exaustividade todo o direito
efetivamente vigente em um momento dado.
Além do mais, esta incerteza se transformou
em um recurso argumentativo dos advogados
na defesa das causas patrocinadas.

Por outro lado, o proprio Estado ao longo do
século foi assumindo novas fun¢des que modi-
ficaram sua arquitetura institucional. Dado que
estas modificacoes nem sempre se fizeram com
o fim de manter a coeréncia da acdo estatal, a
unidade do direito foi sacudida. Além do mais,
por acdo de pressdes assimétricas, tanto inter-
nas como externas, sobre a atuaciao do Esta-
do, a regulacdo estatal chegou a assumir uma
grande heterogeneidade interna, dando origem
ao que chamei de pluralismo juridico inter-
no®. Por exemplo, normas juridicas promul-
gadas para a area ambiental frequentemente
entram em contradicio com normas juridicas
promulgadas para a area de minas e energia, e
os governos, em lugar de resolver esta contra-
dicdo, aproveitam-na para manter sob controle
demandas sociais contrapostas.

5  Ver a propésito Santos, 2003 e 2009a.

Por todas estas razdes, a unidade do direi-
to, entendida como homogeneidade do direito,
nao tem hoje em dia muito sentido. Tem senti-
do, pelo contrario, se a unidade do direito sig-
nifica o seguinte: partir do reconhecimento da
heterogeneidade interna e externa do direito
para, baseando-se nesse reconhecimento, criar
mecanismos que permitam superar as contra-
dicdes e coordenar as diferencas.

A heterogeneidade interna do direito se re-
fere ao que antes denominei pluralismo juridi-
co interno. E um tema complexo que nio cabe
tratar aqui. No entanto, devemos destacar que
a heterogeneidade interna, que parece ser um
problema grave do direito comum, ndo cons-
titui um problema para a justica indigena, pois
nunca teve a pretensao de se constituir como
sistema unitario. A justica indigena é interna-
mente muito diferente como fica plenamente
demonstrado nos estudos de caso que formam
parte da nossa pesquisa. S40 enormes as varia-
coes no tipo de autoridades que administram a
justica, namaneira de aplica-la, nas orientacoes
normativas que presidem a aplicacio, nos tipos
de litigios para cuja resolucio se consideram
competentes, nas sancoes que aplicam com
mais frequéncia, na relacdo entre a oralidade
a escritura, na relativa distancia normativa e
institucional em relacio com a justica ordina-
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ria e nas formas de articulacdo e cooperacio
que mantém com ela. Ha comunidades onde as
autoridades indigenas resolvem todos os casos
relevantes na comunidade. Ha outras que dia-
logam e coordenam com a justica comum para
resolver problemas que, em seu critério, nao
sdo de sua competéncia ou geram dificuldades,
e portanto € melhor recorrer a justica comum
ou estatal para fortalecer a comunidade. Em
sintese, temos uma diversidade tanto nos te-
mas que a justica indigena resolve, como nas
autoridades, nos procedimentos, nos casos,
nas sentencas e nas sancoes.

Esta diversidade faz com que seja mais cor-
reto falar de justica indigena em plural, ou seja,
de justicas indigenas tal e como sugere a ex-
pressio “normas e procedimentos préprios”.
As justicas indigenas tém em comum o fato de
serem exercidas nas comunidades por autori-
dades proprias e reconhecidas para isso.

A heterogeneidade externa se refere ao plu-
ralismo juridico no sentido mais convencional.
O pluralismo juridico consiste no reconheci-
mento da existéncia de mais de um sistema
juridico no mesmo espaco geopolitico (o Esta-
do). A justica indigena constitui um dos casos
mais estudados do pluralismo juridico e sua
existéncia é reconhecida oficialmente, como
disse, em varios paises de diferentes continen-

tes. O pluralismo juridico ndo questiona a uni-
dade do direito caso se estabelecam mecanis-
mos de coordenacdo entre a justica indigena e
a justica comum. Esta questdo sera abordada
mais adiante.

Finalmente, a justica indigena € vista
como questionadora da autonomia do direi-
to. O principio da autonomia do direito mo-
derno é um dos mais problematicos. Em seus
termos, o sistema juridico é um campo especi-
fico da regulacao social, dotado de uma 16gi-
ca propria, diferente e autbnoma em relacido
com outros campos da regulacio social, sejam
o sistema politico ou o sistema econdémico. A
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann levou
ao extremo a teorizacao desta autonomia. A
profissionalizacdo da formacao e das funcoes
juridicas se considera uma expressao da auto-
nomia do direito e simultaneamente a garantia
de sua preservacao.

A verdade é que a autonomia do direito sur-
ge no pensamento juridico liberal moderno no
preciso momento em que a producao do direi-
to e da administracdo da justica passar a ser
monopolio do Estado, ou seja, quando o direi-
to se torna mais vulneravel a interferéncia dos
fatores e das forcas (politicos, econdémicos,
sociais, culturais), que influenciam na acao
do Estado. Nao é de se estranhar, entio, que a
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teoria juridica critica e a sociologia do direito
tenham questionado o principio de autonomia
e tenham se centrado na analise dos fatores
politicos, econoémicos e culturais que condi-
cionam tanto a producdao quanto a aplicaciao
do direito moderno.

Para a justica indigena, o problema da au-
tonomia do direito ndo se coloca, ja que ela
nao se imagina como uma dimensao separada
da regulacdo social das comunidades. As au-
toridades que administram a justica tém com
frequéncia outras funcoes que, a luz da l6gi-
ca da regulacdo social moderna, poderiamos
considerar politicas ou econdmicas. Além do
mais, estas funcdes tém com frequéncia uma
dimensao espiritual que dificilmente encaixa
na imaginacao institucional ou cultural do di-
reito comum.

Do multiculturalismo liberal
a interculturalidade

O multiculturalismo liberal reconhece a pre-
sencana sociedade de culturas niao eurocéntri-
cas a medida em que operam unicamente nas
comunidades que as adotam e nao interferem
na cultura dominante do resto da sociedade.
Nao € este o multiculturalismo consagrado nas
constituicoes da Bolivia e do Equador. O novo
Estado plurinacional emergente e seu compo-

nente intercultural ndo exige simplesmente
um reconhecimento da diversidade, mas sim
a celebracao da diversidade cultural e o enri-
quecimento reciproco entre as varias culturas
em presenca.

A dificuldade em reconhecer e valorizar a
diversidade intercultural tem um nome velho,
mas igualmente valido: chama-se colonialis-
mo. O colonialismo é todo sistema de natu-
ralizacdo das relacdes de dominacao e de su-
bordinacao baseadas em diferencas étnicas e
raciais. O Estado moderno é monocultural e
é colonial nesse sentido, porque suas institui-
coes sempre viveram a partir de uma norma
que é uma norma eurocéntrica que nao cele-
bra sendo, pelo contrario, oculta a diversidade.
Quando foi criada a Organizacdo das Nacoes
Unidas, em 1948, os paises latino-americanos,
com poucas excecoes, declararam que nao ti-
nham minorias étnicas, apesar de que alguns
tenham inclusive maiorias étnicas. Isso nos
mostra a invisibilidade do outro, do inferior,
de quem ndo existe, o que esta do outro lado
da linha, o que em meus trabalhos tedricos
chamo de sociologia das auséncias.

Este colonialismo é tio forte que foi reconhe-
cido pelos préprios Estados. No Equador, o Esta-
do tem servicos para a descolonizacio do Esta-
do e na Bolivia ha um Vice-ministério de Desco-
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lonizacdo. Ou seja, o problema é reconhecido. A
verdade € que a descolonizacio das instituicoes,
das praticas e das mentalidades é um processo
que vai durar muito tempo porque a realidade é
muito mais colonial do que podemos imaginar e
o colonialismo se manifesta de muitas formas. O
racismo é somente a mais conhecida.

Em nosso estudo, analisamos com alguma
profundidade dois casos de racismo que im-
pactam sobre a justica indigena. Um deles,
com base em um estudo de caso em Riobam-
ba, mostra o racismo dos funcionarios judiciais
comuns, que se expressa claramente em como
tratam os indigenas, como os olham, como se
riem de suas roupas e de sua maneira de fa-
lar, como produzem sua auséncia quando, por
exemplo, um indigena espera o dobro do tem-
po que outra pessoa para o mesmo tramite. E
um racismo difuso no agir cotidiano das insti-
tuicées que vém de fato da coldnia. Que outra
palavra racista tinha a colonia, se nao fosse a
do indigena como rustico?

O outro caso de racismo é a maneira em que
se demoniza a justica indigena, em especial no
ambito politico-mediatico, como justica selva-
gem, como justica barbara. Obviamente que a
justica indigena em sua enorme diversidade nao
esta livre de excessos, como também a justica
comum nao esta livre de excessos, que além do

mais sdo bem conhecidos. No caso da justica
indigena, o colonialismo consiste em transfor-
mar casos excepcionais em regra, e o que é um
excesso se transforma e é representado como a
maneira “normal” de decidir as coisas. E o que
esta acontecendo, de algum modo, no Equador
e na Bolivia. Por isso, a excecdo se generaliza
e se transforma em uma caracteristica da justi-
ca indigena. Mostrar a justica indigena pelo que
nao é, quando durante séculos demonstrou toda
a sua riqueza e eficacia, resolvendo os conflitos
entre as pessoas ali onde o Estado nao tinha
chegado. E aqui ha uma estranha coincidéncia:
os governos estdo enfrentados com a oposicao
e com os meios de comunicacio social, mas os
trés coincidem naideia de que a justica indigena
é selvagem e barbara. Nao é algo casual. Voltare-
mos sobre esta questao mais adiante.

Da nagdo a plurinagdo

Quando falamos de justica indigena néo esta-
mos nos referindo a um método alternativo de
resolucio de litigios como sdo os casos de arbi-
tragem, concilia¢es, juizes de paz, justica comu-
nitaria. Estamos diante de uma justica ancestral
de povos originarios, baseada em todo um siste-
ma de territorios, de autogoverno, de cosmovi-
soes proprias. Tem uma histéria muito longa e
uma memoria igualmente bastante prolongada,
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constituida por muito sofrimento, mas também
por muitissima resisténcia até o presente.

Como parte de um projeto constitucional
de plurinacionalidade, a justica indigena ques-
tiona frontalmente a concepcao de nacio pela
qual se rege o Estado liberal moderno. Segun-
do esta concepcio, a nacdo é o conjunto de
individuos que pertencem ao mesmo espaco
geopolitico, o Estado. Em sentido pleno, o per-
tencimento se chama de cidadania. Este é o
conceito de “nacio civica”. E um conceito que,
apesar de parecer totalmente inclusivo, escon-
de muitas exclusdes. Por um lado, desconhece
que as sociedades nao sao sé individuos, mas
também grupos sociais que tém diferentes for-
mas de pertencer ao territério englobado pelo
Estado. Por outro, reserva-se o direito de ex-
cluir da forma mais intensa de pertencimento,
a cidadania, grupos sociais inteiros que, as ve-
zes, sa0 majoritarios em termos populacionais.

Historicamente estiveram excluidos da na-
cao civica os trabalhadores, as mulheres, os es-
cravos, as criancas, os povos indigenas. Foi por
meio de lutas sociais, frequentemente sangren-
tas, que estes grupos adquiriram a cidadania.

Tendo lutado pela conquista da cidadania, os
povos indigenas nao questionam a legitimida-
de da nacao civica. Simplesmente recusam que
seja o Unico conceito de nacdao reconhecido

pelo Estado. Exigem que, junto a nacio civica,
reconheca-se a nacdo étnico-cultural, a nacao
fundada em um modo de pertencimento coleti-
vo que compartilha o mesmo universo cultural
e simbdlico, a mesma ancestralidade, a mesma
relacdo com aterra e o territorio. Este reconhe-
cimento da existéncia de diferentes conceitos
de nacao e de sua coexisténcia no mesmo Es-
tado é o quid do projeto de Estado plurinacio-
nal: a nacionalidade boliviana ou equatoriana
coexistindo com as nacionalidades quéchua,
aymara, guarani e outras.

Ainda que, na atualidade, varios Estados se
considerem plurinacionais — do Canada a Bél-
gica, da Suica a Nova Zelandia, da Etiépia a Ni-
géria — o projeto plurinacional é controvertido
e tem muitos opositores. A ideologia liberal do
Estado moderno como entidade unitaria e mo-
nolitica, tanto no plano cultural como no insti-
tucional, continua sendo muito forte. Na Amé-
rica Latina, o argumento mais utilizado contra o
projeto plurinacional é que a plurinacionalidade
pde em perigo a unidade e a coesido sociais, ja
por si mesmas frageis em paises que surgiram
da dominacio colonial. As ameacas imaginarias
ou reais — o caso da “Media Luna” na Bolivia
em 2008 — de secessao confirmam este perigo.

Eum argumento sério, cujo fundamento real
deve ser levado em conta na constru¢ao da plu-
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rinacionalidade, mas ndo é um argumento que
impeca tal construcdo. As ameacas a unidade
€ 4 coesao sociais nunca vieram dos povos in-
digenas. Pelo contrario, estes foram violenta-
mente excluidos de qualquer projeto de unida-
de e de coesdo nacionais. S6 com muita luta e
sofrimento conseguiram alguma inclusio, ape-
sar de sempre precaria, ainda hoje em plena vi-
géncia de constituicdes plurinacionais. Foram
as exclusdes abismais dos povos indigenas
— inclusive nos paises onde eram demografi-
camente majoritarios, como é o caso da Boli-
via — que em grande medida desacreditaram a
ideia de nacéo civica e prepararam o caminho
para o surgimento da nacao étnico-cultural.

Na minha opinido, o colonialismo esta presen-
te no debate sobre a plurinacionalidade por ou-
tro motivo raramente assumido no espaco publi-
co. E aideia de que o colonialismo nio terminou
com as independéncias. Continua até hoje por
meio de duas formas principais, o racismo e o co-
lonialismo interno, que afetam tanto as relacoes
sociais quanto as identidades e subjetividades. E
este colonialismo insidioso, as vezes manifesto,
as vezes subterraneo, mas sempre presente, que
contamina todo o debate sobre a plurinaciona-
lidade. Nao é s6 um colonialismo cultural; é um
colonialismo que se reflete no sistema politico
(concepcao do Estado e da democracia) e justifi-
ca a exploracao capitalista mais selvagem.

O complexo colonialismo-autoritarismo-ca-
pitalismo opera no debate sobre a plurinacio-
nalidade por meio de uma dupla escisao, cujo
objetivo fundamental é isolar os povos indige-
nas e neutralizar suas causas mais avancadas.
A primeira escisdo consiste em dividir os po-
vos indigenas do resto da sociedade. O projeto
de plurinacionalidade deixa de ser um projeto
globalizador, uma solucéo para a sociedade em
seu conjunto e passa a ser considerado um pro-
blema indigena, cuja solucao indigena s6 pode
causar problemas ao conjunto da sociedade.

A segunda escisdo tem como objetivo divi-
dir os povos indigenas entre si, fomentando
divisOes entre as organizacoes e, sobretudo,
separando os indigenas das liderancas de suas
organizacoes. Esta escisdo atua por meio da
demonizacao dos lideres indigenas e da crimi-
nalizacido dos protestos que organizam.

O projeto plurinacional é um projeto a longo
prazo, talvez irreversivel, mas, sem dividas, me-
nos linear do que os constitucionalistas do final
da década passada imaginaram. O isolamento
social e politico dos povos indigenas pode ser
um dos efeitos perversos das mudancas consti-
tucionais e pode levar as proprias liderancas in-
digenas a pensar que o projeto de plurinaciona-
lidade é s6 um tema indigena e ndo uma questao
que afeta o pais em seu conjunto. Se isso acon-
tecer, aqueles que vaticinam o fim do projeto,
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verao cumpridas suas profecias. E ndo terao que
realizar grandes esforcos para que isto aconteca.

Por estar agora relacionada com o projeto
plurinacional, a justica indigena nao deixara de
refletir as vicissitudes da questao da plurinacio-
nalidade. Junto com as autonomias previstas
nas constituicées, a justica indigena é talvez
a cara mais visivel e, em razao disso, também
a mais vulneravel do projeto plurinacional. Se
este fracassa, a justica indigena continuara seu
caminho, mas progressivamente sera descarac-
terizada e trivializada. Sera reduzida a condi-
cdo de um mecanismo alternativo de resolucao
de pequenos litigios que interessam ao Estado
reconhecer ou tolerar.

Do pluralismo politico eurocéntrico
a democracia intercultural

Esta secdo também poderia se chamar: da
esquerda eurocéntrica a esquerda intercultu-
ral. O pluralismo politico eurocéntrico tem uma
raiz liberal® que se manifesta de mailtiplas for-
mas. O individualismo. A unidade do sistema
politico sdo os individuos e a dupla obrigaciao
politica que os vincula. Esta dupla obrigacio

6 O chamado “marxismo ocidental” introduziu
mudancas significativas nesta teoria mas, como seu
préprio nome indica (“ocidental”), ndo subverteu as
premissas culturais em que se baseia a teoria liberal.

politica é a obrigacdo politica horizontal, que
une os cidaddos entre si mediante a ideia da
igualdade de todos diante da lei; e a obrigacao
politica vertical, que vincula por igual todos os
cidadaos com o Estado. Desta dupla obrigacao
politica nasce a distincdo entre o direito priva-
do e o direito publico. O privilégio concedido
a democracia representativa entre outras for-
mas possiveis de democracia. Na democracia
representativa, os cidadaos niao tomam deci-
soes politicas; escolhem aqueles que as tomam
através do voto individual. O exercicio da de-
mocracia acontece no espaco publico e esta
reservado aos cidadaos. Nos espacos privados
ou comunitarios, a democracia, assim como o
seu exercicio por nao cidadaos, é inconcebivel.
O Estado como representante do interesse ge-
ral, contraposto a fragmentacao dos interesses
na sociedade civil. A agregacdo dos interesses
setoriais se dd pela via do partido politico,
que assume a exclusividade da representacao
politica dos interesses. Reconhecem-se outras
formas de agregacdo de interesses, como 0s
sindicatos e os movimentos sociais, mas a re-
presentacio politica continua, em geral, reser-
vada aos partidos. O nacionalismo. Entendido
como a maxima expressio da unidade da na-
cao civica, tal e como mencionei anteriormen-
te. Secularismo. A separacio entre a Igreja e o
Estado é o fundamento estruturante da socie-
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dade politica (o conjunto das interacdes entre
o Estado e a sociedade civil). A liberdade reli-
giosa é possivel porque o espaco publico esta
livre de religido. O capitalismo aparece como
Jorma natural de realizar no plano socioeco-
némico o projeto liberal. Voltarei a esta carac-
teristica mais adiante.

A luz destas caracteristicas é facil chegar
a conclusao de que os povos indigenas, tal e
como os povos afrodescendentes, estiveram
durante muito tempo excluidos deste tipo de
pluralismo. Tratava-se de um pluralismo que
lhes era inerentemente hostil, ndo sé porque
nao os reconhecia como cidadaos, mas tam-
bém porque se baseava em premissas filosofi-
cas e culturais que contradiziam suas praticas
coletivas, suas formas de vida e de organiza-
cao social.

O proéprio marxismo manteve intacta a ex-
clusdo e inclusive a invisibilidade social e
politica dos povos indigenas, salvo algumas
brilhantes excecoes, como foi o caso de José
Carlos Mariategui. Isto apesar de que o marxis-
mo tenha introduzido o fator de classe social
neste modelo politico; retirou do Estado a aura
de defensor do interesse geral; assumiu a con-
tradicdo entre a questdo de classe e a questido
nacional; e defendeu o socialismo como via de
superacao do capitalismo. Apesar de tudo isto,

a esquerda latino-americana, tanto a marxista
como a nao marxista, manteve, em geral, uma
atitude racista e colonialista em relacao aos po-
vos indigenas que, as vezes, traduzia-se em ex-
clusao e perseguicao, e outras vezes em tutela
paternalista e captacao clientelista.
Entende-se que as lutas dos povos indige-
nas depois das independéncias do século XIX
nunca aceitaram acriticamente este modelo de
pluralismo politico. Oscilaram entre recuséa-lo
totalmente e aceitd-lo como porta de entrada
a um grau de inclusio politica que lhes permi-
tisse avancar na transformacdo do modelo po-
litico. As Constituicdes de 2008 no Equador e
2009 na Bolivia representam a culminacdo da
segunda estratégia. Promulgadas por governos
de esquerda na esteira de importantes lutas
sociais protagonizadas pelos povos indigenas,
estas constituicoes preveem transformacoes
importantes no sistema politico e muitas res-
pondem as reivindicacdes dos movimentos in-
digenas. E particularmente notavel que a Cons-
tituicdo da Bolivia estabeleca em seu artigo 11
o reconhecimento de trés formas de democra-
cia: a democracia representativa, a democra-
cia participativa e a democracia comunitaria,
sendo esta ultima a forma de democracia que
pretende corresponder as praticas de organi-
zacao politica das comunidades indigenas. A
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complementariedade destas trés formas de de-
mocracia em um horizonte de democracia in-
tercultural constitui um dos principais desafios
da plurinacionalidade.

Apesar de certos avancos (especialmen-
te normativos e de exercicio), é evidente que
as dificuldades, os atropelos, os bloqueios e
as descaracterizacdoes que este processo de
transformacéo politica tem estado sujeito nos
ultimos anos mostram que o pluralismo politi-
co eurocéntrico continua sendo dominante e
que os partidos de esquerda no governo ainda
nao se liberaram do racismo e do colonialismo
que sempre os caracterizou. Neste campo, o
apoio social que encontram para a criminaliza-
cao dos lideres indigenas e a demonizacio da
justica indigena faz prever que o projeto cons-
titucional transformador corre o risco de ser
desconstitucionalizado.

Do desenvolvimento capitalista dependente
ao sumak kawsay ou suma gamana

Esta parte também poderia se chamar: da
natureza-recurso a natureza-mde-terra. Aqui
radica um dos principais obstaculos para o re-
conhecimento da justica indigena como um dos
pilares do projeto constitucional. A diferenca
mais substantiva entre a interculturalidade no
ambito do Estado-nacio e a interculturalidade

plurinacional estad em que esta ultima inclui
tanto as dimensoes culturais como as politicas,
territoriais e econémicas da diversidade. Em
outras palavras, a diversidade plurinacional
implica o reconhecimento constitucional de
que ha varias formas, todas igualmente legiti-
mas, de organizar a acio politica, conceber a
propriedade, administrar o territério e organi-
zar a vida economica. Ainda que de maneiras e
com énfases diferentes, o reconhecimento des-
ta diversidade é notério nas constituicoes dos
paises analisados.

A justica indigena sempre formou parte de
constelacdes de relagdes sociais e econdmicas
alheias ao individualismo possessivo do libe-
ralismo, a primazia da propriedade individual
sobre todas as outras formas de propriedade e
a logica da acumulacio ilimitada e da mercan-
tilizacdo da vida que subjaz no capitalismo. As
comunidades indigenas, inclusive estando indi-
retamente subordinadas ao capitalismo, manti-
veram ao longo do tempo, através do mercado
e do trabalho assalariado fora da comunidade,
légicas internas de producio e reproducio so-
cial caracteristicas de sociedades e economias
camponesas fundadas nas diferentes cosmovi-
soes indigenas. Nunca se tratou de légicas deti-
das no tempo, rigidas ou puras. Pelo contrario,
evoluiram, souberam se adaptar a seu tempo
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e articular-se com outras légicas econdémicas,
particulares com a logica capitalista. Mas sem-
pre souberam manter uma autonomia relativa.
Prova disso é o fato de ter sobrevivido ao lon-
go periodo de dominacao colonial e capitalista.
De modo enfatico, ambas constituicdes reco-
nhecem a diversidade de l6gicas econémicas
vigentes na sociedade. Mas, mais do que isso,
parecem dar prioridade a légicas indigenas
como principios organizadores da sociedade
em seu conjunto. Nao se trata nem de um re-
torno a imaginados passados pré-capitalistas
nem de saltos a futuros socialistas. Aponta-se
a um horizonte pds-capitalista que, no entan-
to, ndo se define como socialista. A dificuldade
de nomear estes objetivos constitucionais na
lingua colonial fez com que as constitui¢des
recorressem, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo moderno latino-americano,
a conceitos expressados nas linguas origina-
rias, como sumak kawsay ou suma qamana e
outros conceitos afins.

As aproximacOes mais prudentes a estes
conceitos apontam para a ideia de que a orga-
nizacdo plural da economia e da propriedade
deve ser administrada globalmente a partir dos
principios de reciprocidade, complementarida-
de, primazia do florescimento coletivo e respei-
to pelos direitos da natureza como mae-terra,

origem e garantia da vida humana e nao huma-
na. Estes principios estdo muito mais proximos
das realidades sociais e econémicas reguladas
pela justica indigena do que das realidades re-
guladas pela justica comum. Isto faria supor
que a justica indigena é prezada precisamente
porque suas logicas de acio se ajustam aos de-
signios constitucionais. A gestdo da terra, dos
recursos, do territorio dentro das comunidades
indigenas esteve, em geral, sob a competéncia
da justica indigena.

Averdade é que nada disto esta acontecendo
e, pelo contrario, a justica indigena esta sendo
questionada, entre outras coisas, por ser supos-
tamente um obstaculo ao desenvolvimento, im-
pedindo assim os povos indigenas de participar
plenamente no novo ciclo de desenvolvimento
iniciado pelos novos governos constitucionais.
Mas de que desenvolvimento estamos falando?
Do projetado na Constituicdo? Nao. E o desen-
volvimento capitalista dependente que carac-
terizou os periodos anteriores aos processos
constitucionais. As mobilizacOes sociais e os
processos constitucionais a que conduziram
coincidiram com a intensificacio do desen-
volvimento capitalista global neoliberal impul-
sionado pelo desenvolvimento da China, pela
especulacao financeira sobre as commodities
€ 0s recursos naturais e pela nova demanda de
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compra de vastas extensodes de terra por par-
te de alguns paises e empresas multinacionais
com o objetivo de obter reservas de terra no es-
trangeiro — sobretudo na Africa— como parte
de sua seguranca alimentar.

Por esta dupla razao, a histérica renda di-
ferencial do comércio internacional que pre-
judicava quem exportava natureza em lugar
de produtos manufaturados foi invertida. Du-
rante muito tempo se considerou que uma das
fatalidades da América Latina era exportar
natureza, o que explicava seu subdesenvol-
vimento. De repente, os recursos naturais fo-
ram valorizados nos mercados internacionais
e se transformaram em uma tentadora fonte
de financiamento das politicas de Estado e em
especial das politicas sociais inscritas nos tex-
tos constitucionais.

Deve-se acrescentar que os governos dos
dois paises, que se veem a si mesmos como
progressistas, de esquerda e nacionalistas,
encontraram diferentes formas de alterar os
contratos de concessio com as empresas ex-
trativistas a fim de impor uma nova reparticao,
mais favoravel para o pais, dos rendimentos da
exploracdo mineira, de hidrocarbonetos e ma-
deireira. Estes excedentes foram colocados a
servico da construcdo de infraestruturas, mui-
to deficientes em ambos paises, e da redistri-

buicdo social mediante programas dirigidos
ao reforco de politicas publicas (na satide e na
educacao) e no financiamento, mediante bénus
compensatorios, dos orcamentos familiares
dos setores mais vulneraveis.

Criou-se, assim, um contexto em que a maxi-
ma exploracdo dos recursos naturais aparecia
como a via mais rapida para superar o subde-
senvolvimento. Uma oportunidade histérica
imperdivel, e muito menos para governos de
esquerda criticados tradicionalmente pelas
oligarquias e pela direita por nio ter politicas
para o desenvolvimento do pais. A nova distri-
buicdo de rendimentos da exploracdo dos re-
cursos naturais entre os governos e as empre-
sas multinacionais contribuiu ao convencimen-
to de amplos segmentos da populacao de que
esta oportunidade nao podia ser desperdicada.

Desse modo, comecgou o isolamento politi-
co dos povos indigenas e a divisio entre suas
organizacoOes por meio das medidas acima as-
sinaladas. O neoextrativismo, como passou a
ser chamado, consolidava-se agora com uma
nova justificacio nacionalista, mais abrangen-
te que as justificacoes antes invocadas pelas
oligarquias. O apoio social ao neoextrativismo
veio, como era de se esperar, dos setores que
tradicionalmente ganharam com ele e agora vi-
ram crescer seus lucros sem a necessidade de
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suportar o peso politico das lutas sociais que
suscitou. Mas o apoio surgiu também nas clas-
ses médias urbanas e nas comunidades rurais
ou suburbanas em que a identidade indigena é
menos forte do que a identidade camponesa,
mineira, trabalhadora, micro ou média empre-
saria ou cocaleira.

Os custos sociais do neoextrativismo nio
se fizeram esperar e, com eles, a resisténcia
indigena e a resposta repressiva por parte do
Estado. As populacées conhecem bem estes
custos: ocupacao de suas terras sem consulta
prévia, contaminacido de suas aguas, destrui-
cdo ambiental, violacdo grotesca dos direitos
da Mae Terra mediante a exploracdo mineira
a céu aberto, reforco da presenca das igrejas
(aproveitando-se da desorientacio e deses-
peranca das populacdes), assassinatos de di-
rigentes, deslocamentos massivos de popula-
coes e seu reassentamento sem nenhum res-
peito por suas reivindicagdes, seus territérios
sagrados, seus ancestrais.

Quando as comunidades resistem para man-
ter o controle sobre os seus territérios, recor-
rem as suas autoridades e a justica indigena
que, em muitos casos, sempre administrou o
acesso a terra. Tal resisténcia é rapidamente
declarada como inimiga do desenvolvimento e
estigmatizada na opinido publica. E acontece

que a resisténcia indigena, motivada pela re-
cente legitimacdo que as constituicoes confe-
rem a suas lutas, tende agora a ser mais intensa
e paralelamente a divisdo entre organizacoes
indigenas se torna mais visivel do que nunca.
Esta divisdo é rapidamente utilizada e, se for
possivel, manipulada pelos adversarios do pro-
cesso constitucional.

Uma vez mais, a justica indigena é concebi-
da como um obstaculo para o desenvolvimen-
to. Sua neutralizacido se torna indispensavel
para abrir as comunidades ao progresso (ob-
viamente definido em termos eurocéntricos).
Para isso, o Estado recorre a varias medidas:
definir o territério indigena como superficie
territorial, excluindo o subsolo; reduzir a juris-
dicdo territorial ou material da justica indigena
a fim de torna-la inofensiva; atribuir a outras
instituicoes, controladas pelo Estado, o contro-
le de acesso a terra; etc.

Esta politica tem muitas outras matizes. Uma
delas é acusar as comunidades indigenas de es-
tar a servico do imperialismo e das ONGs am-
bientalistas norte-americanos. Esta acusacgio é
convincente porque tem uma parte de verdade.
De fato, os Estados Unidos mudaram, em tem-
pos recentes, suas estratégias de dominacao
continental e agora parece preferir o financia-
mento de prometedores dirigentes indigenas,
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de suas organizacoes, de suas fundacdes e de
seus projetos de desenvolvimento local. No
transcurso desta “ajuda para o desenvolvimen-
to”, vao se formando lideres e membros das
organizacoes que se distanciam de seus gover-
nantes locais tidos como inimigos dos Estados
Unidos, antiimperialistas, comunistas, ateus
(a acusacdo pode variar para se adaptar me-
lhor a populacao concreta a ser doutrinada).
Este doutrinamento torna a luta politica mais
complexa para todos os participantes. Tanto o
Governo de Rafael Correa como o de Evo Mo-
rales tém um discurso e uma atuacao politica
antiimperialistas e isso lhes causou alguns ris-
cos pessoais e politicos. Trata-se de um anti-
-imperialismo atipico que contraditoriamente
(ou ndo) permite adotar, no plano interno, o
neoextrativismo como parte integrante do mo-
delo neoliberal de desenvolvimento e permite
lucros fabulosos as empresas multinacionais,
muitas delas norte-americanas.

Esta é a situacao em que, com algumas dife-
rencas, encontramo-nos nos dois paises. A luta
entre diferentes modelos econémicos é agora
também a luta entre dois projetos de pais. Os
campos estdo enfrentados e as tensdes entre
eles nao deixou de crescer.

O novo Estado desenvolvimentista (como
vem sendo designada a atuacdo do Estado) e

0 neoextrativismo estao em contradicio com
a concretizacao dos Direitos da Natureza no
Equador ou com a aplicacdo da Lei dos Direi-
tos da Mae-Terra na Bolivia. Para os primeiros,
ha novas condi¢cdes econdmicas globais que
nao se podem desconhecer sob pena de come-
ter suicidio politico. A justica indigena ignora
totalmente este novo condicionamento e, por
isso, deve ser neutralizada. E com ela todas as
reivindicacdes indigenas que compartilnam a
mesma ignorancia e o mesmo atraso.

Por seu carater, ndo se pode esperar que
este enfrentamento seja fragil. Ao contrario,
tende a ser forte e muito mais abrangente que
a justica indigena, porque envolve todas as es-
truturas comunitarias. Trata-se de um enfrenta-
mento intenso que em ambos paises tém duas
vertentes: uma politico-legislativa e outra judi-
cial. A vertente politico-legislativa se expressa
mediante a disputa em torno a normas como
a Lei de Consulta, a falida tentativa da Lei de
Aguas e a Lei de Mineracio no Equador, assim
como a Lei do Orgdo Judicial, a Lei de Revo-
lucdo Produtiva Comunitaria Agropecuaria ou
a auséncia de uma Lei de Consulta na Bolivia.

Esta contradicdo entre o modelo capitalista
de Estado neodesenvolvimentista e neoextra-
tivista, frente ao sumak kawsay ou suma qa-
mania, tenderda a assumir formas mais e mais
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violentas nos dois paises. Qual é o resultado
deste enfrentamento? Por enquanto, um de
seus tracos mais violentos é a criminalizacdo
da politica e da justica indigenas.

No Equador, os nimeros indicam que ha,
pelo menos, 200 dirigentes processados, mui-
tos deles com acusac¢bes de terrorismo ou de
sabotagem por lutar por seus territérios e de-
fendé-los. Nio pode ser parte de um bom viver
mandar a prisao a 200 dirigentes que defendem
o bom viver. Ha aqui uma contradicio intensa.

Por outro lado, em ambos paises, o campo
social e politico que respalda o projeto cons-
titucional aceita de maneira consensual que o
tecido econdmico e a base financeira da acio
estatal nao se podem mudar de um dia para
outro. Seria necessario definir desde ja uma
politica de transi¢cdo que vai dando sinais pro-
gressivamente mais convincentes de que a so-
ciedade esta mudando em termos propostos na
Constituicdo, ainda que seja de forma mais len-
ta do que antes se esperava e imaginava. Nes-
te processo de transicdo, um dos sinais mais
conclusivos seria ndo permitir a desestrutura-
cao anarquica das comunidades. E, para isso,
prestigiar a justica indigena seria uma das me-
didas a tomar, pois em condi¢cdes normais, am-
plamente provadas em varios paises, o desem-
penho da justica é um fator de coesao social.

Coordenacdo entre a justica indigena e a
Justica comum. Da dualidade de justicas a
ecologia de saberes e de prdticas juridicas

As constituicoes da Bolivia e do Equador
estabelecem que a justica indigena e a justica
comum tém a mesma dignidade constitucional,
ou seja, sao reconhecidas em paridade. Nesse
sentido, serdo definidas formas de coordena-
cao e de cooperacado a fim de evitar superpo-
si¢des ou contradi¢oes entre elas. Sao muitas
as possiveis coordenacoes, algumas referidas
as formas de relacao, outras aos mecanismos e
instituicoes que podem concretiza-las.

Antes que nada, deve-se levar em conta que,
como a covigéncia destas duas justicas existe
ha muito tempo, foram se desenvolvendo ao
longo do tempo multiplas formas de relagio
entre ambas. A experiéncia comparada nos
mostra que historicamente sido possiveis as
seguintes principais formas de relacdo: a ne-
gacdo, a coexisténcia a distdncia, a reconci-
liagcdo e a convivialidade.

A negacdo consiste na negativa de reconhe-
cer a existéncia de outra justica. Esta negativa
assumiu formas diferentes quando proveio da
iniciativa da justica comum e quando proveio
da iniciativa das autoridades indigenas. No pri-
meiro caso, muitas vezes houve repressao vio-
lenta em relacdo as autoridades indigenas ou
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sobreposicao arrogante a suas decisdes como
se nao tivessem existido. Quando a negacao
proveio da iniciativa das autoridades indige-
nas, adotou a forma de clandestinidade das
decisoOes proprias e a fuga a territérios onde a
justica comum ndo pudesse chegar.

A coexisténcia a distdncia entre a justica
indigena e a justica comum consiste no reco-
nhecimento reciproco com a proibicio de con-
tatos entre elas. Esta forma de relacionamento
teve sua expressio mais acabada no sistema
de apartheid da Africa do Sul. A justica comu-
nitaria africana se aplicava nas fownships, as
areas reservadas a populacio negra e sé tinha
presenca e vigor em tais areas.

A reconciliagdo consiste em um tipo de rela-
cao na qual a justica politicamente dominante
(a justica comum) reconhece a justica subal-
terna e lhe outorga alguma dignidade a titulo
de reparacao pelo modo como a justica subal-
terna foi ignorada ou reprimida no passado. A
reconciliacdo tem como objetivo curar o pas-
sado, mas de tal modo que a cura nao interfira
demais no presente ou no futuro.

Finalmente, a convivialidade é apenas um
ideal: a aspiracao de que a justica comum e a
justica indigena se reconhecam mutuamente
e se enriquecam uma a outra no préprio pro-
cesso de relacdo, obviamente respeitando a

autonomia de cada uma delas e os respectivos
dominios de jurisdiciio reservada. E uma forma
de relacao muito complexa, sobretudo porque
nao pode ser concretizada mediante decreto.
Pressupde uma cultura juridica de convivén-
cia, compartilhada pelos operadores das duas
justicas em presenca.

Se observamos a histéria das relacées entre
a justica indigena e a justica comum na Bolivia
e no Equador podemos dizer que prevaleceram,
em tempos e lugares diferentes, a negacao, a co-
existéncia e a reconciliacio (esta dltima no pe-
riodo mais recente). A convivialidade é uma for-
ma de relacio prescrita pelas Constituicoes plu-
rinacionais. Mas, como expliquei, a prescricao
tera pouco valor se nio esta sustentada por uma
cultura juridica que veja na convivialidade uma
nova forma, mais realista e eficaz, de conceber
e de aplicar o direito. Pelo que disse antes, € evi-
dente que tal cultura juridica nio existe entre os
operadores da justica comum. Pelo contrario,
domina a cultura juridica positivista. Sua substi-
tuicio por outra cultura juridica antipositivista e
intercultural é um processo que durara décadas.

E, pois, previsivel que os primeiros tempos
pos-constitucionais de interagio entre a justica
indigena e a justica comum sejam acidentados
e estejam muito abaixo do que estabelecem as
constituicdes em seu espirito e em suas nor-
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mas. Deve-se acrescentar que, a luz da anali-
se que proponho neste texto, havera forcas na
sociedade e no Estado interessadas em que a
nova cultura juridica nunca surja.

Nestas condic¢des, é pedagbgico comecar a
destacar que, a margem da legislacao, foram se
criando, ao longo do tempo, formas de coorde-
nacao muito ricas e diversas entre as duas jus-
ticas. E o que chamamos de coordenagdo desde
baixo, a partir de praticas concretas dos opera-
dores ou das autoridades das duas justicas em
sua tarefa cotidiana de resolver litigios. Trata-
-se de uma coordenacio empirica, intersticial,
cotidiana que nio suscita a atencdo mediatica.
Dessa coordenacdo empirica ha muitas ilus-
tracoes nos estudos que aqui apresentamos. A
construcdo da nova relacio entre a justica indi-
gena e a justica comum deveria comecar pela
andlise detalhada das praticas de coordenacio
que estao se fazendo no terreno.

A segunda observacio a ser realizada é que a
coordenacao entre as duas justi¢as ndo tem que
ser feita por via legislativa. Pode ser deixada a
um oOrgio jurisdicional como, por exemplo, o
Tribunal Constitucional. E o caso de Colémbia
e da Africa do Sul. Neste cendrio sdo decisivas a
missdo e a filosofia com as quais é criado o Tri-
bunal, assim como a sua composicao. Esta solu-
cao tem varios argumentos a favor e o principal
é que a coordenacio, no que se refere ao man-

dato constitucional, € um tema novo para todos
e exige, por isso, um periodo de aprendizagem
e de experimentacao. Eum periodo de busca de
caminhos nem sempre complementares, de so-
lucdes de ensaio e erro. Em tais condi¢des, uma
solucio jurisdicional é sempre melhor do que
uma solucio legislativa. Esta ultima é rigida e,
ainda que corresponda a determinada conjuntu-
ra politica e ideoldgica, propoe-se ter vigéncia
por um periodo longo, o que torna dificil a adap-
tacdo as novas condicdes que vao surgindo.
Esta observacao é particularmente pertinen-
te em funcao da experiéncia recente na Bolivia,
que promulgou uma lei de coordenacao entre a
justica comum e a justica indigena: a Lei de De-
marcacao Jurisdicional. Nossa analise mostra
que estas definicoes normativas constituem um
atentado contra o projeto de Estado plurina-
cional. A Lei de Demarcacio néo é verdadeira-
mente uma lei de coordenac¢io, mas de destrui-
¢ao da justica indigena. Estamos convencidos
de que esta Lei sera declarada inconstitucional.
Se nido existem outras razoes, ha, pelo menos,
o fato de ter sido promulgada sem incluir os re-
sultados da consulta prévia realizada, ignoran-
do o que determinam a Constituicio e o direito
internacional’. Além do mais, tecnicamente é

7 O Ministério de Justica, por meio do Vice-
ministério de Justica indigena originaria camponesa
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uma lei mal feita. No caso do Equador, ha uma
proposta nio implementada e durante algum
tempo pareceu que a intencio era copiar a ex-
periéncia boliviana. Seria uma ma noticia para
aqueles que apostam no projeto constitucional.

A solucao legislativa ndo exime a existén-
cia de um 6rgéao jurisdicional. Por isso, volto a
destacar a importancia da missao, da filosofia
e da composicao do Tribunal Constitucional.
Para respeitar o projeto constitucional, a mis-
sao deste tribunal deve estar orientada a pro-
mover gradualmente aquilo que designo como
ecologia de saberes juridicos, isto é, o modo
de pensamento juridico que corresponde a for-
ma de relacdo interjudicial que designei como
convivialidade. Por enquanto, domina a coexis-
téncia, a dualidade de saberes juridicos. Se tal
dualidade se mantém, acabara por empobrecer
tanto a justica indigena como a justica comum.

A ecologia dos saberes juridicos se assenta
na aprendizagem reciproca dos dois sistemas
em presenca e no enriquecimento que disso

e em coordenacdo com organizacdes indigenas e
camponesas, impulsionou um amplo processo de
consulta em torno ao anteprojeto de Lei de Demarcacao
Jurisdicional, mas as principais propostas resultantes
nao foram levadas em conta na aprovacao da Lei por
parte da Assembleia Legislativa Plurinacional.

pode resultar para ambos. Com base nas dis-
cussbes contemporaneas sobre a administra-
cao de justica em sociedades cada vez mais
complexas, Ramiro Avila, em um dos dois
livros que publicamos no ambito deste proje-
to (o livro sobre o Equador), identifica varios
aspectos em que a justica comum pode apren-
der da justica indigena. Nao é dificil imaginar
outros aspectos em que, de maneira reciproca,
a justica indigena pode aprender da justica co-
mum. Por outro lado, no que se refere a coor-
denacdo de baixo, nosso estudo revela que a
justica indigena se enriqueceu com alguns en-
sinamentos da justica comum. Estas mudancas
de solucdes juridicas conduzem ao que chamei
de interlegalidade e hibridos juridicos.

A interlegalidade é de maior conhecimento
que as pessoas vao tendo das duas justicas o
que lhes permite optar, em certas circunstan-
cias, entre uma e outra. Também lhes permite
que certas relacoes sociais sejam simultanea-
mente reguladas por mais de um sistema juri-
dico, sempre que for possivel distinguir dife-
rentes dimensdes (por exemplo, nas relacoes
familiares: casamento, herancas, relacao com
os filhos, divércio, violéncia doméstica). Em
certas circunstancias, os cidadaos e as cidadas
podem optar por um sistema juridico para a
regulacdo de algumas dimensées e por outro
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sistema para a regulacado de outras dimensoes.

Os hibridos juridicos, por sua vez, S0 con-
ceitos ou procedimentos em que é possivel
identificar a presenca de varias culturas juri-
dicas. Por exemplo, o conceito de Direitos da
Natureza é um hibrido juridico. O conceito de
direito vem da cultura eurocéntrica e do direi-
to moderno, mas a sua aplicacdo a natureza,
concebida como Méae-Terra ou Pachamama, é
uma contribui¢do da cultura andina originaria.
O uso de formularios e de atas na administra-
cdo da justica indigena pode ser considerado
outro hibrido juridico. Mediante o recurso a
escritura, a justica indigena busca melhorar a
sua memoria, registrar as reincidéncias e evitar
duplos julgamentos.

A respeito da Constituicdo e do Direito
Internacional dos Direitos Humanos

Na arquitetura do Estado moderno, o direito
infraconstitucional ndo pode violar a Consti-
tuicdo dada a primazia que lhe é atribuida no
que se refere a lei fundamental. Sempre que se
reconhece oficialmente o pluralismo juridico,
todos os sistemas de justica reconhecidos de-
vem, de igual modo, obedecer a Constituicio.
Esta segunda situacio esta atualmente em vi-
gor na Bolivia e no Equador. Por isso, a obedi-
éncia que a justica indigena deve a Constituicao

é a mesma que a devida pela justica comum.
Dada assim a primazia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH), tanto a justica
indigena como a justica comum lhe devem obe-
diéncia. Apesar disso, sempre que este tema é
abordado em relacio a justica indigena adquire
um dramatismo préprio. Nem sempre sdo boas
as razoes para tal dramatismo. Tendo boas e
mas razdes, devemos distingui-las. Comece-
mos pelas mas razoes.

A cultura juridica e politica dominante, que
procurei definir acima em termos gerais, con-
cebe a justica indigena segundo uma herme-
néutica de suspeita. Como essa cultura é euro-
céntrica e monocultural, vé a justica indigena
com desconfianca e estranhamento, ja que tem
dificuldade para entender as premissas de que
parte. O passado colonial do Estado moderno
no continente reforca essa atitude: a justica
proépria de gente inferior ndo pode deixar de
ser inferior. Dai a referéncia recorrente aos ex-
cessos ou as deficiéncias da justica indigena.
Acrescente-se que se atribui a uns e outras um
significado em nada comparavel ao significado
atribuido aos excessos e deficiéncias da justi-
c¢a comum, apesar de serem bem conhecidos
e frequentes. Esta atitude de suspeita em rela-
cdo com a justica indigena acaba por servir aos
interesses daqueles que a querem demonizar
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para criar o isolamento politico dos povos indi-
genas e liquidar o projeto constitucional.

As boas razodes para a complexidade da su-
bordinacdo da justica indigena a Constituicdo
e ao DIDH residem em que a justica indigena
esta fundada em uma cultura prépria e um uni-
verso simbolico muito diferentes dos que pre-
sidem a Constituicdo e o DIDH. Sendo assim,
é provavel que surjam conflitos que coloquem
complexos problemas de interpretacao. A ex-
periéncia da jurisprudéncia constitucional da
Colombia é um bom exemplo disso.

Para que esses problemas possam ser resol-
vidos com a atencdo que merecem e em cum-
primento do mandato constitucional, ha trés
condicbes principais que sao necessdarias. A
primeira se refere a2 composicdo dos tribunais
constitucionais; a segunda, a prépria interpre-
tacao da Constituicdo; e a terceira, a necessida-
de de nao fugir diante da dificuldade dos temas
e problemas por via do siléncio e da omisséao.

Quanto a composicdo dos tribunais consti-
tucionais, o ideal é que expresse o proprio plu-
ralismo juridico cuja existéncia se reconhece
em nivel infraconstitucional. Em outras pala-
vras, € importante que a sua composicio esteja
formada por expertos em ambas justicas. No
caso da justica indigena, os melhores expertos
serdo, em principio, autoridades indigenas com

experiéncia em administracdo de justica. Foi
esta solucdo a que se adotou na primeira ver-
sao da Constituicao da Bolivia, apesar de de-
pois nio ter prevalecido. Nao sendo isto possi-
vel, por razoes politicas ou outras, é fundamen-
tal que os membros do Tribunal Constitucional
deem cumprimento ao objetivo constitucional
de construir com o tempo uma justica intercul-
tural assentada na ecologia de saberes juridi-
cos. No caso da Bolivia, é fundamental que as
novas autoridades do Tribunal Constitucional
Plurinacional, eleitas em 2011 mediante um
inédito e complexo processo de votacdo popu-
lar, assumam a plurinacionalidade na justica e
o apego a nova Constituicdo Politica. O grande
risco é que este Tribunal se transforme em um
agente de desconstitucionalizacdo. A respeito
disso, cabe também a inquietude sobre como
sera constituida a Corte Constitucional no
Equador, sendo que, por enquanto, as fun¢oes
constitucionais sao exercidas por um tribunal
de transicao.

A segunda condicdo tem a ver com a tra-
ducdo intercultural. Esta condicdo esta rela-
cionada com a anterior e estabelece que é ne-
cessario desenvolver mecanismos de traducio
intercultural que permitem interpretar a Cons-
tituicdo e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos em termos interculturais. Em outros



268

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

termos, os proprios direitos fundamentais de-
vem ser submetidos a interpretacido intercul-
tural. Os valores plasmados nesses direitos
devem ser respeitados, mas as atuacoes con-
cretas que os respeitam ou que os violam, nao
sendo eticamente neutras, podem ser objeto
de interpretacdes opostas conforme as normas
culturais de que se parte.

Assim, por exemplo, o banho, as chicotadas,
os castigos fisicos em geral, sio uma tortura?
Em que contexto e em que condicdes? Ha outras
sancdes que a justica comum aplica e que, da
perspectiva da justica indigena, ainda sdo mais
violentas? Por exemplo, a pena de prisao perpé-
tua ou de carcere durante muitissimos anos?

Outra questdo altamente controvertida é a
igualdade entre o homem e a mulher defendida
na Constituicdo e no DIDH. Nesse sentido, as
concepcoes indigenas de complementariedade
entre o homem e a mulher, o chacha-warmsi,
contradizem o principio da igualdade ou, pelo
contrario, realizam isso de uma maneira dife-
rente, mas igualmente valida? Neste campo, é
importante distinguir duas questdes. A primei-
ra é a equivaléncia ou nio entre dois principios
que provém de diferentes culturas. Sdo inco-
mensuraveis ou é possivel realizar a traducao
intercultural entre eles e admitir que, em prin-
cipio, marcam dois caminhos igualmente vali-

dos para garantir a paridade entre os homens
e as mulheres em todos os dominios da vida
publica e privada?

A segunda questio se refere a discrepancia
ente o que os principios proclamam abstrata-
mente e as praticas concretas que se realizam
em seu nome. Esta questdo nio € exclusiva das
culturas e comunidades indigenas. Pelo con-
trario, € um problema universal. Hoje, na Eu-
ropa, o continente da suposta igualdade entre
homens e mulheres, os estudos sociolégicos
revelam que as mulheres ainda recebem em
média 75 a 80 por cento do salario dos homens
pelo mesmo trabalho. Ou seja: igualdade na
teoria, desigualdade na pratica. Nosso estudo
igualmente revela que o conceito indigena de
complementaridade chacha-warmi oculta,
muitas vezes, a subordinacao da mulher. Isto
é particularmente evidente em trés aspectos:
a participacdo politica, a violéncia familiar e o
acesso a terra.

Esta questdo sugere que o mais correto é
promover exercicios de traducio intercultural
entre os conceitos de igualdade entre o homem
e a mulher préprios do feminismo eurocéntri-
co, por um lado, e as formas de complementari-
dade préprias das cosmovisdes indigenas, por
outro. E ver de maneira concreta que praticas
0s promovem e que outras os violam. Isto mes-
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mo é sugerido por muitas lutas das mulheres
indigenas. Se, por um lado, mantém alguma
distancia em relacao ao feminismo eurocéntri-
co (por exemplo, a renuéncia a defender que
sua luta é contra os homens); por outro, lutam
dentro de suas comunidades, a partir de suas
cosmovisoes, pelos direitos das mulheres e da
igualdade de género, sem abandonar sua cultu-
ra préopria nem suas cosmovisoes.

Ou seja, as culturas sao dindmicas, criam
conflitos a partir do seu interior e estes con-
flitos contribuem para a sua transformacio
interna. Essa é a riqueza de todas as culturas,
indigenas ou nio indigenas. Por isso, neste
caso, encontramos formas muito interessantes
de hibridacao cultural que contém elementos
de um feminismo eurocéntrico que depois é
tratado de maneira muito diferente a partir da
cosmovisio indigena. Por isso, as mulheres sao
as agentes da interlegalidade nestes paises.

Outro possivel exemplo de traducido inter-
cultural é o “devido processo”. Da perspectiva
intercultural é forcoso admitir que cada siste-
ma de justica tem maneiras diferentes e pro-
prias de garantir o valor constitucional do devi-
do processo. Para citar um caso, entre muitos,
a Corte Constitucional da Colémbia resolveu
que o “devido processo” deve ser entendido
interculturalmente: por exemplo, a auséncia

de um advogado que represente as partes pode
nao ser uma violacdo do devido processo, se
as partes estiverem acompanhadas pelos com-
padres, pela familia, ou seja, por pessoas que,
da mesma maneira que o advogado, respaldam,
ajudam e falam em seu nome.

Entao, sdo requeridas formas de traducao
intercultural para definir o que é tortura, o que
significa igualdade entre homem e mulher, o
que é um devido processo.

Obviamente ha excessos e todos os conhe-
cemos. O fato é que tanto a justica comum
quanto a justica indigena tém seus proprios
meios para evitar tais excessos. As mesmas au-
toridades originarias sdo conscientes de que os
excessos desprestigiam a justica e debilitam as
comunidades e suas autoridades.

A terceira condicido para resolver proble-
mas de interpretacdo é evitar que a omissdo
e o stléncio se transformem em uma forma
insidiosa de resolver os conflitos constitucio-
nais. Esta condicido hoje esta em risco pela de-
cisdo do Tribunal Constitucional de transicdo
do Equador de nido decidir sobre o caso La Co-
cha 2 (do ano 2010). Curiosamente o conflito
que subjaz a este caso nido é muito diferente
de outros no passado, inclusive o de La Cocha
1 (do ano 2002). Ainda que também tenham
sido conflitivos e mediatizados, casos anterio-
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res foram resolvidos com o fortalecimento das
comunidades e o respeito pelos direitos dentro
das comunidades.

O diferente do caso La Cocha 2, analisado
em nosso estudo no Equador, é que se apre-
senta como pretexto para um enfrentamento
politico forte entre o Governo e as comunida-
des indigenas e para aprofundar a divisdo no
interior das comunidades indigenas. Falamos
de comunidades altamente partidarizadas
que transformam a justica indigena em um ar-
gumento ou tema mais de politizacdo. Estes
fatos explicam uma situacao estranha e ex-
tremamente preocupante: que nao tenha uma
decisdo rapida da Corte Constitucional no
caso. Este siléncio e omissdo sido inaceitaveis
em um momento crucial de construcao cons-
titucional. No final, ndo é a comunidade ou a
justica indigena as que serdo desacreditadas; o
desprestigio vai recair sobre a justica comum e
sobre a prépria Corte Constitucional.

E necessaria, entdo, uma coordenacao de
suma positiva entre a justica indigena e a jus-
tica comum. O caso La Cocha 2 mostra igual-
mente que as decisOes judiciais devem ser
oportunas segundo prazos razoaveis, mas em
especial devem ser decisOes que prestigiem e
fortalecam tanto a justica indigena quanto a
justica comum. Este “empate catastréfico” da

justica — como diria Garcia Linera — pode
conduzir um deterioramento perverso dos me-
canismos de coordenacio entre justicas ja pra-
ticados. Por exemplo, nas comunidades de La
Cocha houve até agora um didlogo muito rico,
uma coordenacao muito ampla entre a justica
indigena e a justica comum, em que intervém
os policiais e os funcionarios da justica co-
mum. Lamentavelmente este didlogo se rom-
peu como resultado do caso La Cocha 2 e se
agrava com o siléncio da Corte Constitucional.
O siléncio esta destruindo toda esta dinimica
de cooperacao.

A defesa da justica indigena
pelo Direito Internacional

E verdade que, no Ambito constitucional aqui
analisado, a justica indigena deve reconhecer a
primazia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (DIDH), algo que defendemos enquan-
to este campo normativo for interpretado em
termos interculturais e nio somente em termos
da filosofia liberal que esteve em sua origem.
Mas nao é menos verdade que o DIDH contém,
por sua vez, normas que protegem a justica in-
digena, como o Convénio N° 169 da OIT (sobre
Povos indigenas e tribais em paises independen-
tes, de 1989) e a Declaracdo das Nacoes Unidas
sobre os direitos dos povos indigenas (de 2007).
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Este direito internacional veio plasmar, de
melhor ou pior modo, a atuagcao das institui-
coes dos diferentes sistemas regionais de direi-
tos humanos. E o caso do Sistema Interameri-
cano de Direitos Humanos e de suas duas insti-
tuicdes principais: a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Apesar das criticas sobre
elas, a Comissao e a Corte tomaram decisées
importantes, em especial na ultima década, a
favor do reconhecimento das posicoes indi-
genas sobre o principio de autodeterminacio
com um impacto direto na justica indigena,
considerada um componente essencial da au-
tonomia interna dos povos indigenas e do con-
trole sobre o0s seus territérios.

No ultimo dia 27 de julho, a Corte emitiu uma
sentenca sobre um litigio que se arrasta ha uma
década e meia entre o povo Kichwa Sarayaku e
o governo equatoriano (Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku versus Equador). Esta sentenca é
notavel pela analise detalhada dos fatos, pelo
tratamento juridico cuidadoso do quadro nor-
mativo que pode servir de base a resolucido do
litigio. Nela se condena o Estado equatoriano
por nio ter salvaguardado os direitos do povo
Sarayaku, em especial o direito a consulta.

Esta sentenca foi comemorada como uma
vitéria para o povo Sarayaku, ji que no con-

texto sociopolitico em que emerge é uma sen-
tenca verdadeiramente importante. Mas, como
sugere a propria declaracao do povo Sarayaku,
a sentenca da Corte nao significa um reconhe-
cimento pleno da autodeterminacio indigena.
As limitacdes sao outros tantos campos de
polémica na jurisdicdo internacional sobre os
povos indigenas: o reconhecimento do prin-
cipio de autonomia interna dos povos indige-
nas como principio do qual emanam todos os
outros; o impacto da plurinacionalidade no
entendimento e na extensiao do principio de
autonomia; o tempo, a natureza, o processo e
os objetivos da consulta (consulta ou consen-
timento); o subsolo (em especial os recursos
naturais) como parte dos territorios; a possivel
contradicdo entre a racionalidade que preside
as cosmovisoes indigenas e a exploracio de re-
cursos para fins comerciais; a identificacao dos
infratores (somente o Estado ou também as
empresas multinacionais?); critérios para uma
reparticdo justa dos beneficios; etc.

PROPOSTAS

O laborioso trabalho de pesquisa que realiza-
mos neste estudo comparado permitiu chegar
a conclusdes que nos habilitam para formular
com confianca algumas propostas para a con-
ducio dos projetos constitucionais na Bolivia
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e no Equador a fim de fortalecé-los e, desse
modo, vencer as forcas que estdo empenhadas
no caminho da desconstitucionalizacdo. Estas
propostas se dirigem aos governos dos dois pa-
ises, aos partidos e organizacées politicas, aos
movimentos e organizacdes sociais e indigenas
e aos cidadaos e cidadas em geral.

1.

A especificidade da justica indigena resi-
de em que os povos indigenas ndo sao ape-
nas individuos que tém direitos consagra-
dos no direito comum. Sdo comunidades
que tém direito proprio. Esta especificidade
esta patente no titulo do meu texto. A dupla
existéncia juridica dos povos indigenas € a
expressio de uma conquista politica ine-
quivocamente positiva para o conjunto da
sociedade e ndo s6 para os povos indigenas.
Trata-se de uma reparacao histérica alcan-
cada por meio de séculos de resisténcia ati-
va e de sofrimento inenarravel.

Esta duplicidade juridica significa que os
povos indigenas sio, por assim dizer, bilin-
gues do ponto de vista juridico. Falam dois
direitos: o proprio, que lhes compete como
povos ou nacgoes; e o direito comum, que
lhes compete como cidadaos bolivianos ou
equatorianos. Este é o sentido do pluralis-
mo juridico plurinacional.

Levar a sério a justica indigena ndo é
levar a sério o projeto de transformacdo
pluralista, descolonizador e democratiza-
dor da sociedade e do Estado. Na Bolivia
e no Equador isto significa levar a sério o
projeto constitucional. Este projeto impli-
ca o reconhecimento pratico do pluralismo
juridico como parte de um processo mais
amplo que envolve o reconhecimento do
pluralismo politico plurinacional, o plura-
lismo na gestido do territério, o pluralismo
intercultural e o pluralismo das formas de
organizar a economia e conceber a proprie-
dade. Este reconhecimento pluridimensio-
nal implica que os avanc¢os e retrocessos
no pluralismo juridico sao simultaneamen-
te produtos e produtores de avancos e re-
trocessos no pluralismo politico, cultural,
territorial e socioecondémico.

O tratamento a dar a justica indigena ndo
é uma questdo de técnica juridica, ainda
que tenha uma forte dimensdo técnica. E
sobretudo uma questio politica. Uma su-
posta concepcao nio politica desta questio
esconde a opcao politica de reduzir a justi-
ca indigena a uma excrescéncia técnica ou
aum localismo cultural que para ser inofen-
sivo tem que ser mantido dentro do que é
aceitavel na normatividade eurocéntrica,
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isto é, dentro do que é discutivel neste lado
da linha. A demonizacio descaracterizado-
ra da justica indigena choca frontalmente
com o projeto constitucional e, por isso, so-
mente serve a quem o quer destruir.

Nos paises estudados, o futuro da justi-
ca comum estd intrinsecamente ligado ao
Suturo da justica indigena e vice-versa.
Querer fortalecer, prestigiar ou legitimar
uma a custa da outra tende a produzir o
efeito contraproducente de provocar o en-
fraquecimento, o desprestigio e a deslegiti-
macao de ambas justicas.

Uma igualdade robusta entre as duas jus-
ticas implica, pelo menos temporalmente,
a discriminagdo positiva a favor da jus-
tica indigena. Ap6s séculos de discrimina-
cao negativa (opressdo, humilhacio, des-
conhecimento, negacio, criminalizacio) é
necessario adotar medidas diferenciadas
para permitir a justica indigena a possibi-
lidade de gozar efetivamente de igualdade.
Com as necessarias adaptacoes, devemos
recorrer a discriminacdo positiva do tipo
de que hoje, em varios paises, garante o
acesso a educacio superior de grupos so-
ciais que foram historicamente vitimas do
racismo (indigenas e afrodescendentes).

6. A unidade plurijuridica e plurinacional

do Estado é garantida pela subordinagdo
das duas justicas e nao somente da justica
indigena a Constituicdo e ao Direito Inter-
nactonal dos Direitos Humanos (DIDH).
Esta subordinacido deve ter em mente que a
justica comum pertence ao mesmo univer-
so cultural a que pertencem a Constituicao
e o DIDH, o que facilita a interpretacao e
adjudicacdo juridicas. No caso da justica
indigena, o assunto é mais complexo por-
que pertence a um universo cultural total
ou parcialmente diferente. Dai que uma su-
bordinac¢ao politicamente correta da justica
indigena a Constituicdo e ao DIDH implica
sua abordagem intercultural.

Esta abordagem supb6e um triplice reco-
nhecimento. Primeiro, o reconhecimento
de que tanto a Constituicio quanto o DIDH
expressam valores cujo espirito deve ser
respeitado. Segundo, o reconhecimento de
que a concretizacdo desses valores nio é
culturalmente neutra e, por isso, pode ser
obtida por via de diferentes mediacoes cul-
turais. Por exemplo, o valor da igualdade
entre o homem e a mulher é um valor a se
respeitar incondicionalmente. No entanto,
sua realizacdo pode ser alcancada por via
da simetria e da paridade eurocéntricas ou
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da complementaridade chacha-warm? indi- o Tribunal Constitucional de Transicdo no
gena. Cada uma destas vias deve ser seguida Equador opta por nao decidir no caso de La
de acordo com uma légica de pertencimen- Cocha 2. Ambas justicas saem debilitadas,
to cultural critico e ndo segundo uma légica desprestigiadas e deslegitimadas de tao ab-
de alienacao cultural. E terceiro, o reconhe- surda omissao.
cimento de que qualquer destas viasestisu- g 4 coordenagdo de baixo entre a justica
jeita a discrepancia entre o que se proclama indigena e a justica comum deve ser va-
em abstrato ou publicamente e o que se pra- lorizada toda vez que expressa o rito e a
tica na vida concreta, publica e privada. diregdo da construcdo de interlegalidade.

7. A coordenacdo entre as duas justicas deve As praticas concretas de convivéncia ou de
ser conduzida sequndo a logica da ecolo- articulacao entre as duas justicas realizadas
gia de saberes juridicos e ndo segundo a pelas populacdes sdo multiplas e revelam
logica da dualidade de saberes juridicos. a criatividade social e cultural muito mais
Sera um processo longo de transicdo que além do que pode ser legislado. Tais prati-
ira avancando a medida que as duas justi- cas incluem a utilizacdo de cada uma delas
cas se dispuserem a aprender uma com a como instancia de recurso para decisdes da
outra e a enriquecer-se mutuamente por outra; a hibridacao conceitual e processual,
meio dos mecanismos de convivéncia que o chamado férum shopping, isto é, a opcao
criam. Neste processo, as complementarie- por uma das justicas na presenca sempre
dades entre o direito comum e o direito in- que a outra aparece como estruturalmente
digena deverao ser ampliadas e celebradas tendenciosa a favor ou contra uma das par-
como lucro democratico. Por sua vez, as tes (como no caso das mulheres indigenas
contradicoes devem ser resolvidas de acor- que recorrem 2 justica comum em situa-
do com uma légica de soma positiva, ou coes de violéncia doméstica).
seja, mediante decisdes ou procedimentos
dos que resulte o esfor¢o juridico, o presti- CoNCLUSAO

gio social e a legitimacio politica das duas
jurisdicOes em presenca. Isso ndo aconte-
ce, por exemplo, como ja foi dito, quando

Depois de dois anos de estudo e de um am-

plo e cuidadoso processo de trabalho de cam-
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po, sistematizacdo e analise, a equipe de pes-
quisa de ambos paises produziu um conjunto
de dados e analises novas que podem contri-
buir positivamente ao desafio de avancar, em
paises como a Bolivia e 0 Equador, em direcido
a uma nova forma de convivéncia entre os sis-
temas juridicos.

Nossa pesquisa mostra que o estudo das re-
lagcOes entre a justica e a justica comum nao
é um estudo das relagdes entre o tradicional e
o moderno. E mais um estudo entre duas mo-
dernidades rivais, uma indocéntrica e outra eu-
rocéntrica. Ambas sdo dinamicas e cada uma
delas tem regras proprias para se adaptar ao
novo, para responder frente as ameacas, enfim,
para se reinventar.

Tanto a justica indigena quanto a justica co-
mum sio parte de contextos politicos, sociais
e culturais, e devem ser entendidas nesses
contextos. Os projetos constitucionais nos
dois paises nio criardo somente uma situacio
de pluralismo juridico. Darao lugar a multiplos
pluralismos que, por enquanto, surgem no de-
bate politico e na luta social como miiltiplas
dualidades: de saberes, de temporalidades, de
reconhecimentos, de escalas e de produtivida-
des. O projeto constitucional avanca a medida
que tais dualidades se tornam ecologias, isto
é, sistemas de convivéncia entre diferentes

concepcoes de cultura, de justica, de poder e
de economia.

Ao longo da nossa pesquisa ficou muito cla-
ro que a questio da justica indigena ndo é uma
questio (somente) cultural. E igual e principal-
mente uma questio de economia politica. O fu-
turo da justica indigena depende de saber se o
timao vai na direcao do capitalismo dependen-
te (neoextrativista) ou na direcdo do sumak
kawsay ou suma qamana.

Se realmente se busca cumprir o manda-
to constitucional de uma coordenacdo entre
justicas em um Estado plurinacional, deve-se
ir caminhando lentamente das dualidades de
saberes juridicos as ecologias de saberes juri-
dicos. Sera um caminho politicamente muito
dificil, com muito sofrimento humano, ardua
luta politica, muita incompreensao e forte po-
larizacao. Talvez seja uma utopia. No entanto,
uma utopia realista.

Seja como for, os avancos nio sio irreversi-
veis. As constituicdes politicas da Bolivia e do
Equador nao estdo escritas em pedra e para
sempre. Ao contrario, sdo projetos politicos
importantes e novos, mas também muito vul-
neraveis. Expressam uma luta entre o velho e
0 novo. As transicées sao sempre assim. Seu
desenlace sempre é incerto. Estamos diante
de uma aposta decisiva para a vida dos dois
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paises nas proximas décadas. Todos temos a
responsabilidade de saber de que lado esta-
mos. Estamos do lado do velho ou do lado do
novo? A equipe que realizou este estudo apos-
ta, sem duvidas, pelas possibilidades emanci-
padoras do novo.
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PARA UMA TEORIA SOCIO-JURIDICA
DA INDIGNACAO

E POSSIVEL OCUPAR O DIREITO?*

Neste trabalho, apresento uma proposta
preliminar para uma teoria sécio-juridica
do direito a luz da novissima onda de protes-
tos sociais que tiveram lugar entre 2011 e 2013
em diferentes paises e regioes do mundo. A sua
intensidade e dispersdo atingiu uma magnitu-
de que levou Christopher Chase-Dunn (2013)
a caracterizar este periodo como a “Revolu-
cao Mundial de 2011”, uma data equivalente a
outros importantes momentos de mobilizacao
popular e protesto, tais como 1789 (revolu-
cao francesa), 1791-1804 (revolucdo haitiana),
1848 (revolucodes burguesas que atravessaram
varios paises europeus), 1911 (revolucao chi-
nesa), 1917 (revolucao russa), 1959 (revolucao
cubana), 1968 (movimento estudantil), e 1989

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2017 “Para uma teoria
séciojuridica da indignacgo: E possivel ocupar o direito?” in
As Bifurcagoes da Ordem. Revolucdo, Cidade, Campo e In-
dignagdo (Coimbra: Almedina) pp. 356-380.

(queda do muro de Berlim), que conduziram a
mudancas estruturais em todo o mundo. Pare-
ce-me exagerada uma tal caracterizacao das re-
voltas da indignacao, sobretudo tendo em men-
te as mudancas, muito desiguais de pais para
pais, a que deram azo. Aponta, no entanto, para
o significado da simultaneidade dos processos,
da semelhanca dos modos convocacdo e da
convergéncia das narrativas da transformacao.

AS REVOLTAS DA INDIGNAGAO

Os protestos que tenho em mente siao a Pri-
mavera Arabe no Norte de Africa e no Préximo
Oriente!, o movimento Occupy Wall Street, que
subsequentemente se expandiu para outras ci-

1 Ver Bradley (2012a) e (2012b). Ver também
Noueihed e Warren (2012); Pollack (2011); Seigneurie
(2012: 484-509); Weyland (2012: 917-934); Tanoukhi e
Mazrui (2011: 148-162) e Kuhn (2012: 649-683).
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dades americanas? o movimento dos indigna-
dos na Europa do Sul®, o movimento estudantil
chileno de 2012%, o movimento #Yosoy132 con-
tra a fraude eleitoral no México®, e por fim, em

2 Ver Pickerill e Krinsky (2012: 279-287); Hedges
(2013); Greene e Kuswa (2012: 271-288); Edelman (2013:
99-118); Calhoun (2013: 27-38); Gitlin (2012, 2013a: 3-25,
2013b: 39-43); Harcourt (2012: 33-55); Byrne, (org.)
(2012); Gessen et al. (orgs.) (2011); Van Gelder (org.)
(2011); Writers for the 99% (2012); Roberts (2012: 754-
762); Mitchell (2012: 8-32); Taussig (2012: 56-88); Nixon
(2012: 3-25); Pickerill e Krinsky (2012: 279-287).

3  Sobre os protestos e mobilizacoes em Espanha,
Portugal e na Grécia, ver SuNotissima et al. (2012);
Castafieda (2012: 1-11); Calle Collado (2011 e 2012: 61-
69); Charnock e Ribera-Fumaz (2014); Cruells e Ibarra
(orgs.) (2013); Fuster Morell (2012: 386-392); Gamez
Fuentes (2015: 1-7); Gonzalez-Bailon et al. (2013: 943-
965); Kornetis (2014: 1-16); La Parra Pérez (2014: 1-19);
Pena-Lopez, Congosto e Aragén (2013: 359-386); Taibo
(2013: 155-158); Vifias Viejo (2012: 123-156); Mendes
(2013); Theodossopoulos (2013: 200-221); Feixa e Ju-
ris (2009: 421-442); Monedero (2013); Nuiio de la Rosa
(2014: 111-125); Aguirre Rojas (2012). Ver também Fo-
minaya Flesher (2014a: 1-22, 2014b e 2014c).

4 Sobre este movimento, ver Oyarzin Serrano (2012:
227-228); Espinoza e Gonzalez (2012: 1-2); Rifo (2013:
223-240); Martin, Mufioz e Solis (2013: 1-17).

5  Ver Meneses (2015); Sancho (2013) e “Manifesto
del #YoSoyl32 al pueblo de México”: disponivel em

<http://www.yosoyl32media.org/asambleas-2/asamble-
as-metropolitanas/discurso-frente-a-televisa/>.

junho de 2013, os protestos macicos no Brasil
contra os transportes publicos e os servicos
publicos em geral. Isto para nio falar de ou-
tros contextos de luta com menor visibilidade
mediatica, mas ndo menos importantes, como,
por exemplo, a Africa do Sul, que em 2012 as-
sistiu a mais protestos sociais que qualquer
outro lugar do mundo’. Ou da India®, onde se
desenrola uma tremenda luta dos camponeses
contra a pilhagem dos seus recursos naturais, a
mesma que enfrentam também os camponeses
mocambicanos’ e tantos outros em distintas
partes do mundo'’. Apesar de nao abordar aqui

6  Ver Arantes (2013); Vainer (2013); Weissheimer
(2013); Porto-Gongalves e Soares (2013) e Oliveira
(2013); Vainer et al. (2013); Peschansky e Moraes (2013:
111-124).

7  Ver Holdt et al. (2011); Alexander, Lekgowae Mmo-
pe (2012); Friedman (2012); Zuern (2013: 175-180 e
2015: 477-486); Clark (2014); Nyamnjoh (2016).

8  Para o caso da India, ver Sharma, (2012); Kunnath
(2012); Levien (2012: 933-969); Lerche, Shah e Harriss-
-White (2013: 337-350); Baka (2013: 409-428); Sampat
(2015: 765-790).

9  Sobre Mocambique, ver Mosca e Selemane (2011);
Human Rights Watch (2013); Brito et al. (2014); Castel-
-Branco (2014); Mosse (2014); Via Campesina (2015);
Mimbire (2016).

10 Para uma visdo geral dos protestos, ver Werbner,
Webb e Spellman-Poots (orgs.) (2014).
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de modo especifico estas lutas, ndo quis deixar
de lhes fazer referéncia pela sua importancia
no contexto em questao.

Nao é meu propdsito apresentar aqui uma
caracterizacdo plena das diferentes revoltas e
protestos, do seu contexto histérico, composi-
¢do social, orientacdo politica, formas de mobi-
lizacdo, discursos e narrativas de resisténcia e
alternativa. Limito-me a algumas observacoes
analiticas que podem ajudar a fundamentar o
argumento principal deste trabalho. Nos tlti-
mos quarenta anos, as teorias ocidentalocén-
tricas dos movimentos sociais tém vindo a pro-
por uma distin¢ao chave entre novos e velhos
movimentos sociais!!. Embora discordando em
muitas questoes, estas teorias tendem a concor-
dar com a classificacado do movimento laboral
como velho, e dos movimentos que emergiram
(ou se fortaleceram) nos finais dos anos ses-
senta do século passado, em resultado do mo-
vimento estudantil, como novos, tal como os
movimentos feministas, indigenas, ecolégicos,
anti-racistas, pacifistas, gays e lésbicas. Segun-
do estas teorias, os movimentos velhos surgi-
ram das contradicoes da sociedade industrial.

11 Ver McAdam; McCarthy e Zald (orgs.) (1996); McA-
dam, Tarrow e Tilly (2001); Habermas (1981); Touraine
(1985: 749-787); Laclau (1985); Mouffe (1984: 139-143);
Melucci (1980: 199-226).

Sao mobilizacdes das classes trabalhadoras e
incidem sobre questbes econémicas ou mate-
riais (direitos laborais). Procuram ter impacto
nas politicas publicas e, portanto, também no
Estado. Por sua vez, os novos movimentos so-
ciais resultam das contradicoes da sociedade
pos-industrial que afetam sobretudo a velha e
anova classe media; veem-se como emanac¢oes
da sociedade civil, s6 marginalmente se inte-
ressam pela politica partidaria e a sua ac¢ao é
dirigida a questoes culturais, de estilo de vida
e identitarias. Embora organizados de acordo
com diferentes l6gicas, tanto os velhos como
0S NOvVos movimentos sociais possuem algum
grau de institucionalizacao, embora os novos
movimentos sociais tendam a resistir a buro-
cratizacdo. Embora possam organizar protes-
tos e outras formas de acdo direta, a sua activi-
dade ndo se centra neles.

Critico, em outro lugar, algumas das linhas
analiticas e conceptuais que fundamentam es-
tas caracterizacoes'?. Aqui, refiro apenas o ca-
racter duplamente ocidentalocéntrico destas
teorias. Embora os dois tipos de movimentos
possam coexistir num dado pais num determi-
nado momento, as categorias usadas (“velho” e
“novo”) apontam para uma sequéncia historica.

12 Ver Santos, 2006b.
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De facto, esta sequéncia pode corresponder
as realidades socioldgicas e politicas do Norte
global (Europa e América do Norte) mas tem
muito pouco que ver com as condicoes sociais
de outras regides do mundo. No Sul global — a
maior parte do qual esteve sob o dominio co-
lonial europeu até meados do século passado
e mesmo finais do século, no caso dos paises
sujeitos ao colonialismo portugués — e mesmo
nos paises da Europa do Sul que estiveram su-
jeitos a regimes ditatoriais ao longo de muitas
décadas, movimentos sociais velhos e novos
emergiram virtualmente em simultaneo. Além
disso, a distin¢ao entre questoes materialistas e
nao materialistas é altamente problematica fora
do Norte global®®. Existem muitos movimen-

13 Referindo-se especificamente ao caso do Brasil,
Reiter (2011: 153-168) afirma que o conceito de “novos
movimentos sociais” caracterizado pela incidéncia na
identidade nao pode ser linearmente transferido para o
contexto latino-americano. A América Latina nunca vi-
venciou o viés pés-materialista que levou os movimen-
tos sociais europeus a serem denominados “novos”.
Mais ainda, como o caso das organizacoes negras no
Brasil demonstra, os movimentos sociais latino ameri-
canos baseados na identidade sao muito mais antigos
do que a literatura sugere. O que constituiu de facto
uma novidade latino americana dos anos de 1980 foi a
emergéncia massiva de organizacées ndo-governamen-
tais (ONGs). No caso do Brasil, estas organizacoes sur-

tos que, superficialmente, pela sua tematica e
tipologia de organizacdo, poderiam ser classi-
ficados como novos movimentos; no entanto,
de facto encontram-se envolvidos em questoes
politicas e econémicas, de producio e distribui-
¢ao, que confrontam directamente o Estado ca-
pitalista. Por exemplo, os movimentos ecolégi-
cos em todo o Sul global que lutam contra mega
projectos, roubo de terras, deflorestacdo, e a
sobre-exploracao dos recursos naturais procu-
ram defender os seus direitos ancestrais a agua,
terra e territério. Trata-se de um “ecologismo
dos pobres”, como lhe chamou Joan Martinez
Alier', que envolve questdes materiais e econé-
micas, assim como questoes culturais, identita-
rias ou de estilo ou modo de vida.

Na ultima década, e seguindo a mesma sequ-
éncia légica, surgiu uma terceira categoria de
movimentos sociais, os “novissimos movimen-
tos sociais”?®, ou “novos novos movimentos

giram como resposta as novas oportunidades financei-
ras proporcionadas por doadores internacionais e ao
caracter patrimonialista e autoritario do Estado, uma
realidade que o conceito de novos movimentos sociais
é incapaz de captar.

14 Ver Alier (2003).

15 Tenho usado esta categoria no meu trabalho, em-
bora de um modo desviante ou heterodoxo. Insatisfeito
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sociais”'%, Richard Day (2005: 1-15) defende que
0 novo activismo radical que surgiu nos finais
da década de noventa e nos inicios de 2000 re-
presenta um novo tipo de accdes colectivas ca-
racterizadas pelo seu posicionamento radical,
embora as suas raizes recuem até aos novos
movimentos sociais dos anos de 1960 — femi-
nismos, movimento Americano pelos direitos
civis, Poder Vermelho (movimentos dos indios
norte-americanos), anti-colonialismo, lutas
gay e lésbicas — e, recuando ainda mais no
tempo, até as “velhas” tradicoes do marxismo
e do socialismo anarquista. Para Day, o novo
activismo radical emerge com os protestos de
Seattle em 1999 contra a Organizacao Mundial
do Comércio (OMC) durante a reuniao dos pa-
ises do G8, que segundo este autor, marcam o

com a viragem cultural da teoria critica nos anos oiten-
ta, e particularmente com o foco excessivo na socieda-
de civil (um conceito muito problematico do meu ponto
de vista, ver Santos, 2002b: 457), e o correspondente
abandono da problematica estatal, transformada num
topico privilegiado do pensamento conservador, escre-
vi sobre o “Estado como novissimo movimento social”
com o objetivo de orientar a teoria critica e as politi-
cas de esquerda no sentido de “repensar” e “refundar o
Estado”. Ver também Santos e Exeni (orgs.) (2012b) e
Santos e Grijalva (orgs.) (2012c).

16 Ver Feixa, Pereira e Juris, 2009.

momento em que uma nova militincia irrompe
na superficie daquilo que de outro modo seria
uma serena politica democratica liberal. Na
década seguinte foram sucedidos por muitas
mobiliza¢cdes de tipologia similar ou ndo, mas
sempre guiados por repertorios de luta auténo-
mos e anarquistas.

Falando de um modo geral, estas mobiliza-
coes sao de um tipo semelhante aquelas que
inspiraram o uso do conceito de “multitude” por
Toni Negri e Michael Hardt (2000) em Empire.
Mas Day (2005: 5) rejeita este conceito porque,
do seu ponto de vista, “parece muito dificil re-
conciliar o proletariado global com as criticas
poés-marxistas das politicas que dao centralida-
de as lutas da classe operaria, ou com os apelos
do feminismo anti-racista por uma descoloni-
zacdo da teoria e o exercicio da solidariedade
em todos os eixos da opressio”. Segundo Day
(2005: 5), o “activismo radical contemporaneo”
nao busca um retorno a teoria e a pratica da
Velha Esquerda do século XIX e inicios do XX,
nem a Nova Esquerda dos anos de 1960 a 1980.
O que se passa aqui € uma outra coisa, distinta,
que tento por vezes identificar com o termo no-
vissimos movimentos sociais de modo a des-
crever as correntes que mais me interessam.”

Day argumenta, ainda, que os novissimos
movimentos sociais sao radicais naquilo que
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consideram ser mudancas fundamentais. Nao
se referem apenas ao conteido dos modos de
dominacao e exploracio actuais, mas também
as formas que lhes deram origem. Assim, por
exemplo, as politicas radicais indigenas, em
vez de defender o auto-governo no seio do Es-
tado colonial, desafiam a nocido europeia de
soberania sobre a qual assentam os sistemas
estatais. Deste modo, o activismo radical con-
temporaneo vai para além das possibilidades
e limites da reforma liberal, sem por de lado
completamente as tentativas de mudanca do
status quo. Rejeita quaisquer politicas de in-
tegracdo ou inclusido nas estruturas politicas
e sociais existentes e, portanto, qualquer ten-
tativa de reformar ou transformar o Estado.
Incide sobre experiéncias de pequena escala
na construcao de modelos alternativos de or-
ganizacio social, politica e econémica por ofe-
recerem um modo de evitar tanto uma espera
eterna pela chegada da revoluc¢do como a per-
petuacao das estruturas existentes por via de
reivindicacoess reformistas.

“Ao recusar apresentar reivindicacbes vao
para além do ciclo em que pedidos de ‘liber-
dade’ ou ‘direitos’ sdo usados para justificar
uma intensificacdo do controlo e disciplina nas
sociedades” (Day, 2005: 15). Day ecoa o ma-
nifesto de John Holloway (2002) de mudar o

mundo sem tomar o poder, inspirado nos Neo-
-Zapatistas. Enfatiza que mais do que o envolvi-
mento com o poder politico, os novos activis-
tas radicais lutam para recuperar, estabelecer
e aumentar a sua capacidade de determinar as
condicdes da sua propria existéncia, encora-
jando outros a fazer o mesmo'”.

Esta andlise tem sido objecto de criticas di-
versas'®. Embora capte bem a natureza auténo-
ma e neoanarquista de algumas das ac¢oes co-
lectivas das décadas recentes, nio oferece uma
imagem adequada do activismo contempora-
neo como um todo, uma critica que se aplica
igualmente as analises de Negri e Hart em Em-
pire. No meu trabalho sobre lutas sociais e po-
liticas e mobilizacdes contemporaneas, tenho
optado por uma abordagem mais ampla, epis-
temologicamente reflectida e empiricamente
fundamentada, enfatizando a diversidade e a
heterogeneidade das diferentes formas de ac-
¢ao colectiva (Santos, 2006b). De facto, se nos
concentrarmos nos movimentos sociais e nas
lutas que tem decorrido no Sul global, muitas

17 Para outras analises seguindo a mesma linha, ver
para além de Holloway (2002); Thompson (2008: 24-49).

18 Ver, por exemplo, a critica de Patnaik (2008: 25-27)
a critica do conceito gramsciano de hegemonia retoma-
do por Day. Ver também, Reitan (2007: 445-460).
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das categorias analiticas (materialismo versus
cultura; velho versus novo versus novissimo;
Estado versus sociedade civil; auténomas ver-
sus orientadas para tomar o poder) sao inade-
quadas ou totalmente irrelevantes. Afinal, é a
epistemologia que conduz a analise que deve
ser sujeita ao escrutinio critico. Eo que tenho
feito com a minha proposta das “epistemolo-
gias do Sul” (Santos, 2014). Neste sentido tento
demonstrar na minha analise do Férum Social
Mundial, e dos movimentos e organizacoes que
nele convergem, que a celebracdo da diversi-
dade ndo impede a emergéncia de algumas
formas de convergéncia e articulacio, embora
limitadas (Santos, 2006Db).

Para os objetivos analiticos deste texto, é
importante levantar as seguintes questoes. Pri-
meiro, de forma a fazer justica as diferentes for-
mas de accdo colectiva que ocorrem tanto no
Norte como no Sul global, devemos compreen-
der que a sua contemporaneidade se reduz ao
facto trivial de ocorrerem em simultaneo. A um
nivel mais profundo, cada uma destas accoes
é contemporanea apenas com o seu contexto
histérico, social e politico, mesmo quando este
contexto se relaciona de formas complexas
com outros contextos. Diferentes histérias ndo
podem encaixar confortavelmente num modo
Unico de ser aqui e agora. Uma concepc¢ao den-

sa de contemporaneidade deve reconhecer a
coexisténcia de diferentes formas de ser con-
temporaneo. As categorias usadas para descre-
ver accoes colectivas provenientes de diferen-
tes contextos devem ser utilizadas com alguma
precaucdo. A adverténcia de Edward Said so-
bre a viagem das teorias aplica-se igualmente
as categorias analiticas (1983: 226-247). Estas
também viajam, e, se ndo prestarmos atencio
as condicoes da viagem, podem conduzir-nos
a analises reducionistas; a sobrecarga metodo-
légica ou conceitual ndo conseguira ocultar a
pobreza do entendimento empirico. Se o pre-
sente de diferentes accoes colectivas responde
a diferentes passados (e provavelmente apela a
futuros também distintos), devemos estar par-
ticularmente atentos as diferencas entre elas
mesmo quando sdo significativas as semelhan-
cas superficiais. Uma analise irreflectida de um
determinado tipo de accdo colectiva orientada
para a identidade pode ignorar que a identida-
de tem diferentes significados em diferentes
contextos e para diferentes grupos sociais, e
que, por isso, a economia politica pode ser um
fundamento identitario tdo importante como a
cultura e ou a religiao.

A segunda questdo é que devemos distin-
guir entre protestos e mobilizacoes, por um
lado, e movimentos e organizacoes, por outro.
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Os protestos e revoltas a que me refiro nes-
te texto dificilmente podem ser concebidos
como movimentos sociais, por, em geral, se
apresentarem desprovidos de uma institucio-
nalizacdo minima capaz de garantir a susten-
tabilidade das suas accoes ao longo do tem-
po. Obviamente, movimentos, associacdes e
organizacées podem estar por tras dos pro-
testos (sejam eles a Irmandade Muculmana
na Primavera Arabe do Egipto, ou diferentes
“colectivos de barrio” no movimento dos in-
dignados em Espanha). Além disso, os protes-
tos e mobilizacoes podem dar origem a novos
movimentos, associacoes ou organizacoes.
Algumas das iniciativas auténomo-anarquis-
tas mencionadas por Day emergiram dos pro-
testos e mobilizacoes dos inicios de 2000 ou
foram fortalecidas por eles. Algumas destas
associacdes e movimentos auténomos repre-
sentam um dos caminhos da resisténcia con-
tra o capitalismo, colonialismo e patriarcado,
mas estdo longe de representar a totalidade
do “activismo radical contemporaneo”. Em
termos de activismo social (ou auséncia de ac-
tivismo social, dependendo das expectativas e
frustracoes), o nosso tempo é um palimpses-
to em que diferentes experiéncias sociais tém
sido sobrepostas em camadas sucessivas; as
novas ou mesmo novissimas experiéncias re-

velam ou escondem os vestigios de antigas ex-
periéncias, seja pelo recurso selectivo a elas,
seja pelas promessas, tantas vezes irrealistas,
de ruptura e inovacdo. Uma tal acumulacdo
de experiéncias sobrepostas deve preparar-
-nos para sermos confrontados, quer com uma
surpreendente ressurreicio dos mortos, quer
com a morte prematura das possibilidades
que pareciam até agora promissoras.

Aos protestos e mobilizacdes que tiveram
lugar em diferentes regides do mundo em 2011-
2013 atribui a denominacio genérica de “re-
voltas da indignacido”. Concebo-as como pre-
sengas colectivas’, e ndo como movimentos,
sublinhando deste modo os diferentes tracos
que as caracterizam: o seu caracter extra-insti-
tucional, organizacao minimalista, surgimento
inesperado, espontaneidade real ou aparente
de agregacao, volatilidade (uma imensa capa-
cidade de se mover de demandas limitadas ou
locais para demandas amplas e nacionais) e,
em geral, presenca efémera. As palavras “digni-
dade”, “indignacao” e “indignidade” foram am-
plamente utilizadas nos protestos. No sentido
que aqui lhe atribuo, “indignacdo” nao se refere
exclusivamente ao movimento dos indignados

19 Ver Santos (2014: 192) e Santos (2015: 17-36).
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da Europa do Sul. Trata-se antes, de uma desig-
nacao genérica que abrange todos os protestos
ocorridos entre 2011 e 2013, e que pode ser usa-
da para expressar a revolta contra um estado de
coisas extremamente injusto (“indignacio”) ou
para caracterizar um estado de coisas que priva
um individuo ou um grupo da dignidade huma-
na mais basica (“indignidade”). Para Espinosa®,
a indignacéo esta ligada a revolta da multitude
contra a injustica das leis. A indignacao € a rai-
va que se produz em cada um contra o mal que
é feito a n6s ou ao outro; ndo existe indignagao
sem a conviccio de que alguém sofreu um dano
injusto?.. O registo é ético e mobiliza as razoes

20 Ver Espinosa (2000).

21 Dada a frequéncia com que a ideia de indigna¢ao
surge nos protestos e nos debates politicos correntes,
pode ser 1til analisar o conceito tal como ele é enten-
dido por Espinosa, um dos filésofos da modernidade
ocidental que mais atencao dedicou as questoes éticas
e politicas. Embora a indignacio (indignatio) seja re-
ferida apenas nove vezes nos escritos de Espinosa (na
Etica e Tratado Politico, ver Giancotti 1970, trata-se de
um conceito central da filosofia Espinosiana. Ver Stolze
(2000); Macherey (1994) e Matheron (1988, 1994: 153-
165). Segundo Espinosa, a indignacao é uma paixao que
consiste em “um 6dio por alguém que fez mal a outrem”
(Espinosa, 1993), sendo uma tristeza atribuida a uma
causa externa. Sempre que os tiranos, ou os regimes
opressivos em geral, agem de um modo tal que incita a

indignacao geral, esta pode conduzir a revolta e a con-
sequente destabilizacdo do regime. Se nao fosse pela
indignacao, os tiranos poderiam continuar a cometer
excessos sentindo-se seguros, enquanto que os sujeitos
se continuariam a sentir cada vez mais receosos e iso-
lados. Como Stolze enfatiza, a indignacédo é responsa-
vel tanto pela queda como pela ascensao de Estados.
Assim, a indignacao esta intimamente ligada tanto ao
medo como a esperanca. Sendo uma paixao, afecto ou
emocio negativa, a indignacio s6 pode ser convertida
num sentimento activo quando submetida aquilo a que
Espinosa na Etica denominou de “terapia cognitiva”.
Dado que as paixdes contém elementos de percepcao
e crenca, é possivel transforma-las, através da razao,
em percepcoes e crencas mais positivas e enriquece-
doras. Stolze especula sobre o modo como esta tera-
pia cognitiva poderia funcionar no caso da indignacao:
“Nao se trataria de eliminarmos o efeito de indignacéo
mas antes de usarmos a razao para reconstruir imagi-
nativamente as causas subjacentes a indignacao. Esta
reconstrucao teria um duplo efeito (a) transformar a
indignacao, de uma influéncia triste, numa influéncia
feliz e (b) aumentar o nosso poder para compreender,
agir, ou talvez mesmo eliminar a fonte da indignacio”
(Stolze, 2000: 14). Isto pode parecer demasiado opti-
mista, dados os limites do conhecimento racional em
Espinosa. Devemos recordar que a forma mais elevada
de conhecimento para Espinosa, era o “terceiro tipo de
conhecimento”, o conhecimento intuitivo das nossas
emocoes. Sobre os limites do pensamento racional em
Espinosa, ver DeDijn (2004: 37-56). Para uma anélise
psicolégica da indignacgio, ver por exemplo Kahneman,
Daniel e Sunstein (2007).
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e paixdes que abundam nestes protestos®. A
énfase é colocada na accio colectiva e na re-
jeicao radical de um determinado status quo,
e ndo na imaginacdao de uma sociedade futura
melhor. Apela a rebelido ou a revolta mais do
que a revolucido ou a reforma. Esta negativida-
de constitui o cerne de uma concepcao de direi-
to implicita em muitos dos protestos, embora
as diferencas significativas entre eles convidem
a uma maior especificacao.

Em geral, podemos identificar nos protestos,
com maior ou menor primazia ou intensidade,

22 Tenho defendido que a racionalidade que subjaz
as acgoOes tanto das sociedades como dos individuos é
composta de duas correntes, a corrente fria e a corren-
te quente. A corrente fria é a corrente do conhecimen-
to dos obstaculos e das condi¢des da transformacéo.
A corrente quente € a corrente da vontade refletida de
agir, de transformar, de vencer os obstaculos. A corren-
te fria impede-nos de sermos enganados; conhecendo
as condic¢des e os obstaculos mais dificilmente nos dei-
xamos condicionar. A corrente quente, por sua vez, im-
pede-nos de nos desiludirmos facilmente; a vontade do
desafio sustenta o desafio da vontade. O medo exagera-
do de sermos enganados acarreta o risco de transfor-
mar as condi¢des em obstaculos incontornaveis e, com
isso, conduzir ao quietismo e ao conformismo. Por sua
vez, o medo exagerado de nos desiludirmos cria uma
aversao total a tudo o que nao é visivel nem palpavel e,
por esta outra via, conduz igualmente ao quietismo e ao
conformismo (Santos, 2006a: 118-119).

as seguintes caracteristicas. Primeiro, a indig-
nacao resulta da extrema desigualdade social
das sociedades capitalistas contemporaneas.
A intensidade da deniincia é expressa na po-
larizacao entre os 1% da sociedade e os 99% da
sociedade. De facto, esta dentncia é ja muito
antiga. Consideremos a seguinte citacao:

Se uma pessoa nio soubesse nada acerca da vida
do povo deste nosso mundo cristao e lhe fos-
se perguntado “ha um certo povo que organiza
o modo de vida de tal forma que a esmagadora
maioria das pessoas, noventa e nove por cen-
to delas, vive de trabalho fisico sem descanso e
sujeita a necessidades opressivas, enquanto um
por cento da populacdo vive na ociosidade e na
opuléncia. Se o tal um por cento da populacio
professar uma religido, uma ciéncia e uma arte,
que religido, arte e ciéncia serdo essas?” A respos-
ta ndo podera deixar de ser: “uma religido, uma
ciéncia e uma arte pervertidas”.

Dirse-4 que se trata de um extracto dos
manifestos do Movimento Occupy ou do Mo-
vimentos dos Indignados do inicio da presente
década. Nada disso. Trata-se de uma entrada
do didrio de Ledo Tolst6i no dia 17 de marco
de 1917, pouco tempo antes de morrer (Tols-
t6i, 1934). Segundo, a indignacio surge contra
a emergéncia ou endurecimento da ditadura,
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seja sob a forma de uma ditadura pessoal (na
Primavera Arabe) ou da uma ditadura impes-
soal (disfarcada de democracia) dos mercados
financeiros e do capital financeiro global (Oc-
cupy e movimentos dos indignados). Domina
um imaginario democratico (ndo socialista),
baseado na distin¢ao entre o ideal de democra-
cia (ou “democracia real”) e as democracias de
baixa intensidade da realidade politica do nos-
So tempo.

Terceiro, a desconfianca nas instituicoes
estatais e nao estatais, justifica a preferéncia
por formas de luta extra-institucionais. Os in-
dignados nas sociedades democraticas partem
do principio que as instituicbes democraticas
foram “ocupadas” pelos grupos ou interesses
nao democraticos dominantes. As instituicoes
estao vigentes, mas nao desempenham as fun-
coes para que foram criadas. Estamos a entrar
numa época pos-institucional, na qual a deso-
bediéncia politica mais do que a desobediéncia
civil se justifica. Os indignados tomaram as
ruas e as pracas por estes serem os Unicos es-
pacos publicos que ndo foram ocupados pelo
capital financeiro. Além disso, as deliberacoes
que forem tomadas durante o processo de pro-
testo e resisténcia devem idealmente sé-lo por
meio de democracia directa, assembleia demo-
cratica, desconfiando de lideres e porta-vozes.

Quarto, os protestos sdo, na esmagadora
maioria dos casos, pacificos, mesmo quando
confrontados com a brutalidade policial. Final-
mente, as redes sociais do ciberespaco cons-
tituiram o elemento chave para a agregacio e
articulacdo desta resisténcia.

Apesar destas caracteristicas gerais comuns
sao significativas as diferencas entre os protes-
tos e mobilizacdes de 2011 e 2013. Distingo trés
genealogias: a Primavera Arabe; a indignacéo
no Sul da Europa e no Brasil; e os movimen-
tos Occupy nos Estados Unidos. A Primavera
Arabe (que agrega protestos e mobilizacoes
muito distintas) emergiu das ruinas do nacio-
nalismo Arabe, uma espécie de nacionalismo
populista cujo lider mais destacado foi Gamal
Abdel Nasser, Presidente do Egipto entre 1958
e 1970. No mundo ocidental, dominado pela
islamofobia, a exigéncia de democracia por
parte dos protestos e das associacoes que 0s
apoiavam constituiu uma surpresa reconfor-
tante. Os movimentos dos indignados na Eu-
ropa do Sul resultaram da profunda crise da
social-democracia europeia. Os direitos sociais
e econdmicos, que pareciam parte do ADN da
politica europeia pés-segunda Guerra Mundial,
comecaram a ser questionados, especialmente
depois da crise financeira de 2008. Em poucos
anos, deixaram de ser vistos como uma con-
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quista social irreversivel e passaram a ser con-
siderados um luxo insustentavel, deixando a
velha e nova classe media a beira da pobreza, e
os seus filhos, a maioria dos quais com muitos
anos de escolaridade, sem perspetivas de um
futuro digno. No Brasil, os protestos estavam
inicialmente também relacionados com as cri-
ses dos direitos sociais e econémicos préprios
da social-democracia. Mas enquanto a social-
-democracia europeia era antiga e baseada em
pressupostos universais, no Brasil a social-
-democracia tinha dez anos de idade e estava
baseada em politicas compensatdrias massivas
(beneficios de diferentes tipos indexados aos
recursos econémicos). Gracas a elas, cerca de
50 milhdes de brasileiros puderam aceder a so-
ciedade de consumo. Na maioria dos casos, os
protestos e mobilizacOes resultaram da contra-
dicdo entre o acesso facil a produtos de con-
sumo e a inacessibilidade ou deficiente quali-
dade dos servicos publicos (satude, educacio,
transportes). Nos Estados Unidos da América,
os protestos e mobilizacées representaram a
bancarrota social e ideolégica do neoliberalis-
mo. Dentre todos os protestos e mobilizacoes,
o movimento Occupy foi aquele em que as poli-
ticas negativas de indignacao alcancaram a sua
formulacio mais intensa. A dentncia radical da
extrema desigualdade e da degeneracio da de-

mocracia em plutocracia, se nado em cleptocra-
cia, retirava sentido a qualquer reivindicacao
perante o Estado. Podemos perguntarnos se,
de um modo insidioso, o neoliberalismo nao es-
taria presente nos protestos na forma veemen-
te com que se denunciava o Estado predador,
assim como na defesa da autonomia individual
e colectiva, como um valor fundamental.

O DIREITO E AS REVOLTAS DA
INDIGNACAO

Como seria de esperar, os manifestantes
nao estavam minimamente interessados em
desenvolver uma reflexdo sobre o direito e o
seu papel na sociedade. Uma vez que o direito
simboliza, melhor que qualquer outro atributo
do Estado moderno, a ideia de instituicao e de
institucionalizacdo (o direito e a ordem), seria
de esperar que os movimentos dos indignados
tivessem muito pouco a dizer sobre o direito,
mesmo quando tiveram muito a dizer sobre di-
reitos humanos ou de cidadania. Afinal, a maior
parte dos protestos foi declarada ilegal e, desde
o primeiro momento, ocorreram diversas tenta-
tivas de os banir. O recurso dos manifestantes a
accao directa de ocupacao sublinha o impulso
anti-institucional ou extra-institucional subja-
cente aos protestos. Além disso, a justificacao
para o recurso a accio directa, especialmente
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em contextos democraticos, foi a de que as
instituicOes estatais, supostamente ao servico
dos cidadaos e encarregadas da salvaguarda
dos seus direitos de cidadania, ndo estavam a
desempenhar as funcoes para que tinham sido
criadas. Tinham sido tomadas de assalto pela
classe politica ou pela elite no poder de modo
a servir os seus interesses particulares.

Em face da auséncia de uma reflexdo autéc-
tone sobre o papel do direito na sociedade pro-
ponho aqui é uma reconstrucao hipotética. Se
as revoltas da indignacao tivessem tido tempo
ou interesse para desenvolver a teoria critica
do direito subjacente as suas lutas, qual teria
sido o seu perfil? Como conceberiam o direi-
to? Qual seria, segundo elas, o papel do direi-
to na sociedade? Qual o conceito de direito
subjacente a sua accio colectiva? O meu inte-
resse nestas questoes é simultaneamente poli-
tico e analitico. Participei em algumas destas
mobilizacdes em Coimbra, Lisboa e Madrid, e
demonstrei a minha solidariedade para com
os manifestantes por varios meios ao meu al-
cance, inclusive escrevendo artigos para a
imprensa, participando em debates e dando
entrevistas na radio e na televisdo. Partilhei
muitas das suas preocupacoes e lutas e pelas
mesmas razoes experimentei um sentimento
similarmente intenso de indigna¢ao. No tocan-

te a teoria critica do direito e as questdes que
formulei acima, o meu interesse analitico era
especifico. As revoltas da indignacao pareciam
contradizer a teoria sociolégica do direito que
tenho vindo a desenvolver ao longo dos anos.
Uma das caracteristicas principais desta teoria
é aideia de que, em determinadas condi¢des, o
direito pode ser usado para promover a trans-
formacao social progressista, aquilo que tenho
vindo a designar por uso contra-hegemoénico
do direito. Este tema esta tratado na introdu-
cao deste livro em que me interrogo sobre a
possibilidade do direito ser emancipatério®. A
esta questdo, a resposta das revoltas da indig-
nacio parece ser um redundante “néo”. Lendo
ou ouvindo as suas declaracoes, senti-me con-
frontado com a ideia de estar a alimentar uma
fantasia reformista liberal sem qualquer impor-
tancia para a vida real. Se eles estavam certos,
estaria eu errado?

Em face das diferencas entre os trés tipos
de revoltas e mobilizacdes indicados acima, é
de supor que ndo lhes subjaza uma concepcao
monolitica de direito. Existem, contudo, al-

23 Sobre este tema ver Santos, 2017: 19-114 em que me
interrogo sobre a possibilidade do direito ser emanci-
patorio. Ver também em Santos, 2011.
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gumas “afinidades electivas”® entre diversos
elementos implicitamente presentes em to-
das elas, embora com diferentes intensidades.
Crucial para a concepcao de direito subjacen-
te as revoltas da indignacao é a configuracido
das relacoes de poder predominantes na socie-
dade. O direito estatal constitui uma compo-
nente central desta configuracio. O direito nido
é de modo algum independente em relacio as
relacdes de poder que dominam a sociedade.
Direito € politica por outros meios. Mas o pro-
fundo enraizamento do direito nas relacoes de
poder e na politica (e vice-versa) podem ser
vistos de trés perspectivas distintas. De modo
a identifica-las, distingo entre trés tipos de di-
reito: direito configurativo, direito reconfigura-
tivo, e direito prefigurativo. Direito configura-
tivo é um direito que reflecte uma determinada
configuracdo das relacdes de poder. Se estas
relacoes de poder forem desiguais e destina-
das a produzir injustica e opressio, o direito
sera igualmente injusto e opressivo. Direito
reconfigurativo é um direito em processo de
ser utilizado de modo a alterar as relacdes de

24 O conhecido titulo do romance de Goethe, poste-
riormente adoptado por Max Weber para analisar as afi-
nidades electivas entre a emergéncia do capitalismo e a
ética protestante (Weber, 1930).

poder, e a reconfigurar a correlacao de forcas
na sociedade. O direito reconfigurativo é o
que esta subjacente aquilo que tenho vindo a
denominar o uso contra-hegemonico do direi-
to analisado detalhadamente na Introducao.
Direito prefigurativo é um direito expressivo
ou performativo, um direito que expressa, na
pratica, a antecipacdo de uma sociedade di-
ferente baseada num conjunto de relacoes de
poder totalmente distinta. Em seguida refiro
cada um deles separadamente.

DIREITO CONFIGURATIVO: A

DUALIDADE ABISSAL DO DIREITO?
Segundo as revoltas da indignacao, nas so-

ciedades capitalistas de hoje existe uma duali-

25 O pensamento moderno ocidental é um pensamen-
to abissal. Consiste num sistema de distin¢des visiveis
e invisiveis, sendo que estas ultimas fundamentam as
primeiras. As distingdes invisiveis sdo estabelecidas
por meio de linhas radicais que dividem a realidade so-
cial em dois mundos distintos: o mundo “deste lado da
linha” (modos de sociabilidade metropolitana) e o mun-
do “do outro lado da linha” (modos de sociabilidade
colonial). A divisao é de tal modo radical que “o outro
lado da linha” desaparece como realidade, é produzi-
do como inexistente. Inexisténcia significa ndo existir
de um modo que possa ser socialmente relevante ou
compreensivel. Tudo aquilo que é produzido como ine-
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dade abissal do direito, uma espécie de plura-
lismo legal ndo reconhecido pelos estudiosos
do direito. Mais do que uma dualidade entre o
direito estatal e ndo estatal, trata-se de uma du-
alidade arraigada ao amago do direito estatal
capitalista. Concebé-lo como uma discrepancia
entre o direito nos livros e o direito na pratica,
ao estilo da sociologia do direito convencional,
implica enfrentar um desvio contingente e a
possibilidade desta discrepancia poder ser su-
perada. Para os indignados ambas as premissas
estao erradas. O direito estatal oficial foi pré-
-ocupado pelas elites no poder, pelos opresso-
res. Esta pré-ocupacio opera através de uma
divisdo radical entre dois sistemas juridicos:
o direito dos 1% e o direito dos 99%, o direito

xistente é excluido de forma radical, ndo chega a ser se-
quer reconhecido como excluido. A caracteristica fun-
damental do pensamento abissal é a impossibilidade da
co-presenca dos dois lados da linha. O mundo “deste
lado da linha” é considerado universal na medida em
que esgota o campo da realidade relevante: para além
da linha ha apenas inexisténcia, invisibilidade e ausén-
cia ndo-dialética. No interior do mundo “deste lado da
linha” também ha exclusées, mas nio sio radicais ou
abissais como as que o separam do mundo “do outro
lado da linha”. O pensamento juridico moderno domi-
nante € igualmente um pensamento abissal. Ver Santos
2014: 118-135.

dos opressores e o direito dos oprimidos. Esta
divisdo é tao radical quanto invisivel. Os dois
tipos de direito coexistem no mesmo espaco
geopolitico e a articulacio entre eles € intrinse-
ca apesar de invisivel. De facto, sdo produzidos
pelo mesmo poder legislativo e adjudicados
pelo mesmo sistema judicial. E, no entanto,
sda0 incomensuraveis. Ambos operam através
de desvios sistematicos aos principios que era
suposto defenderem. A discrepancia entre o
direito nos livros e o direito na pratica, mais
do que um desvio ou aberracio, é constitutiva
deste tipo de “ocupacio prévia” do direito pe-
los opressores. Ao negar o caracter constituti-
vo da discrepancia entre o direito nos livros e
o direito na pratica e ao proclamar a unidade,
neutralidade, autonomia e universalidade do
direito, a ideologia politico-juridica dominante
e o conhecimento juridico especializado nao
conseguem imaginar a coexisténcia dos dois
sistemas juridicos. Qualquer tentativa por par-
te dos excluidos do poder — os oprimidos, de
longe a grande maioria da populacdo — de en-
contrar formas alternativas de “ocupar” o direi-
to é imediatamente neutralizada, considerada
perigosa ou mesmo ininteligivel.

Contudo, a invisibilidade desta dualidade do
direito ndao é um produto exclusivo da hegemo-
nia ainda dominante do direito liberal. Resul-
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ta também do chamado “viés de normalidade”
e tem sido fortemente reforcado pelos media
corporativos®. Consiste na tendéncia humana
para subestimar os sinais da aproximacido de
um grande desastre por nunca o terem viven-
ciado e terem, por isso, dificuldade em calcu-
lar a magnitude das suas consequéncias. Into-
xicadas com promessas de progresso infinito,
as pessoas tendem a tomar como irreversiveis
quaisquer melhorias que obtenham ao longo
da sua historia de vida?’. Tendem a interpretar

26 O conceito de “viés de normalidade” foi desenvol-
vido pelas teorias do risco e desastre. O viés de norma-
lidade, refere-se ao estado mental que se desencadeia
em pessoas confrontadas com um desastre. O viés da
normalidade leva as pessoas mesmo informadas e es-
clarecidas a subestimar a possibilidade de um desastre
e suas consequéncias — é uma tendéncia do compor-
tamento humano para acreditar que algo que nunca
aconteceu jamais acontecera. Também faz com que as
pessoas sejam incapazes de lidar com o desastre quan-
do ocorre. Faz com que subestimem tanto a possibili-
dade da ocorréncia do desastre como os seus possiveis
efeitos, tendendo a interpretar os avisos do modo mais
otimista possivel, aproveitando quaisquer ambiguida-
des para inferir uma situacdo de menor gravidade. Para
um exemplo tragico do viés de normalidade em accao,
ver o caso do ciclone de 1991 no Bangladesh que cus-
tou a vida a 140.000 pessoas (Matsuda, 1993: 319-325).

27 Como espero que seja facilmente compreendido,

0 mais optimisticamente possivel quaisquer
avisos de que a reversibilidade pode estar no
horizonte ou de que esta ja em curso. Contra
as provas em contrario, continuam a acreditar
que o direito representa um projecto soberano
e que defende o bem comum através do gover-
no democratico.

No que toca a dualidade entre o direito dos
1% e o direito dos 99%, as pessoas tendem a in-
terpretar as mudancas que ocorrem (sobretudo
a concentracdo de riqueza e a “pré-ocupacio”
do Estado e do seu direito por parte de inte-
resses minoritarios poderosos) como fatores
que ndo comprometem a unidade fundamental
do direito. De facto, o viés de normalidade leva
o cidaddao comum a acreditar que, apesar de
todas as suas deficiéncias, a democracia conti-
nua a funcionar para beneficio de todos os ci-
dadaos, e o direito ainda esta do lado de David
sempre que Golias tenta impor a sua forca. Esta
crenca é reforcada por uma outra, que designo
de “viés do dano preventivo”: trata-se da ideia
de que maiores males e desastres mais graves
serdo evitados no futuro, se as pessoas concor-
darem em suportar no presente um dano com-
parativamente menor ao seu bem-estar.

neste ponto efectuo uma reconstrucao do discurso im-
plicito dos indignados sobre estas questoes.
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A linha abissal que divide os dois sistemas
juridicos possui algumas similaridades com a
que dividiu o direito metropolitano e o direito
colonial durante o periodo histérico do colo-
nialismo, exceptuando o facto de ambos os di-
reitos serem agora exercidos num mesmo terri-
torio geografico. No jogo de espelhos juridicos
prevalecente na sociedade, ndo existe nenhum
meio de o direito se reflectir em sua totalidade
fraturada pela linha abissal. Permanece assim
invisivel o facto que o direito e a ordem sdo o
outro lado da desordem, que o primado do di-
reito vai de par com o primado da ilegalidade.
Por outras palavras, permanece invisivel o fac-
to de o “direito e ordem 1” serem o outro lado
do “direito e ordem 2” (o que os 99% conside-
ram ser a desordem que lhes é imposta pelos
1%), e que nas nossas sociedades o “Estado de
direito 1” vai de maos dadas com o “Estado de
direito 2” (que 99% consideram uma ilegalidade
que lhes é imposta pelos 1%).

Segundo os indignados, a linha abissal que
divide o coracdo do direito nas sociedades ca-
pitalistas nunca foi tao radical e destrutiva para
a vasta maioria das nossas sociedades como é
hoje. E o resultado da contra-revolucio que os
1% empreenderam nos ultimos trinta anos con-
tra as conquistas sociais que os 99% obtiveram
nas décadas anteriores através das lutas levadas

a cabo dentro dos limites do processo democra-
tico liberal. Estas lutas permitiram alcancar al-
guma medida de redistribuicdo social, em parte
devido a expansio dos direitos sociais e econo-
micos. As relagdes de poder dominantes foram
assim alteradas nos paises centrais do sistema
mundo; a expressao acabada desta mudanca foi
a social-democracia europeia e o Estado provi-
déncia. Nos ultimos trinta anos, as elites do po-
der, impulsadas pelo capital financeiro global,
conseguiram reverter este processo histérico,
sequestrando a democracia e colocando-a ao
servico dos seus interesses exclusivos. O re-
sultado é vivermos hoje em sociedades politi-
camente democraticas mas socialmente fascis-
tas?®. Esta cisdo politica espelha a cisdo juridica.

28 O fascismo a que me refiro ndo é um regime politi-
co, mas antes um regime social e civilizacional. Em vez
de sacrificar a democracia as exigéncias do capitalismo,
ele trivializa a democracia a ponto de se tornar desne-
cessario, ou sequer vantajoso, sacrifica-la para promo-
ver o capitalismo. E um tipo de fascismo pluralista,
produzido pela sociedade e nao pelo Estado. Este com-
porta-se, aqui, como mera testemunha complacente, se
nao mesmo como cumplice activo. Estamos a entrar
num periodo em que os Estados democréaticos coexis-
tem com formas de sociabilidade fascizantes. Trata-se,
por conseguinte, de uma forma nova de fascismo.
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O FUNCIONAMENTO DO DIREITO DUAL

Examinemos mais detalhadamente a duali-
dade entre o direito dos 1% e o direito dos 99%.
De partida é importante notar que esta cisio,
apesar da sua natureza radical, foi alcancada
sem qualquer suspensio da Constituicdo, e sem
qualquer declaracio de estado de emergéncia.

O direito dos 1% é um direito estatutario,
um direito pessoal no sentido Weberiano®.
O direito dos 99% é um direito territorial; é o
modo de actuacio do direito quando se dirige
as necessidades e aspiracoes dos 99%. O direi-
to dos 1% é concebido pelos poderosos como
exclusivamente seu, como pertencendo ao seu
estatuto social privilegiado; como consequén-
cia, a aplicacao do direito é regida pela ideia
“de quem faz o qué contra quem”, em vez da
ideia “do que € feito contra ndo importa quem”.
Segundo a concepcdo do direito dos indigna-
dos, a articulacio equilibrada dos trés elemen-
tos estruturais do direito moderno — retdrica,

29 Referindo-se a codificacio monarquica patrimonial
da Europa Central, Max Weber escreveu: “constituido
essencialmente pelo mero direito estatutario de um pe-
queno estrato de privilegiados e deixando intocadas as
institui¢des especiais dos outros estratos, especialmen-
te os camponeses, i.e., a grande maioria dos sujeitos”
(Weber, 1978: 858).

burocracia e violéncia® — encontra-se hoje
completamente ausente, se é que alguma vez
existiu. Pelo contrario, existe agora um dese-
quilibrio estrutural entre os trés componentes.
O direito dos 1% opera quase exclusivamente
pela retérica. Nos ultimos anos, a proliferacao
do direito soft e de formas de governacao base-
adas na observancia voluntaria demonstrou de
modo dramatico a prevaléncia da retérica no
direito dos 1%*. Por outro lado, o direito dos
99% opera através da burocracia e da violéncia,
e, em muitos contextos recentes, mais pela vio-
Iéncia que pela burocracia, facto ilustrado na
criminalizacdo do protesto social®2. A retérica

30 Sobre as trés componentes estruturais do direito
estatal moderno, ver Santos, 1995: 430.

31 Ver a propésito, Santos e Rodriguez-Garavito,
2005: 29-64.

32 Nos ultimos quinze anos muitos paises promulga-
ram leis anti-terrorismo que tém sido frequentemente
usadas para reprimir e punir protestos sociais pacifi-
cos. Por exemplo, em toda a América Latina, os povos
indigenas tém sido punidos a luz de severas leis anti-
-terrorismo por bloquearem estradas em protesto con-
tra as corporag¢des transnacionais, impedindo assim os
camides das companhias de mineracdo ou de madeira
de penetrarem nos seus territérios ancestrais. Sobre
a criminalizacdo do protesto social, ver, entre outros,
Gupta (2000: 1066-1071); Medina e Ortega Brefia (2011:
88-101); Aguirre (2007: 65-75); Daibert (2014).
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é quando muito usada como indutor de resigna-
¢io para aqueles que se confrontam com o uso
excessivo da forca burocratica do Estado® ou
com a violéncia fisica da policia.

DUAS ILEGALIDADES

Do mesmo modo que existem dois direitos,
existem também duas ilegalidades: a ilegalida-
de dos poderosos e a ilegalidade dos impoten-
tes. A ilegalidade dos poderosos actua de dois
modos: primeiro, pela impunidade ou em alguns
casos, pelo recurso a concessio de imunidade,
e, segundo, pela promocao de alteracoes na lei
por processos politicos fraudulentos de modo
a servir os seus interesses. No primeiro caso,
recorrem aos seus amplos recursos interpesso-
ais, financeiros e organizacionais para distorcer
a adjudicacao juridica de modo que lhes seja
vantajoso; no segundo, manipulam o processo
legislativo quer através de envolvimento em
corrupcio ilegal (subornos, abuso de poder,
trafico de influéncias) ou em corrupcao “legal”
(lobbying). A ilegalidade s6 é tratada de acordo
com o principio da igualdade perante a lei quan-

33 Tal como sucedeu com o uso da retérica da “guer-
ra contra o terror” como justificacéo para leis secretas,
castigos desproporcionados, restri¢cao dos direitos dos
réus, campos de detencao secretos, Guantanamo, etc.

do uma ilegalidade cometida por um individuo
ou grupo poderoso afecta os interesses de ou-
tros individuos ou grupos poderosos. Ao invés,
ailegalidade dos poderosos cometida contra os
impotentes fica em larga medida impune, como,
por exemplo, o roubo de salario*, corte de sala-
rios e pensdes violando contratos e acordos em
nome de supostamente necessarias medidas de
austeridade, comissées de crédito excessivas,
despejos ilegais, ou penas de prisao demasiado
longas por ofensas econémicas menores.

Em contraste, o direito dos 99% trata a ilega-
lidade dos impotentes com uma dureza exces-
siva. Pequenas violacbes do direito criminal,
civil ou administrativo tendem a ser duramente
punidas. O exemplo mais significativo dos ulti-
mos anos foi a criminalizacdo do protesto so-
cial. A aplicacao de severas leis anti-terrorismo
contra dissidentes politicos ou activistas so-
ciais tornou-se a norma, envolvendo nao s6 du-
ras punicées por ligeiros distirbios na ordem
publica, mas também brutalidade policial, e a
grotesca violacdo de privacidade através das
formas mais invasivas de vigilancia.

Além disso, em muitos casos, os indignados
agem em autodefesa, resistindo contra os ac-

34 Sao hoje muitos os estudos nos EUA sobre o roubo
de salario (wage theft). Ver por exemplo, Bobo (2009) e
Meixell e Eisenbrey (2014).
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tos ilegais dos poderosos, que o direito dos 1%
deixa impunes. Este quadro é particularmente
dramatico no caso dos camponeses e povos in-
digenas que bloqueiam as estradas para evitar
a devastacio das suas florestas pelo agro-nego-
cio ou pelas industrias da madeira, ou resistem
a expulsio das suas terras e territorios por pro-
motores de mineracdo em larga escala, agricul-
tura industrial, barragens ou outros mega-pro-
jectos levados a cabo sem o seu consentimento
ou consulta, a que direito internacional obriga,
e na maioria dos casos, com a cumplicidade de
governos corruptos.

O LEGAL, O ILEGAL, E O ALEGAL

O direito configurativo tem também uma
propensio para o compromisso com formas
de controlo social que ndo cabem na dicoto-
mia convencional legal/ilegal. Para estas for-
mas de controlo social, o inico comportamen-
to eficaz é um comportamento discricionario
quase ilimitado e, de facto, considerado tanto
mais eficiente quanto mais arbitrario. E o cam-
po da alegalidade. Apenas dois exemplos de
diferentes areas de controlo social. Enquanto
geria a crise financeira e orcamental, a elite no
poder pdde recorrer a medidas de emergéncia
de legalidade constitucional duvidosa, impon-

do sacrificios imensos aos 99%, e poupando os
1%, embora um pequeno sacrificio por partes
destes ultimos tivesse diminuido consideravel-
mente os efeitos negativos da crise em geral®.
Outro exemplo vem da chamada guerra contra
o terror’®. Neste caso, o controlo social indu-
zido em seu nome torna-se tio arbitrario que
considera-lo ilegal ndo capta a sua real dimen-
sao, o facto de estar totalmente para além dos
mais basicos limites juridicos. E o caso de leis
secretas e de interpretacoes secretas do direi-
to que resultam em acusacdes perante um tri-
bunal secreto niao sendo permitido ao réu (ou
ao seu advogado) conhecer as leis com base
nas quais ele ou ela sao acusados e eventual-
mente condenados®. Os servicos secretos tém
a capacidade de aceder a maior parte das co-

35 Isto foi particularmente visivel no caso das “me-
didas de austeridade” impostas pelos governos conser-
vadores da Grécia, Portugal e Espanha desde 2011. Ver
Santos, 2011.

36 Existe uma imensa bibliografia sobre este topico.
Ver, por exemplo, Garlinger (2009: 1105-1147); Herman
(2006: 67-132); Besar (2012: 121-135); Rubel (2007: 119-
159); Fenster (2014: 309-362); Sall (2013: 1147-1170).

37 A lei Patriot Act, que foi promulgada nos EUA no
seguimento do ataque as Torres Gémeas, tem sido obje-
to de interpretacoes secretas, ver Rudesill (2016).
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municacdes electrénicas da maioria das pes-
soas, quer sejam suspeitos de quaisquer actos
criminosos ou ndo, tal como foi exposto por
Edward Snowden. O ciberespaco, Guanta-
namo, e as salas de transito dos aeroportos
internacionais parecem ser locais e espacos
privilegiados de alegalidade, zonas cinzentas
para além da dicotomia legal/ilegal que funda-
menta os principios do direito moderno. Estes
espacos e linhas de ac¢io estdo destinados a
expandir-se a medida que a democracia se es-
vazia, o estado de excepcao se normaliza, e a
cidadania desliza para a servidao.

DIREITO INTERNACIONAL E RELAQ()ES
INTERNACIONAIS

No campo das relacdes internacionais, o
direito dos 1% é o direito da pilhagem e da
apropriacdo violenta. O direito internacional é
a mais estrondosa e violenta instancia da divi-
sdo abissal entre o direito dos 1% e o direito
dos 99%. No que respeita ao direito internacio-
nal, o direito dos 1% é o direito que protege
a nivel transnacional os interesses das elites
no poder nos paises centrais e das elites-sa-
télites da periferia e semiperiferia do sistema
mundial. Este direito opera segundo os modos
de acumulacdo de capital a que Marx chamou

acumulacio primitiva®. Segundo Marx, estas
formas de acumulacao de capital eram parti-
cularmente violentas e ilegais, consistindo em
accoes, tais como apropriacio de terras comu-
nitarias seguida da expulsdo dos camponeses
de modo a expandir a industria téxtil do século
XIX em Inglaterra. A acumulac¢ao primitiva vi-
sava criar as condi¢Oes para uma reproducao
mais normal, pacifica, legal e sustentavel das
relacdes econdOmicas capitalistas. Por isso,
Marx concebia-as como constitutivas da fase
inicial do capitalismo.

Contudo, torna-se agora evidente, que esta
acumulacdo primitiva, mais do que uma mera
fase, é uma caracteristica constante do ca-
pitalismo quando analisado a escala global,
e continua hoje sob diferentes formas®. Pri-
meiro, e mais importante, o neocolonialis-
mo e a guerra imperialista continuam, como
no passado, a garantir o acesso aos recursos
naturais. Segundo, a apropriacdo massiva
e indevida de terras em Africa e na América
Latina, e a expulsdo massiva de camponeses
e povos indigenas das terras que cultivam ha

38  Ver Marx (1970: VIII).

39 Este argumento foi inicialmente apresentado por
Rosa Luxemburg (1951 [1913]) sendo recentemente re-
tomado por Harvey (2006).
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geracoes, abre caminho a uma exploracao
sem precedentes (tanto em escala como em
intensidade) dos recursos naturais. Trata-se
de projectos de mega-infra-estruturas (gran-
des barragens ou auto-estradas), mineracao a
céu aberto em grande escala, e agricultura in-
dustrial de plantacdes destinadas a agro-com-
bustiveis ou racdées para animais. Terceiro,
através do roubo de salarios e pensoes, corte
nos beneficios sociais e o despejo de pessoas
das suas casas hipotecadas, existe hoje uma
transferéncia de riqueza sem precedentes das
classes médias empobrecidas para os 1%, tudo
em nome da “resolucdo” da crise financeira,
resgatando bancos e remunerando especula-
dores, os mesmos que desencadearam a crise
com o seu comportamento irresponsavel, se
nao mesmo criminoso.

Da perspectiva dos indignados, o direito é
basicamente direito configurativo; o direito
dividiu-se em dois com o propésito de oprimir
as maiorias em nome do bem comum, que,
em termos reais, € o bem exclusivo dos 1%.
O direito configurativo é, por isso, um terreno
intrinsecamente hostil para os indignados, os
quais nio tém qualquer ilusdo quanto a possi-
bilidade de a ele recorrerem para sustentar as
suas causas.

DIREITO PREFIGURATIVO

As revoltas da indignacdo geraram o direito
prefigurativo, um direito de ocupac¢ao dos es-
pacos publicos, que é autoatribuido e por isso
nao imposto. Trata-se de um direito de baixo
para cima que surge do proprio exercicio da
ocupacao quando esta se mantem por um tem-
po minimo®. A ocupacio de espacos publicos
implica a criacdo de uma concepc¢ao alternativa
desse lugar, por um certo periodo de tempo e
para um consideravel nimero de pessoas. Esta
ocupacado exige a adopcdo de algum tipo de
ordem e regulamentacio, regras capazes de re-
compensar comportamentos legitimos e punir
os ilegitimos, bem como algum tipo de mecanis-
mo de cumprimento da lei de modo a garantir a
aplicacdo destas normas. Por terem implicado
ocupacoes e resisténcia continuada, as revoltas
da indignacdo tenderam a gerar estas normas

40 Inspirado por Hermann Kantorowicz (1958), tenho
vindo a defender no meu trabalho uma ampla concep-
cao do direito (primeiras formulacées em Santos, 1974
e 1977). Referindo-se a um periodo mais recente, Glenn
(2003), Santos (1995, 2002b), Tamanaha (1997, 2001,
2004) e Twining (2000, 2001, 2009) avancaram com
argumentos a favor de concepcoes mais amplas do di-
reito que incluem pelo menos alguns exemplos de “di-
reito nio estatal”. E acertadamente acrescentam: “Isto,
como seria de esperar, encontrou alguma resisténcia”.
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através de formas de participacio e deliberacido
baseadas em assembleias' e alcancadas por
consenso. Contudo, de modo a prevenir que a
dissidéncia de pequenas minorias se trans-
forme em poder de veto, alguns movimentos
adoptaram a regra da maioria e mesmo do voto
secreto. Estas regras e a sua regulamentacao
sao o contrato social fundacional da ocupacao.
Tal como o direito dos 1%, também o direito da
ocupacao é autoatribuido — é uma autorregula-
mentaciao — e opera com base na retdrica; sen-
do quase destituido de burocracia e violéncia.
Este direito é prefigurativo no sentido em
que tanto na sua concep¢iao como no seu exer-
cicio, testemunha uma antevisao ou antecipa-
cdo real de uma sociedade alternativa numa
sociedade alternativa em que a democracia, a
justica e a igualdade sejam verdadeiramente
vividas®. Trata-se da tnica forma de pluralis-

41 Aideia do caracter de assembleia parece ser a uni-
ca caracteristica eurocéntrica que continua vigente.
Nao o socialismo, nem o comunismo, nem a democra-
cia liberal, mas o anarquismo, o que nido deixa de ser
interessante se recordarmos que Gandhi quando visitou
a Europa em 1904, referiu que se tivesse que optar por
alguma ideologia europeia, possivelmente seria o anar-
quismo nio violento.

42 Esta ideia de uma real previsdo ou antecipacao
é semelhante ao conceito de utopia concreta ou de

mo juridico a que o movimento dos indignados
reconhece algum valor positivo. Apesar da sua
aparéncia precaria, incipiente e embrionaria,
este direito prefigurativo pertence ao mesmo
tipo de direito prefigurativo que existiu em al-
gumas zonas libertadas durante o movimento
de libertacao anti-colonial®® e que, desde alguns
anos, esta em vigor nos territérios auténomos
dos neo-Zapatistas*.

DIREITO RECONFIGURATIVO: PODE O
DIREITO SER EMANCIPATORIO?

Defendo que o uso contra-hegemoénico do
direito por parte das classes populares e de

zonas libertadas do capitalismo que tenho vindo a
teorizar em tempos mais recentes. Ver a proposito a
minha aula magistral “E possivel ser utépico hoje? A
utopia do futuro ou o futuro da utopia”, disponivel em
<https://www.youtube.com/embed/OViEBnkJQAc>. E
também semelhante ao conceito de utopia real avan-
cado por Wright (2010) para se referir a praticas reais
existentes que se desviam de forma fundamental dos
modos convencionais ou hegemoénicos de conceber a
economia ou a politica.

43 Para o caso das zonas libertadas da Guiné-Bissau
na luta contra o colonialismo portugués conduzida por
Amilcar Cabral, ver Santos, 2015a.

44 Para o caso dos neozapatistas, ver Subcomandante
Marcos, 2001 e 2004.
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grupos sociais oprimidos pressupoe, entre ou-
tras condicdes, que a mobilizacio juridica seja
parte de uma mobilizacao politica mais ampla.
A mobilizacdo juridica pro-activa envolve (1)
0 recurso aos tribunais para apresentar quei-
xas e reivindicacoes, em vez de o fazer apenas
para se defender contra acusacoes criminais;
(2) a pressio sobre a burocracia estatal encar-
regada da aplicacdo efectiva dos direitos; (3)
a mobilizacdo para alteragoes legislativas que
favorecam os interesses destes grupos social-
mente vulneraveis. A mobilizacéo politica pode
implicar diferentes tipos de activismo politico
pacifico, incluindo acc¢io directa para forcar a
entrada de reivindicacoes na agenda politica.
As revoltas da indignacao parecem dizer-nos
que as condicdes para a mobilizacdo juridica
emancipatoria ndo existem, ou que se estdo a
deteriorar de tal modo que a mobilizacdo poli-
tica deve deixar de se articular com a mobiliza-
cdo juridica. Para os indignados, a impossibi-
lidade de uma mobilizacdo juridica resulta da
emergéncia de um novo tipo de autoritarismo
no seio de sociedades politicamente democra-
ticas que assenta no extra-institucionalismo
de cima para baixo ou desinstitucionalizacio,
simultaneamente tornado possivel e invisibili-
zado pela divisdo abissal entre o direito dos 1%
e o direito dos 99%. O resultado é que sob as

presentes condicoes do capitalismo global, ndo
é possivel a transformacio social pela via do
activismo juridico e judicial.

Para os indignados, as condicées para um
uso contra-hegemoénico do direito, se € que algu-
ma vez existiram, deterioraram-se ao ponto de
delas restar apenas uma triste fantasia liberal,
uma esperanca va. A democracia liberal provou
ser impotente na neutralizacdo dos impulsos do
capitalismo neoliberal para a acumulacao infi-
nita de riqueza e para um poder politico anti-
-democratico. Mesmo nos paises centrais do
sistema mundo, a cidadania e os direitos huma-
nos estao a ser erodidos; a vigilancia destréi a
privacidade para além da nossa imaginacio; go-
vernos eleitos respondem perante agéncias de
rating e os mercados financeiros, e nio perante
os cidadaos; a corrupcao parece endémica; as
transferéncias de riqueza dos pobres para os
ricos alcancaram niveis escandalosos que an-
teriormente se pensava sé serem possiveis em
regimes ditatoriais; e as guerras imperialistas
sd0 sucessivamente reinventadas. Tudo isto
decorre sem que ocorra uma suspensio formal
das normas e garantias constitucionais. Sob tais
condicoes, ndo € possivel qualquer reconfigura-
¢ao significativa do direito.

O direito s6 pode ser recuperado como ins-
trumento emancipatério se a democracia for re-
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fundada, e, de certo modo, reinventada. Assim
se explica a importancia dos apelos para uma
“democracia real™ no movimento dos indig-
nados?. Essencialmente, a “democracia real”
designa um regime politico que efectivamente
promove a igualdade politica, social e econé-
mica e o respeito pela igualdade na diferenca,
transformando relacoes de poder desigual em
relacoes de autoridade partilhada na socie-
dade como um todo e nao apenas no dominio

45 Se recuarmos cem anos ninguém poderia entio
imaginar que as revoltas populares pudessem reclamar
uma democracia real porque ao tempo a democracia
era um privilégio das elites, excluindo a grande maioria
da populacao que nao tinha sequer direito de voto.

46 Segundo a Carta por la Democracia (Carta pela
Democracia), o enquadramento proposto pelas poli-
ticas de austeridade nido pode ser aceite. Nunca tanta
riqueza esteve tao mal distribuida e de acordo com cri-
térios tdo anti-democraticos e injustos. E por isso que
uma completa reconsideracdo do papel das economias
politicas é necessaria de forma a estabelecer o princi-
pio do bem-estar das populacdes acima dos interesses
privados, financeiros e corporativos. O que estd em
jogo é o reconhecimento real, e ndo apenas formal, de
que as leis do mercado devem ser subordinadas ao pa-
pel social da economia. Ver a propésito, Objetivos Po-
liticos del 15M Barrio del Pilar (Madrid), disponivel em
<https://barriodelpilar15m.wordpress.com/2014/06/28/
objetivos-politicos-del-15m>.

politico. Por outras palavras, sem uma recon-
figuracido profunda das relagdes de poder num
sentido mais equitativo e democratico nio é
possivel reconfigurar o direito. Deste modo, o
apelo nio € dirigido, como de costume, a legis-
lacao constitucional, mas antes a uma democra-
cia radical e a uma profunda reforma do Estado
impulsionada de baixo para cima através de um
processo politico, participativo, no qual os 99%
exercam um forte poder constituinte. Tenho de-
signado este processo de “constitucionalismo
transformador”, tendo em mente alguns pro-
cessos constitucionais recentes em paises da
América latina, como o Equador e a Bolivia®’.

CONCLUSAO

Tenho vindo a defender nos tltimos anos, que
precisamos niao de alternativas ao status quo,
mas antes de um pensamento alternativo de al-
ternativas®. Se isto é verdade, devemos contem-
plar formas de ultrapassar as velhas distin¢coes
entre reforma e revolucio, ou entre transforma-
cdo social paradigmatica e sub-paradigmatica.
Como mostram os protestos de 2011-2013, as

47 Ver Santos e Exeni (orgs.), 2012b e Santos e Grijal-
va (orgs.) 2012c, bem como a bibliografia ai citada.

48 Ver Santos 2014: 42.
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lutas sociais estio a tornar-se mais volateis e
menos estruturadas em termos de organizacao,
objectivos e formas de luta. Podem combinar
objectivos reformistas limitados e objectivos
revolucionarios amplos, e podem moverse ra-
pidamente entre ambos. Além disso, embora
extra-institucionais no seu impulso inicial e for-
mas de mobilizacao, algumas mobilizacoes de
protesto evoluiram para formas de accio poli-
tica institucional. Isto é particularmente visivel
no caso do partido politico Podemos, formado
por alguns grupos do movimento dos indig-
nados em Espanha, considerado como um dos
partidos mais bem-sucedidos deste pais, como
as eleicoes gerais de dezembro de 2015 viriam a
confirmar®. Tanto nos meus estudos empiricos
mais recentes® como no meu trabalho teérico®,

49 No rescaldo das eleicoes gerais de 20 de dezembro
de 2015, o secretario-geral do Podemos, Pablo Iglesias,
afirmou: “Hoje nasceu uma nova Espanha. Inaugura-se
uma nova etapa politica no pais. As forcas da mudanca
obtiveram mais de 20 por cento dos votos, mais de 5
milhées de votos em todo o pais”, recordando também
que o Podemos foi a forca mais votada na Catalunha e
no Pais Basco e a segunda mais votada em comunidades
como Madrid e Galiza (em ambos os casos atras do PP).

50 Ver Santos, 2017.

51 Ver a secao “Direito reconfigurativo: Pode o direito
ser emancipatério?”.

tento dar conta das possibilidades de transfor-
macao social progressista, embora esteja cada
vez mais céptico em relacdo as transformacdes
do direito de pequena escala, reformistas e sub-
-paradigmaticas. Alguém que viveu uma parte
da sua vida sob ditadura nunca deixa de reco-
nhecer que, dependendo das circunstancias, os
movimentos reformistas mais limitados podem
necessitar de energia revolucionaria e correr o
risco de comportamento ilegal, de modo a serem
bem-sucedidos®™. Diferentes contextos histori-
cos podem também explicar porque na Primave-
ra Arabe, os indignados lutavam por uma demo-
cracia de tipo ocidental, enquanto os indignados
do sul da Europa e, em especial, os do movimen-
to Occupy, consideravam a pratica deste tipo de
democracia como irremediavelmente corrupta e
inutilizavel para propésitos progressistas.
Retornando a minha concepc¢ao do uso con-
tra-hegemoénico do direito, ndo concebo as re-
voltas da indignacao como provas de uma total
refutacao da minha teoria, mas antes como uma
chamada de atencao para a necessidade de uma
revisao critica: sem uma mudanca profunda dos

52 Vivi parte da minha vida adulta em Portugal sob a
ditadura de Salazar, que durou 48 anos e terminou ape-
nas em 1974 na sequéncia da revolucao dos Cravos. Ver
Santos, 2017: 117-212.
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sistemas politicos e da dimensio mais politica
do direito — o direito constitucional, fundacio-
nal tanto para o Estado como para o sistema
politico — nao sdo expectaveis quaisquer trans-
formacoes sociais progressistas através do di-
reito. Afinal, as revoltas da indignacao, em lugar
de sustentarem um uso contra-hegemoénico do
direito em geral, incidem as suas lutas especi-
ficamente no uso contra-hegemoénico de uma
vertente particular do direito: o direito cons-
titucional. O propésito do constitucionalismo
transformador assenta na premissa deste uso
contra-hegemonico. Apenas um direito cons-
titucional reconfigurativo, combinado com a
pressiao continua de baixo para cima, podera
reinstalar na sociedade a possibilidade de um
uso contra-hegemoénico do direito.
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A RESILIENCIA DAS EXCLUSOES ABISSAIS
EM NOSSAS SOCIEDADES

EM DIRECAO A UMA LEGISLACAO POS-ABISSAL¥

INTRODUCAO

Recentemente conclui um grande projeto
subvencionado pelo Conselho Europeu de
Pesquisa (European Research Council, ERC),
“ALICE, espelhos estranhos, licdes insuspei-
tadas: conduzindo a Europa em direcdo a
uma nova forma de compartilhar experiéncias
mundiais”. O objetivo deste projeto é desen-
volver novos paradigmas tedricos e politicos
de transformacao social. Em toda a Europa e
o hemisfério Norte em conjunto, ha um senti-
mento de fatiga intelectual e politica. Depois

1  Pode-se consultar em inglés em: <http:/alice.ces.
uc.pt/en/>.

*  Tradugao portuguesa de Santos, B. de Sousa 2017
“The Resilience of Abyssal Exclusions in Our Societies:
Toward a Post-Abyssal Law” in Tilburg Law Review, N°
22, N° 1-2, pp. 237-258.

de cinco séculos de prover solucdes para o
mundo, a Europa parece incapaz de resolver
seus proprios problemas. Deveria aprender
das experiéncias do hemisfério Sul, mas desa-
fortunadamente o preconceito colonial ainda
sobrevive na Europa, a tal ponto que nao sente
que possa aprender nada do mundo exterior.
Depois de tudo, os europeus se consideram
mais desenvolvidos. Eles resolveram todos os
problemas contra os que outros ainda comba-
tem e, portanto, nada 1til pode vir dali. Isto
impede que a Europa aprenda do mundo, que
hoje é um campo fascinante de inovacgio, alter-
nativas e criatividade, que nao alcancam nem
nossas noticias, nem nossas universidades.
Nao alcancam nossas teorias porque estas sao,
ocasionalmente, parte de uma epistemologia
da cegueira? no sentido de que nos permitem

2 Desenvolvo esse conceito em Santos, 2014: 118-135.
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ver certas coisas mas nos cegam ante outras.
As coisas nao vistas poderiam ser valiosas, mas
nao temos as lentes adequadas para divisa-las.

O ponto de partida de meu estudo se situa,
basicamente, nos principios do século XX,
quando foi exposta uma importante questiao
social na Europa. A Europa estava em crise:
conflitos sociais, prostituicao, delinquéncia,
doencas, problemas sanitarios, camponeses
expulsos de suas terras que migravam as cida-
des onde nido havia capacidade para alberga-
-los. Este grupo de problemas causado pela pri-
meira revolucio industrial foi chamado de “a
questio social”, em um momento no qual havia
muito conhecimento cientifico para lidar com
estas problematicas. No final do século XIX e
principios do XX, apenas nos encontravamos
no inicio das ciéncias sociais que, de fato,
desenvolveram-se na Europa para abordar a
mencionada questao social. Este foi o principal
impulso depois do desenvolvimento das cién-
cias sociais.

REVOLUCAO E REFORMISMO

O conhecimento que se desenvolveria, en-
tao, estava dirigido a consolidacdo das formas
principais de transformacao social. A revolucéo
industrial tinha acontecido ao redor de 1830 e
estavamos vivendo as consequéncias de dita

revolucdo. Mas eram tempos promissores, um
periodo de esperan¢a no meio do medo. Como
vocés recordarao, Spinoza tinha afirmado, dois
séculos antes, que nossas vidas estio governa-
das por dois afetos ou emocdes basicas: o te-
mor e a esperanca’. De acordo com ele, deveria
haver um equilibrio entre ambas, porque a es-
peranca sem temor engendra o voluntarismo e,
ocasionalmente, o caos. Em sentido inverso, o
temor sem esperanca nos conduz a paralisia,
a decadéncia e provavelmente a resignacio.
Naquele momento, a esperanc¢a provavelmente
prevalecia sobre o temor, apesar de todos os
problemas da questao social.

Contudo, com uma intensidade diferente,
havia na agenda politica dois modelos princi-
pais de transformacao social: a revolucéo e o
reformismo. Desde o inicio, estes campos es-
tavam divididos e fragmentavam o movimen-
to da classe operaria. Por um lado, estavam
as forcas revolucionarias e o conhecimento
cientifico que as impulsava, a saber, o0 marxis-
mo. Por outro lado, estavam os reformistas
que consideravam que por meio da legislacao
e da democracia liberal podia se conseguir o

3  Veja mais a respeito desse tema em Spinoza
(1955: 176): “Nao ha esperanca sem temor, nem temor
sem esperanca’.



A RESILIENCIA DAS EXCLUSOES ABISSAIS EM NOSSAS SOCIEDADES 317

mesmo objetivo ao qual apontava a revolucao.
Estava a ideia de que a sociedade futura seria
socialista, mas havia duas maneiras de alcan-
car essa meta: uma rompia com as instituicoes
vigentes, como a Revolucdo Russa, enquanto
a outra pedia uma transformacao pacifica pro-
gressista, em funcdo da qual, por meio das ins-
tituicoes legais, chegariamos ao mesmo tipo de
sociedade. Especialmente depois do fracasso
da revolucao alema (1918-1921), a ideia de que
a revolucdo era inapropriada para os paises
menos desenvolvidos como a Russia chegou a
se impor. Para paises mais desenvolvidos, no
entanto, a transformacao social — ou seja, o
reformismo — seria menos traumatica. Em
qualquer caso, estes eram os dois modelos de
transformacao social.

O que acontece hoje em dia? Estamos no ini-
cio do século XXI e ficamos sem um modelo
convincente de transformacio social progres-
sista: nem revolucao, nem reformismo. Desde
a década de oitenta, quando Margaret Thatcher
declarou que nao ha alternativa, a Europa apa-
rentemente tem se conformado com adminis-
trar a sociedade atual como “o fim da histéria”.
Os dois modelos de transformacio social, no
inicio do século XX, eram muito diferentes e
ambas partes estavam polarizadas, mas tinham
algo em comum. As duas compartilhavam a fé

na ciéncia e no conhecimento cientifico como
meios privilegiados para resolver os problemas
sociais. Em segundo lugar, ambas colocavam o
foco na ideia de que a transformacio social se
produziria por meio de um Estado centraliza-
do e um sistema legal unificado. Assim, haveria
uma legislacdo, um Estado, um sistema educa-
tivo e, mais adiante, um sistema de satide e um
sistema de bem estar.

No inicio do século XXI, o mais perturbador
é que acumulamos tanto conhecimento sobre a
transformacio social e, no entanto, é cada vez
mais dificil imaginar uma sociedade melhor
do que a atual, inclusive quando esta parece
tao fatalmente defeituosa, promotora de uma
violéncia sem precedentes e de uma desigual-
dade social repulsiva. No inicio do século XX
existia uma verdadeira falta de conhecimento
cientifico sobre a sociedade. Cem anos depois,
sabemos muito mais e, mesmo assim, 0s re-
sultados nao sao brilhantes. Temos muito co-
nhecimento sobre nossas sociedades, mas este
conhecimento é aparentemente inttil. O saber
que desenvolvemos nas universidades nao evi-
ta que as nossas sociedades vivam sob formas
descomunais de falsa consciéncia: pensemos
no processo pelo qual as vitimas ficam contra
outras vitimas, e os oprimidos votam em seus
proprios opressores para que os governem.
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Consideremos o caso de Africa do Sul, onde
os sul-africanos pobres estdo enfrentando os
imigrantes da Nigéria, de Mocambique e do
Zimbabue. Estes imigrantes, apesar de eles
contarem com menos de 1% da riqueza da Afri-
ca do Sul, sdo vitimas do racismo e da xeno-
fobia. A populacao branca representa 8,4% da
populacio e possui 86% da riqueza da Africa
do Sul. As vitimas ficam contra as vitimas. Nas
eleicoes presidenciais de 2016 nos Estados
Unidos, os trabalhadores brancos pobres en-
frentaram os trabalhadores latinos. Na Euro-
pa, convencem as classes médias empobreci-
das de que seus inimigos sao os trabalhadores
imigrantes e os refugiados. Depois da Segunda
Guerra Mundial, houve um tempo em que as
pessoas quase sentiam vergonha de ser ricas
e pagavam taxas de impostos muito elevadas
— 70% ou mais — para construir um Estado
de bem-estar. Hoje, vivemos em um mundo no
qual, seguindo Oxfam, os oito multimilionarios
mais endinheirados tém tanta riqueza quanto a
metade mais pobre da populacao mundial (uns
3,5 bilhoes). Isto é normal ou € a banalizacao
do horror, a trivializacdo da anormalidade?

Sempre lembrarei que, durante uma visita
a Escola de Economia de Londres (London
School of Economics) na década de oitenta, de
caminho a casa, vi duas ou trés pessoas sem

teto dormindo na calcada e, quando cheguei a
minha casa, ndo podia dormir. Como era pos-
sivel que em uma sociedade tao desenvolvida,
as pessoas nao tivessem uma vivenda na qual
dormir pelas noites? Naquela ocasido, tive que
tomar uma pastilha para poder dormir durante
a noite, ansioso como estava por causa do des-
tino dessas pessoas. Hoje em dia, entre a minha
casa e o meu escritério em Madison, Wisconsin,
vejo entre vinte e quarenta pessoas sem teto,
mesmo quando faz 2 ou 5 graus abaixo de zero,
e ja nao tomo pastilhas para dormir enquanto
penso em seus destinos. O horror foi trivializa-
do. Eu me acostumei com isto e provavelmente
muitas outras pessoas como eu também.

O conhecimento que acumulamos sobre a
sociedade ao longo do ultimo século contri-
buiu para nos fazer mais sensiveis a injustica
social ou mais cinicos ou céticos a respeito das
possibilidades de lutar por uma sociedade me-
lhor? Deveriamos desenvolver outros tipos de
conhecimentos que nos permitissem produzir
diagnésticos radicais de nossas sociedades, to-
mando maior consciéncia da experiéncia social
no mundo, que é uma experiéncia de sofrimen-
to, mas também de criatividade e inovacéo da
qual com frequéncia nio somos conscientes?

O projeto ALICE era, precisamente, sobre
isto. Realizamos nossa pesquisa em alguns pa-
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ises fora da Europa, a saber: Equador, Bolivia,
Brasil, Africa do Sul, India e Mocambique. De-
pois comparamos os resultados com os de Por-
tugal, Espanha, Reino Unido, Franca e Italia.
Tentamos compreender como podiamos ver as
realidades procedentes de distintos continen-
tes. Podiamos aprender de cada uma delas?
Podiamos ver os perigos ou as possibilidades
de cada uma delas? Era um tipo diferente de
didlogo, mas com o fim de leva-lo adiante, pre-
cisavamos de um tipo diferente de conheci-
mento. Comecarei com um diagndstico radical
de nosso tempo.

OS SETE PERIGOS

Vivemos em tempos dificeis e inquietantes.
As classes populares e 0s grupos sociais opri-
midos enfrentam hoje, em geral, sete perigos
principais para seus ja precarios modos de
vida, sua seguranca humana e qualquer pros-
pecto de uma vida melhor que puderem ainda
conservar. Estes perigos ndo siao percebidos
do mesmo modo ou com a mesma intensida-
de em todo o mundo ou nos distintos grupos
sociais. Nao sdo novos, mas o modo em que
se articulam entre si é novo, e de maneira tal
que cria niveis dramaticos de vulnerabilidade
social, gera instabilidade institucional, exage-
ra no discurso politico e pode conduzir a uma

crise da civilizacao se os desafios que supdem
nao forem abordados de um modo adequado
e progressista. Nao sao necessariamente expe-
rimentados como crise. Frequentemente sao
concebidos como “a nova normalidade” pro-
duzida por crises mais visiveis, como a finan-
ceira, que tendem a ser permanentes e, portan-
to, a se naturalizar.

PRIMEIRO PERIGO: DESFIGURAR O ESTADO

O primeiro perigo é a desfiguracao do Esta-
do. O Estado liberal moderno se organizou ori-
ginalmente para servir aos interesses da classe
burguesa nascente. No entanto, as lutas sociais
dos iltimos cento e cinquenta anos tém confe-
rido a organizacdo do Estado um nivel alto de
contradicdo e tensdo. Por um lado, o Estado
garante a reproducao do capital mediante uma
diversidade de mecanismos — disciplinando o
trabalho, garantindo os direitos de propriedade
individual, financiando pesquisas cujos frutos
beneficiam as empresas, e também mediante
impostos injustos, diplomacia econémica, inter-
vencoes militares, etc.—. Por outro lado, o mes-
mo Estado gera relacdes ndo comerciais entre
os cidadaos como concessoes que resultam das
conquistas das lutas populares. Por exemplo, a
criacdo dos bens e servicos publicos, a legisla-
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cao para a protecdo do trabalho e a seguranca
social, os salarios minimos, etc. Na Europa, a
complexa interacao de interesses compensatoé-
rios terminou por cristalizar uma forma estatal
especifica, conhecida como o Estado de bem
estar e em um regime politico que o sustentava
conhecido como a democracia social.

Esta forma especifica de organizacio estatal
esta hoje se desfigurando e se reconfigurando.
O objetivo é desfazer a proliferacio de relacoes
nao comerciais tornando-as, tanto quanto for
possivel, comerciais. Este objetivo esta sendo
perseguido mediante os seguintes meios. Em
primeiro lugar, a inculcacéo ideolégica da na-
tureza predatoéria da acio estatal, da ineficién-
cia da administracao e intervencao estatais da
sociedade. Enquanto antes, de acordo com o
ideal do Estado de bem estar, um Estado forte
era uma pré-condicio para uma sociedade civil
forte, hoje uma sociedade civil forte, segundo
é concebida pelo neoliberalismo, requer um
Estado fraco. Como regra geral, a intervencao
estatal tende a ser vista como uma intrusao ile-
gitima nas oportunidades para o investimento
e arentabilidade privados. Em segundo lugar, a
mudanca da acio estatal baseada em impostos
passou a acdo estatal baseada em divida. No
caso dos impostos, o Estado se posiciona ati-
vamente ao atuar dentro de limites internos e

exercer sua soberania. No caso da divida, o Es-
tado depende dos credores e nao tem prerroga-
tiva soberana (como vimos recentemente com
a crise da divida “soberana” de alguns paises
europeus. Por razdes de publico conhecimen-
to, os Estados Unidos estao isentos). Por meio
do crédito ao consumo e da privatizacdo do
sistema de previdéncia, os cidadaos tornam-se
igualmente dependentes de credores, especial-
mente no caso dos proprietarios de vivendas,
sob constante ameaca de execucoOes hipote-
carias, e dos estudantes endividados, desde a
mudanca do financiamento escolar de bolsas
em empréstimos. Em terceiro lugar, a demo-
nizacdo da ideia de responsabilidade coletiva
ou problemas coletivos, e sua substituicao pela
ideia de culpa ou fracasso pessoal na gestiao de
problemas individuais. Finalmente, a conver-
sao das inquietudes relacionadas com a segu-
ranca humana (a liberdade a respeito do temor
e do desejo de possessdao) em interesses rela-
cionados com a seguranca nacional e a substi-
tuicdo das politicas de bem estar por politicas
de vigilancia e de controle. O principio do Es-
tado capitula frente ao principio do mercado,
outorgando a este dltimo a prioridade para or-
ganizar as rela¢des sociais tanto dentro quanto
fora do Estado.
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SEGUNDO PERIGO: ESVAZIAR A DEMOCRACIA

O segundo perigo é o esvaziamento da de-
mocracia. A democracia liberal moderna trata
de direitos, representacao e participacao. Atras
destes pilares e das lutas sociais que tornaram
possiveis, a democracia se encontrava no co-
racio da organizacio estatal contraditéria que
mencionavamos anteriormente. Em geral, foi
por meio das lutas pela democracia que o Esta-
do se tornou um campo em disputa e que emer-
giu a tensdo entre democracia e o capitalismo.
Esta tensao foi limitada, no entanto, quando a
democracia liberal cedeu ante o capitalismo
em momentos cruciais, como ilustrou drasti-
camente a histéria europeia durante o ultimo
século. A diferenca entre a democracia liberal
e a neoliberal é que esta tultima é hostil a qual-
quer tipo de redistribuicdo social progressista,
ou seja, a distribuicdo em favor das classes po-
pulares. Pelo contrario, a redistribuicdo social
regressiva — isto é, a acumulagio de riquezas
e o crescimento exponencial da desigualdade
social — é bem vista. Em consequéncia, duran-
te os ultimos trinta anos tem se desenvolvido
um descomunal ataque aos direitos econdémi-
cos e sociais. A medida em que se acentua o
ataque aos direitos socioecondmicos, a meta-
narrativa do contrato social é substituida pela
metanarrativa do contrato individual. Enquan-

to as enormes diferencas de poder e riqueza
separam (e reunem) as partes do contrato, a
parte menos poderosa tende a ficar a mercé do
desejo da parte mais poderosa e deve se sub-
meter as suas condicoes, assim como os paises
do hemisfério Sul tém se rendido diante das
condicoes do FMI e do Banco Mundial. A regra
formal da equidade dos partidos é minada mais
do que nunca no periodo moderno pela regra
informal do poder de veto dos mais poderosos
sobre as possibilidades de vida dos menos po-
derosos. Chamo esta condi¢ao social de fascis-
mo social e sustento que, enquanto as regras do
neoliberalismo nao forem afetadas por forcas
compensatoérias confiaveis e sélidas, viveremos
em sociedades que sao politicamente democra-
ticas e socialmente fascistas. Diferentemente
do fascismo histérico, ndo é o Estado que é
fascista. Sdo fascistas as formas de sociabilida-
de baseadas em desigualdade e discrimina¢ao
que o Estado ndo consegue abordar de maneira
efetiva, ou das quais é um cumplice ativo. Com
a crise financeira, emerge um novo estado de
excecio, cujo aparato repressivo nio esta sé
dirigido em direcio aos “terroristas perigosos”
e aos “ilegais” (trabalhadores imigrantes sem
documentos), mas também aos cidadaos que
cumprem as leis, atacando seus direitos, sala-
rios e aposentadorias.
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TERCEIRO PERIGO: DESTRUIR A NATUREZA

O terceiro perigo é a destruicio da nature-
za. Em termos historicos, este é o perigo que s6
recentemente tem emergido como uma questao
de gravidade. Para muitos, é hoje o mais sé-
rio de todos e o que se manifesta mais global
e aleatoriamente no mundo, mesmo quando as
formas de lidar com suas dramaticas manifesta-
coes (acontecimentos extremos) variam ampla-
mente. Pela primeira vez na histéria, o desen-
volvimento capitalista estd afetando seriamente
a capacidade da natureza para restaurar seus
ciclos vitais, alcancando assim limites ecold-
gicos que sao considerados pelos expertos in-
dependentes e comissdes das Nacgoes Unidas
como linhas vermelhas detras das quais o dano
é irreversivel e a vida na Terra corre risco. Este
perigo ilustra da maneira mais clara as franjas
temporais contraditorias da acio social em nos-
sas sociedades, que parecem estar divididas em
duas temporalidades extremas: a temporalida-
de da urgéncia e a da mudanca paradigmatica,
sendo que a primeira requer acio imediata ja
que amanha poder ser muito tarde, e a segunda
demanda mudanc¢as na producfo e no consu-
mo, nas relacoes sociais e nas concepcoes da
natureza que provavelmente demorarao varias
geracoes para se realizar. Dado que nenhuma

destas duas temporalidades coincide com a
que domina a a¢io politica democratica (o ci-
clo eleitoral), e o capitalismo neoliberal extra-
tivista é hoje mais voraz dos recursos naturais
do que nunca, a destruicio da natureza parece
continuar imparavel, trivializada pelo cinismo e
pela negacio publica, ou por pseudosolucées,
como é o caso do capitalismo ecolégico.

QUARTO PERIGO: DESVALORIZAR O TRABALHO

O quarto perigo é a desvalorizacao do tra-
balho. As lutas histéricas da classe operaria
pelos direitos do trabalho foram uma das vias
principais pelas quais as classes populares ob-
tiveram acesso a cidadania e se envolveram
no processo democratico. Esta é provavel-
mente a area que mostra mais claramente as
tensas articulacdes entre os trés principios do
regime moderno: o Estado, o mercado e a co-
munidade®. Por meio da intervencio estatal,
frequentemente a continuacao de disturbios
sociais, o contrato individual entre o trabalha-
dor e 0 empregador em um mercado sem ne-
nhuma especificidade, o mercado da forca de
trabalho foi gradualmente condicionado pelo

4 A respeito dos trés pilares da regulaciao social mo-
derna, veja Santos (1995: 1-5).
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contrato social entre classes sociais regula-
do pelo Estado. A forca de trabalho foi entao
considerada como uma matéria prima espe-
cial que envolvia importantes componentes
nao comerciais. Sobre a comunidade recaiu a
tarefa de reproduzir a forca de trabalho nao
remunerado, realizado majoritariamente pe-
las mulheres. A regulacdo da forca de trabalho
e dos direitos dos trabalhadores que ela garan-
tiu foi um processo politico desenvolvido em
nivel nacional. Foi a componente chave dos
tipos de capitalismo nacionalmente regulados
que, portanto, diferiam de um pais ao outro.
Tudo isto comecou a mudar com a globali-
zacao neoliberal, cujo impulso principal era
transformar a forca de trabalho em um recur-
so global, ao mesmo tempo em que a impedia
de se tornar um mercado de trabalho global
unificado. Gradualmente o trabalho assalaria-
do esta se tornando uma matéria prima como
qualquer outra, sendo que o trabalho sem di-
reitos ou sem condicdes para exercé-los é a
experiéncia vital de mais e mais trabalhadores
em todo o mundo. Neste processo tém se en-
redado crescentemente duas distincoes chave
das sociedades modernas: a distincdo entre
trabalho assalariado e trabalho ndo assala-
riado, e aquela entre o tempo de trabalho e o
tempo livre ou de lazer. Como ja menciona-

mos anteriormente, a maior parte do trabalho
dedicado a reproducao da forca de trabalho
tem sido historicamente trabalho ndo assala-
riado e majoritariamente uma carga para as
mulheres. Hoje a precariedade e a virtualida-
de do trabalho estao apagando a diferenca en-
tre pago e ndo pago no interior do préprio tra-
balho produtivo, supostamente assalariado.
Este desbotamento toma diferentes formas:
a escritura constante de curriculos e carta de
apresentacao, o tempo investido em entrevis-
tas, frequentemente em vao, a preparacio no
lar para as tarefas de trabalho do dia seguinte,
a disponibilidade durante as 24 horas para os
pedidos do empregador, as horas extras nao
pagas, etc. Algumas destas constituem o que
se denominou como roubo de salarios.

A outra distincdo que esta se apagando é
aquela que diferencia o tempo de trabalho do
tempo livre ou de lazer. Mediante diversos
mecanismos estd se eliminando a liberdade
do tempo livre: o desemprego prolongado e a
ansiedade permanente em relacdo com a cres-
cente inseguranca do trabalho, a obsessdo com
o estado fisico para um bom desempenho pro-
dutivo no trabalho, o lazer industrializado de
modo tal que o tempo de lazer é submetido a
um ritmo similar que o do tempo de trabalho.
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QUINTO PERIGO: MERCANTILIZAR O
CONHECIMENTO

Durante os ultimos trinta anos, a relacdo en-
tre a ciéncia e o conhecimento tem mudado, e
essas mudancas tém tido um impacto decisivo
nas universidades. A natureza do conhecimen-
to na sociedade tem mudado sob diferentes
designacoes tais como a revolugao da informa-
cao e da tecnologia, a sociedade do conheci-
mento, a inovacao social, o espirito empresa-
rial e a rentabilidade social. Em vez de servir
a objetivos de progresso social a longo prazo,
o conhecimento cientifico é chamado a servir
as necessidades imediatas da acumulacio ca-
pitalista. Assim, o valor do conhecimento esta
se tornando o valor do mercado do conheci-
mento. Na giria politico-econdémica, o valor de
uso do conhecimento retrocede diante do seu
valor de cambio. Pelo contrario, a bondade pu-
blica do conhecimento reside cada vez mais
em seu carater de bem privado. Com o fim de
ficar produtivamente a servico da producao de
mercadorias, o conhecimento cientifico tem
que ser ele mesmo uma mercadoria. Em linha
com isto, a universidade ndo sé deve produzir
forca de trabalho qualificada para o mercado,
mas também se tornar ela mesma um mercado
e se conduzir como uma empresa comercial.

Dado que esta ideologia se traduz em politicas
educativas e de pesquisa, e é internalizada por
grandes setores da comunidade académica, o
que comecou como uma ameaca externa a au-
tonomia da educacio cientifica e universitaria
logo poderia se tornar uma segunda natureza
interna. Privadas de financiamento publico
adequado, as areas do conhecimento sem valor
de mercado, e os departamentos das universi-
dades nos quais estas se ensinam e se pesqui-
sam, vao se tornar dependentes da filantropia
privada’®. No pior dos casos, essas areas seriao
atingidas por um novo padecimento que pode
ser descrito como sehnsucht patente ou priva-
cao relativa patente.

SEXTO PERIGO: RECOLONIZAR A DIFERENCA

O sexto perigo é a recolonizacdo da diferen-
ca. A diferenca colonial foi a esséncia do colo-
nialismo histoérico. Ja sabemos que a diferenca
colonial sobreviveu ao final do colonialismo
histérico e continua afetando as sociedades
contemporaneas sob distintas formas, tais

5  Desenvolvo esta problematica em meu livro de
2017, Decolonising the University. The Challenge of
Deep Cognitive Justice (Newcastle upon Tyne: Cam-
bridge Scholars Publishing).
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como o racismo e a violéncia racial, a xeno-
fobia, a islamofobia, a purificacdo e caracte-
rizacao étnicas, as politicas de (contra, claro)
migracao e asilo, as intervencoes militares im-
perialistas e as mudancas de regimes, etc. Nada
disto é novo, mas sua intensidade é nova, espe-
cialmente considerando que acontece depois
de décadas de discursos publicos de reconhe-
cimento da diferenca, do multiculturalismo,
da acdo afirmativa e dos didlogos entre civili-
zacOes. Hoje parece evidente que as necessi-
dades da acumulacido capitalista prevalecem
sobre o reconhecimento da diferenca sempre
que esta ultima interfere nos imperativos da
acumulacdo. O crescimento exponencial da
desigualdade social no interior dos paises e
entre eles, causada pelo neoliberalismo, esta
levando em direcio a dois fendmenos aparen-
temente nao relacionados que, segundo meu
ponto de vista, sio manifestacdes gémeas da
mesma condicio histdrica que reclama a reco-
lonizacao da diferenca. Uma € vista como uma
problematica internacional e a outra, como
nacional, mas ambas sido problematicas nacio-
nais e internacionais ao mesmo tempo. Por um
lado, a extrema exclusao social combinada em
alguns paises com a dramaética degradacao do
meio ambiente esta provocando grandes tran-
sitos de pessoas, tanto no Sul, quanto do Sul ao

Norte. A imigracao esta sendo abordada como
uma problematica de seguranca nacional e a
imaginacdo repressiva parece nao ter limites
(campos de reclusao, deportacao, bloqueio do
acesso a servicos basicos, preven¢ao da entra-
da por terra ou mar, arriscando vidas, como
se sabe). O Mediterraneo esta se tornando um
cemitério liquido de pessoas em busca de uma
vida minimamente digna, um cemitério que re-
colhe corpos que conseguiram escapar da guer-
ra e do cemitério seco do deserto do Saara. Por
outro lado, em paises com grandes recursos na-
turais, a explosio da matéria prima na primeira
década do milénio conduziu a uma nova énfase
no setor primario (ecoando, de fato, o velho sa-
queio colonial de matéria prima), em direcido
a um modelo de desenvolvimento extrativista
que tem intensificado o colonialismo interno
no qual os camponeses, 0s povos indigenas, os
afrodescendentes e os dalits estdo sendo ex-
pulsos de seus territérios ancestrais para ser
colocados a disposicao de megaprojetos de mi-
neracdo, exploracdo petroleira, energia hidro-
elétrica, agricultura de monocultura industrial
e silvicultura. Tanto quanto nos tempos colo-
niais, sua resisténcia é vista como um obstacu-
lo para o progresso, um produto da ignorancia,
do atraso ou da infantilidade. O colonialismo
nao acabou, simplesmente mudou. Temos que
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enfrentar o que foi um erro do marxismo ao se
enfocar no capitalismo e desatender a resilién-
cia e a perversidade do colonialismo nas rela-
coes sociais. Ao longo de toda a modernidade
ocidental existiram trés formas de dominacao:
o colonialismo, o capitalismo e o patriarcado,
embora as relacoes entre estas tenham variado
segundo o tempo e o espaco.

SETIMO PERIGO: CRIMINALIZAR
O PROTESTO SOCIAL

O 1ltimo perigo é a criminalizacdo do pro-
testo social. E dificil dizer se hoje tem mais
protestos sociais do que antigamente. No en-
tanto, é seguro afirmar que o protesto social
estd sendo crescentemente criminalizado.
Dois tipos de processos sociais, um basica-
mente urbano e o outro rural, parecem estar
envolvidos, embora enfrentem o mesmo tipo
de resposta repressiva autoritaria. A democra-
cia estd sendo desinstitucionalizada devido
a crise de representacio e a crise gémea de
participacdo desinstitucionalizada. A alterna-
tiva que os cidadidos indignados ainda tém é
o protesto social. As causas de fundo sao com
frequéncia a erosio dos direitos econdmicos e
sociais, e a consequente degradacio dos servi-
cos publicos, particularmente sentida no am-

bito urbano pelas classes médias baixas, tanto
as historicas quanto as novas. Devido as crises
financeiras e econdmicas, estas classes caem
abruptamente na pobreza ou, menos dramati-
camente, veem suas antigas ou novas expec-
tativas de uma vida decente repentinamente
frustradas. Frente a auséncia de respostas ins-
titucionais a suas frustracoes, manifestam-se
nas ruas e nas pracas®.

O outro processo se refere ao fato de que
as populacgodes rurais sao afetadas pelo desen-
volvimento dos processos mencionados ante-
riormente. Sua resisténcia a tais projetos, com
frequéncia mediante cortes de estradas para
evitar que as empresas mineiras e as madei-
reiras ingressem em seus territorios e campos,
enfrenta medidas repressivas que envolvem ha-
bitualmente as forcas militares’. Muitos lideres
da resisténcia sdo presos e, as vezes, assassi-
nados por mercenarios a servico das empresas
ou dos proprietarios de terras. As bases legais
para a criminalizacdo com frequéncia se acham
na legislacao antiterrorista promulgada em nu-
merosos paises em cumprimento das diretivas

6  Desenvolvo esta problematica em Santos (2015a:
115-142). Veja também Santos (2015b).

7 Desenvolvo esta problematica em Santos e Chaui
(2013).
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ditadas pelo Conselho de Seguranca das Na-
coes Unidas depois do 9 de setembro.

A reacao repressiva contra estes protestos
sociais tende a ser mais brutal nas areas rurais
que nas urbanas. No entanto, em geral, seu de-
senvolvimento sugere a emergéncia de estados
de excecao nao declarados que restringem os
direitos dos cidadaos, estejam ou ndo envolvi-
dos nos protestos. Este é o caso, por exemplo,
da vigilancia generalizada de movimentos e co-
municacoes.

Estes sete perigos tém um impacto decisivo
nas formas em que funcionam as instituicoes
e em que se exerce o poder. Seguindo Antonio
Gramsci, observo dito impacto na forma de
quatro monstros.

OS QUATRO MONSTROS

Em sociologia politica, a ideia dos monstros
é uma referéncia a Antonio Gramsci®, um re-
conhecido marxista italiano de principios do
século XX. Ele disse que estavamos em um
momento no qual o novo nao terminava de
nascer e o velho resistia, impedindo a emer-

8  “A crise consiste precisamente no fato de que o
velho esta morrendo e o novo nao termina de nascer,
neste meio aparece uma grande variedade de sintomas
morbidos”, em Gramsci (1972: 276)

géncia do novo. De modo que ficamos presos
em uma transicao, em um tempo de ma forma-
coes que nos sao, ao mesmo tempo, familiares
e ameacadoras devido a suas proporcoes, sua
forma e o modo em que se nos apresentam.
Em suma, um tempo de monstros. Identifico
quatro monstros principais.

PRIMEIRO MONSTRO:
A DRONEFICAGAO DO PODER

O primeiro monstro é a droneficagdo do po-
der. Os drones militares sdo a metonimia de uma
forma de poder tdo poderosa que nao tem que se
preocupar com as represalias dos inimigos, nao
se imagina tendo que se preparar para a derro-
ta, nem celebra a vitéria, porque a vitéria é uma
rotina informatica e ndo é heroica: seus heréis
sao bytes informaticos que nem sequer conhe-
cem seus amos. A principal caracteristica desta
forma de poder é que nunca segue as mesmas
regras do jogo que as do seu adversario. E por
isso que, mais que adversarios, tem inimigos.
Utilizando os conceitos de Chantal Mouffe, o
conflito democratico e agonico se torna despoti-
co e antagonico. A droneficacio do poder acon-
tece nos reinos convencionais da politica (seja,
como ja mencionamos, um estado de excecio
nao declarado ou guerras nio declaradas), da
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economia (por meio da operacdo de mercados
financeiros amplamente desregulados) ou dos
meios (mediante a crescente concentracdo de
meios corporativos). Nas trés instancias, gran-
des massas de populagao alcancam ver que seus
modos de vida sao drasticamente afetados da
noite para o dia por decisdes opacas a cargo de
mega-atores amplamente desconhecidos e im-
possiveis de serem responsabilizados.

Outra forma de poder extremo é o capital
financeiro, a forma social de capitalismo domi-
nante na atualidade. Funciona como um drone
em muitos paises. No caso da Europa, na década
atual, na Grécia, em Portugal e na Espanha. De
um momento para o outro, sua divida cresce 10
ou 20% porque algumas pessoas estio especulan-
do com a divida externa desses paises a partir de
seus computadores. Nada acontece na economia
real, mas as pessoas sao mais pobres no dia se-
guinte e aqueles que provocaram este empobre-
cimento repentino se tornam muito mais ricos.

SEGUNDO MONSTRO:
AS INSTITUCIONALIDADES PARALELAS

O segundo monstro € que as instituicoes sio
utilizadas para operar extra institucionalmente.
Se prestamos atencio no que acontece na poli-
tica, em ocasides, nossas instituicoes estao ali,

mas nao estao funcionando de acordo com suas
préprias regras. E uma espécie de exercicio for-
mal do poder por parte de autoridades formais.

Darei dois exemplos de diferentes paises.
Donald Trump, neste ponto, é um poder infor-
mal que legisla pelo Twitter. E possivel imagi-
nar uma maneira mais informal de exercitar o
poder “democratico”? Vimos investimentos do
fabricante de automéveis Ford serem cance-
lados pelas publicacées em Twitter de Trump.
Sei que, como pessoas de negbcios, provavel-
mente sa0 mais inteligentes do que esta ques-
tdo do twitteio. Sabem que vao obter algum
beneficio ao nao investir no México. Em qual-
quer caso, decidir politicas pelo Twitter é in-
formal, mas ao mesmo tempo é poderoso, por-
que o Presidente dos Estados Unidos é quem
twitteia. Outro exemplo é o Presidente Rodri-
go Duterte nas Filipinas. Quer se desfazer dos
criminosos, principalmente dos drogados e
dos narcotraficantes, simplesmente matando-
-0s em vez de processa-los e envia-los a prisao.
E um exercicio de poder informal por parte do
presidente de uma republica que foi eleito de-
mocraticamente. Estes sdo dois exemplos ex-
tremos de uma forma emergente de poder que
consiste em utilizar as institui¢oes para atuar
extra institucionalmente.
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TERCEIRO MONSTRO:
A VIOLENCIA SACRIFICIAL

O terceiro monstro € a violéncia sacrificial
em nossa sociedade, ou seja, o fato de que
sacrificamos nossos valores mais prezados
sob pretexto de defendé-los. A modernidade
ocidental tem tido repetidamente a ilusao de
que deveriamos tentar salvar a humanidade
destruindo parte dela. Esta é uma destruicao
salvadora e sacrificial cometida em nome da
necessidade de cumprir radicalmente todas
as possibilidades habilitadas por uma realida-
de social ou politica dada, sobre a qual se su-
poe que se tem um poder total. Assim operava
o colonialismo, engendrando o genocidio dos
povos indigenas, ou seja, eliminando-os sob
pretexto de garantir a sua salvacao. Foi assim
no periodo das lutas imperialistas que causa-
ram milhoes de mortes nas duas guerras mun-
diais e outras muitas guerras coloniais. Foi
assim durante o estalinismo, com o gulag, e
no nazismo, com o holocausto. Hoje em dia,
é assim no neoliberalismo, com o sacrificio
coletivo da periferia do sistema mundial e das
classes populares em todo o planeta.

QUARTO MONSTRO: A CRISE PERMANENTE

O ultimo monstro é o conceito de crise.
Desde a sua raiz grega krinein, “decidir”, a pa-

lavra “crise” chegou até a denotar o ponto de
inflexdo de uma doenca: estar doente e ter a
oportunidade de se curar e ficar saudavel nova-
mente. Sempre que temos uma crise, temos que
explicar a crise para restaurar a normalidade
do sistema, seja nosso corpo ou nossa socie-
dade. O que acontece quando a crise se torna
permanente? Vivemos em sociedades que, du-
rante os iltimos trinta anos, tém estado em
uma crise permanente. Quando a crise se torna
permanente, acontece uma virada insidiosa e
majoritariamente invisivel: em vez de reclamar
uma explicacdo, a crise é utilizada para expli-
car tudo. Nas ciéncias sociais, dizemos que a
crise deixa de ser uma variavel dependente e
se torna uma variavel independente. O gover-
no recorta salarios e aposentadorias devido a
crise. Entao, em vez de ser explicada, a crise
explica tudo. O tnico que nio esta em crise em
nossa sociedade é a propria crise. Todo o res-
to parece estar em crise. Isto leva a politica do
ressentimento, na qual as pessoas se enfrentam
entre elas, vitimas contra vitimas, e oprimidos
contra oprimidos.

A LINHA ABISSAL

Este diagnéstico me conduziu a ideia de que
precisamos de uma intervencio epistemolo6-
gica. Precisamos de um tipo de conhecimento
diferente, porque a ciéncia moderna e o direi-



330

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

to moderno tém legitimado os sete perigos ao
lhes outorgar estatuto cientifico e legal respec-
tivamente, e ao fazer isso, foram cimplices da
ascensdao dos monstros. Sob estas condicoes,
pode alei ser emancipatéria’? Tenho trabalhado
com o Movimento Sem Terra no Brasil'’ e com
o povo indigena no Equador!’. Eles utilizam os
tribunais e a constituicdo para promover seus
direitos. Sob que condic¢des pode a lei ser eman-
cipatéria? Responder a esta pergunta positiva-
mente hoje é muito mais dificil do que ha dez
anos atras. Para mim era muito mais facil, na-
quele entdo, dizer que a lei pode ser emancipa-
toria. Na atualidade, tenho muito mais davidas.
No entanto, com o fim de compreender o que
acontece na Europa e no mundo, levei meu tra-
balho para fora da Europa para ver o que acon-
tecia ali. Também viajei na histéria para obser-
var as causas de fundo do problema. Cheguei a
conclusido de que, desde o inicio da modernida-
de em diante, temos uma divisio em nossa te-
oria social que é invisivel para o povo europeu

9  Formulo esta pergunta e tento respondé-la no capi-
tulo 9 de minha obra, titulada “Pode ser a lei emancipa-
toria?” (Santos, 2002: 439-495)

10 Ver Santos e Carlet (2010: 60-82).

11 Mais informacao a respeito em meu livro co-edita-
do com Agustin Grijalva (2012).

em geral. Esta divisdo é o que chamo de uma
divisdo muito radical entre as relacdes sociais
metropolitanas e as relacoes sociais coloniais.
Comecou muito cedo, no inicio do século XVI,
e continua existindo hoje em dia de diferentes
formas, depois de ter sobrevivido ao final do co-
lonialismo historico. A ideia é que aquilo valido
para as relacdes sociais metropolitanas nio é
valido para as relacdes coloniais. Desenha-se
uma “linha abissal” entre estas duas realidades
de modo que se tornam incomensuraveis. As re-
lacdes sociais metropolitanas estio governadas
pela tensdo entre a regulacdo e a emancipacao,
enquanto as relacdes coloniais estdo reguladas
pela tensdo entre a violéncia e a apropriacio. A
diferenca entre ambas é que do lado metropoli-
tano das relacées sociais pode haver exclusao,
mas nio é uma exclusio radical ou abissal, ja
que os grupos excluidos podem reclamar direi-
tos de modo realista. Sao plenamente humanos,
frequentemente até cidadidos. Portanto, podem
reclamar direitos. Do lado colonial, do outro
lado da linha, a exclusio social é abissal ou ra-
dical, dado que os grupos excluidos ndo podem
reclamar direitos realisticamente porque fre-
quentemente nio sao nem sequer “plenamente
humanos”. Explicarei isto em detalhe, porque
é importante compreender que esta linha abis-
sal ndo termina com o fim do colonialismo. Em
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nossas sociedades, cidades e ruas, ha uma linha
abissal que separa a forma metropolitana, civili-
zada, de estabelecer relacoes sociais e a forma
violenta, colonial, de fazer o mesmo. E estamos
divididos por isto. Darei alguns exemplos.

A LEGISLAGAO TRABALHISTA

A luta pelos direitos trabalhistas foi um dos
veiculos mediante os quais as classes popula-
res cruzaram a linha abissal e deixaram a terra
da colonialidade para alcancar a terra da me-
tropole’?. Em décadas recentes, no entanto,
como mencionei anteriormente, o capitalismo
global neoliberal tem conduzido uma guerra
de classes contra o emprego com direitos, a le-
gislacdo trabalhista, as paritarias coletivas e a
organizacao sindical. A expansao do trabalho
precario, o roubo dos saldrios e a ascensao,

12 A emergéncia dos direitos trabalhistas e da legis-
lacao trabalhista como direito protecionista aconteceu
nas sociedades metropolitanas que, nesse momento,
eram basicamente a Europa e a América do Norte. Ao
mesmo tempo, nas colonias, a legislacao trabalhista era
a legislacao penal, a legislacdo da escravidio e o tra-
balho for¢cado. Estas duas realidades simultaneas tor-
naram-se incomensuraveis devido a linha abissal que
as separa. Ver meu livro Epistemologies of the South
(Epistemologias do Sul) (Santos, 2014: 118-135).

em muitos paises de todos os continentes, do
trabalho analogo a escravidio, para utilizar a
expressdao das Nacgdes Unidas, mostram que
a exploracdo nido abissal dos trabalhadores
(lutas no ambito da regulacio/emancipacio),
conquistada mediante muita luta e sofrimento,
poderia estar se deslocando em direcdo a ex-
ploracdo abissal levada adiante no ambito da
apropriacao/violéncia.

A CIDADANIA

Sempre aprendemos que a cidadania con-
siste na inclusao, porque um cidaddo é um
estado mais elevado de um ser humano. Um
cidaddo tem direitos e deveres, de modo que
a cidadania refere-se a inclusio. Mas devemos
ter em mente que a grande maioria das pes-
soas do mundo nio sdo cidadios, nio perten-
cem a nenhuma cidadania com direitos e de-
veres. As teorias da cidadania desenvolvidas
pela modernidade ocidental sdo tanto teorias
da inclusao (no lado metropolitano da linha
abissal) quanto da exclusido (no lado colonial
da linha abissal). Apelo a um pensamento pés-
-abissal, uma forma de pensar a cidadania da
perspectiva dos nao-cidadaos. Aos direitos hu-
manos, na perspectiva dos humanos conside-
rados pelas politicas e ideologias dominantes
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como nao-humanos. Ao Estado de bem-estar
e a seguranca social, na perspectiva daqueles
jogados no que eu chamei de sociedade civil
incivilizada, como os trabalhadores imigran-
tes indocumentados ou que procuram asilo,
confinados em campos de concentracdo, com
frequéncia durante muitos anos. As zonas de
nao-ser que nao estao habitadas por catego-
rias gerais abstratas, mas por grupos reais de
pessoas em contextos sociais e histéricos con-
cretos. Por exemplo, gracas as corajosas lutas
levadas adiante pelos movimentos feministas,
muitas mulheres hoje estao do lado metropoli-
tano da linha e, em consequéncia, as discrimi-
nacdes das quais sdo vitimas ndo sao abissais e
podem ser enfrentadas dentro do &mbito regu-
lacdo/emancipac¢ao. Mas as mulheres em maos
de Boko Haram, ou as vitimas de feminicidio
no México, ou as vitimas de estupro coletivo
na India, encontram-se todas na zona do nio-
-ser. Sua exclusao é abissal e opera dentro do
ambito de apropriacdo/violéncia. Ainda mais, e
provavelmente menos advertido, é o fato de as
mulheres serem, em nossas sociedades, forca-
das a viver frequentemente nos dois lados da
linha: trabalham no setor formal da economia
como trabalhadoras com direitos (sociabilida-
de metropolitana), mas quando saem do traba-
lho e caminham pela rua, viajam em transporte

publico ou entram em suas casas, tornam-se
objetos de apropriacéo e violéncia (sociabilida-
de colonial). Portanto, estas mulheres de fato
cruzam a linha abissal todos os dias. Vejamos
este caso mais detalhadamente. Uma mulher
tem um emprego no qual tem direitos, mas pro-
vavelmente seja excluida porque nio recebe
0 mesmo salario do que um homem que faz o
mesmo tipo de trabalho. Isto é exclusiao néao
abissal, exclusao com direitos. Quando chega
em sua casa, esta mulher é estuprada ou com
frequéncia assassinada pelo marido; ou ela é
vitima de um estupro coletivo, como acontece
frequentemente na India. Esta mulher cruzou a
linha abissal porque neste ponto nao é plena-
mente humana, ja nao tem direitos. Ela os tem
enquanto esta no trabalho, mas perde todos os
seus direitos quando ndo é tratada como um
verdadeiro ser humano. De forma similar, um
muculmano ou um trabalhador descendente de
arabes que trabalha em um restaurante pode
ser discriminado porque o seu salario é menor
do que o dos trabalhadores nascidos no pais,
mas tem direitos. Quando este mesmo traba-
lhador sai do restaurante, ele pode ser objeto
de suspeita e ser considerado o perpetrador de
um ato terrorista. Seus direitos apenas podem
ser invocados nesse caso. A mesma coisa acon-
tece com os jovens negros nos Estados Unidos:
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sao vitimas provaveis da brutalidade policial.
Isto nao acontece s6 nos Estados Unidos. O
mesmo se observa no Brasil. Na cidade de Sal-
vador, Bahia, onde a maior parte da populacido
é negra, a média de jovens brasileiros negros
assassinados por dia pela policia é de quatro
pessoas. Eles tém direitos? Nio, por causa da
sua cor de pele sdo considerados subumanos.
Portanto, estas pessoas tém direitos quando es-
tao na escola ou no trabalho mas, ao sair destes
lugares, cruzam a linha abissal e, ao fazer isso,
seus direitos ja ndo estao ali para protegé-los,
nem com uma minima eficacia.

A RESILIENCIA ABISSAL

As teorias desenvolvidas pela modernidade
ocidental deixam de lado muitas pessoas, ra-
zao pela qual a maior parte da populacdo nio
é sujeito de direitos humanos em termos reais.
Ao contrario, sdo objetos dos discursos domi-
nantes sobre os direitos humanos. De fato, a
maior parte da populacio mundial ndo tem di-
reitos, mas sao ocasionalmente bombardeadas
por nossos discursos sobre direitos humanos
na Europa. Em consequéncia, ha uma linha
abissal resiliente: as pessoas que ficam do ou-
tro lado da linha estio abissalmente excluidas,
ou seja, trata-se de uma exclusiao sem direitos.

Em nossa andlise legal do direito, devemos
prestar atenc¢ao nesta situacio porque as teorias
que temos desenvolvido sao incompletas. Eu
mesmo tenho escrito extensamente sobre a so-
ciologia da lei e sempre me enfoquei nas formas
metropolitanas da sociabilidade. Nao tinha tan-
ta consciéncia do funcionamento da lei em tipos
de relacOes coloniais, porque estas frequente-
mente acontecem mais além das nossas socie-
dades. Agora a linha abissal esta se movendo da
geografia colonial em direcdo as sociedades eu-
ropeias, de modo que o problema deve ser abor-
dado pela legislacio e pela politica europeias. E
provavel que nés tenhamos de mudar o nosso
curriculo e a nossa forma de entender, inclusive
também a nossa proépria histoéria.

A INOVAGAO DO OUTRO LADO DA LINHA

As pessoas que estao do lado colonial da so-
ciabilidade nido siao so vitimas; elas resistem a
humilhacao, a discriminacao e a exclusido. Sdo
inovadoras e encontram solucées porque nao
sao cinicas e querem sobreviver. Estdo vivas
hoje e ndo sabem se estardo vivas amanha, de
modo que criam meios para sobreviver. Tém
cooperativas, economias camponesas, econo-
mias indigenas, economias feministas, artes e
artesanato feito por mulheres de todo o mun-
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do. Ndo sdo consideradas muito relevantes
porque estes tipos de economia nao formam
parte de uma economia capitalista. Nao é o
tipo de economia para a qual treinamos os
Nnossos povos nas escolas de negbcios, porque
estas economias estdo baseadas na solidarie-
dade e na reciprocidade, ndo na acumulacio
infinita do capital. Com frequéncia, as pesso-
as envolvidas nestas lutas desenvolvem suas
proprias leis. Ha uma lei que emerge de baixo
para cima por meio de sua luta. Dado que estas
pessoas nao tém acesso a advogados, porque
seus servicos sao caros ou nio estdo disponi-
veis, elas se reinem para criar outras formas
de ordem social.

Ha muitos anos, quando preparava minha
dissertacao doutoral em Yale, vivi durante uns
meses em uma favela no Rio de Janeiro. Meu
trabalho era basicamente sobre a ordem pu-
blica em um assentamento informal'®. Essas
pessoas viviam em um assentamento ilegal e,
portanto, ndao tinham acesso a tribunais onde
se julgasse segundo o direito oficial. Desen-
volveram sua propria lei. Chamaram-na de di-
reito de Passargada. A partir deste momento,
desenvolveu-se o meu interesse pelo pluralis-

13 Mais a respeito em Santos (1995: 111-249).

mo legal. Passargada é o nome ficticio de um
assentamento urbano. Usei o nome ficticio
porque, naquele momento, o Brasil se encon-
trava sob uma ditadura e identificar a comuni-
dade podia ser arriscado para as pessoas que
moravam ali. Eram consideradas populacdes
marginais perigosas e, em consequéncia, alvo
privilegiado das politicas repressivas. Naquele
momento, assim como hoje, muitas ideias inte-
ressantes e praticas inovadoras tém emergido
do outro lado da linha, mas nunca chegaram
até nés porque tendemos a ignora-las ou vé-las
por meio de lentes europeias, tornando-as irre-
levantes. Se as trouxermos para a conversagio
legal global, desenvolveremos o que chamo de
um direito pés-abissal, ou seja, uma concepcao
da lei que vai denunciar a linha abissal com o
objetivo de desbanca-la. Se ndo denunciarmos
a linha abissal, ndo sera possivel supera-la. Ha
um tempo, quando alegava por acoes afirma-
tivas para combater a discriminacio contra a
populacdo negra no Brasil, muitos dos meus
amigos de esquerda me diziam que estava pro-
duzindo racismo no Brasil. Da sua perspectiva,
o Brasil era uma democracia racial e ao afirmar
que havia racismo estrutural, estava de fato
incitando praticas racistas. Se nao houvesse
racismo, por que 75% dos pobres sao negros?
Porque eram mais pobres quanto mais escura
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a sua pele? Tinha racismo na “democracia ra-
cial”. Para abordar a discriminagio racial es-
trutural, é preciso reconhecer e denunciar sua
existéncia. Para superar a linha abissal, deve-
mos denunciar a sua existéncia.

O DIREITO POS-ABISSAL

Uma vez denunciada a linha abissal, temos
que nos deslocar em direcao a outra nocao de
lei. Nao posso desenvolvé-la muito aqui, mas
posso esbocar a ideia. Em qualquer periodo
da sociedade, temos que lutar e batalhar com
instrumentos que estdo a nossa disposicao.
Nosso tempo é o tempo das ruinas dos mode-
los de transformacao social: a revolugao social
e a reforma social. Nao podemos desperdicar
essas ruinas. Temos que transforma-las em se-
mentes. Este conceito de “semente ruina” é um
conceito chave no meu trabalho, como pode
se observar no meu préximo livro titulado The
End of the Cognitive Empire: The Coming of
Age of Epistemologies of the South'.

14 As sementes ruinas sio um presente ausente e, ao
mesmo tempo, memoria e alternativa futura. Represen-
tam tudo o que os grupos sociais reconhecem como
concepcoes, filosofias, e praticas originais e autenticas
que, em vez de ter sido historicamente vencidas pelo
colonialismo e o capitalismo modernos, permanecem

Uma ruina também é uma semente e temos
que ver os emergentes que surgem destas rui-
nas. A democracia hoje esta se tornando uma
ruina, do mesmo modo em que a revolucio ja
se tornou hia muito tempo. Debatemos cada
vez mais sobre cada vez menos, porque as coi-
sas mais importantes do nosso mundo estao
fora da nossa capacidade de debate. Sao de-
cididas por Goldman Sacks, uma metonimia
para o capital financeiro global, ndo por nés.
Se seguirmos esvaziando a democracia, logo
nos encontraremos frente a uma ruina e o re-
formismo legal também sera uma ruina. Para
lutar contra isto, devemos reunir os dois mo-
delos de transformaco social que o século XX
concebeu como poélos opostos. Em outras pala-
vras, precisamos revolucionar a democracia e
democratizar a revolucdo. Temos que expandir
o debate democratico para além do sistema po-
litico definido em termos estritos. As ideias que
apresento a seguir devem ser temas importan-
tes na refundacao das escolas de direito e das
ciéncias sociais.

vivas na sua memoria e nos intersticios mais reconditos
das suas alienadas vidas diarias. Sao as fontes da sua
dignidade e da sua esperanca por um futuro pés-capi-
talista e pés-colonial. Mais a respeito em Santos (2018).
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OS TEMAS POS-ABISSAIS
Os bens publicos

O direito dos bens publicos. Devemos come-
car a pensar sobre coisas que nao podem ser
vendidas nem compradas, do espaco exterior
até a agua. Devemos reclamar que ha coisas
que sdo tanto patriménio comum da humani-
dade quanto garantias para o futuro da huma-
nidade. Nao devem ser objetos de apropriacao.

O pluralismo democrdtico

Também devemos desenvolver para a lei
de um profundo pluralismo democratico uma
nova constituicdo vinda de baixo. Por exem-
plo, o Artigo 11 da Constituicio Boliviana es-
tabelece trés tipos de democracia que os cida-
daos devem respeitar por igual: a democracia
representativa, a democracia participativa e a
democracia comunitaria — uma democracia
por consenso tipica dos povos indigenas —.
Houve um tempo no qual tivemos todos estes
tipos de democracia na Europa, mas, desde a
década de oitenta, chegamos até a crer que a
Unica forma legitima de democracia é a demo-
cracia liberal, que consiste em votar uma vez
cada quatro anos. Em uma democracia parti-
cipativa, tomariamos decisdes em conselhos
cidadaos em vez de escolher a quem toma as

decisoes. A ideia de um orcamento participa-
tivo no Brasil e na América Latina esta sendo
agora imitada na Europa. Em umas poucas dé-
cadas, a democracia representativa sera uma
ruina se nao for sustentada pela democracia
participativa.

O direito plurinacional e intercultural

Uma terceira ideia é o direito estatal como
um direito plurinacional e intercultural. A
Europa é cada vez mais intercultural e se en-
frentam duas reagdes. A primeira é nega-lo e ir
contra isto, o que observamos em todas partes.
A segunda é afirmar esta interculturalidade e,
as vezes, a plurinacionalidade (Santos, 2010).
James Tully escreveu sobre por que o consti-
tucionalismo se tornou um império da unifor-
midade (2007: 315-358). Deveria haver mais
formas diversas de organizacdao estatal. Por
que tudo tem que ser feito do mesmo modo em
regioes tao diferentes? Devem considerar-se di-
ferentes formas de governo.

A dignidade

A quartaideia é que precisamos de umanova
lei de dignidade. Ficamos estancados na ideia
dos direitos humanos, mas estes sao s6 uma
das linguagens da dignidade. Ha outras lin-
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guagens da dignidade e temos que lhes prestar
atencao (Santos, 2015¢). O Artigo 71 da Cons-
tituicdo Equatoriana estabelece os direitos da
Pacha Mama (Mae Terra). A ideia é que a natu-
reza tem direitos. N6s ndo podemos imaginar
a natureza ter direitos, porque em nossa cul-
tura nao somos spinozianos, mas cartesianos.
A concepcao ocidental dos direitos humanos
esta infestada de uma simetria muito simplista
e mecanicista entre direitos e deveres. Outor-
ga direitos s6 aqueles de quem pode demandar
deveres. Isto explica porque de acordo com o0s
direitos humanos ocidentais, a natureza nao
tem direitos: porque nao é possivel lhe impor
nenhum dever'. Para o modo de conhecimento
ocidental, a natureza é um recurso natural, nio
um espaco sagrado. Os rios e os bosques nio
sdo sagrados porque nés nao nos vemos como
formando parte da natureza. De fato, estamos
enfrentados a natureza do mesmo modo em
que a natureza se opoe a nossa humanizacao. O
pensamento europeu dominante é filho da Es-
cola de Frankfurt, na qual Adorno e Horkhei-
mer deixaram bem clara esta polarizacao.
Quando fui assessor da Constituicao Equato-

15 Pela mesma razao, é impossivel outorgar direitos
as futuras geracoes: elas ndo tém direitos porque nao
tém deveres.

riana, um membro da oposicao venho até mim
para procurar a confirmacio de que os povos
indigenas estavam insanos ao outorgar direi-
tos a um objeto tal qual a natureza. Disse-lhe
que ele tinha razio, porque a concepcao euro-
centrista de que a natureza outorgara direitos
a um objeto é uma loucura. E acrescentei que
o problema era que a concepcio indigena nao
era eurocentrista. Para os povos indigenas, a
Mae Terra é uma entidade viva que nao nos per-
tence. Pelo contrario, nds lhe pertencemos?®.
Dado que existem diferentes concepcoes de
dignidade, porque nao as estudamos em nossas

16 Muito recentemente, a Nova Zelandia também ou-
torgou status legal de personalidade a rios e bosques
especificos, permitindo que o préprio meio ambiente
tenha direitos. A diferenca do Equador e da Bolivia, os
direitos da natureza na Nova Zelandia nao formam parte
de seu direito constitucional, sendo que protegem enti-
dades naturais especificas. As comunidades nativas da
Nova Zelandia foram fundamentais na criacio de novos
marcos legais que outorgaram personalidade juridica e,
portanto, direitos as terras e aos rios. De fato, a Nova Ze-
landia outorgou personalidade juridica aos mais de 2126
quildmetros quadrados (821 milhas quadradas) do Par-
que Re Urewara e ao rio Whanganui, o terceiro maior do
pais. Isto foi parte dos esforcos do governo por reparar
a injustica historica que aconteceu durante a fundacao
do Estado da Nova Zelandia: a conquista colonial da ter-
ra em detrimento dos seus povos nativos.
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escolas de direito e de ciéncias sociais? Porque
nao correspondem a esses espacos? A globali-
zacao tem avancado tanto com as tecnologias
da informacao que agora entendemos que estas
inovagdes sdo importantes, ndo porque sejam
boas para os povos indigenas, mas porque sio
relevantes também para nés. O conceito de Pa-
cha Mama é bom para nds, ndo sé para eles.
Existe uma razao pela qual 75% da biodiversi-
dade do mundo esta em territérios indigenas e
Nnao Nnos NOssos.

CONCLUSAO

Se observarmos de perto estes e outros te-
mas similares, teremos um panorama mais
amplo do direito e do conhecimento. O conhe-
cimento que se desenvolve a partir da luta, de
baixo para cima, do conhecimento das pesso-
as. Para dar conta da diversidade epistemolégi-
ca do mundo temos que nos comprometer com
o que chamo de “ecologia dos conhecimentos
legais”. O conceito de ecologia de conhecimen-
tos implica reunir o conhecimento académico
com o nio académico. Hoje dedico a metade
do meu tempo a ambientes universitarios e a
outra metade a organizacoes e movimentos
sociais. Faco isto porque vejo o quanto enri-
quecem minha teoria outros conhecimentos
destas areas que nio sdo académicas, e como

me ajudam tanto quanto eu os ajudo. O conhe-
cimento cientifico é valioso, mas é s6 um tipo
de conhecimento. E incompleto e devemos
estar abertos a outros tipos. Se fizermos isso,
seremos capazes de desenvolver alternativas a
partir destas “sementes ruinas”.

Atrevo-me a falar contra mim mesmo? Duran-
te mais de quarenta anos ensinei em universida-
des em que, com frequéncia, passei muito tempo
formando conformistas incompetentes. Agora é
tempo para formar rebeldes competentes.
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ANTONI AGUILO BONET

ma antologia € sempre um trabalho de ris-
co pelo grau de parcialidade que implica.
Selecionar significa separar, escolher, excluir.
Todas as antologias amputam um corpo de
maiores dimensoes e por isso a selecao sempre
é uma entre uma infinidade de possibilidades
igualmente validas. Considerando que nenhu-
ma antologia pode aspirar a ser completa, a
tarefa deste compilador nido constitui a dltima
palavra, nem se podera encontrar nesta sele-
cao de textos politicos de Boaventura de Sou-
sa Santos mais que a expressiao de um dos di-
versos critérios possiveis para realiza-la. Uma
selecdo que convida a se aproximar aos textos
e as ideias politicas deste socidlogo militante
que logra uma reflexdo critica, sistematica e
rigorosa de grande relevancia académica e im-
plicacéo pratica.
A riqueza, a complexidade e a heterogenei-
dade da extensa producio escrita de Boaven-
tura de Sousa Santos abrem um sem-fim de

possibilidades de abordagem nos campos da
epistemologia e das ciéncias sociais contempo-
raneas. Como os cristais de um caleidoscopio,
a quantidade de livros, articulos, entrevistas,
cursos, informes, conferéncias e poemas que
configuram seu pensamento, mostra um mosai-
co de formas que, juntas, formam uma figura
caleidoscopica que o proprio Santos denomina
um “pensamento alternativo das alternativas”:
um pensamento critico, transgressor, senti-
pensante e criativo que ao longo de mais de
quarenta anos continua se reinventando, for-
mando sociabilidades rebeldes e alimentando
resisténcias contra-hegeménicas. Todos e cada
um desses cristais constituem o pensamento
de Boaventura e, no entanto, nenhum pode
refleti-lo em sua totalidade.

A presente antologia retine cinco textos
escritos entre meados da década de oitenta
e a atualidade. Os textos respondem a duas
urgéncias contextuais: a resposta resistente
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frente as agressdes econdmicas, sociais e poli-
ticas perpetradas pela globalizacdo neoliberal
e a procura de alternativas plurais a partir da
perspectiva das classes e dos grupos sociais
que tém sofrido sistematicamente as opres-
soes, discriminacdes e exploracdoes do capi-
talismo, do colonialismo e do patriarcado. Os
textos sdo representativos da sociologia politi-
ca de Santos nao somente porque estabelecem
suas bases tedricas, mas sim porque além dis-
S0 mostram o carater dual da mesma. Existe
uma dualidade de textos que em ocasides se
distinguem, mas que é necessario confrontar
de modo permanente: por um lado, escritos de
carater mais cientifico-académico que propor-
cionam um olhar mais analitico e, por outro,
textos de intervencido social publicados no
marco de determinadas controvérsias e con-
junturas sociopoliticas. As cartas as esquerdas
sao um claro exemplo que combina ambas di-
mensodes: a analise licida do presente com o
chamamento a unido das forcas progressistas
e a formulacio de propostas transformadoras.
Nao obstante, além do carater dual, todos e
cada um dos textos compilados enriquecem
nossas praticas e interrogacées na medida que
ampliam a reflexdo politica critica, propéem
novos horizontes de acao e contribuem a criar
constelacdes de luta subalterna contra as re-

lacdes coloniais, mercantilistas e patriarcais
preponderantes.

Selecionar textos politicos de Boaventura de
Sousa Santos nao resulta facil dada a diversida-
de interna dos seus contetdos. Mesmo assim,
sem descuidar as especificidades de cada um,
é possivel identificar alguns denominadores
comuns aos textos aqui reunidos. Em primeiro
lugar, todos eles apresentam elementos para
consolidar o que poderia se chamar um pen-
samento politico pos-abissal dotado de instru-
mentos epistemologicos e metodolégicos que
devem se estender além do que o senso comum
convencional identifica como democracia: um
procedimento baseado na eleicdo periédica de
representantes e na limitacao da participacao
cidada direta. Este desenho sustenta que as
pessoas comuns nio tém interesse na politica,
que as politicas publicas sdo complicadas e que
a maioria da cidadania é incapaz de compreen-
der o que fazem os individuos especializados
na formulacao de politicas publicas. Portanto,
o melhor é as pessoas comuns nio participa-
rem diretamente desses assuntos, e deixarem
as decisOes e sua implementacao nas maos de
quem tem o interesse e o conhecimento espe-
cialista. Em consequéncia, a democracia é s6
um procedimento formal esvaziado de conte-
udo para garantir a livre concorréncia entre
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elites pelo voto popular e decidir quem tem o
poder de organizar as prioridades do governo.

Em segundo lugar, os textos selecionados
promovem a ampliacao do experimentalismo
democratico, que insiste na aprendizagem, na
inovacdo e no encontro colaborativo, o que
significa que a democracia é capaz de trans-
formacoes sociais e institucionais baseadas
nao somente no uso inteligente dos recursos
disponiveis, mas também no exercicio da so-
berania popular concebida como uma pratica
experimental e criativa capaz de por a prova
e modificar o statu quo capitalista, racial e pa-
triarcal vigente.

No terceiro lugar, caracterizam-se por pro-
curar formas de complementariedade demo-
cratica orientadas a novos tipos de articulacdo
e decisao politico-publica. Complementarie-
dade significa encontro e articulacdo social e
institucional entre diferentes e legitimas expe-
riéncias democraticas. A complementariedade
entre formas de democracia representativa,
participativa e radical é um terreno fértil para
a criacdo de formas participativas de politica
e institucionalidade. Existem distintos tipos de
complementariedade, mas para estas poderem
acontecer é necessario legitimar a diversidade
democratica — aquilo que Santos chama demo-
diversidade — e criar espacos participativos

que advoguem por um modelo de democracia
entendido como governo do povo.

Em quarto lugar, apostam por uma ecologia
de escalas que assume as diferencas locais, na-
cionais, regionais e globais, e que reforca na
escala estatal e global as experiéncias demo-
craticas alternativas, delimitadas a contextos
locais, como o caso do orcamento participa-
tivo de Porto Alegre que foi difundido em ou-
tras localidades do Brasil, da América Latina
e mais recentemente da Europa. Em algumas
ocasifes nio se trata de assumir tanto os me-
canismos quanto os principios nos que estas
experiéncias se inspiram. A deliberacio numa
assembleia, por exemplo, termina sendo difi-
cilmente praticavel quando se trata de grandes
populacdes, mas o principio de que as decisdes
devem ser consultadas com a cidadania e que
nao pode ser uma elite quem tome as decisoes,
pode se assumir a grande escala.

Deste modo, a presente selecdo incorpo-
ra os principais elementos de uma sociologia
politica articulada em torno ao projeto de de-
mocracia radical encaminhado a convergéncia
dos interesses dos grupos oprimidos que lutam
em prol da expansio dos processos de descolo-
nizacao, desmercantilizacido e democratizacao
das relacdes sociais em seus mais diversos am-
bitos. Uma selecdo que incide tanto em alguns
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dos principais temas que atravessam a socio-
logia politica de Santos — o predominio estru-
tural dos processos de exclusao no contexto
da globalizacdo neoliberal, os déficits das de-
mocracias liberais de baixa intensidade sobre
as que se sustentam as sociedades capitalistas
globalizadas, etc. —, quanto em suas contri-
buicdes mais originais, como a emergéncia do
fascismo social, a analise das constelacoes de
poder e resisténcia, a procura de um novo sen-
S0 comum politico para resignificar a democra-
cia, o Estado e o espaco publico a partir das
epistemologias do Sul, a recuperacio por meio
da sociologia das auséncias de experiéncias de
democracia invisibilizadas, a procura de for-
mas alternativas de democracias mediante a
sociologia das emergéncias e a defesa do dialo-
go intercultural e interpolitico entre as forcas
de esquerda.

A selecdo reflete, por um lado, o carater
transdisciplinar da sociologia politica de San-
tos — por exemplo, em relacdo a sociologia do
direito, esta é inseparavel da sociologia politi-
ca, ja que ambas se interpenetram —, e pelo
outro, as continuidades e descontinuidades de
certas linhas de pensamento que a atravessam.
Assim, os materiais compilados constituem um
itinerario por uma posicio teérica sélida, coe-
rente, em evolugao e criatividade constantes,

permitindo entrever a profundidade que pode
alcancar o pensamento de Santos.

Trés sao os principais eixos tematicos sobre
0s quais se articulam os textos: o debate sobre
a democracia, a reforma democratica e inter-
cultural do Estado, e por ultimo, o didlogo com
as esquerdas e os movimentos sociais. Cada
um se ocupa de temas e conteidos que esta
introducéo s6 pode abordar em seus aspectos
mais elementares.

DEBATE SOBRE A DEMOCRACIA

No capitulo “As concepcdes hegemodnicas
e contra-hegemonicas de democracia™, San-
tos efetua uma critica radical as chamadas
concepcoes hegemoénicas da democracia, um
corpo heterogéneo de teorias sobre o signifi-
cado da democracia e da participacio politica
desenvolvidas no contexto da modernidade
ocidental que se consolida sobretudo durante
a primeira metade do século XX, com as con-
tribuicées de autores como Max Weber, Han
Kelsen, Joseph Schumpeter, Norberto Bobbio,
Giovanni Sartori e Robert Dahl, entre outros.

Além de suas diversas formulacdes, as con-

1  Este capitulo forma parte do livro Pneumatdforo:
escritos politicos (1981-2017) (Coimbra: Almedina).



PARTE 1V: APRESENTAGAO

347

cepcodes hegemodnicas partilham um mesmo en-
foque normativo da democracia, assim como a
preferéncia por um conjunto de dispositivos
institucionais que se inscrevem no marco da te-
oria politica liberal. Dois sdo os postulados dos
quais se partem: um, o principio do Estado mi-
nimo que tem de se abster de qualquer interfe-
réncia em relacdo com a liberdade natural dos
cidadaos; e dois, a primazia de uma concepc¢ao
instrumental, formal, procedimental, eleitoral
e minimalista da democracia, que Santos quali-
fica de “democracia de baixa intensidade”.

As concepcdes hegemonicas se confrontam
com as concepcoes contra-hegemonicas que
oferecem visOes alternativas da democracia
e representam uma luta pelo reconhecimento
da demodiversidade: a diversidade de concep-
coes e praticas democraticas que coexistem
no mundo. A demodiversidade se entrega a
uma tarefa dupla. Por um lado, denunciar as
limitacdes da democracia liberal que tem se
revelado como um sistema politico ineficiente,
opaco, reprodutor de desigualdades, subordi-
nado a interesses privados e sustentado, em
boa medida, pela corrupcao, o conformismo e
a apatia. Por outro, resgatar experiéncias de-
mocraticas alternativas desacreditadas pela
concepcao da democracia predominante na
academia e na sociedade.

Frente as concepcoes hegemodnicas, Santos
propde um projeto de democracia contra-he-
gemonica ou “democracia de alta intensidade”,
no qual esta se concebe como todo processo de
transformacao de relacdes desiguais de poder
em relacoes de autoridade partilhada e reco-
nhecimento mutuo. O desafio consiste em de-
mocratizar todos os Aambitos de poder e saber,
ou seja, os diferentes espacos-tempos de poder
e dominacao abordados no capitulo “O Estado
e os modos de producio do poder social™. A
democracia de alta intensidade é portadora de
uma concepcao substantiva, radical e intercul-
tural da democracia radicalmente oposta ao
fechamento liberal por meio da reducao dos
espacos, 0s sujeitos, os temas e 0s processos
considerados constitutivos da politica.

REFORMA DEMOCRATICA E
INTERCULTURAL DO ESTADO

A reforma do espaco publico, e em particu-
lar do Estado, alterado ao longo das iltimas

2 Este capitulo teve uma primeira formulac¢éo no tex-
to “On Modes of Production of Social Power and Law”
publicado em International Journal of Sociology of
Law, V. 13, 1985, pp. 299-336, e dépois formou parte do
livro Pela mado de Alice. O social e o politico na pés-
-modernidade (Coimbra: Almedina), 2013.
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décadas pelas reformas do neoliberalismo glo-
bal que limitaram suas func¢des reguladoras e
distributivas, é um dos elementos chave da so-
ciologia politica de Santos, na qual a proposta
de reforma do Estado passa fundamentalmente
por dois processos.

O primeiro, patente no capitulo “A crise do
contrato social da modernidade e a emergén-
cia do fascismo social™®, consiste na transfor-
macdo do Estado em um “Estado experimen-
tal”, redistributivo, que garanta a igualdade
de oportunidades, além de critérios minimos
de inclusdo que facam possivel a participacio
ativa da cidadania no relativo ao controle,
acompanhamento e avaliacao dos distintos
projetos institucionais. Trata-se de configu-
rar um modelo de Estado mais transparente
e descentralizado que, por um lado, perde
exclusividade em quanto a sua capacidade de
regulacio social, agora mais aberta e plural,
mas que, por outro, ganha forca no terreno
da meta-regulacao, ou seja, na capacidade do

3  Publicado originalmente em portugués com o titu-
lo Reinventar a democracia (Lisboa: Gradiva), 1998, e
publicado depois com esse titulo em A gramdtica do
tempo. Para uwma nova cultura politica (Porto: Afron-
tamento), 2006.

Estado de selecionar, coordenar e hierarqui-
zar os interesses dos agentes nio estatais que
participam na gestdo do espaco e do poder
publico. Isso implica uma estrutura organi-
zacional hibrida, heterogénea e flexivel que
supere a dicotomia entre o Estado — a esfera
publica — e a sociedade civil — a esfera pri-
vada — que estabelece o consenso do Esta-
do minimo, e na qual o Estado constitui um
campo de disputas no qual se expressam as
tensoes, os interesses e cosmovisoes subja-
centes entre as forgas enfrentadas.

Assim entdo, a sociologia politica de San-
tos concebe o Estado como um “novissimo
movimento social” pensado nos termos de
uma organizacao reticular formada por um
conjunto heterogéneo de fluxos, redes e or-
ganizacoes onde se combinam e inter-rela-
cionam elementos estatais e nio estatais,
nacionais, locais e globais, entre os quais o
Estado atua como agente articulador capaz
de se comprometer com as demandas e as lu-
tas dos movimentos e organizacoes sociais.
Propde, portanto, uma sociologia politica
que transita em direcdo a uma visdao do Es-
tado que rompe com as premissas do senso
comum politico liberal, que fazem deste uma
instituicdo minimalista, neutra e separada da
sociedade civil.
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O segundo processo, abordado no capitulo
“A refundacio do Estado e os falsos positivos™,
refere-se a refundacio intercultural e plurina-
cional do Estado. O constitucionalismo trans-
formador pelo qual advoga a sociologia juridica
e politica critica de Santos, supée uma ruptura
com a concepcao liberal da nacio, regida pelo
principio segundo o qual a um Estado corres-
ponde uma nacado. Reconhecer a plurinaciona-
lidade de um Estado supde um avanco teérico
e politico que significa passar de uma concep-
cao do Estado baseada na homogeneidade a
outra baseada na heterogeneidade cultural. O
reconhecimento da existéncia de nacées étni-
cas em convivéncia supde a legitimacao de dis-
tintas adscricoes identitarias compativeis com
a nacao civico-politica moderna. As Constitui-
coes do Equador de 2008 e da Bolivia de 2009,
que o préprio Boaventura, como intelectual mi-
litante, acompanhou de perto, representam no
contexto latino-americano dois dos modelos
atuais que mais se afastam do Estado nacional
eurocéntrico, ja que nio somente sio reconhe-
cidos como Estados plurinacionais, mas que

4  Este capitulo forma parte do livro Refundacion del
FEstado en América Latina. Perspectivas desde una epis-
temologia del Sur (Lima: [IDS-PDTG), 2010, pp. 67-111.

também recolhem formas avancadas de plura-
lismo econdémico, social e politico, consagram
diferentes regimes de propriedade e autono-
mia territorial, concepcdes nao eurocéntricas
dos direitos humanos — como os direitos da
Pachamama — e, no caso boliviano, se reco-
nhecem trés formas de democracia: a repre-
sentativa, a participativa e a comunitaria, o que
abre um horizonte para o exercicio de formas
de democracia intercultural.

ESQUERDAS E MOVIMENTOS SOCIAIS

Este tema é abordado sobretudo no capitu-
lo “Catorze cartas as esquerdas”, escritas en-
tre 2011 e 2016, e amplamente divulgadas em
diferentes idiomas. As cartas sao um resumo
de toda a trajetéria de um intelectual e ati-
vista politico vinculado com os movimentos
sociais emancipadores e as organizacdes de
esquerda ao longo dos ultimos quarenta anos;
um intelectual que sempre se viu como um
intelectual de retaguarda, partidario de uma
contra-hegemonia cosmopolita, insurgente e
proveniente da base, que implica a articula-
cao de uma diversidade de movimentos e or-

5  Capitulo integrado em Pneumatdforo. Escritos Poli-
ticos 1981-2018 (Coimbra: Almedina), 2018, pp. 285-326.
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ganizacoes de ambito local, estatal e global, a
fim de criar inteligibilidade reciproca e unida-
de de acdo entre saberes, estratégias, objeti-
VoS e praticas coletivas.

Em sintese, Boaventura de Sousa Santos
desenvolve uma sociologia politica fundada
em elementos inclusivos, comunitarios, expe-
rimentais e participativos que situa, no centro
de sua proposta, os valores da solidariedade,
o reconhecimento igualitario da diferenca, a
justica social, a justica epistémica e a eman-
cipacdo social. Trata-se de uma sociologia
politica vinculada as lutas do Sul global anti-
capitalista, anticolonialista, antipatriarcal e
anti-imperialista; que se volta em direcao aos
movimentos sociais em suas diferentes manei-
ras de enfrentar as formas de dominacao, ex-
ploracao e opressao; que mostra um pluriverso
de respostas nascidas da diversidade epistemo-
légica, politica e cultural do mundo; e que se
orienta na direcio da criacao de sociabilidades
inconformistas, do retorno do Estado social,
da preservacao de bens comuns, da refunda-
cao participativa e intercultural do Estado e da
cidadania, da radicalizacao da democracia, da
defesa da dignidade humana e da formulacao
cosmopolita dos direitos humanos.

Esperamos que esta compilaciao seja uma
ferramenta de trabalho efetiva para enriquecer

nossas conceitualizacoes e praticas democra-
ticas, além de contribuir para difundir a obra
de uma das figuras mais destacaveis de nosso
tempo, comprometida com o pensamento criti-
co, democratico e emancipador.



A CRISE DO CONTRATO SOCIAL DA
MODERNIDADE E A EMERGENCIA DO
FASCISMO SOCIAL*

Ocontrato social é a grande narrativa em
que se funda a obrigacdo politica mo-
derna ocidental, uma obrigacdo complexa e
contraditéria porque foi estabelecida entre ho-
mens livres e, pelo menos em Rousseau (1973
[1762]), para maximizar e ndo para minimizar
essa liberdade. O contrato social é assim a ex-
pressao de uma tensao dialéctica entre regula-
cao social e emancipacao social que se repro-
duz pela polarizacdo constante entre vontade
individual e vontade geral, colectiva, entre o
interesse particular e o bem comum. O Estado
nacional, o direito e a educacio civica sdo os
garantes do desenrolar pacifico e democratico
dessa polarizacio num campo social que se
designou por sociedade civil. O procedimento

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2006 “A crise do
contrato social da modernidade e a emergéncia do fas-
cismo social” in A gramdtica do tempo. Para uma nova
cultura politica (Porto: Afrontamento) pp. 295-316.

légico que estabelece o caracter inovador da
sociedade civil reside, como é sabido, na con-
traposicao entre esta e o estado de natureza ou
estado natural. Nao surpreende, pois, que as
diferencas bem conhecidas na concepc¢iao do
contrato social entre Hobbes, Locke e Rousse-
au se espelhem em diferentes concepcoes do
estado natural ou estado de natureza!. Quanto
mais violento e anarquico é o estado de na-
tureza, maiores sao os poderes investidos no
Estado saido do contrato social. As diferencas
a este respeito entre Hobbes (1946), por um
lado, e Locke (1952) e Rousseau, por outro,
sao enormes. Comum a todos eles, no entanto,
¢é a ideia de que a opcdo de abandonar o esta-
do natural para constituir a sociedade civil e o
Estado moderno é uma opcao radical e irrever-

1  Analiso com grande detalhe as diferentes concep-
coes do contrato social em Santos, 1995: 63-71; 2000:
120-129.
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sivel. Segundo eles, a modernidade é proble-
matica e plena de antinomias, entre coercio
e consentimento, entre igualdade e liberdade,
entre soberano e cidadao, entre direito natu-
ral e direito civil — mas deve resolvé-las pelos
seus proprios meios sem se munir de recursos
pré-modernos ou contra-modernos.

Como qualquer outro contrato, o contrato
social assenta em critérios de inclusiao que,
portanto, sdo também critérios de exclusio®.
Sao trés os critérios principais. O primeiro é
que o contrato social inclui apenas os indivi-
duos e suas associacdes. A natureza é assim
excluida do contrato, e é significativo a este
respeito que o que esta antes ou fora dele se
designe por estado de natureza. A tUnica natu-
reza que conta é a humana e mesmo esta ape-
nas para ser domesticada pelas leis do Estado e
pelas regras de convivéncia da sociedade civil.
Toda a outra natureza ou é ameaca ou é recur-

2 O contrato social articula o sistema da desigual-
dade com o sistema da exclusio, ainda que a sua filo-
sofia o vincule exclusivamente ao sistema da exclusao.
Como segundo esta filosofia toda a inclusao garante a
igualdade, o sistema de exclusido e o sistema de desi-
gualdade sobrepdem-se. A verdade é que a igualdade
que o contrato social garante é formal e ndo material
e por isso a inclusdo no contrato tende a reproduzir o
sistema de desigualdade.

so®. O segundo critério é o da cidadania terri-
torialmente fundada, pelo que é fundamental
distinguir dos cidadaos todos aqueles, que nao
sendo cidadaos, partilham com eles o mesmo
espaco geopolitico. S6 os cidadaos (homens)
sdo parte no contrato social. Todos os outros
— sejam eles mulheres, estrangeiros, imigran-
tes, minorias (e, as vezes, maiorias) étnicas —
séo dele excluidos. Vivem no estado de nature-
za mesmo quando vivem na casa dos cidadaos.
Por 1ltimo, o terceiro critério é o (do) comér-
cio publico dos interesses e, portanto, a sepa-
racio entre espaco publico e espaco privado.
S6 os interesses exprimiveis na sociedade civil
sao objecto do contrato. Estdao, portanto, fora
dele a vida privada, os interesses pessoais de
que ¢é feita a intimidade, o espaco doméstico,
em suma, o espaco privado.

O contrato social é a metafora fundadora da
racionalidade social e politica da modernidade
ocidental. Os critérios de inclusao/exclusao
que ele estabelece vao ser o fundamento da le-
gitimidade da contratualizacdo das interaccoes
economicas, politicas, sociais e culturais. A
abrangéncia das possibilidades de contratuali-
zacdo tem como contrapartida uma separaciao

3  Este tema é analisado em Santos, 1987, e Santos,
Meneses e Nunes, 2004.
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radical entre incluidos e excluidos. Embora a
contratualizacio assente numa légica de inclu-
sdo/exclusao, ela s6 se legitima pela possibili-
dade de os excluidos virem a ser incluidos. Por
isso os excluidos sdo declarados vivos em re-
gime de morte civil. A l6gica operativa do con-
trato social estd, assim, em permanente tensao
com a sua légica de legitimacao. As possibilida-
des imensas do contrato coexistem com a sua
inerente fragilidade. Em cada momento ou cor-
te sincrénico, a contratualizacio é simultanea-
mente abrangente e rigida. Diacronicamente, é
um campo de lutas sobre os critérios e os ter-
mos da exclusao e da inclusao que pelos seus
resultados vao refazendo os termos do contra-
to. Os excluidos de um momento emergem no
momento seguinte como candidatos a inclusido
e, quica, podem ser incluidos num momento
posterior. Mas, em obediéncia a 16gica operati-
va do contrato, a inclusdo dos novos incluidos
pode envolver a exclusido de sectores até agora
incluidos. O progresso da contratualizaciao tem
assim o seu qué de sisifico. Nesta perspectiva a
flecha do tempo €, quando muito, uma espiral.
As tensdes e antinomias que subjazem a
contratualizacdo social nio sido, em ultima
instancia, resoliveis por via contratual. A sua
gestdo controlada assenta em trés pressu-
postos metacontratuais: um regime geral de

valores, um sistema comum de medidas, um
espaco-tempo privilegiado. O regime geral de
valores assenta na ideia do bem comum e da
vontade geral. Destas ideias decorre uma sé-
rie de valores que por serem muito partilhados
permitem estabilizar as expectativas dos cida-
daos quanto a vida em comum. Sio principios
agregadores de sociabilidade que tornam pos-
sivel designar por sociedade as interacc¢des
auténomas e contratuais entre sujeitos livres e
iguais. Por esta via, a sociedade é um conjunto
de expectativas estabilizadas.

O sistema comum de medidas baseia-se
numa concepcao de espaco e de tempo homo-
géneos, neutros, lineares, que servem de me-
nor denominador comum a partir do qual se
definem as diferencas relevantes. A técnica da
perspectiva introduzida pela pintura renascen-
tista é a primeira formulacdo moderna desta
concepciao’. Importante também é o aperfeico-
amento da técnica das escalas e das projeccdes
na cartografia moderna a partir de Mercator.
Com base nesta concepcao é possivel, por um
lado, separar a natureza da sociedade e, por
outro, estabelecer um termo de comparacao
quantitativo entre interac¢des sociais massivas

4 Ver Santos, 2000: 209-242.
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e muito diferenciadas®. As diferencas qualitati-
vas entre elas ou sao ignoradas ou sao redu-
zidas aos indicadores quantitativos que delas
podem dar conta aproximativamente. O dinhei-
ro e a mercadoria sdo as concretizacoes mais
puras do sistema comum de medidas. Por via
deles, o trabalho, o salario, os riscos e os danos
sao facilmente mensuraveis e comparaveis.
Mas o sistema comum de medidas vai mui-
to para além do dinheiro e das mercadorias. A
perspectiva e a escala, combinadas com o sis-
tema geral de valores, tornam possivel a men-
suracdo da gravidade dos crimes e da pena: a
uma graduacao das escalas de gravidade do cri-
me corresponde uma graduacao das escalas de
privacdo da liberdade. A perspectiva e a esca-
la aplicadas ao principio de soberania popular
tornam possivel a democracia representativa:
a um numero X de habitantes corresponde um
numero Y de representantes. Por via das homo-
geneidades que cria, o sistema comum de me-
didas permite ainda estabelecer correspondén-
cias entre valores antinémicos. Por exemplo,
entre liberdade e igualdade é possivel definir
critérios de justica social, de redistribuicdo e
de solidariedade. O pressuposto é que as medi-

5  Sobre a cartografia, ver Santos, 2000: 183-208.

das sejam comuns e procedam por correspon-
déncia e homogeneidade. E por isso que a tni-
ca solidariedade possivel é uma solidariedade
entre iguais, seja ela a solidariedade dos cida-
daos na guerra ou no servico militar obrigato6-
rio ou a solidariedade operaria na greve.

O espaco-tempo privilegiado é o espaco-tem-
po estatal, nacional. E neste espaco-tempo que
se consegue a maxima agregacao de interesses
e é ele que define as escalas e as perspectivas
em que podem ser observadas e mensuradas
as interacc¢oes nao-estatais e nao-nacionais.
E por isso, por exemplo, que o governo dos
municipios se designa por governo local. E no
espaco-tempo nacional estatal que a economia
consegue a sua maxima agregacao, integracao
e gestao e é também nele que as familias or-
ganizam a sua vida e estabelecem o horizonte
de expectativas ou de auséncia delas. E por
referéncia ao espaco-tempo nacional estatal
que se define a obrigacdo politica dos cidadaos
perante o Estado e deste perante os cidadaos,
sendo essa também a escala das organizacoes
e das lutas politicas, da violéncia legitima e da
promocao do bem-estar social. O espaco-tem-
po nacional estatal ndo é apenas uma perspec-
tiva e uma escala; é também um ritmo, uma
duracdo, uma temporalidade, e um territorio.
O espaco-tempo nacional é assim também o
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espaco-tempo da deliberacdo politica (os ci-
clos eleitorais), do processo judicial (o ritmo e
os prazos dos processos judiciais) e, em geral,
da accdo burocratica do Estado (prazo médio
da resposta dos servicos do Estado as solicita-
coes dos cidadaos).

Finalmente, o espaco-tempo nacional esta-
tal é o espaco-tempo privilegiado da cultura
enquanto conjunto de dispositivos identitarios
que estabelecem um regime de pertenca e legi-
timam a normatividade que serve de referén-
cia as relacoes sociais confinadas no territério
nacional: do sistema educativo a histéria na-
cional oficial, das cerimonias oficiais aos feria-
dos nacionais.

Estes principios reguladores sdo congruen-
tes entre si. Se, por um lado, o regime geral de
valores é o garante ultimo dos horizontes de
expectativas dos cidadaos, por outro, o campo
de percepcao do horizonte das expectativas e
das suas convulsdes é possivel por via do sis-
tema comum de medidas. Perspectiva e escala
sd0, entre outras coisas, dispositivos visuais
que criam um campo de visdo e, portanto, tam-
bém uma area de ocultacdo. A visibilidade de
certos riscos, danos, desvios, vulnerabilidades
tem correspondéncia na identificacio das cer-
tas causas, inimigos e agressores. Uns e outros
sdo geriveis privilegiadamente pelo espaco-

-tempo nacional e estatal, pelas formas de con-
flitualidade, negociacao e administracao que
lhe sdo proprias.

A ideia do contrato social e os seus princi-
pios reguladores sio o fundamento ideolégico
e politico da contratualidade real que organiza a
sociabilidade e a politica nas sociedades moder-
nas. Saliento as seguintes caracteristicas dessa
organizacao contratualizada. O contrato social
visa criar um paradigma sécio-politico que pro-
duz de maneira normal, constante e consistente
quatro bens publicos: legitimidade da governa-
cdo, bem-estar econémico e social, seguran-
ca e identidade cultural nacional. Estes bens
publicos s6 sdo realizaveis em conjunto: sao,
no fundo, modos diferentes mas convergentes
de realizar o bem comum e a vontade geral. A
prossecucéio destes bens publicos desdobrou-se
numa vasta constelacao de lutas sociais, sendo
as lutas de classes as que melhor exprimiam a
divergéncia fundamental de interesses gerados
pelas relacoes sociais de producio capitalista®.
Por via desta divergéncia e das antinomias ine-

6 Outros tipos de lutas de grupos sociais excluidos
do contrato social, como as revoltas de escravos, dos
povos colonizados, das mulheres, etc., vieram a assu-
mir grande importancia e tém sido alvo de analise nas
ultimas décadas.
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rentes ao contrato social entre autonomia indi-
vidual e justica social, entre liberdade e igual-
dade, as lutas pela prossecuc¢ao do bem comum
foram sempre lutas por definicbes alternativas
do bem comum. Essas lutas foram-se cristali-
zando em contratualizacoes parcelares — me-
diante a institucionalizacdo dos conflitos, a
concertacao social, a negociacao colectiva, etc.,
— incidindo sobre menores denominadores co-
muns entretanto acordados. Essas contratuali-
zacOes foram-se, por sua vez, traduzindo numa
materialidade de instituicoes que asseguraram o
respeito e a continuidade do acordado.

Da prossecucio contraditéria dos bens pu-
blicos assim referida e das contratualizacoes
e compromissos a que foi dando azo resulta-
ram trés grandes constela¢des institucionais,
todas elas vazadas no espaco-tempo nacional
estatal: a socializacdo da economia, a politi-
zacao do Estado, a nacionalizacao da identi-
dade cultural.

A socializagdo da economia deu-se por via
do reconhecimento progressivo da luta de clas-
ses enquanto instrumento, ndo de superacio
do capitalismo, mas de transformacéo do capi-
talismo. A regulacido do tempo de trabalho, das
condicdes de trabalho e do salario, a criacao
de seguros sociais obrigatorios e de seguranca
social, o reconhecimento da greve, dos sindica-

tos e da negociacao e contratacido colectiva sdo
momentos decisivos do longo percurso histori-
co da socializacdo da economia’. Por ele se foi
reconhecendo que a economia capitalista nao
era apenas constituida por capital, factores de
producao e mercado, mas também por traba-
lhadores, pessoas e classes com necessidades
basicas, interesses préprios e legitimos e, em
suma, direitos de cidadania. Neste percurso, os
sindicatos tiveram um papel decisivo, o de re-
duzir a concorréncia entre trabalhadores, fonte
primacial da sobre exploracdo a que estavam
inicialmente sujeitos.

A materialidade normativa e institucional em
que se traduziu a socializacao da economia es-
teve a cargo do Estado, regulando a economia,
mediando os conflitos, reprimindo os trabalha-
dores até ao ponto de lhes extorquir consensos
repressivos. A centralidade do Estado na socia-
lizacdo da economia foi um factor decisivo na
outra constelacido institucional: a politizacdo
do Estado. Esta ocorreu pela préopria expansiao
da capacidade reguladora do Estado.

A expansao da capacidade reguladora do Es-
tado nas sociedades capitalistas assumiu duas
formas principais: o Estado-Providéncia no cen-

7  Ver Santos (org.), 2004a.
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tro do sistema mundial e o Estado desenvolvi-
mentista na periferia e semiperiferia do sistema
mundial®. A medida que estatizou a regulacio,
o Estado fez dela um campo de luta politica e
nessa medida ele proprio se politizou. Tal como
a cidadania se constituiu a partir do trabalho, a
democracia esteve desde o inicio vinculada a so-
cializacdo da economia. Ou seja, a tensao entre
capitalismo e democracia é constitutiva do Esta-
do moderno metropolitano, e a legitimidade des-
te, maior ou menor, esteve sempre vinculada ao
modo mais ou menos equilibrado como resolveu
essa tensdo. O grau zero da legitimidade do Es-
tado moderno é o fascismo, a rendicio total da
democracia perante as necessidades de acumu-
lacdo do capitalismo. O grau maximo da legitimi-
dade do Estado moderno reside na conversao,
sempre problematica, da tensio entre democra-
cia e capitalismo num circulo virtuoso em que
cada um deles prospera aparentemente na me-
dida em que os dois prosperam conjuntamente.
Nas sociedades capitalistas este grau maximo foi
obtido nos Estados-Providéncia declarados “de-
senvolvidos” da Europa do Norte e no Canada.
Por ultimo, a nacionalizacdo da identidade
cultural é o processo pelo qual as identidades

8 Desenvolvo este tema igualmente em Santos, 2006,
e em Santos e Garcia-Villegas, 2001.

moéveis e parcelares dos diferentes grupos so-
ciais sao territorializadas e temporalizadas no
espaco-tempo nacional. A nacionalizacdo da
identidade cultural reforca os critérios de in-
clusdo/exclusdo que subjazem a socializacdo
da economia e a politizacdo do Estado, confe-
rindo-lhes uma duracao histérica mais longa e
uma maior estabilidade.

Este vasto processo de contratualizacao so-
cial politica e cultural e os critérios de inclusiao/
exclusdo em que assenta tem trés limites que
passo a assinalar. O primeiro decorre do carac-
ter colonialista da modernidade ocidental ja que
os espacos coloniais sempre foram concebidos
como permanecendo no estado de natureza,
donde s6 poderiam sair, ndo por via de con-
trato, uma vez que este pressupoe a igualdade
dos contratantes, mas por via da ocupacio e da
usurpacio. O segundo € inerente aos proprios
critérios. A inclusao tem sempre por limite
aquilo que exclui. A socializacdo da economia
foi obtida a custa de uma dupla dessocializacao,
a da natureza e a dos grupos sociais aos quais
o trabalho nao deu acesso a cidadania. Sendo
uma solidariedade entre iguais, a solidariedade
entre trabalhadores nido teve de se aplicar ao
que extravasava do circulo da igualdade. Por
isso, as organizacdes operarias nunca se deram
conta, nalguns casos até hoje, que o local de tra-
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balho e de producio é frequentemente o cena-
rio de crimes ecolégicos, de graves discrimina-
coes sexuais, étnicas e raciais. Por outro lado, a
politizacao e publicizacdo do Estado teve como
contrapartida a despolitizacido e a privatizacao
de toda a esfera declarada pelo Estado como
nio estatal. A democracia pode expandir-se na
medida em que 0 seu espaco se restringiu ao
Estado e a politica que ele passou a sintetizar.
Finalmente, a nacionalizacdo da identidade cul-
tural assentou frequentemente no etnocidio e
no epistemicidio. Conhecimentos, memorias,
universos simbdlicos e tradicoes diferentes
daqueles que foram eleitos para ser incluidos
e convertidos em nacionais foram suprimidos,
marginalizados ou descaracterizados, e com
eles os grupos sociais que os sustentavam.

O terceiro limite tem a ver com as desigual-
dades articuladas pelo sistema mundial moder-
no constituido por paises centrais, periféricos
e semiperiféricos’. A contratualizacdo das for-
mas de sociabilidade teve diferentes ambitos e
diferentes formas consoante a posicao do pais
no sistema mundial: foi mais ou menos inclu-
siva, mais ou menos estivel, mais ou menos
democratica, mais ou menos detalhada. Na
periferia e na semiperiferia, a contratualizacdo

9 O trabalho fundador desta proposta é Wallerstein,
1974, baseado na historiografia de Fernand Braudel.

tendeu a ser mais limitada e ainda mais preca-
ria que no centro. O contrato conviveu sempre
com o status; os compromissos foram sempre
momentos evanescentes entre os pré-compro-
missos e 0s poés-compromissos; a economia
foi socializada em pequenas ilhas de inclusiao!’
que passaram a existir em vastos arquipélagos
de exclusdo; a politizacao do Estado cedeu
frequentemente a privatizacao do Estado e a
patrimonializacdo da dominacdo politica; a
identidade cultural nacionalizou muitas vezes
apenas a caricatura de si mesma. E mesmo nos
paises centrais a contratualizacdo variou imen-
samente entre, por exemplo, paises de forte
tradicdo contratualista, como a Alemanha ou
a Suécia, e paises subcontratualistas, como o
Reino Unido e os Estados Unidos da América.

A CRISE DO CONTRATO SOCIAL

Com todas estas variacdes, o contrato so-
cial, os seus critérios de inclusido e de exclu-
SA0 e 0s seus principios meta-contratuais tém
presidido a organizacido da sociabilidade eco-
némica, politica e cultural das sociedades mo-
dernas. Este paradigma social, politico e cultu-

10 Nos espacos coloniais, as ilhas de inclusdo eram
ainda mais diminutas uma vez que os beneficios do con-
trato estavam reservados aos colonos e a uma minoria
de autdctones.
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ral atravessa desde ha mais de uma década um
periodo de grande turbuléncia que incide nio
apenas nos seus dispositivos operativos mas
também nos seus pressupostos, uma turbulén-
cia tdo profunda que aponta para uma convul-
sao epocal e uma transicio paradigmatica.

Ao nivel dos pressupostos, o regime geral
de valores parece nao resistir a crescente frag-
mentacio da sociedade, dividida em multiplos
apartheids, polarizada ao longo dos eixos
econdmicos, sociais, politicos, culturais e re-
ligiosos. Ndo s6 perde sentido a luta pelo bem
comum como também parece perder sentido
a luta por defini¢des alternativas de bem co-
mum. A vontade geral parece ter-se transfor-
mado numa proposicdo absurda. Nestas con-
dicoes, alguns autores falam mesmo do fim da
sociedade. A verdade é que nos encontramos
num mundo pés-foucaultiano, o que, alids, nos
faz pensar retrospectivamente quao organiza-
do era o mundo anarquista de Foucault (1977,
1980). Segundo ele, coexistiriam de modo
complexo dois grandes modos de exercicio de
poder, o poder disciplinar dominante, centra-
do nas ciéncias, e o poder juridico, em decli-
nio, centrado no Estado e no direito!!. Hoje,
estes poderes coexistem com muitos outros

11 Analiso criticamente a proposta de Foucault em
2000a: 245-252.

e eles préprios estdo fragmentados e desorga-
nizados. O poder disciplinar é hoje um poder
crescentemente indisciplinar, 2 medida que as
ciéncias perdem a confianca epistemologica e
se véem forcadas a partilhar o campo do sa-
ber com conhecimentos rivais, eles préprios
capazes de gerar formas diferentes de poder.
Por outro lado, o Estado perde centralidade
e o direito oficial desorganiza-se passando a
coexistir com o direito ndo oficial de muilti-
plos legisladores facticos, os quais, pelo po-
der econémico que comandam, transformam
a facticidade em norma, disputando ao Esta-
do o monopdlio da violéncia e do direito2. A
proliferacao caética dos poderes torna dificil a
identificacao dos inimigos e, por vezes, a pro-
pria identificacio das vitimas'®.

Os valores da modernidade ocidental — a
liberdade, a igualdade, a autonomia, a sub-
jectividade, a justica, a solidariedade — e as

12 Nos Estados periféricos e semiperiféricos a situa-
cao € mais visivel, pois que coexistem varios sistemas
de regulacio social, com quem o proprio Estado dialo-
ga. Este tema, que desenvolverei noutro volume desta
coleccao, é analisado por mim em Santos, 2006 e San-
tos e Garcia-Villegas, 2001. Veja-se igualmente os textos
que integram o Volume 3 da coleccao “Reinventar a
Emancipagdo Social” em Santos (org.), 2004b.

13 Sobre todo este tema, ver Santos, 2002a.
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antinomias entre eles permanecem, mas estao
sujeitos a uma crescente sobrecarga simbo-
lica, ou seja, significam coisas cada vez mais
dispares para pessoas ou grupos sociais dife-
rentes, e de tal modo que o excesso de sentido
se transforma em paralisia da eficacia e, por-
tanto, em neutralizacio.

A turbuléncia do tempo presente nota-se so-
bretudo no sistema comum de medidas. O tem-
po e o espaco neutros, lineares e homogéneos,
que sempre dominaram apenas num pequeno
canto do mundo, estiao a desaparecer das cién-
cias mas o seu desaparecimento ao nivel das
rotinas institucionais do Estado, do quotidiano
e das relacoes sociais é bastante mais proble-
matico. Tenho-me referido a turbuléncia por
que passam actualmente as escalas em que nos
habituamos a ver e a identificar os fenémenos,
os conflitos e as relacoes. Como cada um destes
é o produto da escala em que os observamos,
a turbuléncia nas escalas cria estranhamento,
desfamiliarizacio, surpresa, perplexidade e in-
visibilizacdo. Tenho dado o exemplo da violén-
cia urbana como paradigmatico da turbuléncia
de escalas®. Uma disputa relativamente cir-
cunscrita pode desencadear uma onda de vio-

14 Ver Santos, 2000: 209-238.

Iéncia que atinge toda a cidade ou todo o pais:
uma explosao imprevisivel da escala do confli-
to. Assim, um fenémeno aparentemente trivial
e sem consequéncias é posto em equacio com
outro, dramatico e com consequéncias fatais
para a sociedade. Esta mudanca abrupta e im-
previsivel da escala dos fenémenos ocorre hoje
nos mais diversos dominios da pratica social.
Na esteira de Prigogine (1979, 1980, 1997), pen-
SO que as nossas sociedades atravessam um pe-
riodo de bifurcacio, ou seja, uma situacio de
instabilidade sistémica em que uma mudanca
minima pode produzir, de modo imprevisivel e
cadtico, transformacoes qualitativas. A turbu-
1éncia das escalas destréi sequéncias e termos
de comparacéo e, ao fazé-lo, reduz alternativas,
e cria impoténcia ou promove passividade.

A estabilidade das escalas parece estar reduzi-
da ao mercado e ao consumo, ¢, mesmo ai, com
mutacoes radicais de ritmo e explosdes de ambi-
to que obrigam a transformacoes constantes da
perspectiva sobre os actos de comércio, as mer-
cadorias e os objectos, a ponto de a intersubjec-
tividade se transmutar facilmente em interobjec-
tualidade. A mesma transformacao constante de
perspectiva esta a ocorrer nas tecnologias de in-
formacao e de comunicacio onde alias a turbu-
léncia das escalas é o acto originario e condicido
de funcionalidade. Ai a crescente interactividade
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das tecnologias dispensa cada vez mais a dos uti-
lizadores e por essa via a interactividade desliza
subrepticiamente para a interpassividade.
Finalmente o espaco-tempo nacional es-
tatal esta a perder a primazia, convulsionado
pela importancia crescente dos espacos-tempo
global e local que com ele competem. A deses-
truturacdo do espaco-tempo nacional estatal
ocorre também ao nivel dos ritmos, das dura-
coes e das temporalidades. O espaco-tempo
nacional estatal é feito de ritmos e de tempora-
lidades diferentes, mas compativeis e articula-
veis: a temporalidade eleitoral, a temporalida-
de da contratacao colectiva, a temporalidade
judicial, a temporalidade da seguranca social, a
temporalidade da memoria histérica nacional,
etc. A coeréncia entre estas temporalidades é o
que da configuracido prépria ao espaco-tempo
nacional estatal. Ora esta coeréncia é hoje cada
vez mais problematica porque é diferente o im-
pacto produzido em cada uma das temporali-
dades pelo espaco-tempo global e local.
Acresce que vao crescendo de importincia
temporalidades ou ritmos totalmente incompa-
tiveis com a temporalidade estatal nacional no
seu conjunto. Duas delas merecem referéncia
especial. O tempo instantaneo do ciber-espaco,
proéprio das globalizacoes por um lado, e o tem-
po glacial da degradacgao ecolégica, da questiao

indigena ou da biodiversidade, por outro. Qual-
quer destas temporalidades colide frontalmen-
te com a temporalidade politica e burocratica
do Estado. O tempo instantaneo dos mercados
financeiros inviabiliza qualquer deliberacdo ou
regulacao por parte do Estado. A desacelera-
cio desta temporalidade s6 pode ser obtida
ao nivel da escala em que ocorre, a escala glo-
bal, e, portanto, através da actuacido interna-
cional'’. Por outro lado, o tempo glacial é um
tempo demasiado lento e denso para se poder
compatibilizar adequadamente com qualquer
das temporalidades estatais nacionais. Alias,
as aproximacdes recentes entre o tempo esta-
tal e o tempo glacial tém-se traduzido em pou-
co mais do que tentativas por parte do tempo
estatal de canibalizar e descaracterizar o tem-
po glacial. Basta ver como tem sido tratada
em muitos paises a questdo indigena, a ques-
tdo étnica ou a onda global de leis nacionais
de patentes e de propriedade intelectual com
impacto decisivo na questao da biodiversidade
em resultado do acordo do TRIPS com que foi
concluido o Uruguay Round!¢.

15 Sobre a centralidade desta questao no Férum So-
cial Mundial, ver Santos, 2005, e a bibliografia ai citada.

16 Ver Brush e Stabinsky, 1996; Shiva, 1997; Kuruk,
1999; Villareal, Helfrich e Calvillo, 2005.
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Como o espaco-tempo nacional estatal tem
sido até agora o espaco-tempo hegemonico,
ele conforma nao apenas a ac¢ao do Estado,
mas as praticas sociais em geral e é também
nestas que se repercute a concorréncia do tem-
po instantaneo e do tempo glacial. Tal como
sucede com a turbuléncia das escalas, estes
dois tempos convergem, por vias diversas, na
reducao das alternativas, na criacao de impo-
téncia e na promocao da passividade. O tempo
instantaneo colapsa as sequéncias num pre-
sente infinito que trivializa as alternativas pela
sua multiplicacdo tecno-lidica, fundindo-as
em variacoes do mesmo. Ao contrario, o tempo
glacial cria uma distancia tdo grande entre as
alternativas que elas deixam de ser comensura-
veis e contraponiveis, vagueando em sistemas
de referéncia incomunicaveis. Por esta razio
é cada vez mais dificil visualizar e optar entre
modelos alternativos a nocao hegemoénica de
desenvolvimento'.

E, todavia, ao nivel dos dispositivos opera-
cionais da contratualizacido social que sao mais

17 O tema do impacto das concepcoes eurocéntricas
de desenvolvimento no chamado Terceiro Mundo é
debatido por varios autores, sendo de destacar a obra
de Gandhi, 1938; Rodney, 1972; Alvares, 1992; Escobar,
1995; Visvanathan, 1997; Crewe e Harrison, 2002.

visiveis os sinais de crise deste paradigma. No
entanto, a2 primeira vista, a situacdo actual,
longe de configurar uma crise do contratua-
lismo social, caracteriza-se pela sua consa-
gracao sem precedentes. Nunca se falou tanto
de contratualizacdo das relacOes sociais, das
relacoes de trabalho, das relacdes politicas
do Estado com organiza¢des sociais. Mas esta
nova contratualizacdo tem pouco a ver com a
que foi fundada na ideia moderna e ocidental
do contrato social. Em primeiro lugar, trata-se
de uma contratualizacio liberal individualista,
moldada na ideia do contrato de direito civil,
entre individuos e nio na ideia do contrato so-
cial entre agregacdes colectivas de interesses
sociais divergentes. O Estado, ao contrario do
que se passa no contrato social, tem uma inter-
vencdo minima, de assegurar o cumprimento
do contrato enquanto ele nao for denunciado,
sem, no entanto, poder interferir nas condi¢oes
e nos termos do acordado. Em segundo lugar,
ao contrario do contrato social, a nova contra-
tualizacao ndo tem qualquer estabilidade, po-
dendo ser denunciada a qualquer momento por
qualquer das partes. Nao se trata de uma op¢ao
radical e antes de uma opcao trivial. Em ter-
ceiro lugar, a contratualizacao liberal nao reco-
nhece o conflito e a luta como elementos estru-
turais do combate. Pelo contrario, substitui-os
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pelo assentimento passivo a condi¢cdes supos-
tamente universais consideradas incontorna-
veis. Assim, o chamado consenso de Washing-
ton, configura-se um contrato social, ele ocorre
a nivel internacional entre os paises capitalis-
tas centrais. Para todas as outras sociedades
nacionais, ele apresenta-se como um conjunto
de condicdes inexoraveis de aceitacio acritica
sob pena de implacavel exclusdo. Sao essas
condicées inelutaveis globais que depois sus-
tentam os contratos individuais de direito civil.

Por todas estas razdes a nova contratuali-
zacao é, enquanto contratualizacdo social, um
falso contrato, uma mera aparéncia de compro-
misso constituido por condi¢des impostas sem
discussdo ao parceiro mais fraco no contrato,
condicbes tdo onerosas quanto inescapaveis.
Sob a aparéncia do contrato, a nova contratua-
lizacdo configura a reemergéncia do status, ou
seja, dos principios de ordenacio hierarquica
pré-moderna onde as condicoes das relacoes
sociais estavam directamente ligadas as posi-
cOes das partes na hierarquia social. De fac-
to, ndo se trata de um regresso ao passado. O
status é agora apenas o efeito da enorme desi-
gualdade de poder econémico entre as partes
no contrato individual e na capacidade que tal
desigualdade da a parte mais forte para impor
sem discussao as condicdes que lhe sao mais

favoraveis. O status pés-moderno manifesta-se
como contrato abusivo, leonino.

A crise da contratualizacdo moderna consis-
te na predominancia estrutural dos processos
de exclusido sobre os processos de inclusio.
Estes tltimos ainda vigoram e até em formas
avancadas que permitem a compatibilizacdo
virtuosa dos valores da modernidade, mas
confinam-se a grupos cada vez mais restritos
que impoem a grupos muito mais amplos for-
mas de exclusdo abissais. A predominancia
dos processos de exclusiao apresenta-se sob
duas formas, na aparéncia contraditorias: o
pos-contratualismo e o pré-contratualismo.
O pés-contratualismo é o processo pelo qual
grupos e interesses sociais até agora inclui-
dos no contrato social sdo dele excluidos sem
qualquer perspectiva de regresso'®. Os direitos
de cidadania, antes considerados inalienaveis,
sao-lhes confiscados e, sem estes, os excluidos
passam da condicao de cidadaos a condicio de
servos. O pré-contratualismo consiste no blo-

18 Nos espacos coloniais estas situacdes sempre ocor-
reram e de modo muito abrupto. Por exemplo, as po-
pulagoes autéctones, que Portugal, até finais do século
XIX, considerava como “portugueses”, passaram a ser
declaradas, a partir de inicios do século XX e por um
mero acto legislativo, como indigenas ou assimiladas.
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queamento do acesso a cidadania por parte de
grupos sociais que anteriormente se considera-
vam candidatos a cidadania e tinham a expec-
tativa fundada de a ela aceder.

A diferenca estrutural entre pods-contratu-
alismo e pré-contratualismo é clara e os pro-
cessos politicos que promovem um e outro sao
distintos. No entanto, surgem frequentemente
confundidos, tanto no discurso politico domi-
nante como nas vivéncias e inteligibilidades
pessoais dos grupos atingidos por eles. Ao
nivel do discurso politico, é frequentemente
apresentado como pds-contratualismo o que
é estruturalmente pré-contratualismo. Fala-se
de pactos sociais e de compromissos anterior-
mente assumidos que agora se torna impossivel
continuar a honrar quando, de facto, a situacao
anterior nunca passou de contratos-promessas
e de pré-compromissos que em verdade nunca
se realizaram. Passa-se assim do pré-contratu-
alismo ao pés-contratualismo sem nunca se ter
passado pelo contratualismo. Assim tem suce-
dido sobretudo nos quase-Estados-Providéncia
que tém vigorado em muitos paises semiperi-
férios ou de desenvolvimento intermédio. Do
mesmo modo, ao nivel das vivéncias e percep-
coes das pessoas e grupos sociais atingidos, é
frequente que ante a perda subita da estabili-
zacdo minima das expectativas, as pessoas se

déem conta de que anteriormente eram afinal
cidadaos sem o saberem nem terem exercido
os direitos de que eram titulares. Neste caso,
o pré-contratualismo é vivido subjectivamente
como poés-contratualismo, como aconteceu re-
centemente na Argentina.

As exclusdes produzidas, tanto pelo pés-
-contratualismo, como pelo pré-contratualis-
mo sio radicais e inelutaveis, e a tal ponto
que os que as sofrem, apesar de formalmente
cidadaos, sio de facto excluidos da socieda-
de civil e lancados num estado de natureza.
Na sociedade do inicio do século XXI, o esta-
do de natureza é a ansiedade permanente em
relacao ao presente e ao futuro, o desgoverno
iminente das expectativas, o caos permanen-
te nos actos mais simples de sobrevivéncia ou
de convivéncia.

O pés-contratualismo e o pré-contratualis-
mo sao o produto de transformacgdes profun-
das por que estdo a passar os trés dispositivos
operacionais do contrato social anteriormen-
te analisados: a sociabilizacdo da economia,
a politizacdo do Estado, a nacionalizacao da
identidade cultural. As transformacdes sao
diferentes em cada um deles mas, directa ou
indirectamente, decorrem do que podemos de-
signar por consenso liberal, o qual se desdobra
em quatro consensos principais.
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Em primeiro lugar, o consenso econémico
neoliberal, também conhecido por consenso de
Washington (Santos, 1995: 276, 313, 356; 2001).
O consenso de Washington, apesar de hoje bas-
tante desgastado pelas suas préprias contradi-
coes e pelas lutas dos que se lhe tém oposto,
conformou as grandes transformacoes politico-
-econdmicas do capitalismo mundial nas trés
dltimas décadas. Diz respeito a organizacio
da economia global, incluindo a produ¢ao, os
mercados de produtos e servicos, os mercados
financeiros, e assenta na liberalizacao dos mer-
cados, desregulamentacdo, privatizacdo, mini-
malismo estatal, controle da inflacdo, primazia
das exportacoes, cortes nas despesas sociais,
reducido do défice publico, concentracido do
poder mercantil nas grandes empresas multina-
cionais e do poder financeiro nos grandes ban-
cos transnacionais. As grandes inovacoes ins-
titucionais do consenso econémico neoliberal
sdo as novas restricoes a regulamentacao esta-
tal, os novos direitos internacionais de proprie-
dade para investidores estrangeiros e criadores
intelectuais e a subordinacdo dos Estados na-
cionais a agéncias multilaterais, como o Banco
Mundial, o Fundo Monetario Internacional e Or-
ganizacao Mundial do Comércio.

O segundo consenso é o consenso do Es-
tado fraco. Relacionado com o consenso an-

terior tem, contudo, outras implicacoes, pois
ultrapassa o dominio econémico e mesmo so-
cial. Nele o Estado deixa de ser o espelho da
sociedade civil para passar a ser o seu opos-
to, e a forca do Estado passa a ser a causa da
fraqueza e da desorganizacao da sociedade
civil. O Estado, mesmo o Estado formalmen-
te democratico, é considerado inerentemente
opressivo, ineficiente e predador, pelo que o
seu enfraquecimento é pré-condicido para o
fortalecimento da sociedade civil. Este con-
senso é, todavia, atravessado pelo seguinte
dilema: ja que apenas o Estado pode produzir
a sua propria fraqueza, é necessario um Esta-
do forte para produzir essa fraqueza eficien-
temente e sustenta-la coerentemente. Assim,
o enfraquecimento do Estado produz efeitos
perversos que colocam em causa as proprias
tarefas atribuidas ao Estado fraco: o Estado
fraco nio pode controlar a sua fraqueza'®.

O terceiro consenso é o consenso democrd-
tico liberal e consiste na promoc¢ao internacio-
nal de concepcoes minimalistas de democracia
como condicdo de acesso dos Estados nacio-
nais aos recursos financeiros internacionais.

19 O conceito de Estado fraco tem sido muito ques-
tionado. Veja-se, por exemplo, para o caso africano,
Abrahamsen, 2000, e Hill, 2005.
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A convergéncia entre este consenso e os an-
teriores tem sido reconhecida como estando
ancorada na prépria origem da modernidade
politica. A verdade é que, enquanto a teoria de-
mocratica do século XIX estava tdo preocupa-
da em justificar a soberania do poder estatal,
enquanto capacidade reguladora e coercitiva,
quanto em justificar os limites do poder do Es-
tado, o consenso democratico liberal nao esta
minimamente preocupado com a soberania do
poder estatal, sobretudo na periferia e semipe-
riferia do sistema mundial, e as funcdes regula-
doras do Estado sido vistas mais como incapa-
cidades do que como capacidades do Estado.
Por 1ltimo, o consenso liberal integra ainda
o consenso do primado do direito e dos tribu-
nais, que deriva do modelo de desenvolvimen-
to promovido pelos trés consensos anteriores.
Este modelo da total prioridade a propriedade
privada, as relacoes mercantis e ao sector priva-
do, cuja operacionalidade assenta em transac-
coes seguras e previsiveis, garantidas contra os
riscos de violacOes unilaterais. Tudo isto exige
um novo quadro juridico e atribui aos tribunais
um novo papel, bastante mais central, enquanto
garantes do comércio juridico e instancias de
resolucdo de litigios. O marco politico da con-
tratualizacio social deve, pois, ceder o lugar ao
marco juridico e judicial da contratualizacao in-

dividual. Esta é uma das dimensoes principais da
judicializacdo da politica, tema a que tenho de-
dicado varios trabalhos (Santos et al, 1996; San-
tos e Garcia-Villegas, 2001; Santos e Trindade,
2003; Santos, 2006). O consenso liberal em suas
multiplas vertentes tem um impacto profundo
nos trés dispositivos operacionais do contrato
social. O impacto mais decisivo reside no pro-
cesso de dessocializacdo da economia, na redu-
¢ao desta a instrumentalidade do mercado e das
transaccoes. E este o campo privilegiado do pés-
-contratualismo e do pré-contratualismo. Como
vimos, no modelo da contratualizacdo social da
modernidade capitalista o trabalho foi a via de
acesso a cidadania, quer pela extensio aos tra-
balhadores dos direitos civicos e politicos, quer
pela conquista de direitos novos especificos ou
tendencialmente especificos do colectivo de tra-
balhadores, como o direito do trabalho e os di-
reitos econémicos e sociais. A erosio crescente
destes direitos, combinada com o aumento do
desemprego estrutural, conduz a passagem dos
trabalhadores de um estatuto de cidadania para
um estatuto de lumpen-cidadania. Para a grande
maioria destes trabalhadores, trata-se de uma
passagem sem regresso, do contratualismo para
0 pos-contratualismo.

Alias, como disse acima, o estatuto de cida-
dania de que estes trabalhadores partiam era
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ja de si tdo precario e rarefeito que, em muitos
casos, a passagem parece ser mais verdadeira-
mente uma passagem directa do pré-contratu-
alismo ao pdés-contratualismo e s6 0 manuseio
retrospectivo das expectativas faz com que a
passagem pareca ocorrer do contratualismo
para o pés-contratualismo. Por outro lado, num
contexto de mercados globais liberalizados, de
controle generalizado da inflacdo e contencao
do crescimento econémico®, combinados com
novas tecnologias que permitem criar riqueza
sem criar emprego, o aumento do nivel de em-
prego num pais é sempre obtido a custa da re-
ducao do nivel de emprego noutro pais. Aqui re-
side o aumento da concorréncia internacional
entre trabalhadores. A reducdo a nivel nacional
da concorréncia entre trabalhadores foi o gran-
de feito histérico do movimento sindical e qui-
¢a constitui hoje em dia um obstaculo a maior
eficacia dos sindicatos no controle da concor-
réncia internacional entre trabalhadores. Tal
controle exigiria, por um lado, a internaciona-
lizacdo do movimento operario e, por outro, a
criacio de autoridades politicas supranacionais

20 Conforme refere Jean-Paul Fitoussi, é a propria
preocupacgio com o controle da inflacdo, inerente a 16-
gica dos mercados financeiros, que impede que o cres-
cimento se instale de forma estavel (1997: 102-103).

com poderes para impor o cumprimento dos
novos contratos sociais globais?. Na auséncia
de uma e de outras, a concorréncia internacio-
nal entre trabalhadores aumenta e, com ela, a
légica da exclusao que lhe é caracteristica. Em
muitos paises, a maioria dos trabalhadores que
entram de novo no mercado de trabalho fazem-
-no desprovidos de quaisquer direitos. Sao, pois,
incluidos segundo uma légica de exclusao, e a
falta de expectativas de melhoria futura impede
que se considerem sequer candidatos a cidada-
nia. Muitos outros nem sequer conseguem en-
trar no mercado de trabalho e essa impossibili-
dade, se para alguns é conjuntural e provisoria,
é para outros estrutural e permanente. De uma
ou de outra forma, em todas estas situacoes
predomina a légica de exclusdo. Estamos pe-
rante uma situacao de pré-contratualismo sem
qualquer possibilidade de transitar para uma si-
tuacao de contratualismo.

Quer pela via do pés-contratualismo, que
pela do pré-contratualismo, o aprofundamen-
to dalégica de exclusdo cria novos estados de
natureza: a precaridade de vida e a servidiao
engendradas pela ansiedade permanente do

21 Em Santos (org.), 2004a, sdo discutidos varios
exemplos de cooperacdo nacional e transnacional no
Sul global entre organizacdes de trabalhadores.
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trabalhador assalariado quanto ao montante
e continuidade do trabalho, pela ansiedade
do desempregado em busca de trabalho, ou
daqueles que nido tém sequer condicdes para
procurar trabalho, pela ansiedade dos traba-
lhadores auténomos quanto a continuidade
do mercado que eles proprios tém de criar
todos os dias para assegurar a continuidade
dos seus rendimentos e, ainda, pela dos traba-
lhadores clandestinos sem quaisquer direitos
sociais. A estabilidade de que fala o consen-
so neoliberal é sempre a das expectativas dos
mercados e dos investimentos, nunca é a das
expectativas das pessoas. Alias, a estabilidade
dos primeiros s6 é obtenivel a custa da insta-
bilidade das segundas.

Por todas estas razodes, o trabalho deixa
cada vez mais de sustentar a cidadania e, vice-
-versa, esta deixa cada vez mais de sustentar
o trabalho. Ao perder o seu estatuto politico
de produto e produtor de cidadania, o traba-
Iho reduz-se a penosidade da existéncia, quer
quando existe, quer quando falta. E por isso
que o trabalho, apesar de dominar cada vez
mais as vidas das pessoas, esta a desaparecer
das referéncias éticas que sustentam a autono-
mia e auto-estima dos sujeitos.

Em termos sociais, o efeito cumulativo do
pré-contratualismo e do pds-contratualismo é

a emergéncia de uma sub-classe de excluidos,
maior ou menor consoante a posicéo periférica
ou central da sociedade no sistema mundial,
constituida, quer por grupos sociais em mobi-
lidade descendente estrutural (trabalhadores
nao qualificados, mulheres, desempregados,
trabalhadores imigrantes, minorias étnicas),
quer por grupos sociais para quem o trabalho
deixou de ser um expectativa realista ou nun-
ca o foi (desempregados de longa duracio,
jovens incapazes de entrar no mercado de tra-
balho, deficientes, largas massas de campone-
ses pobres na América Latina, na Africa e na
Asia). Esta classe de excluidos assume nos
paises centrais a forma de terceiro mundo in-
terior, o chamado terco inferior na sociedade
de dois tercos. Nos EUA, a tese da underclass
tem sido formulada por William Julius Wilson
para caracterizar os negros dos guetos urba-
nos atingidos pelo declinio da indtstria e pela
desertificacdo econémica das innercities (Wil-
son, 1987). Wilson define a underclass segundo
seis caracteristicas principais: residéncia em
espacos socialmente isolados das outras clas-
ses; auséncia de emprego de longa duracio;
familias monoparentais chefiadas por mulhe-
res; auséncia de qualificacio ou de formacao
profissional; longos periodos de pobreza e de
dependéncia da assisténcia social; tendéncia
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para entrar em actividades criminosas, do tipo
street crime. Esta classe aumentou significati-
vamente dos anos setenta para os anos oitenta
e juvenilizou-se tragicamente. A percentagem
de pobres com menos de 18 anos era de 15% em
1970 e de 20% em 1987, sendo particularmente
dramatico o aumento da pobreza infantil. O ca-
racter estrutural da exclusido e, portanto, dos
obstaculos a inclusio a que esta classe esta su-
jeita, esta bem patente no facto de, apesar de os
negros americanos demonstrarem uma melho-
ria educacional intergeracional notavel, tal es-
forco nao teve qualquer traducdo na obtencao
de emprego regular e a tempo inteiro. Segundo
Lash e Urry, trés factores principais contribui-
ram para tal nos paises centrais: o declinio do
emprego industrial no conjunto da economia,
a fuga do emprego remanescente dos centros
da cidade para os suburbios; a redistribuicao
do emprego segundo diferentes tipos de areas
metropolitanas (Lash e Urry, 1996: 151)%.

22 Para os autores que trabalham com o conceito de
pobreza é cada vez mais importante distinguir entre di-
ferentes tipos (e nao apenas graus) de pobreza, a fim
de dar conta do crescimento dos excluidos do contrato
social, aqueles que na minha proposta, estao a ser lan-
cados no novo estado de natureza e vivem sujeitos ao
regime de fascismo social. Por exemplo, Serge Paugam
(2005) distingue entre pobreza integrada (caracteristica

Se passarmos do centro do sistema mun-
dial para a periferia e a semiperiferia, a classe
dos excluidos aumenta para metade ou mais
da populacdo dos paises e os factores de ex-
clusido sdo ainda mais tenazes na sua eficacia
dessocializadora. O crescimento estrutural da
exclusio social, quer por via do pré-contratua-
lismo, quer por via do pés-contratualismo, e a
consequente ampliacdo de estados de natureza
— que sempre permaneceram como continui-
dades do periodo colonial — donde nio se tem
a opcao individual ou colectiva de sair, confi-
gura uma crise de tipo paradigmatica, epocal,
que alguns designam por desmodernizaciao ou
contra-modernizacdo. Segundo o mais recente
relatério do emprego a nivel mundial publica-
do pela Organizacao Mundial do Trabalho (ILO,
2005), 1.4 mil milhoes de empregados do mun-
do (metade do total) ganhava em 2005 menos
de 2 délares por dia (o limiar da pobreza) e cer-
ca de 191.8 milhées pessoas estava desempre-

dos paises do Sul da Europa e colmatada pelas redes
de solidariedade familiar e a economia paralela); po-
breza marginal, que afecta uma minoria marcada por
trajectorias de ndo insercio; e pobreza desqualificante,
em crescimento numérico, dos que ficam totalmente a
margem do sistema produtivo. Sera esta ultima a que
configura a exclusdo do contrato social.
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gada, um aumento de 2.2 milhdes em relacdo
ao ano anterior. Particularmente preocupante
é o facto de a taxa de desemprego entre o0s jo-
vens (15-24 anos) ser mais de trés vezes supe-
rior a dos adultos.

Mas o indicador mais perturbador do aumen-
to da exclusio a escala global é o nivel da desi-
gualdade entre o Norte global e o Sul global que
nao cessa de aumentar. Como aponta o Relatério
do Desenvolvimento Humano da ONU de 2005
“o0s 500 individuos mais ricos do mundo tém um
rendimento conjunto maior do que o rendimen-
to dos 416 milhdes de pessoas mais pobres. Para
além destes extremos, os 2.5 milhoes de pessoas
que vivem com menos de dois délares por dia —
40% da populacido mundial — representam 5%
do rendimento mundial. Os 10% mais ricos, que
vivem quase todos em paises de rendimento ele-
vado, representam 54%” (UNDP, 2005).

Vivemos, pois, uma situacao complexa, que
comporta muitos riscos. A questao é de saber
se contém algumas oportunidades para a subs-
tituicdo virtuosa do velho contrato social da
modernidade ocidental por um outro, menos
vulneravel a proliferaciao dalégica de exclusio.

A EMERGENCIA DO FASCISMO SOCIAL

Analisemos antes de mais os riscos. Julgo
que todos eles se podem resumir num sé: a

emergéncia do fascismo social?. Nao se trata
do regresso ao fascismo dos anos trinta e qua-
renta do século passado. Ao contrario deste
dltimo, ndo se trata de um regime politico mas
antes de um regime social e civilizacional. Em
vez de sacrificar a democracia as exigéncias do
capitalismo, promove a democracia até ao pon-
to de ndo ser necessario, nem sequer conve-
niente, sacrificar a democracia para promover
o capitalismo. Trata-se, pois, de um fascismo
pluralista e, por isso, de uma forma de fascismo
que nunca existiu. As formas fundamentais do
tipo fascista de sociabilidade sdo as seguintes.

A primeira forma é o fascismo do apartheid
social. Trata-se da segregacao social dos ex-
cluidos através de uma cartografia urbana di-
vidida em zonas selvagens e zonas civilizadas.
As zonas selvagens sdo as zonas do estado
de natureza hobbesiano. As zonas civilizadas
sa0 as zonas do contrato social e vivem sob a
constante ameaca das zonas selvagens. Para
se defenderem, transformam-se em castelos
neofeudais, os enclaves fortificados que carac-

23 Nao analiso aqui a situacdo complexa dos pai-
ses que estiveram sob dominio colonial até meados
ou mesmo finais do século XX. Ai, os riscos residem
na perpetuaciao do Estado colonial no periodo pés-
-independéncia.
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terizam as novas formas de segregaciao urbana
(cidades privadas, condominios fechados, ga-
ted commumnities). A divisdo entre zonas selva-
gens e zonas civilizadas esta a transformar-se
num critério geral de sociabilidade, um novo
espaco-tempo hegemoénico que atravessa todas
as relacdes sociais, econémicas, politicas e cul-
turais e que por isso é comum a accio estatal e
a accao nio estatal. Esta inscrito, hoje em dia,
no coracdo do quotidiano. No dominio da ac-
cdo estatal esta a dar origem a uma nova forma
de Estado paralelo. Em trabalhos anteriores,
tenho falado do Estado paralelo para caracteri-
zar formas de accao estatal caracterizadas pela
grande discrepancia entre o direito escrito e a
accao estatal pratica?. Julgo que em tempo de
fascismo social o Estado paralelo assume uma
nova forma. Consiste num duplo padrio da

24 Esta forma de Estado traduz-se na nio-aplicacido
ou aplicacao selectiva das leis, no adiamento da en-
trada em vigor de medidas ja aprovadas por lei, na
nao punicao da violacao das leis, nos cortes nos orca-
mentos de funcionamento das institui¢des, etc. Enfim,
numa politica Estatal de distanciacdo em relacdo as
proprias leis e instituicoes, em que as proprias insti-
tuicoes passam a actuar autonomamente como micro-
-Estados, dotados de uma concep¢io prépria do grau
de aplicacao da lei recomendavel na sua esfera de ac-
cao (Santos, 1993: 31).

accio estatal nas zonas selvagens e nas zonas
civilizadas. Nas zonas civilizadas, o Estado age
democraticamente, como Estado protector,
ainda que muitas vezes ineficaz ou nao confia-
vel. Nas zonas selvagens, o Estado age fascisti-
camente, como Estado predador, sem qualquer
veleidade de observancia, mesmo aparente, do
direito. O policia que ajuda o menino das zonas
civilizadas a atravessar a rua é o mesmo que
persegue e eventualmente mata o menino das
zonas selvagens.

A segunda forma do fascismo social € o fas-
cismo paraestatal. Trata-se da usurpacdo de
prerrogativas estatais (de coercao e de regula-
cao social) por parte de actores sociais muito
poderosos, muitas vezes com a conivéncia do
préprio Estado, que ora neutralizam, ora su-
plementam o controle social produzido pelo
Estado. O fascismo paraestatal tem duas ver-
tentes principais: o fascismo contratual e o
fascismo territorial.

O fascismo contratual é o que ocorre nas
situacoes atras descritas em que a diferenca
de poder entre as partes no contrato de direito
civil (seja ele um contrato de trabalho ou um
contrato de fornecimento de bens ou servicos)
é de tal ordem que a parte mais fraca, vulne-
rabilizada por nao ter alternativa ao contrato,
aceita as condicoes que lhe sdo impostas pela
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parte mais poderosa, por mais onerosas e des-
poéticas que sejam. O projecto neoliberal de
transformar o contrato de trabalho num con-
trato de direito civil como qualquer outro confi-
gura uma situagao de fascismo contratual. Esta
forma de fascismo ocorre hoje frequentemente
nas situacdes de privatizacdo dos servigos pu-
blicos, da saide, da seguranca social, da elec-
tricidade, da agua, etc. As populacdes das to-
wnships a volta de Joanesburgo vivem hoje na
contingéncia de perder o acesso a agua potavel
por ndo terem meios de pagar as contas as em-
presas que controlam o fornecimento privado
de agua (Desai, 2002). Nestes casos, o contra-
to social que presidiu a producido de servicos
publicos no Estado-Providéncia e no Estado
desenvolvimentista é reduzido ao contrato in-
dividual do consumo de servi¢os privatizados.
Nesta reducido passam a extravar do ambito
contratual aspectos decisivos da producao dos
servicos que, por esta razao, se tornam extra-
contratuais. E nestas situacoes que melhor se
revela a conivéncia entre o Estado democrati-
co e o fascismo paraestatal. Ao assumir valén-
cias extracontratuais, o fascismo paraestatal
assume funcdes de regulacao social anterior-
mente exercidas pelo Estado. Este, implicita
ou explicitamente, subcontrata a agentes pa-
raestatais o desempenho dessas funcgdes e, ao

fazé-lo sem a participacao nem o controle dos
cidadaos, torna-se conivente com a producao
social de fascismo paraestatal. Estamos peran-
te uma nova forma de governo indirecto, muito
semelhante a que vigorou nas colénias onde o
Estado colonial confiava as autoridades gentili-
cas a realizacao de certos servicos de controle
das populacgoes.

A segunda vertente de fascismo paraestatal
é o fascismo territorial que existe sempre que
actores sociais com forte capital patrimonial
retiram ao Estado o controle do territério onde
actuam ou neutralizam esse controle, coop-
tando ou violentando as instituicOes estatais
e exercendo a regulacao social sobre os habi-
tantes do territorio sem a participacao destes e
contra os seus interesses. Sao territorios colo-
niais privados dentro de Estados quase sempre
poés-coloniais®.

A terceira forma de fascismo social é o fas-
cismo da inseguranga. Trata-se da manipula-
cao discricionaria da inseguranca das pessoas
e grupos sociais vulnerabilizados pela precari-
dade do trabalho, ou por acidentes ou aconte-
cimentos desestabilizadores, produzindo-lhes

25 Para uma andlise desta situacdo na Colémbia, ver
Santos e Garcia-Villegas, 2001. Para o caso de Mocam-
bique, veja-se Santos e Trindade (orgs.), 2003.
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elevados niveis de ansiedade e de inseguranca
quanto ao presente e ao futuro de modo a fazer
baixar o horizonte de expectativas e a criar a
disponibilidade para suportar grandes encar-
gos para obter reducdes minimas dos riscos e
da inseguranca. No dominio deste fascismo, o
lebensraum dos novos fiihrers é a intimidade
das pessoas e a sua ansiedade e inseguranca
quanto ao presente e ao futuro de si proprias
e de suas familias nas areas basicas da sobre-
vivéncia e da qualidade de vida. Opera pelo
accionamento duplo de ilusdes retrospectivas
e de ilusdes prospectivas e é hoje particular-
mente saliente no dominio da privatizacio das
politicas sociais da satde, da seguranca social,
da educacio e da habitacao. As ilusoes retros-
pectivas consistem em acentuar a memoria da
inseguranca e da ineficacia dos servicos publi-
cos encarregados de executar essas politicas,
0 que em muitos paises nio é tarefa dificil,
ainda que o desencadear desta ilusido sé seja
possivel através de comparacdes enviesadas
entre condicOes reais de producdo dos servi-
cos e critérios ideais de avaliacido dos servicos
produzidos. Por sua vez, as ilusdes prospecti-
vas visam criar horizontes de seguranca pro-
duzidos no sector privado inflacionados pela
invisibilizacdo de certos riscos e pela oculta-
cao das condicoes de prestacao de seguranca.

Tais ilusdes prospectivas proliferam hoje so-
bretudo nos seguros de satide e nos fundos de
pensoes privados.

A quarta forma de fascismo social é o fascis-
mo financeiro. E talvez a forma mais virulen-
ta de sociabilidade fascista. E o fascismo que
comanda os mercados financeiros de valores
e de moedas, a especulacido financeira global,
um conjunto hoje designado por economia de
casino. Esta forma de fascismo social é a mais
pluralista na medida em que os movimentos fi-
nanceiros siao o produto de decisdes de investi-
dores individuais ou institucionais espalhados
por todo o mundo e, alids, sem nada em comum
senao o desejo de rentabilizar os seus valores.
Por ser o mais pluralista é também o fascismo
mais virulento porque o seu tempo-espaco é o
mais refractario a qualquer intervencdo demo-
cratica. Significativa é, a este respeito, a res-
posta do corrector da bolsa de valores quan-
do lhe perguntavam o que era para ele o longo
prazo: “longo prazo para mim sio os proéximos
dez minutos”. Este espaco-tempo virtualmente
instantaneo e global, combinado com a légica
de lucro especulativa que o sustenta, confere
um imenso poder discricionario ao capital fi-
nanceiro, praticamente incontrolavel apesar de
suficientemente poderoso para abalar, em se-
gundos, a economia real ou a estabilidade po-



374

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

litica de qualquer pais. E ndo esquecamos que,
de cada cem dodlares que circulam diariamen-
te no globo, noventa e oito pertencem a esta
economia de casino e apenas dois a economia
real. A discricionaridade no exercicio do poder
financeiro é virtualmente total e as consequén-
cias para os que sio vitimas dele — por vezes,
povos inteiros — podem ser arrasadoras.

A viruléncia do fascismo financeiro reside
em que ele, sendo de todos o mais internacio-
nal, esta a servir de modelo e de critério opera-
cional a novas instituicdes de regulacao global,
crescentemente importantes apesar de pouco
conhecidas do publico. O que hoje se discute
na Organizacdo Mundial de Comércio sobre o
novo round de negociacoes para a liberaliza-
cao na area dos servicos é extremamente pre-
ocupante. Por exemplo, na area da educacio
superior esta em risco a propria sobrevivéncia
das universidades publicas nacionais e seus
projectos auténomos de abordagem dos pro-
blemas e aspiracdes nacionais. O objectivo é
criar um capital universitario global que leve
a cabo a mercantilizacdo global da universida-
de com o minimo de interferéncia nacional®.
Trata-se de levar ao extremo o fim de qualquer

26 Trato deste tema com algum detalhe em Santos,
2004.

ideia de desenvolvimento nacional e a inten-
sificacdo da concorréncia mercantil interna-
cional, ndo ja s6 entre trabalhadores e paises,
como também entre cientistas (cada vez mais
proletarizados), planos de estudo, projectos de
pesquisa, programas de extensio (cada vez me-
nos solidarios, cada vez mais vistos como fon-
te de receitas). O confisco da possibilidade de
deliberacdo democratica na area da educacéo
tera repercussoes cujo caracter devastador,
particularmente para o pensamento critico e
comprometido com a cidadania, dificilmente
poderao ser exageradas. Se este projecto for
concretizado, os disposicdes sobre a educa-
cao em virtualmente todas as Constituicoes do
mundo, serdo gradualmente substituidos pelo
constitucionalismo global das universidades
globais e do capital que as sustenta.

Uma segunda forma de fascismo financeiro
ampliado, também ele muito pluralista, global
e secreto, é o que decorre da avaliacdo dos Es-
tados nacionais por parte das empresas de ra-
ting, ou seja, das empresas internacionalmente
acreditadas para avaliar a situacfo financeira
dos Estados e os consequentes riscos e opor-
tunidades que eles oferecem aos investidores
internacionais. As notas atribuidas — que vao
de AAA a D — sdo determinantes para as con-
dicdes em que um pais ou uma empresa de



A CRISE DO CONTRATO SOCIAL DA MODERNIDADE E A EMERGENCIA DO FASCISMO SOCIAL 375

um pais pode aceder ao crédito internacional.
Quanto mais alta a nota, melhores as condi-
coes. Estas empresas tém um poder extraordi-
nario. Segundo o jornalista do New York Times
Thomas Friedman, “o mundo do pdés-guerra
fria tem duas superpoténcias, os Estados Uni-
dos da América e a agéncia Moody’s” — uma
das seis agéncias de rating, junto da Securi-
ties and Exchange Commission; as outras sao
Standard and Poor’s, Fitch Investors Services,
Duff and Phelps, Thomas Bank Watch, IBCA
— e justifica esta afirmac¢ao acrescentando que
“se é verdade que os Estados Unidos da Amé-
rica podem aniquilar um inimigo utilizando o
seu arsenal militar, a agéncia de qualificacido
financeira Moody’s tem poder para estrangular
financeiramente um pais, atribuindo-lhe uma
ma nota” (Warde, 1997: 10-11).

De facto, num momento em que os devedo-
res publicos e privados entram numa batalha
selvagem a escala mundial para atrair capitais,
uma ma nota e, portanto, a desconfianca dos
credores, pode significar o estrangulamento
financeiro do pais. Os critérios adoptados pe-
las empresas de rating sio em grande medida
arbitrarios, reforcam as desigualdades no siste-
ma mundial e dao origem a efeitos perversos: o
simples rumor de uma préxima desqualificacido
(baixa nota) pode provocar enorme convul-

sdao no mercado de valores de um pais. Alias,
o poder discricionario destas empresas é tan-
to maior quanto lhes assiste a prerrogativa de
atribuirem qualificacoes nao solicitadas pelos
paises ou devedores visados.

O fascismo financeiro nas suas varias formas
e ambitos é exercido por empresas privadas
cuja accio esta legitimada pelas instituicoes
financeiras internacionais e pelos Estados he-
gemonicos. Sao um fenémeno hibrido paraes-
tatal e supraestatal. A sua viruléncia reside no
seu potencial de destruicio, na sua capacidade
para lancar no estado de natureza da exclusido
paises pobres inteiros.

SOCIABILIDADES ALTERNATIVAS

Os riscos que corremos em face da erosiao
do contrato social sio demasiado sérios para
que ante eles cruzemos os bracos. H4, pois, que
buscar alternativas de sociabilidade que neutra-
lizem ou previnam esses riscos e abram o cami-
nho a novas possibilidades democraticas. Nao
se trata de tarefa facil dado que a desregulacao
social provocada pela crise do contrato social é
tao profunda que acaba por desregular as pré-
prias resisténcias aos factores de crise e as exi-
géncias emancipatorias que lhe dariam sentido.

Ante isto, ha que definir de modo mais am-
plo os termos de uma exigéncia cosmopolita
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subalterna e insurgente capaz de interromper
o circulo vicioso do pré-contratualismo e do
pos-contratualismo. A nivel muito geral, essa
exigéncia traduz-se na reconstrucio ou rein-
vencdao de um espaco-tempo que favoreca e
promova a deliberacdo democratica. Comeca-
rei por identificar brevemente os principios a
que deve obedecer tal reinvencao.

Pensamento alternativo de alternativas O
primeiro principio é que ndo basta pensar em
alternativas, ja que o pensamento moderno de
alternativas tem-se mostrado extremamente
vulneravel a inanicdo, quer porque as alterna-
tivas sdo irrealistas e caem no descrédito por
utépicas, quer porque as alternativas sio rea-
listas e sao, por essa razao, facilmente coopta-
das por aqueles cujos interesses seriam negati-
vamente afectados por elas. Precisamos, pois,
de um pensamento alternativo de alternativas.
Tenho vindo a propor uma epistemologia que,
ao contrario da epistemologia moderna, pro-
mova activamente esse pensamento, o que de-
signo por uma epistemologia do Sul, baseado
no conhecimento-emancipag¢ido e na ecologia
dos saberes.

Acgao-com-clinamen. O segundo principio
orientador da reinvencao da deliberacido de-
mocratica exige que nos centremos na distin-

cdo entre accao conformista e accao rebelde,
a accdo que com base em Epicuro e Lucrécio
designo por accdo-com-clinamen. A accao
conformista é a accdo que reduz o realismo
a0 que existe. Ao contrario, a ac¢io rebelde é
dotada do clinamen, o quantum que pertur-
ba as relacdes de causa e efeito e investe os
movimentos 0s atomos de criatividade e de
indeterminacdo. O conhecimento-emancipa-
¢ao e a ecologia de saberes — ao buscarem
activamente o que no real dado esconde o
real suprimido — favorecem a ocorréncia de
accoes-com-clinamen.

Num periodo de turbuléncia de escalas nao
basta pensar a turbuléncia de escalas. E pre-
ciso que o pensamento que as pensa seja ele
préprio turbulento. A accdo-com-clinamen é
a accao turbulenta de um pensamento em tur-
buléncia. O seu caracter pouco organizado per-
mite redistribuir socialmente a ansiedade e a
inseguranca, criando condi¢cOes para que a an-
siedade dos excluidos se transforme em causa
de ansiedade para os incluidos e se torne so-
cialmente evidente que a reducao da ansiedade
de uns nio é possivel sem a reducio da ansie-
dade dos outros. Sendo certo que cada sistema
é tdo forte quanto o seu elo mais fraco, penso
que nas condicoOes actuais o elo mais fraco do
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sistema de exclusao reside precisamente na ca-
pacidade deste para impor tao unilateral quan-
to impunemente a ansiedade e a inseguranca
a grandes massas de populacoes. Quando hoje
os Estados hegemoénicos e as instituicdes fi-
nanceiras multilaterais elegem a ingovernabi-
lidade como um dos problemas centrais das
sociedades contemporaneas, nada mais fazem
do que expressar a ansiedade e a inseguranca
quanto a possibilidade de a ansiedade e a inse-
guranca serem redistribuidas pelos excluidos
aos incluidos.

Espacos-tempo de deliberagcdo democrdti-
ca. O terceiro principio € o de que, sendo certo
que o fascismo social se alimenta basicamente
da promocéao de espacos-tempo que impedem,
trivializam ou restringem os processos de deli-
beracdo democratica, a exigéncia cosmopolita
do tempo presente tem como componente cen-
tral a reinvencao de espacgos-tempo que pro-
movam a deliberacdo democratica. Em todas
as sociedades e culturas esta a ocorrer, nio s6
a compressao do espaco-tempo, como também
a segmentacao do espaco-tempo. A divisao en-
tre zonas selvagens e zonas civilizadas é mani-
festacdo eloquente da segmentaciao do espaco-
-tempo como condicdo da compressao deste.
Por outro lado, se é certo que a temporalidade

da modernidade combina de modo complexo
a flecha do tempo com a espiral do tempo, as
transformacoes recentes do espaco-tempo es-
tdo a desestruturar essa combinacdo. Se nas
zonas civilizadas, onde se intensifica a inclusao
dos incluidos, a flecha do tempo dispara impul-
sionada pela vertigem de um progresso sem
precedentes, nas zonas selvagens dos exclui-
dos sem remédio a espiral do tempo comprime-
-se até se transformar num tempo circular onde
a sobrevivéncia ndo tem outros horizontes se
nao o de sobreviver a sempre iminente ruptura
de si prépria.

Com base nestes principios, penso ser possi-
vel definir algumas das dimensdes da exigéncia
cosmopolita subalterna e insurgente da recons-
trucido do espaco-tempo da deliberacio demo-
cratica. O sentido ultimo dessa exigéncia é a
construcdo de um contrato social de tipo novo,
construido sobre pressupostos muito distintos
daqueles que sustentaram o contrato social
moderno ocidental. E antes de mais um contra-
to muito mais inclusivo porque deve abranger
nao apenas o ser humano e os grupos sociais,
mas também a natureza. Em segundo lugar, é
um contrato intercultural porque a inclusido se
da tanto por critérios de igualdade como por
critérios de diferenca. Em terceiro lugar, sen-
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do certo que o objectivo ultimo do contrato é
reconstruir o espaco-tempo da deliberacao de-
mocratica, este, ao contrario do que sucedeu
no contrato social moderno, nio pode confinar-
-se ao espaco-tempo nacional estatal e deve
incluir igualmente os espacos-tempos local,
regional e global. Por udltimo, o novo contrato
nio assenta em distincdes rigidas entre Esta-
do e sociedade civil, entre economia, politica e
cultura, entre publico e privado. A deliberaciao
democratica, enquanto exigéncia cosmopolita,
nio tem sede prépria, nem uma materialidade
institucional especifica.

Na presente fase de transicio paradigmati-
ca, a constru¢ao do novo contrato social tem
de passar pela neutralizacdo da légica de ex-
clusao decorrente do pré-contratualismo e do
pos-contratualismo nos dominios em que eles
ocorrem com mais viruléncia. Duas das areas
de reflexdo e intervencdo que se me afiguram
mais importantes sio: a reinvencdo solidaria
do Estado a partir da analise aprofundada da
sua crise; e a redescoberta democratica do tra-
balho concomitantemente com a reinvencao
do movimento sindical.
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O ESTADO E 0S MODOS DE PRODUCAO
DE PODER SOCIAL*

INTRODUCAO

medida que nos aproximamos do fim do
éculo XX as nossas concepcdes sobre a
natureza do capitalismo, do Estado, do poder
e do direito tornam-se cada vez mais confusas
e contraditérias. Eis dois exemplos, um, a res-
peito da natureza do capitalismo e outro, a res-
peito do Estado.

Nos ultimos quinze anos foram apresenta-
das duas concepcoes radicalmente diferentes
sobre a natureza do desenvolvimento capi-
talista. Segundo uma delas, formulada por 1.
Wallerstein, “o capitalismo nunca funcionou,
nem pode, em caso algum, funcionar de acordo
com a sua ideologia e, por isso, o triunfo final
dos valores capitalistas sera o sinal da crise

*  Extraido de Santos, B. de Sousa 2013 “O Estado e
os modos de produc¢do de poder social” in Pela mdo de
Alice. O social e o politico na pés-modernidade (Coim-
bra: Almedina) pp. 121-138.

final do capitalismo enquanto sistema” (1980:
374). Ao contrario, segundo a outra concep-
cao, formulada por A. Hirschman, o capitalis-
mo nao pode ser criticado por ser repressivo,
alienante ou unidimensional em contraste com
os seus valores basicos, porque o capitalismo
realizou precisamente o que se pretendia que
se realizasse, nomeadamente “reprimir certos
impulsos e tendéncias e produzir uma perso-
nalidade humana menos multifacetada, menos
imprevisivel e mais ‘unidimensional” (1977:
132). Por outras palavras, “o capitalismo visou
desde o inicio a realizacido do que rapidamente
foi denunciado como a sua pior caracteristica”
(1977: 132). Deste modo a sobrevivéncia do ca-
pitalismo assenta, para a primeira concepc¢ao,
na negacao pratica da sua ideologia e, para a
segunda, na incessante afirmacio desta.

O mesmo grau de contradicdo pode ser de-
tectado entre recentes concepcoes do Estado.
Enquanto muitos autores criticam a tendéncia
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crescente do Estado para penetrar ou mesmo
absorver a sociedade civil e para o fazer de
formas cada vez mais autoritarias — o que se-
gundo as formas, ou segundo os autores, tem
sido descrito como “autoritarismo regulador”,
“democracia vigiada”, “neo-corporativismo”,
“fascismo benévolo” — outros autores con-
vergem na ideia, aparentemente contraditéria
com a anterior, de que o Estado é crescente-
mente ineficaz, cada vez mais incapaz de de-
sempenhar as funcdes de que se incumbe. De
acordo com esta concepcio, o Estado ou ca-
rece de recursos financeiros (o argumento da
crise financeira) ou de capacidade institucional
(o argumento da incapacidade da burocracia
do Estado para se adaptar ao acelerado ritmo
de transformacéio social e economia) ou carece
ainda dos mecanismos que na sociedade civil
orientam as accdes e garantem a sua eficicia
(o argumento da falta de sinais de mercado na
actuacdo do Estado). Nestas anilises, o Esta-
do ora surge como um leviatdo devorador ora
como um empreendedor falhado®.

Poderia multiplicar os exemplos de con-
cepcoes contraditérias cuja contraditorie-

1 A tal ponto que hoje se insiste na necessidade da
elaboracao de uma teoria do fracasso do Estado. Ver,
por exemplo, Janicke (1980).

dade ndo é linearmente reconduzivel aos
diferentes paradigmas tedricos ou politicos
de que partem e parece antes radicar na ne-
bulosidade do préprio objecto de analise.
Em minha opinido, sdo trés as causas desta
nebulosidade. Em primeiro lugar, continua-
mos a analisar os processos de transforma-
cdo social do fim do século XX com recurso a
quadros conceituais desenvolvidos no século
XIX e adequados aos processos sociais entio
em curso. Em segundo lugar, o Estado-Nacao
continua a predominar enquanto unidade de
analise e suporte légico da investigacdo, o
que nos impede de captar cientificamente a
légica prépria e a autonomia crescente, quer
das estruturas e dos processos locais tipicos
de unidades de andlise mais pequenas (a 16-
gica infra-estatal), quer dos movimentos glo-
bais, ao nivel do sistema mundial (a 16gica
supra-estatal). Em terceiro lugar e apesar dos
espacos tedricos inovadores das ultimas dé-
cadas, a teoria sociolégica continua a ser ba-
sicamente derivada das experiéncias sociais
das sociedades centrais e, nessa medida, pou-
co adequada a analise comparada e inclinada
a suscitar generalizacoes espurias. Pode mes-
mo dizer-se que, quanto mais geral é a teoria
socioldgica, maior é a probabilidade de ser
baseada na experiéncia social e histérica dos
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paises centrais e enviesada a favor destes 1l-
timos (o viés do centrocentrismo).

Destas trés causas, tratarei no presente tex-
to, da primeira e da terceira. Penso, de facto,
que o problema basico da contraditoriedade
das concepcoes referidas e de tantas outras pa-
ralelas reside no quadro conceptual em que se
movem. Esse quadro é constituido por um con-
junto de conceitos que, a meu ver, qualquer que
tenha sido a sua utilidade no passado, é hoje
um obstaculo tedrico, ao avanco do nosso co-
nhecimento sobre o Estado e a sociedade, um
obstaculo tanto maior quanto o nosso objecti-
vo é conhecer, ndo uma sociedade central, de-
senvolvida, mas uma sociedade semiperiférica,
a sociedade portuguesa. O niicleo central desse
quadro conceptual é constituido pela distincido
Estado/sociedade civil e pelos seus varios co-
rolarios como, por exemplo, a separacao entre
o econdémico e o politico, a reducio do poder
politico ao poder estatal e identificacdo do di-
reito com o direito estatal.

Procurarei mostrar neste texto que a distin-
cao Estado/sociedade civil e os seus corolarios
sao hoje uma “ortodoxia conceitual” e que, por
isso, a sua predominancia no discurso politico
é perfeitamente compativel com a sua faléncia
tedrica. Comecarei por mostrar as raizes con-
traditérias desta distincdo e as suas funcoes

latentes, para, de seguida, apresentar, em tra-
co grosso, o perfil possivel de uma alternativa
conceitual cujas virtualidades para analisar a
sociedade portuguesa sdo apenas apontadas.

A DISTINCAO ESTADO/SOCIEDADE CIVIL

AS RAIZES CONTRADITORIAS DA DISTINGAO

A fixidez e a evidéncia com que as ortodo-
xias conceituais (ou quaisquer outras) se nos
apresentam tendem a obscurecer os proces-
sos histéricos, mais ou menos longos e quase
sempre contraditérios, da sua constituicio.
A reflexdo critica sobre elas nido pode, pois,
deixar de comecar pelo desvelamento da sua
historicidade. Para isso teremos de recorrer a
alguns conceitos em relativo desuso, mas com
inegaveis virtualidades para analisar o periodo
do desenvolvimento capitalista que aqui nos in-
teressa, o longo século XIX de Eric Hobsbawm
que termina com a primeira guerra mundial
(Hobsbawm, 1987).

Tem sido afirmado que o dualismo Estado/
sociedade civil é o mais importante dualismo
no moderno pensamento ocidental (Gamble,
1982: 45). Nesta concepc¢io, o Estado é uma
realidade construida, uma criacdo artificial e
moderna quando comparada com a sociedade
civil. No nosso século, ninguém melhor do que
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Hayek expressou essa ideia: “As sociedades
formam-se, mas os Estados sdo feitos” (1979:
140). A modernidade do Estado constitucional
do século XIX é caracterizada pela sua orga-
nizacdo formal, unidade interna e soberania
absoluta num sistema de Estados e, principal-
mente, pelo seu sistema juridico unificado e
centralizado, convertido em linguagem univer-
sal por meio da qual o Estado comunica com a
sociedade civil. Esta, ao contrario do Estado, é
concebida como o dominio da vida econémica,
das relacdes sociais espontineas orientadas
pelos interesses privados e particularisticos.
Contudo, o dualismo Estado/sociedade civil
nunca foi inequivoco e, de facto, mostrou-se,
a partida, prenhe de contradicOes e sujeito a
crises constantes. Para comecar, o principio da
separacao entre Estado e sociedade civil englo-
ba tanto a ideia de um Estado minimo como a
de um Estado maximo, e a accio estatal é si-
multaneamente considerada como um inimigo
potencial da liberdade individual e como a con-
dicdo para o seu exercicio. O Estado, enquanto
realidade construida, é a condicdo necessaria
da realidade espontanea da sociedade civil. O
pensamento setecentista esta totalmente im-
buido desta contradicdo dado que ao libertar a
actividade econémica das regras corporativas
do ancien régime nao pressupde, de modo ne-

nhum, que a economia moderna dispense uma
accio estatal esclarecida.?

Isto é particularmente evidente em Adam
Smith para quem a ideia de comércio gera liber-
dade e a civilizacao vai de par com a defesa das
instituicdes politicas que garantam um comér-
cio livre e civilizado. Ao Estado cabe um papel
muito activo e, de facto, crucial na criacdo de
condicdes institucionais e juridicas para a ex-
pansio do mercado.? Como Billet muito bem

2 Este é muito claramente o caso dos iluministas es-
coceses convertidos pelo pensamento do século XIX em
doutrinadores do laissez faire. Sabemos hoje que o nao
foram ou que o foram, por assim dizer, s6 retrospecti-
vamente, ou seja, com respeito a ordem corporativa do
Estado feudal. Ao contrario, estavam bem conscientes
de que a economia moderna conduziria a emergéncia
de um Estado com um potencial para influenciar a vida
do povo incomensuravelmente superior do Estado feu-
dal. Sé isto explica que estivessem tao preocupados em
desenhar solu¢des politicas que impedissem a ocorrén-
cia do abuso de poder, de “les grands coups d’autorité”
de que falava Montesquieu.

3 Tem havido algum debate acerca do papel das insti-
tuicoes politicas e juridicas no pensamento de Adam Smi-
th. Contra a opinido que comeca a ser geralmente acei-
te (Viner, 1927; Billet, 1975; Samuels, 1979), Hirschman
tende a minimizar esse papel. No entanto, ele préprio
reconhece que, “ao que parece, Smith defendeu menos
um Estado com funcdes minimas do que um Estado cuja
capacidade para excessos fosse limitada” (1977: 104).



O ESTADO E 0S MODOS DE PRODUGAO DE PODER SOCIAL

387

afirma, do primeiro ao ultimo capitulo de An
Inquiry into the Nature and Causes of the We-
alth of Nations, ficamos impressionados com
a ideia, fundamental no pensamento de Adam
Smith, de que a natureza das instituicdes e as
praticas politicas duma nacio afectam decisi-
vamente a sua capacidade para um desenvolvi-
mento econémico firme. Comparando Portugal
e Espanha com a Gra-Bretanha, Adam Smith
considera o caracter despético dos dois primei-
ros Estados, os “governos violentos e arbitra-
rios”, como responsaveis pela estagnacio eco-
némica e relativa pobreza: “A industria nao é ali
nem livre nem defendida e os governos civis e
eclesiasticos de Espanha e Portugal sao de tal
ordem que sé por si bastariam para perpetuar o
seu estado actual de pobreza” (1937: 509).

Mais impressionante ainda é que para Adam
Smith o despotismo tanto pode ser o resulta-
do de um governo arbitrario, que governe pela
forca, sem restricoes institucionais ou legais,
como resultado de um governo fraco, uma au-
toridade instavel, incapaz de manter a ordem e
alei e de desempenhar as funcées reguladoras
exigidas pela economia (Billet, 1975: 439; Vi-
ner, 1927: 218).

A ideia da separacido entre o econémico e
o politico baseado na distincdo Estado/socie-
dade civil e expressa no principio do laissez
JSaire parece estar ferida de duas contradicoes

insoliveis. A primeira é que, dado o caracter
particularistico dos interesses na sociedade ci-
vil, o principio do laissez faire ndo pode ser
igualmente valido para todos os interesses. A
sua coeréncia interna baseia-se numa hierar-
quia de interesses previamente aceite, candi-
damente expressa na maxima de John Stuart
Mill: “qualquer desvio do laissez faire, a menos
que ditado por um grande bem, é um mal in-
dubitavel” (1921: 950). A discussido do princi-
pio fez-se sempre a sombra da discussiao dos
interesses a que o principio se aplicava. Assim,
a mesma medida juridica pode ser objecto de
interpretacdoes opostas, mas igualmente coe-
rentes. Exemplo disto foi o caso da legislacdo
de 1825-65 sobre as sociedades por accoes,
considerada por uns como um bom exemplo
do laissez faire por eliminar as restricdes a
mobilidade do capital, e por outros, como uma
nitida violacdo desse mesmo laissez faire por
conceder as sociedades comerciais privilégios
que eram negados aos empresarios individuais
(Taylor, 1972: 12). Isto explica porque é que a
Inglaterra vitoriana foi considerada por uns a
idade do laissez faire, e por outros, o embridao
do Welfare State.*

4 A luz disto nio surpreende que a crise do Estado-
-Providéncia ou a crise da regulacdo, tal como tem
vindo a ser discutida nos ultimos anos, seja concebida
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A segunda contradicido refere-se aos meca-
nismos que activam socialmente o principio
do laissez faire. O século XIX inglés testemu-
nhou, ndo s6 um incremento da legislacao so-
bre politica econémica e social, mas também
o aparecimento duma amalgama de novas ins-
tituicOes estatais como a “Factory Inspectora-
te”, o “Poor Law Board”, o “General Board of
Health”, etc. E interessante notar que algumas
dessas leis e dessas institui¢des se destinavam
a aplicar politicas de laissez faire. Como Dicey
sublinhou, “sinceros adeptos do laissez faire
aceitavam que, para atingirem os seus fins, o
aperfeicoamento e o fortalecimento dos me-
canismos governamentais era uma necessida-
de absoluta” (1948: 306). Isto significa que as
politicas do laissez faire foram aplicadas, em
grande medida, através duma activa interven-
cao estatal. Por outras palavras, o Estado teve
de intervir para nao intervir.

Perante tudo isto surge a pergunta: se a dis-
tincdo Estado/sociedade civil estava tdo cheia
de contradicdes como é que foi tio amplamen-
te aceite, considerada tao 6bvia e tdo do sen-
so comum? Antes de tentar responder a esta
pergunta, gostaria de ilustrar resumidamente

por alguns como um regresso ao capitalismo do lais-
sez faire e por outros, como o embrido de uma nova
forma de Estado.

o peso desta ortodoxia conceptual no préprio
marxismo. Pondo de lado a teoria politica libe-
ral francesa e inglesa do século XVIII e conside-
rando apenas os antecedentes mais proximos
do pensamento de Marx — o contexto alemao
—, deve sublinhar-se que, segundo Hegel, a so-
ciedade civil é uma fase de transicdo da evolu-
cao da “ideia”, sendo a fase final o Estado. A
familia é a tese, a sociedade civil é a antitese e
o Estado € a sintese. A sociedade civil é o “sis-
tema de necessidades”, a destruiciao da unidade
da familia e a atomizacdo dos seus membros,
em suma, o dominio dos interesses particula-
risticos e do egoismo, um estadio que sera su-
perado pelo Estado, o supremo unificador dos
interesses, a ideia universal, a concretizacio
plena da consciéncia moral (Hegel, 1981: sec.
140). H4, de algum modo, em Hegel duas linhas
de pensamento sobre o Estado e a sociedade ci-
vil. Uma, altamente subsidiaria do pensamento
liberal inglés e francés, é a distincdo conceptu-
al entre o Estado e a sociedade civil enquanto
entidades contraditorias. A outra, distintamen-
te hegeliana, é a ideia de que o conceito de so-
ciedade civil ndo esta no mesmo pé (no mesmo
nivel especulativo) que o conceito de Estado:
corresponde a um estadio menos desenvolvido
da consciéncia a ser efectivamente subsumido
no Estado e, nesse sentido, a separacio entre
Estado e sociedade civil enquanto dois concei-
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tos opostos e ao mesmo nivel de abstracio, é
teoricamente insustentavel. Esta ultima con-
cepcao, apesar do seu conteido mistificador,
é, hoje fundamental, em minha opinido, para
a compreensido do processo histérico das so-
ciedades capitalistas. Foi, no entanto, posta de
lado nas discussoOes que se seguiram a Hegel. A
reificacdo da dicotomia Estado/sociedade civil
surgiu sem demora, em grande parte devido aos
trabalhos de Lorenz von Stein.

Apesar da tentativa que Max Adler fez para
a libertar desse cunho (1922), creio que a con-
cepcio de Marx corresponde a versao reificada
da distincdo Estado/sociedade civil. Inverteu-a,
mas nao a superou. Descobriu que as alegadas
leis “naturais” da economia classica escondiam
relacdes sociais de exploracdo que o Estado,
s6 aparentemente neutro, tinha como funcio
garantir. Em vez do interesse social universal, o
Estado representava o interesse do capital em
conseguir a sua reproducido. No entanto, em-
penhado como estava em discutir a economia
classica no seu préprio terreno, Marx deixou-se
cair na armadilha da separacéo entre economia
e politica e acabou por reduzir a politica e o di-
reito a acc¢ao estatal. Nao conseguiu aperceber-
-se em que sentido real (e nio apenas metaf6-
rico) as “relacdoes econémicas” eram também
relacoes marcadamente politicas e juridicas na
sua constituicdo estrutural. A metafora da base

econdmica que sustenta a superestrutura poli-
tica e juridica nio é, portanto, uma distorcao
completa do pensamento de Marx como se tem
feito crer recentemente.®

5 Alias, a metafora da base/superestrutura tem per-
sistido, mais ou menos disfarcada, em todas as tenta-
tivas de reformulacdo da questdo a que ela procurou
dar resposta. Entre elas, a tentativa mais influente no
marxismo ocidental dos tultimos trinta anos foi, sem du-
vida, a da escola francesa do estruturalismo marxista
althusseriano (a teoria das instancias — econdémica,
politica e ideolégica — relativamente auténomas; o
conceito de sobredeterminacio; o principio da deter-
minagdo econdémica em ultima instancia). Apesar da
sua sofisticacdo tedrica, o seu viés economicista, é
por demais evidente, na obra do mais brilhante teérico
do Estado, da politica e do direito desta escola, Nicos
Poulantzas. Ao analisar a relacdo de propriedade, por
ele concebida como elemento da instancia econémica,
Poulantzas salienta que ela pertence estritamente a
instancia econdmica e deve, por isso, ser claramente
distinguida das formas juridicas de que € investida, isto
é, da propriedade juridica (1978a: 26). E critica Mauri-
ce Godelier por ignorar que as relacdes de producio e
as forcas produtivas pertencem a mesma combinacio
estrutural do econémico enquanto a propriedade (juri-
dica) dos meios de produgio pertence a superestrutura
(1978a: 67). Estas formulacdes de Poulantzas, publica-
das pela primeira vez em 1968, foram de longe as mais
influentes. O pensamento de Poulantzas, como é sabi-
do, evoluiu bastante nos ultimos anos da vida deste. Ver
Poulantzas (1978b).
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AS FUNGCOES LATENTES DA DISTINGAO
ESTADO/SOCIEDADE CIVIL

Como é possivel explicar a natureza eviden-
te da nocdo do “econémico” como um dominio
separado e auténomo e das correspondentes
nocdes do “politico” e do “juridico” como atri-
butos exclusivos do Estado? Como se explica
a persisténcia da dicotomia Estado/sociedade
civil apesar das suas contradi¢cOes internas e
permanentes crises?

Como acontece com todas as teorias sociais,
esta ortodoxia conceptual tem o seu qué de
verdade. No feudalismo, o trabalho necessa-
rio (isto é, o trabalho requerido para a subsis-
téncia dos servos) e o sobretrabalho (isto é, o
trabalho efectuado pelos servos para garantir a
subsisténcia e a acumulacio dos senhores feu-
dais) estavam separados no tempo e no espaco.
Dado que os senhores feudais niao detinham a
propriedade dos meios de producio, tinham de
depender das instituicdes politicas e juridicas
do Estado para se apropriarem do sobretraba-
Iho dos servos. De certo modo, como os senho-
res feudais nao detinham a propriedade priva-
da dos meios de producao, o seu poder social
estava intimamente ligado a sua propriedade
privada do Estado. No capitalismo, pelo con-
trario, o trabalho necessario e o sobretrabalho

tém lugar no mesmo processo de trabalho devi-
do ao controle do capital sobre este dltimo, en-
quanto atributo da sua propriedade dos meios
de producao. Desde que o Estado garanta o
cumprimento do direito de propriedade, as re-
lacées econdémicas ocorrem e reproduzem-se
por si na esfera privada da fabrica. Parece, as-
sim, que a exterioridade do Estado e da politica
relativamente as relacdes de producido deriva
da concepcao das relacoes de producdo como
uma questiao econémica e privada entre indivi-
duos privados dentro da sociedade civil.

Se reflectirmos melhor, esta derivacio nao
é logicamente necessaria. Sem mesmo por em
causa a exterioridade das instituicdes politicas
e juridicas do Estado relativamente as relacées
de producéo, seria igualmente 16gico conceber
essas relacdes dentro da fabrica como um con-
junto de processos politicos e juridicos, ape-
nas com a especificidade de ocorrerem exte-
riormente ao Estado, sob o controle directo do
capital. E, de facto, nio seria dificil descobrir
dentro da fabrica corpos legislativos, grupos de
poder, coligacdes, regulamentacdes juridicas,
mecanismos de resolucdo de conflitos, san-
¢Oes positivas e negativas, vigilancia policial,
etc. Porque é que esta concepcéo alternativa da
realidade da fabrica nao foi adaptada? Porque
é que esta enorme variedade de processos so-
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ciais foi toda amalgamada no conceito amorfo
de “relagbes econémicas”?

A meu ver, a separacao entre politico e eco-
némico permitiu, por um lado, a naturalizacdo
da exploracdo econdémica capitalista, e por
outro, a neutralizacdo do potencial revolucio-
nario da politica liberal, dois processos que
convergiram para a consolidacao do modelo
capitalista das rela¢des sociais.

Se, num exercicio de imaginacio, comparar-
mos as relacdes sociais ao longo dos tempos, é
no campo das relacoes politicas, as relacoes na
esfera publica, que as sociedades capitalistas
mais inequivocamente representam o progres-
so civilizacional. Pela primeira vez na histéria, o
Estado tornou-se verdadeiramente publico, isto
é, deixou de constituir propriedade privada de
qualquer grupo especifico.’ A concessio de direi-
tos civicos e politicos e a consequente universa-
lizacdo da cidadania transformaram o Estado na
consubstanciacio tedrica do ideal democratico
de participacio igualitaria no dominio social.

Se, pelo contrario, considerarmos as rela-
coes de produc¢ao nas sociedades capitalistas,

6 Até ao século XVIII a privatizacdo do poder do Es-
tado assumia multiplas formas. Uma das mais vulga-
res era a compra e venda de cargos publicos. Ver, por
exemplo, Swart (1949).

sobretudo no periodo do capitalismo liberal, a
imagem sera quase o negativo da anterior. Re-
conhecemos, obviamente, o enorme progresso
operado em termos de tecnologias de produ-
cao, mas quanto as relacdes sociais de produ-
cado somos levados a concluir como Meiksins
Wood que “em nenhum outro sistema de pro-
ducdo, o trabalho é tdo completamente disci-
plinado e organizado, e nenhuma outra organi-
zacao da producao responde tao directamente
as exigéncias da apropriacao” (1981: 91). Este
controlo, sem precedentes, sobre a producio
é aquilo a que Marx chamava o despotismo da
fabrica (1970), e Braverman descreveu como
significando a progressiva degradacao do pro-
cesso de trabalho (1974).

Creio que a dicotomia economia/politica
tornou estas duas imagens incomparaveis e
incomensuraveis. Separou-as de tal forma que
a configuracao politica das relacdes sociais,
onde se condensava o progresso civilizacional,
deixou de poder ser o modelo da configuracao
econdmica das relacdes sociais. Confinado a
esfera publica, o ideal democratico ficou neu-
tralizado ou profundamente limitado no seu
potencial emancipador. Convergentemente, a
conversiao da esfera publica na sede exclusi-
va do direito e da politica desempenhou uma
funcao legitimadora fundamental ao encobrir
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o facto de o direito e de a politica do Estado
democratico s6 poderem funcionar como parte
duma configuracao politica e juridica mais am-
pla, onde estdo incluidas outras formas antide-
mocraticas de direito e de politica.

PARA A CONSTRUCAO DE UMA
ALTERNATIVA CONCEITUAL

A critica da distincao Estado/sociedade civil
defronta-se com trés objec¢des fundamentais.
A primeira é que nio parece correcto que se
ponha em causa esta distin¢cio precisamente
no momento em que a sociedade civil parece
estar, por toda a parte, a reemergir do jugo do
Estado e a autonomizar-se em relacdo a ele,
capacitando-se para o desempenho de funcoes
que antes estavam confiadas ao Estado. A se-
gunda objeccio é que, mesmo admitindo que a
distincéo € criticavel, é dificil encontrar uma
alternativa conceptual ou € mesmo logicamen-
te impossivel, pelo menos enquanto vigorar a
ordem social burguesa (Giner, 1985). A tercei-
ra objeccido é que sobretudo nas sociedades
periféricas e semiperiféricas (como a nossa)
caracterizadas por uma sociedade civil fraca,
pouco organizada e pouco auténoma, é poli-
ticamente perigoso por em causa a distincido
Estado/sociedade civil.

AS VARIAS SOCIEDADES CIVIS

Quanto a primeira objeccao, deve, antes de
mais, salientar-se que a “reemergéncia da so-
ciedade civil” é, em si mesma, um fenémeno
complexo, nela sendo possivel distinguir pelo
menos trés 16gicas distintas.” A primeira reme-
te para a concepcéo liberal classica da socie-
dade civil (enquanto pluralidade atomistica
de interesses econ6émicos privados); domina
hoje o discurso politico, sobretudo conserva-
dor, nas sociedades capitalistas tanto centrais
como periféricas ou semiperiféricas. A segun-
da subjaz aos novos movimentos sociais (eco-
légicos, antinucleares, pacifistas, feministas)
e demarca-se mais ou menos radicalmente da
concepcao liberal, apelando para a ideia de
uma sociedade civil pés-burguesa e antimate-
rialista (Offe, 1984; 1985; Arato e Cohen, 1984).
A terceira foi a que dominou a reflexdo teérica
dissidente na fase final dos regimes socialistas
de Estado do Leste Europeu: a sociedade civil
socialista, distinta de qualquer das duas con-
cepcoes anteriores (Heller, 1984; Feher, Heller,
Markus, 1984).

7  Com outras preocupacoes tedricas S. Giner distingue
quatro concepcdes de sociedade civil: liberal classica, he-
geliana, marxista classica, neomarxista (1985: 247).



O ESTADO E 0S MODOS DE PRODUGAO DE PODER SOCIAL

393

Estas distincées devem pOr os cientistas
sociais de sobreaviso. Por um lado, nem a
