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Aprender com/a partir do Sul®: redefinindo conceitos, contextos, vozes
e narrativas para uma nova politica de direitos humanos na América
Latina3

Introducéo

A importancia e atualidade dos direitos humanos decorrem de um sentido de urgéncia e
autoevidéncia. E urgente e autoevidente falar de direitos humanos porque, quando a
justica e o direito fazem falta, quando os regimes de verdade* nos quais a justica e o
direito assentam cometem faltas, a defesa de uma agenda de direitos humanos passa a
integrar a ordem do dia. A escassez de um bem ou de um instrumento, a exclusividade ou
a unicidade de um valor expdem a necessidade da sua apropriacdo, utilizacdo e/ou
resignificacdo por aquelas e aqueles que deles mais precisam. Neste contexto, faz-se
necessario evidenciar o caracter contraditorio da relacdo direito-direitos e do valor justica
que Ihe € inerente.

Persiste no ideal de progresso/desenvolvimento através do direito tanto um papel de
emancipacao, pelo reconhecimento e garantia dos direitos, quanto uma funcgéo repressiva,
de controlo e estabilizacdo das relagdes sociais. O direito e a justica como promessas e 0s
direitos humanos como resposta ndo estdo confrontados num registo de tensdo criativa
dos modos de distribuicdo dos direitos nos estados democraticos contemporaneos. A
relacdo entre direito e direitos tem-se integrado numa modesta formula acumulacionista
em que a previsdo de mais direitos equivale a mais justica. A estratégia de acumulacao
entre direito (s) e justica pode ser assim expressada: se os direitos fazem falta devem ser
correspondidos, preferencialmente em abundancia, pelo direito. A previsdo formal de
direitos, por sua vez, funciona como indicador da realizacdo do valor justica nas
sociedades.

A estratégia de acumulacdo é integracionista na medida em que direito e a justica se
submetem a uma Unica fonte de legitimidade, o Estado. Nesse sentido, enquanto o

* Elida Lauris é Doutora em Pos-colonialismos e Cidadania Global pelo Centro de Estudos Sociais e
Faculdade de Economia, da Universidade de Coimbra. Foi investigadora do Observatério Permanente da
Justica Portuguesa do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra. Actualmente é co-
coordenadora do Projeto ALICE, onde desenvolve o projeto de investigacdo "Hérculeos juizes, cidadaos
vulgares: estudo comparativo dos usos, do alcance e dos sentidos da transformacéo social escrita nas
constituigdes da Africa do Sul e do Brasil". Sua tese de doutorado "Acesso para quem precisa, justica para
quem luta, direito para quem conhece. Dinamicas de colonialidade e narra(alterna-)tivas do acesso a justica
no Brasil e em Portugal” foi distinguida com o Prémio CES para Jovens Cientistas Sociais de Lingua
Portuguesa em 2015. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase na sociologia do direito e dos tribunais
e direito constitucional, actuando principalmente nos seguintes temas: acesso a justi¢a, independéncia
judicial, reforma do judiciario, separacdo de poderes, judicializagdo da politica, constitucionalismo e
hermenéutica constitucional.

2 O titulo deste ensaio inspira-se na proposta de Boaventura de Sousa Santos (2002a:342): aprender que
existe um Sul, aprender a ir para o Sul, aprender a partir do Sul e com o Sul.

3 Este ensaio foi desenvolvido no ambito das discussdes e resultados do projeto de investigacio “ALICE,
espelhos estranhos, ligdes imprevistas”, coordenado por Boaventura de Sousa Santos (alice.ces.uc.pt) no
Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra - Portugal. O projeto recebe fundos do Conselho
Europeu de Investigacdo, 7.° Programa Quadro da Unido Europeia (FP/2007-2013) / ERC Grant Agreement
n. [269807].

4 Foucault, 1999.



cumprimento da justica é reduzido a justica oficial do Estado, a promessa do direito é
expandida através da previsdo de direitos. Este € um quadro em que os obstaculos a
realizacdo da justica sdo assumidos como uma questdo de acesso. As oportunidades de
acesso ao(s) direito(s), em seus diferentes desdobramentos, passam a ser consideradas
como indicadores centrais da democratizacdo das comunidades politicas, atestando o
comprometimento do Estado com a igualdade e com o bem-estar dos cidad&os. Para o
estudo do direito, o campo de trabalho aparece claramente delimitado nas deficiéncias e
nas fragilidades dos sistemas de justica, no ambito da discussdo sobre aplicacdo e
efetividade dos direitos humanos. A este propdsito, a estratégia de acumulagéo contribui
para um estreitamento discursivo no campo de direitos humanos. A critica do direito e do
funcionamento da ordem juridica fica delimitada no &mbito de uma engenharia social de
construcdo e reconstrucdo de sistemas de protecdo de direitos eficazes.

Num eterno retorno da falta de acesso aos direitos, o discurso sobre a aplicacdo dos
direitos humanos afunila-se num reformismo social orientado. De um lado, a exposi¢do
das fraquezas e dos obstaculos dos sistemas de justica; de outro, a discussao de respostas
para 0 seu fortalecimento. Enquanto as solucdes e as politicas de direitos estdo
permanentemente submetidas ao escrutinio de um sistema que se reproduz como sistema
de poder e opressdo, a critica ao direito é disciplinada através das reformas e das solucgdes
para a construcdo de uma justica efetiva. A experiéncia de acesso aos direitos &, assim,
descontextualizada e deslocada do presente. A atualidade dos discursos convencionais
acerca da aplicagdo dos direitos humanos é a de uma proposta que fracassou no passado,
a bordo da pretensdo de construcdo de um Estado-providéncia — a semelhanca dos
modelos dos estados europeus — e de um objetivo a alcancar no futuro, em consonéncia
com o progresso civilizacional do direito. Os propositos de emancipacdo social véem-se
assim subsumidos ao reformismo juridico.

Entre a transgressao das denuncias da(s) falta(s) do(s) direito(s) e a promessa do progresso
do direito e pelo direito como emancipacdo, o debate sobre direitos humanos acaba por
encerra-se nos limites de uma hegemonia discursiva, a inefetividade/inaplicabilidade dos
direitos. Com efeito, em sociedades radicalmente desiguais, a desigualdade de acesso
ao(s) direito(s) como promocao € inversamente proporcional a desigualdade de acesso ao
direito e a justica como repressdo. Consequentemente, quem mais sofre o impacto da
repressdo do direito € quem menos aproveita da promocédo do direito como bem-estar.
Falar de direitos humanos é assim afirmar os termos da uma negacdo. Em sociedades em
que o reforco de utilizacdo do direito como repressdo ndo € equivalente ao esforco de
promocdo do direito como bem-estar social, ndo se fala de direitos, mas sim da falta de
direitos. Contraditoriamente, quanto maior o impacto transgressivo da denlncia da falta
de direito, maiores as expectativas quanto as promessas de emancipacao social do direito
e pelo uso do direito.

O sentido realista e atual dos direitos humanos como denegacdo exige uma necessaria
escolha entre a transgressdo e a promessa. As dendncias presentes da falta de direitos
véem-se deglutidas e distendidas num horizonte de aperfeicoamento infinito do direito e
da democratizacdo dos estados, perdendo urgéncia e atualidade. Se a estratégia de
acumulacdo entre Estado, direito e justica é futura, o discurso da falta de direitos €
presente e separa 0s termos da acumulacdo: a reivindicacdo de mais justica ressalta da
evidéncia de menos direitos. A separacdo entre oportunidades oferecidas pelo sistema
juridico e judiciario e os resultados alcangados compromete, por sua vez, a legitimidade
do Estado: se os direitos ndo sdo efetivos, a justica nao € justa.



E consabido que a caréncia e inefetividade dos direitos apelam para sua importancia.
Contudo, a polarizacdo argumentativa entre a defesa do(s) direitos e a denlncia da sua
falta ndo se resolve com a escolha de um dos dois lados. A defesa dos direitos humanos
enquanto progresso da justica e do direito do Estado extenua a critica na medida em que
ela é integrada no movimento de aperfeicoamento e de ampliacéo do reconhecimento pelo
direito estatal. A denlncia da falta de direitos enquanto componente de um sistema
juridico estatal excludente e repressivo, por sua vez, retira o significado das reformas e
das politicas de direitos humanos ao demonstrar a sua ineficacia.

A meu ver o impacto da promessa e o potencial da dendncia e da transgressdo no campo
dos direitos humanos tém que ser investigadas a partir do que foi invalidado como
experiéncia historica, seja a trajetdria da luta social por direitos dos paises periféricos,
sejam as experiéncias e saberes daqueles e daquelas para as quais a ideia de acesso aos
direitos é experienciada como denegacao.

Ao centrar-se na discussao sobre uma nova agenda de direitos humanos para a América
Latina e Caribe, este ensaio assenta na viragem tedrica que traz a tona a importancia de
uma aprendizagem a partir do Sul e com o Sul. O Sul é concebido metaforicamente a
partir dos desafios epistémicos que a condicdo estrutural de subalternidade lanca a
necessidade de reparacao dos danos e impactos sistematicamente causados pelas relacfes
imperiais de poder, nomeadamente pelo capitalismo, pelo colonialismo e pelo patriarcado
(Santos, 2002a; Santos e Meneses, 2010). As condicdes politicas e culturais de producao
deste texto, numa primeira dimensdo, reivindicam aliar as noc¢des de aprendizagem e
reciprocidade. O Sul global, relegado a uma posicéo de atraso face a linha evolutiva da
historia universal, emerge inversamente, isto é, na condicéo pioneira de fornecer pistas e
licbes que colocam sob outras luzes a discussao sobre possibilidades e alternativas aos
desafios e limites enfrentados no Norte global. Comaroff e Comaroff, 2010 argumentam
a vantagem histdrica das sociedades do Sul Global, as primeiras a sentirem os efeitos
negativos das forcas mundiais do capitalismo e do imperialismo. A vantagem decorre de
uma posicdo charneira de onde, a partir do imperativo da exclusdo radical, criam-se
possibilidades de experimentagdo e de desenvolvimento de alternativas decorrentes da
emergéncia subalterna em face dos dominios de expanséo do capital e da violéncia do
Estado. Numa segunda dimensao, especificamente no que toca aos direitos humanos,
defronta-se um outro Sul, este em condi¢des de ocupar a dianteira no intercdmbio das
licbes de antagonismo & tendéncia neoliberalizante de restricdo dos direitos
(especialmente dos direitos territoriais, a autodeterminacdo e direitos sociais e
econdmicos), as/os denegadas/os no acesso aos direitos.

O historicismo dos direitos humanos: corpos ocultos e silenciados na expansdo da
cidadania

E importante atentar para o que se pode denominar evolucionismo dos direitos humanos.
A ideia de aprofundamento gradual da cidadania, de ampliagdo paulatina dos campos de
protecdo dos direitos tem sido responsavel por uma gestdo positiva das expectativas
acerca da intensidade de democratizacdo dos estados. Trata-se de uma estratégia
historicista de acordo a qual, para conhecer a dinamica de acesso aos direitos com a qual
estamos familiarizadas/os — leia-se o direito do Estado e os sistemas de protecéo juridica
nacionais e regionais — bastaria conhecer as etapas de evolucéo do pensamento juridico e
politico ocidental. Esta narrativa histérica exporia 0 testemunho das mudancas
sociopoliticas do Estado, as transformagdes no papel dos tribunais e o transito de



definicdo/redefinicdo, retracdo/expansdo do catdlogo de direitos e sua eficacia. O
testemunho destas etapas tem renovado indefinidamente a esperanca num projeto politico
e social a ser realizado pelas sociedades politicas, cujas evidéncias empiricas,
experimentadas nalguns estados europeus e em parte nos Estados Unidos, sdo defendidas
como exemplo a seguir no ambito de uma universalizagdo do Estado de direito e dos
direitos humanos.

A ideia das geragOes/dimensdes dos direitos humanos tem nesse sentido funcionado como
alegoria universalizante de um percurso cuja concretizacdo, de fato, pertence
essencialmente a alguns paises europeus. As potencialidades da promessa de igualdade e
liberdade ficam retratadas e simultaneamente capturadas no curso declarado da evolucao
do Estado de matriz liberal ocidental, isto é:

a) Na trajetoria de afirmacédo do Estado liberal, no ambito das lutas contra o absolutismo
monérquico e pela afirmagdo da liberdade politica individual e da igualdade formal.

b) De acordo com os principios de um Estado-providéncia, uma defesa de direitos com
base na igualdade material e na justica social.

¢) Na ampliacdo da titularidade e materialidade dos direitos, acolhendo direitos difusos,
a qualidade de vida e do meio ambiente, etc.

Esta acima de qualquer controvérsia o fato de este historico deter uma poderosa
mensagem de importancia simbdlica e progressista, ndo apenas por responsabilizar o
Estado perante os direitos, mas especialmente por refletir os tracos inacabados e
idiossincraticos de uma luta gradual por redistribuicdo e reconhecimento empreendida
por diferentes povos e grupos sociais. Ndo pretendo extrair desta histria o seu valor
politico e simbdlico, contudo, pretendo discutir os efeitos negativos do que, com base em
Chakrabarty (2000) vou denominar abordagem historicista dos direitos humanos.

Chakrabarty (2000) argumenta que o historicismo apresenta o ideal de modernidade
europeia aos povos nao europeus como um “ainda ndo”. Para ilustrar o argumento, recorre
a defesa feita por Stuart Mill [sobre a liberdade e do governo representativo] de que o
autogoverno, apesar de constituir uma forma de governo exemplar e mais elevada, ndo
deveria ser concedido aos indianos ou aos africanos, uma vez que estes ainda ndo eram
totalmente civilizados para se governarem a si mesmos. A consciéncia historicista contém
em si uma recomendacéo, a de que os povos colonizados, subalternizados, devem esperar
até alcancarem o espirito publico, a consciéncia e a razdo adequados para serem livres.
Chakrabarty sugere, entdo, que esta perspetiva diacrénica representa um passaporte para
0 que denomina a sala de espera da histdria. O sentido desta posicao de espectador reside
na defesa da universalidade de um processo histérico singular que conduziu a
modernidade na Europa®. Nesse sentido, aos ndo-europeus caberiam a expectativa e a
disciplina de “bons selvagens” que, sob a tutela do colonizador, progrediriam com

5 Integro a modernidade no movimento radical de transformacao dos modos de vida e de organizagdo vivido
inicialmente na Europa a partir do século XVI. As origens, as consequéncias e 0 impacto da modernidade
na politica, na razdo, no direito e até no quotidiano tém sido analisados sob diferentes matizes por diversos
autores. Para ficar entre os fundadores do pensamento socioldgico, basta mencionar Marx, e a analise dos
efeitos das desigualdades testemunhados na modernidade com o aparecimento e consolida¢do do modo de
producéo capitalista; Durkheim, e a complexidade da organizac&o social na modernidade com a influéncia
do industrialismo; e Max Weber, e os processos de racionalizacdo, legitimacdo legal-racional e
burocratizacéo tipicos da modernidade. A teoria pos-colonial, por sua vez, veio langar novas luzes no debate
sobre a modernidade, alertando para a intima relagdo entre o projeto cultural moderno e o projeto colonial.



sucesso nas etapas necessarias para alcancar a civilizagdo e os beneficios da vida
moderna.

A critica do historicismo exige, entdo, que se denunciem determinadas categorias como
cidadania, Estado, sociedade civil, esfera pablica, igualdade perante a lei, sujeito,
soberania popular, justica social como genealogicamente locais, isto €, refletem o
pensamento e a histéria de uma realidade contextualmente demarcada, neste caso, na
Europa. Tendo sido naturalizadas como pressupostos do que ha de universal e secular no
humano, estas categorias converteram-se em fundamentos universais dos modos de
organizagdo e gestdo de conflitos das sociedades®.

A par da experiéncia do colonialismo, o projeto moderno de universalizacdo do Estado
de direito repercutiu na penetracdo violenta de uma racionalidade exdgena na vida dos
povos que pretendeu submeter. Na escala do Estado-nacdo estendeu o presente de
expansdao de uma ordem racional e disciplinar através da promessa futura de liberdade
que adviria do reconhecimento juridico de individuos iguais. No projeto imperial,
invisibilizou a violéncia e a apropriacdo (Santos, 2007a) dos povos ndo europeus através
do artificio salvacionista da criacdo de uma ordem que conduziria da barbarie a
civilizacdo. O fim do colonialismo como projeto politico ndo encerrou o fim do
colonialismo enquanto relacdo social, enquanto mentalidade e enquanto forma de
sociabilidade autoritaria e discriminatdria, afirmou Boaventura de Sousa Santos (2006:
26). No mesmo sentido, mutatis mutandi, a conversdo do direito do Estado, como razédo
juridica e presenca administrativa geral, e a expansao das dimensdes dos direitos humanos
ndo resultaram na realizacéo efetiva e ampla da igualdade, formal ou material. De fato,
conferiu-se eficécia disciplinar global a uma razdo juridica concebida para ser
seletivamente acessivel.

E certo que a violéncia do ato de impor o direito como uniformidade e gerar a exclusio
de outros direitos, saberes e praticas ndo absorve a totalidade da experiéncia de violéncia
e apropriacdo sofrida pelos povos colonizados. A utilizacdo que faco do argumento de
Chakrabarty pretende apenas ilustrar que o problema da falta de acesso aos direitos,
acesso entendido como igualdade e direitos entendidos como emancipagdo e
autodeterminacdo, tem reunido na sala de espera da historia aqueles/as que “ainda néo”
reuniram condicdes para serem livres e iguais aos olhos de quem as/os domina.

Sigo a reflexdo empreendida por Foulcault ao afirmar que a seletividade no acesso aos
direitos é uma questdo moderna inerente a uma estratégia de disseminagdo do poder
através da criacdo de uma ordem de verdade. Por outro lado, como demonstrou Max
Weber, a exclusividade/inclusividade desta ordem sustenta-se num aparato de
legitimidade decorrente da organizacdo administrativa-racional exercida através do
direito e para a sua aplicagdo. A discussdo contemporanea dos direitos humanos, como
progresso linear de um Estado de direito, tem sua origem num ato de imposicdo da
autoridade politica. A instrumentalizacdo do direito como poder e mecanismo de
dominacdo exclusiva do Estado tem-se exercido através da especialidade de uma ciéncia
juridica bifurcada em dois saberes, o saber juridico cientifico e o saber juridico

® Chakrabarty argumenta que esta visdo tem sido tdo poderosa nos seus efeitos que acaba por fundamentar
as criticas contra praticas sociais injustas tanto na Europa como fora dela. Neste Gltimo caso, d& o exemplo
de utilizagdo pela erudicdo pos-colonial de certos universais como a figura abstrata do humano e da razéo,
chamando ainda atencdo para o facto de as correntes tedricas e analiticas europeias dominarem o circuito
de discussdo intelectual das ciéncias humanas fora da Europa.



profissional, titulares do poder de enunciar o regime de verdade (Foulcault, 1999b) dos
direitos. Quantos mais interesses em disputa em torno da titularidade do discurso deste
regime de verdade e maior a carga simbolica de principios fundamentais (dignidade,
igualdade, liberdade, justica), maior a agitacdo em torno dos sentidos e expectativas
atribuidos aos direitos humanos.

A historia de afirmacdo do legalismo como promessa de liberdade do individuo e
igualdade no ambito de uma organizacao do poder racional significou a imposigéo de um
sistema de eficécia limitada no que toca a arbitrariedade do poder e a desigualdade nas
relagdes sociais. Ignorando a parcialidade dos seus resultados, a modernizagéo do Estado
trouxe consigo a totalidade da sua racionalidade juridica’. Utilizando a expressio de
Boaventura de Sousa Santos (2002b), a razdo juridica manifesta-se como razdo
metonimica, isto €, o todo (direito do Estado) impBe-se em detrimento das partes (outras
tecnologias disciplinares). A totalidade da racionalidade do direito do Estado implica
primeiramente o epistemicidio (Santos, 2007b:47) dos outros saberes-poderes que nao
possam ser integrados de forma subordinada ao marco da regulacéo juridica estatal.

Noutra dimensdo, a totalidade da dominacéo pelo saber juridico tem um poderoso efeito
simbdlico, cria as condicbes de igualizagdo dos individuos como suditos, dando o suporte
necessario para que o todo nacdo possa ser imaginado (Anderson, 1993). Por fim, a
totalidade da razdo juridica cria a ambiguidade entre poder e resisténcia no ambito do
direito do Estado. Detentor do monopdlio de dizer o direito e declarar os direitos, o regime
de verdade da razdo juridica controla os termos enunciacdo do justo e do injusto
estabelecendo ao mesmo tempo o nominalismo da dominacgéo e da resisténcia. Assim, o
debate em torno da justica ou da injustica ou, se quisermos, da legitimidade ou da
ilegitimidade do que € legal apela igualmente aos termos e aos principios integrantes da
razao juridica: a defesa da propriedade e a defesa da funcgéo social da propriedade, a defesa
da seguranca e a defesa dos direitos individuais, entre outras.

A consolidacdo da centralidade do Estado na producdo de uma razdo juridica total ndo
significou a garantia efetiva de igualdade e a correcdo das distor¢des através do sistema
juridico, tdo pouco afastou, na pratica, a existéncia de outras tecnologias disciplinares da
vida social®. Nesse contexto, a expanséo do poder e da regulacdo do Estado moderno néo
pode ser entendida como uma expansdo dos direitos e das garantias sem o outro lado da
moeda, ou seja, a expansao do controlo e da disciplina social. Em face da baixa
intensidade de realizacdo do principio da igualdade com que sempre lidou o Estado
moderno e a justica oficial, a imposicdo do direito moderno, antes de representar a
passagem de um sistema de juridicidade difusa para um sistema técnico e racional de
previsdo e protecdo dos direitos, como queriam os contratualistas®, representou a

7 Um bom exemplo da razdo uniformizadora que esta na base de construcdo do Estado moderno pode ser
lida em Scott, 1998.

8 Como, alias, os estudos de segunda geragdo sobre o pluralismo juridico vieram demonstrar. Com Merry
(1988), distingo como estudos de pluralismo juridico de segunda geracdo aqueles dedicados a demonstrar
a pluralidade de ordens juridicas no interior de sociedades capitalistas pds-coloniais, que representaram
uma mudanca de orientacdo epistemoldgica em relagcdo ao pluralismo juridico cléssico, centrado nas
relagdes juridicas e de resolucdo de conflitos nas antigas colénias.

® Santos (2002a: 112-129) demonstra, no ambito das teorias contratualistas em Locke, Hobbes e Rousseau,
a tensdo imanente entre emancipacéo e regulacdo que exigia que estes dois pilares fossem desenvolvidos
de forma equilibrada pelo projeto cultural moderno.



passagem de um sistema disciplinar difuso para um sistema punitivo técnico e racional,
como bem demonstrou Foulcault (1999).

A igualdade juridica é assim uma fantasia, como afirmou Luis Alberto Warat (1992). De
acordo com este autor, representa a igualizacdo, a uniformidade e a homogeneizagdo dos
individuos ante a uma instancia que Ihes € superior, servindo para facilitar o exercicio do
poder e ndo para impedi-lo. Com a ampliacdo do alcance e da eficécia da racionalidade
juridica moderna, na funcéo de disciplina e controlo social, 0 acesso ao direito do Estado
e a justica oficial passaram a ocupar o centro. No que toca a previsdo e a garantia de
direitos, o lugar do Estado e da justica oficial reiteram uma imaginacao do centro (Santos,
2005: 48).

N&o pretendo afirmar que a sombra do direito do Estado (Galanter, 1993) ndo existem
dindmicas disciplinares que muitas vezes desfrutam de maior eficacia do que a aplicacdo
da legalidade estatal, ou ainda que o exercicio da disciplina e da repressao pelo direito do
Estado é plenamente eficaz. Ndo é igualmente minha intencdo defender a inexisténcia de
solucBes favoraveis a garantia de direitos e de resolucdo dos conflitos no ambito dos
mecanismos estatais de acesso a justica ou propugnar uma sociedade orwelliana em que
todas as questdes e conflitos devem ser apreciados pelo Estado. Estou igualmente de
acordo com a evidéncia de que a ineficacia da repressdo de alguns fendmenos criminosos
retira a confianga na centralidade do Estado na conducdo do aparelho de represséo e
controlo social, sendo os problemas de combate a corrup¢do o mais perfeito exemplo
desta realidade.

Utilizo a nocdo de direito repressivo central e direito promocional como centro imaginado
para destacar que a experiéncia de exercicio dos direitos humanos para aqueles e aquelas
estruturalmente excluidas do projeto politico da modernidade é uma experiéncia de
acesso real ao direito, enquanto instrumento racionalizador, disciplinador e
hierarquizante, e uma expectativa de acesso imaginado a justica, como igualdade e
cidadania inclusiva®®. A este respeito, é interessante notar que o entendimento das funcdes
dos tribunais nas sociedades contemporaneas sempre foi pacifico em relacdo ao
desempenho de funcGes instrumentais de controlo e pacificacdo social, isto é, repressdo e
disciplina dos conflitos, enquanto a assuncdo de funcdes politicas pelos tribunais, bem
como a criacao judicial do direito tendo em vista o garantismo de direitos, sempre foi
objeto de controvérsia (Santos et al., 1996: 51-56).

Neste ponto distingo as funcGes dos tribunais tal como apresentadas por Santos et al.
(1996: 51-56). No ambito das fun¢des instrumentais de controlo social e disciplina dos
conflitos, o Estado e os tribunais ocupam o centro. Nas fungdes politicas e simbolicas,
exercidas com a atuagdo contramajoritaria dos tribunais e com o garantismo de direitos,
a centralidade do Estado é imaginada. E o esforgo de concretizaco desta imaginac&o que
conduz a defesa de ampliacdo da legitimidade do direito do Estado atraves do exercicio
de fungdes simbolicas e politicas pelos tribunais. No mesmo sentido, € a consciéncia da
imaginacdo do centro que leva a que se advirta para a necessidade de a utilizagéo contra-
hegemanica do direito depender de uma atuacéo alargada que nao se limite a mobilizagéo

10 Excluo desta nogéo a experiéncia bem-sucedida de universalizacdo dos direitos econémicos e sociais dos
Estado-providéncias nalguns paises centrais, em que o Estado assumiu o centro da distribui¢do da justica.
Contudo, devo advertir que a crise do Estado-providéncia e a crise econdmica e financeira global recolocam
a ideia de imaginacdo do Estado como centro nos paises centrais do sistema mundo, nalguns casos,
convertendo a ideia para uma nostalgia de quando o Estado era o centro.



nua e crua do campo juridico. A utilizacdo do direito no d&mbito de uma mobilizagéo
politica de largo espectro, como defende Boaventura de Sousa Santos (2003), permite
tanto explorar o simbolismo quanto denunciar o realismo da imaginagéo do Estado como
centro da distribuicdo igualitaria dos direitos.

A disjuncéo entre a centralidade real e imaginada do aparato juridico-estatal evidencia-se
empiricamente quando se constata que as experiéncias de acesso ao direito e a justica das
populacbes pobres e dos grupos vulneraveis sdo maioritariamente experiéncias com a
justica criminal. Noutras palavras, a justica a que se acede ndo corresponde a justica a
qual se precisa aceder. A evanescéncia da presenca do Estado na protecédo e garantia dos
direitos € uma escolha politica. Como argumenta Baxi (2008), nos estados democraticos
contemporaneos, a previsdo de um extenso catalogo de direitos humanos e fundamentais
convive com a existéncia de regimes de emergéncia e de excec¢do! impostos pelo proprio
Estado e nem sempre oficialmente declarados®?.

A imposicdo do paradigma legalista apresenta diferentes faces, de acordo com Hespanha
(1993:17). Uma face autoritéria, em que a afirmacdo da autoridade da lei corresponde a
afirmacdo da autoridade do Estado, e uma face tecnocratica, em que o legalismo implica
a racionalizacdo das relacdes sociais. Noutra das faces, democrética e igualitaria, a lei
subordina a todas e todos, possibilitando a participacéo geral no universo oficial da vida
politica e juridica e assegurando o acesso a um direito e a uma justica iguais, sem
particularismos ou favoritismos. Com excecdo de um periodo especifico de prosperidade
dos Estado-providéncias nalguns paises centrais europeus, a literatura acerca da aplicacao
dos direitos humanos tem debatido a incapacidade crénica dos estados em assegurar a
efetividade, a universalidade e o igualitarismo dos direitos.

As previsoes de direito a igualdade e acesso a justica que comportam as constituicdes dos
estados democraticos contemporaneos tém representado, assim, uma maneira de 0s
estados dizerem as/aos cidadds/aos “ainda ndo”. No “ainda ndo” recebido pelos povos
colonizados, a violéncia e a apropriacdo do projeto colonial foram mascaradas como
tutela e confianca do colonizador na evolugdo da/do colonizada/o numa trajetoria de
conquista meritoria da igualdade e da liberdade. No “ainda ndo” que o Estado profere
as/aos excluidas/os do acesso aos direitos humanos, a apropriacdo da igualdade pelos
mecanismos de dominacéo politica e de controlo social e a violéncia da inércia do Estado
perante as violacdes de direitos disfarcam-se como processo evolutivo da capacitacdo e
do merecimento das cidadés e cidad&os e progresso do Estado de direito.

As questdes relativas a efetividade dos direitos trazem consigo um potencial de denincia
e exposicao das fragilidades e deficiéncias do Estado. Contudo, esta critica tende a perder
a sua radicalidade quando canibalizada no universo referencial de uma utopia juridica®®.
Se € certo que o desafio de aplicar os direitos humanos exige do Estado um conjunto de
transformacoes, a defesa de uma evolucdo natural da ordem juridica transforma as
alteracbes conquistadas em mudancas sancionadas por um Estado seletivo. A

11 Os cortes orcamentais decididos pelos estados para atender a exigéncias de ajustamentos em face dos
mercados financeiros sdo exemplos atuais de imposicdo ndo-oficial de regimes de excecdo e de emergéncia
que bloqueiam o acesso aos direitos humanos.

12 Daf a afirmacéo, em Santos (2003), segundo a qual ultrapassados os perigos do fascismo politico, as
sociedades contemporaneas vivem sob um regime de fascismo social, como desenvolvo mais abaixo.

13 De acordo com Boaventura de Sousa Santos (2002a: 162), a utopia juridica é apresentada como a
capacidade e plasticidade do direito de oferecer incessantemente respostas aos problemas, integrando todas
as solugdes num mesmo futuro.



transformacédo social é deglutida no ambito daquilo que se considera uma “mudanga
normal ”. 4 “mudanc¢a normal” estende a ideia de que a mudanca social é um processo
continuo de transformac@es fragmentérias e graduais, sancionadas pelo direito estatal
que, por sua vez, também vai evoluindo continua, gradual e legalmente (Santos, 2000:
162). Como argumenta Santos, o direito serve perfeitamente os propdsitos de sustentacdo
de uma mudanca social normal, uma vez que tem a plasticidade necessaria para integrar
como univocas solucBes fragmentarias e mesmo ideologicamente divergentes. Todas as
solucgdes sdo possiveis de serem integradas no progresso do direito e, convém lembrar, na
manutencdo das relacbes de poder. Assim, a critica é neutralizada, por um lado,
convertendo o problema presente em solugédo futura. Por outro lado, a plasticidade das
solugdes assegura a aprovagao de uma audiéncia de interesses diversificados.

No ambito de uma mudanca normal, se 0s estados sao vistos como progressivamente mais
democréticos invisibiliza-se que os estados, afinal, ndo sdo democréaticos. No mesmo
sentido, a ideia de que a ampliacdo do catalogo de direitos torna os estados cada vez mais
democréticos oculta que a necessidade de ampliacdo do rol de direitos e sua efetividade
€ uma prova cabal da radical falta de democratiza¢do no interior dos estados. Por outro
lado, a concecdo de direitos como “apoio” ou “assisténcia” a quem precisa absorve o
poder-saber monopolizado por um direito excludente e inacessivel na moral de um Estado
e de uma elite politica e econémica generosos. Noutros termos, domina-se o0 processo de
legitimacdo da autoridade politica através da criacdo controlada de mecanismos de
protecéo contra a arbitrariedade do poder e de garantia dos direitos. Dentro dos limites e
condicdes de aplicacdo dos direitos estabelecidos de cima para baixo, o “ainda nao”
converte-se em “mais do que isso, ndo”.

O “ainda ndo” representa uma liberdade e igualdade concedidas que devem ser merecidas,
quer pelo bom selvagem, quer pela/o excluida/o com méritos, transformando as linhas
abissais (Santos 2007a) produzidas pelo Estado numa linha evolucional de progresso do
direito para o colonizado tutelado e para a/o excluida(o)/necessitada(o). Entendo que
questionar o historicismo dos direitos permite-nos apurar a invisibilidade de um linha de
separacdo abissal entre: (1) um projeto politico e social europeu, que é negado a partida
aos povos colonizados, e (2) um projeto igualitario de racionalizacdo da ordem e de
distribuicdo de direitos cuja igualdade é denegada aquelas e aqueles que ndo estdo em
condicdes de acedé-la. Noutras palavras, quem estd do lado em que o direito e a justica
como violéncia é a regra, ndo pode estar do outro lado: em que vige um direito e uma
justica como cidadania. Coincido com o que afirma Boaventura de Sousa Santos (2007a),
é inerente ao pensamento social moderno tanto o estabelecimento de divisdes visiveis
quanto a invisibilidade de divisdes abissais. Como denomina Santos, a linha abissal, que
separa a racionalidade de dois modos de vida e reproducdo das relages sociais,
regulagdo/emancipacdo e violéncia/apropriacao, distingue dois universos referenciais que
ndo existem em simultaneo, isto &, a presenca de um lado da linha torna o outro lado
inexistente. Uma nova agenda de direitos humanos na América Latina revé-se nesse
sentido a par de um pensamento pds-abissal4, ou seja, demanda a inversdo de uma
realidade em que a experiéncia da justica e do direito como violéncia retiram o sentido, a
utilidade e a verdade da experiéncia da justica como cidadania.

14 Santos 2007a defende que uma concepgdo pés-abissal tem como condigdo a co-presenca radical, isto é,
a presenca e visibilidade simultdnea dos dois lados da linha abissal que separa violéncia/apropriacdo da
regulagdo/emancipacao.



Com a imposicédo da razdo juridica, nas sociedades modernas, a centralidade do controlo
e da disciplina social pelo Estado permitiu uma agregacédo das sociabilidades em que o
sentido de pertenga € replicado pela imaginacdo dos individuos como comunidade de
iguais (Anderson, 1993), pela imaginagdo do Estado como soberano e pela imaginacéao
do direito como razéo e instrumento de progresso. Aquelas e aqueles a quem faltou os
meios necessarios para tomar parte da metafora de gestdo da inclusdo e exclusdo
conhecida por contrato social tém reservada a sala de espera da historia (Chakrabarty,
2000). A trajetoria de imposicdo do direito moderno reflete, assim, a experiéncia de
acesso aos direitos como uma experiéncia integral do passado, em que coexistiam
sistemas juridicos tradicionais proximos e acessiveis, e de plenitude futura, trazida pelo
aperfeicoamento progressivo do direito e do Estado. O reflexo contemporaneo dessa
trajetdria é a transformacédo da experiéncia dos excluidos e das excluidas de denegacéo
de direitos, de acesso a repressao do direito e de acesso seletivo ao contrato social num
“presente eterno” (Santos, 1998).

Direitos humanos, tribunais e emancipacao social: utilidade ou centralidade?

Entendo que a formulacao de universalismo dos direitos humanos é tdo auspiciosa quanto
tem exponenciado um monumento de fragmentos, fracassos e justificativas do falhango
de democratizacdo dos estados, mantendo, contudo, um lugar reservado como promessa
de futuro para as sociedades. A discussdo desta promessa e sua faléncia tem sido
desenvolvida a par de dados empiricos, propostas e agendas de reforma cujo sentido
critico se extenua no ambito de uma mudanca normal do direito e da reforma legal
orientada. Num primeiro plano, a reflexdo empirica e normativa sobressai pela sua
utilidade na demonstracdo real das deficiéncias na aplicabilidade dos direitos e na
construcdo de agendas reformistas. Num segundo plano, oscila entre a utilidade
pragmatica e a inutilidade realista, uma vez que a concretizacao dos direitos humanos esta
condicionada pela vontade dos governos. Trata-se de uma matriz dilematica que cativa
um lugar de espera pela vontade politica, uma espera oscilante que, ora afirma a
necessidade de efetividade dos direitos, ora demonstra os seus fracassos e/ou propde
solugdes para o seu éxito.

No entanto, a esperanca de sair da posicdo de expectador/a da vontade politica e tornar-
se parte do processo de decisdo dos sistemas de governo tem sido confiada a possibilidade
de acesso aos direitos e a cidadania. Aposta-se na mobilizacdo das agéncias
governamentais e do judicirio para, colocando em pauta a efetivacdo de direitos,
questionar os rumos do sistema juridico e as escolhas da politica publica. Neste caso,
espera-se 0 acesso aos direitos para ndo ter que se esperar mais. Esta relacdo entre
esperancas e expectativas no &mbito do debate acerca dos direitos humanos é complexa,
a dupla esperanca € também dupla dependéncia: a esperanca a depender das
oportunidades de acesso, as expectativas a dependerem da ldgica operativa das
institui¢des. A equagao entre esperancas € expectativas por recusar o “ainda nao” repetido
pelos estados em matéria de direitos humanos ndo pode ser resolvida no dominio da
administracdo rotinizada dos conflitos pelo sistema juridico, requerendo uma mudanca
do foco de analise da institucionalidade cotidiana do Estado para o papel ativo das
instituicOes na transformacéo social. Noutras palavras, implica o debate da justica como
instituicdo politica.

Esta discusséo tem, contudo, padecido de um afunilamento do seu alcance compreensivo.
O debate acerca da funcdo de transformacdo social pelo direito tem-se exaurido nos
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limites e possibilidades de realizacdo da emancipacdo social pelos tribunais. A
reivindicacdo de uma solucao dos tribunais sobre a titularidade dos direitos, muito embora
aparente ser uma solugdo meramente técnica, assume seguramente um forte contetido de
mudanca do status quo social e politico (Santos, 1986). Como afirma Santos, ndo se deve
perder de conta que uma decisdo sobre a partilha de direitos, em regra, contrapde
interesses sociais divergentes (empregadores versus trabalhadores, consumidores versus
produtores, homens versus mulheres, cidaddo versus Estado, etc.). Contudo, devido as
suas potencialidades no @mbito da transformacao e justica social, a no¢ao de acesso aos
direitos deve desenvolver-se num quadro conceptual amplo de articulagdo entre agéncia
e estrutura na distribuicdo dos direitos, o que inclui a mobilizacdo de procedimentos e
mecanismos judiciais (representacdo em juizo, consulta juridica, defesa adequada, devido
processo legal), instituicfes estatais ndo judiciais (administracdo publica) e instituicbes
ndo estatais (partidos politicos, organiza¢cdes ndo-governamentais) através da iniciativa
de cidad&os, empresas e grupos sociais, circunscrevendo ndo sé conflitos individuais, mas
também questdes coletivas e de direitos difusos, com especial atencdo aos conflitos
estruturais e as clivagens socioecondmicas existentes (género, classe, etnicidade, etc.).

O acesso ao poder judiciario acaba por assumir a centralidade da discussdo uma vez que,
no campo da disputa pela distribuicdo dos recursos politicos, o papel dos tribunais
enquanto 6rgao de soberania dedicado a aplicacdo e a garantia dos direitos sobressai-se
como orgao de ultima instancia. Neste dominio, emergem as contribuicdes da analise
institucionalista do judiciario.

A abordagem institucionalista, ao propor levar as estruturas a sério, deixa de lado leituras
behaviouristas do funcionamento dos tribunais, substituindo a atencéo que se da a atitude
dos profissionais como ponto irradiador do posicionamento politico dos tribunais pela
atencdo a instituicdo tribunal. O judiciario €, assim, contextualizado no interior do sistema
politico como mais uma das suas instituicdes'® (Shapiro, 1964). Esta contextualizacio
traz consigo uma necessidade de reenquadramento do papel dos tribunais pelo menos em
trés aspetos, como argumentam Gisburg e Kagan (2005: 3).

Em primeiro lugar, demarca-se a relacdo de poder entre os diferentes érgdos do Estado.
Reconhece-se que o judiciario exerce poder. As decisfes judiciais ndo se limitam a ditar
o0 destino de litigantes individuais, elas fazem politica e afetam o comportamento de
agentes governamentais, empresas e grupos de cidaddos. Como decorréncia logica,
também os tribunais se submetem a um contexto de legitimacdo constante, procurando
mais consenso e apoio do que oposicao e resisténcia. Trata-se de uma conjuntura em que
a questdo acerca da legitimidade de acdo circunscreve as possibilidades de intervencédo
dos tribunais tal e qual ocorre com os poderes executivo e legislativo.

Em segundo lugar, os tribunais interagem num processo dindmico com outros 6rgaos do
governo submetendo-se igualmente a pressdo externa de ideias, ideologias e politicas, o
que significa dizer que ndo basta compreender a ideologia que compromete a agéo
individual de juizes sem entender o fluxo de interagdo ideoldgica entre tribunais e

15 A discusséo do judiciario como instituicdo politica ganhou popularidade com a ideia de expansdo global
do poder judiciario e judicializacdo da politica, pioneiramente formuladas por Tate e Valinder (1995). Em
linhas gerais, Tate e Valinder delimitam a ideia de judicializacdo como um processo de generalizacdo da
forma do processo judicial, o que pode implicar tanto o deslocamento do processo de decisdo acerca de
direitos do legislativo e das agéncias do executivo para os tribunais, quanto o extravasamento do modo de
adjudicacdo para fora do lugar que lhe é proprio, o judiciario.
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academia, media, grupos sociais organizados e outras instituicGes politicas. Neste
contexto, é evidente que as decisdes judiciais sdo tao influenciadas por principios quanto
pelos limites do que € politicamente possivel. Os limites da politica possivel requerem
atencdo a provaveis retaliacdes ou estratégias dos orgaos e agentes politicos que podem
contornar a eficacia das sentencas judiciais ou recusar a sua aplicagéo.

Em terceiro lugar, os tribunais exercem influéncia nos rumos do sistema politico e tém
autoridade no debate publico. Dai que a forma como os tribunais sdo organizados e
geridos, o controlo hierarquico e disciplinar do campo comunicativo, as imposicoes
deontoldgicas e a defesa da neutralidade do juiz influenciam o impacto discursivo dos
tribunais na politica. Do ponto de vista da relacdo entre direito e emancipacdo social, a
abordagem institucionalista aponta mais limitagGes do que vantagens'® para o exercicio
de uma funcdo transformadora pelos tribunais.

O campo de debate acerca do potencial de transformacao dos tribunais tem sido, assim,
clivado pelo confronto entre confianca institucional e ceticismo acerca da real eficacia e
papel social dos tribunais. A adocdo de um dos dois polos € variavel de acordo com a
possibilidade de a acdo do poder judiciario conseguir extravasar a camisa de forca da sua
posi¢do como 6rgao do Estado.

A maior vantagem da abordagem institucionalista € o facto de afirmar o judiciario como
poder politico a par da contextualizacdo dos seus limites. Nesse sentido, descortina o facto
de que muitas das tentativas de utilizar a judicializacdo como concretizacdo da imagem
do Estado como centro da promogédo de direitos tem servido para construir o que a
literatura sociojuridica denomina o mito dos direitos. O mito dos direitos reforca a
centralidade do Estado e do seu direito, apostando no papel a ser desempenhado pelos
tribunais como instancia ultima da protecdo dos individuos e da probidade da politica.
Trata-se de um raciocinio especialmente sedutor pela linearidade que estabelece entre o
papel de ativistas, profissionais do direito, tribunais e mudanca social.

Conforme formulado por Scheingold (2007), o mito dos direitos sucumbe primeiramente
ao nao reconhecer a distancia entre a enunciacao de um direito no ordenamento juridico
e a sua efetiva garantia. Acreditando, muitas vezes ingenuamente, que essa distancia pode
ser percorrida nos tribunais, profissionais do direito tendem a investir na litigacdo como
se a mudanca social fosse decorrer de uma estratégia de tentativa e erro junto dos
tribunais, ignorando, assim, o possivel efeito despolitizador da tramitacdo de uma
demanda social e politica quando convertida em conflito juridico entre duas partes e,
consequentemente, investindo em estratégias de litigacdo que consomem 0s recursos do
que poderia integrar uma estratégia coordenada de manobras politicas de maior impacto.
A realizacdo dos direitos a partir da garantia judicial torna-se, assim, um concurso de
vontades e de recursos entre as partes envolvidas.

Com base nesses argumentos, Scheingold (2007) sugere a substitui¢do da centralidade da
litigacdo pela utilidade da litigacdo, e do mito de direitos por uma politica de direitos.
Esses dois polos — centralidade/utilidade dos tribunais, mito/politica de direitos — tém
dividido a reflexdo académica acerca da relagéo entre ativismo social, direitos e papel dos
tribunais. Este estranhamento tem sido ultrapassado aos poucos através da analise de

16 Como afirmou Santos (2011: 14): Ante os desafios e dilemas do acesso ao direito, do garantismo de
direitos, do controlo da legalidade, da luta contra a corrupcdo e das tensdes entre a justica e a politica, 0s
tribunais foram mais vezes parte do problema do que parte da solucéo.

12



categorias hibridas as duas reflexdes disciplinares, como mobilizagdo do direito!’ ou
advogados populares®®, que circulam na fronteira entre estrutura e ago juridicas. Neste
ponto, a abordagem institucionalista e positivista ganha novos contornos com a
introducao de uma analise do papel constitutivo do direito.

A abordagem constitutiva do direito interessa-se pelos meios através dos quais 0S
processos juridicos constituem a realidade social e sdo constituidos por ela. Trata-se de
uma visdo ampla do campo juridico e do seu significado cultural, das formas como o
papel do direito é culturalmente produzido e como produz significados culturais,
identidades e resultados materiais. Recusando a imagem do Estado como centro do/s
direito/s, a principal contribuicdo dessa abordagem € de-centrar o direito. Mais do que
falar do Estado ou falar para o Estado, vé-se o fendbmeno do poder e do direito espraiar-
se em dominios que extrapolam a esfera do Estado, questionando a univocidade do seu
contraponto, a sociedade civil. E neste ambito que Boaventura de Sousa Santos (2002a:
243-303), por exemplo, defende a necessidade de uma concecdo pos-moderna de direito
que deve compreender a interlegalidade inerente a manifestacdo do poder juridico e
disciplinar em distintas unidades de praticas sociais como 0 Sexismo, 0 racismo, 0
produtivismo, 0 consumismao.

A abordagem constitutiva do direito ajuda a reescrever a relacdo entre tribunais e
emancipacdo social. Como argumentei mais acima, a abordagem positivista e
institucionalista reforca a imagem do Estado como centro, afirma a essencialidade dos
tribunais na redistribuicéo dos recursos politicos em conflito e traz a tona a questéo sobre
0 que os tribunais podem fazer pela emancipacéo social. Esta pergunta, por sua vez, tem
uma resposta manifesta, em face dos seus limites institucionais, os tribunais, por si, pouco
ou nada podem fazer. A abordagem constitutiva reforca ndo a imagem, mas a imaginacgéo
do Estado como centro. Assim, sem abrir mdo da anélise do Estado como esfera da
cidadania, o vasto espa¢o de ndo-concretizacdo da centralidade do Estado € um espaco de
investigacdo das formas que podem ser assumidas pela producéo e reproducédo do poder,
do direito e da resisténcia. O recurso aos tribunais € apenas uma das formas de reproducéo
possivel do direito. E importante enfatizar que este local de anélise inverte os termos da
pergunta sobre o potencial emancipatorio dos tribunais. Uma abordagem interpretativa
indaga o0 que as narrativas de resisténcia e producéo do direito fora do centro podem fazer
pelos/com os tribunais, bem como com outras agéncias do Estado, uma vez que ampliam
0 campo de visdo sobre as formas de poder e os modos do direito, questionando a sua
unidade discursiva através da resisténcia.

A abordagem constitutiva do direito e a sociologia interpretativa adequam-se as
possibilidades de discussdo da politica e do direito num mundo p6s-moderno. Trata-se de
um mundo fracionado pelos nacionalismos, racismos, machismos, destruicdo ambiental,
etc. Neste mundo, que ndo comporta a solucdo de uma subjetividade univoca (o0
individuo) ou de macrossubjectividades de sintese ou antitese dialética (o Estado, o
partido, o proletariado), a analise do direito é mais desconstrutiva, do que construtiva, ndo
sendo claro qual o caminho a ser seguido pela teoria social do direito para manter o seu
compromisso com a emancipacao e a justica social. As questdes, as reivindicagoes e as
demandas levantadas pela acdo social ndo referem a uma macro-conceptualizagdo

17 Para um conceito de mobilizagdo do direito interdisciplinar, ver Mccan, 2006. Para uma abordagem
unidisciplinar da mobilizacdo do direito, ver Black, 1973.
18 Ver Sarat e Scheingold, 1998, 2001 e 2005.

13



tampouco a uma visdo consensual unificada. Por sua vez, as pontes de didlogo com
racionalidades de transformacéo social totalizantes, como o marxismo ou liberalismo, sdo
estreitas, o que significa defender a transformacdo social sem uma teoria geral para
sustenta-lat®.

Movemo-nos de um terreno seguro, a defesa de um movimento universal de direitos
humanos que tem como protagonista o Estado e como principais favorecidos, os cidadaos
e cidadas — beneficiarias/os diretas/os da construcdo de uma sociedade justa e igualitaria
— para um dominio de desconstrucdo do direito como narrativa emancipatdria. Este
mundo pos-foucaltiano deixa a descoberto teorias universalistas da igualdade,
desestabilizando a autoridade do direito e do raciocinio juridico com contra-narrativas de
opressdo e disciplina, levadas a cabo por uma microssociologia do poder. Este é 0 mesmo
lugar em que as dindmicas de falta de reconhecimento e de injustica distributiva
aproximam desigualdade e exclusao (Santos, 1999).

Como argumenta Boaventura de Sousa Santos, cada vez mais a subordinacéo de classe
cria interditos culturais que negam o reconhecimento a quem nao esta integrada/o no setor
produtivo (desempregados, trabalhadoras domésticas, moradoras e moradores de rua),
bem como os critérios de interdi¢do do reconhecimento multiplicam a diferenciag¢do na
distribuicdo de recursos as/aos desiguais (aumento na diferenciacdo no trabalho entre
homens e mulheres, brancos e negros, etc.). As micronarrativas de opressdo, nesse
sentido, ndo podem abrir mao da critica e da luta macroestrutural por igualdade e
reconhecimento de direitos. Esse contexto parece forcar a discussdo sobre os direitos
humanos a optar entre a desconstrucdo da autoridade e do poder do direito e a construcao
de uma politica macroestrutural de redistribuicdo e reconhecimento de direitos. Em uma
proposicdo direta, a reivindica¢do no ambito dos direitos humanos ou avanca o presente
pelo que nele ha de p6s-moderno ou avanca o que ha de moderno no presente.

Proponho neste ensaio uma agenda politica de critica pds-moderna e pos-colonial aos
direitos humanos que assenta em trés momentos: uma autoavaliacdo epistemoldgica, uma
autoavaliacdo politica e uma autoavaliacdo pragmatica.

A autoavaliacdo epistemoldgica desconstrdi a autonomia e autoridade do conhecimento
juridico cientifico evidenciando o juricidio (Santos, 2007b: 29-81) que comporta e 0 seu
papel ideoldgico na naturalizacdo do discurso da dominacdo politica. No ambito da
combinacdo entre desigualdade e exclusdo, reconhece ainda o papel da autoridade do
discurso juridico na interdicdo do reconhecimento através de um universalismo anti-
diferencialista e da integracdo subordinada das/os desiguais na dinamica de gestdo da
excluséo e da inclusdo feita pelo contrato social moderno (Santos, 1999).

A autoavaliacdo politica descentra o poder e o direito do Estado, esse descentramento esta
ao servico tanto da democratizacéo do poder, evidenciando esferas de opressdo que foram
afastadas da esfera publica de liberdades e de direitos, quanto do reconhecimento da
resisténcia, que aceita 0 nominalismo dos direitos e das liberdades instituidos pelo Estado
mas recusa a exclusividade do seu regime de verdade. Aposta-se, neste ambito, numa
construcdo do direito atraves do dialogo entre as diferentes experiéncias de poder,
opressdo e conquista de direitos.

19 Ao propor uma sociologia das auséncias e das emergéncias, Boaventura de Sousa Santos (2002b)
propugna a necessidade de se construir um pensamento alternativo de alternativa face a impossibilidade
po6s-moderna de uma teoria geral da emancipacéo social.
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A autoavaliacdo pragmaética assenta-se na evidéncia de duas impossibilidades, a
impossibilidade de se construir uma teoria geral de emancipacéo social através do direito
e a impossibilidade de abjurar a politica de direitos do Estado. Como tenho argumentado,
o discurso liberal e social de direitos integra um regime epistemoldgico de interdicdo e
um regime politico de dominacéo e gestdo da excluséo e inclusdo. Neste contexto, a perda
de fé nos direitos, na visdo radicalizada dos Critical Legal Studies, sé gera consequéncias
danosas para os interditos do direito. E preciso estimar que a, a partir da exclusio e das
margens do direito, a aposta na linguagem dos direitos pode atuar como motor para a
refundacgao do seu valor nas sociedades.

A luta por direitos afirma-se como um processo dindmico de traducéo entre a afirmacéo
dominante dos direitos, a afirmacéo da opressao, das varias manifestacdes do poder e da
denegacdo dos direitos, a repeticdo e a contra-afirmacdo dos direitos pelas/os
dominadas/os. Formulada nestes termos a teoria critica dos direitos densifica-se ao
repensarmos, antes de mais, a relagdo Estado-Sociedade Civil.

Sociedade Civil: divisoes visiveis, invisiveis e abissais

O enquadramento da sociedade civil no &mbito da discusséo dos direitos humanos tem
igualmente uma historia linear que acompanha a evolugdo do seu contraponto, o Estado.
Pode-se dizer que a sociedade civil se tem reservado a sociedade civil um quadro de
atuacdo secundario, aprisionando-a a funcdo passiva de utente da evolugdo do Estado.
Este sim, protagonista da reforma social dedicada a evolu¢do dos direitos humanos.
Assim, no contento de estados sociais e desenvolvimentistas, espera-se que uma
sociedade civil, entendida como beneficiaria da politica publica, corresponda aos modos
de funcionamento da providéncia do Estado especialmente em face da burocratizacdo de
direitos econémicos e sociais. Face a expansao do neoliberalismo esta relacdo foi alterada,
emergindo uma sociedade civil panaceia dos males do acesso aos direitos e da fraqueza
do Estado. A sociedade civil panaceia pode assumir trés sentidos de acordo com Comaroff
e Comaroff, 2006:

a) A sociedade civil contra o Estado, onde as questdes relativas ao acesso aos direitos séo
resolvidas pela autorregulacdo das partes.

b) A sociedade civil de solucGes privadas, celebrada como alternativa econémica e eficaz
de oferta de servicos juridicos.

c) A sociedade civil comunidade, enquanto organizacdo, agente ou acdo coletiva que
partilha os custos e as responsabilidades da governacao.

E curioso notar esta recuperacdo da dicotomia Estado-sociedade civil em face do
reconhecido malogro da categoria sociedade civil na realizagdo da promessa moderna de
igualdade.

Na teoria politica ocidental moderna, a dimensdo politica da liberdade e da igualdade
manifesta-se como uma experiéncia da esfera publica. A limitacdo do poder do Estado,
ao circunscrever um espago de relagdes privadas — a esfera da sociedade civil,
interrompeu, neste dominio, a fluidez do exercicio da cidadania e da titularidade de
direitos. Neste sentido, a teoria critica feminista, racial e os estudos pds-coloniais vieram
desvelar a igualdade enquanto experiéncia particular erigida com base num poder marital
e branco, em que, mesmo a integragdo subordinada dos oprimidos e das oprimidas como
forca de trabalho, foi submetida a processos de diferenciacdo e exclusdo. Nesse sentido,
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Gordon e Fraser (1995) argumentam que a negacdo da mulher como individuo livre e
titular de direitos e sua exclusdo do contrato social atuou como condicdo de
democratizagdo da igualdade entre os homens proprietarios. O poder patriarcal, senhorial,
foi a0 mesmo tempo travestido em poder democratico/igualitario, na governacao liberal
do Estado moderno, e transferido, sem limites, para o espaco da familia. Neste mesmo
espaco privado, a dominacdo proprietaria foi estendida a tudo o que se considerasse
natureza, nomeadamente 0s escravos.

Esta dominacdo politica subjaz a uma afirmacdo de superioridade racional-racial que
influenciou igualmente as relagdes de dominagdo politica no sistema-mundo?. Neste
sentido, a coincidéncia entre o projeto de Estado de direito moderno e 0s interesses
mercantis da burguesia europeia, que via no formalismo juridico a solucéo para a garantia
e a seguranca das transacdes comerciais?!, ndo se traduziu, no eixo de dominac&o colonial,
na incorporagéo dos povos colonizados como forga de trabalho de um sistema capitalista
mundial. Como lembra Quijano (2005), a imposicao de regimes de serviddo e escravidao
ao mundo colonizado ndo acompanhou a l6gica de expansdo do capitalismo como modo
de producédo e de transformacdo da liberdade individual em forca assalariada, tal como
ocorreu na Europa. A razdo fundada no racismo coube qualificar o colonizador como
sujeito-razdo, livre, e o colonizado e a colonizada como objeto-natureza, escravo/servo.
Os grandes movimentos de inspiracdo da luta por liberdade politica no seio do Estado
moderno, que separaram um dominio de poder — 0 Estado — de um dominio de liberdade
— a sociedade civil — estabeleceram-se a custa da invisibilidade da desigualdade e da
exclusdo vivenciadas pelos/pelas que ndo foram consideradas/os termos desta equacao.

Como demonstra Roberto Mangabeira Unger (1979), no &mbito do principio ocidental
moderno de igualdade perante a lei, é preciso pressupor um afunilamento da concecéo de
poder do Estado de direito. S6 é possivel afirmar que o Estado de direito assegura a
igualdade na distribuicdo do poder se o poder se resumir ao politico (do Estado), em
sentido contrario, se a esfera do Estado concentrar por si todas as modalidades de poder,
estariamos diante de um Estado totalitario. Por outro lado, escapam a esfera do Estado a
maior parte das relacdes do poder, por exemplo, as que se ddo nos dominios da familia,
do trabalho, da escola, do comércio, entre outros??. A afirmacéo da igualdade perante a
lei ndo resolve essas distor¢Bes que tdo pouco sédo solucionadas a curto prazo por outros
meios na democracia liberal.

20 Aplico o conceito de sistema-mundo de acordo com a critica as diferentes posices ocupadas pelos
estados-nacéo no contexto da economia capitalista mundial. Neste sentido, sigo os autores das teorias do
sistema mundo e da dependéncia na distingdo que fazem entre sociedades centrais, semiperiféricas e
periféricas (Ver Braudel, 1977 e Wallerstein, 1974 e 1984). No que toca ao processo de previséo e eficacia
do(s) direito(s) pela ordens juridicas nacionais, acompanho a aplicacdo daquele conceito feita por
Boaventura de Sousa Santos. Santos distingue o processo sociopolitico de afirmacéo dos tribunais nas
sociedades contemporaneas. Assim, se nos paises centrais é possivel identificar claramente trés periodos
na trajetoria historica dos tribunais (Estado liberal, Estado-Providéncia e crise do Estado-Providéncia); nos
paises periféricos e semiperiféricos, processos como a colonizagdo e a vigéncia de estados autoritarios e
desenvolvimentistas marcaram uma trajetéria de afirmacdo sociojuridica demarcada por chocantes
desigualdades sociais e com deficientissima aplicacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais (Santos
et al., 1996:35).

2L Ver Tigar, 2000 e Weber, 2004.

22 E neste sentido que Santos argumenta a existéncia de uma fragmentagdo e hibridagéo juridica entre
diferentes espacgos tempo do poder e da dominacao politica nas sociedades capitalistas. Ver Santos, 2002a,
capitulo 5.
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A teorizacdo critica do acesso aos direitos fica a padecer diante deste facto: face a evidente
insuficiéncia da dicotomia Estado-sociedade civil, 0 uso da categoria sociedade civil ndo
foi acompanhado da uma correlata problematizacdo do seu papel como esfera de
realizacdo dos direitos e das liberdades. Assim, a sociedade civil é reiteradamente
recuperada como parte da solucdo para o problema de denegacdo dos direitos, num
contexto em que a construcao da propria categoria sociedade civil € um exemplo inegavel
de injustica historica na distribui¢do dos recursos politicos do Estado moderno.

Enquanto categoria clivada de tensdes, a dicotomia Estado-sociedade civil tem resistido
como 0s polos opostos de uma equacdo de liberdade e igualdade quando: (a) livres e
iguais nunca foram atributos estendidos a todos e a todas; e (b) a propria ideia de liberdade
das transacOes individuais sempre esteve dependente de alguma regulacdo econémica e
social por parte do Estado. Contudo, como discute Boaventura de Sousa Santos, a
definicdo de uma oposicdo em que o Estado é a outra face da sociedade civil tem sido
utilizada para asseverar que o fortalecimento da sociedade civil ndo se pode realizar
noutro caminho que ndo o do enfraquecimento do Estado, e vice-versa. Esta relagéo,
contudo, ndo atenta para o facto de que a producdo de uma sociedade civil forte depende
da forca do Estado para legalizar e deslegalizar a sua fraqueza (Santos, 2007b: 454-508).

Segundo esta ldgica que representa a partilha e a transferéncia de responsabilidades do
Estado na relagdo com a sociedade civil, ainda de acordo com Santos (1990), a forca da
sociedade civil tem ocultado a expansdo do Estado em forma de sociedade civil, com a
criagdo de governos indiretos, paraestatais e, ainda, com a reproducéo deliberada pelo
Estado de sociedades civis, sociedades civis secundarias®. Esta estatiza¢o da sociedade
civil ou liberalizacdo da esfera do Estado, por sua vez, ¢ feita sem o espartilho da defesa
da igualdade e da protecdo contra a arbitrariedade do poder que orienta a dicotomia liberal
classica Estado-sociedade civil. Defendo que a sociedade civil como panaceia da falta de
acesso aos direitos tem reproduzido sobre aquela dicotomia uma dupla invisibilidade: (1)
ainvisibilidade da manutencdo da burocracia e da violéncia?* nos dominios de reproducéo
da justica através da ou com a participacdo da sociedade civil, (2) a invisibilidade da
participacdo social nos dominios profissionais exclusivos do sistema politico e de justica.

A meu ver, o caracter problematico da sociedade civil como solu¢do no ambito do acesso
aos direitos emerge da dindmica entre divisdes visiveis, divisdes invisiveis e divisdes
abissais (Santos, 2007a) que a categoria binaria estado-sociedade civil provoca. A divisdo
visivel € a propria dicotomia entre sociedade civil e Estado, esta distin¢cdo sobressai-se
pela maleabilidade com que se adequa as dinamicas de expansao e retracdo de cada um
daqueles dois polos, assegurando que as metamorfoses do Estado sejam sempre
consideradas democraticas desde que compreendam a separagdo entre uma esfera publica
de poder e uma esfera privada de direitos. A clareza desta distingdo tem a vantagem de
estabelecer com nitidez o lado da politica e do direito e o lado da cidadania, uma limpida
separacdo em que esta ultima decorre da vocacdo anti-diferencialista e de justica social
dos dois primeiros, relagéo cujos tracos evolutivos foram tdo bem retratados por Marshall
(1964). O Estado populista, o Estado interventor, o Estado-providéncia, a sociedade civil

23 Ao conceituar a sociedade civil secundaria, Santos da o exemplo da utilizacdo da capacidade reguladora
do Estado para criar, no ambito da privatizacdo do Servico Nacional de Saude, espagos de atividade
econémica e empresarial privada, promovendo o associativismo corporativo, associando o capital privado
ao sector publico e incorporando areas altamente lucrativas. (Santos, 1990)

24 Em Santos 2007b, a burocracia, a violéncia e a retérica sdo apresentadas como elementos estruturais do
direito.
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individualista, a sociedade civil comunitéria, a sociedade de classes, apesar das diferengas
entre e elas e na inter-relagdo com Estado, estiveram sempre incorporadas numa sintese
dicotémica (estado versus sociedade civil).

A hipervisibilidade da dicotomia Estado e sociedade civil ofuscou a discussao em torno
de outras distin¢bes dentro de cada um destes extremos. A invisibilidade das distin¢oes
na sociedade civil foi definitivamente colocada em causa com a emergéncia das
subjetividades p6s-modernas. A sociedade civil fragmentada, por sua vez, fraciona a
cidadania, afirmando que a justica para ser social tem que ser, a0 mesmo tempo,
igualitiria e diferencialista. Este movimento anti-totalizante de visibilizacdo das
distingdes deixou, contudo, esquecida a permanéncia de divisfes totais invisiveis no
interior da sociedade civil, divisOes abissais, nos termos de Boaventura de Sousa Santos
(2007a). Nas divisdes visiveis, invisiveis e abissais, que sustentam o jogo relacional entre
sociedade civil e Estado, residem as pistas de reformulacdo da agenda atual de direitos
humanos.

Na discussao feita até aqui, pode-se dizer que a defesa do universalismo e das diferentes
dimensGes dos direitos humanos, se ndo esteve totalmente atenta a emergéncia das
subjetividades, soube reconhecer a existéncia de uma sociedade civil estratificada, que
seria atacada gradualmente por oportunidades de acesso aos direitos progressivamente
mais abrangentes. Mesmo ndo recorrendo aos mesmos termos, ha o reconhecimento da
existéncia de uma sociedade civil intima (com individuos e grupos super-incluidos), de
uma sociedade civil estranha (com individuos e grupos moderadamente incluidos e
excluidos) e de uma sociedade civil incivil (individuos super-excluidos)® (Santos, 2003).
Contra essa estratificagio, atua uma defesa da ampliacdo do rol de direitos. E seguro
afirmar que, no periodo de prosperidade do acesso a justica nos paises centrais, as
oportunidades criadas atingiram transversalmente todos os estratos da sociedade civil,
sendo esse o ideal que alimenta a associa¢do do cumprimento dos direitos humanos como
indicador da qualidade da democracia nas sociedades contemporaneas.

Contudo, o que a realidade de incumprimento ou cumprimento fragmentado da realizagdo
dos direitos humanos com a qual vivemos indica é uma tentativa de promogdo da
igualdade que, quando bem-sucedida, alcanca no maximo a sociedade civil estranha.
Trata-se da administracdo, em regra, de uma justica anti-diferencialista e sobrecarregada,
estancada na solucdo rotinizada de demandas individuais. Como defendi acima, a
realidade do acesso aos direitos aponta para uma dindmica de ndo acesso que reproduz
uma divisdo abissal entre a experiéncia da justica e a experiéncia da opressao.

A experiéncia de acesso enquanto oportunidade de apreciacdo rotineira de demandas
individuais, de um lado, é apresentada retoricamente como um momento de cidadania, de
encontro entre o Estado e a sociedade civil, de outro lado, reproduz divisdes ja visiveis,
ndo atendendo & necessidade simultanea da igualdade e da diferenca na administracéo da
justica e da politica publica, tampouco as demandas de democracia participativa nos
processos de decisdo. As dificuldades de adequacdo e organizacdo do judiciério e da
administracdo publica a legislagéo de violéncia domestica ou a legislagdo anti-racista é
um bom exemplo desta realidade. O sistematico ndo acesso aos direitos, por sua vez,
resulta de uma divis&o total entre a repressdo e a promoc¢édo do direito. Esta distin¢do é
comumente apagada na discussdo uma vez que a defesa de um movimento progressivo

25 Neste ponto acompanho a definicdo tripartite de sociedade civil apresentada por Santos, 2003: sociedade
civil estranha, incivil e intima, como desenvolvo logo a seguir.
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de alargamento da protecdo do Estado negaria a sua prépria formulacdo se reconhecesse
que a dindmica de acesso é responsavel pela reproducdo de uma linha abissal de violéncia
e excluséo. E por essa razdo que defendo a reformulacio da agenda politica dos direitos
humanos a partir de dois momentos de compreensdo acerca da categoria sociedade civil.

O primeiro passo de compreensdo deve dirigir-se as divisdes invisiveis e abissais
produzidas pelo direito e pelo funcionamento dos mecanismos de acesso aos direitos. E a
partir desse reconhecimento que se deve projetar o alargamento da politica publica e, ndo
0 contrario, promover o alargamento da politica publica sem o respetivo reconhecimento
das dinamicas de desigualdade e excluséo que lhe séo inerentes. Num segundo passo, o
reconhecimento das divisdes é intensivo, implica conhecer as dindmicas de exclusdo
social extrema que, no &mbito da sociedade civil incivil e do lado da linha da justica como
violéncia, sdo os obstaculos ao acesso aos direitos. Essa mudanca de perspetiva ndo so
assumiré o direcionamento da politica de direitos humanos ao dominio da sociedade civil
incivil como impora o acesso a justica como uma dindmica de “copresenca radical’’?®
(Santos, 2007a): as manifestacdes de violéncia e apropriacao ilegitimas, perpetradas por
acdo ou omissdo do Estado, devem corresponder uma presenca da defesa contra a
arbitrariedade e da promogéo de direitos.

Estado e Estatismo

O enquadramento da relacdo entre Estado e direitos expde parte de suas limitacdes quando
enquadrada numa abordagem estruturalista. A experiéncia de realizagcdo dos direitos
humanos enquanto conformada aos padrdes de funcionamento das estruturas juridicas
implica uma forma peculiar de contar o acesso aos direitos. A historia do acesso a justica
é a histdria de quem pensa e influencia as mudancas na estrutura, isto é, de quem tem
poder perante o Estado. De um lado, é uma histéria contada dos dominantes para 0s
dominados e dominadas. De outro lado, é uma histéria que os paises centrais
desenvolvidos contam para os paises da periferia do sistema mundo.

As dinamicas oficiais de acesso aos direitos estdo profundamente influenciadas pelo que
Ranajit Guha (2002) denominou estatismo. De acordo com Guha (2002) o estatismo
aparece como uma ideologia que retira o poder de escolha dos sujeitos da historia. Nesse
sentido, os acontecimentos considerados historicamente dignos ndo procuram fazer
correspondéncia com o valor dignidade daqueles e daquelas que pensam e fazem a
historia. O estatismo implica a defesa e a aceitacdo da ordem estabelecida, na medida em
que transforma toda a reflexdo sobre o curso da historia numa genealogia do sistema
politico, social e dos valores dominantes. Esta visdo contamina igualmente os oponentes
da ordem vigente, uma vez que a oposi¢ao procura substituir uma totalidade por outra, o
poder vigente versus outro sonho de poder. Se os direitos humanos podem funcionar
como um importante indicador do caracter democratico dos estados, como se costuma
dizer, o valor de democracia e o valor igualdade considerados dignos de integrarem a
historia das mudancas através do direito corresponde a influéncia e ao poder daqueles que
tiveram poder para transformar determinadas propostas de reforma em acontecimentos
historicos.

26 Santos 2007a defende que uma concepgdo pés-abissal tem como condigéo a co-presenca radical, isto é,
a presenca e visibilidade simultdnea dos dois lados da linha abissal que separa violéncia/apropriacdo da
regulagdo/emancipacao.
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Em poucas ocasifes esses acontecimentos correspondem aos valores e as expectativas
daqueles e daguelas a quem as reformas legais tém-se dirigido. Assinalo duas observacgoes
importantes. A primeira é o fato de os acontecimentos historicos neste ambito terem como
centro as mudancas do Estado, ignorando que em grande parte do mundo a historia do
acesso aos direitos tem as suas portas abertas pelo pluralismo juridico, convivendo com
e evoluindo a partir de formas de resisténcia que se podem considerar manifestacdes
anarquicas de justica informal. A segunda observacgdo é a influéncia que o estatismo
exerce nas visdes competitivas sobre os direitos humanos na atualidade. Sendo certo que
a realidade é de incumprimento da promessa de igualdade e de perda do poder das
profissdes e elites nacionais em face das pressdes globais sobre a politica econdmica, 0
espaco remanescente de debate acerca dos conceitos e dos modelos de aplicagcdo dos
direitos € geralmente um espaco hegemonico de competicdo entre visdes de diferentes
profissdes e elites juridicas, na tentativa de influenciar as decisdes do Estado. Uma
competicdo entre diferentes sonhos politico-profissionais de poder.

Noutra dimenso, a histdria das conquistas no &mbito do acesso aos direitos é em regra
canibalizada pela historia das vitorias obtidas dentro dos tribunais. Para além do reforco
do mito dos direitos e da imagem do Estado como centro, a equacdo emancipagéo social
e tribunais ndo envolve a discussdo do acesso aos direitos, pressupde-na. A luta judicial
pelos direitos é um privilégio daqueles e daquelas cultural e economicamente equipados
para a batalha judicial, como refere Epp (1998), é necessario uma estrutura de apoio para
a mobilizacéo do direito nos tribunais:

“but cases do not arrive in supreme courts as if by magic ... the process by which
individuals make claims about their legal rights and pursue lawsuits to defend or develop
those right is not in any simple way a direct response to opportunities provided by
constitutional promises or judicial decisions, or to expect arising from popular culture.
Legal mobilization also depends on resources, and resources for litigation depend on a
support structure of rights-advocacy lawyers, rights advocacy organizations, and sources
of financing.”

A ampliac&o do espaco discursivo através da utilizacdo dos tribunais na luta pelos direitos
s6 é um argumento a favor da legitimidade democratica dos tribunais se estiver baseada
na evidéncia de que é ampla a possibilidade de aceder aos tribunais, o que é uma fal&cia.

Por outro lado, o campo de enunciacdo do direito pelos tribunais é um clube privativo, a
emancipacao social pedida nos tribunais e/ou concedida por eles, ainda que seja em nome
de todos e todas € enunciada apenas por aqueles e aquelas profissionalmente competentes
e investidos de autoridade para fazé-lo. Esse poder de enunciacdo separa o regime de
verdade do campo juridico dos regimes de verdade da acdo social. Ainda que estejamos
diante de advogados populares, o facto é que a atuacdo profissional que promove a
mudanca social o faz num papel que refor¢a a autoridade do campo juridico. De acordo
com Bourdieu:

“A concorréncia pelo monopo6lio do acesso aos meios juridicos herdados do passado
contribui para fundamentar a cisdo social entre profanos e profissionais favorecendo o
trabalho continuo de racionalizag¢éo proprio para aumentar cada vez mais o desvio entre
os veredictos armados do direito e as instituicdes ingénuas da equidade e para fazer com
que o sistema das normas juridicas aparega aos que o impdem e mesmo, em maior ou
menos medidas, ao que ele estdo sujeitos, como totalmente independente das relac6es de

forca que ele sanciona e consagra” (Bourdieu, 1989:212).
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Como defendi mais acima, a historia de emancipagdo social pelos tribunais padece do
afunilamento da posicao institucional do judiciario. O outro lado da sobrevalorizacédo da
centralidade dos tribunais é a opacidade de uma discuss@o sobre o papel constitutivo do
direito. A discussdo do papel constitutivo do direito adequa-se uma realidade pos-
moderna de reivindicacfes de direitos, & medida que descentra o direito e o poder do
Estado. Estou de acordo com Merry (1994:14-15) quando argumenta que uma das mais
interessantes maneiras de pensar a contribuigdo cultural do direito para os projetos
emancipatérios esta na analise da resisténcia. Muito embora a analise da resisténcia
assente numa microssociologia que se mostra pessimista em relacdo a grandes teorias de
emancipacao social, especialmente com o colapso das pretensfes de justica social em
favor do capitalismo e de um consenso hegemonico neoliberal acerca de um determinado
conteddo da democracia, dos direitos humanos e do estado de direito, a esperanca de
mudanca social pode assumir uma outra escala, de onde emergem micronarrativas de
resisténcia.

Esta mudanga implica uma conversdo da nogdo de resisténcia, antes associada a
consciéncia e levantes coletivos, para formas mais subtis, o que corresponde a um mundo
pos-foucaltiano em que o poder é capilar e ndo visivel. E a caracteristica sub-repticia do
poder que confere maior importancia aos atos de resisténcia. Esta leitura da resisténcia
néo se pode exaurir numa abordagem contenciosa do conflito enquanto disputa contra o
Estado. Trata-se de uma malha complexa de poder e contra-poder em que a relagdo com
o Estado é ambigua. Espera-se contrapor a violéncia do Estado da mesma maneira que se
espera que o Estado se contraponha as formas de violéncia difusas. Nesse sentido, salienta
Merry (1994), fala-se de resisténcia contra o direito, resisténcia através do direito,
resisténcia que redefine o significado do direito, exercidas por movimentos sociais em
momentos de confronto ou de negociacdo politica ou, ainda, por pessoas comuns na
conducéo do seu dia-a-dia.

A luta pelo acesso aos direitos realiza assim uma tarefa arqueoldgica e geoldgica (Santos,

2007b). A dimensdo arqueoldgica identifica as resisténcias, as manifestacbes do poder, a
repressdo do Estado, os momentos de confronto e de negociacdo como parte da
construcdo politica de acesso aos direitos, recusando o valor histérico de uma narrativa
exclusiva dos momentos de expansdo do Estado e do papel das elites juridicas
protagonistas desta expansao. A dimensdo geoldgica faz a prospecéo da estrutura de apoio
das causas sociais e a gestdo dos recursos disponiveis, nesta avaliacdo, o direito do Estado
é um artefacto cultural a disposicdo da luta social. A mudanca legal, do Estado e a partir
dele, ndo tem por objetivo substituir o poder estatal por um sonho de poder equivalente
com outros titulares. Por essa razdo, a escala de acdo da luta social por direitos humanos
da tanto valor aos direitos como politica, dimensdo macroestrutural, como a infrapolitica
(Scott, 2000) dos direitos, procurando estabelecer o dialogo entre os diversos atores e as
diferentes escalas de resisténcia.

Violagdes massivas e o papel do Estado como violador dos direitos humanos: da
politica a necropolitica

E importante analisar sob que condices os direitos humanos podem funcionar como um
indicador da intensidade da democratizacéo dos estados. Em regra, o aprofundamento do
debate acerca dos direitos humanos, quando democratico (independente, pré-ativo,
dedicado as causas de exclusdo social) demonstra a involu¢do do Estado em matéria de
igualdade. Defendo que um sistema de aplicacéo de direitos humanos s6 € um indicador

21



politico se funcionar como um indicador social. Isto é, o facto de os estados
contemporaneos assentarem-se em principios e instituicbes democraticos ganha
relevancia apenas e na medida em que esta normatividade esteja a servico do
desvelamento de um fascismo que, como argumenta Boaventura de Sousa Santos, ndo
sendo mais politico, espraia-se na sociedade (Santos, 2003).

De facto, o papel dos direitos humanos na atualidade coloca-se perante uma encruzilhada
entre a vulnerabilizagcdo ou o aprofundamento da democracia. A defesa material da
democracia dirige-se a uma acgdo estratégica de desvelamento das condi¢6es de privacdo
de direitos invisibilizadas pela normalizacdo difundida pela ordem juridica. Como ja
argumentei, a ldgica de auto-preservacdao do direito como instrumento de dominagéo
politica constrdi-se por meio de linhas de divisao abissal (Santos, 2007a).

A defesa da justica como democracia, reconhecimento de direitos e acesso a instancias
de resolucdo de conflitos oculta a existéncia de uma justica que corrobora a violagédo
sistematica de direitos em franjas de exce¢do juridica. Se o0 espaco de violéncia,
apropriacdo e dano sistematico vividos pelas populacdes descartaveis do sistema é
separado da reproducdo da justica como igualdade, o acesso aos direitos daqueles e
daquelas radicalmente excluidas/os ndo se da no interior de um estado de direito
democratico. As mulheres e homens marginalizadas/os pelo sistema juridico, quando o
acedem a direitos, fazem-no a partir dos estados de excecédo a que estdo relegados. A
reproducdo de estados de excecdo, por sua vez, resulta do proprio exercicio da soberania
do Estado enquanto técnica de sujeicdo politica.

A experiéncia de acesso ao direitos apenas exceciona circunstancialmente o estado de néo
acesso ao(s) direito(s) a que estdo subjugados as/os destinatarias/os da exclusdo por parte
do Estado. Cabe perguntar, entdo, qual o papel dos direitos humanos no contexto de uma
reproducdo abissal do direito? Como defendi mais acima, enquanto medida de
normalizacdo das divisfes abissais mantidas pelo sistema, para que o direito promova 0s
direitos, atendendo ao compromisso com a defesa da igualdade, é necessario discutir a
necessidade de uma concecdo de direitos humanos pos-abissal (Santos, 2007a).

O meu principal argumento é que a a¢do soberana do Estado que cinde o desenvolvimento
civilizacional em zonas democréticas e estados de excecdo é necropolitica (Mbembe,
2003), isto é, na medida em que distribui de forma excludente e desigual os recursos
politicos e econdmicos exerce um direito de veto sobre as condi¢bes de vida e,
consequentemente tem um poder de decisdo sobre a exposicdo a morte, dos grupos
marginalizados e vulneraveis. Um exercicio de veto que uma estrutura de defesa dos
direitos humanos pode interromper circunstancialmente, mas ndo pode derrubar.

Nesse sentido, o papel da politica de direitos ndo manifesta a garantia de livre
desenvolvimento democratico do individuo dentro do Estado, mas a abertura de redes de
acdo e luta social empreendidas em diferentes escalas de realizagdo do direito. Entendo
que, neste ambito, uma concecdo pos-abissal implica substituir a afirmacéo Unica da
democratizagdo promovida pelo direito estatal através dos direitos humanos pela
repeticdo dupla e reciproca dos regimes epistémicos da democracia e sua exce¢ao. A
criacdo pos-abissal do acesso aos direitos esta, por isso, assente em trés premissas: (a) o
reconhecimento da dindmica de acesso aos direitos como indicadora dos estados de
excecdo que se reproduzem no interior de estados democraticos, (b) a aceitagdo dos
limites dos direitos humanos no contexto de um Estado cujo exercicio da soberania
assenta na reproducdo de regimes de excec¢do, (c) a afirmacdo do carater democréatico dos
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direitos humanos enquanto “copresenca radical™ (Santos, 2007a) entre os modos de
normalizacdo de uma institucionalidade democratica débil e os regimes ocultos de
excluséo e violéncia.

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

Primeiramente, a relagdo entre poder soberano e poder de sujeicdo individual destaca a
diferenca entre uma analise do poder de acordo com a sua funcionalidade econémica e
outra em que o poder se manifesta como repressdo. O economismo do poder funda a
soberania politica ao estabelecer entre stditos e soberanos uma relagdo contratual?’. Neste
caso, o poder iguala-se a um bem que se pode transferir ou alienar total ou parcialmente.
O ato de alienacdo ou transferéncia do poder para os governantes, a soberania, e 0
resguardo de um contrapoder por parte dos suditos, os direitos individuais fundamentais,
permitiu criar as sociedades politicas como sociedade unitaria, a nacdo imaginada como
formulou Benedict Anderson (1993). Contudo, como argumenta Foulcault (2005), a
manifestacdo do poder nas sociedades ndo é a de um bem de que se dispde livremente. O
poder existe em ato, € exercido. Trata-se de uma relacdo de forca fundamentalmente
exercida como repressao.

Desponta-se, assim, a relacdo entre um poder juridico e um poder disciplinar. Cumpre ao
poder politico, fundado na soberania (poder juridico), reinserir nas instituicdes, nas
desigualdades econémicas, na linguagem e, em Gltima instancia, nos proprios corpos uma
relacdo de forca (poder disciplinar) que desemboca numa constituicdo bifurcada dos
sujeitos politicos. O interior das sociedades politicas é assim cindido em sujeitos,
individuos instituidos de contrapoder soberano em face do poder juridico, e sujeit(ad)os,
corpos subjugados por uma relacdo de forca incessante colocada em prética
substancialmente através das institui¢cGes disciplinares modernas (a familia, a escola, o
hospital, as prisdes, os asilos psiquiatricos, os quartéis militares). Este quadro rascunha
dois esquemas de subordinacdo: o esquema contrato-opressao e 0 esquema dominacao-
repressao.

No esquema juridico, contrato-opressao, o poder € um direito original do qual se abdica
no ato de constituicdo da comunidade politica. Neste caso, a opresséo, que resulta do
abuso do poder soberano, contrapdem-se os direitos subjetivos resguardados com a
separacdo de um dominio civil, a sociedade. No esquema disciplinar, dominacéo-
repressdo, nao estdo demarcados limites a partir dos quais se configura o abuso de poder,
perpetuando-se uma relacdo de dominio imanente. Dai que Foucault (2005) inverta a
formulacdo de Clausewitz de acordo com a qual a guerra é a politica continuada por outros
meios. A politica € a guerra continuada por outros meios, isto €, a uma pseudopaz
declarada na existéncia de limites a opressdo politica subjaz uma situacdo de guerra

27 Outro exemplo de economismo do poder, juridico, estd na teoria marxista, em que o poder integra a
superestrutura que cria as condic¢Ges ideologicas de subjugacao em favor do desenvolvimento das relag6es
capitalistas de producéo.
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continua. A continuidade da guerra integra uma mecanica disciplinar sub-repticia que
repete um confronto perene entre luta e submissao.

De um lado, regras de direito, que delimitam formalmente o poder; de outro, os efeitos
de verdade que o poder politico legalmente legitimado chancela e que reconduz ao
exercicio do poder enquanto repressdo. O aparelho de sujeicdo politica é bastante
refinado. A reducdo do politico as fronteiras legais-racionais da soberania, ao
circunscrever a obediéncia a relacéo liberdade-submissdo entre soberano e individuo, ndo
limitou os direitos soberanos sem estreitar igualmente a no¢do de dominio exercido sobre
0 corpo social. Enquanto a teoria do poder e dos direitos subjetivos se concentraram numa
relacdo de poder global de um sobre todos, as maltiplas formas de dominacdo que se
podem exercer sobre a sociedade ndo foram incorporadas na discusséo sobre a defesa dos
direitos subjetivos e das liberdades. A propria nogédo de individuo enquanto atomo isolado
da liberdade politica remete para um exercicio de dominagdo que investe um sujeito
atomizado de obediéncia para libertd-lo como corpo periférico em que transitam
diferentes formas de sujeigéo.

Alegoricamente, o estudo do poder é movido do Leviata unitario para a multiplicidade de
corpos isolados constituidos como suditos (Foulcault, 2005). Esta mudanca implica em
primeiro lugar analisar como as relagdes de dominacdo sdo constituidas a partir das
extremidades. Para além das regras de direito que organizam e delimitam o poder, o
exercicio das relactes de forca manifesta-se no conjunto de instituicdes mais regionais e
locais investidas em técnicas e instrumentos de dominacdo, muitas vezes, violentos.
Noutro sentido, afasta-se da analise da vontade, das razdes de dominagdo, para o estudo
efetivo da constituicdo material dos corpos dominados. Consequentemente desconsidera-
se a representacdo macica e homogénea do poder para dar a conhecer um poder funcional,
em transito, que circula por atomos primitivos (corpos, gestos e discursos
individualizados) assim constituidos pelos préprios efeitos do poder.

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

Na minha opinido, o engenho da distin¢do entre poder juridico e poder disciplinar reside
no estabelecimento da sujeicdo politica como condigéo resultante da mutua fertilizacao
entre soberania e disciplina dos corpos. Apesar da previsdo feita por Foulcault de que os
mecanismos disciplinares tenderiam a um aperfeicoamento que suplantaria o proprio
poder juridico?®, soberania politica e mecanica disciplinar sustentam-se reciprocamente.

28 “Que, atualmente, o poder se exerca ao mesmo tempo através desse direito e dessas técnicas, que essas
técnicas da disciplina, que esses discursos nascidos da disciplina invadam o direito, que os procedimentos
de normalizacéo colonizem cada vez mais os procedimentos da lei, € isso, acho eu, que pode explicar o
funcionamento global daquilo que eu chamaria uma “sociedade de normaliza¢do”. (Foucault, 2005: 46)

24



O controlo social através das multiplas formas de sujei¢éo adapta-se a, e depende de, um
funcionamento da sociedade politica assente no principio de poder como contencéo de
abusos da soberania. Tal consonancia ajusta-se a uma logica de exercicio da dominagéao
que ¢ seletiva e determina o poder visivel e as relagdes de dominacao ocultas.

“De facto, soberania e disciplina, legislacdo, direito da soberania e mecanismos
disciplinares sdo duas pecas absolutamente constitutivas dos mecanismos gerais de poder
em nossa sociedade”. (Foulcault, 2005: 47)

“De um lado, a teoria da soberania foi, no seculo XVIII e ainda no século XIX, um
instrumento critico permanente contra a monarquia e contra todos 0s obstaculos que
podiam opor-se ao desenvolvimento da sociedade disciplinar.

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

Com a manutencdo de uma teoria da soberania democratica, em que o poder politico é
controlado pelo direito através da organizacdo e separacdo de poderes e previsdo de
direitos fundamentais, a producdo de um regime de verdade através dos cddigos juridicos
coaduna-se com o regime de normalizacdo difundido na mecanica disciplinar. O outro
lado desta dindmica de controlo politico desenvolve-se através das técnicas de governo.
Interessa aqui a no¢do de governamentalidade desenvolvida por Foulcault (1979). A
governamentalidade refere-se a um avanco dos modelos de Estado de justica e Estado
administrativo atraves da producgdo de um conjunto de técnicas e saber especializado para
o controlo da populacdo. As técnicas de governo acabam por se sobreporem a soberania
e a disciplina como mecénica de poder. Na historia dos estados modernos, a nogao de
governo altera-se progressivamente, abandonando a administragdo das coisas ou a
protecdo do territorio e encarregando-se da administracdo das pessoas. Essa alteracdo é
acompanhada do ponto de vista técnico com a adogdo de conhecimento e tecnologias
dedicadas a elaboracdo de informacéo numérica e contabilistica sobre o corpo social, de
que é exemplo a crescente utilizacdo da estatistica como medida de observagdo e
planeamento na gestdo das populacdes.

A discussao da dinamica entre cddigo juridico, norma disciplinar e governo das pessoas
enquanto arquétipo da dominacéo politica moderna ndo pode ser feita sem considerar uma
outra dimensdo. Refiro-me ao controlo e subjugagéo investidos, a partir dos estados
modernos ocidentais, na constituicdo de relagdes imperiais, retratado tanto no binémio
col6nias-metropoles, como na sua extensdo neocolonial — dependéncia,
subdesenvolvimento e separacao entre centro e periferia do sistema mundo. Como bem
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salientou Santos (2007a), o relato de ascensdo e crise das instituicbes modernas é
adequado ao assinalar a existéncia de uma tensao entre regulacdo e emancipacdo e o
sobredimensionamento da primeira em prejuizo da uGltima, a jaula de ferro do controlo
social de Foucault. Contudo, esta é uma abordagem que oculta o facto de a expansédo dos
modos de organizacdo politica dos estados soberanos europeus ter assentado no
estabelecimento de uma linha de divisao abissal que invisibilizou os regimes de violéncia
e apropriacdo a que foram submetidos os povos periféricos. Para 14 da linha abissal, a
imposicdo politica ndo corresponde aos esquemas contrato-opressdao ou dominagéo-
repressao.

O exercicio do poder imperial atém-se a uma formulacdo inteiramente diferente,
enunciada no trindmio apropriacéo-violéncia-exclusdo radicais. Por um lado, constitui
uma relacao de forca continua e multiforme que se utiliza instrumentalmente do direito,
da normalizacdo disciplinar e do emprego de técnicas de controlo das populagdes nativas.
Por outro lado, é mantida sem a cobertura democratizadora dos limites contratuais do
poder soberano. O poder imperial é aplicado de maneira radical, dai que resulte num
processo de exclusdo igualmente extremo, que repulsa a ideia de subjugacdo como
constituicdo de sociedades ou individuos autodeterminados. Basta ter em conta que a
forma de controlo sobre a populagéo propria do imperialismo foi 0 exterminio dos povos
indigenas.

Com base em Santos (2007a), faco uso da referéncia a um tipo de poder abissal, especifico
das relagBes imperiais, para enfatizar que a dominacdo politica pode ser ainda mais
constrangedora e desigual do que aquela conceptualizada por Foucault. A
retroalimentacdo entre poder juridico e disciplinar ndo da conta de explicar as situaces
demarcadas por relac@es de colonialidade em que o controlo e a diferenciacdo do outro
ndo apenas normalizam, rejeitam ou interditam, mas principalmente o reproduzem dentro
de uma outra norma, a de invisibilidade total. O desvelamento de um exercicio abissal do
poder indica a insuficiéncia do esquema juridico-disciplinar de dominacdo em dois
aspetos; na identificacdo da reproducdo de fascismos sociais (Santos, 2003) no interior de
estados democréticos; e no reconhecimento de uma forma ainda mais excessiva de
dominio, a necropolitica (Mbembe, 2003).

Ao contrario do que prognosticava Foulcault — a perpetuacdo das relaces de forca no
interior do edificio da soberania politica — nas sociedades contemporaneas, o
entrecruzamento das logicas de desigualdade e exclusdo comprometem a funcionalidade
econdmica do contrato social. Como argumenta Boaventura de Sousa Santos, atualmente
esta claro que, tanto a desigualdade socioecénomica se consagra como um regime
civilizacional em que a pobreza interdita culturalmente o envolvimento nas sociedades
politicas, como as dindmicas de interdicdo e rejei¢do da a-normatividade aplicam-se como
critérios de integracdo subordinada no acesso aos recursos (Santos, 1999). A
hierarquizacdo dos processos de desigualdade e exclusdo determinam a entrada na esfera
de cobertura do contrato social. A racionalidade de dominacgdo politica global, que
igualiza os individuos, na verdade, fragmenta o exercicio de soberania classificando
hierarquicamente a extensao oficial do estatuto de cidada/ao.

Nesse sentido, Santos (2003) questiona a inaplicabilidade do conceito unitario de
sociedade civil, reivindicando a sua triparticdo em circulos concéntricos cuja abrangéncia
da protecéo dos direitos é progressivamente adelgacada. No ambito da relacéo soberano-
sudito, fundam-se pelo menos trés sociedades civis: a sociedade civil intima, a sociedade
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civil estranha e a sociedade civil incivil. Enquanto, a sociedade civil intima é hiper-
incluida, com acesso a um leque completo de direitos (civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais); a sociedade civil incivil € relegada a um estado de natureza cuja
rigidez da mecanica de subordinacéo e excluséo invisibiliza os sujeitos, transformando-
os em fantasmas da comunidade politica. A sociedade civil estranha, por sua vez, ocupa
um circulo intermediario em que o0 acesso aos direitos é seletivo, situando-se
fundamentalmente nos direitos civis e politicos.

A dinamica irregular de distribuicdo de direitos no interior das sociedades evidencia a
flexibilidade arquitetonica do aparelho de soberania politica. O Estado de direito
enquanto preservacdo de direitos e liberdades individuais estende-se timidamente
alcancando, no maximo, e de forma parcelar, uma sociedade civil que lhe é estranha.
Politicamente, as logicas de contencdo da presenca do Estado de direito determinam o
fascismo social (Santos, 2003). Em conformidade com o que desenvolve Boaventura de
Sousa Santos, o fascismo social caracteriza-se pela agudizacdo dos processos de
subordinacgdo econdémica e diferenciacdo social como condicbes de desprotecédo politico-
juridica, determinada quer pelo absentismo do Estado, quer pela atuacdo predatoria de
agentes ndo-estatais. A flexibilizacdo e a gestdo de prioridades da politica publica
submetem os critérios de protecdo juridica e regulacdo do acesso aos recursos aos
interesses de atores politicos e econémicos, nacionais e transnacionais, influentes. O
fascismo social manifesta-se por conseguinte na forma de um apartheid?®, em que a ago
estatal e ndo-estatal se cindem num duplo padrdo de atuacdo, um destinado a zonas
civilizadas e outro dirigido a zonas selvagens.

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

No que respeita a soberania politica como forma de exercicio de poder, as dindmicas de
fascismo social colocam em jogo a tensado entre pré-contratualismo e pés-contratualismo.
Desenvolvo a seguir, com base em Santos (1998a), o que o autor denominou crise do
contratualismo moderno. A arquitetura do esquema contrato-opressdo teve por base trés

29 Santos (2003) distingue cinco formas de fascismo social: (a) do apartheid social, (b) fascismo para-estatal
(que inclui o fascismo contratual e o fascismo territorial), (c) fascismo da inseguranca e (d) fascismo
financeiro. Para os fins deste capitulo, proponho-me a analisar o fascismo do apartheid social, defendo que
a atuacdo ambigua da protecdo juridica do Estado na distingdo entre zonas civilizadas e zonas selvagens
expde estas Gltimas aos efeitos das outras formas de fascismo social.
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pressupostos: um regime geral de valores, um sistema comum de medidas e um espago-
tempo privilegiado. Do ponto de vista do regime geral de valores, a vontade de todos e a
definicdo do bem comum como vontade geral criaram a agregacao que tornou possivel,
simultaneamente, a unidade da comunidade politica como sociedade civil singular e sua
atomizacdo num universo de individuos livres e iguais. O sistema comum de medidas,
por sua vez, normalizou como caracteristica coletiva e universal 0 menor denominador
comum do contratualismo moderno (homem, branco, europeu/americano, proprietario).

A partir do regime geral de valores e dos denominadores comuns, a representacdo do
contrato social € difundida com base em critérios de interdigdo e rejeicdo entre quem
compde a comunidade politica e quem ndo compde, quem pode ser governante e quem
serd governado, quem é autonomo, livre e titular de direitos e quem e tutelado.
Estabelecendo uma logica linear, que assume como escala 0s estados nacionais, 0 sistema
comum de medidas apresenta os estados nagao europeus como denominador comum para
a distincdo entre civilizacdo e barbarie, entre caos e ordem. O espaco-tempo privilegiado
do contratualismo moderno é, por sua vez, 0 espaco nacional, de racionalizagdo do
governo através do direito e da constitui¢do e de construcdo das institui¢cGes da identidade
nacional (o parlamento, o judiciario, o executivo, as forcas armadas e de seguranga). O
edificio juridico identifica-se desse modo com a construcdo do Estado-Nacdo e com o seu
sistema de medidas: uma lingua, uma moeda, um direito, uma nacdo sem diferencas
culturais, uma forca coercitiva global etc.

A turbuléncia de valores, medidas e escalas a que estdo submetidos os fundamentos do
contratualismo moderno conduziu o exercicio da soberania politica a uma administracdo
de défices e excessos. Esta administracdo é feita tendo em consideracdo dois momentos
de bloqueio as promessas do esquema contrato-opressao: pré-contratual e pds-contratual.
Diante da fragmentacdo do espago nacional, quer pela imposicdo da globalizacéo
hegemdnica sobre o sistema comum de medidas do Estado — impondo ldgicas de
seguranca nacional ameacadoras das liberdades individuais e logicas de privacdo de
direitos ameacadoras da estabilidade da ordem social —, quer pelo questionamento dos
denominadores comuns do contrato social — impondo ldgicas de pertenca e
reconhecimento comprometedoras da homogeneidade do Estado-Nacdo -, o
contratualismo esvanece-se.

De um ponto de vista pré-contratual, as expectativas de inclusdo sdo sistematicamente
defraudadas, tanto por uma prética de exercicio e de distribuicdo de direitos que reproduz
estados de natureza e estados de excecdo, quanto pela inadequacdo da propria proposta
contratualista. A agregacdo das sociabilidades em formulas genéricas e mitificadoras da
fundacdo da soberania ndo atendem ao vocabulario de direitos reivindicados e as
expectativas de inclusdo da sociedade civil estranha e incivil. Do ponto de vista pos-
contratual, aquelas pessoas antes incluidas pelo contrato social véem-se empurradas para
zonas de desprotecdo e fascismo social, o conteddo dos direitos sofre uma forte
sobrecarga simbdlica tendo que ser reescrito e reinterpretado pelos proprios grupos
sociais em confronto com o Estado e com entes privados cuja atuacdo nas zonas
descontratualizadas € viciosa.

As dindmicas de contencdo pré-contratual e expulsdo pos-contratual sdo realidades
palpaveis do nutrimento reciproco da desigualdade e da exclusdo nas sociedades
contemporaneas. A pergunta subjacente a este entendimento perscruta qual o impacto que
a crise da contratualidade social moderna imp&e a promessa de aplicacdo dos direitos
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humanos. Uma resposta ligeira defenderia uma relagdo proporcional direta entre a
ampliacdo dos mecanismos de acesso aos direitos e a eliminacdo das barreiras impostas
pelos regimes pré e pds-contratualistas. Contudo, como tentei demonstrar, as dindmicas
de dominacéo politica envolvem processos de exclusao cuja radicalidade ndo se compraz
com a simples hipdtese de maximizagdo do direito como promogéo da democratizacao.

A meu ver, num contexto de proliferacdo de relacGes abissais de poder, os direitos
humanos como promessa democratica dirige-se a condenar o carater democréatico dos
estados. Noutros termos, a missao dos sistemas de direitos humanos consiste em desvelar
0s estados de excecdo que se reproduzem macigcamente no interior de soberanias cujo
fundamento democratico € cada vez mais fragil. Esta reformulacdo implica defender ndo
apenas uma maximizacdo formal do direito, mas o seu desdobramento e interpenetragéo
em redes de atuacgdo estratégicas e instrumentais apoiando a insurgéncia de uma (a)-(i)-
legalidade contenciosa ou de resisténcia nos espagos de interseccao entre zonas selvagens
e zonas civilizadas. Esta reorientacdo de entendimento torna-se imprescindivel na medida
em que a realidade de aplicagéo dos direitos, num contexto de imposicdo hegemonica
neoliberal, crise financeira e desmantelamento dos fragmentos de protecdo social do
Estado, é necropolitica.

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

A necropolitica evidencia que a resposta aos bloqueios impostos pela crise do
contratualismo moderno é a construcdo de uma préatica politica seletiva que define as
condicdes de vida (inclusdo no contrato social) ou a exposicdo a morte (espacos pré e
pos-contratuais). Enquanto politica de acesso aos direitos, 0 necropoder constitui-se num
fascismo de apartheid social, remetendo tanto a preservacdo de campos civilizados, onde
impera o Estado de direito; quanto a delimitacdo de zonas, onde a violéncia do estado de
excecdo opera ao servigo da civilizacdo (Mbembe, 2003). A promessa dos direitos
humanos desenvolve-se assim no ambito de uma relacdo imperial fundada num Estado
em que esta definido, & partida, pela distribuicdo dos recursos de poder, quem é
descartavel ou ndo. E por essa razdo que a afirmacdo emancipatdria de uma agenda de
direitos humanos depende da capacidade de se substituir a retérica acerca das tendéncias
de democratizacdo progressiva do Estado pelo compromisso com o desvelamento das
inclinagdes socialmente fascistas como parte do exercicio cotidiano da soberania politica.
Por outro lado, € no trinbmio luta por direito(s)-fascismo social-necropolitica que os
direitos humanos encontram os seus limites, convocando a necessidade de uma concegéo
poOs-abissal de estado de direito(s).
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A disjuncéo de efeitos entre 0 &mbito de aplicacdo do Estado de direito e a declaragéo de
estados de excecdo pode ser explicada de acordo com a criacdo do fendmeno do direito
em diferentes escalas (Santos, 2002a: 190-203). Se numa escala maior o Estado de direito
é representado enquanto racionalidade total de eficacia ampla, a analise micropolitica dos
ambitos menores de aplicacdo juridica efetiva manifesta a perpetuidade das relacGes de
repressdo. Nestes casos, a efetividade dos direitos humanos como medidas de resisténcia
relaciona-se com a abrangéncia das esferas de acesso aos direitos e a justica. A dinamica
de acesso aos direitos € também recriada a medida da escala de analise multiplicando-se
em diferentes campos de protecdo social, de limitac&o legal do poder e franjas de excecéo.
Nessa miriade, a experiéncia de acesso ao direito das populacbes pobres e grupos
marginalizados é uma experiéncia de fronteira.

Os momentos de acesso ao direito marcam a existéncia de zonas de contato (Santos, 2003)
entre os modos de funcionamento do estado de direito e dos estados de excecdo. Nas
zonas de contato®®, o acesso ao(s) direito(s) ou a justica oficial pode primeiramente
representar o acirramento da violéncia por meio da repressao penal, da criminalizacdo e
do abuso da forca pelo Estado. Enquanto experiéncia de exce¢do, a violéncia do acesso
ao direito manifesta-se sem delimitacdo externa oficial, transformando o uso legitimo da
forca pelo Estado em necropolitica.

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

No exercicio da violéncia e da coexisténcia, 0s mecanismos de acesso a justica oficial
funcionam ao servico da governamentalidade e da manutencdo ideolégica das
contradi¢des que sustentam a desigualdade no corpo social. Numa terceira dimenséo, a
zona de contato configura-se como campo de luta e insurgéncia de uma (a)-(i)-legalidade
contenciosa ou de resisténcia, neste caso, as contradi¢des entre os principios do Estado
de direito e a prética dos estados de excecdo sdo utilizadas como mecanismo de
formulagio de um campo de re-existéncia e defesa a partir de baixo. E nesta esfera que
0S mecanismos de acesso ao direito podem resgatar 0 compromisso com O
aprofundamento da democracia enquanto mecanismos de denuncia do fascismo social.

A seguir, exploro as dindmicas de violéncia, coexisténcia e legalidade contenciosa nas
zonas de contato do acesso ao(s) direito(s). Para tanto, detenho-me em uma éarea
privilegiadas da analise entre a protecdo dos valores e da liberdade pelo Estado de direito

30 Santos (2003) enumera quatro modos de interacdo nas zonas de contato: (1) violéncia; (2) coexisténcia;
(3) reparacdo e (4) convivialidade. Para os fins da analise do acesso ao direito num contexto de fascismo
do apartheid social, utilizo como categorias centrais a violéncia e a coexisténcia.
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e a expulsdo, discriminacdo e abuso da forca nos estados de excecdo: a (des-)igualdade
racial.

Estado de direito e apartheid social na luta contra o racismo

Nesta seccdo e na seccdo a seguir, a partir dos testemunhos de acesso a justica de
representantes e defensores/as das organizacGes e dos movimentos sociais da regido
metropolitana de S&o Paulo, pretendo discutir o papel de aprofundamento democratico da
construcdo de uma agenda politica para os direitos humanos.

A pesquisa de campo em que se baseiam as entrevistas apresentadas neste ensaio foi
conduzida por mim em duas fases para a elaboracdo da tese de doutorado: uma fase
exploratdria e uma fase de pesquisa intensiva junto da Defensoria Pablica do Estado de
Sdo Paulo e dos movimentos e organizagdes sociais investidos nas lutas sociais por
resignificacéo, releitura, re-criacdo e aplicacdo dos direitos humanos. A fase de pesquisa
exploratéria em Sao Paulo decorreu no periodo de Setembro a Novembro de 2010 e
dirigiu-se a realizacdo de entrevistas exploratorias. Esta fase foi especialmente dedicada
ao levantamento das organizagfes de direitos humanos com atuacdo na cidade de S&o
Paulo. O levantamento das organizacGes foi feito através do método de bola de neve.
Foram visitadas/os e entrevistadas/os durante o periodo 30 representantes de organizacoes
da regido metropolitana de S&o Paulo com intervencao relevante no campo de aplicagéo
dos direitos humanos.

A segunda fase empirica, dedicada a pesquisa intensiva, decorreu entre Agosto e Outubro
de 2011. Apesar da consciéncia critica pos-estruturalista acerca dos processos de
apropriacéo pelas ciéncias sociais do uso da voz nas técnicas de pesquisa qualitativa, esta
pesquisa investiu na utilizacdo das técnicas de entrevista e focus group como meio
privilegiado de acesso aos significados culturais e as experiéncias de vida que subjazem
ao exercicio cotidiano da luta social por direitos. Este apuramento dirigiu-se tanto a
pratica profissional, quanto a préaxis de mobilizacdo do direito pelas organizacdes sociais.

Neste tdpico, a discussdo incidira ainda mais diretamente sobre os efeitos dos regimes de
violéncia nos corpos fisicos e na identidade cultural. A demarcacdo do fendtipo, da
diferenca étnico-cultural e da composicdo bioldgica materializam-se como biopoder
através de uma mecanica de exclusdo e subordinacdo hierarquica racistas. Enquanto
técnica de governamentalidade, a discriminacdo racial ndo so exclui, rejeita culturalmente
e subordina economicamente, como também segrega espacialmente. O corpo racialmente
discriminado € triplamente vitimizado pelas técnicas de controlo do governo, pela
repressdo penal do Estado de direito e pela violéncia incontrolada dos estados de excecéo.
Um regime de forca com multipla ocorréncia vigente sob os auspicios de soberanias
politicas que consagram tanto o principio da igualdade quanto o da ndo discriminacao
negativa.

Parto do arquétipo protetivo dos estados de direito democraticos, idealizado como
convivialidade e partilha de autoridade entre as diferentes ragas, para explorar os circuitos
de mobilizag&o do direito no interior de uma estrutura de dominag&o politica que edifica
barreiras ao desvelamento da discriminacéo racial negativa. Nesse sentido, a luta juridica,
indicia, através dos tribunais, a repeticdo da decisdo soberana de invisibilidade do
racismo. O outro lado da coexisténcia com uma legalidade frouxa de condenacgéo dos atos
discriminatorios € a reprodugdo de uma dindmica de ilegalidade encoberta em que atores
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e instituicdes oficiais coparticipam tanto nos excessos da repressao sobre o corpo negro
guanto na consequéncia extrema da sua vitimizacao. A zona de contato de luta pelo direito
assume, nestes casos, as caracteristicas de uma relacao diacronica e reparatoria, dirigindo-
se a responsabilizacdo do Estado pelo seu envolvimento direto, por acdo ou omissdo, na
promogéo da violéncia dos regimes de excegao.

Os documentos politicos fundamentais dos estados reconhecem a multiculturalidade
como um aspeto fundante da sua composi¢ao, ndo sendo raro que as constituicdes nao s6
advirtam sobre a igualdade entre todas/os como principio criador das sociedades politicas,
mas especialmente condenem a pratica do racismo como atentatdria das raizes da
soberania. Nesse sentido, a constituicdo brasileira enumera dentre 0s objetivos
fundamentais da republica federativa promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Na mesma
direcdo, o texto constitucional ainda salienta que o pais, nas suas relacfes internacionais,
rege-se pelo principio de repddio ao racismo. Na ordem interna, esse principio é
densificado pela previsdo de que a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel.

Do ponto de vista da justica criminal brasileira, lei especifica (Lei n.° 7716/89, de 5 de
Janeiro) regulamentou a previsao constitucional, tipificando como crime imprescritivel e
inafiancavel diferentes atos de discriminacdo racial. A abrangéncia da lei estende-se
desde o impedimento a oportunidades de empregos, ascensao profissional e tratamento
igualitario no meio ambiente de trabalho, publico e privado, até atividades de propaganda
que induza recrutamento de trabalhadoras/es a partir de critérios raciais injustificados.
Consideram-se igualmente criminosos os atos que impecam a convivialidade com base
na discriminacdo racial em diferentes estabelecimentos, restaurantes, hotéis, escolas,
eventos desportivos, bares, clubes sociais, entre outros. A lei ainda criminaliza a incitagéo
ao racismo e o impedimento do casamento ou qualquer meio de convivéncia familiar por
motivos de discriminacdo racial. O codigo penal, por sua vez, tipificou como crime de
injuria qualificada a ofensa a dignidade ou decoro de outrem através da utilizacdo de
elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia (art. 140, § 3.9).

Em 2010, o estatuto da igualdade racial foi aprovado no Brasil prevendo um conjunto de
medidas e acdes especiais de garantia dos direitos da populacdo afro-brasileira, entre elas:
(a) 0 acesso universal e igualitario ao Sistema Unico de Sade; (b) protecio e recuperagio
da saude dessa parcela da populacdo; (c) respeito as atividades educacionais, culturais,
esportivas e de lazer, adequadas aos interesses e condic¢des das/os afro-brasileiras/os; (d)
reconhecimento dos direitos fundamentais das mulheres negras; (e) direito a liberdade de
consciéncia e de crenca dos afrobrasileiros e da dignidade dos cultos e religides de matriz
africana; (f) sistema de cotas; (g) direito a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas
comunidades remanescentes de quilombos; (h) direito a heranca cultural e participacédo
na historia do pais; (i) obrigatoriedade da integragdo da disciplina “Histéria Geral da
Africa e do Negro no Brasil” no curriculo do ensino fundamental e médio, publico e
privado; (j) direito de as vitimas de discriminacdo racial participarem os atos a ouvidorias;
(I) implementacdo de politicas de inclusdo de afro-brasileiros no mercado de trabalho; e
(m) criagdo do Fundo Nacional de Promogdo da Igualdade Racial destinado & concessao
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de bolsas de estudo para a educagdo fundamental, média, técnica e superior (Exposicao
de motivos da Lei 12288/2010, de 20 de Julho).

Na esfera estadual, o estado de Sdo Paulo promulgou lei prdpria que estabelece
penalidades administrativas aos atos de discriminagao racial. A Lei 14187/2010, de 19 de
Julho, estabelece pena de adverténcia, multa, suspensdo ou cassagdo de licenca estadual
nos casos de discriminagdo fundada na raga ou cor, entre eles: (a) praticar qualquer tipo
de acdo violenta, constrangedora, intimidatoria ou vexatdria; (b) proibir ou impor
constrangimento ao ingresso ou permanéncia em ambiente ou estabelecimento aberto ao
publico; (c) criar embaracos ou constrangimentos ao acesso e a utilizacdo das
dependéncias comuns e areas ndo privativas de edificios; (d) recusar, retardar, impedir ou
onerar a utilizacao de servi¢os, meios de transporte ou de comunicacao, inclusive no sitio
de rede mundial de computadores, consumo de bens, hospedagem em hotéis, motéis,
pensdes e estabelecimentos congéneres ou 0 acesso a espetaculos artisticos ou culturais,
ou estabelecimentos comerciais ou bancarios; (€) recusar, retardar, impedir ou onerar a
locacdo, compra, aquisicao, arrendamento ou empréstimo de bens méveis ou imaveis; (f)
praticar o empregador, ou seu preposto, atos de coagdo direta ou indireta sobre o
empregado; (g) negar emprego, demitir, impedir ou dificultar a ascensdo em empresa
publica ou privada, assim como impedir ou obstar 0 acesso a cargo ou funcéo publica ou
certame licitatério; (h) praticar, induzir ou incitar, por qualquer mecanismo ou pelos
meios de comunicacdo, inclusive eletrénicos, o preconceito ou a pratica de qualquer
conduta discriminatoria; (i) criar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos,
emblemas, ornamentos, distintivos ou propagandas que incitem ou induzam a
discriminacdo; e (j) recusar, retardar, impedir ou onerar a prestacdo de servico de salde,
publico ou privado. A lei tem sido aplicada através de convénios, nomeadamente com a
defensoria publica do estado, para processamento e encaminhamento das denuncias de
discriminagdo racial.

No que toca a implementacdo da luta contra a discriminacéo racial enquanto luta juridica
interna, levada a cabo nos tribunais, a eficacia de aplicacdo das leis de criminalizacdo do
racismo € ténue, comparada a sua existéncia enquanto conflito real. No caso brasileiro,
por exemplo, a aplicacdo da lei aos casos de dendncia do racismo tem como pressuposto
a comprovacao da discriminacdo direta. Exige-se da pessoa o cumprimento de um padrédo
elevado de producdo de prova para a caracterizacdo da préatica racista, nomeadamente: o
ato discriminatorio, a comprovacdo do preconceito imputado em relacdo a pessoa
denunciante, a demonstracdo da relacdo de causalidade entre o preconceito racial
existente e o ato denunciado. N&o basta a existéncia da ofensa racial mas a comprovagao
da intencéo de discriminar por parte da pessoa acusada (CEJA, 2004). Persiste uma tensdo
entre a previsdo constitucional, em que o racismo € um crime imprescritivel e
inafiancavel, e o abrandamento das hipoteses de criminalizacdo pela lei ordinaria, em que
vigora o tipo penal de injdria qualificada pela raga. Um tipo penal especifico que, ao
contrario do crime de racismo, tem um regime mais flexivel, admitindo prescricao e
estabelecimento de fianca.

Eu ja tive audiéncias com um promotor que chegou no final da audiéncia e ele falava: “o
que ¢ essa diferenca de racismo para injuria? Para mim nao fica claro”. Tem uma demanda
ai, que é do movimento negro, que sempre foi mais voltada para a criminalizacdo do
racismo, que tem dentro da constituicdo. O que aconteceu na constituicdo é que se elevou
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a um patamar que acho que nem o movimento negro esperava essa Vitoria. Estilo Brasil
mesmo, porgue VOcé teve essa vitdria e, a0 mesmo tempo, uma derrota porque 0s juizes
acabem ndo implementando isso (Entrevista advogado, Centro de Estudos das Relagdes
de Trabalho e Desigualdade).

O estudo realizado pelo Centro de Estudos Judiciais da América Latina aponta diferentes
exemplos em que as decisdes dos tribunais brasileiros exculpam ou desclassificam
criminalmente a ofensa racista, como, por exemplo, a aceitacdo de argumentos por parte
do acusado de que ndo é racista no dominio das suas relagdes privadas ou ndo ¢ de raca
branca. Chama-se atencdo para o facto de que a existéncia de sentencas absolutorias do
crime de racismo ndo é um problema em si, apenas torna-se problematica quando as
razdes de absolvicdo sustentam argumentos que invisibilizam a discriminacdo racial
como um problema social (CEJA, 2004)%. Do ponto de vista da mobilizagio das
estruturas de oportunidades juridicas, uma primeira consequéncia do que se poderia
chamar impedimentos da cultura juridica ao reconhecimento do conflito social racismo
remete a um processo de transferéncia do énus de constituicdo do conjunto probatorio. A
efetividade do processamento da denuncia reside primeiramente no convencimento das
estruturas de investigacdo e acusacao sobre a materialidade do crime como pratica de
racismo.

(...) a gente faz aqui uma pega, faz um trabalho, praticamente faz uma pega que € a
representacdo pedindo a instauracdo do inquérito policial para a delegacia. Porque o
inquérito vai ser remetido, depois, para o promotor. E o promotor, a gente tem um
problema grave ai, € um problema de legislacdo, que ele normalmente desqualifica o
crime de racismo para injdria qualificada por raca. E ai, a gente tem um problemé&o
porque, se é injuria qualificada as vezes até prescreveu. Entdo acabou. As vezes a gente
fica nessa situacdo. Entdo, a gente prefere fazer uma coisa elaborada para quando chegar
no promotor, ele conseguir ter alguma coisa (Entrevista advogado, Centro de Estudos da
Relacbes de Trabalho e Desigualdade).

NGs acompanhamos poucos casos porque a maioria dos casos, ou sdo considerados
contra-ordenacao e, por isso, vao para a comissao para a igualdade e tem uma tramitacédo
prépria, ou as queixas que nos chegam para ir para tribunal, a maior parte delas ndo
chegamos a formalizar porque existem problemas de prova por isso nds tentamos sé
seguir com aqueles que temos um minimo de seguranca em que, pelo menos, nao havera
um indeferimento liminar. O que ndo quer dizer que nds s6 apresentemos queixas quando
achamos que vamos ganhar porque, na verdade, nds achamos sempre é que vamos perder
e € 0 que tem acontecido. As nossas perspetivas confirmam-se em relacdo a isso. Mas
todos aqueles que nds achamos que podem ter um percurso qualquer, mesmo que sejam
para ser arquivadas depois em inquérito, n6s apresentamos as queixas. Todas as outras,
reunimos com as pessoas, tentamos averiguar qual € a viabilidade. Normalmente sdo
coisas quotidianas, alguns casos de violéncia em que o nosso principal objetivo é

31 No campo dos estudos acerca do tratamento da discriminagéo racial pelas institui¢des da justica penal,
no Brasil, sdo seminais os trabalhos de Adorno, 1996 e 1994 (sobre a racialidade da criminalizacdo nos
tribunais do jdris e nos processos criminais de roubo qualificado) e Guimardes, 2004 (que tipifica as
tendéncias de atuacdo da delegacia de crimes raciais de S&o Paulo).
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conseguir uma acusagdo por ofensa a integridade fisica, mas é dificil conseguir um
agravamento em funcdo da questdo racial. NOs tentamos e vamos com a questdo mas,
normalmente, quando, depois, finalmente temos uma acusacdo, é de ofensa a integridade
fisica e caiu toda a componente discriminatoria ou racista. Mas nés vamos tentando,
vamos persistindo nisso e achamos que um dia qualquer uma h&-de passar (Entrevista,
SOS Racismo).

Uma segunda consequéncia insere-se na diversificacdo da atuacdo por parte das
organizagdes ndo-governamentais de modo a extrapolar as limitagdes da justi¢a penal. No
Brasil, uma estratégia corresponde a responsabilizacéo civil dos atos discriminatorios.

Uma segunda estratégia que emerge deste contexto € a utilizacdo dos mecanismos de
queixa disponibilizados pela administracdo publica. A mobilizagdo das instancias de
queixa da administracdo puUblica estd, contudo, dependente da capacidade de
interpenetracdo e combinacao entre acessibilidade dos 6rgéos e inclinacdo politica para o
envolvimento com organizacfes e grupos sociais e com as questdes de discriminagéo
racial. O perfil institucional dos 6rgédos publicos pode variar significativamente de acordo
com os ciclos politico-eleitorais.

Em S&o Paulo, a mobilizacéo das estruturas da administracdo publica nas queixas contra
praticas racistas tem recebido a assisténcia do Nucleo contra a Discriminacdo da
Defensoria Publica, aplicando-se a lei estadual contra a discriminacao racial. Esta atuagdo
tem seguido movimento similar ao desenvolvido na luta contra a homofobia®? cuja agéo
local tem incidido na pressdo sobre o legislativo do estado com aprovacdo de lei
especifica para o processamento de dendncias no ambito da secretaria de justica. As
queixas sdo representadas pela defensoria mediante protocolo firmado com aquela
secretaria.

Em relacdo a ndo aplicacédo da lei de crimes raciais, a gente ndao tem a titularidade da acéo
penal. O que eu fagco nesses casos € representar para 0 MP e acompanho a devida
representacdo porgue os crimes de racismo e a injaria racial sdo acGes penais publicas,
depende de dendncia do MP. S6 que por conta dessa nao utilizacdo da lei, desse descaso
das instituicdes em relacdo a lei de crimes raciais, e por conta dum movimento que estava
dando certo a lei estadual anti-homofobia, 0 movimento negro exigiu uma lei igual para
a discriminacdo racial. Isso surgiu na conferéncia da igualdade racial em 2009. Comecou
a vir essa demanda e a lei estadual foi aprovada em Marco de 2010. Temos agora um
convénio com a Secretaria de Justica para a implementacdo da lei (Entrevista a defensora
publica, Nucleo contra a Discriminagéo).

Num contexto de realizacdo fragmentaria do principio da ndo discriminag&o, o desgaste
da luta juridica encontra reforco na amplificacdo do impacto politico dos casos
visibilizados através da mobilizagdo do direito. Um exemplo de mobilizacéo juridica

32 A lei estadual contra a homofobia existe desde de 2001, Lei n.° 10948/2001, de 5 de Novembro, e tem
alcancado uma aplicacdo bem-sucedida através dos convénios firmados entre a Secretaria de Justiga do
Estado, Procuradoria-Geral do Estado e Defensoria Publica.
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inovadora empreendida pelas organizagdes do movimento negro em S&o Paulo tem sido
0 entrecruzamento entre a reivindicacao de liberdade religiosa e 0 movimento antirracista.

A defesa dos cultos afro-brasileiros aproximou as religibes de matriz africana do
movimento negro demonstrando que uma face da intolerancia religiosa em relacdo aos
cultos afro-brasileiros tem relagdo com a questdo racial. (...) A sacada foi demonstrar
como o ataque que estas religides sofrem ¢ também fruto do racismo. (...) A gente tem
casos de invasdo de templos, a gente tem um caso de prisdo de sacerdote por conta da
iniciacdo de uma crianga, que alguém denunciou como cércere privado. A crianga estava
sendo iniciada com a autorizacdo dos pais e 0 promotor entrou com a acao contra o
religioso, contra a mée inclusive. Tivemos um caso no Rio Grande do Sul de
reconhecimento, pela primeira vez no Brasil, de um casamento feito no Candomblé. Era
o0 caso de uma senhora que precisava do direito a penséo, por conta do casamento. Ela
casou legalmente, seguindo os preceitos legais, mas dentro do Candomblé. Entéo, ela
tinha todas as certiddes, ela tinha tudo. S6 que ndo estava sendo considerada e uma pessoa
que tinha uma relacdo ndo estavel, inclusive, com o falecido, estava sendo privilegiada.
Entdo, a gente teve que lutar para que isso fosse reconhecido oficialmente para que ela
pudesse ter direito. Mas que, na verdade, nem era a questdo do direito a pensao, nos
assumimos por conta do potencial que o Estado tinha por criar um precedente por um
direito que é fundamental, um direito que a pessoa tem de liberdade religiosa. Foi o
primeiro caso e foi bem-sucedido. Nessa época, a gente teve varios casos. Um outro foi
0 do registo de uma crianca em S&do Paulo, que os pais, praticantes do Candomblé
também, queriam registar com um nome de origem africana [...] O oficial do cartdrio
usou de um expediente legal, dizendo que o nome era ridiculo e por isso ndo podia
registar. A familia ndo aceitou isso, nos procurou e, a partir disso, teve a acdo. Também
foi bem-sucedida e houve o registo do nome (Entrevista a advogado Centro de Estudos
das Relagdes de Trabalho e Desigualdade).

O caso 1 demonstra como, face a um atuacdo institucional débil de combate ao racismo,
enquanto a resposta do direito e das instituicdes oficiais do Estado é diacronica, o tempo
sincronico de exercicio dos direitos é a luta politica.

Caso 1. Caso das merendeiras

O caso remete ao ano 2000 e envolve trés mulheres negras, merendeiras, que denunciaram a pratica de
racismo dentro de uma escola pablica. O diretor da escola, que mantinha uma relagdo amistosa com as trés
mulheres antes de ser promovido, na condigdo de chefe, passou a discrimina-las repetidamente.

Na distribuicdo de tarefas, encarregava a vice-diretora da escola das merendeiras negras e ficava
responsavel pelas brancas. Assim, as merendeira brancas assumiam tarefas como ir para a coordenadoria
de ensino, ir ao banco. As funcionarias negras ficavam encarregadas do trabalho mais pesado e de limpeza
da escola. Na distribuicdo das vantagens, mantinha-se a diferenciagdo. Nem sempre as funcionarias negras
tinham suas faltas abonadas, o que dependia do critério do diretor. O horario de chegada e de saida era mais
estrito para as mulheres negras do que para as brancas. O caso foi levado ao Centro de Rela¢6es de Trabalho
e lgualdade que encaminhou juridicamente a questao através da formulacdo de queixa-crime, assegurando
0 acompanhamento psicol6gico das merendeiras.

Fonte: http://www.crpsp.org.br/portal/comunicacao/cadernos_tematicos/1/frames/fr_saude_edna.aspx
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De acordo com a coordenadora da &rea de satde do Centro de Relagbes de Trabalho e
Igualdade:

Eu sempre gosto de comentar sobre o que elas falavam, porque, conforme fomos
construindo essa histdria com as trés, por meio de entrevistas individuais e grupos de
atendimento, elas foram percebendo como o diretor foi mudando, por isso, elas tinham
duvidas se, de fato, tratava-se de discriminacdo. Suas frases, durante as entrevistas, foram
marcantes. Uma delas relatou: "Eu fiquei muito feliz o dia que falaram para mim: a
senhora é auxiliar de servico e seré designada para a cozinha da escola. Fiquei feliz porque
eu gosto muito, adoro cozinhar, entdo juntou uma coisa com a outra. Eu gosto de crianca
e gosto muito de cozinhar. Fiquei feliz". No inicio, uma delas contou: "Sé que, depois,
ele me xingou. Me chamou de vagabunda, falou que, se eu ndo quisesse trabalhar, ele iria
me mandar para o Tucuruvi e me colocar a disposicao, e proferiu palavras de baixo caldo".
Outra, evangélica, fazia o controle da merenda, e, durante esta atividade, ele dizia:
"Faltam coisas e vocé estd roubando em nome de Jesus". Estas situagcbes humilhantes
sempre aconteciam publicamente.

Hoje, elas ttm um outro jeito de lidar com a questdo da discriminagdo. O diretor foi
punido, a Secretaria da Educacéo o afastou da direcdo da escola e ele estd respondendo a
um processo criminal. Além disso, elas, individualmente, tiveram momentos mais
privilegiados na escola, que, inclusive, optou por ter um diretor negro, além de varios
professores negros, e ainda se propds a discutir um pouco mais a questdo da discriminacao
racial. Isso durou um periodo, porque, atualmente, essas mulheres voltaram a ser
discriminadas. O diretor negro, na verdade, ausenta-se da escola e é uma vice-diretora
branca que coordena todas as acdes escolares. Ela, de certa forma, também tem atitudes
discriminatorias em relacdo as trés. Uma delas, inclusive, decidiu sair da escola, pediu
transferéncia, porque achou que nao aguentaria reviver a situacao.

Apesar disso, sob o ponto de vista individual, elas hoje se sentem mais fortalecidas para
enfrentar determinadas situacGes, e participam mais das discussdes sobre as questdes
raciais. Assim, tornaram-se liderancgas, na medida em que servem de exemplo de coragem
para outros(as) trabalhadoras denunciarem situacdes de discriminacdo. Em varios
momentos, elas contam sua historia com propriedade e conseguem atrair outras pessoas
que vivenciam historias semelhantes para essa luta®.

Sem mudanga do quadro estrutural de reproducéo do racismo, o recurso ao direito integra
um processo de capacitacdo politica, cujos efeitos de transformacdo social ndo sdo
produzidos pelo campo juridico isoladamente. Diante das suas limitacGes, o direito na
mesma medida em que é debilitado pela reproducdo disciplinar e soberana da
discriminacdo racial, pode ser fortalecido como artefacto da capacitacédo individual e da
articulacdo com objetivos politicos e sociais mais amplos.

Grande parte dos casos que temos na esfera criminal esta se arrastando até hoje. Por
exemplo, um caso que a gente tem, bastante importante, o caso das merendeiras. Foi-se
juntando uma documentagéo, a gente entrou com esse caso na justica criminal. O caso
vem se arrastando primeiro porque as pessoas responsaveis, tanto testemunhas quanto o

3 Edna Muniz de Souza em:
http://www.crpsp.org.br/portal/comunicacao/cadernos_tematicos/1/frames/fr_saude_edna.aspx, acedido
em 6 de Maio de 2013.
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préprio agressor, o proprio agente, sdo funcionarios publicos. E a situa¢éo de funcionario
publico, ela é mais complicada. Comeca por ai. A gente tinha uma simples audiéncia num
dia mas ndo foi citada uma pessoa, confusdo do oficial de justica. A propria morosidade
que a gente enfrenta. Depois, sempre vinha a questdo de se fazer uma transacdo penal.
Esse caso ainda esta se arrastando, ndo houve uma concluséo dele, mas ¢ um dos mais
importantes que a gente teve na instituicdo. O que nos consola € o impacto politico que
esses casos tém (Entrevista a advogado Centro de Estudos das Relagbes de Trabalho e
Desigualdade).

Por outro lado, a luta contra 0 racismo enquanto regime de excecdo ndo se limita ao
quadro de uma batalha cultural por inclusdo. Fora do contrato social, a mobilizagdo do
direito ndo se caracteriza s6 pela prevaléncia de limites rigidos de cultura juridica e
performance institucional que atrasam as expectativas pré e pds contratuais. Na verdade,
quando a cumplicidade entre um regime de igualdade ténue e a ineficacia da protecédo
legal antirracista se soma a violéncia crua, o papel diacronico do direito limita-se a busca
pela punicdo dos responsaveis pelos danos da discriminacdo racial sem limites, como
demonstra o caso 2.

Caso 2. Morte do dentista Fabio

Flavio Ferreira de Sant’Ana, de 28 anos, que tinha acabado de se formar em odontologia, voltava do
Aeroporto de Guarulhos, no dia 3 de fevereiro de 2004. Mais ou menos na mesma hora e regido o
comerciante Antonio dos Anjos, 29 anos, havia dado queixa a policiais, que se encontravam em uma
viatura, de que fora assaltado. Flavio guiava seu carro, um Gol, em Santana (zona norte de Séo Paulo), e
foi interpelado por cinco policiais militares, uma vez que se tratava de um homem negro a conduzir um
automdvel. Em seguida, foi morto com dois tiros. Ao ver o dentista morto no chdo o comerciante declarou
que ndo se tratava do assaltante que denunciara.

Os policiais envolvidos no crime forjaram a versao de que o assassinato tinha sido cometido devido a reacdo
da vitima, que portava uma arma de fogo. Colocaram no bolso da vitima a carteira do comerciante e um
revolver 357, com o registro raspado. O comerciante voltou a declarar que o morto ndo era o assaltante e
que tinha sido ameacado pelos policiais para alterar sua verséo do crime. O laudo do exame residuografico
realizado nas méos de Flavio deu negativo.

Constava o envolvimento de trés dos acusados em crimes semelhantes. Processos paralisados por falta de
provas relativos a: assassinato de um serralheiro, supostamente assaltante de um Bingo; morte de um
motoboy, que teria resistido a prisdo e trocado tiros com a policia; e dois casos de resisténcia seguida de
morte.

Num desfecho bem-sucedido do processo criminal os policiais foram condenados por homicidio, fraude
processual e porte ilegal de armas.

Fonte: Observatério das Violéncias Policiais

Para uma nova agenda de direitos humanos: a contra-justica dos corpos subalternos

A discussdo dos casos de mobilizagdo do direito revela um processo préoprio de
constituicdo da comunidade politica e formatacdo do individuo titular de direitos nas
sociedades contemporaneas. Procurei demonstrar a vigéncia de um apartheid em que
enunciacao do sujeito é feita a par da viruléncia seletiva da sujeicdo. Argumentei que a
diferenciacdo entre quem ¢é ou ndo descartavel no sistema politico-juridico corresponde a
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uma ldgica de distribuicao dos recursos em que a promogado de mecanismos de acesso aos
direitos ou atendem a objetivos de governamentalidade, disciplina e controlo de uma
populacdo consumidora de justica ou demarcam as fronteiras entre os principios de um
Estado de direito e a submisséo a estados de excecdo. A primeira nota €, portanto, a de
existéncia de uma ambivaléncia subjacente ao campo juridico. A promessa emancipatoria
do direito e o seu exercicio concreto oscilam entre a afirmacdo simbdlica dos direitos e a
delimitacdo da ordem, a previséo de garantias pessoais e a violéncia da excecao, noutros
termos, entre a justica como resolucao neutra de conflitos e a justica enquanto mecanismo
politico de reconhecimento do abuso e dos danos da privagdo sistematica dos direitos.

A segunda acentua que as dindmicas de acesso aos direitos enquanto governamentalidade
obscurecem o facto de que a ordem juridica democrética diferencia, discrimina e aparta
para incluir sob divisdes liberais neutras, criando tanto as condi¢fes de impunidade dos
excessos da ordem, disciplina e necropoder, quanto os termos a serem re-enunciados
pelos processos de resisténcia. A imaginacdo de uma soberania legitima, o controle da
populacdo e a aplicacdo impune da excec¢do cria nos corpos subalternos regimes hibridos
de manifestacdo do direito que enunciam a subordinacéo, a desisténcia total, a redengéo
e/ou a resisténcia. Partidos como o leviatd, os corpos subalternos amalgamam, através das
diversas classificagdes juridicas visiveis, da forca dos regimes disciplinares sem limites e
da violéncia limite da necropolitica, uma multitude de fragmentos de enuncia¢do do
direito.

O potencial de densificacdo democratica de uma (a)-(i)-legalidade contenciosa ou de
resisténcia manifesta-se nas dinamicas de repeticdo/resignificacdo e deslocalizacdo do
direito exprimidas nas fronteiras entre o Estado de direito e os estados de excegao.
Interessa perscrutar como as dinamicas de resisténcia e contraposicdo a dominacgédo
politico-juridica amplificam a hibridizacdo do direito nos corpos periféricos revigorando
o sentido e o alcance da previsdo de direitos; visibilizando as/os principais interessadas/os
no controlo do poder do Estado e confundindo as fungdes ideoldgicas da justica.

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

Trago para esta secdo experiéncias de hibridacdo entre os regimes de verdade do direito
como regra e da violéncia arbitraria como excecdo. Exemplifico, através de testemunhos
e exemplos de intervencgéo de sistemas de defesa dos direitos humanos, o que denomino
exercicio da contra-justica pelos corpos juridicos hibridos subalternos. Como pretendo
demonstrar, o exercicio da contrajustica incide especialmente no processo de enunciagao
do direito (quem enuncia e o que deve ser enunciado). A contrajustica é exercida em
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contexto de hibridacdo na medida em que potencia caminhos cruzados de transformacao,
isto €, que tém impacto tanto nos modos de atuacdo institucional e profissional, quanto
nos métodos e nas alternativas de ag&o social.

Os exemplos aqui apresentados centram nos testemunhos de acesso a justica obtidos junto
de profissionais e integrantes de movimentos sociais de S&o Paulo. Nesta cidade, a cisdo
no modelo tradicional de prestacdo de servigos provocada com o advento da Defensoria
Publica, bem como os modos de organizacdo desta instituicdo — através de nucleos
dedicados ao tratamento de conflitos estruturais®* — tem contribuido para aprofundar o
processo de hibridizacéo a que estdo submetidos os sujeit(ad)os politicos.

Recaindo primeiramente sobre as formas de interpretacdo e producdo do direito, a
primeira ampliagdo da hibridacdo juridica reside no rompimento das fronteiras entre
quem conhece, traduz e fala do direito com autoridade e quem dele precisa. E clara a
distincdo entre uma autoridade que detém o direito e apoia quem dele necessita e
aquelas/es que nao detém as condicdes culturais e econdmicas necessarias para acedé-lo
diretamente. A identificacdo da diferenca nos modos de funcionamento do Estado de
direito no que concerne a replicacdo de estados de excecdo implica uma outra consciéncia
subjetiva. Este elemento subjetivo € de derivacdo l6gica: se a necessidade de
conhecimento do direito € maior em face das situacdes de dano e violéncia sistematica;
se, de facto, a experiéncia de exce¢do é de apartheid social, entdo, a autoridade de
enunciacao do direito enquanto experiéncia de sofrimento decorrente da constante falta
de acesso aos direitos pertence aos corpos periféricos.

O reconhecimento desta distin¢do fenomenoldgica salienta que a correspondéncia entre a
erudicédo do direito e do seu papel de contraposi¢do ao abuso de poder depende de uma
transversalidade de conhecimento entre a autoridade porta-voz do campo juridico e o
corpo recetaculo da violéncia. Se deter o direito como poder pode afastar a experiéncia
da sua manifestacdo como exclusdo social violenta, a autoridade de ditar os termos de
entendimento do direito deve ser relocalizada como espaco de enunciacdo daquelas/es
gue dominam os termos de incidéncia do sofrimento e da excecao.

Quando eu me envolvi com essa questdo, por conta de um filho meu, cacula, que se
envolveu com drogas e com atos infracionais. Eu tentei de todas as formas, no
atendimento do tratamento da dependéncia, do abuso de drogas, e eu ndo achei. Como
ndo tinha nenhuma proposta, nenhuma politica de tratamento para essa causa, eu fui
pagando traficantes, pagando policia e as coisas foram-se complicando muito e ai chegou
0 momento em que ndo dava mais para encher aquele saco sem fundo que é a droga. E
uma desgraca. Ele terminou roubando e indo preso. Foi quando ele foi para a Febem que
eu me deparei com outra realidade. De alguma forma eu tive esperanca que, contido, e
numa soberania do Estado, como era a fundagéo, grande e com muitos recursos. Na minha
cabeca, eu achava que teria 6timos profissionais na area da salde, da psicologia, da

34 A organizacgdo da Defensoria Publica do Estado de S3o Paulo comporta 9 nicleos especializados: Nicleo
de Cidadania e Direitos Humanos, Nucleo da Infancia e Juventude, Nicleo de Habitagdo e Urbanismo,
Nucleo de Segunda Instdncia e Tribunais Superiores, Nucleo de Situagdo Carcerdria, Nucleo de Combate
a Discriminacdo, Racismo e Preconceito, Nucleo de Protecdo e Defesa dos Direitos da Mulher, Ndcleo de
Direitos do Idoso e Nucleo de Defesa do Consumidor.
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assisténcia social, da pedagogia, da psiquiatria, enfim, tudo o que vocé possa imaginar. E
que poderia encontrar uma solucéo que era a dependéncia, o uso de drogas que levou ele
a infracionar. Quando eu me deparo com aquela realidade, eu percebo que aquilo néo
recuperava ninguém. Que era opressao, tortura, sujeira e era tudo muito ruim, muito muito
ruim para ser uma fundagédo estadual com o nome de bem-estar do menor. Eu comecei a
questionar aquela situacdo e a querer mudar. Fomos organizando e comegamos a juntar
grupos e estudar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, estudar politicas publicas, a
questdo da dependéncia quimica, que era uma coisa que se repetia muito. Eu comecei a
participar de tudo quanto era debate, seminario, palestra, tudo o que existia. Eu comecei
a participar de tudo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), eu li tudo. Na altura
se alguém perguntava de determinado assunto, eu falava: “no estatuto, o artigo tal fala
sobre 1ss0”. Eu passei a conhecer a lei, mesmo sem ser doutora, sem ser advogada, eu
conhecia tudo da legislacdo juvenil. Era um instrumento de luta para mim. Eu fui estudar
também sobre dependéncia quimica, sobre droga, tudo sobre escola, qualidade de ensino,
politicas publicas direcionadas para familia, para a juventude. Eu precisava daquilo para
sobreviver, para poder aguentar aquela barra. O meu filho entdo sofreu um acidente na
Febem, caiu da muralha, quebrou o calcanhar e ficou internado por trés dias. Ninguém
me avisou. Uma evangélica que estava evangelizando no hospital me avisou que 0 meu
filho estava la agonizante e pediu pelo amor de Deus para ela me ligar. Foi assim que eu
tomei conhecimento que o meu filho estava no hospital. Eu passei por todo o tipo de
humilhacéo, de exclus&o, porque o meu filho era infrator. Foi uma humilhag&o. Eu ndo
podia ver o meu filho. Tem que ter autorizacdo da FEBEM para poder entrar para ver. Na
hora que eu fui para a visita também ndo podia ver, porque o meu filho era criminoso,
tinha cometido ato infracional, estava com escolta da FEBEM e eu ndo podia. Eu, entéo,
corri no férum, no procurador judiciario para poder garantir a minha visita, com toda uma
humilhacdo. Uma carta que me autorizava a visitar, que eu tinha que apresentar, desde o
vigilante e da faxineira, em baixo, até o diretor do hospital. Todos os dias eu fazia isso.
Depois, passada essa crise, eu ganhei um ECA, eu ndo tinha, eu lia o dos outros. Entdo,
estava folheando o ECA e ai me deu uma ideia de olhar o artigo 12 e 14 dizia que se
garantia a presenca dos pais ou responsaveis dentro dos ambientes hospitalares quando
tivessem criancas e adolescentes internados. Eu percebi ai o quanto todos os meus direitos
tinham sido violados. Tinha uma outra familia que estava passando pela mesma situacdo
que eu. Eu peguei aquele artigo 12 e mandei ela no férum pedir para o advogado garantir,
que ela queria ficar com o filho no hospital e o0 advogado, fundamentou dentro do artigo
12 e 0 juiz deu. Assinou a fundamentacdo. As mées comegaram a me procurar, quando
tinham problemas. Comecaram a me procurar para encontrar uma solucdo. E eu comecei
cada dia a estudar mais, encontrando as solu¢des que a gente poderia ir ao juiz garantir
dentro do ECA. Ai é quando a gente se fortalece realmente, grupo de mées, tornando-se
uma organizagdo, uma associagdo. NOs estruturamos as familias, mas ndo dentro de
indices de estrutura, nos estruturamos dentro do poder juridico. O conhecimento juridico
do que ela tem direito. Porque a lei é nossa, ndo é do advogado, do promotor, nem do juiz
ndo. Se eu sofro as consequéncias da lei, sou eu que tenho que conhecer ela (Entrevista,
dirigente, Associacdo de Mées e Amigos dos Adolescentes em Risco).

A transgressdo da fronteira entre autoridade que aplica o direito e corpo sobre o qual recai
a forga da lei traduz-se na multiplicacdo da comunidade de intérpretes e criadores/as do
direito. O sentido e o alcance das normas legais tém o valor e a utilidade resinificados na
medida em que a manifestagdo do corpo subalternizado transcende a aplicagdo cotidiana
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dos institutos e conceitos juridicos. Por exemplo, muito embora o direito de ir e vir esteja
solidamente consagrado na jurisprudéncia das liberdades civis e como técnica de defesa
criminal com a garantia do habeas corpus, a repeticdo desse direito pela populacdo em
situacdo de rua da cidade de S&o Paulo é feita para desobedecer a autoridade oficial de
ordenamento e reordenamento do espaco, revigorando o proprio campo de aplicacdo do
habeas corpus.

Entdo a rua € isso. A rua é dolorosa para quem esta na rua. E a gente tem pessoas que nao
saem mais da rua. E porque ela ja criou um vinculo na rua — a rua é a casa, é tudo dela.
Vocé ndo faz mais trabalho nenhum com aquela pessoa. Ai, qual é o trabalho enquanto
movimento? E ir buscar o direito de justica para aquela pessoa. Quer viver na rua...
vamos ver qual é qual é o direito dela de viver na rua. Ela tem 40 anos de rua. Em 40
anos, vocé ndo tira mais uma pessoa da rua. Agora é 0 que a gente quer, porque a
constituicdo errou. Os constituintes erraram. Tinha que estar mencionado na constituicao:
todo brasileiro tem direito de ir, de vir e de ficar. Porque ai vocé ndo tinha o cidadao ou
cidada da rua. Eu ndo posso falar porque na época de 1988 eu era uma crianca ainda.
Claro que eu vi pela televiséo, vi a luta mas eu ndo podia, tinha 12 anos, ndo podia nem
participar. Mas hoje eu falo isso, ndo tiro. A constituicdo é importante. Mas tinha que
estar isso no artigo 5° porque, ai, vocé pode ficar onde vocé quiser, se vocé quiser ficar
no seu estado vocé pode ficar. O direito de ir e vir é-te assistido mais ou menos na justica,
mas o de ficar ndo. Hoje pode-se falar para o individuo “vocé pode ir para onde vOcé
quiser”, mas “vocé ndo pode ficar aqui” e ai te tiram dali e te jogam para um lugar mais
ruim ainda. Entdo n6s, o movimento da populacdo em situacdo de rua, tem essa
preocupacdo. Tem dois olhares. O primeiro olhar € de querer que ninguém fique na rua,
a rua ndo foi feita para ser dos humanos, para morar. A rua € um espago muito ruim. E o
segundo, aquele que quiser ficar a gente tem que respeitar e tem que defender o direito
dele de ficar. Se ele quiser sair a gente tem que ajudar ele a sair. Mas, se ele quiser
permanecer, a gente tem que respeitar e lutar para que ele permaneca. Continua sendo
direito dele. “Mas ndo ¢ direito digno de um cidaddo”, ndo ¢, mas ele quer ficar. E que
nem a gente fala hoje, ele criou vinculo ali. Vinculo familiar, vinculo de amigos, ele faz
daquele espaco a casa dele. E publico ndo é privado. Se é publico, é de quem? E de todos.
Mas ai a gente tem que conciliar com o companheiro ou companheira. Hoje eu estava
ouvindo e me veio na cabega... Muita gente fala que temos direitos ¢ deveres. Mas quais
s&0 0s nossos deveres? E cobrar, aquele que vocé colocou no poder, a dar banheiros
publicos, espacos melhores. Esse € o seu dever. O seu direito, como cidadao, é ter acesso
a justica, a ter acesso a rua. E direito meu. Se eu quiser ficar sentado a vida inteira eu fico.
E agora o dever (Entrevista a lideranga, Movimento Nacional da Populagdo de Rua).

Ganhou repercussao no Brasil a liminar em pedido de habeas corpus conseguida pela
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo em favor de um morador de rua. Com base
no pedido feito pela defensoria, um dos desembargadores do tribunal de justica estadual
concedeu ao morador de rua Carlos Eduardo Magalhées, de 41 anos, o direito de ir, vir e
permanecer em via publica sem ser abordado pela Policia Militar, “salvo por ordem
judicial ou em caso flagrante delito”. De acordo com o pedido de habeas corpus
preventivo formulado pela defensoria:

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

O paciente do presente habeas corpus, atendido pela Defensoria Publica do Estado de Sé&o
Paulo, relatou, nesta semana, ter sofrido as seguintes ameacas em sua liberdade de
locomogdo: “3 abordagens em 7 dias, repetindo a averigua¢do do nome e nos colocando
para esperar em posi¢do desconfortavel, com xingamentos como ‘cu de burro’ , ‘lixo’
etc” Relatou que, na Praga Coragdo de Jesus, um agente policial identificado como
Soldado Velasco “xingou-me e ameagou de ‘dar uma porrada na cara’ do rapaz que estava
sendo abordado junto a mim”. Relatou, ainda, que os policiais envolvidos na “operacao
sufoco” tém utilizado spray de pimenta sobre a face dos moradores da regido que se
recusam a circular. Em video gravado pela Defensoria PUblica no ato de seu atendimento,
o paciente complementa que: “quer dizer ¢, tratando como alguém que nado tem direito
nenhum, ou que cometeu um crime, que no caso meu home ndo consta, em nenhum [...]
e ndo tem processo” e “t06 pedindo meu Direito Constitucional de ir e vir, eu ndo posso
ficar num lugar, outro dia eu ndo pude passar numa rua, que todos 0s pedestres
passavam”.E, de fato, o paciente sequer possui inquérito policial contra si, muito menos
processo ou condenacdo criminal,

No que concerne as pessoas em situacdo de rua, inexiste qualquer disposicdo em nosso
ordenamento que determine a remocao compulsoria dessas pessoas dos locais onde estéo,
especialmente por meio de expedientes violentos, vexatorios ou intimidadores.

Neste contexto, a mobilizacdo juridica, apesar do alcance limitado e posterioridade em
relacdo a violacao de direitos, baralha a funcéo ideoldgica de diferenciacdo entre a classe
trabalhadora e os outros (marginais, bandidos, vadios), tradicionalmente mantida pela
justica. A defensoria ainda tem impetrado a¢6es no estado de Sdo Paulo para impedir a
detencdo de moradores de rua com base na contravencdo penal de vadiagem. E ainda
exemplificativa a liminar obtida junto do tribunal de justica do estado determinando que
o Comando do Batalh&o da Policia Militar de Franca deve abordar as pessoas apenas em
situacOes autorizadas pela lei, e ndo somente porque mendigo e morador de rua, devendo
ser observado que a busca pessoal somente sera procedida quando fundadas razoes a
autorizarem [...], de modo a ndo se consumar abordagens arbitrarias pelo simples
transito em via publica ou mesmo que nela estejam dormindo®®.

A hibridacdo dos corpos subalternos reflete-se no direito vincando as divisfes sociais
ocultas ou menosprezadas que devem estar visiveis nos modos de aplicacao e estruturacdo
da justica oficial. Um exemplo notorio remete a reivindicagdo do movimento feminista
no que toca as oportunidades de acesso a justica das mulheres. Trata-se ndo apenas de

» http://dp-sp.jusbrasil.com.br/noticias/3142635/a-pedido-da-defensoria-publica-de-sp-tj-sp-concede-
liminar-contra-detencoes-de-moradores-de-rua-por-vadiagem-em-franca-interior-de-sp, acedido em 23 de
Margo de 2013.

43



uma reivindicacdo de diferenciacéo estrutural (juizados, delegacias da mulheres, servicos
sociais) mas a consagracdo de espaco pluriversalistas de cidadania em que as diferencas
de género e o papel do direito em perpetua-las ganham voz.

Nos estamos batalhando pelo acesso a justica num mundo neoliberal. O Estado é o maior
violador dos direitos. Na verdade, n6s vamos buscar do estado a resolucdo do nosso
conflito com o préprio Estado, na maioria das vezes porque até os conflitos interpessoais
(o caso da violéncia doméstica e familiar) vocé ndo pode analisar sO interpessoalmente.
Vocé tem que analisar socialmente, na relagéo inclusive com as instituicbes e com as
préprias politicas publicas, porque a mulher estd separada, desempregada. Se ela tivesse
um emprego, uma casa, outras coisas que nao é necessariamente so a violéncia domestica
que ela revelou, ndo € s0 isso.

Nesse trabalho que a gente faz com essas mulheres, ele é voltado para o acesso a justica
e para organizar as mulheres para reivindicar, para pressionar o Estado porque ha uma
resisténcia muito grande do estado em permitir que as mulheres exergam o seu direito de
recorrer a justica. O acesso a justica, a gente entende de uma forma mais ampla, que é a
justica fora do teor judiciario E vocé ter direitos, saber que tém direitos e que pode usar
esses direitos e exercé-los independente de pedir autorizacdo para o estado. N&o precisa
pedir autorizacdo ao Estado para ter direitos e ser uma cidadd. Isso € o principal do nosso
trabalho porque o estado tem que garantir as politicas publicas para vocé ter condicdes
melhores de sobrevivéncia. Uma coisa que ndo podemos perder de vista € que o proprio
acesso a justica requer politicas publicas, essa bandeira, se ndo for acompanhada com
politicas publicas, é vazia. E n6s vivemos ha alguns anos um neoliberalismo, que ¢é a
reducdo das politicas publicas. Entdo vivemos essa contradi¢do e é dificil motivar as
mulheres e ter motivacdo constante. O grande mérito que temos com essa bandeira mais
politizada, e talvez por acreditarmos muito nas transformacdes sociais, conseguimos
transmitir isso as mulheres — vamos mobilizar, vamos brigar etc. Fazemos pequenas
acOes, mas que tém muito sentido para a capacitacdo e fortalecimento das mulheres.
Pequenas a¢des como um abaixo-assinado; uma carta ou um protesto para reclamar do
funcionamento de uma instituicdo, de uma propaganda institucional discriminatoria em
relacdo a mulher. S&o pequenas coisas, mas que tém muito sentido. Para as mulheres, o
fato de terem protestado contra isso, terem sabido protestar, terem elaborado uma carta e
discutido coletivamente € importante. (Amelinha Teles, Unido de Mulheres de Séo Paulo)

No meu ponto de vista, a contrajustica expde o papel de corroboracdo ideoldgica
hegemaonica da justica oficial, confrontando o regime geral de valores e o sistema comum
de medidas do contrato social. Impde-se a presenca dos grupos invisiveis no campo de
reconhecimento admitido pelo sistema juridico, abrindo espacos para a utilizacéo direito
por estes grupos. A contrajustica explora, assim, a ambivaléncia do Estado de direito para
escancarar a presenca dos estados de exce¢do como a outra face da comunidade politica
ordenada. Como parte da ordem juridica, os corpos de excecdo reivindicam ndo soO
protecdo nos termos consagrados pelo direito hegemdnico, mas convocam especialmente
um espaco proprio de recriagdo e interpretacdo do direito. Enquanto medida de
readequacdo da ordem social, a utilizacdo contra-hegemodnica do direito contesta os
principios de funcionamento da soberania politica. Nesse sentido, 0 recurso a este
instrumento hegemodnico, o campo legal, € em si provisério, guarda um caracter
intrinsecamente limitado e assume uma dimenséo instrumental. Consequentemente, a
apropriacdo subalterna ndo é da racionalidade juridica total mas das brechas e
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contradi¢des que a luta contra-hegemdnica impde como elementos a serem integrados
pelo direito. Uma apropriacdo que exige resisténcia, utopia e criatividade permanentes.

A judicializacdo com todos os problemas e limitacdes que ela tem, tem uma coisa
positiva. Acho que ndo podemos ser derrotistas e dizer que foi tudo em vao, que a lei é
Otima, mas na realidade ndo da. Eu acho que tem mudado sim e alguns casos sdo muito
emblematicos. Eu acho que a gente tem que se apropriar deles e divulgar em todos os
meios possiveis para dar mais forca. As vitorias, 0s pareceres, as decisdes, a gente tem
que os usar para fortalecer a luta. Porque é que eu acho que, apesar da judicializacao,
talvez a gente ndo consiga vencer esse sistema podre. Esse sistema se reinventa e se
reinventa se apropriando de coisas que sdo muito graciosas para a nossa luta. V& o
exemplo da participacdo, todas as instituicbes de financiamento incorporam a
participagdo agora. Ndo na concecdo do Paulo Freire que é aquela transformagdo de
participacdo ativa, de que as pessoas afetadas possam realmente ser parte do processo.
Mas incorpora como formalidade, fago uma audiéncia publica, legitimo, apresento e
acabou. Pronto, participacdo. Por isso que o sistema ndo cai, ele vai-se apropriando. A
judicializagcdo também vai-se reinventar e incorporar outras coisas. V&, por exemplo, o
fato de hoje as remocdes em Sdo Paulo, pelo que a gente tem visto, estarem muito mais
baseadas em laudos geoldgicos, laudos técnicos de risco. Que advogado vai contestar o
laudo técnico dizendo que tem risco? O sistema vai-se apropriando desses outros
argumentos. Com a judicializagéo de direitos, discusséo de direitos, o estatuto da cidade,
a gente teve ganhos e eles vém falando que é um risco. E a gente ndo tem conseguido
vencer nesses casos. A gente também tem que se reinventar na luta para dar conta porque
sendo eles se reinventam, se apropriam daquilo que a gente lutou muito para construir,
deturpam e se mantém ai apesar de toda a exclusdo. Entdo, a gente tem que se reinventar
no centro das nossas vitdrias porque elas sdo muitas e sao muito importantes (Advogada,
Centro Gaspar Garcia de Direitos Humanos, participagdo em focus group).

[...] os processos de poder se adaptam muito rapido aos processos de resisténcia. Entéo,
se vocé ndo fizer diferente, vocé ndo perde simplesmente a luta mas vocé perde a
esperanga na luta. Porque muitas vezes a gente luta, sai derrotado, mas a gente se sente
vitorioso moralmente. O problema é quando vocé perde e vocé se sente derrotado
moralmente porque vocé utilizou de todos os esforgos possiveis de tentar fazer alguma
coisa diferente. A utilizacéo da justica € um instrumento sé. Eu acho que utilizar o sistema
de justica & uma das coisas. Eu acho que pode utilizar a imprensa, pode utilizar
manifestacOes na avenida paulista, podem-se utilizar um milhdo de coisas diferentes. O
importante é pensar, pensar em coisas diferentes, estabelecer processos de resisténcia que
confundam porque quanto mais confundir pior vai ser para os sistemas de poder atacar 0s
processos de resisténcia. Os movimentos sociais tém que ser dinamistas. Eu,
pessoalmente, acho que essa criatividade que 0s movimentos sociais devem ter passa
tambem por uma postura diferente em relagdo aos enfrentamentos. Eu acho que, e eu
posso estar enganado, € importante vocé ir na frente da secretaria da habitacdo, é
importante vocé ir na frente do tribunal de justica, € importante. Mas também é importante
motivar outras formas de resisténcia menos agressivas e mais, digamos assim, de
animacao, de beleza, de estética, de mistica porque isso alimenta, ndo s o sonho daqueles
que participam, como também contradizem a ideologia dos movimentos sociais serem
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violentos que &, inclusive, o que justifica a criminalizacdo. Entdo eu acho que é preciso
perceber que talvez fosse necessario uma variacdo dos processos de luta para construir
processos de resisténcia ndo menos indignados mas mais criativos no sentido de se
estabelecer uma certa estética, uma certa mistica, alguma coise que impulsione
positivamente (Defensor Publico, participacdo em focus group).

Neste contexto, o principal desafio colocado a um sistema oficial de acesso aos direitos é
ultrapassar o cativeiro do papel assistencial de inclusdo vigiada das/dos pobres como
consumidoras/es de sistemas de resolucéo de conflitos e criminosos carentes de justiga.
Entendo que a transcendéncia dos limites da aplicacdo dos direitos tem como pré-
requisito a presenca simultdnea deste mecanismo como promessa — manifestacdo da
democratizacdo do Estado de direito — e como transgressdo — meio de desvelamento dos
estados de excecdo. Esta “copresenca radical” (Santos, 2007a) representa, em primeiro
lugar, a criacdo de solucBes de servicos juridicos que amplifiguem os pontos de contato
da hibridacdo dos corpos subalternos. Em segundo lugar, remete a atualiza¢éo, perante o
Estado de direito, dos diferentes modos de cria¢do do sujeito no exercicio da contrajustica
e, vice-versa, a atualizacdo, perante os corpos subalternos, dos diferentes processos de
enunciacao da sujeicdo pela soberania politica. Em face da necropolitica, a copresenca,
ndo imprimindo a simultaneidade entre a acdo violenta e a afirmacdo dos direitos, visa,
pelo menos, reduzir o espacgo diacronico de uma para outra.

No caso da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, é um exemplo de co-presenca a
atuacdo das/dos defensoras/es e do Nucleo de Direitos Humanos na operacgdo da Politica
Militar na regido conhecida como Cracolandia, no centro da cidade de Sdo Paulo. A
Operacdo Centro Legal, encabecada pela policia militar e dirigida ao combate do trafico
de drogas na regido da Nova Luz, em janeiro de 2012, foi acompanhada pela unidade
movel da defensoria pablica. O objetivo da presenca da defensoria no local era o de
avaliar ocorréncias de violagdo de direitos da populacdo em situacdo de rua resultantes de
possiveis excessos da abordagem policial. A acdo registou as dendncias e divulgou
informacdo sobre os direitos das/os cidadas/aos, nalguns casos, avangando com solugdes
juridicas de garantia pessoal das/os moradores de rua, como, por exemplo, pedidos de
habeas corpus preventivo.

Na verdade a defensoria se propde a ser uma instituicdo mais arrojada no sentido de néo
ficar encastelada nos seus gabinetes arrumando um oficio. E claro que tem essa parte,
mas a defensoria de S&o Paulo e outras defensorias, elas pretendem, elas se propdem a ter
um arrojo maior, a nao reproduzir talvez alguns equivocos que outras instituicdes, ao
longo dos anos, foram produzindo, se encastelando. Na verdade, a defensoria tem uma
unidade mével que é uma van com ar condicionado, computador, cadeira, um escritdrio
movel que faz deslocamentos em cidades onde a defensoria ndo existe, onde vai ser
implementada ou quando ha um atendimento emergencial. 1sso ja existe. Por outro lado,
a defensoria, através do nucleo [de direitos humanos), ja vinha acompanhando a questédo
dos moradores de rua. Nos temos um atendimento todas as tercas e quintas pela manha
no Servico Franciscano de Solidariedade. Nés ja vinhamos fazendo um trabalho para essa
populacdo de rua e nds vinhamos também visitando a Cracolandia, conversando com o
tribunal de justica, com outros organismos, com ONG, a respeito do que fazer com aquela
situacdo. Até que a 3 de Janeiro vem a mega operacéo e, na verdade, nds nos sentimos no
dever, que é 0 minimo, de observar.
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[...] a defensora chegou 14 e a policia ndo esta acostumada a agir sendo observada. O que
eu acho € que essa antipatia que alguns policiais tém firmado com a defensoria é porque
eles estdo acostumados a abordar, e eu ja vi isso como cidadd “n” vezes, abordar um
cidadao e ninguém nem sequer olha para o que a policia faz, seja porque ndo € da minha
conta, seja porque eu tenho medo, seja porque se a policia aborda deve ser bandido. Entéo,
0 que eu percebo, a policia estd muito costumada a agir na terra de ninguém, sem ser
observada... que ¢ sobretudo a parte repressiva, da PM (Policia Militar), que acontece
normalmente, na verdade é meio que sindbnimo da PM, a policia que seria de inteligéncia
seria a PJ. Mas o treinamento da PM ¢é sobretudo um treinamento de guerra, de combate
ao inimigo. Essa parte preventiva permeia alguns organismos, tipo policia comunitaria,
que ainda é muito incipiente em termos numéricos. O que vocé percebe na Cracolandia
era a forca tatica, a cavalaria como se fosse a faixa de gaza. Foi basicamente isso. Entéo,
a primeira coisa que os defensores que foram nos primeiros dias perceberam era a PM
obrigando a retirada do grupo que néo fazia nada de ilicito. Havia relatos que a policia de
moto fazia esse trabalho e foi presenciado por defensores. Chegou a obrigar a retirada de
pessoas que nada faziam de ilicito, de ameacar fisicamente com a moto passando perto
do pé ou por cima do pé das pessoas. A primeira acdo foi de madrugada e isso a defensoria
ndo acompanhou porque também foi pega de surpresa. As 5 da manhd, o que eles
denominavam de buraco, que é um casardo que provavelmente foi demolido na acdo de
ontem ou anteontem, onde viviam cerca de 400/500 pessoas. Eles retiraram as pessoas
que ali viviam por anos algumas, sem ordem judicial.

Nos estavamos 14 enquanto braco do Estado inclusive. ... Causou muita antipatia um
simples folheto, que inclusive esta disponivel no site do nucleo. O folheto dizia: numa
abordagem policial é direito de toda a pessoa sempre ser tratada com educacao e respeito,
sO ser presa com ordem judicial ou em flagrante delito, ndo ter que abaixar a cabeca ou
fazer qualquer conduta vexatoria numa abordagem policial humilhante, ter o direito de ir
e vir, permanecer e se reunir pacificamente. Claro que se algum ilicito a pessoa comete,
autoriza-se a intervencdo da policia [...] Entdo, era um folheto sébrio que causou um
rebolico e que era sébrio. Eu até chamei de educacdo de educacdo em direitos no olho do
furacdo, porque uma misséo da defensoria é a educacdo e direitos, é dever da defensoria
publica. O que fizemos ali ndo era uma educacao em direitos na escolinha. Nés fizemos
algo muito importante e continuamos fazendo, que ¢é educacéo e direitos no plano real da
pessoa com aquele problema em concreto. E na verdade sugeriu-se que os defensores
estariam estimulando aquela populacdo a resistir a policia ou a resistir ao enxotamento.
Porque, na verdade, o que acontece € uma expulsdo da populacdo pobre daquela regido.
(Daniela Skromov, Defensora Publica, Nucleo de Direitos Humanos, Programa Justica
e Democracia da Associac¢ao Juizes para a Democracia)

Multititularidade e polifonia do(s) direito(s)

Entendo a “copresenca radical” dos modos de funcionamento do direito e da violéncia
dos estados de excecdo como uma medida de transparéncia. As escolhas morais dos
agentes politicos e dos operadores do direito sdo colocadas as claras, de modo que a
retorica e a racionalidade juridica possam servir também as lutas subalternas. A defesa da
razdo politica ou juridica so esta a servico da legitimacéo social do Estado na medida em
que esta a servico da defesa da democracia por uma legalidade subalterna contenciosa.
Descortinar o caracter politico e de livre escolha do processo de interpretacdo e criacéo
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do direito abre espago para que este possa ser apropriado pelas partes que permanecem
invariavelmente excluidas do contrato social.

A meu ver, a credibilidade dos direitos humanos como alternativa emancipatoria decorre
da sua utilidade enquanto ponto de hibridacdo das experiéncias de submisséo, opressao,
resisténcia, legalidade e ilegalidade marcadas nos corpos subalternos. A insurgéncia do
corpo subalterno como um corpo juridico hibrido titular de direitos e da a¢&o social tem
o0 conddo de assinalar a diferenciacdo dos proprios direitos humanos e sua utilidade social.
A utilizagdo de ac¢des civis publicas pela defensoria publica de S&o Paulo, mesmo que
num contexto de deficiéncia estrutural e de recursos humanos, demonstra a possibilidade
de multiplicacdo dos termos de enunciagéo e titulacdo dos direitos. A seguir, apresento
algumas acdes emblematicas iniciadas pela Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo.
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Quadro 1. Acdes individuais e coletiva iniciadas pela Defensoria Publica do Estado
de Séo Paulo

Tipo de Agdo Resumo do caso

Pedide de fornecimento de lanches ou marmitas aos presos que aguardarem a

Ac8o Civil Pdbli - e . _
tao Livil Fublica realizacdo de audiéncias judiciais no forum de Suzano (34 km da Capital).

Pedido de cadastramento integral de todas as familias que foram retiradas da Favela da

Acdo Civil Pdblica . ) s
Familia pela Prefeitura de Ribeirdo preto.

Pedido de disponibilizacdo de equipes de saude para a Penitenciaria | — unidade “Dr.
Acdo Civil Pablica Paulo Luciano de Campos” —em Avaré, na regido de Bauru. A ac3o também solicita o
fornecimento de medicamentos.

Pedido para implementacdo e manuntencdoe de iluminagdo pablica no bairro Jardim
Acdo Civil Pdblica Maria Luiza 111, na periferia da cidade. O servico ndo estava sendo prestado, apesar dos
moradores do bairro pagarem mensalmente a contribuicdo de iluminacdo pablica.

Pedido para a manutengdo de comerciantes de rua regularizados que trabalham na
Acdo Civil Pdblica Capital em face de acdo da prefeitura que revogou todos os termos de permissdo de uso
dos espagos.

Pedido de garantia imediata da presenca de profissional habilitade em linguagem
Acdo Civil Pablica brasileira de sinais (libras) em todas as séries em que haja alunos com deficiéncia
auditiva nas escolas estaduais.

Pedido, em face da a Prefeitura da Capital & o Departamento de Aguas e Energia Elétrica,
Acdo Civil Pdblica para realizacdo dos servigos necessarios para garantia da vida e sadde dos moradores
dos bairros que sofrem com alagamentos na regido da Varzea do Tieté.

Pedido de dispenibilizacdo de mais leitos hospitalares e vagas em UTI na regido do Vale|
Acdo Civil Pdblica do Paraiba, que engloba 39 municipios, conforme orientaces técnicas estabelecidas
pelo Ministério da Sadde (de 2,5 a 3 vagas a cada mil habitantes).

Reconhecimento como unidc estavel homoafetiva o relacionamento entre duas

Acdo Individual i N
mulheres que vivem na Capital.

Pedido de garantia de fraldas & criancas e adolescentes carentes com deficiéncia, desde|

Acgo Civil Publica = .
¢ que o usc desse insumo decorra de prescrigdo médica. (Bauru)

Pedido para a insergdo de Patricia, transexual em programa médico de

Agdo Individual o e L ) "
preparagao e realizag3o cirdrgica de redesignagao sexual.

Fonte: Coordenadoria de Comunicacao Social da Defensoria Publica de Séo Paulo

Este exercicio de visibilidade, que denomino multititularidade de direitos, tem como
consequéncia situar a defesa dos direitos humanos como lugar de experimentacdo de
alternativas. A experimentagéo decorre da propria elasticidade estrutural dos sistemas de
defesa dos direitos humanos, refletindo a consolidagéo incipiente de alguns 6rgéos e
organizagdes e especialmente a necessidade de tratamento especializado das situagdes de
violagdo sistematica. O lado positivo desta realidade é a janela de oportunidades que cria
para o surgimento de inovagdes quer no tipo de atendimento juridico, quer na pratica
profissional de mobilizacdo do direito e defesa dos direitos.

Noutra dimens&o a previsao de mecanismos externos de participacéo e controlo social das
politicas publicas permite revisar as caracteristicas da luta social por direito. Tenho
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defendido a reconfiguracdo hodierna da luta por direitos enquanto luta por oportunidades
de acesso aos direitos. No que toca a oportunidades de acesso, a introducdo da
oportunidade de participacdo popular no sistema de justica e nos conselhos de formulagéo
de politicas publicas (como se vé na defensoria de Sdo Paulo e no conselhos de politica
publica no Brasil) cria, adicionalmente, um novo elemento de reivindicacao, o direito a
voz no processo de construcdo das expectativas acerca da aplicacdo e efetividade dos
direitos. Uma das maiores vantagens dos mecanismos de participacéo é a replicacdo da
polifonia no interior das instituicdes.

Por outro lado, o trabalho de organizacGes e movimento sociais bem como de instituicdes
publicas no &mbito da educacdo para os direitos humanos representa uma oportunidade
de reflexdo critica acerca das esferas de protecdo monopolistas do conhecimento juridico.
Neste ambito, a mudanga mais significativa que pode ser introduzida diz respeito a
posicionalidade da/o profissional do direito. O reconhecimento do valor epistemolégico
dos cddigos interpretativos populares acerca do direito tem o potencial de converter a
relacdo de poder profissional-assistida/o numa relacdo de “autoridade partilhada” (Santos,
2006). Noutras palavras, o conhecimento profissional passa a incluir o reconhecimento
da “leitura de vida” (Freire, 1987) sobre a (i-)legalidade e sobre as condic¢Ges do exercicio
e da producéo do direito para a/o subalternizada/o. Por sua vez, o (re-)conhecimento do
assistido integra o reposicionamento da/o profissional como parte dialdgica.

Conclus6es: Quatro teses para revisitar a politica de direitos humanos na América
Latina

A defesa dos direitos humanos guarda em si um ideal revolucionario ou subversivo que
se extrai de uma afirmagdo t3o escorreita quanto “Todas/os tém direitos iguais”. O
potencial revoluciondrio ou subversivo desta expressdo repercute-se por permitir
descortinar o caracter inerentemente contraditorio e exclusivo do proprio direito. Poder-
se-ia perguntar: porque € preciso afirmar que todas/os tém direitos iguais quando todas/os
sdo iguais perante a lei? Contudo, é fato que a aplicacdo das leis esta marcada por
desigualdades; é manifesto, nas sociedades contemporaneas, um processo de
diferenciacdo e hierarquizacdo no acesso aos direitos. Por essa razdo, os estados
democraticos afirmam os direitos humanos como medida de equidade, isto €, todas/os sao
iguais perante a lei e os processos de diferenciacdo e desigualdade nao excluem o acesso
aos direitos para quem necessita. Contudo, a promessa de igualdade através do acesso aos
direitos € a partida estreita na medida em que carrega consigo as contradi¢bes e as
dindmicas de exercicio do poder inerentes a aplicacéo do direito nas sociedades.

O ponto de partida da promessa de igualdade e direitos emana de uma triangulacao:
desigualdade, diferenciacéo e direitos. Procurei demonstrar que esta € uma triangulagéo
gue manifesta e tem sido abordada, sob alguns afunilamentos. Trata-se de um
estreitamente analitico que simultaneamente sobredimensiona e limita o espaco da
inclusdo social através do direito. Atendo-me a relacéo entre transformacdo social, direito
e justica, na elaboracdo deste ensaio, defrontei-me quer com as questdes relativas as
condigdes de desigualdade de aplicacdo do direito nas sociedades, quer com aquelas
relacionadas com a responsabilidade e responsabilizacdo do Estado e das suas institui¢oes
perante a exclusdo social. No movimento pendular entre a exclusao radical e a incluséo
do direito estatal, o primeiro elemento que se sobressai é o papel do edificio politico e
discursivo dos direitos humanos.
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Procurei associar a critica da denegacdo de direitos, da insuficiéncia dos meios de acesso
ajustica, do funcionamento limitado das politicas publicas, com pistas acerca da producéo
do poder e das praticas culturais e institucionais de reproducdo do direito. Ao assumir
este ponto de partida, investi na elaboracdo de uma teoria critica da agenda de direitos
humanos na América Latina. Neste particular, a principal critica que teco é a
predominancia de uma abordagem funcionalista-estruturalista que acaba por velar a
andlise dos limites e potencialidades da experimentacdo social e institucional neste
campo.

Interessou-me enfatizar a tenséo entre a aposta/expectativa na promessa de efetivagéo dos
direitos e acesso a justica e a critica do grau extremo de excluséo e negacéao de direitos
resultantes da falta de acesso. Uma denegacdo de direitos que, nalguns casos, tem
implicado a negacéo das condi¢Oes de vida e a exposi¢ao a morte das populagdes violadas,
0 que denominei, com base em Achille Mbembe (2003), necropolitica dos direitos
humanos.

A dualidade experienciada no campo de estudo exigiu uma posicao analitica diferenciada
para a elaboracdo deste ensaio; isto €, falar do Estado, trazendo para o campo de analise
da politica publica, tanto a dentncia quanto a transgressao do direito. Esta op¢do permitiu
apontar as dualidades e contradi¢des vivenciadas no ambito da propria ordem juridica
estatal, integrando a teoria na realidade que emana das relagcdes sociais. AS
experimentacdes, as transgressdes e as denuncias desvelam, nas préaticas subalternas, as
contradi¢Ges e ambiguidades dos modos de funcionamento, legitimagdo e manutengéo
das relacdes de poder pelo Estado.

Faco assim uma reivindicacdo de posicionalidade no que toca aos estudos sobre a reforma
do Estado. A andlise social carece de um descentramento no que toca ao estudo do Estado.
Proponho por isso subverter a tendéncia de estudos acerca da melhoria de um Estado-
maquina, cujos muitos dos remendos tem requerido permanentemente a superacdo da
“crise” da justiga, e aprender junto do campo de agdo social, cujas praticas culturais e
institucionais subversivas inovam um campo de defesa dos direitos no qual um Estado-
pess0a®® integra-se como mais um dos elementos em disputa.

Isso implica discutir os direitos humanos na sua realidade. O consequencialismo: a lei é
igual para todos, 0s mecanismos de acesso a justica estdo previstos e, com suas eficiéncias
e ineficiéncias, podem gerar maior ou menor inclusdo social através dos direitos €
radicalmente contestado pelas experiéncias cotidianas de encontro com a lei das pessoas
por ela marginalizadas e excluidas. A forma como a previsdo dos direitos tem-se realizado
ao longo dos anos nos estados democréaticos vem padecendo de diferentes afunilamentos.
Para estas reflexdes finais, deter-me-ei em quatro pontos principais, desenvolvo-os a
seguir na forma do que vou denominar quatro teses sobre o estreitamento do potencial
emancipatorio dos direitos humanos, cuja desconstrugdo trazem novos elementos para a
discussao da agenda de direitos humanos na América Latina.

% As politicas do Estado-maquina ndo expressam valores e estdo alheias ao terreno da vontade, da
subjetividade do Estado-pessoa, em suma, do terreno da politica. Ver Santos, 2002a.
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Primeira tese. A aquisicdo de direitos é progressiva e da-se através de um processo de mudanca social
normal

E consabida, no campo juridico, a explicacio acerca da evolugéo gradativa das diferentes
dimensGes dos direitos humanos. Trata-se de uma evolucao cuja expresséo inicial, numa
versdao mais liberal e civil, assume a seguir um cariz materialista, o dos direitos
econdmicos, culturais e sociais, e estende-se, numa terceira fase, para direitos imateriais
de titularidade mais difusa. Neste ensaio, reconheco o valor histérico e de construcao
simbolica das diferentes dimensdes dos direitos bem como dos distintos momentos em
que modelos de Estado divergentes consagraram versdes materiais, pds-materiais ou
liberais de direitos humanos. Contudo, a forma como acesso aos direitos é circunscrito no
ambito das reformas legais deixa por revelar o caracter etnocéntrico do ideario de
expansdo das diferentes dimensdes dos direitos.

Com base em Dipesh Chakrabarty (2000), interpreto as etapas evolucionistas de
consagracdo dos direitos humanos como delimita¢cdo de um “ainda ndo” por parte do
Estado para as populac@es pobres e grupos vulneraveis. Noutras palavras, toda vez que o
Estado ou os estudos sociojuridicos apostam na progressdo dos mecanismos de acesso
aos direitos como forma de alcangar ambos, o progresso do direito e 0 progresso por meio
do direito, difundem uma mensagem subjacente: as pessoas necessitadas/carentes de
justica devem aguardar (e merecer) o cumprimento das etapas necessarias que, num futuro
préximo, conduzir-lhes-ao a igualdade. Este é 0 “presente eterno” (Santos, 1988a) da falta
de acesso a justica experienciado cotidianamente pelas populagdes marginalizadas,
radical e estruturalmente excluidas na América Latina.

A construcdo histérica evolucionista dos direitos humanos tem balizado as populacdes
marginalizadas de acordo com os parametros de uma divisdo abissal (Santos, 2007a). De
um lado, a retérica e a imaginacdo da promoc¢do dos direitos e, de outro, a experiéncia
concreta e cotidiana de repetidas violagbes e da denegacdo sistematica. Uma diviséo
abissal que, por sua vez, encoberta a violéncia do presente na promessa de um acesso aos
direitos futuro. Defendo a afirmacéo da utilidade social dos direitos humanos enfatizando
tanto as condic¢des e consequéncias materiais da privacdo sistematica dos direitos, quanto
a violéncia simbdlica e material decorrente e impulsionadora da violagdo cotidiana da
promessa de igualdade e acesso ao(s) direito(s). Noutras palavras, entendo que uma nova
agenda de direitos humanos deve operar a partir do reconhecimento de que é fundante das
dindmicas de distribuicdo dos recursos politicos e juridicos nas sociedades a existéncia
de uma divisdo radical que, em simultaneo, separa e mantém atadas a imaginacdo do
Estado promotor de direitos e a exclusdo intransponivel do Estado violador.

Isso implica uma revisdo da forma de propor as reformas legais, em regra discutidas e
propostas num circuito fechado composto por grupos sociais especificos, legisladores e
profissionais do direito. Desponta o que, com base em Ranajit Guha (2002), denomino o
historicismo das reformas legais. O historicismo reflete uma histéria de aplicacdo dos
direitos humanos contada a partir dos detentores do poder, isto é, aqueles que tiveram
condicgdes, em determinados momentos, de propor e assegurar as reformas nesta area,
assumem a prerrogativa de delimitar o campo de disputa pelos sonhos de poder relativos
aos arranjos profissionais e politicos necessarios para garantir os direitos.

Por outro lado, em escala supranacional, persiste uma I6gica de consolidacao das posicdes
de poder na medida em que se delimita as experiéncias exitosas de aplicacdo dos direitos
humanos aquelas desenvolvidas em paises do Norte global. Nalguns casos extremos,
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alguns autores justificam o ndo recurso a experiéncia de paises latino-americanos ou
africanos por eles ainda ocuparem uma espécie de pré-historia do reconhecimento e
efetividade dos direitos. Nesta logica, € preciso que 0s estados estejam mais
desenvolvidos, que as dimensfes dos direitos estejam mais desenvolvidas de modo a,
finalmente, tornarem-se crediveis como experiéncia. Estabelece-se uma linha hierarquica
entre experiéncias avancgadas, que servem de modelo para a reforma juridica, e
experiéncias menos desenvolvidas, invalidadas para aprendizagem por ainda serem
aprendizes. Basta verificar que as experiéncias populares de acesso a justica da América
Latina, desde a década de 70 destacadas por Rojas Hurtado (1988 e 1989) como exemplos
de novos servicos juridicos, ndo integraram a agenda dos principais estudos comparados
sobre acesso a justica deste periodo.

A critica sociologica desenhada neste texto procura formular uma discussao politica dos
direitos humanos descentrada. Esta op¢do analitica ganha forcas com a proposta de
aprender com o Sul (Santos, 2002a). Conforme elaboro neste ensaio, sdo varios 0s Suis,
o0s Suis globais, os Suis no interior de cada um dos estados e/ou 0s Suis da (in-)efetividade
dos direitos humanos.

Atualmente defrontamo-nos com uma realidade de aplicagdo do direito que em muito
difere do ideal de universalizacdo dos direitos e de expansdo linear e abrangente das
reformas democraticas do Estado. A realidade das condic6es de aplicagdo dos direitos é
a de um mercado de servicos juridicos fragmentado, fracionado entre a elasticidade de
incorporacdo de variadas solucbes de acesso e a fluidez ideoldgica resultante do
relativismo da diversidade de propostas e solucdes apresentadas. Estudar os direitos
humanos dentro de uma era pos-universalista, como denomina Richard Moorhead (2003),
chama por isso a atencdo para as possibilidades de aprendizagem reciproca entre 0s
encontros e desencontros da concretizacdo da promessa de igualdade perante a lei dos
Estados modernos.

Segunda tese. A superacao da pobreza e o acesso aos direitos alcancam-se no &mbito da expanséo e do
desenvolvimento do paradigma de producéo capitalista

Esta tese evidencia a intima relacdo entre dois receituarios hegemonicos de inclusdo
social: a promocdo do acesso aos direitos e a superacdo da condicdo de pobreza. Uma
analise comparada dos processos de reforma judicial em diferentes paises aponta para,
em diferentes carizes reformistas sejam eles neo-liberais, desenvolvimentistas ou neo-
institucionalistas, uma base de sustentacdo comum: a fertilizacdo cruzada entre 0s
conceitos de crescimento econdmico, superacdo da pobreza e inclusdo pelo acesso ao
Estado de direito.

A aposta ideologica maximizadora do progresso enquanto evolucdo do direito estatal
manifesta-se, numa dimenséo, através dos pressupostos de modernizacao e racionalizacao
do Estado. Estes, por sua vez assentados numa aposta weberiana, investem no acirramento
dos processos de modernizacéo e racionalizacdo como meios exponenciais da produgéo
e da reproducdo do direito como bem-estar para toda a populacdo. Numa segunda
dimensao, de superacdo da pobreza através do crescimento econémico, a promogéo da
justica associa-se a uma formula neoinstitucionalista. A aposta neoinstitucionalista dirige-
se ao investimento na melhoria continua das grandes institui¢cGes nacionais, com destaque
para a reforma do judiciéario.

As reformas destinadas a aperfeicoar a maquina judiciaria, quer tecnocraticas quer
informalizantes, utilizando os termos de Boaventura de Sousa Santos (1986), se
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concorrem para adequar e acelerar a resposta de um sistema de solugGes dos conflitos
privados, ndo atingem a questdo de fundo do acesso aos direitos. Resta evidente que
responder a crise da justica e corresponder a necessidade de aperfeicoamento das suas
instituicGes ndo implica necessariamente uma solucéo para aquelas e aqueles sistematica
e estruturalmente excluidas/os do acesso ao direito do Estado. A discussdo acerca da
igualdade de aplicacao dos direitos indaga assim sobre necessidade de oportunidades de
baixo para cima.

No ambito de uma agenda contra-hegemonica de aplicacdo dos direitos humanos, a
credibilidade das alternativas de acesso a igualdade para populagdes pobres e grupos
vulnerdveis por meio de solucBes de baixo para cima requer que se analise a
correspondéncia entre estas propostas/projetos/promessas e as diferentes dimensoes
daquilo que é categorizado como necessidade. Solucdes de incluséo juridica subalterna
reduzidas em conceitos como o de legal empowerment, em Gltima instancia, corroboram
0 processo de inclusdo social ao sistema de producdo hegemoénico. Num universo de
solucdo de conflitos privados, de formalizacdo dos negdcios e das relagfes sociais, 0s
mecanismos oficiais de acesso ao direito capacitam as/os pobres na condi¢do de
consumidoras/es da justica, homo economicus ou homo juridicus, contribuindo para
aquilo que denomino inclusdo social vigiada.

O recurso legal de definir as fronteiras de exclusdo do acesso aos direitos através de
categorias como pobre ou pobreza consagra um conceito que, simultaneamente vazio e
auto-suficiente, permite que os direitos humanos prometam igualdade sem transformar as
condicdes radicais de exclusdo. Por essa razdo, tenho assinalado a necessidade de
introduzir uma mudanca paradigmatica na compreensdo dos direitos humanos
redefinindo a fronteira oficial da exclusdo extrema através da metéafora sociolégica do
Sul. Com base em Boaventura de Sousa Santos (2002a), a metéafora do Sul evidencia as
relacBes de troca de desigual fundantes dos sistemas de dominacdo. Remetendo tanto a
ideia de subordinacdo econémica quanto a ideia de subordinacédo cultural, a metafora do
Sul permite entrecruzar a experiéncia de diferentes formas de dominacéo (colonialismo,
capitalismo e patriarcado) e exclusdo radicais (expropriacdo, supressdo, silenciamento,
diferenciacdo desigual, entre outras).

Pensar no direito como forma de transformacéo social implica repercutir condi¢des para
uma reconceptualizacdo do uso dos direitos humanos que, resistindo e interagindo com o
paradigma dominante de producdo capitalista, forneca pistas de inclusdo e de luta
diferenciadas no que toca a conquista de direitos. Interessa, assim, na discussdo aqui
empreendida, a construcdo sociopolitica de mecanismos de acesso aos direitos que, na
interagdo com movimentos e lutas sociais, reivindicam o direito e utilizam o acesso ao
direito para construir formas de enunciagdo contra-hegemonicas do poder.

Terceira tese. A previsdo de um rol de direitos humanos funciona como indicadores da qualidade
democrética dos estados

O adensamento da discussdo deste texto aponta para o cenério de violagdo macica dos
direitos fundamentais. Procurei chamar atencdo para a evidéncia de que as condicoes
desiguais de aplicacdo do direito nas sociedades sdo determinantes ndo sé da qualidade
de vida mas especialmente da exposicdo a morte das populacdes no interior de cada
Estado. Como argumentar o potencial democratico da previsdo de direitos humanos
perante a evidéncia da sua funcgéo ideoldgica enquanto medida de repressdo, acomodacgéo
do poder e amenizagdo dos conflitos?
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Impde-se subverter a nocdo de que a previsdo de direitos humanos esta a servigo da
democratizacdo dos Estados. Entendo que a previsdo de direitos humanos s6 funciona
como indicador da qualidade democrética do Estado quando permite evidenciar as
contradicbes da aplicacdo do direito estatal e, consequentemente, os bolsGes de
incumprimento e dominag&o da necropolitica. Procurei descortinar, a partir de Foucault,
as dualidades inerentes ao exercicio da dominacao politica nos Estados. Os mecanismos
oficiais de acesso aos direitos sdo desenredados na medida em que se consolidam como
meios de producao e reproducéo das relacGes de poder.

O reconhecimento de uma diviséo abissal fundacional entre um Estado promotor e um
Estado violador de direitos requer um exercicio de imaginacdo e criatividade acerca do
uso do direito como artefacto por parte dos grupos subalternos. Neste sentido, a aposta
numa agenda de direitos humanos impde-se menos tanto como exigéncia/expectativa do
cumprimento da promessa de igualdade pelo Estado quanto como desconstrugédo
ideoldgica do papel do direito e dos mecanismos oficiais de acesso a justica. Trata-se de
um uso estratégico das ferramentas juridicas orientado para a experimentacdo de
alternativas e transgressao do préprio direito enquanto parte da estrutura de dominagéo
politica.

Superar a insuficiéncia da triangulagdo “desigualdade, diferenciacdo e direitos™ exige
confrontar o estreitamento da concepgdes formais de direitos com préticas de
experimentacdo social, institucional e contra-institucional que tém em conta as
contradicGes, a pluralidade e a multidimensionalidade da excluséo social.

Quarta tese. A garantia de direitos assegura-se através da representacao profissional

Num contexto pos-universalista de implementacdo dos direitos humanos, de
fragmentacéo e relativismo ideoldgico, de cisdes abissais e exclusdo radical sistematica,
é possivel formular ou reformular uma mensagem da esperanca para os direitos humanos?
Em face do fracasso da promessa de igualdade para todas/os, ha esperancas paras as/os
desiguais? Esta pergunta tem recebido uma resposta pouco convincente dos processos de
reforma legal: a énfase nos esforcos de autorregulagdo das partes, nas experiéncias
comunitarias de justica alternativa e/ou na resolucdo alternativa de litigios. Uma
tendéncia de solugdes que John Comaroff e Jean Comaroff (2010) explicaram em trés
manifestacdes: a sociedade civil contra o Estado, a sociedade civil de solugcbes privadas
e a sociedade civil comunidade. Reelaborando a questdo de partida: é possivel fortalecer
a mensagem de transformacédo inerente a promessa da igualdade de direitos?

O carécter inovador na agenda de direitos humanos proposta neste ensaio reside numa
atitude de despojo. Num primeiro momento, pondo de lado a meta-narrativa do progresso
do direito e questionando, com o historicismo, as relagdes de poder que criaram as
condigdes para que determinados grupos determinassem os rumos da aplicagdo dos
direitos humanos. Num segundo momento, exercendo suspeicdo sobre o ideal de
universalismo dos direitos, expondo o carater imanente da falta de acesso aos direitos e
0s propositos de legitimacdo da dominacéo politica ocultados na promessa dos direitos
humanos. Ao assumir esse duplo ponto de partida a principal consequéncia reside na
revisao da relagéo entre oportunidades e resultados na luta subalterna por acesso a justica.

Desde o estudo seminal de Mauro Cappelletti e Brian Garth (1988), 0 acesso a justica tem
sido abordado em duas perspetivas acerca do seu impacto social: a igualdade de
oportunidades (um sistema de justica igualmente acessivel a todas/os) e a igualdade de
resultados (respostas individual e socialmente justas por parte do sistema de justica). A
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impossibilidade de uma politica universalista de acesso a justica e o fosso existente entre
0 acesso enquanto principio e 0 acesso enquanto pratica enjaularam a discusséo acerca da
promocao da justica social pelo direito no &mbito da necessidade de amplia¢do e garantia
de oportunidades de acesso. Dessa forma, o debate acerca da possibilidade de obtencédo
de igualdade de resultados através do direito constitui-se num privilégio exclusivo dos
individuos e grupos ja incluidos pelas instituicGes e estruturas juridicas, o que, para as/os
ndo incluidas/os, converte a justica social num campo de disputa ndo por resultados mas
por oportunidades de acesso.

Uma agenda de direitos humanos que se ergue como aprendizagem com/a partir do Sul
exige que se situe a luta por justica social neste campo. Esta é menos uma expectativa de
obtencdo de resultados por parte do sistema juridico e mais uma abertura do campo de
reivindicacdo das lutas sociais por oportunidades de defesa dos direitos.

Persiste igualmente uma mudanca de compreensdo epistemoldgica acerca da aplicacdo
dos direitos humanos. Pressupde-se que o conhecimento do direito é de todas/os mas s6
pode ser exercido € quem € o profissional habilitado, com competéncia legalmente
prevista. Uma compreensdo de acesso aos direitos que expde as divisdes abissais do
Estado integra num mesmo patamar o conhecimento do direito pela autoridade investida
pelo Estado e o conhecimento da violacdo sistematica dos direitos pelos corpos
subalternos. A dimens&o daquilo que, com base em Boaventura de Sousa Santos (2007a)
conceptualizo como “copresenca radical” da protecdo e da excec¢do juridica requer que se
atente as condic¢des de traducéo e de reconhecimento da multivocalidade e multitularidade
dos direitos, para além do exercicio isolado do conhecimento profissional.

Nesse sentido, exemplos de hibridagéo e de participacdo leiga dentro do sistema de justica
bem como dindmicas sociais de enunciacao do direito para além dos limites da aplicacdo
profissional atuam em favor do que denomino contra-justica. Sdo exemplos que colocam
outra tonica ao potencial emancipatorio dos direitos humanos. Em consonancia com a
ambiguidade inerente ao processo de (re-)producdo do direito, a ordem juridica comporta
em si 0s espacos da violéncia, da resisténcia, da promessa, do controlo, da repressao e da
transgressao. Os espacos de resisténcia e transgresséo, por sua vez, podem cindir-se em
novos cadigos de enunciacdo do(s) direito(s). Sendo certo que os elementos ideoldgicos
de controlo, disciplina e repressdo sdo predominantes no ethos juridico, denomino contra-
justica a transcendéncia da luta subalterna por direitos, procurando com esta denominacéo
enfatizar o seu valor como préatica de oposicdo. A contra-justica ergue-se nas zonas de
contato (Santos, 2003) entre as zonas democraticas e as zonas de exce¢cdo do acesso
universal aos direitos. Os sujeitos dessas lutas subalternas ndo séo univocos constituindo-
se em identidades p6s-modernas cujos corpos interpenetram-se e contaminam-se com a
dupla face do direito/violéncia; da promessa/transgressao.

Os corpos juridicos hibridos subalternos, a partir das zonas de exce¢ao, enunciam outros
sujeitos de direito, outros usos e praticas juridicas contra-hegemonicas. Os corpos
interatuam num contexto em que a autoridade de enunciagdo do regime de verdade do
direito € multivocal e fragmenta-se entre as distintas praticas profissionais, institucionais,
contra-institucionais bem como entre a diversidade de experiéncias dos corpos
subalternos. As praticas de contra-justica sinalizam emergéncias (Santos, 2002b), do
ponto de vista dos processos de aprendizagem reciproca, permitindo identificar pistas que
apontam possibilidades de reinvencdo do uso dos direitos humanos.
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