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sobre o Poder e o Direito*

O projecto da modernidade é fértil em
dicotomias, algumas das quais servem
de base a sociologia politica e 4 sociolo-
?fa do direito (Estado/sociedade civil:
ormal/informal; publico/privado).
Partindo da ideia de que essas dicoto-
mias sdo hofe menos Uteis do que ja

foram, apresentam-se algumas alter-
nativas ledricas sobre os modos de
produgdo do poder e do direito, ca-
pazes de, a prazo, conduzirem a um
novo senso comum politico e jurfdico,
que privilegie as larefas de emanci-
pacdo sobre as de regulagio.
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AS DICOTOMIAS DA MODERNIDADE
E O SEU DECLINIO

1.0 Formale o
Informal

projecto da modernidade é fértii em dicotomias,
o que em Uultima instancia se deve atribuir ao modelo de
racionalidade cartesiana que lhe subjaz. Este modelo nao é
monolitico, mas em qualquer das légicas de racionalidade em
que se desdobra estac presentes como principios organi-
zadores polarizagbes dicotomicas. Na racionalidade instru-
mental-cognitiva, as dicotomias sujeito/objecto e cultura/
/natureza; na racionalidade estético-expressiva, as dicoto-

* Texto da comunicagao apresentada ao Terceiro Congresso da Federacion
de Associaciones de Sociologia del Estado Espafol, realizado en San Sebastian
de 28 de Setembro a 1 de QOutubro de 1989. Na ocasio, foi-me solicitada uma
sintese da minha investigacao dos Ultimos dez anos no dominio da Sociologia do
Direito, Essa sintese entende a Revista Critica de Ciéncias Sociais oportuno
oferecé-la também aos seus leitores.
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mias arte/vida e estilo/fungao; na racionalidade moral-pratica,
as dicotomias sociedade/individuo e publico/privado. Subja-
cente a todas estas dicotomias e presente nelas de varios
modos esta a dicotomia formal/informal, ou seja, a distingao
polar entre construgao conceptual auto-referenciavel e con-
teGdo empirico desorganizado.

Esta caracteristica do projecto da modernidade coexiste
com uma outra, a auséncia ou extrema deficiéncia de me-
diacbes entre as dicotomias. Isto mesmo é assinalado por
Umberto Cerroni (1986), ao referir-se, de uma outra perspec-
tiva, a dicotomia formal/informal.

Estas duas caracteristicas s&o interactivas: o défice da
capacidade de mediagao exacerba a polarizagédo das dicoto-
mias e, inversamente, esta Ultima agrava o primeiro. O efeito
conjunto destes dois processos tem sido a recorrente osci-
lagao entre os pdlos das dicotomias e, consequentemente, a
vigéncia exagerada de um ou outro pélo. Em momentos
diferentes ou em sectores diferentes da vida social atribui-se
total precedéncia, ora a um dos pélos, ora ao outro, ao
subjectivismo ou ao objectivismo, ao esteticismo ou ao vita-
lismo, ao colectivismo ou ao individualismo ou ainda, na base
de todas estas vigéncias exageradas, ao formalismo ou ao
informalismo.

A prioridade total dada num certo momento a um dos pélos
suscita uma reacgao que contribui, por simesma, para que no
momento seguinte a prioridade seja dada ao pélo oposto.
Porque o movimento e a temporalidade da oscilagao se
inscrevem na estrutura e nas préticas de cada sector da vida
social, do direito e da arte, tal como da economia, da politica
e da religido, as prioridades polares de um certo momento
permanecem residualmente nas que se lhes seguem. Por
isso, o individualismo pré-colectivista sera diferente do indi-
vidualismo pés-colectivista, tal como o esteticismo pré-fun-
cionalista sera diferente do esteticismo pés-funcionalista, tal
como, em suma, o informalismo pré-formalista sera diferente
do informalismo pods-formalista.

Esta dupla caracteristica do projecto da modernidade
— a polarizagao dicotémica combinada com o défice de me-
diagao — aprofundou-se no nosso século. Para nos limitarmos
ao dominio da racionalidade moral-pratica do direito e da
politica, podemos dizer que o nosso século nasceu em plena
reacgao ao formalismo do direito napoleénico e da teoria
politica liberal. A reacgao assume duas formas: uma, radi-
calmente anti-formalista, a revolugao; e outra, moderada-
mente anti-formalista, o reformismo.
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Depois de duas décadas tumultuosas, a reforma acabou
por se transformar no modelo hegeménico de transformagao
social nos paises capitalistas centrais e a forma politica em
que se cristalizou foi o Estado-Providéncia. A precedéncia
dada ao reformismo foi acentuando os tragos formalistas
deste. Em primeiro lugar, porque a regulamentagao extensiva
e intensiva das relagbes sociais se fez no marco do direito
estatal formal; em segundo lugar, porque, decorrente dessa
regulamentagao em permanente crescimento, o Estado expan-
diu enormemente o seu aparelho burocratico, ele préprio
dominado por processos formais de decisao; em terceiro
lugar, porque as teorias dominantes da representagao politica
converteram os partidos e de algum modo também os sindi-
catos em organizagbes formais e exclusivas dos interesses
sectoriais, recusando todas as alternativas informais de
agregagao de interesses, tal como a democracia directaou de
base ou os direitos ndo estatais. Esta formalizagao juridico-
-politica da vida social — bem representada na teoria da
burocracia e da racionalidade juridico-formal de Weber, no
formalismo kelseniano e na legitimagao pela redugao proces-
sual da complexidade de Luhmann — teve o seu correspon-
dente, no dominio estético, no canone modernista, de que a
arquitectura de Le Corbusier € um bom exemplar, nas epis-
temologias positivistas, na micro-ética individualista, na cres-
cente colonizagao da sociedade civil pelo Estado enquanto
versao reformista do colectivismo e do estatismo(').

O formalismo reformista nunca deixou de ser contestado,
quer pelo informalismo socialista revolucionario, sobretudo
nos paises periféricos, quer pelo informalismo fascista da
politicaconcebida como forga numarelagao dicotdmica amigo/
/inimigo. Mas, apesar disso, a sua precedéncia manteve-se
intacta até meados dos anos 60 nos paises capitalistas centrais.
A suavigéncia corresponde ao periodo do capitalismo que, na
esteira de Hilferding (1981) e Offe (1985), designo por capi-
talismo organizado. Contudo, a partir de finais dos anos
sessenta, acumulam-se os sinais de crise do formalismo
reformista, uma crise que com os anos se tem vindo a apro-
fundar, e de tal maneira que podemos caracterizar o tempo
presente como de um novo movimento de péndulo, desta vez
no sentido do informalismo, um movimento que parece ser
também o do estatismo para o civilismo, do colectivismo para
o individualismo, do publicismo para o privatismo, da estética

~ (") Uma analise do projecto da modernidade e da sua crise, com especial
incidéncia no direito e na politica, pode ler-se em Santos (1987a, 1988).
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modernista para a estética pds-modernista, da totalidade
estruturalista para a desconstrugao pos-estruturalista. Este
periodo que, na sequéncia do anterior, podemos designar por
periodo do capitalismo desorganizado, define-se no plano
politico, nos paises capitalistas centrais, pela crise do Estado-
-Providéncia (e, portanto, dos ramos do direito que susten-
taram a regulagao social, nomeadamente o direito social e o
direito do trabalho) e pela crise das formas de representagao
politica que asseguraram a sua reprodugao, ou seja, a demo-
cracia representativa, os partidos e os sindicatos.

No dominio da sociologia do direito, os dois fenédmenos
mais importantes da oscilagao anti-formalista sao a desre-
gulagao e a informalizagao da justiga. A primeira questiona
directamente o Estado-Providéncia, enquanto a segunda
questiona a forma juridica e judicial em que ele se apoiou.
O movimento da informalizagao da justiga, sob designagbes
varias (justiga informal, justiga comunitaria), teve um impacto
muito importante na sociologia do direito e as suas reper-
cussdes continuam hoje a medida que nos paises periféricos
e semiperiféricos o mesmo tipo de reformas vai sendo adap-
tado. No plano da transformagao pratica da administragao da
justica estas reformas consistiram na criagao de mecanismos
de processamento e de resolugéo de litigios com as seguintes
caracteristicas:

1) — Enfase em resultados mutuamente acordados, em
vez da estrita obediéncia normativa.

2) — Preferéncia por decisdes obtidas por mediagao ou
conciliagao, em vez de decisdtes obtidas por adjudi-
cacao (vencedor/vencido).

3) — Reconhecimento da competéncia das partes para
proteger os seus proprios interesses e conduzir a
sua propria defesa num contexto institucional des-
profissionalizado e através de um processo con-
duzido em linguagem comum.

4) — Escolha como terceira parte de um nao-jurista
(ainda que com alguma experiéncia juridica), eleito
ou nao pela comunidade ou grupo cujos litigios se
pretendem resolver.

5) — Diminuto ou quase nulo o poder de coergao que a
instituigao pode mobilizar em seu préprio nome
(Santos, 1982).

Estes mecanismos informais tenderam a concentrar-se na
resolugao de litigios de pequeno montante, quando considera-
dos individualmente, mas muito recorrentes e portanto sus-
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ceptiveis de produzirem uma sobrecarga exagerada dos tri-
bunais. Tratava-se de pequenos litigios entre vizinhos, mas
também de litigios decorrentes dos direitos sociais conquis-
tados na década anterior, litigios no dominio do direito do
arrendamento urbano, do direito dos consumidores, do direito
do trabalho e da seguranca social. Nestas reformas, tal como
no movimento da deslegalizagdo ou da desregulagdo em
geral, era detectavel a oscilagao do péndulo na direcgao da
sociedade civil, na medida em que os mecanismos informais,
ou nao eram estatais, ou neles a presenga do Estado era, na
aparéncia pelo menos, mais ou menos remota.

No plano cientifico, as reformas, ou as meras propostas
de reformas no sentido da informalizagao, deveram muito a
sociologia do direito emergente e tiveram, por sua vez, um
impacto decisivo nela. A crise cada vez mais perceptivel da
forma juridica e judicial do Estado-Providéncia criou as con-
digdes para um questionamento mais profundo do direito
estatal. De facto, um questionamento duplo, que conduziu a
uma dupla relativizagao do direito estatal. Em primeiro lugar,
a sociologia do direito comegou por questionar o monopélio
da produgao estatal do direito, admitindo a existéncia, nas
sociedades complexas e nao apenas nas sociedades ditas
primitivas, de uma pluralidade de ordens juridicas no mesmo
espago politico, nas fabricas, na familia, nas escolas, nos
bairros marginais, no interior de comunidades mais ou menos
segregadas, etc. Eu préprio fiz o meu primeiro trabalho de
campo nas favelas do Rio de Janeiro, procurando identificar
e caracterizar o direito interno, nao-oficial, que, centrado na
Associagao de Moradores, regulava sectores importantes da
vida dos habitantes do bairro, a margem da regulagao juridica
oficial que ai nao penetrava (Santos, 1977). Este tipo de
investigagbesteve umainspiragao remotanatradigao romantica
anti-formalista dos finais do século XIX, principios do século
XX (direito vivo de Eugen Ehrlich; escolado direito livre) e uma
inspiragado muito préxima na antropologia juridica anglo-
-saxonica. Mas distinguia-se da primeira por ter uma funda-
mentagdo empirica que se pretendia sdlida, e de ambas, por
ter um sentido epistemolégico critico, progressista. Tratava-
se de denunciar a ocultagao (ou supressao) de outras juridi-
cidades existentes na sociedade, levada a cabo pelo Estado
capitalista enquanto estratégia de dominagao.

Mas o questionamento ou relativizagao do direito estatal
teve uma segunda dimensao. O estudo de outras formas de
juridicidade permitiu compara-las com o direito formal estatal,
e reconstruir as caracteristicas deste num quadro sociolégico
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2. O Declinio
das Dicotomias

dinamico. Retomando o exemplo da minha investigagao, pro-
cedi a uma comparagao entre o direito oficial brasileiro, de
recorte europeu continental, e o direito das favelas, e verifiquei
que o discurso juridico deste ultimo tinha um conteldo retérico
muito mais amplo que o discurso juridico do direito oficial, ao
mesmo tempo que nele as formas de institucionalizagao
burocratica da fungéo juridica eram apenas embrionarias e
que os meios de coergdo ao exercicio desta Ultima eram
extremamente débeis. Generalizando a partir desta verifica-
Gao, propus, como hipétese de trabalho, a seguinte correlagao:
a amplitude do espago retdrico do discurso juridico varia na
razao inversado nivel de institucionalizagao dafungao juridica
e do poder dos instrumentos de coergdo ao servigo da pro-
dugido juridica (Santos, 1980). Esta hipotese de trabalho
conduziu-me a considerar aretérica, a burocracia e a violéncia
como sendo os trés elementos estruturais do direito (oficial ou
nao) da modernidade. Nestes termos, o tipo especifico de
formalismo do direito estatal moderno reside no facto de a
burocracia e a violéncia terem variado até agora no mesmo
sentido e no sentido inverso da retdrica. O formalismo é assim
o produto do crescimento conjunto da burocracia e da vio-
|léncia e do correspondente atrofiamento da retérica. Conse-
quentemente, qualquer movimento anti-formalista significara
sempre o decréscimo da burocracia mas, a partida, tanto pode
acarretar o reforgo da retérica como o reforgo da violéncia.
Assim sendo, devemo-nos precaver contra apreciagoes aprio-
risticas do informalismo, uma vez que o seu significado social
e politico é, em principio, ambiguo.

A uns anos de distancia das primeiras manifestagbes da
oscilagdo no sentido do informalismo e com o beneficio da
experiéncia social e politica entretanto ocorrida sob o seu
signo, é possivel ir além das conclusées dos estudos acima
referidos. Defenderei nesta secgao que a recorréncia do
movimento de oscilagao entre pdlos dicotémicos acabou por
transformar internamente as dicotomias. Em vez de mediagao,
de que o projecto da modernidade sempre se mostrou care-
cido, tem vindo a operar-se uma progressiva aproximagao
entre os polos das dicotomias e a tal ponto que cada um dos
polos tende a transformar-se no duplo do pélo a que se opde.
Nesta medida, as dicotomias que subjazem ao projecto da
modernidade tendem a colapsar e os movimentos de osci-
lagao entre os seus polos sdo mais aparentes que reais. Assim
sendo, estamos perante uma situagao nova que, a falta de
melhor nome se pode designar por transigao pos-moderna.
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Numatalsituagao incumbe a sociologia em geral, por um lado,
identificar analiticamente o processo de colapso das dicoto-
mias e, por outro, propor novos paradigmas conceptuais que
permitam captar, em seus proprios termos, a novidade da
situag@o que vivemos.

Comegarei por referir brevemente alguns dos sinais mais
concludentes do processo de colapso das dicotomias da
modernidade. Por ordem decrescente de generalidade, invo-
carei, no plano epistemoldgico, a dicotomia natureza-socie-
dade, no plano da teoria e da sociologia politica, a dicotomia
Estado-sociedade civil e, no plano mais especifico da sociolo-
gia do direito, a dicotomia justica formal-justica comunitaria.

Da filosofia grega ao pensamento medieval, a natureza e
o homem pertencem-se mutuamente enquanto especificagbes
do mesmo acto de criagao. A ciéncia moderna rompe com esta
cumplicidade, uma ruptura ontolégica e epistemolégica que
desumaniza a natureza no mesmo processo em que desnatu-
ralizao homem. Ao transformar a natureza em objecto passivo
de um poder arbitrario, ética e politicamente neutro, a ciéncia
moderna construiu sobre ela um edificio intelectual sem
precedentes na histéria da humanidade. Este edificio, como
qualquer outro, teve um fim pratico e esse foi o de criar um
conhecimento capaz de instrumentalizar e controlaranatureza
por via de transformagoes técnicas.

Este processo, que, no plano ontolégico e epistemoldgico,
foi de ruptura e de polarizagido dicotémica, foi, no plano
socioloégico e cultural, um processo de aproximagdo e de
confluéncia. Em primeiro lugar, o homem desnaturalizado que
emerge da desumanizagao da natureza nao & um homem
qualquer, uma entidade abstracta, ainda que assim tenha sido
concebido pela filosofia politica entdo emergente. Em termos
sociologicos, esse homem é a burguesia, a classe revolu-
cionaria, que transporta em si o espirito do capitalismo e que
vai utilizar a relagao de exploracao da natureza para produzir
um desenvolvimento sem precedentes das forgas produtivas.
Dai que a relagao de exploragao da natureza seja aoutraface
da relagac de exploragao do homem pelo homem. A con-
cepgdo moderna da natureza é, assim, um expediente de
mediacao de relagdes sociais, um expediente oculto que usa
a natureza para ocultar a natureza das relagbes sociais.

Em segundo lugar, o processo de confluéncia entre o
homem e a natureza esta inscrito na propria transformagao
tecnologica da natureza. A ciéncia moderna visa submeter a
natureza "virgem” ou “intocada” e, ao fazé-lo, desnaturali-

Natureza-
-sociedade
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Estado-socie-
dade civil

za-a e socializa-a. Nestas condigbes a separagao da natureza
em relagao ao homem, enquanto objecto de conhecimento, é
condigao da sua reintegragao no homem, enquanto objectivo
do conhecimento.

Esta reintegragao ocorre hoje, em finais do seculo XX, de
uma maneira dramatica, com a consciéncia cada vez mais
generalizada do perigo da catastrofe ecolégica. Tal perigo
deixa antever que a natureza é a segunda natureza da socie-
dade, uma sociedade de segundo grau, o duplo da sociedade.
Desta maneira, a dicotomia natureza-sociedade é definitiva-
mente posta em causa e o facto de a ciéncia moderna se
fundar nela explica, em Ultima instancia, a crise definitiva em
que se encontra mergulhada. A transigao para uma ciéncia
pés-moderna parte do campo de possibilidades aberto por
esta crise (Santos, 1989).

Tem sido afirmado que o dualismo Estado/sociedade civil
€0 mais importante dualismo do pensamento ocidental moderno
(Gamble, 1982:45). Nesta concepgao, o Estado é uma reali-
dade construida, uma criagao artificial e moderna quando
comparada com a sociedade civil. No nosso século, ninguém
melhor do que Hayek expressou essa ideia: "As sociedades
formam-se, mas os estados sao feitos” (1979:140). A moder-
nidade do Estado constitucional do século XIX é caracterizada
pela sua organizagao formal, unidade interna e soberania
absoluta num sistema de estados e, principalmente, pelo seu
sistema juridico unificado e centralizado, convertido em lin-
guagem universal por meio da qual o Estado comunica com
a sociedade civil. Esta, ao contrario do Estado, é concebida
como o dominio da vida econdmica, das relagbes sociais
espontaneas orientadas pelos interesses privados e parti-
cularisticos.

Contudo, o dualismo Estado/sociedade civil nunca foi
inequivoco e, de facto, mostrou-se, a partida, prenhe de
contradigdes e sujeito a crises constantes(?). Para comegar,
o principio da separagao entre Estado e sociedade civil engloba
a ideia de um Estado minimo e de um Estado maximo, e a
acgao estatal & simultaneamente considerada como um ini-
migo potencial da liberdade individual e como a condigao para
o seu exercicio. O Estado, enquanto realidade construida, é
acondig@o necessaria da realidade espontanea da sociedade
civil. O pensamento setecentista estd totalmente imbuido
destacontradigao, dadoque, ao libertar a actividade econémica

(?)Desenvolvo com mais detalhe noutro lugar a andlise critica da distingao
Estado-Sociedade Civil (Santos 1985).
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das regras corporativas do ancien régime, nao pressupde, de
modo nenhum, que a economia moderna dispense uma acgao
estatal esclarecida.

Isto é particularmente evidente em Adam Smith, para
quem a ideia de comércio gera liberdade e a civilizagao vai de
par com a defesa das instituigbes politicas que garantam um
comércio livre e civilizado. Ao Estado cabe um papel muito
activo e, de facto, crucial na criagao de condigdes institucio-
nais e juridicas para a expansao do mercado. Como Billet
muito bem afirma, do primeiro ao ultimo capitulo de An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, “ficamos
impressionados com a ideia, fundamental no pensamento de
Adam Smith, de que a natureza das instituigbes e as praticas
politicas duma nagao afectam decisivamente a sua capacidade
paraum desenvolvimento econémico firme” (Billet, 1975:430).
Comparando Portugal e Espanha com a Gra-Bretanha, Adam
Smith considera o caracter despético dos dois primeiros
Estados, os “governos violentos e arbitrarios”, como res-
ponsaveis pela estagnagao econémica e relativa pobreza:
“A industria ndo é ali nem livre nem defendida e os governos
civis e eclesiasticos de Espanha e Portugal sao de tal ordem
que so por si bastariam para perpetuar o seu estado actual de
pobreza” (1937:5009).

Mais impressionante ainda é que, para Adam Smith, o
despotismo tanto pode ser o resultado dum governo arbitrario,
que governe pelaforga, semrestrigdes institucionais ou legais,
como resultado dum governo fraco, uma autoridade instavel,
incapaz de manter a ordem e a lei e de desempenhar as
fungdes reguladoras exigidas pela economia (Billet, 1975:439;
Viner, 1927:218).

A ideia da separagao entre o econdémico e o politico
baseado na distingao Estado/sociedade civil e expressa no
principio do laissez faire parece estar ferida de duas contra-
digbes insoluveis. A primeira é que, dado o caracter parti-
cularistico dos interesses na sociedade civil, o principio do
laissez faire nao pode ser igualmente valido para todos os
interesses. A sua coeréncia interna baseia-se numa hie-
rarquia de interesses previamente aceite, candidamente
expressa na maxima de John Stuart Mill: "qualquer desvio do
laissez faire, a menos que ditado por um grande bem, é um
mal indubitavel” (1921:950). A discussao do principio fez-se
sempre a sombra da discussao dos interesses a que o prin-
cipio se aplicava. Assim, a mesma medida juridica pode ser
objecto de interpretagdes opostas, mas igualmente coeren-
tes. Exemplo disto foi o caso da legislagao de 1825-65 sobre
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as sociedades por acgdes, considerada por uns como um bom
exemplo do laissez faire, por eliminar as restrigbes a mobili-
dade do capital, e por outros, como uma nitida violagao desse
mesmo /aissez faire, por conceder as sociedades comerciais
privilégios que eram negados aos empresdrios individuais
(A. J. Taylor, 1972:12). Isto explica que a Inglaterra vitoriana
fosse considerada por uns a idade do laissez faire e, por
outros, o embrido do Welfare State .

A segunda contradigio refere-se aos mecanismos que
activam socialmente o principio do laissez faire. O século XIX
inglés testemunhou, ndo sé um incremento da legislagao
sobre politica econémica e social, mas também o apareci-
mento duma amalgama de novas instituigbes estatais, como
a "Factory Inspectorate”, o “Poor Law Board”, o “"General
Board of Health”, etc. E interessante notar que algumas
dessas leis e dessas instituicbes se destinavam a aplicar
politicas de laissez faire . Como Dicey sublinhou, “sinceros
adeptos do laissez faire aceitavam que, para atingirem os
seus fins, o aperfeigoamento e o fortalecimento dos meca-
nismos governamentais era uma necessidade abso-
luta”(1984:3086). Isto significa que as politicas do laissez faire
foram aplicadas, em grande medida, através duma activa
intervengao estatal. Por outras palavras, o Estado teve de
intervir para nao intervir.

Isto mostra que a dicotomia Estado-sociedade civil esteve
a partida atravessada por profundas contradigdes a que nao
é estranho também o facto de sob a mesma designagao de
“sociedade civil” se terem acumulado diferentes concepgdes
da dicotomia, como bem salienta Salvador Giner ao distinguir
quatro concepgdes diferentes: a liberal classica, a hegeliana,
a marxista classica e a neo-marxista (Giner, 1985:247).

Apesar destas contradigdes é, no entanto, incontestavel
que a dicotomia Estado-sociedade civil traduziu com alguma
fidedignidade aspectos centrais da pratica social e politicados
paises capitalistas centrais no século XIX e principios do
nosso século. Contudo, as transformagdes operadas nestas
sociedades desde entdo tém vindo a aprofundar as contra-
digdes da dicotomia, e a tal ponto que para alguns esta esta
hoje definitivamente posta em causa. Ha um certo consenso
sobre o sentido geral dessas transformacgdes. As divergéncias
dizem respeito as implicagbes analiticas e as apreciages
politicas que elas suscitam. Giner, por exemplo, identifica
quatro das transformagdes que, conjuntamente, tém vindo
a por em perigo a sociedade civil: a corporativizagéo, a
expansao do Estado, a congestao juridica e a tecno-estrutura
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(Giner 1985:259). Argumenta, no entanto, que,-embora a
sociedade civil corra o risco de ser redefinida em termos que
Ihe retiram a correspondéncia social estrutural e a reduzem
a esfera juridica, cultural e ideoldgica, a dicotomia Estado-
-sociedade civil continuara a resistir, ndo se vislumbrando
nenhuma alternativa conceptual. De resto, segundo ele, uma
tal alternativa ndo é sequer desejavel, pelo menos, na medida
em que se continuarem ater por politicamente recomendaveis
as dimensdes fundamentais da sociedade civil, ou seja, o
individualismo, a privacidade, o mercado, o pluralismo e
o classismo.

Em meu entender, mesmo que sejam de defender todas
estas dimensdes sociais (ou algumas delas), elas nao podem
ser eficazmente defendidas no marco da dicotomia Estado-
-sociedade civil. As transformagbdes por que passaram recen-
temente as sociedades capitalistas aproximaram e interpene-
traram de tal maneira o Estado e a sociedade civil que cada
um deles se esta progressivamente a transformar no duplo do
outro. O periodo que terminou emfinais dadécadade sessenta
foi inequivocamente um periodo de expansao do Estado ao
longo do qual o Estado foi adquirindo uma centralidade na
regulagao social sem precedentes na época moderna.

E, pois, facil argumentar que, nas duas Gltimas décadas,
o péndulo voltou a oscilar na direcgao da sociedade civil,
dando lugar a reemergéncia desta e a consequente retracgao
do Estado. Julgo, no entanto, que o argumento é demasiado
facil. Em primeiro lugar, o facto de os orgamentos do Estado
terem continuado globalmente a aumentar e de a legislagao
reguladora, longe de abrandar, ter continuado a acumular-se,
deve levar-nos a perguntar se em vez de retracgaoc nao
estaremos a testemunhar uma nova forma de expansao do
Estado, diferente da expansao do Estado-Providéncia mas
provavelmente nado menos interventora e reguladora. Em
segundo lugar, uma analise detalhada das situagbes de
regulagao social que o Estado vem na aparéncia devolvendo
a sociedade civil revela-nos, nao so, que o Estado permanece
presente e actuante para além do acto da devolugao, mas
também que as novas situagoes de regulagao social, apesar
de formalmente nao-estatais, ou seja, apesar de privadas,
assumem prerrogativas e qualidades até agora associadas ao
Estado. As novas fungdes atribuidas a entidades privadas,
sejam elas companhias de seguros, empresas de seguranga,
escolas, hospitais e prisdes privadas, associagdes de agri-
cultores ou quaisqueroutras organizagdes corporativas, fazem
com que estas exergam, por delegagao, auténticos poderes
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de Estado, transformando-as em entidades para-estatais, ou
micro-Estados.

Nestas condigoes a distingao entre Estado e ndo-Estado
torna-se cada vez mais problematica, tal como se torna cada
vez mais dificil determinar onde acaba o Estado e a sociedade
civilcomega. O que na aparéncia & um processo de retracgao
do Estado pode ser, em realidade, um processo de expansao
do Estado. S6 que, em vez de se expandir através dos seus
aparelhos burocraticos formais, o Estado expande-se sob a
forma da sociedade civil.

Num estudo que realizei recentemente sobre o percurso
acidentado da construgao, sempre adiada, de um Estado-
-Providéncia em Portugal, tendo como objecto central de
investigagao as politicas de saude, cheguei a conclusao de
que o Estado portugués, ao privatizar parte do servigo nacional
de saude, tem vindo a usar a sua capacidade reguladora e
produtiva para criar espagos de actividade econémica e social
privada, promovendo o associativismo corporativo, associando
o capital privado ao sector publico de modo a drenar para
aquele as actividades de saude mais lucrativas, garantindo
mercados parao capital privado, transferindo tarefas de controle
e supervisao paraentidades privadas etc., etc. (Santos, 1987b).
Por estas e por outras vias, o Estado cria, pela sua inter-
vengao, espagos de sociedade civil, invertendo assim a
concepgdo liberal classica nos termos da qual é a sociedade
civil quem cria o Estado. Dou o nome de sociedade civil
secundaria a este processo de criagao estatal da sociedade
civil precisamente para assinalar a inversao que nele sedada
dicotomia classica.

Como se vera a seguir, as reformas de informalizagao da
justica nos paises capitalistas centrais configuram igualmente
em grande medida uma situagao de sociedade civil secundaria,
na medida em que o Estado, ao informalizar a Justica, tenta
cooptar o poder coercitivo produzido no desenrolar das "rela-
gbes sociais continuadas”, articulando explicitamente o poder
estatal com o poder emergente das relagdes sociais, que até
agora fora mantido fora do seu alcance. Na medida em que
o Estado consegue, por esta via, controlar acgoes e relagbes
sociais dificilmente regulaveis por processos juridicos formais
e integrar todo o universo social dos litigios decorrentes
dessas acgOes e relagdes no processamento informal, o
Estado esta de facto a expandir-se. E expande-se através de
um processo que na superficie da estrutura social surge como
um processo de retracgao. O que parece ser deslegalizagao
é na verdade relegalizagao. Por outras palavras, o Estado
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estad-se a expandir sob a forma de sociedade civil. E porque
o Estado se expande na forma da sociedade civil, o controle
social pode ser exercido sob a forma de participagao social,
a violéncia, sob a forma de consenso, a dominagao de classe,
sob a forma de acgao comunitaria. Em suma, o poder do
Estado expande-se através de um “governo indirecto”, uma
forma politica semelhante ao “indirect rule” que o colonialismo
inglés adoptou para diminuir os custos da administragéo do
império, envolvendo os nativos na sua prépria subjugag&o ao
poder colonial.-

Estes processos de interpenetragdo cada vez mais pro-
funda e complexa entre Estado e sociedade civil ndo se
limitam a transformar profundamente a sociedade civil. Trans-
formam em igual profundidade o Estado. Ao expandir-se para
além dos seus aparelhos burocréticos, através de redes sociais
informais, o Estado torna-se, ele proprio, mais informal, mais
particularistico e menosorganizado. Isto é, assume caracteristi-
cas que até agora foram consideradas préprias da sociedade
civil. Tudo isto me leva a concluir que se caminha para uma
situag@o em que o Estado e a sociedade civil se duplicam um
no outro, criando cada um deles aquilo a que se opde. Se
assim for, a dicotomia Estado-sociedade civil deixa de fazer
sentido. A politica pés-moderna devera partir desta verifi-
cagao para propor um novo paradigma conceptual que nos
habilite a superar o jogo de espelhos a que a dicotomia nos
condena.

Ajustica formal da sociedade moderna constroi-se a partir
da formalizagao e unificagao das varias justigas da sociedade
pré-moderna, muitas delas de tipo comunitario, local, e mais
ou menos informal. A atribuigao ao Estado do monopdlic da
justica formal, convertida assim em justiga oficial, e a conse-
quente negagao de todas as outras ordens judiciais, constitui
a inovagao juridica principal da modernidade. Na longa dura-
¢ao historica, esta inovagao significa a oscilagio do péndulo
no sentido do formal e do Estatal, uma oscilagao que, como
étipico da modernidade, nao admite qualquer mediagao, uma
vez que assenta na eliminagao autoritaria de todas as ordens
judiciais informais, nao estatais.

Quando, na década de sessenta, se deu inicio ao
movimento de informalizagao da justiga foi facil pensar que o
péndulo comegava a oscilar no sentido contrério, no sentido
do informal e do nao-estatal. Evidentemente que, depois de
quase dois séculos de formalizagao e de estatizacéo, o novo
informalismo e o novo civilismo nao podiam deixar de ser
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diferentes do informalismo e do civilismo pré-modernos. Mas
a ideia de que o péndulo oscilava de novo foi largamente
partilhada. E nao restam dividas de que ha um grao de
verdade nesta caracterizagao das transformagdes da admi-
nistragao da justiga propostas nessa altura. S6 que, em meu
entender, tal caracterizagao subtrai ao nosso campo analitico
0 que de mais importante ha em tal processo.

A diferenga fundamental entre o civilismo pré-moderno e
o novo civilismo é que este Gltimo é um produto do préprio
Estado e tem lugar numa sociedade saturada por muitas
décadas de intervengao e regulagao social estatal. Como
referi acima, a propdsito do questionamento da dicotomia
Estado-sociedade civil, o poder do Estado insinua-se de
multiplas formas no movimento de informalizagao da justiga,
quer porque as reformas informalizantes foram quase sempre
de iniciativa do proprio Estado, quer porque o poder do Estado
encontrou meios de se articular com os poderes sociais
informais de modo a pér estes Gltimos ao servigo de uma nova
eficacia da acgao do Estado. Por esta razao, a justiga informal
nunca deixou de ser uma justiga oficial.

E hoje claro que as reformas de informalizagao da justica
nao foram adoptadas por questdes de principio, como refor-
mas tendentes a aproximar a justiga dos cidadaocs e, nesse
sentido, a democratizar a justica e a sociedade em geral.
Prova disto é que as reformas informalizantes foram adop-
tadas ou propostas ao mesmo tempo que eram adoptadas ou
propostas reformas quase de sinal contrario, que apontavam
para um modelo de administragdo da justica ainda mais
afastado do controle do cidadao comum que o modelo classico
(Santos, 1982). Foram as reformas tecnocraticas que pro-
puseram transformagdes profundas na concepgao e gestao
do sistema judicial, apetrechando-o com multiplas e sofistica-
dasinovagbes técnicas, que vao daautomatizagao dos ficheiros
e arquivos e do processamento automatico dos dados ao uso
generalizado da tecnologia do video, as técnicas de planea-
mento e previgado de longo prazo e a elaboragao de médulos
e de cadeias de decisao que tornem possivel a rotinizagao
(Goldman et al.,, 1976; Blake et al., 1977, Haynes, 1977,
Berkson, 1977; Heydebrand, 1979).

As reformas da informalizagao da justiga foram, em larga
medida, determinadas por critérios de eficacia definidos pela
légica formal e estatista do Estado. Podemos identificar dois
desses critérios: o critério da rentabilidade da acgao estatal
e o critério da estabilizagao das relagbes sociais enquanto
fungao primordial do Estado.
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Quanto ao primeiro, o critério da rentabilidade, ele fun-
cionou, na medida em que com ajustiga informal se pretendeu
aliviar os tribunais de litigios de pequeno montante e repeti-
tivos, pouco rentaveis em termos de exercicio profissional,
quer de juizes, quer de advogados. Informalizag&o significou,
neste caso, desvalorizagao social das relagdes em litigio.

Quanto ao critério da estabilizagao social, ele funcionou
na medida em que funcionou a correlagao positiva entre
burocracia e violéncia assinalada acima como uma das carac-
teristicas fundantes do Estado democratico moderno. A infor-
malizagdo e, portanto, a desburocratizagdo acarretaram a
redugao ou eliminagao do poder coercivo ao dispordos agentes
de resolugao dos conflitos.

Tal redugao ou eliminagao da violéncia contribuiu, no
contexto em que ocorreu, para estabilizar as relagdes sociais,
pois nenhumamudanga dramatica nestas poderia ser esperada
de instituicbes ou processos de decisdo que, por causa dos
limites estritos dos poderes ao seu dispor, tinham forgosa-
mente de se orientar para a obtengao do consenso e da
harmonia (através de mecanismos de mediagao, negociagao,
conciliagao, arbitragem, etc.). Se se tiver em conta que muitos
dos conflitos que se pretendia ver processados informalmente
ocorriam entre partes com poder social estruturalmente dife-
rente (conflitos entre senhorios e inquilinos; entre comercian-
tes e consumidores), facil é concluir que a mediacao e a
arbitragem eram susceptiveis, em tais casos, de se tornarem
repressivas por serem a expressao da auséncia de um poder
coercitivo superior, capaz de neutralizar, em alguma medida,
as diferengas de poder entre as partes. Em face disto, nao
admira que as acgdes de despejo tenham aumentado em
Nova lorque depois da entrada em funcionamento dos tribu-
nais informais com competéncia especifica no dominio da
habitagio e compostos por representantes dos senhorios e
dos inquilinos (Lazerson, 1982). A informalizagao, sempre
que assume a forma de conciliagdo repressiva, significa
desarme e desvalorizagdo social dos grupos sociais subor-
dinados.

O processo de duplicagao dos opostos no dominio da
dicotomia justiga formal-justica comunitaria reside, assim,
num primeiro momento, em que, sob uma forma aparente-
mente nao estatal ou pouco estatal, a justiga comunitaria
prolonga o poder formal do Estado. Alias, tal processo é parte
de um outro mais amplo que decorre da crise do Estado-
-Providéncia e que se traduz na “devolugao” as comunidades
de muitas tarefas que pretensamente lhe pertenciam antes de
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o Estado se apropriar delas, uma delas sendo precisamente
a tarefa da administragao da justica. Em todas estas “devo-
lugdes”, sejam elas as da justi¢a, da seguranga ou da salde,
o Estado desresponsabiliza-se financeiramente das pres-
tagbes sociais ao mesmo tempo que mantém sobre elas um
controle simbélico total. Isto me leva a pensar que, no periodo
do capitalismo desorganizado em que nos encontramos, a
expansao do Estado da-se menos pela expansao material
(produgaode bens e servigos) do que pela expanséo simbdlica
(produgao alargada de simbolos e ideais com implantagéo no
imaginario social, como, por exemplo, os simbolos da partici-
pagao, da comunidade real, da auto-gestao). O Estado-Pro-
vidéncia da lugar paulatinamente ao Estado-Imaginagao-da-
Sociedade-Providéncia.

Julgo, contudo, que a duplicagao dos opostos se dda um
outro nivel, ao nivel do funcionamento real dos mecanismos
informais. A este nivel, a duplicagao consiste em que a justiga
informal acaba por sucumbir a logica formal da actuagao
burocrética do Estado.

Este processo tem sido largamente documentado. Os
mecanismos informaistendem aformalizar-se; o sensocomum
juridico que lhe serve de suporte tende a ser profissionalizado
através de acgdes de formagao dos mediadores e de muitas
outras formas; as partes, que detém a titularidade da repre-
sentagado dos seus interesses, vao a pouco e pouco confiando
a representagao a outros com mais experiéncia e com mais
conhecimentos sobre os modos de actuagao do tribunal. Por
estes e outros processos, a justiga informal vai duplicando, se
nao as formas, pelo menos, a légica das formas da justiga
formal. Em suma, em vez de dicotomia, duplicagao.

Alias, este processo esta de tal modo inscrito na matriz
da modernidade que parece ocorrer noutros contextos onde
a formalizag&o da justiga nunca vigorou incondicionalmente,
por exemplo, nos paises recentemente saidos do jugo colo-
nial. Referirei, a proposito, algumas das conclusdes a que
cheguei numa investigagido que realizei nas lhas de Cabo
Verde (Santos, 1984). Tratou-se de um estudo sociolégico
sobre os tribunais populares ou tribunais de zona em fun-
cionamento nas ilhas desde a Independéncia em 1975. Com
toda a justificagao, a justiga portuguesa, que dominou esta
colénia durante cinco séculos, foi estigmatizada depois da
independéncia, nao sd pela sua natureza colonial, como
também pelo seu formalismo e pelo seu estatismo. Para a
substituir em parte, o Estado de Cabo Verde criou — em
paralelo a justica profissionalizada, de tipo ocidental, reser-
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vada para os crimes mais graves ou para os litigios mais
importantes — uma rede de tribunais populares espalhados
pelos bairros urbanos e pelas aldeias mais remotas do pals,
constituidos por juizes leigos, designados por iniciativa do
PAICV, e sujeitos a ratificag@o popular, entre as pessoas mais
respeitadas ou mais activas dacomunidade. Com competéncia
para dirimir os litigios de pequena monta, com fraco poder de
coergao, privilegiando as solugbes de mediagéao e de conci-
liagao e funcionando no seio das comunidades e com a activa
participagac destas, estes tribunais tém vindo a contribuir de
modo decisivo para a construgao de uma nova administragao
da justiga neste jovem pais. Contudo, pude identificar uma
série de sinais que preocupantemente apontavam para uma
aproximacao da justica informal comunitéria, se nao as for-
mas, pelo menos a légica das formas da justica profissional
classica. Entre muitos sinais, referirei alguns atitulode exemplo:
um aumento da distdncia entre as partes e os jufzes; o
destaque dado aos simbolos oficiais; o recurso a presenca da
policia; o uso de uma linguagem técnica popular, semelhante
4 que ja detectara nas favelas do Rio de Janeiro (Santos,
1977:26 e s.); a aspirag@o de status e de profissionalizagao
por parte dos juizes; a presenga maciga do Partido e a
consequente identificagao da justiga popular com o aparelho
do Estado; o recurso a formas processuais e a formularios
semelhantes aos correntes na justiga profissional; a aspiragao
manifestada por muitos juizes populares de estreitarem as
relagoes com os juizes profissionalizados de modo a “apren-
der com eles como resolver os casos”. Todos estes sinais
apontam, a meu ver, para a duplicagao, uma vez que, através
deles a justiga popular parece renunciar ao seu estatuto
dicotémico de justiga alternativa.

A analise das dicotomias que fundam o projecto da
modernidade, aquiexemplificadas com as dicotomias natureza-
-sociedade, Estado-sociedade civil e justiga formal-justica
comunitaria — concebidas como ilustragbes da dicotomia
original formal-informal — revela-nos que a pobreza dos
processos de mediagado entre opostos tem vindo a ser supe-
rada pela negativa. Em vez de os pélos dicotémicos afirmarem
asuaidentidade através do reconhecimento dos seus opostos
e se abrirem ao dialogo com vista a construgéo de solugdes
sociais partilhadas, esta em curso um processo de desca-
racterizagao reciproca, clandestina e, portanto, incontrolada,
por viada qual o p6lo ne momento mais pujante coloniza o seu
oposto e o transforma no seu duplo.
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Em meu entender, é este um dos sintomas mais pertuba-
dores da crise final da modernidade. O incumprimento das
promessas do projecto da modernidade tem sido sempre
considerado provisério por permanecerem ao dispor, no hori-
zonte, alternativas de acgdo e de pensamento caucionadas
em Ultima instancia pelas dicotomias fundadoras. A crescente
tfalsificagao destas acabara portrivializar as alternativas e com
isso o incumprimento das promessas sera definitivo, um
incumprimento tanto mais irreversivel quanto menos for
socialmente perceptivel como tal. O bloqueio epistemoldgico
social e politico que daqui resulta reside em que o que foi
prometido e ndo se cumpriu acaba por ser igual ao que existe
sem ter sido prometido.

Para resistir a este bloqueio e procurar rompé-lo é neces-
sario, antes de mais, uma nova atitude epistemolégica que
supere o conhecimento cientifico moderno e o ponha ao
servigo de um novo senso comum. Designo essa atitude por
dupla ruptura epistemolégica (Santos, 1989:33 e s.). Aciéncia
moderna constitui-se contra o senso comum (primeira ruptura
epistemoldgica). Esta ruptura, feita fim de si mesma, possibi-
litou um assombroso desenvolvimento cientifico. Mas, por
outro lado, expropriou 0 homem da capacidade de participar,
enquanto actividade civica, no desvendamento do mundo e na
construgido de regras praticas para viver sabiamente. Dai a
necessidade de se conceber essa ruptura como meio e nao
como fim, de modo a recolher dela os seus incontestaveis
beneficios, sem renunciar a exigéncia de romper com ela em
favor da construgao de um novo senso comum (segunda
ruptura epistemolégica).

Numa situagdo em que o jogo de opostos foi dando
gradualmente lugar a um jogo de duplos, s6 um novo senso
comum permitira reconstruir as alternativas. Nao se trata
de inventar novas dicotomias que, pela sua abstracgao, este-
jam, tal como as velhas dicotomias, sujeitas a falsificagao.
Trata-se antes de propor configuragbes de saberes locais
adequadas a serem aplicadas de modo edificante para que a
politizagao dos seus resultados ndo possa ser ocultada por
pretensas exigéncias de aplicagao técnica. Este novo senso
comum tedrico &, assim, intrinsecamente pratico, umavez que
a sua validagdo é sempre pragmatica. Mas, para que as
alternativas emerjam, é necessario que este novo senso
comum frutifique nas diferentes areas da acgao social, da arte
a politica, da religiao ao direito, da economia a cultura. Ainda
que fragmentaria e anti-totalizante, uma nova ordem civili-
zacional estara entdo em gestagao, uma ordem que nao é
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mais que uma rede flexivel de micro-ordens emergindo nos
nossos varios quotidianos. Um deles é por certo o direito e por
isso faz sentido apelar para um novo senso comum juridico,
tema de que me ocupo a seguir.

I
PARA UM NOVO SENSO COMUM JURIDICO

Pensarodireito para além dadicotomia Estado-sociedade
civil e das que lhe estao proximas — as dicotomias publico-
-privado e formal-informal — exige uma dupla hermenéutica:
uma hermenéutica negativa que critique a suposta unicidade
e continuidade da tradigdo juridica moderna e uma her-
menéutica reconstrutiva que recupere e invente as tradigbes
e as praticas suprimidas pela vigéncia “universal” do canone
moderno. As duas hermenéuticas nao sao dois procedimentos
tedricos autonomos; sao dois momentos diferentes da mesma
hermenéutica critica.

A hermenéutica critica do direito moderno parte da ideia
de que o projecto da modernidade, sendo embora a heranga
cultural hegeménica da nossa contemporaneidade, nao é,
contudo, a Unica. O mundo moderno, mais do que qualquer
outro, € um mundo de herangas plurais e, por vezes, con-
flituais que, de resto, se reconstituem e renovam incessante-
mente sob o nosso olhar. A “universalidade" da grande tra-
dicao moderna assenta na supressao desta pluralidade e
desta conflitualidade.

O direito formal estatal € um dos exemplos mais fide-
dignos da reivindicagdo universalista da modernidade e a
ciénciajuridica é a suaforma de auto-conhecimento e de auto-
-reconhecimento. A hermenéutica critica do direito pressupde
a problematizagdo desta reivindicagao e da sua consciéncia
tedrica.

Todo o direito é contextual. A descontextualizagao do
direito operada pela ciéncia juridica assenta na conversao da
juridicidade num espago abstracto (vazio: susceptivel de ser
ocupado) e num tempo abstracto (cronoldgico: susceptivel de
ser medido), por sua vez transformados em expressdes de
universalidade. A recontextualizagao do direito assinala a
emergéncia das espacialidades contra o espago e das tem-
poralidades contra o tempo.

As espacialidades sao potencialmente infinitas: a espa-
cialidade da casa, da escola, da empresa, da prisdo, da rua,

1. A disperséao
estrutural

do direito:

o pluralismo
juridico
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do campo. E 0 mesmo sucede com as temporalidades: a
temporalidade do camponés, do lider politico, da mulher, do
trabalhador assalariado, do excursionista, etc.. Um contexto
é uma plataforma de encontro de espacialidades e de tem-
poralidades concretas, que se constituem numa rede de
relagbes dotadas de um tipo especifico de intersubjectividade.
Tal especificidade esta inscrita em cada um dos elementos
estruturais do contexto: unidade de pratica social, forma
institucional, mecanismo de poder, forma de direito e modo de
racionalidade.

Odireito é, assim, contextual no sentido forte de que todos
os contextos produzem direito. Contudo, o significado e a
relevancia social destas produgbes variam muito. O Estado
moderno, ao assumir o monopdlio da produgao do direito,
neutralizou o significado e declarou a irrelevancia de todas as
produgbes nao estatais de direito. A hermenéutica critica do
direito moderno tem de comegar por problematizar esse
monopolio, mas para isso tem de proceder a uma sociologia
dos contextos sociais de modo a identificar aqueles cuja
produgdo juridica é suficientemente importante para por em
causa o monopdlio estatal.

Distingo quatro desses contextos: o contexto doméstico,
o contexto da produgao, o contexto da cidadania e o contexto
da mundialidade. Nao sao, como disse, os Unicos contextos
sociais, sao, no entanto, os Unicos contextos estruturais porque
as relagbes sociais que eles constituem condicionam decisi-
vamente todas as demais que se estabelecem na sociedade
(Santos, 1985). O contexto doméstico constitui as relagdes
sociais (os direitos e os deveres mutuos) entre os membros
da familia, nomeadamente entre o homem e a mulher e entre
ambos (ou qualquer deles) e os filhos. Neste contexto, a
unidade de pratica social é a familia, a forma institucional é
o casamento e o parentesco, o mecanismo do poder é o
patriarcado, a forma de juridicidade é o direito doméstico (as
normas partilhadas ou impostas que regulam as relagbes
quotidianas no seio da familia) e o modo de racionalidade é
a maximizacao do afecto. O contexto da produgao constitui
as relagbes do processo de trabalho, tanto as relagbes de
produgao ao nivel da empresa (entre produtores directos e os
que se apropriam da mais-valia por estes produzida), como
as relagdes na producao entre trabalhadores e entre estes e
todos os que controlam o processo de trabalho. Neste con-
texto, a unidade da pratica social é a classe, a forma insti-
tucional é a fabrica ou empresa, o mecanismo do poder é a
exploragao, a forma de juridicidade é o direito da produgao (o
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cédigo da fabrica, o regulamento da empresa, o cédigo
deontolégico) e o modo de racionalidade é a maximizagao do
lucro. O contexto da cidadania constitui as relagbes sociais
da esfera publica entre os cidadaos e o Estado. Neste con-
texto, a unidade da pratica social é o individuo, a forma
institucional é o Estado, o mecanismo de poder é a domi-
nagao, a forma de juridicidade é o direito territorial (o direito
oficial estatal, o Unico existente para a dogmatica juridica) e
o modo de racionalidade é a maximizagao da lealdade. Por
ultimo, o contexto da mundialidade constitui as relagbes eco-
némicas internacionais e as relagbes entre Estados nacionais
na medida em que eles integram o sistema mundial. Neste
contexto, a unidade da pratica social é a nacao, a forma
institucional sdo as agéncias, os acordos e os contratos
internacionais, o mecanismo de poder é a troca desigual, a
forma de juridicidade é o direito sistémico (as normas muitas
vezes nao escritas e nao expressas que regulam as relagdes
desiguais entre Estados e entre empresas no plano inter-
nacional) e o modo de racionalidade & a maximizagao da
eficacia.

Ajustificagaoteoricadeste quadrotaxondmico (ver Quadro)
esta feita noutro lugar (Santos, 1985). Para a analise em-
preendida nesta secgao basta dizer que estes quatro contex-
tos, apesar de estruturalmente auténomos no plano tedrico,
estdo articulados entre si e interpenetram-se de multiplas

QUADRO

Um Mapa Estrutural das Sociedades Capitalistas

ELEMENTOS
iSICOS UNIDADE MECANISMO FORMA MoDo
FORMA
DE Do DE DE
CONTEXTOS .
ESTRUTURAIS PRATICA SOCIAL | INSTITUCIONAL]  PODER DIREITO RACIONALIDADE
casamento! direilo maximizagio
domeslicidade familia {pareniesco palriarcado doméstico do aleclo
labrica/ dirailo maximizagio
produgao classe lempresa exploragao daprodugao | dolucro
direilo maximizagao
cxdadania individuo Estado dominagio termitorial da leakiade
agéncias
& acordos froca dirsilo maximizagio
mundialidade nagao internacionais desigual sigémico da slicicia
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formas. Os modos de co-determinagao sao complexos e nao
sdo exactamente 0s mesmos No que respeita aos paises
capitalistas centrais e aos paises periféricos. Cada um destes
contextos € um «mundo da vida» servido por um saber
comum, &€, em suma, uma comunidade de saber.

Cada um destes contextos e, para o que aqui nos
interessa, uma comunidade de saber juridico e de decisao
juridica.

O contexto da cidadania é o contexto dominante na
sociedade moderna, em grande medida porque a sua forma
de direito, o direito oficial estatal, tem a prerrogativa de
interferir nos direitos nativos dos restantes contextos. Cada
um destes contextos &, simultaneamente, sujeito e objecto de
saberes juridicos, autor de decisbes juridicas préprias e
destinatario de decisdes juridicas alheias.

Por exemplo, no contexto doméstico justapdem-se, con-
frontam-se e interpenetram-se o direito doméstico “nativo” e
o direito oficial da familia, tal como no contexto da produgao
se justapdem, confrontam e interpenetram o direito "nativo” da
produgao (o codigo da fabrica, o regulamento da empresa) e
o direito oficial do trabalho, o direito comercial e o direito
economico.

Nesta concepgao, a dominancia do direito oficial estatal
pressupde, ao contrario do que proclama a dogmatica juridica,
asua nao exclusividade e a sua nao unicidade. O direito oficial
actua, tanto no momento da sua produgao como no da sua
aplicagao, por processos de negociagao com os direitos dos
restantes contextos. Trata-se de uma negociagao autoritaria,
porque feita a partir de um centro de poder hegemonico, mas
a sua eficacia reside precisamente em ter de negociar com os
direitos emergentes das relagdes sociais em que se traduzem
os diferentes contextos sociais. Esta negociagao, ou subju-
gagao negociada, explicatambéem que o direito oficial nao seja
o Unico e se constitua em tantos modos de juridicidade
quantas as interacgdes com os direitos nao oficiais em que se
envolve.

A pluralidade de ordens juridicas assim concebidas per-
mite compreender muitas das vicissitudes do reformismo
juridico, sobretudo nos paises periféricos e semiperiféricos.
Quanto maior é o poder negocial dos diferentes contextos
sociais perante o contexto da cidadania, mais falaciosa sera
a ideia de que basta mudar o direito estatal para mudar a
realidade social. Ora este poder negocial tende a ser maior
nos paises periféricos e semiperiféricos, uma realidade que
a ciéncia politica convencional designa, inadequadamente,
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por “deficiente penetragao do Estado”. Em vez disto, a con-
cepgao que aqui proponho supde a superagao da dicotomia
Estado-sociedade civil na medida em que cada um dos
contextos contém, de modos diversos e com intensidades
diferentes, caracteristicas do Estado e da sociedade civil.

Porque a sociedade moderna parece tender para a
contingéncia, a negociagao tende a determinar a configuragao
concreta de cada contexto social em cada momento e lugar.
No entanto, a contingéncia é parcial e por isso a negociagao
é sempre, em maior ou menor medida, autoritaria. A domi-
nancia do espago de cidadania (e, de algum modo, do espago
mundial nos paises dependentes, periféricos ou semiperifé-
ricos) € uma das marcas estruturais da sociedade contem-
poranea. A outra reside na dispersao controlada dos contex-
tos estruturais e s6 ela nos permite propor uma compreensao
sociolégica nova do fenémeno juridica. Se os contextos fos-
sem adicionados até ao infinito e, com eles, as formas de
direito, e se a todos fosse atribuido o mesmo significado
sociolégico, teriamos regressado, por um trabalhoso e indtil
desvio, aos bragos da teoria politica liberal classica: se o
direito estivesse emtoda a parte, nao estariaem parte nenhuma.
Excepto, claro, na parte que esta teoria converteu em totali-
dade, isto é, no Estado.

A dispersao controlada do direito aqui proposta tem duas
implicagdes principais. A primeira € que o direito territorial ou
direito oficial estatal, sendo embora o direito dominante na
sociedade moderna, partilha o campo da juridicidade com
outras formas de direito, e nessa medida é um direito relativo,
parcial. Nas condigdes em que o direito estatal se auto-
construiu, a sua relativizagao implica necessariamente a sua
trivializagao e vulgarizagao e, com elas, a trivializagao e a vul-
garizagao do auto-conhecimento que sobre ele foi edificado,
a dogmatica juridica. A segunda é que, mesmo nos Estados
democraticos, a juridicidade moderna s6 muito parcialmente
é uma juridicidade democratica. De facto, das quatro formas
de direito, s6 o direito estatal incorporou explicitamente algu-
mas das reivindicagdes democraticas dos movimentos eman-
cipatérios da modernidade. Em consequéncia, o direito do-
méstico, o direito da produgao e o direito sistémico sao muito
mais despoticos que o direito estatal. Ao converter o direito
estatal em direito Unico, a teoria politica liberal pode converter
a sua relativa democratizagdo em democratizagao universal
e assim ocultar eficazmente o despotismo das restantes
ordens juridicas e, consequentemente, o despotismo das
relagbes sociais reguladas por elas, aquém ou além do direito
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2. A fenome-
nologia do
Sujeito de
direito:

A interle-
galidade

estatal. A compreensao pés-moderna do direito parte da
necessidade de des-ocultar o despotismo “nao oficial” da vida
juridica.

A analise do pluralismo juridico revela-nos que, enquanto
sujeitos de direito, vivemos em diferentes comunidades juridi-
cas organizadas em redes de legalidade, ora paralelas, ora
sobrepostas, ora complementares, ora antagénicas. A nossa
pratica social é, assim, uma configuragio de direitos. Cada um
deles tem uma espacialidade e uma temporalidade préprias.
Mas, dado que as espacialidades sao porosas e se interpene-
tram e que os diferentes direitos nido sdo sincrénicos, as
configuragoes de sentidos juridicos que pomos em acgao nos
diferentes contextos da nossa pratica social sdo frequente-
mente complexas misturas, concepgdes juridicas discrepan-
tes e de normas de geragdes diferentes, umas novas, outras
velhas, umas emergentes outras em declinio, umas nativas,
outras importadas, umas testemunhais outras impostas. Talvez
mais que em nenhuma outra época, vivemos num tempo de
porosidades e, portanto, também de porosidade juridica, de
um direito poroso constituido por mdltiplas redes de juridi-
cidade que nosforgam a constantes transigbes etransgressoes.
A vida sécio-juridica do fim do século é, assim, constituida
pela interseccao de diferentes linhas de fronteiras juridicas,
fronteiras porosas e, como tal, simultaneamente abertas e
fechadas. A esta intersecgao chamo interlegalidade, a dimen-
s@o fenomenoldgica do pluralismo juridico.

A este nivel, a questao principal é a de saber quem é o
sujeito desta interlegalidade. Nao &, por certo, o individuo
abstracto que a teoria juridico-politica liberal converteu em
sujeito universal de direito, pois esse respeita apenas a um
dos direitos (o direito territorial, ou seja, o direito oficial estatal)
que compdem as configuragdes de juridicidades acima referi-
das. O sujeito da interlegalidade tem de ser, ele préprio, uma
configuragao de subjectividades e as quatro subjectividades
basicas, que identifiquei, sdo, além da subjectividade indivi-
dual, a subjectividade da familia, a subjectividade da classe
e a subjectividade da nagao. Para além destas, somos prova-
velmente muitas outras. No entanto, apesar de concordar com
Agnes Heller (1987:15) que a diferenciagio da subjectividade
€ uma variavel histérica, penso que tal diferenciagao nao é
nem infinita nem cadtica. Dai, a identificagdo de quatro
subjectividades estruturais onde se fundam todas as demais.

Nenhum de nés é uma configuragao fixa de subjec-
tividades. Pelo contrario, a mutagao é constante em fungéo
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das condigbes que contextualizam a nossa prética social.
Cada actuagéo social tem um vinculo privilegiado com um dos
quatro contextos estruturais, e esse vinculo determina qual
das subjectividade estruturais organizara, naquela actuagéo
concreta, a especifica configuragao de subjectividades com
que nos apropriamos da nossa pratica. Quando tento discipli-
nar os meus filhos, esta pratica tem um vinculo privilegiado
com o contexto doméstico. Consequentemente, a minha subjec-
tividade familiar predominara nesta pratica. No entanto, nela,
nao deixarei também de ser membro da classe média, um
cidadao, e um portugués.

As redes de legalidade sao, assim, também redes de
subjectividades. Entre o individualismo e o colectivismo pro-
ponho o colectivismo da subjectividade como uma das vias
possiveis de construgao de uma novateoria da subjectividade
juridica.

O colectivismo matricial do sujeito individual é a condigao
de possibilidade da construgdo de sujeitos colectivos de
direito, sejam eles trabalhadores, consumidores, mulheres,
ecologistas, pacifistas, etc., etc. Sujeitos colectivos em que
a subjectividade dos seus integrantes, porque colectiva de
raiz, nao corre o risco de se deixar dissolver num colectivismo
abstracto e, portanto, tao individualista quanto o individua-
lismo. Esta concepgao e as praticas sociais que ela cauciona
permitem regressar ao individualismo, mas nao de um modo
individualista. Este é, alids, em meu entender, um dos pilares
de uma teoria critica pds-moderna.

A concepgéao do pluralismo juridico e da interlegalidade
aqui proposta conduz a uma certa trivializagao do direito em
geral e do direito oficial estatal em particular. A aura que este
direito conquistou na modernidade e o monopélio do canone
juridico que Ihe foi atribuida so frontalmente contestados por
uma concepgao anti-auratica e pluralista do direito. A sua
relativizagao no interior das diferentes configuragées de
juridicidade produz, assim, um aspecto de descanonizagao.
Por esta razéo, a concepgao aqui proposta, ao mesmo tempo
que alarga significativamente o campo juridico, pde fim ao
fetichismo juridico, entendido como a conversao do direito e
da legalidade estatais no Unico mecanismo de transformacao
social.

Alias, o fetichismo juridico tem vindo ultimamente a ser
questionado no plano social, pelo que, do que se trata aqui
¢ de teorizar esse declinio e apontar as suas consequén-
cias praticas. Pode dizer-se que nos paises periféricos o

3.0 fimdo
fetichismo
juridico: os
direitos huma-
nos como
pratica micro-
-revolucionaria
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fetichismo juridico nunca foi um programa hegeménico. Durante
muito tempo, foi contestado pela presenga forte do modelo
revolucionario da transformagao social. Hoje, é contestado,
quer pelo uso pragmatico, alternativo, do direito nas novas e
inovadoras praticas juridicas, quase sempre de base comu-
nitaria, quer porque a discrepancia ao nivel do direito estatal,
entre os quadros legais ("law in books”) e as praticas sociais
(“law in action”) é cada vez mais gritante e socialmente visivel.
Nos paises centrais, o fetichismo juridico so foi hegemoénico
no periodo do capitalismo organizado por via do privilégio con-
cedido nesse periodo ao reformismo como modelo de trans-
formagao social. No periodo que vivemos hoje, o periodo do
capitalismo desorganizado, este modelo esta a ser posto em
causa, quer aesquerda (porque ficou muito aquém das promes-
sas, porque reduziu a complexidade social, porque trans-
formou cidadaos auténomos em clientes), quer a direita (porque,
através dele, o Estado "ocupou” a sociedade civil, porque os
seus custos sociais nunca foram devidamente avaliados,
porque a transformagao social nao deve ser imposta e deve
antes ser produto de negociagao entre as partes interessadas
por mais desigual que seja o poder entre elas).

Com o fim do fetichismo juridico adquirem maior credibili-
dade novas formas de pratica emancipatéria, nomeadamente
aquelas em que se misturam momentos de legalidade com
momentos de ilegalidade. As redes e as configuragdes de
legalidades aqui propostas implicam que as nossas praticas
soOcio-juridicas incluem sempre momentos da ilegalidade.
A porosidade das diferentes ordens juridicas obriga-nos a
constantes transigdes e transgressdes. O respeito por algu-
mas fronteiras juridicas acarreta a violagao de outras. Somos,
pois, neste sentido, nao so interlegais, como também trans-
gressores compulsivos. Mas, se estamos condenados a
transgressao, nunca estamos, apartida, condenados astrans-
gressoes em que efectivamente incorremos. Astransgressoes
concretas sao sempre produto de uma negociagao e de um
juizo politicos e tém, por isso, um impacto politico, por mais
invisivel ou por mais insignificante que seja.

Nesta perspectiva, adquirem importancia central duas
questdes: a questao dos critérios do juizo politico e a questao
dasformas e meios de negociagao. Mas aresposta a qualquer
destas questdes pressupde que seja respondida uma outra,
mais basica, a da definigdo do campo politico. A teoria politica
liberal classica reduziu o poder ao poder politico e este, ao
poder do Estado. A hiperpolitizagao do Estado € o outro lado
da despolitizagao da sociedade civil. A redugao do campo
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politico ao campo do Estado confinou a este Gltimo o ambito
das lutas pela democratizagao do poder e ocultou o caracter
despotico das relagdes de poder nos diferentes contextos da
pratica social.

A concepgao dos contextos estruturais da pratica social
pretende oferecer uma alternativa a teoria politica liberal clas-
sica. Cada contexto estrutural é caracterizado por um meca-
nismo de poder. As nossas praticas sociais, do mesmo modo
que constituem configuragbes de juridicidades, constituem
também configuragbes de poderes, de patriarcado, explo-
ragao, dominagao e troca desigual, e o privilégio concedido a
uma destas formas de poder depende, tal como no caso do
direito, das relagdes privilegiadas da pratica concreta com o
respectivo contexto estrutural. Considerada isoladamente,
nenhuma destas formas de poder é politica. Politicas sao as
redes ou as configuragdes de poderes, criadas e recriadas nas
relagbes sociais.

Sao elas, pois, que delimitam o campo politico, um campo
significativamente mais amplo que o campo politico liberal
classico, mas, por outro lado, controladamente disperso e
internamente diferenciado de modo a distinguir-se da politi-
zacg&o anarquica das relagdes socias a maneira de Foucault.

Definido o campo politico, é possivel responder as questoes
postas acima. Quanto aos critérios do juizo politico, eles tém
de ser necessariamente diferenciados, uma vez que as dife-
rentes formas de poder geram formas de opressao estrutu-
ralmente diferentes e suscitam, por isso, diferentes formas de
resisténcia. Com esta precaugao, pode dizer-se que o critério
geral de uma politica emancipatéria € a reciprocidade, ja que
o exercicio do poder nas relagdes sociais se traduz sempre,
de uma ou outra forma, na nao-reciprocidade, ou seja, na
possibilidade de alguém usar alguém para beneficio préprio
sem correr o risco de ser usado. As relagoes de poder sao
opostos da situagao ideal de jogo. A reciprocidade é a situacio
ideal de emancipagdao democratica.

Porque sao diferentes as configuragbes de poder na
pratica social concreta, diferentes séo as lutas pela recipro-
cidade. A dimensao primordial destas lutas é cultural, uma vez
que areciprocidade pressupde configuragoes relacionais alter-
nativas, as quais, por seu lado, pressupdem interpretagdes
alternativas da realidade existente. As lutas pela reciproci-
dade comegam sempre pela transformagao dos saberes
constituidos pelos diferentes contextos estruturais da pratica,
de modo a gerar novas praticas interpretativas ao servigo de
novas comunidades de sujeitos socialmente mais competen-
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tes. As lutas pela reciprocidade comegam, assim, pela reci-
procidade no interior das configuragbes de subjectividades.
O primeiro inimigo é o inimigo interno e vence-se pela edu-
cagao no seio das comunidades interpretativas alternativas.

As definicdes alternativas da realidade exigem uma
hermenéutica negativa que proceda a desocultagdo dos
mecanismos de poder e uma hermenéutica reconstrutiva que
oferega alternativas contra-hegeménicas crediveis. Cada
mecanismo de poder tem uma forma prépria de ocultagao:
0 patriarcado oculta-se sob a forma da afectividade; a explo-
ragéo, sob a forma de retribuicao; a dominagéo sob a forma
de igualdade; a troca desigual, sob a forma da soberania.
A luta cultural pela desocultagao tem, pois, de ser diferen-
ciada. As alternativas que ela permite desvelar constituem o
horizonte em que tém lugar as negociagdes com vista & cons-
tituigo de configuragbes de relagdes sociais progressiva-
mente mais reciprocas.

Trata-se, finalmente, de responder a questéo da identifi-
cacao das formas e meios de negociagdo ao dispor dos
sujeitos, individuais e colectivos. A negociagao tera por ambito
0 campo juridico aqui proposto e, portanto, envolvera cada
uma das quatro formas estruturais de direito e em cada uma
procurard enriquecer o conteldo da reciprocidade das rela-
¢bes que se constituem sob a sua égide. A forma e os meios
de negociagao deverdo ser privilegiadamente os direitos
humanos enquanto expressao avangada de lutas pela reci-
procidade até agora confinadas ao direito territorial estatal
mas comvirtualidades para se estenderem ao direito doméstico,
ao direito da produgao e ao direito sistémico. Tais virtuali-
dades foram até agora bloqueadas, nos paises centrais pelo
menos, pela hegemonia do reformismo, através da limitagao
do ideal democrético ao espago da cidadania. A crise do
reformismo e o consequente declinio do fetichismo juridico
oferecem oportunidades novas para imaginar lutas politicas
de direitos humanos — tanto direitos civis e politicos, como
direitos sociais e politicos, como ainda direitos culturais pés-
-materialistas — e de as levar a pratica no espago doméstico,
no espago da produgao e no espago mundial.

A pratica dos direitos humanos, concebida deste modo,
é uma pratica contra-hegemonica, cuja eficacia depende da
flexiblidade e da diferenciagao internas com que se opde as
diferentes tradicdbes hegemodnicas que sustentam os quatro
espagos juridicos estruturais. Contra a tradigao da aplicagao
técnica (violéncia com burocracia), dominante no direito ter-
ritorial, ha que opor a aplicagao edificante do direito, uma
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aplicagao em que o know how técnico se subordine ao know
how ético (®). Contra a tradigdo de aplicagao violenta informal
(violéncia sem burocracia), dominante, de formas diferentes,
nos outros trés direitos estruturais, ha que opor uma aplicagao
retérica informal.

Umatal préatica de direitos humanos é uma pratica radical
porque tem lugar nas diferentes configuragdes de legalidade
e assume, portanto, a possibilidade de envolver praticas
ilegais em qualquer dos direitos estruturais, incluindo no
préprio direito estatal. E, pois, uma pratica pés-reformista.
Mas é também, de algum modo, uma pratica pods-revolu-
cionaria, na medida em que privilegia a negociagao em detri-
mento da ruptura e, quando recorre a esta ultima, constréi-a
como micro-ruptura feita de momentos de legalidade e de
ilegalidade num contexto pratico concreto, limitado. A radicali-
dade da pratica dos direitos humanos aqui proposta reside
acima de tudo em néo ter fim e, como tal, em conceber cada
luta concreta como um fim em si mesmo. E uma pratica micro-
-revolucionaria. Umapraticacontingente, tao contingente como
os sujeitos individuais e colectivos que se mobilizam para ela
a partir das comunidades interpretativas onde se aprende a
aspiragao de reciprocidade. |

(*)Sobre a distingao entre aplicacéo técnica e aplicagao edificante cf. Santos
(1989: 180 e s.).
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