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OS TRIBUNAIS NA OBRA DE BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS: APORTES
TEORICOS!

COURTS IN THE WORK OF BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS:THEORETICAL
CONTRIBUTIONS

Caio Santiago F. Santos?

Resumo: O objetivo deste artigo é identificar aportes tedricos na obra de Boaventura de
Sousa Santos para 0 desenvolvimento de uma sociologia dos tribunais no Brasil. Trata-se de
revisdo bibliografica que sistematiza, em linhas gerais, os trabalhos de Santos sobre os
tribunais, alguns ainda pouco conhecidos no Brasil. A perspectiva tedrica de Santos contribui
para analisar os tribunais em sociedade, e ndo de forma isolada ou apartada da sociedade
como é a tendéncia predominante na literatura juridica. Conclui-se que é possivel adotar as
seguintes bases tedricas presentes em Santos para uma sociologia dos tribunais: i) os tribunais
integram o Estado e estdo sujeitos a diversas pressdes oriundas de grupos sociais; ii)
apresentam uma heterogeneidade interna; iii) possuem uma forma de argumentacao e fatores
institucionais proprios; e iv) exercem diferentes funcGes para a sociedade, de tipo
instrumental, politica e simbodlica.
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Abstract: The purpose of this article is to identify theoretical contributions in the work of
Boaventura de Sousa Santos for the development of a sociology of courts in Brazil. It
develops a bibliographic review that summarizes Santos’ works on courts, some of which are
still little known in Brazil. Santos’ theoretical perspective contributes to analyze courts in
society, and not in isolation or apart from society, which characterizes the predominant trend
in the legal literature. This article concludes that it is possible to adopt the following concepts
present in Santos for the development of sociology of the courts in Brazil: i) the courts are
part of the State and are subject to various pressures from social groups; ii) have an internal
heterogeneity; iii) have their own institutional factors and justification pattern; and iv)
perform different functions in society (instrumental, political and symbolic).
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Introducgéo

Os trabalhos de Boaventura de Sousa Santos na sociologia do direito sobre o
pluralismo juridico sdo amplamente conhecidos no Brasil. Desde 1980, ano da publicagdo de
versdo bastante resumida da sua pesquisa de doutorado, Santos tem inspirado diversos
trabalhos de sociologia de direitos ndo-estatais. No entanto, ainda s&o menos conhecidos seus

trabalhos sobre os tribunais, isto €, o direito estatal, uma vez que estdo dispersos em diversas
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revistas e livros e alguns ndo foram publicados no Brasil até 0 momento. Trata-se sem duvida
de uma relevante lacuna na literatura nacional da sociologia do direito que este artigo
pretende contribuir para suprir.

O objetivo deste artigo € identificar e discutir aportes tedricos na obra de Boaventura
de Sousa Santos, os quais podem ser utilizados em pesquisas sobre 0s tribunais brasileiros.
Para isso, realiza-se uma ampla revisdao bibliografica de dezenas de seus trabalhos sobre o
tema, produzidos em distintos momentos da sua longa trajetéria académica®. Nesse sentido,
almeja-se apresentar, de forma sintética, as linhas gerais de uma sistematizacdo dos trabalhos
de Santos sobre os tribunais.

A sociologia dos tribunais € um campo interdisciplinar que analisa os tribunais em
sociedade, e ndo de forma isolada ou apartada da sociedade, e envolve tanto reflex6es
tedricas quanto producdo e analise de dados empiricos (SANTOS, 2016, p. 11). Nos seus
trabalhos, Santos (2002, p. xviii; 2009, p. 19) busca evitar os riscos do “teoricismo”, de um
lado, e do “empiricismo”, de outro, articulando teoria e empiria na pesquisa sobre 0s
tribunais®. Em relacdo & teoria, foco do presente artigo, os trabalhos de Santos sobre os
tribunais fornecem conceitos, indicam hipoteses, questdes e aspectos relevantes a serem
observados na producdo de dados e orientam a analise desses dados, entre outras
contribuicdes”.

Ao contrario de outros autores europeus, Santos ndo limitou suas reflexdes ao seu
contexto de origem, Portugal, e realizou profundas pesquisas em paises da América Latina e
da Africa. N3o €, portanto, um autor eurocéntrico, isto é, pautado apenas pela realidade dos
paises da Europa. Por isso, as contribuicdes tedricas de Santos tém uma elevada aderéncia a
realidade brasileira, inclusive porque muitas foram baseadas em pesquisas no Brasil. Como
sintetiza Santos (2014b, p. 133; 2017) em trabalhos mais recentes, trata-se de um longo
percurso em torno da elaboragdo de um pensamento “pds-abissal” do direito, isto ¢, teorias

com a perspectiva de paises do Sul global, em que as exclusBes de classe, raca e género sdo

® Recentemente, Santos (2014a, 2015a, 2016) publicou no Brasil uma colegdo com alguns dos seus principais
trabalhos de sociologia do direito.

* Santos (2002, p. xviii; p. 2009, p. 19) defende um método de “teoria situada” [grounded theory], um meio
termo entre “teoricismo” e “empiricismo”. O primeiro trabalha apenas com o raciocinio dedutivo e o dialogo
com a literatura, sem produzir dados empiricos para demonstrar hipéteses ou para desenvolver a teoria. O
segundo defende que a “verdade cientifica” é decorrente apenas da empiria, que seria responsavel por todo o
mérito de uma pesquisa. Em geral, o empiricismo acarreta um certo “descritivismo” dos fendmenos estudados
(SANTOS, 1983, p. 12). Nesse sentido, Santos (1980a, p. 49) afirma: “E hoje facil reconhecer que é tdo urgente
produzir investigagdo empirica quanto evitar o empiricismo [...].”

> Nesse sentido, Santos (1982a, p. 13) afirma: “Toda a investigacio cientifica tem a presidir-lhe desde o inicio
um conjunto de orientagdes tedricas e estratégicas analiticas, com base no qual é construido o objecto de
investigacao, escolhida a unidade de analise, seleccionadas as técnicas e os métodos, orientado o trabalho de
campo, analisados e teorizados os dados recolhidos.”
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mais intensas. E, portanto, um autor critico as abordagens predominantes nas universidades
dos paises centrais, as quais sdo muitas vezes recepcionadas no Brasil sem reflexdo autbnoma
ou qualquer tentativa de adaptacao.

A organizacdo deste artigo baseia-se na sequéncia temporal dos trabalhos do autor, a
comecar por sua pesquisa de doutorado na década de 1970. Em linhas gerais, conclui-se que a
obra de Santos apresenta diversos aportes tedricos para o desenvolvimento de uma sociologia
dos tribunais no Brasil. Dessa forma, ao longo do trabalho séo destacados e discutidos 0s
seguintes aspectos tedricos: i) os tribunais integram o Estado e estdo sujeitos a diversas
pressGes politicas; ii) apresentam uma heterogeneidade interna; iii) possuem fatores
institucionais e uma forma de justificar sua atuacdo proprios; e iv) exercem diferentes

funcbes na sociedade, de tipo instrumental, politica e simbolica.

1. O Direito dos Oprimidos e o Direito do Estado capitalista

Desde a sua tese de doutorado, Boaventura de Sousa Santos utiliza um conceito amplo
de direito, que ndo se restringe ao Estado. Com base em Hermann Kantorowicz, Santos
(1977, p. 10) define o direito como um conjunto de procedimentos e padrdes normativos que
sdo utilizados por uma autoridade para prevenir e resolver conflitos. Ao lidar com conflitos,
essa autoridade mobiliza algum tipo de argumentacdo, de cunho mais formal ou retérico. A
forca pode ou ndo ser utilizada na prevencéo e resolucédo de conflitos, de modo que ndo é um
aspecto necessario na sua definicdo de direito. De modo geral, o estudo do direito em Santos
aproxima-se do estudo de institui¢Oes, estatais ou ndo, que lidam com conflitos sociais.

Inaugurando os estudos sobre pluralismo juridico no Brasil, Santos (1977; 1980g;
1980b; 2014a) desenvolveu uma andlise do direito em torno da Associacdo de Moradores da
favela do Jacarezinho no Rio de Janeiro, observando suas praticas, a argumentacao retorica
utilizada pelo presidente, o baixo uso da for¢a ou da ameaca de violéncia fisica, e o0 contexto
social em que estava inserido. Esse direito informal ndo estava isolado em relacdo ao direito
estatal do regime militar, com o qual mantinha relagbes ambiguas, mas sobretudo de conflito.
Essa abordagem de Santos (1977, p. 7, tradugdo minha) foi distinta dos trabalhos que ent&o
focavam no acesso ao direito estatal pelas classes populares, uma vez que realgcou “como

problemas juridicos sdo resolvidos no interior das comunidades onde as classes populares
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residem, com recursos da propria comunidade™®. Para isso, desenvolveu uma observacio
participante por trés meses em 1970 no Jacarezinho, método de pesquisa com ampla tradi¢éo
na antropologia juridica. Ao contrario do direito estatal em que predomina a organizagdo
burocréatica e a violéncia, Santos identificou que o presidente da associacdo de moradores,
eleito pela comunidade, argumentava por meio de topoi (lugares-comuns), como 0s de
“justi¢a” e de “morador razoavel”, para buscar o convencimento das partes envolvidas e a
resolucdo do conflito. Esse convencimento era necessario uma vez que a associacdo de
moradores ndo detinha uma organizacdo burocratica ou meios de coercdo para impor
decisoes, tal como o direito estatal.

Destoando de Theodor Viehweg, Josef Esser e Chaim Perelman, referéncias na entdo
recente literatura sobre retdrica juridica, Santos indicou que o nivel do uso da retorica oscila
entre os diferentes direitos, e tende a ser menos utilizada no direito estatal, uma vez que este
se apoia na burocracia e na violéncia, e mais utilizada em direitos ndo-estatais. Nesse sentido,
Santos (1980a, p. 84) realiza, ainda que em parte, uma “refutacdo da concepgao jus-filosofica
sobre a natureza topico-retorica do discurso juridico”. Nesse sentido, “o direito do estado
capitalista contemporaneo, que serve de modelo e base a concepcdo filoséfica em questao,
ndo é sequer aquele em que a dimenséo topico-retorica atinge o seu valor mais elevado em
comparagdo com outros direitos estudados pela sociologia e pela antropologia.” (SANTOS,
1980a, p. 84)’. Em relacdo ao direito estatal, Santos apoiou-se nas entio recentes teorias
marxistas sobre o Estado, como os trabalhos de Louis Althusser e Nicos Poulantzas. Dessa
forma, combinou uma visdo marxista sobre classes sociais e 0 Estado com uma literatura néo
marxista sobre a retdrica, 0 que permitiu operar adaptacGes e complementacdes entre distintas
tradigBes tedricas. Com assento sobretudo no marxismo, Santos (1979; 2016, p. 115-116)
sustentava a necessidade de desenvolver uma teoria marxista do direito que considere as

formas ndo-estatais de direito e seus aspectos retéricos no exercicio da funcéo juridica®.

® Sobre os caminhos distintos para estudar a relacdo entre direito e classes populares, Santos (1977, p. 7,
traduc@o minha) afirma: “Eu poderia estudar o uso seletivo do direito oficial pelas classes populares, focando na
atuagdo dos diferentes 6rgaos que fornecem ‘servigos legais gratuitos para os pobres’ no Brasil, ou eu poderia
estudar como problemas juridicos sdo resolvidos no interior das comunidades onde as classes populares
residem, com recursos da prépria comunidade. Impossibilitado de seguir ambos caminhos, optei pelo Gltimo: a
visdo de baixo.”

" Para Santos (1980a, p. 49-52; 2014a, p. 36-38), a pratica juridica estatal é altamente institucionalizada e
consiste na “actuagdo padronizada e impessoal sujeita a critérios de competéncia e a principios e normas de
racionalidade sistémica”, o que esta “muito proximo [...] do conceito de racionalidade formal de Max Weber”.
Santos (1980a, p. 50; 2014a, p. 36) lembra que “A institucionalizagdo plena da funcdo juridica ndo ¢ mais do
que um tipo ideal”, isto é, um conceito analitico elaborado a partir de uma acentuagdo unilateral de diversos
fenbmenos sociais, sem existéncia real em sua plenitude.

® Para Santos (1980a, p. 4, grifos do autor) a teoria marxista do Estado tendia a “suprimir a questdo da produgio
juridica ndo estatal e [...] negligenciar os estudos das areas em que o0 juridico assume maior especificidade em
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O “direito dos oprimidos” na favela do Jacarezinho, concluiu Santos (1977, p. 103) na
sua tese de doutorado, contribuia para uma certa autonomia da comunidade e, dessa forma,
para sua propria sobrevivéncia, no contexto do aumento da repressdo e do autoritarismo no
regime militar em 1970. A comunidade administrava, com meios e recursos proprios, 0s seus
conflitos internos, isto é, sem recorrer ao direito estatal. Era uma situacdo proxima a uma
“dualidade de poderes” entre o Estado e a organizacao dos trabalhadores, com caracteristicas
mais adaptativas, em que distintos direitos convivem entre si, ainda que com pontos de
conflito, sob o predominio do direito estatal®. N&o se tratava, portanto, de uma dualidade de
poderes de tipo confrontacional, em que o direito das classes populares tende a se sobrepor e
a eliminar o direito estatal, como ocorreu na Revolugdo dos Cravos em Portugal também
analisada por Santos (1982b; 2016, p. 167-209)*. Em linhas gerais, Santos demonstrou que
as situacbes de pluralismo juridico ocorrem também no interior de paises com
desenvolvimento capitalista. Os estudos da antropologia juridica até entdo tendiam a focar
nos processos de colonizacao, nos quais o pluralismo juridico era mais evidente em razdo dos
choques abertos entre autoridades tradicionais e o Estado colonial (SANTOS, 1980a, p. 73-
74).

Alguns anos ap6s a conclusdo da sua tese de doutorado, Santos (1982a; 1983)
integrou pesquisa coletiva sobre o papel dos tribunais em conflitos fundiarios em Recife.
Esses conflitos eram “interclassistas”, isto é, entre as classes populares com demandas de
habitacédo e apoio da Comissdo de Justica e Paz da Igreja Catolica, de um lado, e a burguesia
fundiaria e imobiliaria, do outro (SANTOS, 1982a, p. 14). No contexto de crise do regime
militar, diversos fatores contribuiram para um aumento da ocupacdo de imdveis por
movimentos populares em Recife, tais como o aumento da densidade demogréfica, a
existéncia de “grandes propriedades sub-exploradas” voltadas para especulagdo, e a “extrema
dificuldade de acesso a propriedade e ao uso da terra” pelas classes populares, com a
proliferacdo as habitacBes precérias e palafitas (SANTOS, 1983, p. 14-15). O trabalho de
campo foi realizado por uma equipe de pesquisadores, tendo Santos passado dois meses em

Recife em 1980 para conduzir entrevistas com atores envolvidos nos conflitos e analisar

relacdo ao politico, como, por exemplo, a area do discurso juridico.” Ou seja, teoria do direito e teoria do estado
ndo se confundem.

% Como Santos (1982c, p. 13) afirma, o “monopélio estatal da legalidade [...] ndo exclui necessariamente a
existéncia do pluralismo juridico. No meu trabalho neste dominio tenho tentado chamar atengdo para situacées
de pluralismo juridico nas sociedades capitalistas em que a legalidade ndo oficial é submetida @ dominagéo
politica e juridica do Estado”.

19 De forma semelhante, em 1983 e 1984 Santos (2015a, p. 31) pesquisou 0s tribunais populares em Cabo
Verde, que foram institucionalizados ap0s sua independéncia em relagdo a Portugal em 1975.
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documentos. Adotando a estratégia de multiplos estudos de caso, a pesquisa abrangeu treze
conflitos fundiarios na cidade (SANTOS, 1983, p. 19-20)'. Os terrenos ocupados eram tanto
de propriedade publica quanto de propriedade de empresas, nacionais ou internacionais. A
atuacdo dos proprietarios dos imoveis tendia a influenciar a atuacao dos tribunais e a produzir
diferentes resultados dos conflitos.

Com base nessa pesquisa em Recife, Santos desenvolveu reflexdes sobre o direito do
Estado capitalista. Sendo uma instituicdo especifica de resolucdo de conflitos, os tribunais
integram o Estado capitalista, que tem um “papel constitutivo no processo de acumulagao”
(SANTOS, 19823, p. 21). Na esteira marxista, Santos (1982a, p. 24) sustenta que o Estado é
dependente da “légica do capital” e sua atuacdo “estd sujeita a limites estruturais inscritos nas
necessidades de reprodugdo das relagdes sociais de produgdo” (SANTOS, 1982a, p. 24). Essa
I6gica do capital € dindamica e pode dar origem a diferentes matrizes estatais. Nesse sentido,
“a logica do capital ndo € outra coisa sendo a logica das lutas de classes nas formagdes sociais
capitalistas e sdo estas que decidem a constituicdo especifica do Estado num dado momento
historico” (SANTOS, 1982a, p. 20). Os intensos e dindmicos conflitos proprios das
sociedades capitalistas contribuem para que “a dominagdo politica estatal, longe de ser
monolitica,” seja “fragmentada, segmentada ¢ assimétrica consoante as lutas e também as
aliangas de classes e de fragdes de classe” (SANTOS, 1982a, p. 21). A dominacdo estatal
apresenta areas centrais, em que o0s interesses do capital ndo podem ser contrariados, e areas
periféricas, em que as demandas das classes populares tendem a ser mais atendidas, 0 que
também ¢ dinamico. Nesse sentido, o Estado “ndo pode satisfazer todas as exigéncias de
todas as fraccOes do capital e ndo pode deixar de satisfazer algumas das exigéncias das
classes trabalhadoras” (SANTOS, 1982a, p. 74, grifos meus)™.

Inseridos no Estado capitalista, os tribunais tém a “fun¢do politica” de contribuir para
a dominagdo da burguesia, por meio da “dispersdo” das contradi¢cdes decorrentes de relagdes
de exploracdo, ndo com objetivo de as resolver, mas sim de manté-las em “estado de relativa
laténcia” (SANTOS, 1982a, p. 24). As diferentes areas de dominagdo estatal desenvolvem

I6gicas juridicas proprias, sendo as periféricas mais baseadas na retérica e as centrais na

1 Santos (1983, p. 19) afirma: “Os casos incluidos nesta pesquisa sio a manifestacio eloquente da vitimizacao
das classes populares perante as novas formas de producdo classista do solo urbano. As lutas urbanas que eles
configuram sdo lutas juridico-politicas e centram-se, quer na defesa das ocupagdes antigas, com a resisténcia
contra a expulséo, a luta pela legitimacéo da posse e da propriedade, e, finalmente, a luta pela urbanizacéo, quer
na defesa das ocupagdes mais recentes, sobretudo com a resisténcia contra a expulsao [...]”

12 Santos (1982a, p. 22) é critico do carater ambiguo e indeterminado da expressdo “autonomia relativa do
Estado” utilizada por autores marxistas, e sustenta que ¢ “preferivel averiguar em cada momento historico o
modo como se articulam no Estado os interesses contraditorios e particulares”, de modo a analisar qual interesse
de classe (ou fragdo de classe) prevalece e como prevalece.
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burocracia e na violéncia. Nestas, os interesses fundamentais da burguesia sdo impostos
diretamente, sem margem de manobra (SANTOS, 1982a, p. 25; 1982c, p. 14)™. A depender
do tema e “da correlagdo de forcas entre as classes e grupos sociais em luta”, € possivel
ocorrer um “uso alternativo ¢ nao-capitalista das formas juridicas estatais, explorando o
carater contraditério destas e pondo-as, ainda que momentaneamente ao servico das classes
populares” (SANTOS, 1982a, p. 27)*.

Na andlise dos conflitos urbanos em Recife, Santos identificou distintas reacfes dos
tribunais as ocupac6es realizadas por movimentos populares. Em alguns casos os tribunais
atenderam de forma répida e eficaz aos pedidos de despejo realizados pelas empresas
proprietarias dos imoéveis. Em outros casos, foram satisfeitos alguns interesses imediatos dos
ocupantes, seja por meio da legalizacdo, de algum modo, da ocupacdo, seja por meio da
demora nos processos de reintegracdo de posse, 0 que favorecia as condi¢Ges de barganha dos
ocupantes. Dessa forma, Santos (1983, p. 53) demonstrou “a assimetria e a heterogeneidade
das actuacdes juridico-politicas do Estado” em razdo de distintas pressdes e forga dos agentes
envolvidos em cada conflito. Os tribunais aparecem como um “ponto de condensagdo” de
pressdes contraditorias (SANTOS, 1983, p. 53)*°. No entanto, embora possa ter alguma
variacdo entre os distintos casos estudados, a atuacdo dos tribunais seguiu a lIdgica geral do
capital: mesmo quando as ocupagfes foram legalizadas, a I6gica da propriedade privada foi
mantida, uma vez que cada ocupante passou a ser o detentor individual de uma parte do
imovel. Além disso, em todos os casos analisados as empresas tiveram seu direito de
propriedade resguardado de algum modo, por meio de indenizagdes, por exemplo. A

autonomia do Estado esta “sujeita aos limites estruturais impostos pela defesa da propriedade

B3 Nesse sentido, “Ao nivel da praxis juridica pode mesmo falar-se de uma distinta heterogeneidade dos
diferentes modos de juridicidade (por exemplo, a heterogeneidade do modo juridico-criminal em relagdo ao
modo juridico-econdmico ou deste em relagdo ao modo juridico-familiar)” (SANTOS, 1982c, p. 12). E ainda:
“Sem por em causa a existéncia de direitos ndo estatais, ¢ hoje sobretudo importante apontar para a crescente
fragmentagdo e assimetria da propria préaxis juridica estatal, para a existéncia de diferentes modos de
juridicidade no interior do direito estatal” (SANTOS, 1982a, p. 29).

 Em texto mais recente, Santos (2016, p. 300) retrabalha dados da pesquisa de Recife e afirma: “Estando 0
Estado capitalista em geral sujeito a I6gica do capital, é de prever que a atuagdo estatal ndo transborde dos
limites estruturais impostos pela salvaguarda dos interesses fundamentais da burguesia no seu conjunto. No
entanto, nem estes limites estruturais séo fixos, nem as diferentes classes sociais deixam de inscrever na a¢do do
Estado a sintese das suas praticas, das suas lutas e dos seus interesses.”

1> Santos (1982a, p. 75) afirma: “os tribunais podem ser legalistas na defesa da propriedade ou pelo contrério dar
cobertura legal a problemas sociais, consoante a pressdao politica exercida sobre eles e o tipo de estratégia
juridica seleccionada pelas partes em litigio.” De modo geral, a sujei¢do dos tribunais as diversas pressoes
politicas corrobora hipétese anteriormente anunciada por Santos (1980a, p. 44): “o papel das normas juridicas
no processamento dos litigios nas institui¢des juridicas estatais (sobretudo nos tribunais) ndo pode ser de modo
nenhum absolutizado. [...] ha toda uma série de factores, sobretudo de ordem politica geral, que condicionam a
accdo dessas instituicdes, e de tal modo que a sociologia do direito dispde hoje de ampla prova empirica de que
o processamento oficial dos litigios s6 em parte € guiado por normas juridicas.”
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privada”, que ndo pode ser “desmoralizada” como um todo (SANTOS, 1983, p. 56). A
proposta de Santos (1982a, p. 81), nesse momento do seu percurso académico, era

desenvolver uma “teoria politica do direito do Estado capitalista”.
2. Os tribunais nas sociedades contemporaneas

Posteriormente, ja na década de 1990, Boaventura coordenou pesquisas coletivas de
grande porte sobre os tribunais de diferentes paises. O foco deixou de ser contextos locais
como Rio de Janeiro e Recife, e passou a uma dimensdo mais nacional, desenvolvendo
andlises gerais dos tribunais em Portugal, Mogambique e Colémbia. Com uma certa inflexao
na sua orientacdo tedrica, essas pesquisas dialogaram mais intensamente com os estudos da
sociologia dos tribunais que, ap6s a segunda guerra mundial, destacam as “dimensdes
processuais, institucionais e organizacionais do direito” (SANTOS, 1986, p. 13)*. Segundo
Santos (1986, p. 12), esses estudos vao além de uma “perspectiva socioldgica do direito” do
inicio do século XX, que “explicitamente tematiza as articulagdes do direito com as
condi¢des e as estruturas sociais em que opera”, mas se limitava a uma abordagem
“normativista” e “substantivista”, sobre se o direito ¢ uma variavel “dependente” ou
“independente” na sociedade, por exemplo.

Na pesquisa sobre os tribunais em Portugal, Santos et al. (1996) continuaram a
utilizar o conceito amplo de direito, uma vez que permite inserir os tribunais no contexto dos
diversos direitos existentes e analisar a relacdo entre si. Embora os tribunais tendam a
prevalecer em relacdo aos demais direitos no mesmo territdrio, em alguns contextos 0s
direitos ndo-estatais podem ter papel relevante'’. Dai a relevancia da figura analitica da
“piramide da litigiosidade”, elaborada a partir da teoria sobre litigios que Santos (1977, p. 10-

14) abordou na sua tese de doutorado, a qual consiste numa analise global dos processos

16 Neste periodo, Santos (1987, 1994) também desenvolveu trabalhos sobre uma concepgio “pos-moderna” do
direito. Nos Estados Unidos, a sociologia dos tribunais trabalha com a distin¢do entre “direito nos livros” [law
on the books] e o “direito em ag@o” [law in action]. Santos e Villegas (2001, p. 1, tradu¢do minha) afirmam que
essa disting@o “consiste em uma analise das praticas e desempenhos das instituicdes para além daquilo que elas
proclamam como seus objetivos funcionais. As discrepancias entre 0s marcos legais e as praticas sociais sdo um
fenémeno universal que, no entanto, varia muito de um pais para outro, de acordo com o periodo histérico e as
areas de atuacao institucional.”

7 Sobre a prevaléncia dos tribunais, Santos (1986, p. 153) afirma: “o Estado contemporineo nio tem o
monopdlio da producdo e distribuicdo do direito. Sendo embora o direito estatal o modo de juridicidade
dominante, ele coexiste na sociedade com outros modos de juridicidade, outros direitos que com ele se
articulam de modos diversos.” No mesmo sentido: “A concep¢do de pluralismo juridico aqui proposta é
diferente, portanto, da tendéncia romantica de uma grande parte do pensamento juridico pluralista segundo o
qual todos os direitos existentes em uma unidade geopolitica especifica estdo em pé de igualdade e, portanto,
nega-se a prevaléncia do direito estatal nas formagdes socio juridicas modernas” (SANTOS, 2001a, p. 138,
traducéo minha).
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sociais anteriores a possivel resolucdo de um litigio pelos tribunais. Apenas uma pequena
parcela dos conflitos existentes na sociedade (a base da pirdmide) é efetivamente decidida
pelos tribunais (o topo)™. O desempenho dos tribunais, portanto, é influenciado por sua
relacdo com outros direitos existentes, uma vez que séo estes que decidem a maior parte dos
conflitos sociais. No caso da Colombia, como analisado por Santos e Villegas (2001), os
tribunais coexistem com as justicas indigenas, comunitérias e até mesmo com a guerrilheira e
de milicias. No caso de Mogambique, como analisado por Santos e Trindade (2003), os
tribunais coexistem com as justicas comunitarias e de autoridades tradicionais.

Essas pesquisas ocorreram em periodo em que 0s tribunais assumiram uma elevada
relevancia e notoriedade social em alguns paises centrais. Nos Estados Unidos da década de
1960 e na Italia da década de 1970, os tribunais foram responsaveis por decisdes visando a
ampliar a eficicia de direitos sociais, e antagonizaram, em alguns momentos, com 0s outros
poderes. E nesse sentido que “a judicializagdo dos conflitos politicos ndo possa deixar de
traduzir-se na politizagdo dos conflitos judiciarios” (SANTOS et al., 1996, p. 20). Uma
atuacdo judicial mais intensa nos conflitos sobre distribuicdo social de recursos pode gerar
conflitos com Executivo e Legislativo®®. Dessa forma, o Judiciario envolve-se ndo apenas na
micro-litigagdo de conflitos comuns entre individuos, mas também na macro-litigacdo de
casos de maior impacto social e politico. Essa agenda politica progressista dos tribunais, em
beneficio da igualdade social, nos Estados Unidos e na lItalia contrastou com a atuagdo
conservadora de décadas anteriores, a exemplo das decisdes da Suprema Corte que anularam
medidas do programa New Deal®. Posteriormente & década de 170 na ltalia, a atuagéo
judicial sobre direitos sociais assumiu na década seguinte formas de combate a corrupgéo

politica’. De modo geral, Santos aponta para uma mudanga no “significado sociopolitico”

8 «“O recurso aos tribunais enquanto instdncia privilegiada e especializada de resolugio de litigios nas
sociedades contemporaneas [...] é, sociologicamente, quase sempre uma instancia de recurso, isto é, é accionado
depois de terem falhado outros mecanismos informais utilizados numa primeira tentativa de resolugdo. Este
facto é crucial para compreender o desempenho judicial, na medida em que mostra que ele ndo ocorre num
vazio social nem significa o ponto zero da resolugdo do litigio chamado a resolver” (SANTOS et al., 1996, p.
49).

9 Ainda, “a complexidade deste facto esta em que a legitimidade do poder politico dos tribunais assenta no
caracter apolitico do seu exercicio. Ou seja, um poder globalmente politico tem de ser exercido apoliticamente
em cada caso concreto.” (SANTOS et al., 1996, p. 34). E possivel que essa atuacdo apolitica dos tribunais
consista, entre outros aspectos, em préaticas judiciais mais orientadas pelas normas juridicas.

2 santos et al. (1996, p. 19) afirmam: “em quase todas as situagdes do passado, os tribunais destacaram-se pelo
seu conservadorismo, pelo tratamento discriminatério da agenda politica progressista ou dos agentes politicos
progressistas, pela sua incapacidade para acompanhar os processos mais inovadores de transformacéo social,
econdmica e politica, muitas vezes sufragados pela maioria da populagdo.”

21 «Q activismo de uma parte do sistema judicial italiano na defesa dos direitos econémicos e sociais no segundo
periodo [Estado de Bem-Estar Social] criou uma cultura judiciaria intervencionista e politicamente frontal cujas
energias sdo relativamente deslocadas no terceiro periodo da garantia dos direitos para a repressao do abuso do
poder politico” (SANTOS et al., 1996, p. 34).
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dos tribunais no Estado de Bem-Estar Social. Na sua atuacdo e relacdo com os demais
poderes, 0s tribunais ndo estavam mais pautados pela concepgéo da separacdo de poderes
oriundas do Estado Liberal. Nesse sentido, a mudanca de modelo de Estado acarretou um
novo papel e tipo de atuacdo para os tribunais.

Esse papel mais relevante dos tribunais ndo ocorreu da mesma forma em todos paises
centrais. Nos paises escandinavos, por exemplo, o ativismo judicial foi menor pois os demais
poderes desenvolveram politicas publicas para efetivar direitos sociais (SANTOS et al.,
1996, p. 27). Nesse sentido, embora “a imagem global da justica nos paises centrais” seja a
“da expansdo do poder judicidrio”, “esse processo parece responder a condi¢des internas
especificas de cada um deles” (SANTOS, 2001b, p. 164, tradu¢do minha). Além disso, essa
maior relevancia dos tribunais ocorreu apenas nos paises centrais num primeiro momento,
uma vez que os paises periféricos e semiperiféricos, nas décadas de 1960 e 1970, passavam
por experiéncias autoritarias, ndo contando com um Estado de Bem-Estar.

Com base em perspectiva comparada, Santos et al. (1996, p. 21) propuseram um
quadro analitico macrossociologico com trés varidveis para analisar a atuacdo dos tribunais: o
nivel de desenvolvimento do pais e sua posicéo nas rela¢des internacionais; a cultura juridica
dominante, como common law ou civil law; e 0 modo como essa cultura juridica se instalou,
se por desenvolvimento autdbnomo ou colonizacdo. As caracteristicas dos conflitos sociais
apresentados aos tribunais oscilam conforme o nivel de desenvolvimento local, seja o
contexto de grande cidade capitalista, seja de pequenas comunidades rurais. Nesse sentido,
questbes de acesso aos tribunais (os conflitos judicializados) influenciam sua propria atuacao.
Por sua vez, a “cultura juridico-politica” abrange também a tendéncia de individuos e grupos
sociais recorrerem ou ndo aos tribunais, isto é, sua propensdo a litigacdo. Essa variavel
permite explicar, por exemplo, as grandes diferencas de litigacdo entre paises com

desenvolvimento econdmico e social semelhante, como Estados Unidos, de um lado, e

22 Apesar de mudangas na sua orientagdo tedrica, Santos permaneceu analisando os tribunais no ambito do
Estado. J& na tese de doutorado, Santos (1980a, p. 3-4) afirma: “A aproximagdo reciproca da problematica
tedrica do Estado e do direito é de saudar, tanto mais que durante muito tempo a sociologia do direito e a
antropologia do direito — em graus diferentes e por razbes distintas, mas em ambos os casos refletindo uma
adesdo implicita aos horizontes probleméticos definidos pela filosofia do direito e pela dogmaética juridica —
procederam ao ‘esquecimento’ sistemdtico do Estado, do que decorreu um desvirtuamento fundamental na
analise da estrutura e da funcdo do direito na sociedade.” Em outro trabalho, Santos (2001a, p. 140, traducéo
minha) afirma: “a chamada autonomia do direito, tdo exaltada pela teoria do direito, s6 foi possivel pela
conversdo do Estado numa ‘estrutura ausente’. Este tipo de conceituagdo foi muitas vezes complementado por
uma atitude anti-estatal, evidente em grande parte da teoria do pluralismo”. Em relacéo ao pluralismo juridico,
Santos (2003, p. 60) adverte: “ndo ha qualquer razdo intrinseca para o que o direito estatal tenha de ser menos
despdtico ou menos democratico do que o direito ndo-estatal.” Ou seja, “ndo ha nada intrinsecamente bom,
progressista ou emancipatorio no ‘pluralismo juridico’” (SANTOS, 2003, p. 53).
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Holanda, de outro (SANTOS et al., 1996, p. 41-42)*. Esse quadro analitico pretende captar o
desempenho global dos tribunais, tanto na maioria dos processos, que sdo 0s mais comuns e
simples, quanto nos casos mais notorios, em que ha uma atuacdo de maior destaque politico
dos tribunais*.

Além disso, Santos propds algumas distin¢fes e categorias para analisar os tribunais.
Uma primeira distingdo ¢ entre “independéncia corporativa” e “independéncia democratica”.
A primeira é apenas “orientada para a defesa dos interesses e privilégios da classe dos
magistrados”, enquanto a segunda “defende-0s como condi¢do para que os tribunais
assumam concretamente a sua quota-parte de responsabilidade politica no sistema
democratico através de um desempenho mais proactivo e politicamente controverso”
(SANTOS et al., 1996, p. 33). Outra distin¢do ¢é entre o “combate pontual a corrupgdo” e o
“combate sistematico”. O primeiro “reside na repressdo selectiva, incidindo sobre alguns
casos de corrupgdo escolhidos por razdes de politica judiciaria” (SANTOS et al., 1996, p.
33). Nesse sentido, pode até “ocultar toda a outra corrupg¢do que fica por combater” e
“legitimar um poder politico ou uma classe politica decadente” (SANTOS et al., 1996, p. 34).
O combate sistematico, por outro lado, orienta-se mais por critérios de legalidade do que de
oportunidade ou conveniéncia.

Em relacdo as fungdes dos tribunais na sociedade, Santos et al. (1996, p. 51)
afirmaram que a resolucdo de conflitos é fundamental, mas ndo € a Unica. As atividades dos
tribunais se relacionam a fungdes politicas, como a “legitima¢do do poder politico no seu
conjunto”, isto ¢, a contribuicdo ou ndo para a manuten¢gdo de um determinado sistema
politico (SANTOS et al., 1996, p. 54). Segundo Santos et al. (1996, p. 54), o proprio
“funcionamento independente, acessivel e eficaz dos tribunais constitui, hoje em dia, uma das
caucdes mais robustas da legitimidade do sistema politico.” Além disso, atividades dos
tribunais podem ter fungdes simbolicas mais amplas, ao transmitir orientacdes e afirmar
valores para toda a sociedade. E o que decorre do simples ato de enunciar medidas ou

decisdes judiciais com vasta visibilidade. A propria “credibilidade” do Judiciario na

% De modo geral, “Uma anélise socioldgica do sistema judiciario ndo pode, assim, deixar de abordar as questdes
de periodizacdo, do desempenho judicial de rotina ou de massa, e dos factores sociais, econémicos, politicos e
culturais que condicionam historicamente o ambito e a natureza da judicializacdo da conflitualidade
interindividual e social num dado pais ou momento historico” (SANTOS et al., 1996, p. 21).

2 Sobre a macro e micro-litigacdo, Santos et al. (1996, p. 21) afirmam: “as intervencdes judiciais que sio
responsaveis pela notoriedade social num dado momento historico constituem uma fraccdo infima do
desempenho judiciario, pelo que um enfoque exclusivo nas grandes questdes pode ocultar ou deixar sub-
analisado o desempenho que na pratica quotidiana dos tribunais ocupa a esmagadora maioria dos recursos e do
trabalho judicial.”
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sociedade tem um papel simbdlico relevante (SANTOS et al., 1996, p. 56)*°. De modo geral,
as fungdes instrumentais, politicas e simbolicas estdo inter-relacionadas. Elas podem
convergir em determinados casos, uma vez que a resolucdo de conflitos civeis e a represséo
de crimes contribuem para afirmar certos valores na sociedade. Ao mesmo tempo, essas
funcdes podem ser contraditérias em determinadas situagfes, como numa eventual
dissociagdo entre imagem social do tribunal e seu efetivo desempenho nas atividades
cotidianas de resolucéo de litigios®®.

Nos seus trabalhos sobre os tribunais na década de 1990, Santos os insere em
contextos de pluralismo juridico ndo sé no ambito interno do mesmo pais, mas também em
ambito internacional. Os tribunais, que sdo o direito nacional por exceléncia, recebem
influéncias também de direitos internacionais®’. Com a globalizagdo neoliberal a partir da
década de 1990, essa influéncia sobre os tribunais nacionais se tornou mais intensa. Na
Europa, em que ha paises historicamente soberanos, ocorreu uma certa “erosao da soberania”
de cada pais, uma vez que foram criados 6rgdos supranacionais com jurisdi¢cdo sobre os
tribunais nacionais?®®. Nos paises que sempre estiveram sujeitos a pressdes internacionais, a
globalizacdo neoliberal estimulou o préprio fortalecimento dos tribunais nacionais, no que
Santos (2001b, p. 189) denomina de “globalizagio de alta intensidade”®. Ao longo dos anos
1990, nos paises da periferia ocorreu uma “transformacdo do sistema judicial do Estado-

nagdo sob pressao de forgas e instituigdes transnacionais” (SANTOS, 2002, p. 188, traducéo

% Em trabalho mais recente, Santos (2011, p. 120-121) afirma que a fungdo simbélica dos tribunais, com
destaque para sua imagem social, decorre em boa medida da imagem produzida pela midia, gerando uma “nova
vulnerabilidade e uma dependéncia dos tribunais ante a comunicagio social.”

% Nesse sentido, Santos et al. (1996, p. 56) afirmam: “Num Estado em geral opaco ou pouco transparente, um
deficiente desempenho instrumental dos tribunais pode ndo afectar a sua eficicia simbélica, sobretudo se alguns
casos exemplares de bom desempenho instrumental forem alimentando a comunicacao social e se o fizerem de
molde a que a visibilidade dos tribunais fique reduzida a essas zonas de atengdo publica.”

2T Como afirma Santos (2003, p. 48-49): “até agora o tema do pluralismo juridico centrou-se na identificacio de
ordens juridicas locais, infra-estatais, coexistindo de diferentes formas com o direito nacional oficial. Hoje, ao
lado das ordens juridicas locais e nacionais, estdo a emergir ordens ‘juridicas’ supra-nacionais que interferem de
multiplas formas com as anteriores. [...] Assim, o pluralismo juridico sub-nacional combina-se hoje com o
pluralismo juridico supranacional.”

8 Ao comentarem o impacto da globalizagdo nos tribunais dos paises centrais, Santos et al. (1996, p. 29)
afirmam que emerge “um novo pluralismo juridico, de natureza transnacional. Este novo pluralismo ¢é
simultaneamente causa e consequéncia da erosdo da soberania do Estado nacional que ocorre neste periodo. A
erosdo da soberania do Estado acarreta consigo, nas areas em que ocorre, a erosdo do protagonismo do poder
judicial na garantia do controlo da legalidade.”

? Nesse sentido: “enquanto nos paises centrais as reformas realizadas parecem responder a uma dindmica
interna, mesmo quando condicionada por tendéncias globais, em alguns paises periféricos da Europa Central e
Oriental e na Ameérica Latina, as reformas avancam sob pressfes globalizantes de alta intensidade, press6es
dominadas por instituigdes dos EUA e modelos juridicos norte-americanos” (SANTOS, 2001b, p. 189, tradugio
minha). Sobre a distin¢do entre centro e periferia, Santos (2003, p. 57) é influenciado pela teoria do sistema-
mundo de Immanuel Wallerstein, segundo qual a “hierarquia ¢ determinada pela posicdo que os diferentes
paises ocupam na cadeia de producéo de bens e servigos que sdo produzidos e circulam na economia-mundo”,
se mais ou menos valorizados internacionalmente.
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minha). Na América Latina, o fortalecimento do Judiciario ocorreu conjuntamente com o
“enfraquecimento” do Estado como um todo, pois até entdo predominavam Estados
desenvolvimentistas®. A Coldmbia é considerado por Santos (2001b, p. 183) como o caso
extremo de pressdo internacional sobre um sistema judicial na América Latina, sendo o pais
que mais recebeu investimentos oriundos dos Estados Unidos. De modo geral, a posi¢do do
Estado nas relagdes internacionais € crucial para compreender os Judiciarios em cada pais.
Além disso, a globalizacdo neoliberal, sob a lideranca dos Estados Unidos, contribuiu
para um maior “pluralismo juridico interno” aos Estados periféricos, caracterizado por Santos
(2003, p. 63) como “uma situagdo de extrema heterogeneidade no interior do direito estatal”.
O formalismo caracteristico da institucionalizacdo do direito estatal, sobretudo nos paises
inseridos na tradi¢do de civil law, foi reduzido, o que gerou situagdes de “hibridizagdo” e
“interpenetra¢do” juridica, em que o direito estatal incorpora elementos de outros direitos®. E
0 que ocorreu em Mocambique. Em pais que se tornou independente em 1974, e com
intensos conflitos internos posteriores, incluindo uma guerra civil, na década de 1980 o
Estado Mocambicano sofreu fortes pressdes de agéncias internacionais nos programas de
“ajuste estrutural”. Essa multiplicidade de pressdes oriundas de fatores internos e externos,
segundo Santos (2006, p. 50), gerou uma heterogeneidade estatal com areas marcadas por
diferentes logicas e ritmos entre si. O direito de familia em Mogambique, por exemplo,
permaneceu sujeito a dindmicas internas, enquanto que areas relacionadas a economia e as
financas foram submetidas a logicas internacionais, a exemplo de temas como patentes e
protecdo de propriedade industrial®>. Além disso, a cultura juridica de common law, na sua
versdo oriunda dos Estados Unidos, ganhou forca, contribuindo para uma ainda maior

heterogeneidade estatal®.

3. Direito e transformacao social

% No trabalho sobre a Coldmbia, Santos (2001b, p. 184) indica que essa relacdo entre fortalecimento do
Judiciario e enfraquecimento do Estado no geral pode ocorrer também nos paises centrais. Nesse contexto, a
atuag@o dos tribunais, segundo Santos (2001b, p. 188, tradugdo minha), “injeta legitimidade ao pacto social
democratico de um Estado enfraquecido pela erosdo das condigdes que até entdo o sustentavam.”

%1 Sobre a diferenca entre formal e informal na prética juridica, Santos (2006, p. 46, traducdo minha) define:
“Uma forma de direito é considerada formal quando ¢ dominada por mensagens escritas € normas e
procedimentos padronizados e, por sua vez, é considerada informal quando é dominada pela oralidade e pela
argumentacdo com linguagem comum.”

% Em relagio as pressdes internacionais, Santos (2003, p. 68) afirma: “tais pressdes, porque muito intensas e
selectivas, provocam alteracBes profundas em algumas institui¢cfes e em alguns quadros legais, impondo-lhes
I6gicas de regulagdo muito prdprias, ao mesmo tempo que deixam outras instituicdes e quadro legais intocados
e, portanto, sujeito as suas légicas préprias.”

% Santos (2003, p. 70) afirma: “a preponderancia dos EUA e das agéncias financeiras multilaterais que eles
controlam tem vindo a promover globalmente, sobretudo na area econoémica, legislacdo norte-americana e, com
ela, a cultura juridica anglo-saxonica.”
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No inicio dos anos 2000, Santos (2002, p. 439-495; 2016, p. 17-111) elaborou
trabalho, com ampla repercussdo no Brasil, sobre as possibilidades de transformacéo social
envolvendo os tribunais. Nesse momento, ocorreu entdo uma delimitacdo nos seus estudos
sobre os tribunais, ndo mais a atuacdo global, mas seu papel em processos de transformacéo
social. A seguinte questdo de pesquisa foi proposta: “Pode o direito ser emancipatorio?” A
transformacéo social é compreendida, em sentido amplo, como a promogéo de incluséo social
e a reducao de “relacdes de poder extremamente desiguais” (SANTOS, 2002, p. 456). Para
isso, Santos (2002, p. 470) defendeu uma “mobilizagdo politica do direito” por movimentos
sociais, isto é, a insercdo do direito em lutas politicas mais amplas, tal como observou na
pesquisa sobre conflitos urbanos no Recife. O direito se utilizado de modo auténomo ou
exclusivo por movimentos sociais tende a ndo produzir resultados transformadores, isto &,
tende a conservar a ordem**. Além disso, a judicializacdo de demandas, em alguns contextos,
pode até contribuir para enfraquecer os proprios movimentos sociais. Com o fortalecimento
dos tribunais, esse risco é ainda maior uma vez que ganhou espaco uma “concepgdo
despolitizada de transformagdo social” (SANTOS, 2001b, p. 191). Nesse sentido, as
chamadas reformas de rule of law difundidas pela globalizacdo neoliberal na década de 1990
baseiam-se “na ideia de que a transformagao social deixou de ser uma questao politica” e que
o sistema judial é o instrumento ideal para tal (SANTOS, 2002, p. 351, traducdo minha)®.
Nesse contexto, ocorreu a difusdo de OrganizacGes N&o-Governamentais (ONG) que
defendem uma forte atuacéo no Judiciario, mas sem vinculos com movimentos sociais. Como
ressalta Santos (2013, p. 67), essas ONGs de direitos humanos muitas vezes estdo vinculadas
a defesa do neoliberalismo. De modo geral, Santos (2002, p. 467; 2016, p. 64) indica para a
primazia de movimentos politicos em processos de transformagdo social: “Uma politica de
direitos forte € uma politica de caracter dual, assente na gestao dual de ferramentas juridicas e

politicas sob a égide destas ultimas.”*®

* Em sentido semelhante, Santos (2001b, p. 207, tradugdo minha) afirma: “o uso contra-hegemdnico do direito
estatal teve algumas confirmagdes histdricas em nosso século. No entanto [...] € necessario um movimento
social forte e uma cidadania ativa que envolva a luta judicial em uma luta politica mais ampla e contra-
hegemdnica. Sem eles, o que é contra-hegemdnico no uso da justica se converte facilmente em hegemonico.”

% Sobre os efeitos despolitizantes dos tribunais nos Estados Unidos, Santos (2001b, p. 188, tradugdo minha)
afirma: “[...] os juizes tendem a despolitizar a vida publica. O ativismo dos juizes nos Estados Unidos pode
manter alguma relagdo com a forma com que as rupturas politicas reais tém sido atenuadas nesse pais.”

% Nesse sentido, Santos (2002, p. 467; 2016, p. 64) afirma que “havendo recurso ao direito e aos direitos, ha
também que intensificar a mobilizacdo politica, por forma a impedir a despolitizagdo da luta — despolitizagdo
que o direito e os direitos, se abandonados a si proprios, serdo propensos a causar.”
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A resposta a questdo “Pode o direito ser emancipatério?” pode depender do objetivo
almejado, isto é, do escopo da transformacdo social. Nesse sentido, Santos distingue uma
“concepgao fina” e uma “concepgao espessa”, de acordo com o grau de inclusao social que se
almeja promover. A primeira ocorre em contextos sociais em que “a mera sobrevivéncia
fisica e a protecdo contra a violéncia arbitraria podem bem ser o Unico e a0 mesmo tempo o
mais desejado objetivo emancipatério a alcangar” (SANTOS, 2002, p. 471; 2016, p. 70).
Nesse cenario, amplia-se o exercicio de direitos individuais mantendo, ao mesmo tempo, um
estado geral de elevadas desigualdades sociais. A inclusdo social, portanto, assume fei¢Ges
mais pontuais. A “concepcdo espessa’, por outro lado, tem a ver com “ndo apenas a
sobrevivéncia humana mas também uma prosperidade [...] guiada por necessidades radicais”
(SANTOS, 2002, p. 471; 2016, p. 70). Dai a reducédo global de desigualdades é fundamental e
abrange, por exemplo, o exercicio universal de direitos sociais. As possibilidades de atuacdo
transformadora dos tribunais dependem, portanto, do grau almejado de incluséo social®’.

Para analisar as desigualdades existentes na sociedade, Santos (2002, p. 457; 2016, p.
47-48) apresenta trés conceitos sobre os distintos graus de exercicio de direitos por
individuos e grupos sociais. A “sociedade civil intima” goza de um elevado nivel de inclusdo
e desfruta de todos os direitos, sejam civis, politicos ou sociais. A “sociedade civil estranha”,
por sua vez, tende a exercer apenas 0s direitos civis e politicos, mas ndo os sociais, oscilando,
portanto, entre situagdes de inclusdo e exclusdo. Ja a “sociedade civil incivil” encontra-se
totalmente excluida, ndo exercendo de forma satisfatoria nenhum tipo de direito. Nesse
sentido, as desigualdades existentes na sociedade implicam diferencas no exercicio de
direitos. Enquanto nos paises centrais tende a prevalecer numericamente a “sociedade civil
estranha”, nos periféricos a maioria da populagdo recai na “incivil”, segundo Santos (2002, p.
457; 2016, p. 48). No entanto, o neoliberalismo tem contribuido para aumentar 0s processos
de exclusdo social ndo sé na periferia, mas também nos paises centrais. Nesse sentido, impde-
se uma dinamica mundial de “hiper exclusdo”, 0 que representa um “ressurgimento agressivo
do conservadorismo”, colocando em risco at¢ mesmo tradicionais conquistas do Estado
liberal (SANTQOS, 2002, p. 458; 2016, p. 48-49). Para combater essa globalizagdo neoliberal
e as exclusdes por ela promovida, Santos (2002, p. 459) defende a necessidade de uma
globalizacdo contra hegeménica a ser promovida por organiza¢des e movimentos sociais que

se articulam em nivel transnacional.

%7 Santos (2002, p. 471; 2016, p. 71) adverte que “Embora a distingio entre concepgdes finas e espessas se possa
fazer em termos genéricos, os tipos de objetivos abrangidos por um ou outro dos dois termos da distingdo so
podem ser determinados em contextos especificos.”
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Além disso, o potencial transformador dos tribunais depende tambem de fatores
institucionais préprios dos tribunais. Nesse sentido, Santos (2011, p. 15) afirma que “A
pergunta ‘podera o direito ser emancipatério’ s6 pode ser respondida em todo o seu potencial
no ambito de uma revolugdo democratica da justica.” Uma variedade de fatores
institucionais, que influenciam a atuagdo dos tribunais, € elencada, tais como regras
processuais, as formas de acesso, 0 recrutamento de magistrados, a gestdo dos tribunais
(incluindo o orgamento), o ensino nos cursos de graduacdo, a cultura juridica mais ampla e a
existéncia ou ndo de mecanismos de controle externo®. Nesse sentido, instituicdes judiciais
mais tradicionais e pouco democraticas tém menos condigbes para uma atuagdo
transformadora. Nesse cendrio, sdo necessarias reformas democréaticas nos proprios tribunais
para que estes possam desempenhar um papel transformador™.

Em trabalhos mais recentes, na esteira da sua reflexdo sobre o papel dos tribunais em
processos de transformacdo social, Santos distingue diferentes formas de como podem se
inserir nas relagcbes de poder prevalecentes em determinado contexto. Como afirma, “O
direito ndo é de modo algum independente em relacdo as relagdes de poder que dominam a
sociedade. Direito € politica por outros meios” (SANTOS, 2015b, p. 131; 2016, p. 358).
Nesse sentido, ¢ somente um “direito reconfigurativo” que pode ter um papel transformador,
isto é, “a mobiliza¢ao do direito no processo de mudanga de relagdes de poder” (SANTOS
Santos (2015b, p. 132; 2016, p. 358). Um “direito configurativo”, que apenas reflete as
relacBes de poder, ndo tem potencial emancipatorio. Ou seja, sdo necessarias bases politicas
para uma atuacdo transformadora dos tribunais®. Além disso, Santos indica que a
mobilizacdo do direito, em sentido mais amplo, pode envolver tanto uma atuacdo nos
tribunais quanto pressdes no Legislativo para editar novas leis e no Executivo para
implementar politicas publicas (SANTOS, 2015b, p. 139; 2016, 370). A “mobilizacdo do

% Nesse sentido, Santos (2011, p. 123) afirma: “a independéncia corporativa ¢ um boicote a independéncia
judicial democrética. A independéncia judicial foi criada para que o tribunal possa defender os interesses
democréticos dos cidadaos, ndo os interesses de uma classe. Para isso h4 outros mecanismos, hé sindicatos, hé
associacBes. Ao contrario do que se pensa em alguns meios judiciarios, a independéncia judicial democréatica
pode exigir o controle externo do poder judicial”.

% Para Santos (2011, p. 38-39), a “revolugdo democratica da justica” envolve “profundas transformagdes do
sistema judiciario. Ndo basta mudar o direito substantivo e processual, sdo necessarias muitas outras mudangas.
Estd em causa a criagdo de uma outra cultura juridica e judiciaria. Uma outra formacdo de magistrados. Outras
faculdades de direito. A exigéncia é enorme e requer, por isso, uma vontade politica muito forte.”

“0 Em sentido semelhante, Santos (2001b, p. 202-203, traduc&o minha) afirma: “O papel dos juizes na pratica é
inerentemente ambiguo, indeterminado e, portanto, é objeto de lutas sociais. Diferentes grupos politicos lutam
para controlar a natureza e a orientacdo politica do ativismo judicial. [...] A forca relativa dos grupos em luta
determina o perfil geral da atuagdo judicial.”
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direito” nesse sentido amplo consiste na promogédo de reformas por meio das instituicoes
politicas existentes, respeitando-se as regras juridicas™.

Atualmente, na esteira de uma ampla agenda de pesquisa denominada de
“Epistemologias do Sul”, Santos (2015b, p. 142; 2016, p. 373) promove uma certa “revisao
critica” dos seus trabalhos sobre o direito®. Propée uma distingdo entre formas coloniais e
formas metropolitanas de sociabilidade, separadas metaforicamente por uma “linha abissal”.
E somente no lado metropolitano que os individuos sdo considerados humanos, enquanto na
forma colonial de sociabilidade prevalecem relaces baseadas na sub-humanidade. Nesse
sentido, Santos (2017, p. 250) indica que a maior parte das teorias sobre direito e
transformagdo social ¢ uma forma de “pensamento abissal”, isto €, baseadas somente no lado
metropolitano43. Dai a necessidade, para Santos (2017, p. 252), de desenvolver teorias “pds-
abissais” do direito, que enfoquem nas exclusdes promovidas pelo capitalismo, patriarcado e
colonialismo, que sdo mais intensas nos paises do Sul global. Nesse sentido, as possibilidades
de transformacdo social envolvendo o direito parecem ser uma especificidade dos paises
centrais, como os Estados Unidos*. Além disso, uma questdo relevante, nessa agenda de
pesquisa, € como os tribunais reagem as exclusdes “abissais” e suas eventuais diferengas em
relacdo a exclusdes “ndo-abissais”. Dessa forma, o eixo de analise ¢ sobretudo a relagdo dos
tribunais com distintas formas de sociabilidade. Por fim, o pluralismo juridico continua
presente nos seus trabalhos, uma vez que, para Santos (2017, p. 254-255), pensar o direito
estatal sem considerar as situacdes de pluralismo juridico é, em si, uma forma de pensamento
abissal. O estudo do pluralismo juridico é uma forma de visibilizar os diversos direitos
existenstes no lado colonial da linha abissal, tema que esta presente em toda a trajetéria

académica do autor.

Consideracoes finais

Para analisar os tribunais em sociedade, é necessario mobilizar teorias das ciéncias

humanas como um todo, ndo se limitando aos autores tradicionais da area do Direito. No

* Em que pese as mudancas ao longo da trajetéria de Santos na sociologia do direito, existem diversos
elementos de continuidade, tais como o uso dos tribunais por movimentos sociais e sua relagdo com processos
de transformagéo.

“2 Santos (2015b, p. 128) afirma que seu pensamento passou por uma “virada pos-colonial” a partir de 2004, em
que se destacam Santos (2010, 2014b, 2017).

> Como afirma Santos (2017, p. 253, tradugdo minha): “Eu préprio escrevi longamente sobre sociologia do
direito e sempre me concentrei nas formas metropolitanas de sociabilidade.”

“ Santos (2002, p. 471; 2016, p. 70) j& havia indicado que o potencial transformador do direito tende a ser
menor em paises com “democracia de baixa intensidade”, como acontece nos paises periféricos.
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atual contexto brasileiro, trata-se de uma darea de pesquisa urgente e relevante a ser
desenvolvida, em razdo da crescente participacdo dos tribunais nos conflitos politicos. Essa
agenda de pesquisa encontra nos trabalhos de Boaventura de Sousa Santos um campo fértil
para hipoteses, conceitos e reflexdes com ampla aderéncia a realidade brasileira.

O presente artigo apresentou um panorama, ainda que sintético, dos seus trabalhos
sobre os tribunais. E possivel destacar os seguintes aspectos tedricos presentes na sua obra
que podem ser especialmente relevantes para o desenvolvimento de uma sociologia dos
tribunais no Brasil. Primeiro, os tribunais sdo instituicdes que integram o Estado e devem ser
analisados nesse ambito. Além de serem influenciados pelas caracteristicas do Estado
brasileiro, inserem-se no contexto politico e estdo sujeitos a diversas pressdes oriundas dos
conflitos politicos brasileiros. Dessa forma, a sociologia dos tribunais se aproxima bastante
da sociologia politica e da ciéncia politica, na medida em que estuda um dos poderes do
Estado, tais como afirmam Santos e Villegas (2001, p. 9)*.

Segundo, uma sociologia dos tribunais deve considerar seus fatores institucionais
préprios e a argumentacdo mobilizada para justificar sua pratica. Nesse sentido, os tribunais
integram o Estado, mas apresentam algumas relevantes diferencas em relacdo aos demais
poderes. Em especial, a argumentacéo judicial pode ser mais formal, orientada por normas e
procedimentos escritos e previamente estabelecidos, ou mais informal, incorporando
elementos de retorica e da linguagem comum.

Terceiro, os tribunais tendem a apresentar uma heterogeneidade interna. De modo
geral, a atuacdo dos tribunais ndo apresenta uma logica Unica e geral. Ao contrério, é
fragmentaria e orientada por parametros distintos de acordo com o tema, o 6rgédo judicial, o
territorio e as distintas pressdes especificas. Essa heterogeneidade pode se manifestar de
diversas formas. Por exemplo, os padrées de argumentacdo podem sofrer fortes variacOes.
Além disso, podem ocorrer discrepancias e antagonismos entre 6rgaos inferiores e superiores
dos tribunais e entre integrantes de um mesmo 6rgéo colegiado.

Quarto, os tribunais exercem diferentes fun¢des na sociedade, de tipo instrumental,
politica e simbdlica. Essas funcGes estdo inter-relacionadas e podem convergir ou apresentar
contradicGes entre si. Por exemplo, uma deciséo judicial pode apresentar uma elevada carga
simbdlica sem, contudo, contribuir para solucionar o conflito social de fundo. Em relacdo as
funcbes politicas, a atuacdo dos tribunais pode ter amplos impactos na legitimagdo ou

desestabilizacdo de um regime politico. Além disso, podem contribuir, em alguma medida,

** No entanto, os trabalhos de Santos adotam um viés interdisciplinar e até mesmo transdisciplinar, de modo que
ndo ha uma preocupagdo em definir claramente as fronteiras de cada disciplina das ciéncias humanas.
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para reduzir desigualdades e promover inclusdes no exercicio de direitos, ou, ao contrario,
para legitimar e ampliar desigualdades no exercicio de direitos.

Em linhas gerais, essas bases teoricas oriundas da obra de Santos permitem analisar 0s
tribunais no contexto politico mais amplo. De forma esquematica e precaria, 0 primeiro
aspecto estd mais associado as pressdes oriundas dos diversos grupos sociais sobre 0s
tribunais, isto €, as causas para determinadas atuacdes. O segundo e terceiro estdo vinculados
ao funcionamento proprio dos tribunais e sua reacdo as distintas pressdes. A quarta base
teorica refere-se as diversas formas pelas quais os tribunais podem se inserir no contexto
politico, isto é, as consequéncias da sua atuacdo. Enfim, esses aspectos destacados nédo
deixam de ser uma selecdo no ambito da vastissima obra do autor. De toda forma, estdo
presentes em diversos momentos da sua trajetéria intelectual e sdo particularmente

promissores para o Brasil.
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