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DESIGUALDADES JURIDICAS - POVOS INDIGENAS,
FAVELADOS E SEM-TERRAS

José Reinaldo de Lima Lopes’

Sumaério: 1. O Estado de Direito e 0 Estado Socia de Direito. 2. Memdria das desigual dades.
3. O que estdem jogo nestastrés levas de “marginalizados’ e o0 que esta em jogo do ponto de
vistado Direito?

Tendo em conta que indios, favelados e sem-terras tém acesso diferenciado ao siste-
ma juridico nacional, pretendo expor as origens histéricas destas diferencas e, em seguida,
dizer algo arespeito da natureza destas diferengas mesmas. I nicialmente, porém, tomo o tema
daigualdade propriamente dita, postulando que anaturezadaigualdade étal que elase constitui
socia ejuridicamente. Ao longo dahistériabrasileira, aconstrucdo daigualdade deindigenas,
negros e atualmente os sem-terras é feita entre marchas e contramarchas. O Estado implan-
tou-se no Brasil enfrentando certos obstéacul os, tornando-o fragil em sua presenca fisica no
territorio (pela escassez e pela qualidade da burocracia) e pela propria estrutura social. Dadas
as diferencas de tratamento, creio que mais do que pluralismo, existe na sociedade brasileira
um diferente acesso ao sistema juridico, provocando alternativas de caréter precério entre 0s
grupos subalternos e marginalizados, com umadiferenca para o caso dos povosindigenas que
reivindicam sim certaautonomiajurisdicional.

1. O Estado de Direito e o Estado Social de Direito tém como fundamento, histérico e
doutrinario, o principio daisonomiaou daigual dade detodos perantealei. A rigor, o principio da
isonomia, ou do tratamento igual perante alei, € um principio no sentido estrito de qualquer
sistema de regras: tratar 0s casos iguais de maneira igual e os casos desiguais de maneira
desigual. A discussdo da igualdade pode ser colocada em termos inicialmente filosoficos e
creio que o método juridico é compativel, sendo igual, ao método fil osofico. Portanto, antesde
discutir os grupos especificos de povos indigenas, habitantes de favelas e sem-terras como
possiveis categorias de “desiguais’ dentro da sociedade convém refletir brevemente sobre a
igualdade do ponto de vistalégico e do pensamento.

1.1 Vamos a um cléssico, Guilherme de Ockham. Diz ele: tudo que existe fora da
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mente é singular. O mundo exterior & mente humana € um mundo de coisas singulares. Os
universais existem na mente humana. Mas ndo existem apenas como fantasias e Sim como pos-
sibilidade de experiénciahumana. De um mundo de coisas singulares cria-se humanamente, pela
linguagem, um mundo de classes de coisas, detipos, de conceitos, de artefatos institucionais.

A igualdade, portanto, tem esta natureza: € uma relacdo entre termos. A igualdade
nao € um fato e nem um “ser”, ja que cada ser € unico. A igualdade € um construido, € uma
idealizacBo, éumaregra. Eigual aquilo que pode ser substituido por outro. | gualdade consiste
em uma relacdo entre termos ou entre seres, se quisermos (Abbagno 2000).

Diz-se que dois termos, ou duas coisas, sao iguais quando podem ser substituidos e,
portanto, quando se equivalem. E esta equivaléncia € uma equivaléncia convencional . Quer
dizer, as coisas se equivalem —valem igualmente, valem como iguais— quando, olhadasde um
certo ponto de vista, compdem uma classe. A igualdade ndo € uma coisa da qual se pode
predicar da mesma forma que se predica a existéncia ou as qualidades de um vaso, ou um
carro ou um ente. A igualdade € um artefato mental. Falar de igualdade € pressupor, ou postu-
lar, se quisermos, que entre diversos entes pode-se usar umamedida, umaregraou um padréo
contra o qual todos sdo medidos.

Todo sistema cultural, toda apropriacéo conceitual do mundo, predicaigualdades. A
igualdade € uma relagdo e uma relagdo que os sujeitos estabel ecem sobre os objetos, que os
constitui. Os sujeitos constituem classes nas quais se enquadram os seres ou 0s individuos: as
espécies sao constituidas segundo critérios, ou sgja, normas ou regras. Desta forma, podem
mudar-se as classificacdes e as relacdes de igualdades: 0 homem partilha, com as galinhas, o
ser bipede, mas com outros animais partilha o ser mamifero. Bipede e mamifero sdo classes
dentro das quais se inserem os individuos ou as espécies.

Volto aqui ao tema filosofico, as classes ou grupos ou conjuntos pode-se dizer que
existem de duas maneiras. (a) uma, como diziam os universalistas, quando existem em si
mesmas e se transformam em “substancias’ ou “formas substanciais’ que se realizam em
distintas matérias. A humanidade seria uma substancia, que se manifestaria em individuos
humanos. Da mesma maneira poderiamos tratar estruturas desta forma e dizer algo mais
ou menos assim: ha uma estrutura linguistica nas linguas hindo-européias, que se manifesta
diversamente em cada uma das linguas, sendo que a estrutura mesma € substancial. Posso
também afirmar que ha estruturas compondo o capital ou o capitalismo e estas estruturas se
realizam em diversas sociedades capitalistas. E um modo de tratar as coisas de maneira
substancialista, ou universalistaou realista.

O outro modo detratar as coisas (b) é tradicional mente chamado de nominalismo, as
vezes aparecendo sob aformado individualismo metodol 6gico. A humanidade ndo existe, mas
existem individuos — seres individuais — que podem igualar-se por certas caracteristicas e por
meio dalinguagem s&o referidos, coletivamente, como “humanidade”. Neste sentido, ahuma-
nidade ndo tem substancia, € apenas um nome — flatus vocis.

Falar de igualdade, digo eu nesta atura, é falar de regra ou padréo ou medida. A
medida presta-se justamente a comparar coisas materialmente distintas— coisas singulares—e
dizer que sdo, conformeamedida, iguaisou diferentes. A medidaintroduz acomensurabilidade:
osiguais, se sdo os substituivels, devem ser comensuraveis, ou sgja, sujeitos aumaso medida.
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De toda maneira, o pensamento segundo regras por definicdo abole diferencgas. Di-
zer que hdumaregraequivale adizer que em algum ponto dois seres, ou duas circunstancias,
ou dois estados de coisa sdo iguais. O proprio conceito de regra implica uma pluralidade de
casos sob uma unicidade de principio, ou, como lembrava Wittgenstein no sécul o passado:

198 — O gque chamamos seguir uma regra € algo que apenas uma pes-
soa pudesse fazer apenas uma vez na vida? (...) Nao pode ser que
apenas uma pessoa tenha, uma Unica vez, seguido uma regra. (...)
Seguir uma regra, fazer uma comunicacéo, dar uma ordem, jogar uma
partida de xadrez sdo habitos (costumes, instituigdes).

E mais adiante;

224 — A palavra conformidade e a palavra regra sdo aparentadas,
sdo primas. Se ensino alguém o uso de uma delas, ele aprende também
0 uso da outra.

225 — O emprego da palavra regra esta entrelagado com o da palavra igual
(como o emprego de proposicao esta entrdlacado com o de verdadeiro).

Seguir umaregra € uma formade agir, e umaforma de agir que s6 se da quando se
universaliza o caso e quando o caso apresentado a nossa consideracdo e nossa agdo se define
sob aregra. Assim como ndo ha regras paraum caso so, a defini¢ao de regra estipulaque haja
classes ou casos (tipos) universais. Na aplicagdo daregra, ou ha qualificacéo do caso, podem
surgir dividas. Estas dividas sdo naturais e ndo um defeito da regra. Dai a muito célebre
afirmagao de Aristétel es, que pelasua proprianatureza universal umaregra é sempre objeto de
uma aplicagao a casos aos quais se aplicamelhor ou pior, sem queisto signifique abrir mao da
“racionalidade” da aplicagdo das regras. A aplicac8o ao caso concreto exige uma habilidade
intelectual e préticadiferente da habilidade da deducéo | 6gica.

Trata-se sempre, porém, de uma habilidade racional, ou do pensamento, do logos, da
linguagem. O juizo que predicado singular (0 “caso”) suainsercdo no universal (“aregra’ ou
0 “tipo”) é propriamente uma faculdade especial, dizia Kant. O juizo — a faculdade de
julgar — consiste exatamente nisto em predicar do singular umaqualidade universal, submeté-
lo auma regra e agir segundo esta regra.

Quero finalmente dizer que todo sistemajuridico —ou de modo geral todo sistemade
regras — predica normativamente algumaigual dade. Todo sistemajuridico “constréi” igualda-
des e desigualdades. John Sear e distingue adequadamente as regras constitutivas das regras
regulativas: as primeiras estabel ecem normativamente 0 que sdo as coisas, S80 as regras que
fazem 0 jogo. As segundas, assumida uma conduta, predicam se € certa ou errada. As regras
constitutivas, pode-se dizer, sGo semelhantes ao que Hart fala das regras de reconhecimento e
das regras de adjudicacéo.
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E Aristételes, tratando do método das ciéncias, dizia que ha principios que sdo
estipulacbes ou definicbes (dizem o que € uma coisa) e outros que sdo hipbteses ou suposi-
coes (dizem se uma coisa € ou ndo €). Um principio que diz o que é uma coisa € uma regra
constitutiva. Ora, a identidade juridica esta na esfera das primeiras regras. ao dizer que
“todos sdo iguais perante alei” e, sobretudo, que ndo se admitem discriminagdes por “idade,
crenca, sexo, origemracia” o sistemaconstitucional estadizendo —definindo ou constituindo—
osiguais dentro deste sistema. A definicéo do principio daigualdade, ou melhor dizendo, da
isonomia, pelaqual se determinaquais asdiferencas que se podem ou ndo aceitar, ndo € apenas
lexical, mas sobretudo estipulativa (Scarpelli sdp 192).

Igualar ou desigualar €, portanto, em primeiro lugar uma atitude reflexiva. Serapre-
ciso ver se esta reflex8o é de cardter verificador ou de caréter criador. Em outras palavras,
€ preciso perguntar se o juizo que predica aigualdade de dois termos apenas a verifica ou se
ele acria.

Em Direito estamos acostumados alidar com asdecisdesjudiciais classificando-asem
duas espécies: decisdes constitutivas ou decisdes declaratorias. Uma decisdo constitutiva
existe, por exemplo, nasentenca de divorcio, nadecretacdo dafaléncia e em vérios outros casos.
A decisdo mudaas coisas: 0 que existia—um casamento —dei xade existir. A sentencadeclaratoria,
diz-se, apenas reconhece 0 que ja existia: uma demanda por terras pode terminar com uma
sentencadeclarat6ria, o juiz reconhecendo o que jahaviade direito, reconhecendo publicamente
e dando forga executiva a este reconhecimento. Embora sgja discutivel em cada caso se a sen-
tencateveteor declaratorio ou constitutivo, adistin¢do € analiticamente interessante parao argu-
mento, pois guda a compreender que as igualdades — e as diferencas — se constituem.

E, pois, perfeitamente possivel dizer que posso ter da igualdade uma percepcéo
“declaratéria’, verificadora, constatadora, ou uma percepcao “constitutiva’, criativa. Nesta
altura, ainterseccdo do Direito com outros saberes se torna cada vez mais importante. Saber
sejuridicamentealgo €igual ou diferente podeimplicar recursosaoutras disciplinas e, sobretu-
do, exercer um juizo critico sobre asigual dades e desigual dades pode exigir que nésjuristas nos
deparemos com as observacdes das ciéncias humanas.

A identidade cultural é construida, dizem-nos as ciéncias sociais, e construida
contrastivamente. Sel 0 que sou, por 0posi¢ao ao que Ndo sou. Os grupos criam 0s mecanismos
deinclusdo e exclusdo, todacomunidade é s multaneamente um grupo inclusivo eexclusivo (Wal zer
1983). Hegel dira que o concreto é dia ético porque é simultaneamente 0 seu contrario: sO me
torno negro diante do branco, sd metorno indio diante do branco, s metorno brasileiro diantedo
estrangeiro, s metorno judeu diante do gentio, O me torno mugulmano diantedo infiel, eassim
sucessivamente. Nesta perspectiva, a igualdade — a equivaléncia de um mugulmano diante de
outro mugulmano — SO se estabelece por contraste com 0 ndo-mugulmano. As ciéncias sociais
desempenham, portanto, este papel critico de* desnaturalizacdo” dasigual dades e desigual dades.
E osjuristas tém sua atencdo chamada e voltada para esta “ desnaturalizacao” .

Lembro que este papel de desnaturalizacdo das desigualdades ja foi historicamente
exercido pelosjuristas, quando outras disciplinas postulavam a“ naturalizacdo” das desigualda
des. Foram osjuristas do direito natural edo direito racional dos séculos 17 e 18 que postularam,
em uma sociedade estamental, aigual dade detodos perantealel. E emboraconservassem aidéia
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de que agumas desigualdades eram naturais, o principio daigualdade universal provou-sedeuma
forca histérica extraordinaria. Contra os juristas do direito natural opunha-se uma tradicéo das
desigualdades naturais. de nascimento e de sangue, de funcdes e classes, de corporagdes e de
organismos, todosaexigir situacoesjuridicasdesiguais. E aindaque se quisesse afirmar que para
o cristianismo aigualdade fundamental de todos os seres humanos era um principio proprio, a
verdade é que a desigualdade fundamental entre criador e criatura se transferia para a vida
humana em formas institucionais como a desigualdade entre santos e pecadores, entre clero e
poder secular, entre os que escolhiam pelos outros na funcéo de custodios da ordem e do bem
alheio ou publico, e os simples, osincapazes e 0s maus, cujavoz ndo se deveriaouvir. O direito
natural moderno propde como principio a “comensurabilidade universal” dos seres humanos,
embora sua realizacdo sgja um problema prético a se considerar sempre.

“Eis ai por que todas as coisas que sdo objeto de troca devem ser
comparaveis de um modo ou de outro. Foi para esse fim que se intro-
duziu o dinheiro, o qual se torna, em certo sentido, um meio-termo,
visto que mede todas as coisas e, por conseguinte, também o excesso e
a falta (...) Agindo o dinheiro como uma medida, torna ele os bens
comensuraveis e 0s equipara entre si; pois nem haveria associacéo se
ndo houvesse troca, nem troca se ndo houvesse igualdade, nem igual-
dade se ndo houvesse comensurabilidade.” (E.N. V, 5)

O Estado moderno liberal criaumacomensurabilidade especial. O estado dedireitoe
0 estado socia de direito sdo, deste ponto de vista, sistemas de hormas que constroem certas
igualdades, e as constroem por meio de nogdes centrais, como a de sujeito de direitos e a de
cidaddo. O sujeito de direito € um conceito que permite a classificacdo: a rigor ele é a
igualacdo de um grupo de seres humanos quanto alivre aquisicéo de propriedade. O cidaddo
€ um conceito que permite aigual acéo de um grupo de seres humanos quanto a participacéo na
esfera publica (da deliberacéo, dos 6nus e dos beneficios de uma parte da vida).

Pode-se ter uma concepcao restrita de ambas as coisas: aguns direitos apenas para
alguns. Pode-se ter uma concepcdo mais alargada: todos os direitos para todos. Posso incluir
como sujeito de direitos ou cidados todos 0s seres que reconheco como humanos, mas posso
também excluir alguns deles. Nao € impensavel que a categoria dos sujeitos de direito se
restrinjaa apenas a guns seres humanos, nem € impensavel que cidadaos sejam apenas alguns
dos habitantes de um territério (sob o dominio de um Estado). Assim é possivel imaginar sujei-
tos de direito que ndo sdo seres humanos (as pessoas juridicas) e seres humanos que néo sdo
sujeitosdedireito ou cidad&os.

Igualar sujeitos de direitos com seres humanos é uma tarefa histérica cumprida a
duras penas em nossa tradi¢do moderna. E identificar todos os seres humanos como membros
de uma s0 classe — uma classe universal — é também uma tarefa histérica cumprida a duras
penas, que culminou em umafilosofia moderna e ilustrada, nomeadamente a de Kant. A rigor,
trata-se de uma construcéo de carater moral e ndo cientifico. A identificacéo de todos os seres
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humanos como moral mente equival entes e como sujeitos autbnomos ndo procede de umateo-
riasocial, mas de umateoriamoral (Tugendhadt).

Mas quem s&o “todos’? A humanidade? Os nacionais? Os europeus? A resposta a
esta questdo ndo € meramente “declaratéria’, mas constitutiva.

2. Memoria das desigualdades

Postulando, pois, que as igualdades sdo construidas, é preciso agora ver como o
Estado liberal, democrético e posteriormente social e democrético foi capaz de conviver com
certas desigualdades e sobretudo construir certas desigualdades sob a pregacéo genérica da
igualdade universal.

Historicamente, os estados americanos, filhos do século das luzes e da revolucéo
liberal, tiveram deigualar-seamuitos. Igualar, porém, significou, como bem sabem os antrop6-
logos, distinguir. Os de fora sdo diferentes, os de dentro sdo iguais. Igualar é criar classes, ou
grupos. Como se criaram grupos com acesso diferenciado ao sistema normativo, grupos que
hoje podem ser os sem-terras, 0s povos indigenas, os favelados? Uma pequena memoria deste
processo € 0 que proponho a seguir.

O estabel ecimento de um Estado constitucional e nacional no Brasil enfrentaa parti-
da duas ordens de problemas:. (a) em primeiro lugar a incapacidade de estender geografica
mente o poder sobre todo o territério (pelas distancias e pelafalta de quadros e de uma verda
deiraburocracia); (b) a desigualdade social institucionalizada pela existéncia da escravidao e
pelasobrevivénciade uma populacéo de indios e caboclos mal integrados a“ nagéo brasileira’,
o0 que dificultard o exercicio universal dos direitos de gozo da cidadania (universalizagcdo do
estado de “ cidad&o passivo”, para usar alinguagem da época).

2.1 Em primeiro lugar ao ideal de um Estado territorial e universal —eno pessoal ou
estamental — op0ds-se arealidade geogréfica das enormes distancias e dafaltade profissionais,
burocraciae quadros suficientes. Opos-se também o problemado regionalismo e daintegracao
de todas as provincias, divididas pela prépria distancia, pelas dinamicas internas proprias de
cada uma delas e pelas diferentes aliangas estabel ecidas com Lisboa durante a revolucéo de
1820 a 1823. Distancia e isolamento haviam também gerado em muitas partes poderosos gru-
poslocais, ou “facgdes’ nalinguagem daépoca, indiferentes ou até contrériasaideais politicos
ilustrados e constitucionais.

O Estado ndo consegue estar em toda parte, do ponto de vistado territério. Exem-
plo histérico disto é que quando se votava no Rio de Janeiro o projeto de Constituicdo do
Império, em novembro de 1823, ndo haviam ainda chegado ali as noticias do sucesso da
guerradeindependéncianas provincias do Norte. Ao contrério dos Estados Unidos da Amé-
rica, ou da Republica Argentina, que primeiro se consolidam como Estados em apenas uma
parcelade seu atual territério — os EUA na costa atlantica, a Argentinanaregido de Buenos
Aires e das provincias do norte — e depois se expandem sobre &reas mais vastas, o Estado
nacional brasileiro sucede a Coroa portuguesa em um vasto territério quase igual ao atual-
mente ocupado pela Republicado Brasil. Como fazer chegar nos rincdes mais distantes uma
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ordem impessoal, burocrética e legal? As dificuldades sdo imensas e resultam, durante a
maior parte do Império, em um arranjo pelo qual as elites locais exercem poderes que, for-
mal mente, pertenciam ao Estado. A GuardaNacional, criadaem 1831, incorpora os potenta-
dos locais como seus comandantes, dando-Ihes postos ou patentes de capitaes e coronéis. O
poder publico instala-se, mas como refém do poder privado, fendBmeno conhecido como

“coronelismo” *(Leal), que durara até as primeiras trés décadas do século 20. A “ privatizacdo
do publico da-se quase que naturalmente.

2.2 Em segundo lugar, ao ideal de cidadania naciona opds-se a divisdo profunda da
sociedade brasileira, pela presenca de escravos negros e de povos indigenas, pelapresencade
lavradores dependentes dos grandes senhores.

O Estado n&o apenas ndo chega a todos os pontos do territorio: ele também néo
atinge as muitas e distintas classes ou grupos culturais. Nestes termos € que os povosindigenas
e as classes pobres ndo tém acesso ao ordenamento estatal como efetivos atores. Lembro que
agenerosadeclaracdo de direitos contida na Carta Constitucional de 1824 (em vigor até 1889),
repetida e expandida nas constitui¢oes republicanas seguintes, € afirmada em uma sociedade
estratificada com a presenca de escravos negros (os “ africanos’) e de povos indigenas. Jaque
as diferencas estamentai s ndo podem mais ser legitimamente invocadas, o que justificariaum
acesso diferenciado aos direitos civis e politicos? Lembro também que durante boa parte do
século 19 em todos os Estados liberais o sufrégio é restrito, dando origem a célebre e perfeita-
mente corriqueiradivisdo entre“ cidaddos ativos’ (que gozavam do direito de voto e de delibe-
racdo sobre a coisapublica) e os“ cidadaos passivos’ (que gozavam dos beneficios daliberda
decivil, como eram a garantia de defesa judicial de seus bens e pessoa).

2.3 Comecemos pel os povos indigenas e por um tragco marcante da sociedade brasi-
leira, que nisto distingue-se de algumas eiguala-se aoutras. Hano Brasil umaculturaassimila-
cionista. O Brasil € desde sempre imaginado como o lugar onde todos cabem e encontram seu
abrigo. Integrar-se no Brasil € porém, aceitar certas formas de cultura e certas formas de
interac8o social que nem delongelembram asformasindividualistase calvinistas. Ser brasilei-
ro ndo é simplesmente aceitar uma forma de convivéncia regrada segundo o direito (aforma
estadunidense deintegracéo dosimigrantes). O Brasil €, parausar o tipo ideal de Weber (1981,
102, 197-198), uma sociedade igreja: cabem todos, mas cada um deve conhecer 0 seu lugar.
Integrados todos, mas hierarquicamente. Ja se disse que o racismo brasileiro, diferentemente
do norte-americano, ndo € de segregacdo, mas de inferiorizagdo: ndo se quer os “outros’ fora,
mas “embaixo” (Guimardes). A sociedade norte-americana tende a ser a sociedade-seita:

1 Para Vitor Nunes Leal, o coronelismo é um fendémeno tipico da Primeira Republica (1889-1930), pois ndo era
simplessistemade “ mandonismo local”, mas verdadeiro sistema politico, operando em fungéo de duasinstituicbes
republicanas: o federalismo e pluralidade de partidos. Chamo aqui de coronelismo, de modo maisamplo, o fendbme-
no daalian¢ado poder publico (mesmo daburocraciaimperia) com os poderes privadoslocais. Fala-se de coronelismo
por referéncia aos coronéis da Guarda Nacional, corpo criado em 1831 e que teria fungdes de defesa da ordem
nacional no lugar de um exército profissional permanente. Os comandantes desta Guarda Nacional eram recrutados
localmente e ganhavam as suas patentes sem se integrarem auma corporagdo militar autbnomae profissional.
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todos sdo iguais, mas cada um no seu gueto, no seu grupo. A igualacdo ndo se datanto pela
absorcéo de uma“cultura’ familiar e doméstica, quanto pela absor¢éo de uma“ideologia’ da
liberdade edavidacivil.

Ora, esta tendéncia manifestou-se desde o inicio da vida nacional — e nisto néo teve
uma grande ruptura com o passado colonial — quando os povos indigenas foram considerados
“bravos’ que deveriam ser integrados. Ainda que de fato o encontro com os povos indigenas
resultasse em massacres diretos ou indiretos, a idéia central das “politicas’ sempre foi a de
integrar osindigenas, civiliz&|os e catequizé-los. Facilitou-se estaideol ogiacom aexisténciade
umal grejade Estado associadaamonarquia e a continuidade entre nés da Dinastiade Braganca,
que teria a seu cargo a catequese de indigenas. A integracdo seria feita pela incorporacdo
religiosa, pelaincorporagdo acomunidade linglistica, pelo abandono dasformastribaisdevida,
inclusive da propriedade (?) tribal da terra. Funcdo do Estado era catequizar os indios e
transformé-1os em bons e |aboriosos cidaddos.

N&o por acaso, José Bonifécio — o lider da unidade nacional sob a forma de uma
constitui¢ao liberal monarquica— apresentou a Assembl éia Constituinte de 1823 duas Memari-
as sobre os dois temas que destaquei (escravos africanos e povos indigenas): como progressi-
vamente abolir aescravidao e como catequizar e domesticar os indios bravos. Em suma, como
igualar eassimilar dois grandes grupos de habitantes? A linguagem usada por José Boniféacio &
exemplar de umaidéia determinada de como se constréi uma nagdo: os indios, que ndo eram
estrangeiros, precisavam ser integrados a comunhao nacional. Precisavam ser tornados parte
e participar da vida nacional exigia que se convertessem a “santa religido” do Império, que
fossem tornados “ domeésticos’ (e ndo mais bravos — observe-se alinguagem do adestramento
e dasubalternidade que aqui serevela) e fossem finalmente feitos felizes (ja que ndo poderiam
ser completamente felizes no estado bruto em que se achavam). Boa parte das atitudes hostis
dos indios se justificava, segundo o Andrada, por causa do tratamento cruel que lhes fora
dispensado desde o inicio da col onizacdo, tratamento que José Bonifacio resume referindo-se
ao cativeiro, ao desprezo, ao roubo das melhores terras, aos enganos nos contratos, a separa-
cdo dasfamilias, ao ndo-pagamento dos salarios. Tudo isto eraverdade, e os haviatransforma-
do em vagabundos, entregues a preguica, temerosos de vingancas e, permanentemente, inimi-
gos potenciais. Os indios viviam temerosos de abandonar seus modos tradicionais por causada
fome que adivinhavam, dos limites que seriam impostos a sualiberdade natural, apoligamia? a
gue estavam acostumados, ao fim do treinamento para guerreiros.

Oindiondofoi considerado um estrangeiro. Ao contrario do que se passou nos Estados
Unidos da América, onde a Suprema Corte definiu os indigenas como “nagdes domésticas de-
pendentes’, os indios brasileiros ndo eram nacfes dependentes. Eram apenas grupos néo-inte-
grados, que, por definicdo, faziam parte da“ unidade naciona” . O movimento romantico brasileiro
foi indigenista, ébom frisar, dando dos indios umavisao rel ativamente positiva, exemplificadano
Peri de José de Alencar, o herdi do romance O Guarani. E um romantismo que foi patrocinado
pelo Império. Desde o inicio davidanacional o indio eravisto como uma*crianga’, que precisaria

2 Note-se que segundo o Direito Candnico o divorcio constituia uma forma de poligamia no tempo (diferente da
poligamiasimultaneaaque normamente serefere).
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deum tutor. Deu-se assim continuidade ao model o colonial quelevavaosassuntos dos indiosaos
juizados de 6rféos e ausentes. O indio eraum cidaddo, mas um cidad&o incapaz, cujatutelaseria
exercidapor algum outro cidadéo capaz. Este veio aser o diretor daadeia, o responsavel pelos
interesses dos indigenas. Os indios eram, pois, considerados brasileiros, cidaddos; apenas ndo
dispunham da capaci dade de exercicio de seusdireitos. E durante v&riosanos viveram num certo
“limbo”. S6 em 1845 foi aprovado o Regulamento das Missdes (Decreto 426). Pelo decreto, 0s
indios “mansos’ eram organizados em adeias governadas por eles mesmos sob a tutela de um
“Diretor” ou de um “missionério”, caso a aldeia fosse cuidada por uma ordem religiosa. Eram
equiparados a menores, mastinham direitos proprios.

Como estes direitos serdo respeitados € uma outra histéria. Como jafoi dito, ndo se
pode imaginar o Estado monarquico brasileiro como um Estado capaz de fazer-se ef etivamente
presente em largas extensdes do territorio nacional, muito menos de fazer-se presente como
um poder alheio aosinteresseslocais, impessoal e arbitroimparcial de disputas entre cidadaos.
E como a ocupacao efetiva do territério ndo foi tanto expandida com a colaboragdo de um
verdadeiro exército nacional —como serano caso dos Estados Unidos da Ameéricae naPatagbnia
argentina— mas sobretudo com aventureiros, posseiros e fazendeiros particulares, € evidente
gue aviolénciafoi muitae um respeito efetivo aletradalei ndo € imaginavel.

A mesmaideol ogiaassimilacionistavingou durante o periodo republicano. O indio &
sujeito, mas € quase incapaz e precisa ser assistido. A assisténciaque jahaviasido dalgrejae
do Império, com o tempo passou a ser do Estado federal. A politicada assimilacdo continuou.
Continuaram também, e em grande medida se exacerbaram, os confrontos e disputas pela
terraindigena. A expansdo da“fronteiraagricola’, inicialmente com o café naprimeirametade
do século, depois com os outros produtos, significou novos contatos com popul ages assenta-
das tradicionalmente no interior e uma disputa sobre suas terras. De toda maneira, até recen-
temente ndo se imaginava que poderia ser indio aquele que falasse portugués e ja tivesse os
hébitos dos brancos.

Legalmente, os povos indigenas gozaram de uma protegdo — de fato pouco eficaz —
dasterras historicamente ocupadas. Como a presenca proximados brancos os obriga freqliente-
mente a mudar-se, ou refugiar-se mais fundo nas florestas, os brancos vao ocupando suas
terras e, ndo poucas vezes, mesclando-se com os proprios indios, dando origem a enorme
populacéo cabocla de extensas areas. Na Primeira Republica (ou Republica Velha, de 1889 a
1930) houve umaclassicadisputajuridicasobre o estatuto dasterrasindigenas. A Constituicdo
de 1891 havia transferido as terras devolutas para 0 dominio dos Estados federados,
desincorporando-as do patriménio nacional (do Império, parao regime anterior, daUni&o, para
o regime republicando). Os Estados federados comegaram entdo a tratar as terras em que se
achavam assentados os indigenas como terras devolutas e a tentar expulsa-los de tais terras,
por pressdo dos grupos econdmicos “ modernizadores’. Em uma série de conferéncias sobre o
tema, que se tornaram classicas, Jodo Mendes Jr. (Mendes Jr.) argliu ainconstitucionalidade
deste tratamento. Asterrasindigenas ndo eram devolutas pois ndo haviam nunca entrado para
0 patriménio de ninguém: se adefinicdo de terra devoluta eraade terra abandonada por quem
um dia a tivera como posse (ou sesmaria), as terras indigenas nunca poderiam entrar nesta
categoria, pois o titulo dos indigenas sobre a terra era originério, reconhecido pela prépria
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Constituicdo. Elesno haviam recebido aterrado poder estatal (colonial, imperial ou republica
no) paracultivéla, mas adetinham como direito originario, cujalegitimidade ndo vinha sendo
da posse histéricaeimemorial.

Eram osindiosiguaisou diferentese quediferencalhesfoi reconhecida? Bem, segundo
alel eram iguais na sua humanidade, e eram iguais na sua pertenca a “nacao” brasileira. Mas
eram diferentes na sua capacidade de exercicio. S6 deixariam de ser tutelados ao se tornarem
culturalmente “brancos’, ao falarem portugués, ao aceitarem os costumes do trabalho e da agri-
cultura dos “brancos’. Por este critério cultural e ndo “racial” é que deixavam de ser indigenas.
E também por abandonarem o “modo de vidatribal”, ou sgja, a0 ingressarem no mundo dos*“ eus
pontuais’ (Taylor), dos eusisolados que formam o mundo moderno. As diferencas que [hes séo
reconhecidas pelo ordenamento brasileiro sdo diferencas provisdrias. Isto gerauma permanente
tensdo entre a precariedade de seu estado e a permanéncia fatica de sua subordinagéo socia. Os
textos dalegislagdo mostram que a culturado indigena é percebi dacomo um estagio do qual eles
sairdo, por bem ou por mal. Cumpriria ao Estado zelar para que saissem da forma mais branda,
gue ndo fossem exterminados fisicamente, que fossem assimilados.

Ao longo da histéria nacional ha de se reconhecer que a situagédo dos indigenas so-
freu alteracdo. Aindaem 1808 o Principe Regente, futuro D. Jodo VI, havia declarado guerra
(“justa’) a diversos povos indigenas, localizados em areas ainda ndo totalmente exploradas
(mesmo nacosta). Tais guerras na prética ndo significaram grandes expedicdes militares— que
naquel as décadas concentraram-se na Provincia Cisplatina— mas muito mais a liberdade para
grupos privados se assenhorearem das terras dos indios e submeté-1os a serviddo pelo prazo —
previsto na declaracdo de guerra — de até 15 anos. S6 em 1832 a declaragcdo foi revogada,
decretando-se a imediata liberdade de todos os cativos. Logo, as primeiras décadas da vida
nacional sdo marcadas pela guerraa certos povosindigenas, paraem seguida aceitar-se nomi-
nalmente a idéia da assimilagdo. Ja em 1845 passa-se ao regime de aldeias sob a tutela dos
Diretores de indios e ndo havera mais declaraces de guerra.

2.4 Os negros ficaram relegados a um outro, e verdadeiro, “limbo” juridico. N&o
gozavam dos direitos civis, por serem sempre e totalmenteincapazes. N&o eram estrangeirose
nao eram cidadaos. Se para os indios haviaaidéiade que finalmente eles viriam aincorporar-
se totalmente a “nagdo”, 0s negros sO poderiam incorporar-se segundo a vontade de seus
senhores, ou circunstancias alheias a sua vontade. Poderiam converter-se em libertos, e a
partir dai as diferencas juridicas diminuiriam. Mas até entéo, até ser alforriado, sua sorte seria
dependente do senhor. Se agrande divis&o que o0 sistema constitucional fazia era entre nacio-
nais e estrangeiros, 0s escravos eram os grandes ausentes. N&o eram mencionados. para 0s
juristas o caso era complicadissimo.

O art. 6" da Constituicdo de 1824 estabel ecia que eram cidadéos brasileiros os ingé-
nuos e os libertos desde que nascidos no Brasil, ainda que de pais estrangeiros (quando estes
ndo estivessem a servico de sua respectiva hagdo). Eram os escravos entdo estrangeiros?
Mas eram nascidos no Brasil...! No Brasil havia estrangeiros e nacionais, e 0s hacionais goza-
vam de direitos civis e politicos. E os escravos? De que situacdo juridica gozavam? Nao eram
estrangeiros, mas também nao eram cidaddos. Joaquim Nabuco (Nabuco, 1880) tenta mostrar
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a contradicdo em que se enredava o Direito brasileiro: os escravos negros ndo poderiam ser
cidadaos, pois a Constituicéo de 1824 proibia que se reduzissem os cidadéos brasileiros a es-
cravidao. Se ndo fossem cidaddos seriam estrangeiros: mas neste caso, o Direito brasileiro (o
Direito positivo que sancionava a escravidao) ndo poderia ser valido, pois estaria estendendo
suajurisdico sobre estrangeiros. Se se argumentasse que o Direito brasileiro poderia aplicar-
se assim, perguntava Nabuco: por que entdo ndo se declaravam escravos os ingleses, france-
ses ou alemées, em caso de necessidade brasileira?

A quem seigualavam os escravos? As coisas? Bem osjuristas ndo aceitavam que se
igual assem as coisas. Diziam mesmo alguns que o que o0 senhor possuiado seu escravo ndo era
apessoa, mas o trabalho. Ora, como o trabalho n&o podia ser fisicamente separado da pessoa,
os poderes disciplinares do senhor sobre 0 escravo justificavam-se como defesa da proprieda-
de deste bem — a forga do trabalho — do escravo, ndo da sua pessoa mesma. De outro lado,
esta compra — da pessoa ou do trabalho — era perfeitamente legitima. Lembravam os juristas
gue o trafico ndo so eralegitimo como fora, durante largas décadas, monopdlio régio e nesta
qualidade haviasido estabelecido no Brasil colonial (Mendesde Almeida) .

Além detudoisto, aprépria“historianatural” ou “ciéncianatural erainvocadano
século 19, o século do colonialismo europeu na Africa e na Asia, para ‘naturalizar’ os
tratamentos diferentes. O liberalismo revolucionario, herdeiro dailustracéo, naturalizaraa
igualdade; o naturalismo cientifico do século 19 naturalizaria a distingdo, insistindo nas
diferencas dos negros.

Quando finalmente veio a abolicdo, em 1888, a distin¢cdo entre negros e brancos
estava consolidada socialmente, j& se havia estabelecido um lugar subalterno para os negros.
Defato, prevendo ainevitabilidade da aboli¢do, os proprios senhores de escravos prepararam
politicas gerais de imigracdo, de modo que lavradores europeus assal ariados — aquel es pobres
gue a Europa exportou para evitar ou viabilizar a reforma agraria em alguns paises — iam
tomando o lugar dos negros. De outra parte, a cessao do tréfico em 1850, os custos elevados da
compra e a perda de produtividade do “trabalho servil” como se dizia, as fugas, as a¢les de
liberdade e diversos outros fatores ja mostravam o declinio da escravidéo.

A abolicdo ndo teve, porém, como contrapartida nenhum esforco, para incorporar
socialmente os libertos, como Joaquim Nabuco havia sugerido, e eles tiveram de vender seu
trabalho por qual quer preco, ou mesmo em troca pura e simples de serem mantidos na casado
patréo, por “casae comida’. Umadecisio do Tribunal de Justicade S&o Paulo, datada de 1916,
28 anos apds a abolicdo, dizia com todas as letras que, se o patréo havia dado ao trabal hador
casa e comida, ndo haveria lugar para a reivindicagdo de saarios. Isto naturaliza um estado
socia deinferioridade do qual até hoje a grande maioria ainda ndo saiul.

O sistemade propriedade fundiéria que se desenharatambém nao facilitavaem nada
a aquisicao da propriedade pelos libertos. Era complicado, pois desde 1864, com a Lel de
Hipotecas, ou mesmo desde de 1850, com a L ei de Terras, preparava-se no Brasil o sistemade
filiac8o de registros e a aceitagdo do principio de direito alemdo da “abstragdo”, ou sgja, da
transmissdo da propriedade exclusivamente pelo registro cartorial do titulo de propriedade.
Ora, este registro era caro e incompreensivel para a maioria. Caro, pois as distancias eram
enormes e levar o titulo aregistro requeriadias; caro porque as escrituras lavradas em tabelido
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custavam muito. A situacéo do pegueno posseiro edo liberto ficava, pois, precaria. Mesmo que
aposse fosse aceitavel, seu registro eraum obstacul o asignorantes e abandonadas popul agdes
do sertdo, pois aidéia comum parecia ser a de que uma vez acertada a venda e pago o prego
0 comprador adquiria a propriedade.

2.5 Os favelados tém uma insercdo mais recente na histéria brasileira. A favela é
uma ocupagao irregular e precaria de um terreno urbano, seja em zonas centrais sgjaem zonas
mais periféricas. Favelas surgiram quando a reforma urbana do Rio de Janeiro, na primeira
década do século 20 — durante o governo do presidente Rodrigues Alves e a administracdo
municipal do engenheiro Pereira Passos—, expulsou das zonas centrai s popul acbes pobres que
habitavam corticos ou outras residéncias. Sem ter para onde ir, foram para 0s morros que se
elevam em meio as zonas centrais da cidade. Na segunda metade do século 20, cidade de Séo
Paulo viu também as favelas surgirem, no lugar dos corticos e das vilas operérias.

Os favelados vivem uma situacdo de culturajuridica muito distinta e também muito
tensa. S0 em grande parte gente de classe operédria ou trabal hadores mais ou menos precéri-
0s: estdo precariamente ocupando um lugar na cidade, mas estdo também inseridos— de forma
subalterna — na dindmica de uma cidade capitalista. S80 muitas vezes migrantes de zonas
rurais de outras regifes do Pais, sobretudo apés a industrializagdo de meados do século 20.
Tém acesso a meios de comunicagdo, a bens de consumo, a servicos publicos (transporte, luz,
agua, etc.) ainda que sempre de forma subalterna. Tém, por isso mesmo, um entendimento do
que éo sistemajuridico, mas ndo dispdem deinformagdes, ndo dispdem de poder paranegociar
0s contratos — nem o contrato social — e ndo dispdem de dinheiro para ter acesso a estes e
outros recursos. Gostariam de ter casas regulares, mas ndo podem. Sabem, porém, que para
ter casas é preciso pagar por elas. Por isso alugam os seus barracos, ou compram espagos na
favela, compram o material com o qual vao construir seus abrigos, etc. Casam-se e tém a
mesma consciéncia de deveres reciprocos entre maridos e mulheres, entre pais e filhos.

Os favelados ndo constituem um grupo cultural propriamente, e ndo desenvolvem
formas juridicas autbnomas. Desenvolvem, por forcadas circunstancias, “ esquemas alternati-
vos’ marcados pela mesma precariedade da ocupacdo do espaco (Santos, Holston, 1991).
Gostariam de sair da precariedade e admiram o direito formal. Por isso mesmo, sempre que
podem querem um “ papel”. Mesmo que o papel, diante do direito estatal, ndo valhanada, para
um favelado vale — pode apresenta-1o na disputa com um vizinho. N&o raras vezes, pagam por
servicos publicos, dividem despesas entre si e se descobrem que o imével que ocupam esta
cadastrado na Prefeitura, procuram ratear entre si 0 pagamento do respectivo imposto territorial.
Tudo isto, pensam, gera sinais de posse de boa-fé. E de fato, sdo situacdes de posse e de boa-
fé, pois nem sempre ainvasdo se da sobre terrenos de donos conhecidos ou localizaveis.

2.6 Os sem-terras formam um terceiro grupo que pode interessar hoje. Embora o
éxodo rural e aprecariedade dos camponeses sejatradicional no Brasil, pelamuita violénciae
pobreza gue existiu no campo, 0s sem-terras séo umanovidade por doislados. Como organiza-
¢do, sdo capazes de acdo, acdo coordenada e com pautas de reivindicagdo precisas. Como
grupo social sdo uma nova mescla de gente de toda cultura e origem. Encontram-se entre os
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sem-terras ndo poucos pequenos proprietarios, freqiientemente descendentes de imigrantes
europeus — sobretudo italianos e alemaes de certas zonas do Pais — que perderam suas terras
nas Ultimas décadas pelo processo de expansdo da agroindustria, perdendo precos e capacida-
de econdmica para manter-se como proprietarios e agricultores (Martins, 1982). Outros, mui-
tas vezes populacgdo cabocla estabelecida de longa data, perderam suas terras pela violéncia
purae simples de grupos de fronteiraque continuam agrilar terras e vendé-lasaoutros grupos
maiores. Os opositores dos sem-terras sdo, ndo poucas vezes, gente de sua mesma condicéo
social, mas que foram capazes de sobreviver ao processo de expropriacdo ou de exploragéo.
As reivindicagdes dos sem-terras formam um programade reforma: agréria, social e juridica.

2.7 Gostariadeinsistir nadificuldade de acesso ao sistemajuridico: o problemada
terrae dapropriedade imével. N&o quero dizer que o problema se resolve com amudancada
legislagdo, mas apenas indicar que mudancas de legislacéo, justificaveis e justificadas em
certas circunstancias, tém efeitos perversos, quando somadas a outros fatores presentes na
interacdo social, como analisaria Renner em seu famoso estudo da propriedade capitalista
(Renner, 1949).

O inicio damodernizagao do sistema de propriedade no Brasil pode ser datado de
1850, ano de promulgacdo da Lei de Terras, dando por encerrado o sistema anterior que
vigoraralongos tempos, o sistema das sesmarias e daposse. Desde 1822 estavam suspensas
as concessoes de sesmarias e 0 meio aceito para adquirir propriedade fora dos titulos
reconhecidos passou a ser a posse. Esta posse permitiu a muitos cafeicultores avangar
sobre terrenos ndo cultivados — mesmo que anteriormente ocupados — e ali instalar as
fazendas de café. Permitiu que fossem também apropriadas terras de indios e de aldeias.
Detodamaneira, aposse permitiu que a propriedade se estabel ecesse como “dominio util”
e, por causa disto, fosse tratada como propriedade exclusiva. Sobre esta posse-proprieda-
de seriam concedidos arrendamentos e parcerias a posseiros menos abastados até chegar-
mos a formas totalmente precérias de detencéo. Esta sucessdo de posses articula-se em
torno do sujeito de direito moderno, sujeito individual j& contemplado na Constitui¢éo impe-
rial de 1824. Mas dai a pergunta: como vai o0 sujeito moderno agir, se as exigéncias de
registro vao setornando mais fortes? Como obter titulos a partir da simples posse, como
registra-1os? O registro exige despesas, exige contato com gente letrada capaz de instruir
0 posseiro arequerer o registro. Com aLei Geral das Hipotecas, de 1864, mais um passo
€ dado paradistanciar o posseiro do proprietario legitimo e, finalmente, com o advento do
Cadigo Civil de 1916 fica consolidada atransmissdo “ abstrata da propriedade”, nos moldes
do sistema alemao, ou seja, a propriedade sb se transmite por meio da sucessao regular
dosregistros no cartério préprio.

Como reage a populacéo a esta abstracdo? Bem, 0os posseiros mais pobres tém da
posse umaidéia parecida com ade propriedade e praticam, o quanto podem, atos que forma-
lizam sua posse. Compram e pedem um “papel”. O “papel” que Ihes é dado é normamente
um compromisso de venda e compra que ndo produz juridicamente, por si, nenhum direito
real. Nacidade, os possuidores de boa-fé tomam ainda o cuidado de pagar osimpostos sobre
apropriedade imobiliéria (o tradicional Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU). Uma
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das defesas que mais se escutam no ambiente forense é: “eu paguei 0s impostos todos estes
anos...!”. Em termosjuridicos o possuidor estadizendo: eu exerci todos os atos do proprieta-
rio, menos o registro...

Esta distin¢go entre quem entra e quem ndo entra na propriedade formal acaba sen-
do socialmente estruturante.

3. O que estd em jogo nestas trés levas de “marginalizados’ e o que estd em jogo do
ponto de vista do Direito?

3.1 Para que se fale de marginalizados deve-se presumir que ha um centro do qual
eles foram afastados. Este centro, creio, € o conjunto de bens que a vida social produz e que
podem ser: (1) aauto-estima, aimagem de s, o reconhecimento (Frazer, Sandell, Taylor, Honneth),
0 respeito, um bem primério (os direitos de reconhecimento); (2) os bens materiais da vida
(osdireitos sociais, que dizem respeito aisto). Indigenas sdo privados de ambas as coisas, e
paraadquirir isto devem deixar de ser indigenas. S6 a Constituicéo de 1988 reconheceu coleti-
vamente direitos aos povos indigenas e reconheceu-lhes capacidade para os defender, sem
necessidade datutela do Estado. Sem-terras e favelados sdo privados dos bens da distribuicéo
material em primeiro lugar. Quem reivindicarespeito, reivindicadiferenca especificaeigualda
deuniversal. Quem reivindicadistribui¢ao, reivindicaigual dade especificae universal.

N&o creio que sem-terras ou favel ados reivindiquem ou pratiquem um sistema alter-
nativo no essencial. Creio que partilham muitas das idéias modernas do sujeito e do objeto do
direito, de propriedade e obrigacdo. Simultaneamente, as formas de interacéo social s&o, pro-
vavelmente, diferentes das formas puramente impessoais do mercado. E certamente por ra-
zdes variadas, que incluem o fato de perceberem que suainsercdo subalterna no mercado ndo
Ihes daré control e sobre alteracdes de precos e outras condi¢des de vida. Assim, contar com
relacOes pessoais e familiares é uma estratégia certamente mais segura para eles. O sistema
normativo de que fazem uso s6 pode ser considerado aternativo a medida que substitui o
acesso ans mecanismos publicos e estatai s de solugao de controvérsia. Mesmo assim, um dado
importante nos movimentos organizados dos povos indigenas, dos sem-terras e dos favelados
(quanto a estes Ultimos, pelo menos nos anos 80 e inicios dos anos 90) é que semprereivindi-
cam 0 acesso ao sistema publico.

Estareivindicagdo tem um duplo aspecto a ser considerado: (@) reforga, simbolica
mente, aimportanciado Estado e (b) altera o perfil do proprio sistema estatal.

Reforca-o porque a reivindicacéo é feita em nome da cidadania ou pertenca a uma
comunidade politica — o Brasil. Isto é evidenciado pelo fato de as organizacGes chamarem
como grande guarda-chuva conceitual de suas reivindicagdes a Constituicéo federal de 1988, ou
sgja, apréprianormainstituinte do sistemajuridico nacional. O que estaem jogo ndo é o estabe-
lecimento de uma autoridade ou jurisdicdo separada da jurisdicdo estatal. Até hoje estes grupos
ndo reivindicam autonomia—como soberania: reivindicam naverdade auniversalizacéo dapre-
sencado Estado, ou de uma autoridade que possaser minimamente neutra paraarbitrar conflitos.

Por outro lado estes movimentos alteram o perfil do sistemaestatal em termos quan-
titativos e qualitativos. Em termos quantitativos obrigam a extensao de servigos judiciérios a
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lugares e pessoas (ou classes) que antes ndo tinham acesso ou entrada no sistema. Em termos
qualitativos obrigam o sistemajuridico, judicial e politico, aaceitar novas condi¢des efetivas de
funcionamento, especificamente a publicidade dos atos e aincorporagao dejustificativas ético-
juridicas nas decisdes e no processo argumentativo. A publicidade, que antes se restringia ao
didrio oficia (umagazetade atos do governo), converte-se em umapublicidade midiética, eas
audiéncias, os movimentos nafrentes dos féruns e a discussao jornalistica dos eventos da aos
casos e a seus protagonistas uma visibilidade geral. Quanto a argumentacdo, 0s principios
constitucionais, ainda que tenham seu carater moral ignorado pela tradi¢do juridica nacional,
sd0 debatidos em termos muito mais éticos do que dogméticos. Nao creio que o debate ético
sejaaquilo que poderiaser, poisafaltade costume e o desprezo tradicionalmente voltado pelas
muitas vertentes positivistas a racionalidade prética comprometem os argumentos.

Visto que 0 acesso ao sistema é desigual, ainclusdo de tais grupos entre os benefici-
ados pelaordem juridicaprovocarainevitavel mente transformagoes. VVolto ao exemplo dapro-
priedade fundiaria. Desde a segunda metade do século 19 —com alei deterras de 1850 e alei
geral de hipotecas de 1864 — a propriedade fundiaria vem se formalizando e sua aquisicdo
tornando-se custosa e complicada. Adotamos em nosso Codigo Civil ateoriaaema daabstra-
¢do, de modo que acomprae venda e atransmissdo da posse fisica ndo representam transmis-
sdo de propriedade. Isto gerou todo o tempo uma série infindavel de conflitos, pois as pessoas
compram em boa-fé e s6 anos mais tarde descobrem que ndo compraram bem: ou pior ainda,
compram e ndo registram seus titulos, sem entender como a falta de registro pode afetar sua
propriedade. Assim, umasimplificag&o, ou barateamento do sistemadeverd, maiscedo ou mais
tarde, aparecer. Deverdo também aparecer novidades, como a cessdo de uso do solo publico
parafinalidades sociais, regularizando ocupagtes de favelas, ou mesmo permitindo ao poder
publico usar éreas para assentamento de favelados.

Ja os povos indigenas reivindicam a diferenca e esta normal mente vem acompanha-
dadejurisdicdo. Julgar os seus proprios membros segundo as suas propriasregras e, caso haja
conflito com os brancos, tomar como parametro ou regra algo que va além do direito dos
brancos. Nao apenas seus costumes e ordenamento, 0 que € uma possibilidade, mas também
regras universais, que todos possam entender.

Nada disto é f&cil.

Asexclusdes, ou as desigual dades, s podem ser reconhecidas por critérios normativos
(Tugendhadt). E o ponto de partida da discussao da exclusdo esta, agorasim, naigualdade. A
pergunta gque se coloca € sempre de cardter moral (Sen): porque a igualdade? e porque esta
igual dade especifica? Para responder a primeira pergunta é importante reconhecer que dizer
gue alguém pertence ao grupo de sujeitos de direito sob umamesmaordem juridicaequivale a
dizer que se trata de cidadéos e, portanto, que pertencem simultaneamente a uma sociedade.
Se igualdade significa pertenca a uma classe ou grupo, qualquer tratamento segundo regras,
qualquer insercdo de um individuo em umaclasse é um juizo deigualdade. Claro que se podeir
simultaneamente pensando na cidadaniamundial, velho sonho iluministaque levavao simpético
e estdico nome de “cosmopolita’. Trata-se sempre de reimaginar a pertenca a ordem juridica,
gue pode ser global, mas pode ser também local, como a extensdo aos residentes de uma
localidade de certos direitos que seimaginavam, naordem estatal do século 19 como exclusiva
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dos nacionais. Cada vez mais a ordem atual é uma ordem de residentes, e ndo de nacionais.
Pode-se mesmo falar em uma cidadania “ disuntiva’ em que a cidadania local e a cidadania
nacional ndo se sobrepde ou equivalem. Por que igual dade? Porque € ela que nos torna associ-
ados de alguma coisa, obraou vidacomum, voluntariaou involuntariamente.

Qual igualdade? A igual dade nos bens primarios, bens fundamentais ou bens publicos
(coletivos). Igualdade proporcional, certo, igual dade da distribuicdo do comum. Este é o nivel
de discussdo que chamo moral. N&o se trata da reforma dos coragBes dos homens, mas das
institui¢des. Postular que ha coisas comuns e que a participagao nestas coisas comuns é devi-
da. Creio que o Direito moderno — com crescente clareza em autores como Hobbes, L ocke ou
Pufendorf — afastou-se de um tema em que direito e moral confluem. Trata-se da justica
distributiva. Elaélogicamente anterior ajustica comutativa. O seu de cadaum pode ser deter-
minado por diversas regras de justica distributiva: a cada um segundo sua necessidade, acada
um segundo seu valor préprio, a cada um segundo sua capacidade, e assim por diante. Mas
este cada um deveria ser entendido como cada um dentro de determinados grupos, que tém
algo em comum a ser partilhado. Torna-se assim perfeitamente compreensivel distinguir esfe-
ras publicas — em que todos contar&o igualmente — e esferas privadas, em que a pertenca ao
grupo pode ser voluntéria. Em resumo, dar acadaum o que é seu depende de umadefinicao de
qual é 0 seu de cadaum. Ora, éisto que adistribuicéo faz quanto as coisas comuns. Aquilo que
€ comum a uma associagdo voluntéria de filatelistas ndo é o mesmo que 0 comum aos mem-
bros de uma sociedade involuntéria, como uma‘nag¢ao’, um ‘ povo’, uma‘ sociedade’ . O proble-
maé que o direito moderno transformou-se em um direito dastrocas, assumindo como naturais
as distribuicbes a eatorias, |otéricas ou historicamente determinadas.

Ora, adistribuicdo € o primeiro degrau da escala normativa, pois di é que se define
quem esta dentro e quem esta fora e em que termos se esté dentro ou fora (Walzer). As regras
de distribui¢do sdo regras congtitutivas dos grupos, das sociedades. Nestestermos € que o direito
e a ética reencontram-se e este reencontro ndo tem o cardter moralista ou moralizante que as
prédicas assumem. Este reencontro devera dar-se no foro politico-juridico dos grandes arranjos
institucionais. N&o creio que apulverizacdo de poderes|ocais, identidades ou comunidades possa
dar uma resposta adequada ao problema da distribuicdo. Em dltima instancia, a aceitacdo da
particularidade s6 é um problema se quisermos vé-lafuncionando ao lado de estruturas, institui-
cOes eregrasdea cance universal. Logo, € aconservacao da universalidade que sefaz objeto de
preocupacdo. De outro modo, seria simples e facil estabelecer cidadanias de apartheid ou de
guetos. O que estaem jogo € umanovaarquitetura, chamemos assim, do espaco publico, naqual
se reconhegam simultaneamente as diferencas e as igualdades. Pararetomar os termos com que
abri estareflexéo, trata-se de reinventar as igualdades e as diferencas.

Um Direito “p6s-moderno” pode ainda assim salvar ou tentar salvar alguma
racionalidade universal? Ou serd que as diferencas serdo tantas a ponto de destruir qualquer
pretensdo de universalidade? Minharesposta € ainda um voto de confianga na universalidade,
entendida de uma certa maneira. Como disse no inicio, pensar segundo regras € pensar cons-
truindo igualdades, isto é, relagbes de equivaléncia entre termos. Creio que a modernidade
gerou uma linguagem das igualdades que néo serd abandonada e ndo é mesmo abandonada
nem mesmo por quem reivindica a diferenca.
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O discurso da igualdade moderna assenta-se na igual dignidade de todos os seres
humanos e é estaabase sobre aqual adiscussao dadistribui¢ao —nos exempl os hi stéricos aqui
tratados, 0 caso dos sem-terras e dos favelados — de recursos materiai s as classes de trabal ha-
dores. A reivindicagdo de distribuicdo assenta-se, em Ultimainstancia, no fato de ndo se reco-
nhecer intrinsecamente nenhum valor superior a determinados sujeitos humanos (esta outra
invenc&o moderna?) pelo simplesfato de terem nascido em umaclasse social ou aelaterem se
incorporado. O respeito igual e universal, fundado na autonomiamoral de cada ser humano, é
0 que daalinguagem do direito —mesmo do direito do trabalho e dos direitos sociais— umabase
para reivindicar esta “participagdo” de qualquer ser humano nos beneficios da cooperagao
social em geral. A defesa da distribuic&o de rigueza e mesmo de poder — econdmico, social e
politico — esta fundada em uma premissa de universalidade. Nao se véem os lideres dos movi-
mentos de sem-terras ou de favelados reivindicarem coisas sob a justificativa de que sGo me-
Ihores moral eintrinsecamente do que os proprietérios de terras. O objetivo das reivindicacdes
€ sanar formas de injustica historicamente especificas mas contingentes. John Rawls disse
com clareza e com razdo, seguindo alinhagem moderna de argumentos, que riqueza e talento
nao sao merecidos por ninguém, do ponto de vista moral, ou melhor como pontos de partida
parao raciocinio moral. A sorte, afortuna, ahistoria, o acaso ou aProvidénciaéquedistribuem
isto de forma aeatéria e sem nenhum merecimento. O merecimento moral de todos éigual, e
uma sociedade justadeveriapartir detal principio parainstituir distribui¢cdes de bens coletivae
sociamente produzidos.

O mesmo vale para as reivindicages de minorias étnicas ou outras, como as “mino-
riassexuais’, visto que também aqui 0 que estaem jogo € o reconhecimento universal do valor
intrinseco de cada ser humano (a dignidade humana, na frase de Kant). Como no caso da
distribuico dasriquezas, nadistribuicdo do “respeito” jogapapel importante aconsideracéo de
violéncias einjusticas passadas sofridas por grupos social e culturalmente minoritarios, que ndo
reivindicam hoje a segregacéo, autarquizacgao, apartheid, guetos ou isolamento. Reivindicam,
ao contrério, participacdo sob o signo do respeito igual. Também aqui, portanto, auniversalida-
de do valor moral é o fundamento para a diferenciacao juridica.

Um sistema juridico em que diferencas possam ser incorporadas pela justificativa de
gue seu reconhecimento é umagarantiade universalidade é também um sistemaem que adelibe-
racao casuisticavoltaater um papel. Casuisticae casuismo séo pal avras carregadas de conotacao
pejorativa: napoliticasignificam afeiturade regrasad hominem e de solugdes de privilégio endo
dedireito. O casuismo aque merefiro, talvez impropriamente, consiste, no entanto, navaloriza-
¢80 do particular dentro de um regime deregrasuniversais. A voltadaconsideracdo do particul ar
— mesmo aos trancos e barrancos — faz-se de modo privilegiado pelajudiciaizacdo dapolitica,
como dizem alguns. Quer isto dizer queareivindicacdo individual ou coletivadedireitosnaarena
judicial impde um estilo de decidir e delidar com as regras que escapa do estilo das declaragctes
de direitos em que boa parte da tradicgo universalista da modernidade se incorporara. Muito
discurso contra a modernidade toma como adversario exemplar as declaragfes universais de
direitos, do homem e do cidad&o, tanto as nacionais, contidas em constitui¢cdes, quanto asinterna-
cionais. Namedidaem que areivindicacdo detaisdireitos sai dalutapel ostextos nasassembl éias
eseredizaemreivindicagdesjudiciais, o caso, suas circunstancias e o processo de interpretacéo
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ganham o palco. O estilo exegético de fazer direito ndo se prestaaresolver as disputasjudiciais
e cede espaco, bem ou mal, aos processos hermenéuticos, aum estilo hermenéutico de tratar do
ordenamento. E é desta confluéncia de universalismo e hermenéutica que nascem debates teori-
cosajuntar novamente fil 6sofos e juristas.

Ha outro aspecto da questdo a ponderar e a situagdo brasileira presta-se a uma
discussio exemplar. E certo que o Estado brasileiro constroi-se com o discurso damodernidade,
da igualdade e da liberdade. Ocorre, porém, que ha uma prética social, ou ha estruturas de
interacdo social, que se revelam na cultura juridica brasileira. E preciso admitir que a cultura
juridica ndo se conhece apenas pelos textos dos juristas ou pelos discursos, mas por préticas
reveladorasdeinterpretacdo. A culturajuridicaéo que davidaao ordenamento. Tullio Ascarelli
dizia, nos seus ensaios de comparatista, que os ordenamentos juridicos contém “premissas
implicitas’. Ninguém faladel as, porque paraos membros daquel a cultura el as sdo naturali zadas,
s80 dados sobre os quais ndo faz sentido discutir. Os comparatistas superficiais tampouco
falam delas, porque ndo as percebem enquanto ndo se voltam para a prética. Ora, a cultura
juridicabrasileiraé contraditériacom rel acéo ao postulados do sistemajuridico. Apenasaguns
exemplos podem ilustrar o que digo.

Um primeiro foco de tensdo dé-se na nogcdo mesma de direito. O postulado moderno
de direito — e de direitos fundamentais ou direitos humanos — é que o ordenamento juridico
presume-se proteger a todos igualmente e os direitos valem igualmente para todos. A prética
politica, juridicae cultural no Brasil revelam, porém, que direito significaprivilégio. Conseguir
um direito significaconseguir parasi um tratamento favorecido. Por isso asreivindicagdes por
direitos sGo normalmente taxadas de “ corporativistas’ ou de privilégios: os direitos humanos
sdo chamados de “privilégios de bandidos’, como ja disse com propriedade e clareza uma
pesquisadorabrasileira (Caldeira1984). Osdireitos garantidos pel o Estado séo percebidos por
boa parte dos brasileiros como concessdes dadas pelo soberano aos grupos que conseguiram
fazer ouvir asuavoz. Logo, arelagcdo com o Estado € sempre umarelagéo de suspeita e de uso
estratégico instrumental . Esta percepcao do direito solapaboa parte das possibilidades de coo-
peracdo social, gerando custos sociais e mesmo econdmicos consideravels.

Um segundo exemplo mais empiricamente determinado vé-se naforma como opera
o principio dedireito publico da“ presuncdo de legalidade dos atos da Administragdo” . Defato
passou-se a uma presuncdo de ilegalidade dos atos da Administracéo, de tal modo que as
condenagdes do Estado em litigios judiciais ocorrem inimeras vezes na fase preliminar do
processo — com concessdes de liminares e tutelas antecipadas com bastante freqiiéncia — e
condenagdes patrimoniais astrondmicas em diversos casos. Pode-se dizer quetodos osjuristas
sabem que o ordenamento imp&e que se presumaalegalidade dos atos, ou aconstitucionalidade
das leis, mas na prética tendem aignorar tais principios por presumirem que o Estado é real-
mente o reduto de interesses particulares e de corrupgao.

Assim, umaculturanaciona deorigem catdlica, colonia e periférica, adotaformamen-
te principios de Estado de direito desenvolvidos e operantes em ambientes cal vinistas ou laicos,
colonizadores e centraise os adaptaaum uso que de diversos modos podetorna-losdisfuncionais.

Se estiverem certos alguns criticos da globalizacgo, como Zygmunt Bauman (1999)
ou Holston e Appadurai (1996), por exemplo, estas hordas de deslocados, trabalhadores
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migrantes, asilados, exilados, refugiados e, para nosso exemplo, favelados, indios e os sem-
terras, s8o um paradoxo constante em sociedades que se querem descrever como sistemas
ordenados de direito. S0 um paradoxo porque virdo, mais cedo ou maistarde, reivindicar sua
inclusdo, e podem vir a manter relagbes de suspeita e desconfiangca para com 0S mesmos
sistemas dos quais pretendem abter reconhecimento.

E por tudo isto que a pretens3o universalizante — e inacabada — da justica é sempre
mais um ponto de referéncia para os juristas do século que se abre.
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