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Direito e movimentos sociais: Que (estranhas) ligacoes?*

Madalena Duarte®

Introducéo

Os movimentos sociais usam cada vez mais formas de protesto diversificadas e
inovadoras. Se, hoje em dia, 0s novos movimentos sociais continuam a ver as formas de acgéo
directa, espontaneas, ndo burocréticas, como mais atractivas (Wilson, 1973; Tarrow, 1997;
Jasper, 1997), “a medida que os movimentos se vdo expandindo e ganhando forca politica, a
medida que se afirmam as suas liderancas, se estruturam 0s seus programas de orientacéo
ideoldgica e se sedimentam as suas bases organizativas, tende do mesmo passo a reforcar-se a
componente formal e, por isso, sobretudo nas sociedades democréaticas ocidentais, as conquistas
alcancadas pelos movimentos sociais caminham geralmente de par com a sua progressiva
cooptacao e enquadramento institucional” (Estanque, 1999: 86).

Neste contexto, importa saber se a lei, bem como os tribunais, se assumem como
instrumentos que permitem aos movimentos sociais desenvolverem estratégias de ac¢do politica
e legal, reforcando as suas identidades como actores politicos. Esta questdo é particularmente
importante quando se trata dos chamados novos movimentos sociais, cujas reivindicagdes
assentam em interesses difusos que requerem uma proteccéo judicial efectiva e progressiva.

2. A mobilizacdo da lei pelos movimentos sociais

O caréacter emancipatorio do direito e dos tribunais é uma tematica envolta em polémica
e longe de ser consensual. Alguns autores, nomeadamente os que se inserem nos Critical Legal
Studies, consideram que o Direito e os tribunais sdo politicos, estdo politizados, e, por isso, sdo
essencialmente hegemonicos, sendo contra-produtivos para 0s movimentos sociais. Ao optarem
por uma estratégia juridica e judicial os movimentos estdo, em primeiro lugar, a politizar-se e,
por isso, questionam a sua capacidade para levar a cabo lutas contra-hegemonicas. Os
argumentos que apoiam esta corrente sdo vastos e complexos. Enumero aqui apenas alguns
deles.

Um primeiro argumento é o de que a justica falha na sua componente redistributiva,
verificando-se uma discrepancia entre a law in books e a law in action. Os defensores deste
argumento sustentam que uma decisdo judicial, ainda que favoravel, ndo tem efeitos praticos
concretos para 0 movimento social, uma vez que os tribunais ndo tém capacidade para
implementar decis@es judiciais, isto é, para convencer as pessoas a aceita-las e agir segundo os
seus tramites (cf. Kessler 1990; Rosenberg, 1991; Levitsky, 2001).

Um outro argumento é que, tal como alguns estudos demonstram, as pessoas mais
desfavorecidas e 0s grupos minoritarios tendem a ter mais receio dos tribunais, a perder as suas
causas em tribunal e a mostrar-se mais insatisfeitos com a actuacdo dos juizes, factores
altamente dissuasores da mobilizagdo legal. E, ainda que um destes grupos ganhe uma accao
judicial por discriminacdo, por exemplo, tal ndo implica que o tribunal volte a decidir
favoravelmente face a outro caso de discriminacdo (Burstein, 1991).

Defende-se, também, que os direitos sdo instaveis e manipulaveis, podendo ser
utilizados para justificar quase qualquer deciséo judicial. Esta manipulacdo é possivel ja que,
para este conjunto de autores, os direitos sdo definidos por quem se encontra no poder e,

! Esta comunicagéo é realizada no ambito da elaboragéo da tese de mestrado em Sociologia na Faculdade
de Economia da Universidade de Coimbra e financiada pelo programa PRAXIS XXI da Fundag&o para a
Ciéncia e Tecnologia.

2 Investigadora no Centro de Estudos Sociais e Observatério Permanente da Justica
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consequentemente, ao recorrerem a tribunal, 0s movimentos sociais estao, de facto, a reforcar as
condicdes que os oprimem (Levitsky, 2001:6).

Um altimo argumento de que a mobilizagdo do direito e o recurso aos tribunais podem
ser contraprodutivos para 0s movimentos sociais € o0 de que a sua juridificacdo permite ao
Estado condicionar a accdo do movimento (Tushnet, 1984): os activistas comegcam a usar uma
linguagem que é imposta e definida pelo Estado (a linguagem dos direitos) e os tempos do
movimento sdo os tempos definidos pelo andamento do processo em tribunal.

Em sintese, para estes autores, ndo é possivel provocar verdadeiras mudancas na
sociedade através da lei porque ela &, essencialmente, regulatéria®, servindo os interesses
hegemonicos do Estado. O recurso ao direito e aos tribunais permite, assim, uma canibalizacado
do principio da comunidade pelo principio do Estado (cf. Santos, 1994).

Uma outra corrente tedrica refuta estes argumentos, considerando que o direito pode ser
emancipatdrio, que os tribunais tm uma crescente visibilidade como instrumentos de apoio de
lutas civicas e que, por isso, podem e devem ser usados pelos movimentos sociais nas suas lutas.

Para estes autores, o recurso a tribunal assume-se, cada vez mais, como um instrumento
de democracia e de cidadania. A mobilizacdo dos tribunais por parte dos cidaddos nos diferentes
dominios, e em especial no que se refere aos interesses colectivos, “implica sempre a
consciéncia de direitos e a afirmacdo da capacidade para os reivindicar e neste sentido é uma
forma de exercicio da cidadania e da participacao politica” (Santos, 1996: 54).

Deste modo, para 0s grupos minoritarios a existéncia e a consciéncia desses direitos sdo
um marco de participacdo, o0 minimo de inclusdo que tém na sociedade civil e, por isso,
valorizam-nos. E assim que, em varios paises, e até mesmo no que se refere ao direito
internacional, vemos que, historicamente, a invocagéo dos direitos contribuiu, em muitos casos,
para 0 sucesso das lutas dessas minorias. A mobilizacdo legal por parte de determinado
movimento social leva a que as minorias que representam adquiram uma maior consciéncia dos
seus direitos, podendo criar ou reforcar a ideia de identidade colectiva. Segundo alguns autores,
alids, certos movimentos sociais, de que é exemplo o movimento LGBT, encontram a sua
prépria razdo de ser na existéncia de direitos que visam protegé-los de qualquer discriminacéo
(Uprimny e Villegas, 2003: 275).

Nesse sentido, mais do que a componente redistributiva, é necessario ter-se em conta as
fungdes simbélicas dos tribunais*. Na opinido de Santos, “uma vez que os direitos de cidadania,
guando interiorizados, tendem a enraizar concepcdes de justica retributiva e distributiva, a
garantia da sua tutela por parte dos tribunais tem geralmente um poderoso efeito de confirmacao
simbdlica” (Santos, 1996: 55)°. Deste modo, para vérios autores (cf. Galanter 1983; McCann
1991), o enfoque deve ser ndo na efectiva aplicacdo da decisdo judicial de um caso concreto,
mas sim no uso do direito como um recurso estratégico na luta global do movimento. Como
exemplo, refere-se a atencdo que os media ddo ao movimento durante o processo em tribunal e a
forma como, depois do caso ser resolvido, ele pode ser utilizado pelo movimento social e pelas
diferentes associa¢Ges que o integram para educar o publico, mobilizar mais pessoas e ser usado
como dissuasor de formas de discriminacdo semelhantes.

Por fim, se, por um lado, a opcdo pela mobilizagdo legal impbe que ndo seja o
movimento a marcar 0s tempos de ac¢ado - ele esta necessariamente condicionado pelos tempos
requeridos pelo processo judicial -, esta condicionante processual pode ser vantajosa, uma vez
gue 0 seu curso, necessariamente longo, oferece, periodicamente, ao movimento social
oportunidades para revitalizar o processo com novas acgles, captando a atencdo da opinido
publica e impedindo que o motivo do protesto sai da agenda politica (Smulovitz, 2003: 22). Esta
é, portanto, uma estratégia menos efémera e mais consistente do que outras formas de acgdo
directa, por exemplo, o corte de estradas.

% Sobre a relacéo entre emancipacao e regulacéo ver Santos, Boaventura de Sousa (2000) A critica da
razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Porto. Edi¢des Afrontamento.

* De acordo com Santos, os tribunais tém a seu cargo fungdes instrumentais, fungdes politicas e funcdes
simbolicas (Cf. Santos, 1996: 51-56).

®> No entanto, a maior ou menor eficacia simbdlica dos tribunais depende também da sua prépria
imparcialidade, da igualdade formal, dos direitos processuais, da possibilidade de recurso e do garantismo
processual (Santos, 1996: 55-56).
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Como vemos, para esta corrente, se bem que o direito pode ser um instrumento de
dominagdo social que visa a legitimacdo das suas praticas, também pode, pelo menos
potencialmente, ser usado como uma ferramenta para fomentar a mudanca social e a proteccéo
dos direitos que ela acarreta assumindo-se, desta forma, como um instrumento de resisténcia e
emancipacdo contra o poder hegemonico.

Como refere Boaventura de Sousa Santos, construindo o conceito de legalidade
cosmopolita, embora o direito estatal e os direitos sejam instrumentos hegemdnicos, estes
“podem ser usados, ainda que integrados em lutas mais vastas, que os retirem do molde
hegemdnico” (2003: 36).

No fundo, e seguindo as palavras de Boaventura de Sousa Santos, “o direito ndo pode
ser nem emancipatério, nem ndo-emancipatério, porque emancipatorios e ndo-emancipatorios
s80 0s movimentos, as organizacdes e 0s grupos cosmopolitas subalternos que recorrem a lei
para levar as suas lutas por diante” (2003:71).

4. A piramide da litigagéo para 0s movimentos sociais

Através da analise empirica até agora realizada, procurei construir uma piramide da
litigiosidade® para os movimentos sociais, isto é, o modo como sdo geridas as relacdes litigiosas
com base na proteccdo de interesses difusos’. Esta pirdmide permite-nos visualizar a
importancia que assume a estratégia juridica e judiciaria nos protestos dos novos movimentos
sociais.

Figural
Piramide da litigacdo

Recurso a tribunal

Polarizagdo

yd

Procura de tutela oficial

Polarizagao

Delineacdo da estratégia

Polarizagdo

Reclamagédo junto do responsavel pela discriminacao/ lesao

Percepcdo e avaliacdo da discriminagdo/lesdo

Situacdo de discriminagdo/ lesdo

Apds ocorrer (ou haver a eminéncia de vir a ocorrer) uma situacdo de discriminacdo é
necessario que o movimento tenha consciéncia de que essa situacdo é atentatoria dos direitos
que defende e que estdo na base das suas lutas, identificando o responséavel por essa situagao.
No entanto, sé isso ndo basta para que emirja um litigio. Para tal é necessario que o0 movimento
considere que esse dano/discriminacdo é remediavel ou ainda que se pode prevenir e, entdo,
reclame contra a pessoa/ entidade responsavel pelo mesmo. Nesta fase é igualmente necessario

® Adaptado de Sousa Santos, B. et al (1996) Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas. O caso
portugués. Porto. Edi¢cGes Afrontamento.

" Em cada sociedade coexistem bens juridicos individuais, que afectam directamente cada individuo, e
bens juridicos colectivos e difusos que tendem a afectar grupos sociais e a sociedade em geral. Sao
exemplos destes Gltimos a sadde publica, 0 meio ambiente, as relagdes de consumo, o patriménio cultural,
etc.
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gue 0 movimento se consiga mobilizar em torno da situacdo de violacdo de direitos. A forma de
reclamacdo escolhida mais frequente é a recolha de assinaturas que pode ser apresentada a um
Ministério, a Assembleia da Republica, a uma Camara Municipal, etc. Assim, é frequente ver
associagfes ambientais apresentarem uma recolha de assinaturas junto de uma Camara ou do
Ministério do Ambiente ou uma peticdo a Assembleia da Repuiblica. O primeiro passo é o
didlogo com as entidades responsaveis e todos os esforgos sdo feitos, primeiramente, nesse
sentido.

O litigio s6 surge verdadeiramente quando a reclamacdo é rejeitada e quando o
movimento ndo aceita resignar-se, definindo estratégias de accdo mais concretas. As estratégias
que serdo adoptadas dependem de diversos factores, nomeadamente dos objectivos do
movimento; do seu grau de organizacao/ institucionalizacdo; dos recursos humanos e materiais
disponiveis; do acesso a canais institucionais de participacdo e aos media; da sua capacidade de
mobilizacdo; da avaliacdo que fez da lesdo/ discriminacédo; da consciéncia dos seus direitos; do a
vontade que sentem em relacdo a certas tacticas; e do contexto socio-politico. Neste momento,
0s movimentos podem optar por se especializar numa determinada estratégia ou tentar combinar
varias estratégias. Vemos, também, que surgem estratégias de actuacdo conjunta entre diferentes
associagdes dentro do mesmo movimento conseguindo, desta forma adquirir uma maior
visibilidade mediatica e agir em diferentes frentes de luta. As formas de protesto mais
frequentes passam por manifestacdes nas ruas, cortes de estradas, accBes publicas de
esclarecimento e greves que, normalmente, captam um grande interesse por parte dos media®.’

Quando os movimentos verificam que as estratégias que tinham definido ndo tém
consequéncias positivas para a sua luta e que a opinido publica ndo parece estar do seu lado,
surge uma agudizagdo do conflito e os movimentos consciencializam-se de que necessitam
procurar uma tutela oficial para a defesa dos seus interesses. Aqui opta-se preferencialmente
pelos chamados mecanismos alternativos de solucdo de litigios (ADR: alternative dispute
resolution), uma vez que sdo mais expeditos, informais e mais acessiveis (por exemplo, a
arbitragem no caso do movimento de defesa dos consumidores). No entanto, neste patamar da
pirdmide os movimentos sdo quase que obrigados a recorrer de imediato a tutela judicial porque
ndo estdo previstas ADR para a titularidade difusa'®. Deste modo, o caso pode seguir para
tribunal e entra-se na judicializagdo oficial do litigio.

4.1. Cultura difusa de fuga a litigacao?

A piramide demonstra que had um estreitamento muito acentuado na passagem dos
conflitos potenciais para os conflitos judiciais, no que se refere a proteccdo de interesses
difusos. Para tal contribui um conjunto de factores, uns oriundos do préprio sistema juridico e
judicial e outros exteriores a ele.

No que se refere aos primeiros obstaculos, vemos que a natureza programatica que a
Constituicdo atribuiu a estes direitos impede a sua concretizacdo compulsoria. Por causa dessa
natureza, a norma constitucional tem mais dificuldades em ser efectivamente aplicada sem

® Muitas destas acgdes sdo levadas a cabo antes do proprio movimento se constituir. Nestes casos, 0s
movimentos sdo reactivos, isto €, sdo constituidos ndo para prevenir um problema, mas sim apds o
problema ja ter surgido e lutam apenas por esse problema e ndo por outros semelhantes. Para estes o
recurso a tribunal ¢ algo instrumental e uma decisdo favoravel por parte do tribunal levara, em principio, a
extingdo ou, pelo menos, a um esmorecer de forgas por parte do movimento, ja que o seu objectivo foi
atingido.

® Considera-se que o facto de 0 movimento social optar por esta forma de legitimar a sua luta néo implica
que descure outras frentes de ataque, sendo importante que 0s movimentos sejam heterogéneos nas suas
formas de protesto mantendo, tanto quanto possivel, diferentes associacdes e organizagdes em diferentes
arenas de luta (Levitsky, 2001:18). Pode, alias, combinar-se formas de protesto legais, com formas de
protesto ilegal.

19 pyreza ilustra esta situagdo com os Neighborhood Justice Centers, nos EUA. Sdo “tentativas de
descongestionamento dos tribunais comuns através da desjudicializacdo de inimeros pequenos conflitos,
mas que simultaneamente se assumem como vias descentralizadas, informais e participativas de discussdo
e solugdo comunitarias de assuntos que afectam toda a comunidade e, em particular, pequenos litigantes
que, de outro modo, se sentem desestimulados para proporem ac¢des judiciais” (Pureza, 1996: 169).
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necessitar de uma lei que concretize efectivamente o ambito concreto destes direitos (Cluny,
2003: 138). Assim, se bem que a definicdo abrangente de interesses difusos leva a que quase
qualquer movimento social possa recorrer a tribunal para uma efectiva proteccdo dos seus
direitos, ha interesses que, mais do que uma efectiva protec¢do juridica e judiciaria, surgem
como expectativas de proteccao legal.

Um outro problema fundamental prende-se com a legitimidade para agir. Este é, alias,
um problema de direito processual, na medida em que “as vias processuais tipicas ndo se
encontram adaptadas a proteccdo dos interesses difusos, em virtude de ndo reconhecerem
capacidade judicial activa aos entes representativos desses interesses, ou aos cidadaos
individualmente” (Maior, 1998: 262). Esta dificuldade contribui para uma *“indefinicéo
crescente na determinacdo do campo e dos instrumentos institucionais a escolher pelos
detentores ou pelos aspirantes a titularidade desses direitos, para a sua concretiza¢do” (Cluny,
2003: 138).

Com efeito, qualquer anélise superficial ao uso do Direito mostra que este permanece
preso a uma tradi¢do secular que enfatiza o perfil individualista do autor e, podemos dizer, até
mesmo do réu. Este paradigma da tutela individual é, hoje em dia, manifestamente obsoleto.
Como refere Cappelletti, os direitos que tém por base interesses difusos surgem como “direitos
sem dono, que pertencem, a um tempo, a todos e a ninguém” (1989: 273).

Estes bloqueios que se prendem com o quadro juridico-normativo que regula a
titularidade difusa, bem como certos obstaculos ligados ao aparelho judicial, constrangem a
mobilizacdo da lei por parte dos movimentos sociais. Assim, se bem que, muitos dos novos
movimentos sociais construam um discurso em torno da exigéncia da proteccdo efectiva de
direitos ja existentes ou da reivindicacdo de novos direitos, surgindo a arena juridica como
forma privilegiada de luta, o recurso a tribunal acaba por ser mais ocasional. Até ao momento
foi possivel elencar um conjunto de razdes para tal. Uma primeira prende-se com 0 acesso aos
tribunais. Para alguns activistas o recurso a tribunal é um processo dispendioso, moroso e com
varios obstaculos a participagdo do movimento social como um todo. A morosidade prende-se,
ndo s6 com o elevado nimero de processos a cargo de cada juiz e com a pesada maguina
burocratica, como também com a falta de preparacdo e formacdo dos juizes em relacdo a
matérias que exigem alguma especializacdo e conhecimentos técnicos (é o caso dos conflitos
ambientais).

Uma segunda prende-se com a desconfianca dos activistas de que esta estratégia sera
efectivamente Util para a sua luta. Para isto contribui o desconhecimento em relagdo ao nimero
de casos postos em tribunal por movimentos sociais e quantos deles foram resolvidos em favor
do movimento social™*.

Alguns activistas referiram ainda que tém algumas desconfiancas em relacdo a isencédo
do tribunal, na figura do juiz, na conducdo do processo, sobretudo quando a outra parte é o
Estado. Alias, para alguns se houver uma decisdo politica anterior ao recurso ao tribunal que va
no sentido de defender aquilo que 0 movimento contesta, entdo o recurso a tribunal é visto como
uma mera formalidade.

O receio de se cair em processos demasiado burocraticos que descaracterizem o
movimento é também um obstaculo. Para tal contribui a relativa auséncia de mecanismos
mediadores, informais e expeditos, entre o Estado, o funcionamento do sistema politico e
institucional, e a participacdo dos movimentos sociais.

Por outro lado, certas caracteristicas que se prendem com 0s préprios movimentos
sociais em Portugal contribuem para um afastamento destes dos tribunais, nhomeadamente o
caracter incipiente da sociedade civil portuguesa, sendo que muitos movimentos sociais sao
ainda recentes e outros enfrentam problemas de mobilizagdo. Assim, a par de associacfes e
ONGs com alguma longevidade e profissionalizacdo, a maior parte delas de base nacional,

11 |sto explica-se, em parte, & falta de cobertura dos media destes casos, o que pode dever-se a trés razdes
principais. Primeiro, o caso ndo mobilizou um ndmero de pessoas significativo. Segundo, 0 movimento
social deteve-se somente na estratégia legal, descurando outras formas de luta importantes que atraem os
media. Terceiro, 0 andamento do processo, em regra lento, ndo acompanha a necessidade de fornecer
noticias acerca do mesmo, acabando este por cair no esquecimento.
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encontramos formas de accdo colectiva espontaneas e efémeras, “sem consequéncias no plano
das relagBes sociais e na modificacdo das relacdes de forca entre grupos étnicos, fraccOes de
classe ou relagdes de género” (Estanque apud Caria, 1999: 188)*?. Sdo formas de protesto locais
que ndo tém a forca necessaria para introduzir modificacdes duraveis nas relagdes sociais e que
tém apenas a duracdo do protesto ndo podendo ser, verdadeiramente, chamadas de movimentos
sociais (Goodwin e Jasper, 2003: 3)*2. Estas formas de accdo colectiva de base local tende a
protestar de uma forma mais radical e fora da esfera institucional, *“direccionando
estrategicamente a sua luta para os media com vista a obtengdo de ganhos de legitimidade no
espago publico da democracia, mas dirigindo-a sempre contra uma entidade especifica: o
Estado, muito particularmente na forma da autoridade executiva ou governamental, mesmo
qguando os processos decisérios em causa envolvem outras entidades privadas ou estatais”
(Nave, 2003: 210).

Reflexdes finais

Esta comunicacdo é o resultado de uma investigacdo ainda em curso e,
consequentemente, mais do que conclusdes posso, aqui, apresentar algumas reflexdes que, no
fundo, estdo presentes em toda a pesquisa.

Com os novos movimentos sociais surgiram formas de protesto, participacéo, debate e
resisténcia diversificadas, muitas delas combinando formas mais institucionais de acgdo, com
formas mais directas e espontaneas.

A andlise até agora efectuada permitiu verificar que alguns movimentos ja adquiriram
uma tal forma de institucionalizacdo que, frequentemente, recorrem ao tribunal para intentar
uma acgdo contra o responsavel pela lesdo/ discriminagdo, ou para prevenir que determinada
accao tome lugar.

No entanto, apurou-se que, de facto, o recurso a tribunal, ainda que faca parte da
estratégia de luta do movimento, ndo surge como uma primeira opgdo. E, portanto, necessario
hoje questionar ndo sé se 0s movimentos sociais fazem uso dos mecanismos legais ao seu dispor
para uma efectiva concretizacdo dos seus direitos, mas também se o direito e as instituicbes
judiciarias se mostram preparadas para uma participagdo activa dos movimentos sociais atraves
delas.

Se, por um lado, vemos que hd um conjunto de factores que se prendem com a prépria
organizagédo e composicdo dos movimentos sociais que parece levar a secundarizagdo do recurso
a tribunal como forma de protesto, por outro, constata-se que as novas fronteiras do Direito, nos
quais se insere a titularidade difusa, sdo, ainda, ténues e pouco definidas, quer no que se refere a
consciencializacdo desses direitos, quer no que concerne & possibilidade da sua aplicagdo
pratica. Deste modo, parece estarmos perante a colonizacdo da comunidade organizada que fica
despida de legitimidade juridica. Como refere Pureza, esta “é visivelmente uma expressao
técnico-juridica do modelo de regulacdo moderno, hipertrofiador do mercado e do Estado, em
detrimento da comunidade como instancia de regulacdo autdnoma” (1996: 32-33).

Neste contexto, e atendendo as criticas que alguns autores apontam a utilizacdo do
direito, instrumento essencialmente regulatério, nas lutas dos movimentos sociais, cabe aos
movimentos sociais saberem usar o direito, nacional e internacional, como uma ferramenta,
ainda que hegemonica, em lutas emancipatorias, e aos tribunais conciliar e balancar os esforcos
de cidadania que se expressam em lutas emancipatorias e as praticas institucionais estatais que
visam a hegemonia.

12 Note-se que “a modificacdo das relacdes de forca ndo é s6 de sentido emancipatério, pode também ser
de sentido conservador, pois a clarificacdo do conceito de movimento social ndo nos deve levar a pensar
que sé as «boas» formas colectivas de protesto se poderdo considerar como movimentos sociais puros”
(Estanque apud Caria, 1999: 188).

13 0 acontece em alguns casos é que muitas formas de protesto colectivo mais espontaneas e alguns
NIMBYs, sdo cooptados por estes movimentos que os aconselham e ajudam na definicdo de uma acgéo
mais estruturada e continuada.
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