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RESUMO

PLURALISMO JURIDICO: A emancipacdo do direito na visdo de
Boaventura do Sousa Santos. O direito moderno da atualidade, ainda
regido pelo sistema monista e centralizador do Estado democrético de
direito liberal, ndo consegue dar uma resposta as transformagdes
culturais, especialmente aquelas decorrentes da globalizacdo do
capitalismo. Como todo modelo capitalista, o Estado ndo consegue
acompanhar a evolugéo social, e utilizando-se da prética do principio da
igualdade, acaba incidindo por suas praticas na exclusdo social dos
grupos que nao tem seus direitos protegidos pelo ordenamento juridico
positivo estatal. Os grupos sociais sentindo que necessitam de protecéo e
garantias, utilizando da base dos direitos humanos para se emancipar do
Estado, estando legitimados a impor suas proprias regras, criando
normas que num universo paralelo ao direito estatal conseguem formar
um direito ndo-estatal, mas reconhecido desde ja como direito, embora
ndo oriundo do Estado. Para tanto é realizada uma investigacdo para
apurar as praticas pluralistas e sua eficiéncia na realidade dos Estados,
bem como efetividade de suas medidas perante as diferentes barreiras
impostas pelo Estado para que a sociedade ndo realize sua emancipacéo,
evitando também que o direito seja emancipado, utilizando como
parametro a profunda pesquisa de Boaventura de Sousa Santos. Para
tanto, a presente pesquisa abordard tais assuntos em trés capitulos, quais
sejam: Os direitos humanos; O pluralismo juridico; e os Direitos
Emancipatdrios.

Palavras-chave: Direitos humanos. Geracfes de direitos. Pluralismo
Juridico. Estado Liberal. Emancipagdo social. Direitos emancipatdrios.






ABSTRACT

LEGAL PLURALISM: The emancipation of Law in view of
Boaventura de Sousa Santos. Modern law of today, still governed by the
tier system and centralizing the liberal democratic state of law, can not
give a response to cultural changes, especially those arising from the
globalization of capitalism. Like any capitalist model, the State can not
keep up social evolution, and using the practice of the principle of
equality, ends by focusing their practices on social exclusion of groups
that do not have their rights protected by positive legal state. Social
groups feel they need protection and guarantees, using the basic human
rights for the emancipation of the state, being legitimated to impose
their own rules, creating a parallel universe who rules the state law can
form a non-state, but recognized now as a right, but not from the state.
To do so is a full investigation to establish the pluralistic practices and
their efficiency in the reality of states as well as effectiveness of its
measures against the various barriers imposed by the state so that
society does not realize their emancipation, while also preventing the
right to be emancipated, using the parameter of deep research
Boaventura de Sousa Santos. To this end, this research will address
these issues in three chapters, namely: human rights, legal pluralism;
Emancipatory and Rights.

Keywords: Human rights. Generations of rights. Legal Pluralism.
Liberal State. Social emancipation. Emancipatory rights.






SUMARIO

INTRODUGAO ........cooieieeieeeeeeesesesieeesssses s isses s sen s 19
1 DIREITOS HUMANOS ......oooomvieieeienrseeeseseesessessssseesses s 22
1.1 CONCEITUAGAD ....oooveeeeeeeeseee st 22

12A EVOLUQAONDAS PRETENSOES ATE O PODER ATUAL
DAS FORMULACOES POSITIVAS DOS DIREITOS HUMANGOS.. 22

1.2.1 Precedentes do mundo CIASSICO .........cccevveirenieninincieceeeee, 26
1.2.2 Os documentos METIBVAIS ...........ccuevrerreieinenieieese e 27
1.2.3 Renascimento e as declaragdes inglesas, francesas e norte-
americanas de direitoS. .....ocooeiiiieieieeee s 30
1.2.4 As declaragfes iNgIesas .........cccvvvvieienienisieeese e 32
1.2.5 DeclaragGes NOrte-ameriCanas.......c.ooevevveeerieriesieseerieneeseenneans 33
1.2.6 As declarag0es franCesas........covviveriereresieereseseseeseesee e, 34
1.3 DOS DIREITOS DA PRIMEIRA GERACAO........ccccoverrerranae, 35
1.3.1 A constitucionalizag@o do século XIX.......ccccovveivvivnenerennnnnn, 37
1.3.2 Declaraces universais e regionais de direitos humanos nos
SBCUIOS XX 8 XX ittt 38
1.3.3 Pacto internacional dos direitos civis e politicos...................... 40
1.3.4 O pacto internacional dos direitos econébmicos, sociais e
CUTTUTAIS. ..ottt 41
1.3.5 As convencdes da ONU e a “multiplicacédo dos direitos™........ 41
1.3.6 A declaragéo de Viena — conferéncia mundial sobre os

direitos NUMANOS .......oviiiiiii s 42
1.3.7 Declaragfes regionals........c.coevereiieienieneseeieseseeseeee e 42
1.3.8 O sistema europeu de protecéo dos direitos humanos............. 43
1.3.9 O sistema interamericano de protecdo dos direitos

AUMANOS ... 43
1.3.10 O sistema africano de protecdo dos direitos humanos.......... 44
1.4 OS DIREITOS DA SEGUNDA E TERCEIRA GERACOES......... 45
1.5 AS OUTRAS GERACOES DE DIREITOS ......oovveeecerirre e, 48
1.6 A TEORIA DA DINAMOGENESIS COMO FONTE DE

DIREITOS HUMANOS ..ottt 49
2 PLURALISMO JURIDICO ... 55
2.1 INTRODUCAO HISTORICA .......oooeeeeeeceeeeeeeeveeeeeeeees s 55

2.2 CONCEITO DE PLURALISMO.........ccociiiiiiiiii 57



2.3 AS CORRENTES DO PLURALISMO JURIDICO...........cceoouen.. 60

2.3.1 Teoria plurista de GUIVItCh ..o 61
2.3.2 Naesfera JuridiCa.........ccoccvvveieiiiecieece s 62
2.3.2.1 Pluralismo sindical e pluralismo corporativo (Miguel Reale)... 62
2.3.2.2 Pluralismo juridico estatal e pluralismo juridico comunitario

participativo (WOIKMEN) ..o 63
2.3.2.3 Pluralismo juridico tradicional, pluralismo juridico
progressista e pluralismo juridico transnacional ............cccccoeeverievnennnn. 64

2.4 PRATICAS ALTERNATIVAS DE EXERCICIO DO DIREITO.. 65
2.5 O DIREITO SUPRANACIONAL: UMA PERSPECTIVA DO

DIREITO OFICIAL.....ootiiieieretee ettt 66
2.6 ADICOTOMIA MONISMO X PLURALISMO ......c.ccccoveeenne. 69
2.7 O UNIVERSALISMO E RELATIVISMO JURIDICO NO
AMBITO DO PLURALISMO JURIDICO .....cccooerverereeiseeeeererea. 71
2.8 MUDANCAS PARADIGMATICAS: DO INDIVIDUALISMO

AO COLETIVO E OS NOVOS SUJEITO DE DIREITO.........ccc........ 73
2.9 PROTECAO JURIDICA A DIVERSIDADE CULTURAL E

AO PLURALISMO JURIDICO ......ooiierereeceeeieeee e 75
2.10 AS PROPOSTAS SOCIOAMBIENTAIS EM DEFESA DO
PLURALISMO JURIDICO. ..ot 78
2.11 PLURALISMO JURIDICO: UMA REALIDADE DO

DIREITO E DA SOCIEDADE NO SECULO XXI ....ccceovrvininiinines 81
3 DIREITOS EMANCIPATORIOS NA VISAO DE
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS ......ccoiiiriieeneesieeenes 94
3.1 SURGIMENTO DO ESTADO LIBERAL E A

EMANCIPACAQO SOCIAL ..ottt 94
3.2 PRISMA OCIDENTAL E A PLAUSIBILIDADE DA

QUESTAD ...ttt eae e 96
3.3 A MORTE DO CONTRATO SOCIAL E A ASCENSAO DO
FASCISMO SOCIAL ...ttt 99
3.3.1 A excluséo social e a crise do moderno contrato social........... 99
3.3.2 A emergéncia do fascismo social...........ccccvvrerieinnienerieinnnnn, 103
3.3.3 O fascismo social e a producéo de uma sociedade civil
eStratificada........ccccvevieiiiecce e 106

3.4 DO COSMOPOLITISMO SUBALTERNO........cccoooiiiiiiiiins 107



3.4.1 O cosmopolitismo subalterno e o direito: condi¢fes para a

legalidade coSMOpPOlita..........ccoccvevieieiiecece e 111
3.4.2 A legalidade cosmopolita €m aga0 .........ccceevvereererierierieniennen, 116
3.4.2.1 O direito nas zonas de CoNtato...........cceeeveeecveeiireeiiie e 116
3.4.3 Direitos humanos multiculturais...........ccecevveeivieiiie e 118
3.4.4 O tradicional e 0 moderno: as outras modernidades dos

povos indigenas e das autoridades tradicionais............c.cccceevevenene. 118
3.4.5 Cidadania cultural..........ccccooveiiiiiiiiiceeeee e 119
3.4.6 Direitos de propriedade intelectual, biodiversidade e satde
UMBNAL.....ec e 120
3.4.7 O direito e a redescoberta democratica do mundo do

TraDAINO ... 121
3.4.8 O direito e a producdo néo capitalista.........cccoeevvvverereinnnnnn, 123
3.4.9 Direito para 0S NA0-CIdada0S.........cccevverreieerieriesie e, 124
3.4.10 O Estado como o mais recente de todos os movimentos

SOCIAUS. .. vveeetriecreectee ettt et e et e e e e et e et e e ebt e e e b e e sabeeebeeabaeeaaeeeeareen 125
A CONCLUSAOD ...t 126

REFERENCIAS ...t eeeeenenenenns 129






INTRODUCAO

A sociedade contemporanea hd tempos estd sofrendo com a
grande quantidade de transformacdes decorrentes da necessidade que 0s
grupos sociais, redes e organiza¢Ges necessitam para continuarem a
existir. A contribuigdo para que isso ocorra vem da prdpria realidade
politica, social, econdmica e juridica que o Estado mantém, cuja sua
base é fadada ao declinio, quando se fala nos seus paradigmas. O Estado
Democratico, como se auto-intitula baseado unicamente nos ideais
liberais, monistas e positivistas ja ndo é capaz de se manter inc6lume
guando se depara com discussdes pluralistas, em que 0s grupos sociais
demonstram a vontade de emancipacgdo social e juridica, principalmente
no tangente aos direitos humanos, de forma a aceitar inclusive a
ingeréncia de normas néo-estatais.

Afirmar hoje que o sistema monista, liberal e positivista é
suficiente para guiar as relagdes estatais ja ndo é mais possivel. Néo é
demais lembrar que o este sistema modernista é decorrente de lutas em
que a classe mais favorecida do Estado implantou para regulamentar as
suas relacdo juridicas e sociais, em que, no préprio sistema legal
positivista, pode-se perceber até mesmo na esfera penal, presenca
constante do patriménio como bem juridico principal a ser tutelado, o
que é tipico do capitalismo estatal.

Ocorre que a sociedade contemporanea, ja ndo consegue mais
manter-se refém deste sistema modernista, tendo em vista que ele ndo
mais responde aos anseios da propria sociedade que esta se modificando
a cada dia. A sociedade mesmo ja ndo pode ser considerada como era
conceitualmente, pois no Estado modernista a sociedade era um todo, e
a ela deveriam ser garantidos direitos dignos, reconhecidos como os
direitos humanos. Atualmente, a sociedade ¢ diferente de um lugar para
outro, 0s grupos sociais ja ndo tém mais os mesmos anseios, de modo
que o direito ndo pode ser igual para todos, pois a diversidade cultural
imprimiu as pessoas o direito de ver reconhecido os seus direitos
humanos que sdo inerentes aqueles grupos, enquanto que a outros nao.
Essa modificacdo ndo é acompanhada pelo Estado.

Por certo que a simples constatacdo da ocorréncia de necessidade
dessa modificagdo ou até mesmo quebra do paradigma de Estado nédo é
suficiente para que se operacionalizem mudancas. Para se chegar a essa
situacdo, percebe-se que 0s grupos sociais, j& insatisfeitos em ser
simplesmente submetidos ao determinado pelo Estado centralizador, que
se preocupa com a formacdo de capital e permanece estatico quanto as
mudancas sociais, passaram a figurar como guerreiros que vestem as
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armaduras das lutas sociais. Este ndo acomodar importa em aduzir que
0S movimentos sociais sdo responsaveis diretos por este pensar
diferente, por ver um novo modelo para normatizar suas relacfes
sociais.

Conforme se observara, muitas sdo as fontes para este paradigma
imposto por cada grupo social, que por vezes deseja ver reconhecido seu
direito pelo Estado e na maioria das situagdes, ante a complexidade de
reconhecimento individual de cada sistema, prefere emancipar-se
socialmente e juridicamente, legitimando os grupos sociais a criarem
seus proprios ordenamentos juridicos.

O objetivo do trabalho é demonstrar que a hegemonia do Estado
ja ndo pode ser considerada suprema, ja que sdo variadas as fontes que
tem como origem o pluralismo juridico, de forma que permitem que 0s
pequenos grupos sociais emancipem seus direitos, atuando de forma
contra-hegeménica, principalmente pela instabilidade gerada pela
globalizacdo do capitalismo, em fez com que o préprio Estado
percebesse que ndo mais conseguiria controlar as relagdes entre aqueles
sobre o qual exercia dominio pleno, como acontecem com as normas de
Direito Internacional Privado, ou seja, que possuem origem ndo-estatal,
especialmente quanto aos direitos humanos.

Embora ndo se deteve a pesquisa em analisar todos os modos que
levaram a esta possivel quebra de paradigma social e juridico, o trabalho
direcionou-se a verificar as suas ocorréncias, bem como os fatores
positivos e negativos, que muitas vezes interrompem a seqliéncia
rumada pelos ideais pluralistas emancipatorios. Para tanto a pesquisa
traz em seu primeiro capitulo uma abordagem sobre os direitos
humanos, no segundo sobre o pluralismo juridico e no terceiro sobre o
os direitos emancipatorios.

Importante frisar que a busca incessante por esta quebra de
paradigma que tem sua fonte nos grupos sociais, e qui¢d, como serd
demonstrado, até mesmo no proprio Estado, e engajada inicialmente no
campo dos direitos humanos, razdo pela qual leva a necessidade de
situacdo do tema nesta vertente. Desta forma, o primeiro capitulo €
responsavel por desenvolver uma abordagem sobre a origem dos direitos
humanos, trazendo conceitos tradicionais e modernos, seu
reconhecimento histérico pelo Estado, a evolucdo dentro de suas
geracOes e a sua situacdo no direito contemporaneo, para ao final poder
reconhecé-los como impulsionadores do modelo de direitos pluralista-
emancipatorio.

O segundo capitulo tem seu centro no movimento do pluralismo
juridico, especificamente no direito contemporaneo, de forma a
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apresentar teorias e concepcOes acerca da sua produgéo e aplicabilidade
frente ao direito estatal, que tem como bandeira 0 monismo positivista
do Estado liberal. S&o apresentadas propostas decorrentes dos
movimentos  pluralistas, demonstrando  caminhos para sua
operacionalizacdo, quer reconhecidos pelo Estado, quer emancipados
por constatacdo de legitimidade prépria.

O terceiro capitulo foi designado para o estudo dos direitos
emancipatorios, sendo utilizado como fundamento o autor portugués
Boaventura de Sousa Santos, tracando-se a evolucdo do direito liberal,
que levou a fendmeno do demoliberalismo como forma hegemoénica do
Estado, bem como os movimentos contra-hegemonicos que lutam
objetivando a emancipacdo social, para consequiente emancipacdo dos
direitos, estabelecendo discussbes entre as idéias emancipatdrias
pluralistas, originadas dos grupos sociais, normalmente daqueles
chamados de sociedade civil incivil ou até mesmo originadas no proprio
seio estatal, e o direito moderno, fulcrados em aspectos positivos e
negativos de sua insercao.

Assim, ao analisar a origem dos direitos humanos, que séo o foco
principal dos ideais pluralistas, poder-se-a verificar que a quebra do
paradigma até entdo existente € um fato que automaticamente ocorrera
pela necessidade que 0s grupos sociais diferentes possuem de ver
resguardados os direitos que lhe sdo inerentes e que estdo abandonadas
ou em conflitos dentro do proprio Estado.



1 DIREITOS HUMANOS
1.1 CONCEITUAGAO

A expressdo Direitos Humanos poderia ser definida como os
direitos do homem, entendo-se como os direitos que visam resguardar 0s
valores preciosos da pessoa humana, ou seja, direitos que visam
resguardar a solidariedade, a igualdade, a fraternidade, a liberdade,
alcancado a dignidade da pessoa humana.

Para a Teoria Critica dos Direitos Humanos, segundo Herrera
Flores (2009), os defensores dos direitos humanos lutam por estender
politica e judicialmente a convic¢do de que se estd diante de normas
integralmente exigiveis perante os tribunais. Toda norma tem natureza
normativa. As normas nunca descrevem fatos, ndo dizem “isto € assim”.
As normas apenas postulam um dever ser. Ela € um meio, um
instrumento a partir do qual se estabelecem caminhos, procedimentos e
tempos para satisfazer, de um modo normativo, as necessidades e
demandas da sociedade. Uma norma nao descreve nem cria nada por si
s0.

1.2 A EVOLUCAO DAS ~PRETENSOES ATE O PODER ATUAL
DAS FORMULACOES POSITIVAS DOS DIREITOS
HUMANOS

Todos os direitos humanos, até entdo conquistados, foram
acompanhados de lutas, fazendo com que as instituicGes juridicas que
defendem os direitos humanos, se espalhassem pouco a pouco por todo
0 mundo. Uma das conquistas atribuida a esta extensdo juridica, foi a
nocdo de que todos os homens sdo merecedores de respeito e iguais em
dignidade, de forma que ninguém pode se considerar superior a outros.

O inicio dos direitos humanos é tema de desarmonia entre 0s
juristas. A primeira concepcdo atribuida a origem se baseia na idéia de
gue nasceram de protestos coletivos e ameagas ao arbitrio. Os norte-
americanos em 1772 foram os primeiros autores das declaracdes de
direitos da América.

A segunda concepgao sobre a origem dos direitos humanos é de
cunho religioso, defendendo a separa¢do entre Igreja e Estado, enquanto
que a terceira concepcdo, atribui aos direitos humanos uma origem
acidental, de natureza historica.

O direito individual surgiu pela primeira vez na obra de
Guilherme de Ockam (MELLO, 1997), que analisou o direito como um
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poder de dispor das coisas e utiliza-las, isto &, direitos que emanam de
um ato de vontade do ser humano.

Seria equivocado atribuir uma Unica aparéncia a origem do
direito humano, por ser complexo e antigo. Por outro lado, somando-se
as idéias marxistas-leninistas, estaremos ampliando a concepcdo do
direito.

Para Marx (1998), o direito surge da situacdo do individuo na
sociedade. Esta teoria traz a concepcdo de que os direitos humanos ndo
sdo atributos naturais dos seres humanos.

Nessa perspectiva, o conceito de dignidade se faz necessario, para
melhor compreensdo dos direitos humanos. Desde o direito Romano,
passando pela Idade Média, empirista entre outras, ja havia um conceito
de dignidade. No entanto, somente apds 25 séculos, é que a Organizagdo
das Nacdes Unidas, proclamou na abertura da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos, que todos os homens sdo iguais e livres em
dignidade e direito.

Merece destaque o pensamento de Darwin (1859). Segundo o
qual, a dignidade humana é atribuida a evolugdo do homem, que evoluiu
de uma forma mais simples, para outra mais complexa.

A Biblia trouxe grande contribuicdo para a sociedade, pois esta
descreve a criagdo do mundo por um Deus Unico, onde o homem foi
criado a imagem e semelhanca de Deus, e por este motivo o homem
gozaria de dignidade, pois este Deus possuia os mesmos defeitos dos
homens.

No entanto, foi Kant (1980), que deu a dignidade humana, maior
importancia, ao concluir que somente o ser humano racional tem
capacidade de agir segundo leis e principios, o que leva a conclusdo de
que todo ser racional existe como um fim em si mesmo, e ndo como um
meio, para que qualquer vontade venha a servir a seu desejo.

Partindo desta premissa, é possivel perceber a diferenca entre
homem e os demais seres, pois 0 homem tem dignidade e ndo possui um
preco como uma coisa qualquer, somente ele pode chorar, lutar e amar,
além de garantir o acesso a todos seus direitos.

Desta forma, o conceito de dignidade humana é fruto de uma
evolucdo cultural, que tem por base o respeito ao ser humano em cada
momento da historia. Devido a este respeito ou dignidade, é que nédo
pode ser atribuido um valor ao ser humano.

A dignidade em resumo, vem a ser um direito universal destinado
a pessoa, em esfera doméstica e internacional, atraindo uma idéia de
forca e respeito. E esta descrita nas Leis fundamentais de varios paises,
como por exemplo, o artigo 1° paragrafo 2° da Lei Fundamental da
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Republica Federal da Alemanha, que descreve os direitos humanos
como sendo inviolaveis e inalienaveis, e base de qualquer comunidade
humana, que é fundada na paz e na justica do mundo.

A dignidade é nlcleo dos direitos humanos. E com o surgimento
de declarages de direitos humanos, é que foram surgindo os principios
que norteiam os mesmos. A primeira foi em 1776, Declaracdo de
Direitos do Bom Povo de Virginia. Na esfera européia, na Franga em
1789, a Declaragdo do Direito do Homem e do Cidaddo. Ambas se
impdem como limite as forcas politicas. Sdo tentativas de estabelecer
preferéncia dos direitos humanos, em relagdo ao poder, se preocupando
com o reconhecimento daqueles.

Declaracdes de direitos humanos, sdo atos grandiosos através dos
quais organizacdes mundiais ou regionais, anunciam sua aderéncia aos
principios de direitos humanos, mesmo sem a formalidade e o valor
vinculante que orientam os tratados internacionais.

Mesmo ndo possuindo forga vinculante, as declaragdes servem
como fontes, 0 que é de extrema importancia, vez que serve de base para
decis0es relativas as legislagBes internas, pois os Estados se obrigam a
coloca-los em suas Constituicdes, convertendo-os em direitos
fundamentais, e, portanto exigiveis.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 é a mais
abrangente de todas, que também possui a funcdo de limitar o poder,
mesmo ndo tendo a forga de um tratado internacional.

Algumas declaracdes, como a das Nac¢bes Unidas de Direitos de
Criancas e Adolescente, recaem sobre determinado direito e ndo sobre a
generalidade dos direitos humanos, fazendo com que muitos ndo a
estudem sob um aspecto sistémico, dificultando a efetivacio dos direitos
nela consagrado.

A forma escrita foi a maneira mais eficaz encontrada pelo
homem, para que sua vontade fosse compreendida e repassada para o
maior nimero de pessoas possiveis. Por outro lado, estes textos foram
importantes, pois demonstravam quais eram as pretensdes sociais no
passado e como foram produzidas. Portanto, as primeiras expressoes
descritas nas declara¢des de direitos humanos, sdo de cunho moral, que
foram formalmente apresentadas, e consagradas ideologicamente
naquele momento da historia.

As caracteristicas basicas das declaracfes de direitos humanos,
que descrevem uma forma de dever-ser, em seu conflito com o poder,
trazem exigéncias de potencialidade de pessoas, aos quais reivindicam
pelo fazer ou ndo fazer diante de um poder estabelecido.
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A constitucionalizagdo dos direitos enunciados nas primeiras
declaracdes se produziu de 1804 até a primeira Guerra Mundial em
1914, com isso 0s homens passaram a gozar de seus direitos humanos
por forca de lei, convertendo-se em uma questéo sociopolitica.

Depois da segunda Guerra Mundial e da criacdo da ONU, os
direitos sofreram transformacfes, passando a abranger todo o género
humano, reconhecendo sua igualdade e solidariedade. A expansdo
juridica atingiu todos os homens e todo seu territorio, nacional ou
internacional. Por este motivo, que atualmente podemos falar sobre os
direitos da humanidade, que compreendem os direitos de todos,
inclusive, de futuras geracoes.

Neste processo de ampliacdo dos direitos humanos, faz-se
necessario a ampliacdo do conteldo dos direitos reconhecidos, pois se
torna uma exigéncia perante tantos novos direitos existentes e
reclamados pela sociedade.

Esta confirmacdo dos direitos humanos é uma forma de
desenvolvimento do homem, que estabelece pretensdes e limites a este
poder estabelecido, com a ajuda de instituigcdes juridicas, cuja finalidade
é a protecdo da dignidade, em qualquer momento. Portanto, desde a
origem das declaragdes de direitos humanos, passam estes a criar corpo
normativo e doutrindrio, que através dos instrumentos do direito, é
capaz de se impor nos conflitos com o poder.

Para compreensdo da capacidade de estabelecer limites ao poder,
necessario se faz o conhecimento da evolucdo das declaracdes dos
direitos relevantes.

Para Contipelli e Silveira (2008), os direitos humanos nascem e
se fortificam pelos principios trazidos pela sociedade, o qual por um
determinado fato é que surge um valor que passard a ser normatizado
pelo mundo inteiro, usando o fundamento da dignidade humana.

A histdria dos direitos humanos é dividida em cinco etapas, pelo
doutrinador Valencia (1997): cidadania universal dos primdrdios da era
cristd, escola de direito da Idade Média e Renascimento, teoria do
contrato social era barroca, as alocug@es dos direitos do século XVIII, e
a modificacdo constitucional dos séculos X1X e XX.

Diante desta divisdo, através de etapas e momentos historicos,
surgem as seguintes divisdes: na Idade Antiga a ldade Média, surgem
principios e reclamacGes que serviram de bases para o atual conceito de
direitos humanos. Na Idade Moderna, ja se tem uma histéria de direitos
humanos, fazendo referéncia aos modelos de direitos de outros paises,
como inglés e francés. E por fim, na Idade Contemporanea, onde
ocorreu uma ampla criacdo de declaracbes, pelo nascimento da
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, anunciada pela
ONU.

Diante de tdo vasta evolucdo, é possivel observar as ‘geracfes’ de
direitos criados em cada etapa. A primeira delas, chamada de Primeira
Geracdo proclama a liberdade civil e direitos politicos, também podem
ser chamados de Direito de liberdade, pela autonomia e participagdo. Os
direitos de Segunda Geracdo englobam os direitos sociais, econdémicos e
culturais. E por fim, os direitos da Terceira Geracdo, que compreende 0s
direitos difusos ou da solidariedade.

Salienta-se que ha doutrinadores® que citam uma quarta ou uma
quinta divisdo de direitos humanos, no entanto, a citada anteriormente,
compreende a divisdo classica. Desta forma, a cada divisdo de direitos,
0s antigos ndo sdo suprimidos, mas completados pelos novos, como por
exemplo, os direitos da primeira e segunda geracdo, que continuam a
existir, mas que se revestem de nova forma, na terceira geracgéo.

1.2.1 Precedentes do mundo classico

Na antiguidade, alguns conceitos, como liberdade e democracia,
talvez néo existissem, e se existiam o0s conceitos eram distintos dos de
hoje, bem como os direitos inerentes a eles, que eram desconhecidos.

Atualmente, como afirma Lewandowski (1984) a idéia dos
tratados e declaragBes universais acerca dos direitos humanos, tiveram
suas origens na era do ilusionismo e no Jusnaturalismo Europeu, de
forma que a partir destes movimentos, nasceu a idéia de que os homens
possuem alguns direitos que sdo inaliendveis e indiscutiveis, e que ndo
estéo sujeitos ao Estado.

Apesar da evolucdo dos direitos humanos, as crencas sagradas da
pessoa humana, ainda se mantém. Através da biologia, se desenvolveu a
idéia de igualdade natural ou idéia de humanidade. No periodo romano
estdico, a igualdade bioldgica assumiu carater universal, por influéncia
da ética, filosofia e politica.

Neste periodo, a liberdade era regulada por pessoas que
acreditavam nos deuses, onde mestres humanos ditavam regras
repassadas pelos deuses e que deveriam ser cumpridas e sem
contestagdo. No entanto, ainda hoje, algumas regras ainda tenham
influéncia desta época, pois seguem na idéia de efeito vinculante de uma
Acéo Direta de Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade declarada
pelo Supremo Tribunal Federal.

! Citar as dimensdes para Wolkmer
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Naquela época, os direitos humanos eram vistos como direitos
impostos por Deus. Alguns déspotas elaboravam cddigos baseados nesta
idéia, mas com o intuito de perpetuar-se no poder e justificar suas
ordens. As pessoas eram sujeitas a este poder religioso, ndo restando
outra forma, sendo a obediéncia, deixando de lado sua liberdade.

Desta forma, pela Idade Antiga, é possivel identificar a luta pela
dignidade do homem e seus direitos, que estdo explicitas também em
outras civilizagdes como nas concepgdes de Buda ou nos conceitos de
Pitagoras e na republica de Platdo, mas a garantia legal, instituida
naquela época, ainda era dificil, pois dependia da sabedoria dos
governantes, conforme atesta Herkenhoff (1994).

Somente no século VIl a Il a.C, chamado de periodo axial, que a
importancia da condicdo humana, comegou a mudar. Exemplo disso, é o
Codigo de Hamurabi (Babil6nia, século XVIII a.C), que estabeleceu
protecdo aos desfavorecidos, além de trazer a penalidade da méxima
“uma vida por uma vida”, coagindo as atitudes das autoridades daquela
época.

Nesta concepcdo, Comparatto (2008) afirma que a figura do reino
de Davi (996 a.C a 963 a.C), que estabeleceu a figura de sacerdote,
sendo aquele que ndo se declarava como legislador, mas assumia um
cargo de ‘delegado de Deus’, fez surgir a concepcao daquilo que muito
depois viria a ser chamado de Estado de Direito.

Aos poucos, a influéncia religiosa comecou a mudar, passando o
homem a dirigir seus atos. Em Atenas no século V a.C., os cidadéos
supervisionavam 0s magistrados do Estado, e algumas institui¢cfes eram
dirigidas pelo povo. Foram registrados varios textos com idéias
humanistas, que servem de referéncia atualmente, para o povo ocidental.
Ainda nesta época, destaca-se a participacdo dos cidaddos na confeccdo
de legislacBGes e na administragdo da justica, diferentemente de antes,
onde se subordinavam as idéias dos sacerdotes, sem contestacao.

1.2.2 Os documentos medievais

Neste periodo, surgiram vérias lutas contra os poderes politicos e
econdmicos até entdo vigentes. A primeira manifestagcdo de rebeldia foi
a criagdo 1215 da Carta Magna da Inglaterra, que teve como base as
Declaragdes das Cortes de Ledo, em 1188 na Espanha. Todavia, estas
declaragdes eram ainda muito restritas a populacéo, mas tendo enorme
importancia por conter nestas declaracdes, uma revisdo de valores e
objetivos. (COMPARATTO, 2008).
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Foi na baixa Idade Média, onde a primeira experiéncia de classes
societarias foi vislumbrada, o direito entdo, ndo era determinado por
desigualdades sociais, mas sim pelas diferengas patrimoniais. As
grandes invengdes tecnoldgicas na Europa, no século X1 a XIllI, fizeram
com que tivesse certeza e seguranga nos negacios, consequentemente
haveria limitagdo ao poder.

Este momento criou uma crise européia, fazendo com que vérias
rebelides nascessem entre elas a de Levellers?, grupo inglés que
reivindicava por maior igualdade, e que fez com que as idéias de
republicanas e democréticas renascessem.

Tal situacdo se manteve por cinco séculos, até que o comércio da
Europa conferisse poder a classe média, dando lugar a expansdo da
liberdade. Na Inglaterra, a Magna Carta ao rei Jodo em 1215, ajudou a
estabelecer os limites do poder do Estado.

O Cristianismo desenvolveu a idéia de igualdade radical entre os
homens, quando afirmou que todos foram criados a imagem e
semelhanca de Deus, e consequentemente seriam irméos. Neste sentido
0 Alcordo também descreve que a igualdade dos homens, é derivada de
sua origem e destino.

Desta forma, a dignidade da pessoa humana e que assegura a
igualdade, se fez presente nas declaracdes de direito, nos discursos
politicos e nas revolucdes filoséficas burguesas.

No periodo do feudalismo até o século XI, ocorreu a
descentralizacdo do poder. Todavia, como atesta Freitas Neto (2006) a
partir da Baixa Idade Média, houve a tendéncia a centralizacdo do
poder. Isso se deu, pela vasta evolugdo da burguesia que ocasionou o
fim da estrutura feudal refazendo as préaticas sociopoliticas da Europa.

Neste mesmo periodo na Europa o Papa enfrentou o imperador
Carolingio. Os burgueses iniciaram empreitada de reivindicacdo de
poder, pois tal se encontrava nas méos do clero e da nobreza.

A burguesia entdo foi colocada em risco por um novo modelo de
entendimento da vida. A origem se deu na idéia estdica e ética crista,
fazendo surgir o direito natural, sendo o conjunto de valores que se
transformam em justica das normas.

Neste contexto, o direito natural teve seu alcance no principio ius
naturalis, criado pelos te6logos medievais. A partir deste momento foi
desenvolvida teoria, por exemplo, de Aquino, que limitava o poder

2 Os Levellers (niveladores) eram grupos ingleses que reivindicavam, entre outras coisas, 0
voto universal, a sociedade de pequenos proprietarios e a defesa da igualdade e da
propriedade (ndo-coletivista). Seu desejo era de igualdade politica.
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alegando que a submissdo a autoridade importava cumprimento das
regras de justica e bem comum, e ainda que ninguém fosse obrigado a
subordinar-se a governador injusto.

O Humanismo definiu o direito natural, como procedimento
normativo e institucional que ndo termina na legislacdo positiva. Assim
a hermenéutica estabelece que a importancia a dignidade humana esta
acima de tudo, até mesmo dos homens e das leis.

Foram varios procedimentos juridicos adotados com o objetivo de
limitar o poder, que incluiam entre outros, os homens livres, pois para 0
restante, como 0s sUbitos, os direitos humanos eram reconhecidos
apenas em carater contratual diante de excesso de poder, demonstrando
a precariedade do uso coletivo de direitos.

Os documentos medievais foram comuns a toda Europa, apesar
de ja existirem como costumes, foram formalizados de modo imponente.
Estes antecedentes marcaram a origem do principio da legalidade como
garantia dos direitos existentes, sendo o come¢o de uma diregdo de
reconhecimento de direitos inalienaveis, irrenunciaveis e universais.

Os documentos medievais eram elaboradas de uma maneira
jusnaturalista, pois 0 homem acabava por se adequar a uma ordem que
ele ndo construiu, mas que foi descobrindo e se adequando. O direito
vinha de uma ordem natural e social que conduzia 0 mundo guiado por
Deus. Desta forma os individuos ndo eram os titulares dos direitos, pois
tinham somente deveres e obrigacbes que eram emanadas por
imperador, papa e Deus.

O sistema medieval se constituia da lei de Deus, que demonstra a
sabedoria do mesmo, sendo repassada aos homens pela sagrada
escritura, sobre o qual se sustentou & lei natural, sendo que o direito
positivo apenas possui validade de acordo com a escritura sagrada e a lei
natural.

Com final da idade Média, e inicio da Modernidade, o homem
passou a ser o centro das atencdes dos filésofos e do conhecimento,
passando o direito a ser identificado como uma opc¢éo do individuo, ou
seja, adota uma concepg¢do individual dos direitos, em relacdo ao
contexto de que tudo dependia de uma ordem divina ou natural.
Importante conhecer as origens de tais mudancas.

Antes de qualquer fundamento em relacdo aos direitos humanos,
necessarios reconhecer os direitos individuais dos individuos. Nos
séculos X1l e X1V a origem do conceito deste direito, se deu pelas
discussdes entre seguidores de Aquino e de Ockam (1992).

Em 1329, os franciscanos estavam renunciando a propriedade, a
riqueza e o poder , quando o papa Jodo XXI, reprovou 0 voto de pobreza
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dos franciscanos. Guilherme Ockham foi contrario a idéia do Papa. O
Papa questionava como seria ajustada a pobreza com o0s usos e
costumes, consoante Del Toro (2006).

Ockam (1992), entdo justificou que todo ser humano € justo ou
injusto, e se os franciscanos ndo fossem, proprietarios dos bens que
aproveitavam, seriam homens injustos. Ockam (1992), teve o objetivo
de demonstrar que ter um direito seria deter propriedade de objeto ou
acOes de outros individuos. Mas ndo era o objetivo dos franciscanos
apropriar-se de bens, e sim se tornava uma questdo de sobrevivéncia,
denominado pela doutrina atual de “minimo vital”.

O objetivo principal de tal conflito, € que o Rei com tal cargo
temporario, ndo deveria se submeter ao soberano religioso, no caso em
tela, o Papa.

Ockam (1992) difundiu a idéia de direito as coisas. Nascendo a
tese voluntarista, que relata a idéia de um direito subjetivo além do
objetivo, sendo que o primeiro relata que ndo havendo proibicdo em lei,
o individuo € livre para agir como quiser. Mas Suaréz (1971) recorre a
esta concepcao alegando que toda acéo ou concepcdo de que o individuo
tenha de que é seu, se chama direito.

A divisdo juridica de direito subjetivo, foi realizada na Alta ldade
Média, que criou meios para uma melhor formulacéo deste direito. Esta
foi uma era de evolugbes legislativas, onde a esséncia Ockam®
anunciara.

1.2.3 Renascimento e as declara¢fes inglesas, francesas e norte-
americanas de direitos.

Afirma Silveira (2006), que entre os séculos XV1 e fim do XVIII,
houve grandes movimentos sociais, juridicos bem como filoséficos, cujo
resultado ensejou o surgimento do Estado Moderno, que tinha o objetivo
de coagir e repreender, também extinguir as atitudes medievais e o
poder eclesiastico.

Por meio de alguns pensadores, como Francisco de Vitdria e
Gentili, o contrato social promoveu uma interpretacdo individual e
libertaria, sendo proclamados direitos dos homens, como valores
juridicos acima do poder. Tais concepcdes acerca do contrato, serviram

% Com efeito, nos termos do capitulo 66 da Opus nonaginta dierum, “Tudo aquilo que a mim
aproveitavel, e ndo te causa dano, é adequado a equidade de forma imutavel mesmo que falte
a permissao expressa do direito positivo: e as leis humanas ndo podem exigir o contréario,
porque assim se trataria de uma lei iniqua, que procede contra a caridade (OCKAM, 1992, p.
126).
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de base para as primeiras declaragdes do direito em sentido formal e
material.

O Estado tem a funcéo de garantir os direitos de seus cidadaos.
Apos a superacdo da coagdo medieval e com 0 nascimento de varios
outros direitos, possibilitou uma obediéncia maior ao Estado. Este se
tornou o primeiro entre Deus e 0 povo. Isso justifica a resisténcia contra
a opressao, que foi formalizada através dos direitos ingleses em 1689, o
primeiro documento que descreveu os direitos humanos. No século
XVIII, com a ajuda do direito, comegou uma luta em favor da dignidade
da pessoa verso ao poder constituido.

As expressdes de liberdade contida em vérias declaraces de
direitos, como inglesa, francesa e norte-americana, foram conquistas ao
ser humano que fez com que se sentisse mais autbnomo e independente
do Estado.

Tais modelos correspondem & interpretacdo e criagdo do direito.
Cada modelo se baseava no outro para alterar qualquer equivoco
individual e social que pudesse existir.

Todavia, 0s ingleses, consideravam o progresso juridico como
fonte das garantias, do que simples declaragBes de direitos. J& para o0s
franceses, as declaracdes de direitos tém forca politico-pedagdgica,
modificando as mentalidades individuais.

O direito Inglés para proteger os direitos individuais, criou o
habeas corpus, com o objetivo de assegurar a liberdade de locomogéo e
gue se tornou exemplo para muitos outros ordenamentos juridicos.

A diferenca entre modelo francés e inglés, é que o primeiro era
guiado pelas bases do jusnaturalismo, aonde a teoria vem antes da
experiéncia. O segundo considerava como base para tudo as
justificativas histdrico - consuetudinario sem nenhuma influéncia ética.
O que diferencia do modelo britanico, que possuia natureza normativa e
gue integrou um sistema de costumes e principios, elencados na
Constituicdo britanica.

Os dois sistemas ddo énfase ao liberalismo e ao individualismo,
assim como a necessidade de coagdo armada e violagdo para colocar em
pratica seus ditados. Prova disso, foi a Revolugdo Francesa, que se
mostrou mais sangrenta que os fatos britanicas e norte-americanos.

Os espanhois deram origem a legislacdo indigenista dos séculos
XVI e XVII, que através da Escola Salamanca (LITRENTO, 1997),
propbs uma relagdo de harmonia entre 0 mundo, tendo a comunicagdo
entre 0s povos, como base. Seu objetivo era superar o individualismo do
modelo francés e inglés. Mas o modelo espanhol ndo prosperou na
historia.
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Com a chegada dos espanhdis na América no século XVI,
originou-se uma doutrina importante para os direitos humanos. O
tratamento dispensado aos indios era marcante. Francisco de Vitdria e
Frei Bartolomé, defendiam os direitos indigenas. O primeiro definiu
direito internacional com sendo a obrigacdo de receber um individuo em
seu territorio, sem ser a intencao deste, praticar o mal.

Os espanhois ndo poderiam deixar de chegar até os indios, vés
gue a navegacdo como forma de comunicacéo era dada como licita. Mas
Vitoria, rejeitava a inferioridade que era atribuida aos indios, e
considerava estes, igual a qualquer povo.

No ano de 1547, Bartolomé de 1as Casas, bispo do México, vinha
de Nova Espanha, onde presenciou os atos dos brancos, que diziam agir
em nome de Deus, como um motivo para roubar, escravizar e assassinar
nativos. Estes justificaram que os reis catdlicos da Europa, diziam ser 0s
nativos “bestas”, desta forma deveriam escraviza-lo, pois ndo eram
pessoas.

Carlos V, rei da Espanha, no ano de 1550, convocou um tribunal
de Teologos e juristas. Nesta ocasido, Bartolomé, declarou que a
conquista espiritual ndo viria de lutas, e sim de convencimento. Por mais
repugnantes que seriam 0s nativos, ndo poderiam tortura-los e maté-los.

Esta atitude obrigou o rei, a emitir varios decretos, proibindo a
escraviddo dos indios na América. Mas esta atitude ndo impediu que a
escraviddo continuasse.

Portanto, a transformagdo politica que gerou o liberalismo e o
individualismo por meio da criacdo do contrato social, fundamentou os
direitos humanos. Estas definiram a liberdade do homem e seus direitos
naturais.

1.2.4 As declaracgoes inglesas

No século XVII, a Inglaterra expunha o abuso do poder absoluto
aos negdcios de uma afortunada burguesia, pois ndo tinha garantia as
liberdades individuais.

As declaragdes inglesas ampliaram a titularidade de direitos,
consagrando todos os homens livres, e ndo apenas a nobreza, fazendo
nascerem os primeiros sinais da democracia, de poder representante e de
garantias institucionais, pois o poder real deveria se submeter ao
parlamento.

As declaracBes foram criadas como textos legais que poderiam
ser exigidas dos homens perante os tribunais, e ndo somente como
declaracdes em sentido estrito. Foram auténticas normas constitucionais,
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servindo de fonte de interpretacdo sobre o restante do ordenamento
juridico.

Além disso, as declaragGes tiveram origem no direito medieval,
como por exemplo, a Carta Magna de 1215. Constituiram uma cultura
tradicional de séculos, diferentemente dos textos das nagdes da Europa
continental, como atesta Burke (1942).

A magna Carta, bem como o habeas corpus, sdo considerados um
dos direitos mais antigos da sociedade inglesa. Além destes, pode-se
destacar os seguintes textos: a Peticdo de Direitos (Petition of right) de
1628e a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) de 1689.

A Magna Carta foi o primeiro documento escrito que foi tirado
do poder de um soberano, que ditava regras que nem mesmo ele poderia
violar.

Afirma Schwartz (1979) que a peticdo dos Direitos conferiu
direitos patrimoniais e pessoais. Representou ainda, o fortalecimento do
Parlamento, que foi limitando aos poucos o Poder Executivo.

Ja o habeas corpus, previa que ninguém seria detido, sem prévia
ordem judicial, se sujeitando a submissdo de um Juiz, que deveria seguir
prazos legais. Partindo da premissa que o direito é mais derivado das
garantias processuais, do que das declaragdes, fazendo nascer 0s
remédios constitucionais, que existem em todo o mundo, inclusive no
Brasil.

Segundo Comparato (2008), o Parlamento elaborou a Declaracéo
dos Direitos, que confirmou os direitos acima elencados. Foi elaborada
pelo parlamento, mas & margem do Executivo. O Parlamento declarou
vago o trono inglés, garantindo a potestade ao novo rei. Pela primeira
vez um Parlamento condiciona, limita e substitui o poder dos monarcas,
manifestando a separacgao dos poderes.

Desta forma, com a criacdo do direito a habeas corpus e da
Declaracdo de Direitos, fez com que aos poucos fossem incorporados
direitos civis e politicos & ordem juridica dos Estados.

1.2.5 Declaragfes norte-americanas

A declaracdo anglo-americana foi a mais moderna dos direitos
humanos. Manteve semelhanca com as declaragBes inglesas e norte-
americanas. No entanto, evitou alguns problemas europeus, como a
liberdade religiosa, uma das liberdades mais importantes.

A declaracdo norte-americana se proclama no modelo liberal
influenciado pelo jusnaturalismo, pressupondo a afirmacdo da
autonomia individual, bem como limites aos Estados.
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Alguns dos testos mais importantes sdo: Declaragdo de Direitos
do Bom Povo de Virginia de 1776, a Constituicdo Americana de 1787,
entre outras. Sendo incorporado pela Declaracdo de Direitos norte-
americanos.

Para Comparato (2008), a Constituicdo de 1776, dispunha que
todos os homens sdo iguais e com certos direitos inaliendveis,
representando importante marco aos direitos humanos.

Da mesma forma é a Declaragdo do Bom Povo de Virginia, que
trouxe o direito de sufrdgio, liberdade de imprensa e a liberdade de
religido. No campo do Direito Penal, dispunha que todo o acusado tem
direito a um jdri rdpido, bem como o direito de ndo autoincriminar, além
da proibicdo de penas cruéis.

A Constituicdo Americana, estabeleceu varias garantias, entre
elas a liberdade pessoal fundada pelo habeas corpus, além da garantia a
seguranca juridica igualitaria e democrética.

Toda forma de privacdo de liberdade era proibida. No ambito
Penal, todos os direitos elencados pela Declaracdo de Virginia, foram
mantidos, incluindo o direito de contar com um advogado e a proibicdo
de tomar-se propriedade privada para uso publico sem indenizacéo.

1.2.6 As declaracgfes francesas

Para Silveira (2010), o Estado representado pelo povo e a
burguesia, debateu uma possivel elaboracdo de direitos ou uma
Constitui¢do. Originando-se a Declara¢do dos Direitos dos Homens e
Cidaddos. Descrevendo entre os seus 17 artigos, que o desprezo pelos
direitos dos homens é uma das formas de desgraca dos homens e
corrupcao dos governos.

Estabeleceu ainda, a igualdade de direitos, a participa¢cdo do povo
na elaboracdo da lei, a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa,
entre outros direitos. Salienta a necessidade de forca publica e expressa
a soberania nacional. Por este motivo, rompe o padrdo europeu até entdo
vigente.

A Declaracdo de Direitos Constitucionais de 1791, fez nascer a
segunda geracdo de direitos humanos. Mas em 1793 foi elaborada a
segunda declaragdo Francesa, sendo esta, uma versdo mais completa da
declaragdo de 1789, com 35 artigos.

Mas ndo representou um avango, por haver indmeras falhas e
incoeréncias. Desta forma, ndo foi aplicada, e em seguida foi
estabelecido pela Convengdo um governo provisorio que teria mandato
até o fim da guerra contra as monarquias européias, que estavam contra
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o0 regime francés, momento conhecido como Periodo do Terror, em que
a brutalidade do governo é enorme.

E uma fase de retrocesso aos direitos humanos, estabelecendo a
declaracdo dos Direitos e Deveres dos Cidaddos em 1795, sendo
suprimido o direito de resisténcia e opressdo, dos direitos sociais e da
soberania popular.

1.3 DOS DIREITOS DA PRIMEIRA GERACAO

O termo ‘geragdes’, é usado para assinalar as etapas de evolugéo
dos direitos humanos, ou seja, assinala marcos historicos da
comunidade, pela luta por novos direitos.

O conceito é vinculado ao histdrico e ao tematico. Procurando
explicar uma série de direitos em varios periodos da historia,
pertencendo estes direitos, a uma determinada categoria.

Os direitos de primeira geragdo, englobam o limite da liberdade
do individuo em relacdo ao poder estatal. Chamadas de liberdades
publicas ou direitos negativos, pois exigem do poder publico, apenas
garantias a tais direitos, e ndo interferéncia na esfera particular,
consoante Bastos (1986).

A segunda geracdo engloba o século XIX e XX, sendo
positivados direitos econdmica, sociais e culturais, usufruidos por toda a
coletividade e ndo individualmente.

Depois da segunda Guerra Mundial e da criagdo da ONU, criou-
se a terceira geracgdo de direitos, que reuniu os direitos da solidariedade
ou direitos dos individuos, sob um aspecto difuso. Por incluir geracdes
futuras, alguns doutrinadores estabelecem uma quarta geracao, que se
preocupa com direitos de descendestes distantes ou ligados, como
animais e vegetais.

Conforme demonstrado, os direitos humanos surgiram sob a
forma de direitos civis e politicos, por esta razdo ficaram conhecidos
também, como direitos da primeira geracdo. As revolugdes dos séculos
XVII e XVI1II receberam influéncia dos tedricos Locke e Rousseau. Tais
revolugdes buscavam garantir os direitos dos individuos em relagdo ao
Estado. Portanto, a vontade humana, livremente demonstrada foi que
deu causa ao surgimento do Estado.

Os direitos individuais guardam valores essenciais a dignidade
humana, como a vida, a propriedade e a seguranca. Direitos
fundamentais tém esta denominacdo, por ser direito positivado,
essenciais aos seres humanos, conforme Hobbes (1983).
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Os homens viveram por muito tempo com direitos ilimitados, até
a formacdo da sociedade civil. A partir dai, os direitos individuais foram
afirmados através do pacto social, e a ameaga a perda de tais, foi
superada pela criagdo do Estado, que os fazia respeitar. O
reconhecimento do homem na sociedade foi de suma importancia, para
garantir seus direitos.

Os direitos civis e politicos, nasceram como forma de limitar o
poder estatal, e impedir que abusassem de direitos proprios dos
cidaddos, como de autonomia e participacdo. Os direitos civis sdo
ligados a autonomia na medida em que predominam ao poder de
autodeterminacéo em relagdo ao poder do Estado.

Aos direitos civis, sdo ligados os direitos politicos, sobre os quais
sdo fundamentais para que os cidaddos atuem na constituicdo politica do
Estado, como por exemplo, o direito ao voto. Portanto, os direitos civis
sdo aqueles que se oponham ao Estado, de forma que coiba a
interferéncia deste na esfera privada. J& os direitos politicos, tenho um
Vviés positivo, possibilitando que o povo venha a conduzir o destino da
comunidade a que pertence.

Os direitos civis aparecem juntamente com os direitos de
liberdade, seguranca e propriedade, pois ha uma dependéncia entre
ambos, por exemplo, a seguranca € essencial para que se garanta a
liberdade.

Assim, os direitos civis sdo direitos a liberdade com a ampliagéo
da originalidade sem interferéncia Estatal ou de terceiros. Também
visam proteger as caracteristicas morais e fisicas do individuo. Ja os
direitos politicos, permite que a pessoa tome parte nos assuntos politicos
de seu pais (MIRANDA, 1985).

Os direitos civis e politicos formam descritos nos documentos
originado dos movimentos burgueses do século XVII e XVII, tais como
Declaracdo de Direitos de 1689, na Inglaterra e a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, na Franca.

A grande maioria da populacdo, estava excluida dos direitos de
primeira geracdo, e também do valor de liberdade, invocados pelos
direitos de segunda geracdo. Exemplo disso sdo os escravos daquela
época que ndo eram considerados como homens livres e iguais. Outro
exemplo estava explicito na Declaracdo dos Direitos do Homem e
Cidaddo, na Franca, que ndo considerava as mulheres iguais em direitos,
como os homens. (CARVALHO, 2001).

Apenas em 1948, coma promulgacdo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, é que foi globalizado os direitos de primeira
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geracdo, estendendo-os a todos os individuos, que até entdo eram
excluidos, como 0s escravos.

1.3.1 A constitucionalizagéo do século XIX

A origem dos direitos fundamentais esté ligada ao surgimento do
constitucionalismo, no século XVII, ao qual manteve a inclusdo do
poder do Estado em favor do cidadéo.

Foram observados direitos fundamentais, primeiramente na
Franga em 1770. Mais tarde foi reconhecido na Constituigdo de Weimar,
na Alemanha em 1919, e na lei Fundamental de Bonn, em 1949.

Do mesmo modo, se deu o surgimento do constitucionalismo,
com a Constituicdo Americana (1787) e Francesa (1791). Indicando uma
nova fase na criacdo juridica, passando o Estado a ter conjunto de
normas, superior ao mesmo, conforme atesta Lewandowski (1984).

Com a criacdo dos direitos naturais na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo, os direitos humanos foram perdendo suas
caracteristicas de universalidade, passando a ser positivado, como
direitos individuais do Estado. Importante destacar, a descri¢do do artigo
16 da Constituicdo, que descrevia que toda sociedade deveria ter
assegurado os direitos dos cidaddos e estabelecido a separacdo dos
poderes, caso contrario ndo teria Constituicao.

Desta forma, surgiram varias constituicdes no século XIX, na
Europa: a Siciliana (1812), a espanhola de Céadiz (1812), a francesa
(1814), entre outras.

O Constitucionalismo social foi estabelecido, no século XX pela
Republica Alemd, instituida pela Constituicdo em 1919, na cidade de
Weimar, na Saxonia, e conhecida como Constituicdo de Weimar. Tal foi
criada com o objetivo de democratizar a Alemanha.

Através da Constituicdlo Weimar, o Estado era obrigado a
preocupar-se com toda a coletividade, lancando politicas de governo na
esfera de direitos patrimoniais. Redistribuia renda, que arrecadava com
tributos, e criva politicas de investimento e distribuicdo de bens. A
Constituicdo, de forma geral, foi um instrumento eficaz nas méos do
Estado, e fez com que o Estado guiasse a nova realidade econémica e
social. (FONSECA, 2004).

Devido as varias crises politicas, como a Primeira Guerra
Mundial, em 1914, ocorreu a divisdo da Unido Soviética e da
lugoslavia, em diferentes Estados, alguns com grandes rivalidades
éticas. Isso transformou os EUA na Unica potencia mundial. Ocorreu
entdo, uma luta da sociedade, para que os direitos fundamentais fossem



38

positivados e para que se estendesse a toda coletividade. Também, a
sociedade passou a exigir mais protecdo do Estado ou através dele.

Pela Revolucdo Industrial, o homem que serviu de base para a
adequacéo dos direitos individuais, cedeu lugar ao homem trabalhador,
passando a ser este, 0 novo detentor de direitos.

O principio da dignidade da pessoa humana serviu como alicerce
para orientar o direito internacional e o direito interno. E a partir desta
hermenéutica, que pode se alcancar a resposta adequada a Constituicéo,
conforme atesta Streck (2006).

Comparato (2008), com efeito, no século XVIII e XIX, os
direitos humanos sofreram grande ampliacdo, em razdo das
reivindicacbes de movimentos sociais. Exemplo, desta ampliacdo, se
encontra na Constituicdo francesa de 1791 e 1793, que incluiram
direitos sociais, como o direito ao trabalho e assisténcia publica.

No Brasil em 1842, havia uma grande rebeldia pela sociedade,
referente a concentragdo de poder, a violéncia e o preconceito referente
ao regime de escraviddo. O Voto secreto entdo, foi introduzido em 1881,
mas ainda muito restrito, vindo a ocorrer o fim da escraviddo sete anos
mais tarde.

No ano de 1891, Baleeiro (2001) atesta que ocorreu a
promulgacdo da Constituicdo Republicana, que estabelecia a igualdade
entre 0s estrangeiros e brasileiros residentes no pais, entre outros
direitos. No entanto, proibiu a interferéncia do Estado, nas relagbes de
trabalho, o que fez a vida do trabalhador um caos.

Diante de tal situacéo, as declaracbes européias e americanas se
uniram, com o objetivo de haver uma concreta aplicagdo das garantias, e
nado apenas suas exigéncias, adotando o modelo inglés como base.

No inicio do século XX, foi estabelecido os direitos de segunda
geracdo, que prioriza o ser humano através do aspecto coletivo, baseada
no valor da igualdade.

1.3.2 Declaragfes universais e regionais de direitos humanos nos
séculos XX e XXI

As grandes atrocidades, como o0 acontecimento das duas guerras
mundiais, a exterminacdo dos judeus, o lancamento das bobas atdmicas
nas cidades Japonesas, fizeram com que em 1945, fosse criada em S&o
Francisco, a Organizacdo das Na¢des Unidas-ONU.

A ONU pode ser definida como uma associa¢do voluntéria, de
sujeitos de direitos internacionais, cuja finalidade é alcancar os objetivos
comuns, que sdo determinados por seus membros. Tais objetivos se
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baseiam, em evitar uma segunda Guerra Mundial, promover a paz entre
as nacdes e repassar o respeito aos direitos humanos.

Comparato (2008) ilustra que uma das primeiras atitudes tomadas
pela Assembléia Geral das NagBes Unidas em 1948, em Paris, foi a
criacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Mas apenas 48
paises concordaram com a declaracéo, entre eles o Brasil.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos possui trinta
artigos, e afirma que todos os individuos sdo titulares de seus direitos,
embasando-se no principio da dignidade humana, salientando também, o
direito a solidariedade. Momento em que é ampliada a concepg¢do da
terceira geracdo de direitos.

A declaragdo acomodou a sociedade depois dos horrores da
Guerra, que se via aflita, a espera do triunfo da dignidade da pessoa
humana. No entanto, ap6s 60 anos de sua origem, a declaracdo, se
constitui muito individualista e conflitiva com outros direitos, podendo
ocasionar retrocesso a outros direitos.

Apesar das vérias declaracdes serem consideradas ineficazes,
observa-se um grande crescimento, mesmo lento, dos direitos humanos.
Este esforco deve ser constante, e a cada criagdo de uma nova
declaragdo representa uma contribuicdo e traduz um passo necessario
para a ética humana.

Na época em que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
foi criada, 0 mundo se encontrava em meio a Guerra Fria entre Estados
Unidos e Unido Soviética. Assim, a declaragdo nasceu com o objetivo
de estabelecer um consenso entre os paises conflitantes, deste modo teve
que atender as necessidades de direitos dos paises conflitantes e ainda os
direitos reivindicados por muitos outros.

No entanto, com o término da Guerra, a disputa entre os dois
paises continuava. Desta forma, quando houve a manifestagdo em
transformar os principios dos direitos humanos, em normas juridica, a
ONU, teve que criar dois pactos distintos. O Pacto Internacional de
Direitos Politicos e Civis, e Pacto Social dos Direitos Econémicos,
social e cultural, mas grandes partes dos paises socialistas e capitalistas
ndo aderiram.

Os dois pactos demonstravam as divergéncias entre os paises que
polarizavam o mundo. Mas a Unica diferenca aceitavel no direito é a
classe do foco. Assim, os direitos civis e politicos, sdo garantias dos
individuos que devem ser assegurados pelo Estado. Enquanto que os
direitos sociais, econdmicos e culturais, exigem a intervencdo do
Estado, através de politicas concretas.
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Mesmo assim, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
possuiu valores morais, politicos e juridicos. Tanto que os direitos
internacionais vinculante, cresceram baseados na declaracdo. Portanto, a
declaragdo assegurou direitos internacionais, na préatica, por isso sua
importancia.

Deve se levar em conta, também que é apenas uma declaracéo e
ndo um tratado, por isso ndo possui forga vinculante e universaliza 0s
direitos fundamentais, como se fosse um Codigo Comum, mas que €
seguido por todos os Estados.

Diante deste aspecto, Piovesan (2008) entende que a maneira
mais eficaz encontrada para garantir o reconhecimento dos direitos
humanos previsto na declaracdo, foi a sua juridicizacdo, sob a forma de
Tratado Internacional obrigatério e vinculante, na esfera internacional.

Esse procedimento comecou em 1949 e foi concluido em 1966,
através da elaboracdo dos dois pactos, citados anteriormente; Pacto
Internacional de Direitos Politicos e Civis, e Pacto Social dos Direitos
Econdmicos.

1.3.3 Pacto internacional dos direitos civis e politicos

Como demonstrado, os pactos foram elaborados, com o objetivo
de pronunciar diferentes classes de direitos, mesmo os direitos humanos,
tendo carater indivisivel, como proclamado pela ONU. O Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, foi aberto a assinaturas em
16 de dezembro de 1966, e passou a vigorar em 23 de margo de 1976.

Piovesan (2007) atesta que 0 pacto assegurava o dever do Estado
em proteger os direitos dos individuos, para ndo haver uma possivel
violacdo por entes privados. Podendo a obrigacgdo ser, tanto na esfera
negativa, por exemplo, a proibicdo de tortura, como na esfera positiva,
prover um sistema capaz de proteger toda a coletividade. Cabendo,
assim, ao Estado responder por qualquer violagdo de direito que viesse
ocorrer.

Importante salientar, que o documento envolveu direitos ndo
descritos pela Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, como por
exemplo, em seu artigo 1° o direito a autodeterminacdo. Mas a
autodeterminagdo foi alcangada pela minoria dos povos, pois algumas
nacdes ndo tinham a capacidade para atender a populacdo, o que fazia
com que a Declaragdo se tornasse ineficaz. Mas, acaba por reafirmar o
carater indivisivel dos direitos humanos.

A terceira geragdo nasceu com o intuito de ampliar os direitos
humanos, para que alcancasse a todos os individuos. O direito de
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autodeterminacgdo é uma das formas de manter esta igualdade, pois se
opde, entre varias coisas, as desigualdades nas relagcdes de mercado,
entre paises que produzem matéria prima.

Desta forma, nasceu em 1976 a Declaragdo dos Direitos dos
Povos, criada pela Conferéncia de Argel, se propondo a buscar uma
nova ordem politica e econdémica, no dmbito internacional, buscando a
igualdade nas relagdes, com respeito a todos os direitos.

1.3.4 O pacto internacional dos direitos econdmicos, sociais e
culturais

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, foi aberto a adesdo em 16 de dezembro de 1966, entrando em
vigor em &mbito internacional, no dia 03 de janeiro de 1976. Seu
objetivo se assemelha ao Pacto de Direito Civil e Politico, ou seja, dar
forma concreta aos direitos elencados pela Declaragdo Universal,
atribuindo-a valor juridico. Assim, abriu possibilidade de haver
responsabilizacio dos Estados, no &mbito internacional, pela violagdo de
direitos humanos.

Para Piovesan (2007), a diferenca entre os dois pactos, é que 0
Pacto de Direito Civil e Politico, criou direitos para os individuos,
enquanto o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, criou obrigacdo para os Estados, como garantir, moradia,
qualidade de vida, lazer, entre outros direitos.

Desta forma, os direitos civis e politicos, podem ser aplicados de
imediato. Ja os direitos sociais, econdmicos e culturais, dependem da
autuacdo Estatal.

Esse pacto, sendo um tratado, € obrigatério para todos os Estados
que o aderiram, mesmo consagrando os direitos elencados na
Declaracdo Universal, e em outros documentos, como a Declaracdo de
Viena de 1993. Portanto, devido a solidariedade e o consenso da
comunidade internacional, este pacto ndo é aplicavel apenas aos paises
que o ratificaram, mas a todos 0s outros.

Assim, nenhum Estado pode invocar sua legislacdo interna, para
se eximir-se de alguma obrigacdo, imposta pelo tratado, vez que o
mesmo, prevé a boa-fé em sua interpretagdo.

1.3.5 As convencgdes da ONU e a “multiplicacéo dos direitos”

Foram realizadas vérias conferéncias no sentido da Declaragdo
dos Direitos Humanos, reconhecidas como a fase da multiplicacéo,
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consoante Bobbio (1992). Tendo como objetivo a internacionalizacéo
dos direitos humanos, como forma de ampliar os direitos a categorias
hipossuficientes em relagdo ao poder.

Entdo, alguns grupos foram privilegiados, como possibilidade de
dar a igualdade aos mesmos, e compararem-se aos outros, sem que sua
fragilidade as interrompesse.

Além disso, os Comités especializados da ONU ajudaram nesta
ampliacdo de direitos, estabelecendo normas, como por exemplo, o
Comité dos Direitos da Crianca, Comité para Eliminacdo de
Discriminacdo Racial e contra Tortura, entre Varios outros.
Possibilitando a criacéo de varias convengdes sobre assuntos ligados aos
direitos humanos, dentre eles a Convencao sobre Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, que tornou-se a primeira convencdo no Brasil, que é
inquestionavel sua hierarquia constitucional, pois seguiu além de tudo, o
tramite do artigo 5° paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

1.3.6 A declaracdo de Viena — conferéncia mundial sobre os direitos
humanos

Através da Convencdo Mundial de Direitos Humanos, realizada
na Viena, seguiu-se a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena. Nesta
ocasido, houve 170 representacdes, todas favordveis a criacdo da
Declaragdo. Por esta grande aderéncia, este documento foi um grande
marco na histéria da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

A declaracgdo reafirmou o carater universal dos direitos humanos,
além disso, a interdependéncia e inter-relagdo, reconhecendo a
importancia da cultura e religido, bem como as caracteristicas regionais,
gue devem ser respeitadas pelo Estado.

1.3.7 Declaragdes regionais

Os instrumentos que constituem o conjunto internacional de
direitos humanos sdo acompanhados de outros instrumentos protetivos,
que sdo originados e aplicados a cada regido.esta evolucdo pode ser
identificada na Europa, Africa e América, como forma de possibilitar
uma harmonia entre os direitos regionais e os direitos proclamados pela
ONU.

Os principais documentos deste sistema regionalizados sdo a
Convencdo Européia (1950), a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1969) e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
de 1980.
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1.3.8 O sistema europeu de protecdo dos direitos humanos

O sistema europeu é 0 mais antigo entre 0s outros sistemas
regionalizados. Possui duas organizagdes para uma efetiva protecdo dos
direitos humanos: O Conselho da Europa e da Unido Européia. O
primeiro foi criado em 1949, é um Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, onde sdo encaminhados os processos dos Estados que
violarem esses direitos.

O segundo, foi criado em 1950, cujo nome oficial € Convencéo
de protecdo aos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Possibilitou que varios documentos fossem criados, entre eles a
Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos com Penas Cruéis, em
1984 e em 1999, a Convencdo do Homem e da Dignidade do Ser
Humano em face das Aplicacbes da Biologia e da Medicina, entre
outros.

O Tribunal Europeu, que atua desde 1998, cuida para que tais
direitos descritos nas convencdes sejam efetivados. Ainda, possibilita
que individuos e organizagBes ndo governamentais, exercam seu direito
de peticdo junto ao Tribunal.

Piovesan (2007) afirma que os vérios direitos elaborados pelas
convencgdes, sdo em especial, direitos civis e politicos. Os direitos
sociais, econémicos e culturais, vieram apenas coma criacdo da Carta
Social Européia, que estabelece a implementacdo e a supervisdo da
aplicacdo de tais direitos.

1.3.9 O sistema interamericano de protecédo dos direitos humanos

A Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do homem de
1948 integra 0 sistema de protecdo dos direitos humanos
interamericano.

Delgado (2001) afirma que a Convencéo criou dois 6rgdos para
combater o abuso aos direitos humanos: A Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana dos Direitos Humanos. A
primeira, originou-se em 1959 e nomeou seu estatuto e seus membros,
exerce a funcdo de admissao em relacdo as demandas que sdo dirigidas a
corte, também, elabora relatdrios anuais para a Assembléia Geral.

A Corte Interamericana entrou em vigor em 1979, e tem a funcéo
jurisdicional em relacdo aos direitos humanos, e promover a defesa dos
mesmos, além de outras fungdes, como a julgar, depois de esgotados
seus procedimentos, os Estados que tenha violado direitos ou liberdade
estabelecidos pelas Convencdes.
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O Brasil aceitou a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Desta forma, o pais demonstra
participagdo para a expansdo aos direitos humanos. Mas nem todos 0s
Estados aderiram a este sistema, portanto, ndo estdo obrigados pelo
cumprimento da Convencdo. (TRINDADE, 1991).

O sistema interamericano possui a Convengdo Americana sobre
os Direitos Humanos, incluida em 1969 e em vigor no ano de 1978. Em
1948, j& havia sido elaborada a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, onde mencionava os direitos civis, bem como o
reconhecimento do direito 4 vida, & integridade e a proibicdo a
escraviddo, entre outros direitos. Além dos direitos, sociais e
econbmicos. Assim, os Estados comprometeram-se efetivar os direitos
contidos na convencao.

1.3.10 O sistema africano de prote¢do dos direitos humanos

Na Africa, segundo Silveira (2010) a protecdo dos direitos do
homem, se deu devido ao processo de descolonizacdo e das lutas pela
autodeterminacdo dos povos. Seu principal documento é a Carta
Africana de Direitos do Homem e dos Povos. A Carta foi aprovada pela
maioria dos Estados da Organiza¢do de Unidade Africana (OUA), e
passou a vigorar em 1986.

A Carta preencheu uma lacuna nos direitos humanos, e
estabeleceu uma relacdo entre direitos e deveres diante dos Direitos
Internacionais do Homem. Também, estabelece os direitos fundamentais
do homem, em especial o direito inalienavel & autodeterminagao.

A carta demonstrou que 0s povos sao titulares também, de
direitos. Ainda, foi a primeira a tratar dos direitos dos povos a
preservagao do meio ambiente.

Institui também, a Comissdo Africana de Direitos Humanos e dos
Povos, com o objetivo de assegurar a protecdo dos mesmos, elaborar
estudos e pesquisas, formular principios e regras, entre outras atitudes.
Mas ndo estabeleceu um tribunal, para quem viesse a violar algum
direito, somente no ano de 2004, € que entrou em vigor o Protocolo
Adicional de criacdo da Corte Americana.

A Carta Africana possui caracteristicas que a difere da demais,
entre elas, a preocupacéo historica das tradigdes e valores culturais do
povo africano. Estes valores sdo atribuidos, ao processo de luta a
independéncia e dignidade do povo africano.
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1.4 OS DIREITOS DA SEGUNDA E TERCEIRA GERAGOES

Os direitos humanos devem ser protegidos, e ndo apenas
fundamentados. Para Bobbio (1992), a tentativa de fundamenté-los faz
com que ocorre uma menor protecdo, tendo em vista as diversas visdes
tedricas, da religido e politica. Para haver a ampliacdo dos direitos
humanos, € necessario integrar 0s sistemas doméstico-estatal,
internacional-regional e internacional universal.

No século XVII e XIX, devido a perda de poder ideoldgico,
ocasionado pelas grandes desigualdades sociais. O socialismo e outras
correntes ideoldgicas entraram em cena, originarias da Revolucdo
Francesa, que defendiam a igualdade entre os homens.

Para reivindicar providencias em relacdo as desigualdades socias,
em 1848, Karl Marx e Friedrich (1995), fizeram surgir, através de
Manifesto Comunista, duas correntes importantes dentro do movimento
social: a primeira, defendida por Karl, entendia os direitos humanos,
como direitos burgueses, sendo os direitos econdmicos e sociais, mais
importantes do que os civis e politicos.

A segunda corrente procurava associar a liberdade e a igualdade
na esfera capitalista. Assim, depois da divisdo do capitalismo e
socialismo, necessario se fazia o rompimento com o Estado Burgués.

Marx (2000) entendia que ndo havia direitos naturais, mas sim
direitos que seriam fruto das lutas burguesas e que seria interesse da
classe social e ndo dos operarios. Mas os trabalhadores seguiram rumo,
a universalizacdo de direitos e pela cidadania e defesa do Estado de
Direito. Estes movimentos resultaram em grandes conquistas, como a
universalizagdo do direito ao sufragio.

Os movimentos que ocorreram no século XIX e XX, objetivavam
além da ampliagdo dos direitos humanos, também a insercdo de novos
direitos, desconhecidos ate entdo. Os liberais lutavam para que houvesse
a liberdade, sem intervencéo estatal na esfera privada. Ja os socialistas
batalhavam para que houvesse a intervencdo do Estado, para minimizar
as desigualdades econdmicas, sociais e culturais, e assim ocorresse um
bem estar social.

No Brasil ocorreram revoluges trabalhistas nos anos de 1917 e
1920, devido a Revolugdo Russa. Tais revolugdes, fizeram com que 0
Estado interferisse nas relacBes de trabalho, criando assim, legislacdes
protetoras, como por exemplo, o Cédigo de Menores de 1927, que tinha
por fundamento a regulamentacdo do trabalho de adolescentes.

No ano de 1930 e 1937, comandado por Getulio Vargas, o pais
passou por um regime ditatorial, o que fez com que houvesse um grande
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avango nos direitos sociais, em especial dos trabalhadores. Todavia, este
regime, excluiu algumas classes, como autdbnomos e domésticos, que
por ndo serem sindicalizados, ndo gozariam de protecéo legislativa.

Apos a queda de Getdlio Vargas, aqueles que proclamavam pelos
direitos de primeira geracdo, se sentiram vitoriosos, pois apesar de o
regime garantir alguns direitos, ndo garantia a sua integralidade de
forma indivisivel e interdependente. Mas a dignidade da pessoa humana,
foi se concretizando aos poucos, através do nascimento eficaz dos
direitos humanos, a cada exigéncia de um momento histérico.

A Constituigdo brasileira de 1946, além de manter os direitos
conquistados, assegurou direitos civis e politicos, reconhecendo entre
outros, o direito de greve e o direito do trabalhador em participar dos
lucros da empresa. (ARAUJO, 1998)

Os direitos da segunda geragdo surgiram ap0s a conquista dos
direitos individuais de primeira geracdo. Eles significaram uma nova
fase dos direitos humanos, fazendo com que o Estado tomasse uma
posicdo, diante das necessidades humanas. Portanto, os direitos
humanos sociais, culturais e econdmicos, agregam os direitos de
segunda geracéo, tanto na esfera individual como coletiva.

A lgreja catdlica desempenhou grande papel na fase histdrica dos
direitos trigeracional. Apos a publicagdo da doutrina social, pelo papa
Ledo XIII, em 1894, a Igreja Catdlica no século XX, passou a espalhar
tal doutrina, e também sua idéia favoravel em relacdo a efetivacdo dos
direitos humanos. Ainda o papa Jodo Paulo I, destacou a importancia
das Nacgdes Unidas na protecdo dos direitos, citando a mensagem
biblica, de que todos foram criados a imagem e semelhanga de Deus,
sendo irmdos e filhos deste Deus.

Apos a Segunda Guerra Mundial, uma nova geragdo de direitos,
voltada ao ser humano e ao destino da sociedade, se originou. Houve a
criacdo das Nagbes Unidas em 1945, onde 51 paises assinaram,
proclamando entdo, os direitos e a dignidade da pessoa humana. Tais
direitos ficaram conhecidos como direitos da solidariedade, concluindo
o ciclo das geracdes de direitos, pela criacdo da terceira geracao.

A terceira geracdo, € um resumo da primeira e segunda geracao,
sob o aspecto da solidariedade, em favor do ser humano, seja de qual
raca, cor ou credo, for.

A partir desta evolugdo, o homem passou a ser visto, como um
ser que ndo é vinculado a nenhum Estado, e precisa de paz, de um
desenvolvimento econdmico e de um meio ambiente sadio. Segundo
Kant (2005), o ser humano é insubstituivel e se reveste de um fim e
nunca de um meio.
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O direito de solidariedade se baseia na realizagdo ativa dos
direitos anteriores aos quais, se somam outros direitos, agora os direitos
difusos, e ndo mais individuais ou coletivos. Assim, o Estado, como
detentor da soberania, deve aceitar como validos direitos reconhecidos
pela comunidade internacional.

A sociedade internacional é necessaria neste novo modelo, pois
se preocupa com a paz, 0 cuidado com o0 meio ambiente e o
desenvolvimento, entre outros temas difusos e globais. Assim descreve
nossa Constituicdo em seu artigo 4°, inciso VI, a defesa pela paz, como
dilema de que se rege o pais.

Deste modo, os aspectos deferentes aos direitos ao
desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos e o direito a um meio
ambiente sadio, estdo expressos, por exemplo, na Declaragdo Universal
de 1966, da ONU e na Constituicdo do Brasil, que engloba no seu artigo
4° inciso 1X, o direito ao desenvolvimento, no inciso Ill, o principio da
autodeterminagéo dos povos e no artigo 225, dever de protecdo ao meio
ambiente.

Assim, o pilar dos direitos humanos, vem as ser, um querer
coletivo, com o objetivo de resguardar a sobrevivéncia e o bem estar da
sociedade.

Os direitos que se originaram na Segunda Guerra e da esperanca
representada pela criacdo da ONU, fizeram com que o Estado-Nagdo, se
transformasse em Estado Constitucional Cooperativo. Fazendo gerar
uma expectativa para a implantacdo de direitos humanos no plano
regional e internacional. Portanto, os direitos de terceira geracdo, devem
ser analisados com o objetivo de diminuir o problema da prestacdo de
direitos fundamentais em cada esfera, sendo a solidariedade um dever e
fundamento, para além das fronteiras territoriais dos Estados
Constitucionais.

A Agenda-21, desenvolvida através da Conferencia Eco0-92,
realizado no Rio de Janeiro em 1992, serviu de influéncia para varios
ordenamentos juridicos internos. Ela descreve prioridades que devem
ser seguidas entre paises ou 6rgdos intergovernamentais, no ambito do
desenvolvimento. Além disso, descreve valores, cujo objetivo €
preservar a dignidade humana, entre outras diretrizes.

Portanto, atesta Guerra Filho (2000) que a afirmacédo dos direitos
humanos, decorre dos avancos retrocessos da humanidade. Cada geragdo
contribui nas circunstancias e caracteristicas dos momentos historicos,
influenciando no conhecimento de futuros modelos.
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1.5 AS OUTRAS GERACOES DE DIREITOS

Conforme demonstrado, muitos doutrinadores, como Bonavides
(1999), acredita em uma quarta ou uma quinta geracdo de direitos.
Define os direitos da quarta geragdo, como sendo o direito a democracia,
a informacdo e ao pluralismo, diferente dos da terceira geracdo,
solidariedade e fraternidade. Justifica-se a existéncia da quarta geracéo
de direitos, para que sejam proibidas a falta de transparéncia, as
ditaduras e o centralismo ideol6gico. Tais pressupostos sdo necessarios
para o desenvolvimento da cidadania, no futuro, bem como a liberdade
entre 0s povos.

A paz, seria incluida nos direitos de uma quinta geracdo, sendo
compreendida como direito a vida, e indispensavel para o progresso da
humanidade de todos os paises.

Além disso, os efeitos da biologia, capazes de manipular a
genética do ser humano, também sdo atribuidos pelo autor, aos direitos
da quarta geracdo. Mas é possivel identificar um novo valor da
dignidade humana: a ética.

Por meio da ética, é possivel identificar varios outros direitos e
principios vitais para 0 avango da ciéncia, como por exemplo, no caso
da comunicagdo correta da informacdo cientifica. Assim, sob o viés da
ciéncia, foi promulgado em 2005 a Declaragdo Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos, configurando um novo patamar de orientacdo
legislativa.

O artigo 2° da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, descreve a importancia da liberdade de pesquisa cientifica,
mas salienta a importancia de acontecerem, conforme os principios
éticos dispostos na declaragdo, como forma de respeitar a dignidade da
pessoa humana e seus direitos.

Outros, doutrinadores, como Hans Jonas (2006), discorre sobre o
tema, descrevendo que a ética cresce ligada a proporcionalidade, ja que
é proibido seu excesso (obstaculo ou retrocesso cientifico), e sua
protecdo é precaria.

Deste modo, a doutrina brasileira, classifica o principio da
responsabilidade ou ética em varias condutas, entre elas a do dever de
seguranca, que obriga o Estado a proteger o individuo, através de
medidas protetivas. Portanto, é reconhecido da relagdo do
desenvolvimento técnico - cientifico, segundo os critérios de
proporcionalidade.

Os casos que virem a acontecer, deverdo ser analisados através do
principio da proporcionalidade, que verifica se houve uma efetiva
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protecdo estatal, se existiam outras medidas protetivas que assegurariam
melhor o direito fundamental e se a legislacdo ndo satisfez o direito
fundamental em questdo.

Entretanto, o estudo opta pela divisdo classica das geracdes, ou
seja, liberdade, igualdade e solidariedade, vez que os novos direitos
humanos, ainda exigirdo varias batalhas até se impor perante o poder.

1.6 A TEORIA DA DINAMOGENESIS COMO FONTE DE
DIREITOS HUMANOS

Verifica-se em Silveira (2010) que os direitos e liberdades foram
conquistados através de varias lutas, seguindo o modelo ocidental, que é
complexo, interdependente e dindmico. Passando a formar, um corpo
juridico de instituicbes normas, com o objetivo de tornar eficaz, a
dignidade humana, por intermédio dos direitos humanos.

A dinamogenesis dos valores € um modo de explicar como se
fundamenta o desenvolvimento do direito na histéria. Este modelo
corresponde a ideologia de interpretacdo juridica Wrdblewski, ou seja,
atividade de adaptagéo dos direitos as necessidade presentes e futuras da
sociedade.

Assim, os direitos fundamentais sdo muito mais que normas
escritas, sdo expressbes juridicas de valores morais ou éticos,
resumindo-se no respeito e na dignidade da pessoa humana, como forma
essencial dos direitos humanos.

Existem idéias a respeito, que se baseiam na teoria Pura do
Direito Hans Kelsen®, para interpretar a norma. Para Kelsen (1990), a
utilizacdo de valores e principios seria perigosa na esfera da justica
constitucional.

No entanto, faz-se necessario o entendimento do conceito de
direito para entender como se consolida os direitos humanos. Direito é
uma expressdo de valores e de cultura da dignidade humana,
considerando que esta é conhecida por todo o mundo, que exigem sua
positivacao e institui¢fes juridicas préprias.

Segundo Pablo Verdi (1984), defensor de jusnaturalismo critico,
os direitos humanos sdo procedimentos de um direito individual ou
publico subjetivo, dependentes da relagdo juridica. Mas sdo valores

* Kelsen considera a utilizacéo de valores e dos principios, que para ele desempenham papel,
extramamente perigoso, especialmente no campo da justiga constitucional. (KELSEN, 1990,
p. 186).



50

ocidentais derivados da compreensdo da dignidade humana, advindo da
cultura euro-atlantica que ndo considerava os valores de outras culturas.

Tais consideracBes representam uma manifestacdo do poder que
domina em relagdo aquele que é dominado, fazendo necesséria sua
compreensdo para conhecer as consequéncias da universalizacdo dos
valores, como da dignidade humana. Tendo como objetivo, o
conhecimento moral e ético dos valores e suas expressdes normativas da
diferentes culturas do mundo.

O conceito de direitos humano ndo € um s6 em culturas
diferentes, mas pode se tornar possivel a unicidade de um conceito, no
ambito de uma mesma cultura, havendo elementos necessérios para
formular um didlogo entre varias culturas, sobre seu conteldo e
significado.

Desta forma, o direito é enquadrado na categoria ciéncia cultural,
pois 0 mesmo é uma obra humana que responde a estimulos das
necessidades humanas, segundo Santos (2002). Assim, o direito concede
a realidade humana de forma ativa, se desenvolvendo e mudando com o
passar dos tempos.

Além de atender as necessidades humanas, o direito deve regular
a realidade imprevisivel e ativa da sociedade, sob pena de haver um
vacuo entre a realidade e a norma, privando protecdo a que os cidadaos
tenham direito. Portando a realidade muda com o passar dos tempos,
podendo o direito também mudar, pois os conceitos e fundamentos, ndo
iriam corresponder a realidade que se pretende proteger.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana, € uma
forma juridica representada pelos direitos humanos, manifestada pelo
interesse econémico e cultural. As mudancas ao longo do tempo, fazem
com que os principios sejam usados, como forma de reconhecer novos
valores exigidos pela sociedade.

Para 0 nascimento dos direitos humanos e seu reconhecimento,
era preciso estabelecer uma base para a limitacdo do poder, dotando-o0s
de conteudo. Este contelido esté descrito nos documentos medievais e as
varias declaracdes existentes, como a Declaragdo Universal dos Direitos
dos Homens. Nesta esfera, a andlise do nascimento dos direitos
humanos, faz-se importante considerar argumentos do direito, como por
exemplo, a realidade social que vive em constante evolugéo, atuando
sobre as Vvérias realidades, convertendo-as em realidade social
disciplinada.

Existe uma teoria tridimensional (REALE, 1997), que
fundamenta os valores dos direitos humanos em trés dimensdes: fato,
valor e norma.
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Assim, como forma de garantir os direitos humanos, a partir do
entendimento dos valores absorve-se como exemplo, a chamada
dinamogenesis, ao qual acredita que os valores podem se resumir, com a
observacdo socioldgica, ou seja, que a sociedade apresenta a matéria
prima para a construcdo juridica da mesma. Desta forma, o direito se
baseia na sociologia e na filosofia, pois a norma deve expressar valores
e interesses da sociedade em um momento histérico, atuando os valores
como integrantes das legislaces.

Ao admitir um conte(do ético em uma norma, pressupomos que
as mesmas, sao dotadas de valores. E para saber sua causa, é necessario
estudar os valores que a lhe deu causa, no caso o principio da dignidade
da pessoa humana, como estrutura dos valores sociais, culturais,
politicos e econdmicos da comunidade. Portanto, os valores sdo a base
de uma sociedade e de uma cultura, e da dignidade na vida da pessoa
humana, € o motivo de existéncia dos direitos humanos, que deve ser
expressado e concretizado.

Neste contexto, os valores se manifestam na sociedade como
cultura, sendo o direito a forma de concretizacdo destes valores. O
direito como uma expressdo cultural, é a base para a origem dos direitos
e obrigacdes, sendo um efeito das mudancas da realidade social.

Assim, a base dos valores estuda a relagdo entre o sujeito, 0 seu
juizo e o valor de seu proprio valor, dependentes do homem e de sua
situagdo vital, em especial de sua relagdo com outros homens.

No momento em que o direito regula a conduta humana, através
de normas e instituicdes, nasce o conceito de direito justo ou moral. Isso
acontece quando o direito aceita e protege a conduta ajustada a estes
valores, penalizando o que for contrario a eles. Portanto, o direito regula
a conduta dos homens na sociedade, e assim seus comportamentos
sociais devem se adequar as exigéncias de seus contetdos de um dever-
ser.

Desta forma, é possivel prever como os valores operam e se
manifestam em rela¢do as normas, além de prever suas consequéncias.
O nascimento dos valores ou a dinamogenes, de inicio sdo conhecidos a
priori. Portanto, ainda ndo sdo conhecidos pela sociedade, se mantendo
em uma posi¢ao suspensa. Existe apenas um mundo abstrato de valores,
onde no centro se encontra 0 homem, ou seja, a humanidade.

Este circulo é organizado e limitado. Os valores vdo adquirindo
novas adaptacOes, se baseando nos originais e na sociedade, que ir4
definir novos valores. No momento em que séo sentidos pela sociedade,
comecam a requerer vida, e assim nascem para a realidade, de forma que
os valores que a sociedade ndo impde sdo desconsiderados.
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No entanto, ndo é o desejo que configura o valor em si. O
sentimento do valor é individual e relativo, a partir deste enfoque, é que
tornaré o valor é definido. Assim, o valor se encontra na relagdo entre o
objeto e o sujeito que deseja este objeto, portanto, o valor ndo depende
da intensidade que € desejado este objeto, mas sim de sua constitui¢do
como dever-ser, essenciais para a sociedade.

Em relacdo ao circulo de valores, sem inicio ou fim, e que tem a
funcgdo de delimitar a confusdo no mundo axioldgico, conclui-se que por
meio do ordenamento juridico, que deve refletir os valores da sociedade,
é que se originam as normas.

Por meio dos valores, que ja existem, pode se exigir, garantir e
proteger através das normas. Pode-se dizer, que os valores sdo
sentimentos, que sdo de suma importancia para as sociedade, que em
caso de ameaca, serd defendido pela mesma.

A Constituicdo expressa a vontade de seu povo, de forma que os
valores que ela expressa sdo 0s mesmos que sua sociedade deseja. E por
mais que a globalizacdo imponha valores aliados a seu interesse, ndo é
possivel descartar a ética dos direitos humanos, pois o direito nasce de
uma sociedade livre, e por isso o direito deve regular a sociedade de
forma justa, garantindo o que se considera valioso.

Segundo a piramide Kelseniana, o ordenamento juridico se
encontra na clpula, juntamente com as normas e instituicdes desse
ordenamento. Para Lucas Verdl (1984), as arestas sdo as dimensdes
axiologicas. De um lado se encontra a histdria, ao qual possui fungdo
matizadora, e do outro a estimativa jusnaturalista, que sua justificativa.

Assim, as culturas da sociedade contém valores, que quando
sentidos pela mesma se encarregam de protegé-lo e garanti-lo quando
incluido no ordenamento juridico. Caso contrario, o direito ndo ir4
satisfazer 0s interesses sociais, portanto interesses e direitos séo
paralelos.

Deve-se importar com a validade e vigéncia de um valor, pois
alguns ndo expressam a mesma importancia que outro isto porque, nem
todos os valores descobertos sdo juridicos. E as regras que se criam por
meio de valores, contem eficacia, validade e vigéncia.

O direito ndo pode proteger 0 que ndo necessita de protecdo, sob
pena de regular valor que ndo possuem um devido contetido axiolégico,
gue ndo passam de correntes sociais passageiras.

Observa-se que as normas valorativas, possuem vigéncia, quando
estdo enraizadas na sociedade, caso contrario se tornam inuteis e
desnecessarias, e sua razao entdo, desaparece.
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Por outro lado, as normas sdo validades enquanto devam ser
cumpridas, ou seja, devem ter potestade. Portanto o direito é o
instrumento, pelo quais os valores se tornam exigiveis e eficazes.

No dinamogenesis, a sociedade reconhece como importante este
valor que fundamenta aos direitos humanos. Apds, é impulsionada para
gue seja reconhecido pelo ordenamento juridico, norteando conteldos
novos, que terdo o dever de expandir o conceito de dignidade da pessoa
humana. Esta por sua vez, serd protegida pelo complexo de normas do
sistema de direito.

Neste interim, a dignidade da pessoa humana, se liga aos direitos
humanos, e integra a natureza de valores. Por este motivo, os valores se
constitui acima das normas, pelo sentimento axiolégico que o0s
fundamentam, transformam e integram.

Enquanto a dignidade da pessoa humana inspira luta perante o
poder, impondo-se na sociedade. A esséncia do direito como um todo,
encontra-se fundamentado na sociedade brasileira sob a forma de
direitos e liberdades fundamentais, que irdo se desenvolver e irdo dar
forma a outros direitos, segundo a dinamogenesis de valores.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, deve atender a
todas as sociedades, em cada momento histdrico, a exemplo da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, na Franca.

Desta forma, os direitos humanos, nascem se desenvolvem e se
modificam, inseridos em um contexto social. Originam-se, neste
contexto também os diretos de primeira, segunda e terceira geracéo,
decorrentes da necessidade de novos direitos demandados pela
sociedade.

Como demonstrado anteriormente, os direitos de primeira
geracdo, delimita a liberdade individual, em relagdo ao poder do Estado.
Requer do mesmo, um comportamento de protecdo, sem qualquer
interferéncia na esfera do dominio individual.

Os direitos de segunda geracdo, caracterizam-se por ser direitos
de cunho, social, econémico e cultural, exigindo que o Estado atue de
forma voltada as minimas condicdes de dignidade da vida humana.

Por fim, os direitos de terceira geracdo, atualmente ja voltada
para uma quarta e uma quinta, se volta ao campo de solidariedade,
considerando o individuo, sem vinculo algum com qualquer Estado, mas
em meio a uma sociedade com anseios comuns.

Os direitos humanos superaram a fase do reconhecimento
juridico, da legitimacdo e da existéncia de valores, direcionados ao
respeito a dignidade da pessoa humana. Como por exemplo, 0s varios
tratados internacionais, que tém por objetivo a preservacdo e
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instrumentalizacdo desses valores que sdo de interesse de toda a
sociedade.

Para que ocorra a efetivacdo dos direitos humanos, se faz
necessario o desenvolvimento das sociedades de todo o mundo,
independente de credo, nacionalidade ou outras concepgdes individuais.

Assim, todo ser humano carrega uma dignidade que lhe é
favoréavel, e que ndo é vinculada a ninguém. Estes valor reconhecido
pela sociedade e pelo direito, confere um significado diferente a
dignidade da pessoa humana. Esta por sua vez, toma um perfil, uma
orientacdo e contetido seguindo as dimens@es dos direitos humanos, que
ndo nascem de uma vez sO, mas sim pelo contexto social de cada
sociedade.



2 PLURALISMO JURIDICO
2.1 INTRODUCAO HISTORICA

O estudo da teoria do pluralismo juridico a ser trabalhado nesta
pesquisa, tem seu fundamento em Boaventura de Sousa Santos, que em
suas mais diversas obras encontra a profundidade e a sistematicidade do
pensamento socioldgico que envolve a complexidade do estudo de uma
ciéncia apartada que pode compreender as mutacGes sociais do direito,
retirando-o da esfera unicamente estatal formalista para uma esfera
emancipatoria. Da mesma forma que o fenémeno juridico do pluralismo
vem a baila no direito comparado por Santos (2000), no direito patrio, a
teoria formulada por Antonio Carlos Wolkmer, permite compreender o
Estado Democratico de Direito através da ética do pluralismo juridico,
bem como na visdo da teoria critica dos direitos humanos.

O npluralismo juridico é um instituto que tanto pode ser
reconhecido como um fenbmeno, como ser tratado como uma teoria,
que tem sua origem nos primérdios sociais, ja que é de costume das
civilizagGes a existéncia de normas positivadas, sendo o0 aspecto comum
nos dias contemporaneos, bem como se sabe que num paralelo existem
normas que possuem este cardter sem necessitar objetivamente de
previsdo legal expressa, cuja aplicacdo é indiscutivel.

Embora ndo se tenho conhecimento pleno de como era o direito
nas sociedades pré-historicas, sabe-se que ndo existiam regras
codificadas como existem nos dias de hoje, ou seja, impostas pelo
Estado para toda a sociedade que esta vinculada as suas determinagdes.
Naquela época, o direito existia através da manifestacdo de vontades dos
pequenos grupos sociais, pequenas associacdes e vilarejos, de forma que
cada grupo possuia seus “ordenamentos juridicos” (EHRLINCH, 1986).

Por certo que as comunidades mantinham rela¢Bes entre elas,
embora suas normas juridicas ndo fossem iguais. A ocorréncia desse
fendmeno poderia caracterizar uma primeira idéia de pluralismo
juridico, ja que havia uma coexisténcia de ordens diversas para que 0s
grupos sociais pudessem manter uma relagdo de convivio harménico
entre si, 0 mesmo ocorrendo com as civilizagbes antigas que embora
fossem reconhecidas como Estado, ndo possuiam o monopolio
legislativo.

Wolkmer (1989), afirma que na Idade Média ocorreu a
valorizagdo dos fenémenos coletivos e dos grupos sociais, que de forma
organizada comecaram a ter nas cidades ordenamentos juridicos
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préprios. Havendo ordenamentos juridicos préprios, a convivéncia entre
as cidades permite concluir que existia o pluralismo juridico.

Bobbio (1992), ja taxava a sociedade da Idade Média com carater
de pluralismo, quando afirmava que a regulamentagdo interna tinha
como origem varias fontes de direito. Obviamente que ndo havia um
Estado plenamente organizado, de forma a contar com normas
positivadas e que poderiam ser aplicadas, mas era necessario ter uma
base para aplicar o direito e buscar qual eram os direitos que deveriam
ser reconhecidos. Esta norma era “escolhida”, entre os diversos
ordenamentos juridicos existentes que pudessem produzir efeitos
perante a sociedade que lhes guarnece.

Ja na Idade Moderna, o que se viu com as Monarquias, foi o
crescimento das relagbes comerciais, 0 que automaticamente levava a
necessidade de haver um sistema que fosse igual para todos e que
permitisse que as regras fossem aplicadas para todas as relacfes
comerciais existentes, o que gerou o conflito das diversas normas que
eram independentes entre si.

Foi na Idade Moderna que surgiu o Estado-Nacéo que tinha como
alicerce principal a unificagdo juridica, fazendo com que todo o direito
estivesse centralizado unicamente na médo do Estado, sendo que somente
as normas juridicas que emanassem desse € que poderiam ser
consideradas, ndo havendo mais pluralismo juridico, j& que a pluralidade
foi substituida pela imposigéo.

A discussdo do tema voltou a tona no direito contemporaneo,
como destaca Wolkmer (1989), com a discussdo quanto a efetividade
material, com a entrada de novos atores em cena, com legitimacéo para
buscar seus direitos e a efetividade formal, decorrente da existéncia de
um Estado Democrético de Direito, que origina um espago comunitario
descentralizado e participativo.

Pode-se afirmar que o grande “bum” do retorno das discussdes
acerca do pluralismo juridico se deu na emergéncia do surgimento do
fendmeno da globalizagdo, vez que as negociagcdes comerciais e
empresariais passaram a ser realizadas entre pessoas de diversas
nacionalidades e que se submetem a diferentes ordenamentos juridicos,
0 que pode ser representado pela valorizacdo do estudo do direito
internacional, em seus aspectos publico e privado, de forma que, sendo
mais de um ordenamento juridico aplicavel para cada situacdo, emerge o
pluralismo juridico.

Palécio (1993) nomina fatores que levaram ao fortalecimento do
pluralismo juridico, recebendo destaque a crise do modelo keynesiano; o
surgimento da globalizacdo; descentralizacdo da producdo de varias
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empresas; enfraquecimento do Estado-nagdo; neoamericanismo
buscando novo dominio por parte dos Estados Unidos da América; e a
crise do sindicalismo e surgimento de novos movimentos sociais.

Por outro lado Santos (2001) divide a origem do pluralismo
juridico em duas fases, sendo uma de origem colonial e outra de origem
n&o colonial.

Quando ele relata da origem colonial, diz respeito aos paises que
foram descobertos por outros Estados, considerados por ele como
metropole, que ao chegar no novo Estado se depara com uma populagédo
gue ja se encontra formada. O Estado descobridor impde seu
ordenamento juridico que acaba por colidir com o ordenamento juridico
ja existente nos grupos sociais das civilizagbes colonizadas.

Na origem ndo-colonial, trés sdo os fatores que devem ser
observados. O primeiro diz respeito aos Estados que ja possuiam um
ordenamento juridico e mesmo assim resolveram adotar o sistema
Europeu como forma de modernizar a legislacdo ja existente. Um
segundo é formado por paises que na sua histéria sofreram uma
revolucdo politica e mesmo assim, mantiveram seu ordenamento
juridico. E o terceiro, séo os Estados que mesmo invadidos conseguiram
autorizacdo manter o direito de suas civilizagBes primitivas em plena
vigéncia.

Salienta Santos (2001) que em todos 0s casos narrados, 0 que se
verifica é que o ordenamento juridico existente nas civilizagdes que
foram devastadas ou invadidas, mesmo com uma imposi¢do de novos
direitos, mantiveram suas normas, ainda que ndo com forga para um
todo, mas para realizar os anseios de cada internos desses grupos.

Por certo, que com essas nocdes gerais e linhas historicas, pode-
se observar que o pluralismo juridico sempre esteve presente na histdria
das civilizagBes, por vezes com grande destaque pelos embates
juridicos, por vezes “esquecido”, mas sempre tendo como liame a
existéncia de dois ordenamentos, ndo importando se um mais impositivo
ou respeito que o outro.

2.2 CONCEITO DE PLURALISMO

Conceituar pluralismo juridico ndo é uma das fungdes mais faceis
se for levado em consideracdo o fato de que se trata de fenbmeno ou
paradigma aberto e que se modifica dentre os mais variados
ordenamentos no direito comparado e até mesmo no direito patrio.

Reale (1964), ao falar do pluralismo, aduz sobre os principios e
sua forma, de modo que para ele, cada autor possui sua definicdo de
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pluralismo juridico, sendo que na sua concepgao, a Unica coisa que é
comum a todos os doutrinadores € o fato de que o pluralismo vai de
encontro ao formalismo, sendo que a lei seria repudiada como forma,
dizendo que o Estado ndo € a Unica fonte de direito positivada.

Conforme se vera no decorrer deste capitulo, Reale, ndo pode ser
considerado como sendo o "dono da razd0” neste aspecto, pois, quanto
ao fato de que os conceitos quanto aos principios e forma serem
divergentes para cada autor, isso ndo se coloca em discussao.

Por outro lado, a afirmacdo de que os doutrinadores entendem
que o pluralismo juridico se configura como um repudio a lei estatal,
ndo pode servir como base.

A grande maioria dos estudiosos véem no pluralismo juridico um
ordenamento juridico que ndo pertence exclusivamente ao Estado, pois
pode se formar de normas costumeiras, ou até mesmo de direitos
positivados que ndo sejam emanados do Estado.

Na mesma linha, isso ndo significa afirmar que o direito
decorrente da idéia do pluralismo juridico ignore a existéncia do direito
positivado de origem estatal, sendo que para alguns pensadores, as
normas emancipatorias decorrentes do pluralismo juridico s6 serdo
eficazes e véalidas se ndo contrariarem o direito positivado imposto pelo
Estado.

Para Silva Filho (2003), embora varias sejam as idéias
conceituais nos mais variados pensadores, a concordancia entre eles na
sua visdo é fato de que independentemente da sociedade, existe mais de
uma forma de juridicidade e que o direito ndo é apenas produzido pelo
Estado.

As afirmativas do autor explicam pontos que merecem destaque
no estudo do pluralismo juridico, j& que o fato de que em cada
civilizagdo existem varios ordenamentos juridicos capazes de gerar
efeitos, bem como, que nem todos os direitos desenvolvidos e
reconhecidos sdo oriundos do Estado, o que ndo impede que ele mesmo
o0s reconhega e que tenham aplicabilidade nas relagfes juridico-sociais.

Coelho (1987), acredita que o pluralismo embora de
entendimento diversificado entre os mais variados doutrinadores,
entende que o ponto comum consiste no fato de que o pluralismo
juridico é problema exclusivo das fontes de direito, porque esta presente
na sociedade, ultrapassa a vontade do Estado, bem como se trata de
admitir a existéncia de varios ordenamentos juridicos ao mesmo tempo.

A andlise de alguns conceitos pode ajudar na clareza da
conceituacgdo no pluralismo juridico.
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O primeiro conceito a ser destacado é de Gierke, conhecido por
muitos como o pai do pluralismo juridico, defendia o pluralismo
corporativo, pois afirmava que existiam as normas de origem n&o
estatal, porém desde que fossem originadas de associagdes que
possuissem personalidade reconhecida, sendo que deveriam viver em
harmonia com a norma estatal, recaindo sobre esta, certo grau de
hierarquia. Reale critica tal pensamento tendo em vista que entende que
a ordem juridica e a ordem estatal ndo podem ser confundidas, mas
devem viver de forma harmoniosa.

O francés Duguit citado por Reale, (1984) também considerado
marco do pluralismo juridico para alguns sofre graves criticas de Reale,
tendo em vista que em momento algum seu objetivo € discutir a idéia de
pluralismo, trabalhando somente a idéia de que o positivismo puro ndo
poderia ser considerado como pardmetro Unico para o ordenamento
juridico estatal, ou seja, ndo afirmava o pluralismo, mas sim, combatia o
positivismo juridico.

Hauriou citado por Reale (1984) afirmava que o pluralismo
juridico era institucionalista, de forma que a ordem juridica somente
poderia ser emanada de uma instituicdo, sendo que o proprio Estado €
uma instiuicdo, sendo entendidas como organizacgdes sociais que usam
de sua autonomia para criar o direito.

Santi Romano (1977) dividiu o direito em dois grupos, sendo um
formado correntes que sdo contrarias ao positivismo juridico e outra
contraria a0 monismo juridico estatal, de forma que haveriam varios
ordenamentos juridicos, formando uma pluralidade.

Carbonnier citado por Reale (1984) ndo defende uma pluralidade
de ordenamentos juridicos, mas entende que existe uma pluralidade de
interpretacGes sobre um mesmo ordenamento, sendo este Unico.

Vanderlinden citado por Reale (1984) afirma que o pluralismo
juridico, na mesma linha de Carbonnier, é decorrente da existéncia de
um unico ordenamento juridico que pode ser aplicada das mais variadas
formas.

Para Gurvitch citado por Wolkmer, (1999) o pluralismo juridico
corresponde a existéncia de uma diversidade de ordens, sendo algumas
estatais e outras menores, sendo que estas menores seriam responsaveis
pelas fontes de direito social, de modo que ambas coexistem de forma
harménica, vinculada a idéia de adaptacdo social da ordem emanada do
Estado.

Levy-Bruhl (1988) entende que basta uma simples analise sob o
foco do socialismo para perceber que existem determinacGes juridicas
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que sdo impostas pelo Estado e outras que, ndo necessariamente,
emanem dos drgdos da sociedade global.

Correas (1996), define que o pluralismo juridico passa a existir a
partir do momento em que coexistem, no mesmo tempo e territério, dois
ou mais ordenamentos que sejam eficazes, com idéia de ser reconhecido
perante a sociedade, que autoriza a sua existéncia.

Falcdo citado por Wolkmer, (1989) entende que a ‘pluralidade
das ordens juridicas, é fruto da busca de nova legitimidade’, tratando
que a pluralidade se reflete em visbes divergentes, consensuais ou
contraditdrias, de um mesmo ordenamento juridico.

Para Sousa Junior (1984, p. 55), o “corolério da ampliacdo do
conceito e pluralismo juridico é a concomitante ampliacdo do proprio
conceito de direito.”

Santos (2000, p.121) aduz que “existe uma situacdo de
Pluralismo Juridico sempre que no mesmo espaco geopolitico vigorem
(oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica”.

Wolkmer (1997, p. 260) afirma que pluralismo juridico é “a
coexisténcia e interacdo, no interior de uma mesma forma de vida
cotidiana, de multiplas e diversas manifestagbes normativas néo
estatais”.

Derradeiramente cumpre destacar o que se retirou em comum na
pesquisa referente ao conceito de pluralismo juridico, pois, como se
percebeu, a amplitude do conceito impede uma regra para firma-lo com
seguranca.

Desta forma, o pluralismo juridico possui caracteristicas
suficientes para firmar que se trata da necessidade de existéncia de dois
ou mais ordenamentos juridicos a0 mesmo tempo e que possa ser
aplicado a mesma situacdo, independentemente se de origem estatal ou
ndo.

O objetivo do pluralismo é atribuir legitimidade as manifestacdes
gue ndo sejam unicamente oriundas do direito positivado estatal,
permitindo com que cada sociedade possua normas mais justas a serem
aplicadas para a sua realidade.

2.3 AS CORRENTES DO PLURALISMO JURIDICO

Essa idéia multifacetdria que possui a nocdo de pluralismo
juridico, permite também que, baseado em seu conceito, ele seja
estudado pelas mais diversas areas do conhecimento, como a sociologia,
filosofia, politica, economia e juridica.
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A primeira divisdo foi observada por Reale (1984) que percebeu
aqueles que defendiam o pluralismo socioldgico-econémico, como
Gurvitch, Duguit e Jéze e os que atuavam em prol do antiestatalismo
juridico, como Hauriou e Santi Romano.

Na é&rea da antropologia, Wolkmer (1999) destaca Leopold
Pospsil, bem como as formulagdes criticas de Griffiths, que apresenta o
pluralismo como um fendmeno aceito e permitido pelo Estado e outra,
em que o fendmeno se apresenta independentemente da vontade estatal.

Na area da sociologia Hoekema divide o pluralismo, pluralismo
juridico social, quando numa mesma sociedade coexistirem dois
ordenamentos juridicos, sendo um estatal e outro que néo é reconhecido
pelo Estado; e pluralismo juridico formal, onde havera uma sistema
legal oriundo do Estado e outros sistemas decorrentes de fendmenos
sociais, que sdo legalizados pelo Estado de forma materializada ou que
sdo respeitados em razdo do componente cultural existente. Se
reconhecidos ou néo, esta é outra circunstancia.

No mesmo sentido socioldgico, ganham destaque Ehrlich e
Gurvitch, que ganhardo topico apartado para serem analisadas.

2.3.1 Teoria plurista de Gurvitch

O criador da teoria do direito vivo, trouxe a baila sua teoria, ao
criticar de forma veemente o pensamento juridico formalista, que
somente entende como sendo o ordenamento juridico a ser respeitado
aquele esta legalizado ou positivado, que o direito sofre mutacdes que
sdo espontdneas e que independem de positivismo para se
operacionalizar perante a sua sociedade.

Na pratica ele utiliza de raciocinio que é eficaz, quando alega que
o direito nasce das mutagdes sociais, oriundas das relages dos grupos
sociais, é explicitado nas decisGes dos magistrados e de uma pequena
parcela do sistema legal.

O direito ndo pode ser visto como formado unicamente por fontes
legalistas, pois, como se sabe sua origem é socialista, pois das relagGes
existente em uma sociedade, é que passa a existir a possibilidade de um
direito que seja uma ordem.

Nunca é demais lembrar que os grandes ordenamentos juridicos
sdo oriundos de manifestacbes da sociedade, pois, ndo ha provas
temporais de que as normas positivadas ndo tiveram como base a
manifestagdo social; cumpre ainda verificar que as normas
jurisdicionais, qual seja, as decisfes dos Orgdos julgadores também
possuem origem nas provocacdes sociais. O problema que faz com que
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a idéia de pluralismo juridico venha a discussdo é no fato de que,
mesmo em um sistema estritamente positivista, a existéncia do processo
legislativo, permite que o formalismo acompanhe os movimentos
decorrentes das relagdes sociais. Por ébvio que néo!

Defensor da idéia de que existe um direito social ou também
chamado de direito de integracdo, que nasce muito antes de qualquer
direito formalista do Estado, pois é necessario para a efetividade dos
direitos que a sociedade se organize para que tenha uma convivéncia
harménica.

Para que a sociedade atinja seus objetivos, ndo basta a existéncia
de direitos oriundos da sociedade, eles também devem ser
materializados, como ordenamentos, para que possam ser exigidos pelos
formadores da sociedade.

Por outro lado, este positivismo que exige a sociedade para
eficacia dos seus direitos ndo precisa partir unicamente do Estado,
bastando que exista uma forma para dar forga obrigatdria e que venha a
integrar a sociedade, retirando a idéia de que somente a lei estatal possui
forca normativa.

Ele dividiu a corrente do pluralismo juridico em trés: teoria dos
fatos normativos, exige que os fatos normativos sejam aqueles que
correspondam a valores juridicos e morais, que visem atender ao justo e
que tenham sua origem nas a¢BGes que tenham origem na sociedade;
concepcéo pluralista das fontes de direito, de forma que entende que o
direito surge das mais variadas fontes geradoras, de modo que o Estado
ndo monopolize as normas juridicas, como sendo ele a Unica fonte,
através do ‘“acatamento” ao formalismo positivista; e caracteristica
imperativa-atributiva das regras juridicas, ja que o Estado ndo deve se
preocupar unicamente com a resolucdo de conflitos, mas também em
fornecer uma politica social pacificadora da convivéncia em sociedade.

2.3.2 Naesfera juridica
2.3.2.1 Pluralismo sindical e pluralismo corporativo (Miguel Reale)

No enfoque de pluralismo sindical, Reale (1997) afirma que
fazem parte aqueles que possuem interesse central a economia, havendo
dois Estados, um de ordem econdmica e outro de ordem politica.

Ja os pluralistas corporativos, isolam a idéia de economia, mas
concedem espaco para as corporagdes, como a sociologia, de modo que
cada uma delas seja independente, soberana e descentralizada,
principalmente no tangente aos servicos publicos.
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2.3.2.2 Pluralismo juridico estatal e pluralismo juridico comunitario
participativo (Wolkmer)

Para Wolkmer (1997) o pluralismo se divide em dois grandes
aspectos, o primeiro chamado de pluralismo juridico estatal que é
reconhecido e controlado pelo Estado, em um segundo que é o
pluralismo juridico comunitario que € expresso através dos grupos
sociais que possuem ordenamentos préprios e independentes dos
Estados.

O pluralismo juridico ndo seria utilizado somente para resolver
conflitos, mas se preocuparia com fendmenos coletivos como a
democracia participativa, os diretos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana e a racionalidade emancipatdria.

A visdo do pluralismo juridico comunitario participativo permite
que sejam contraditados os paradigmas do Estado moderno, liberal e
monista. Resultado disso é o exercicio da cidadania e a concretiza¢éo da
justica social.

Os problemas passam a ser verificados quando analisadas as
condi¢des para implementacdo do pluralismo juridico, como a
legitimacdo de novos sujeitos, o surgimento de um novo sistema que
responda as necessidades, a descentralizagdo do poder publico para a
esfera participativa e a consolidacdo de processos que conduzam a uma
nacionalidade manicipatoria.

No que diz respeito a legitimidade, verifica-se que os sujeitos que
vdo surgindo centralizam o novo paradigma como objetivo de
modificacdo do processo historico antes existente. Entende Wolkmer
(1997) que “o desenvolvimento conjuntural e estrutural do capitalismo
dependente latino americano favorece a interpretacdo das necessidades
como produto de caréncias primarias, de lutas e conflitos engendrados
pela divisdo social do trabalho e por servigos vinculados a vida
produtiva”.

Para que ocorra a quebra do paradigma societario ja existente,
vale lembrar, centralizador e autoritario, necessario se faz uma
reestruturacdo politica que permita aceitar a democracia participativa e
entenda as necessidades dos novos legitimados.

Defende ainda que é necessaria a existéncia de uma ética da
alteridade, afirmando que “a ética da alteridade é uma ética
antropologica da solidariedade que parte das necessidades dos
seguimentos excluidos e se propGem gerar uma pratica pedagdgica,
capaz de emancipar os sujeitos oprimidos, injusticados e expropriados”.
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Ja a idéia de racionalidade emancipatdria, “trata da construcéo de
uma racionalidade como expressdo de uma identidade cultural enquanto
exigéncia e afirmacdo da liberdade, emancipacao e autodeterminagéo”.

A conclusdo que se chega da utilizacdo do pluralismo juridico
comunitario participativo é que os movimentos socias alem de preencher
as lacunas deixadas pelos direitos estatal, também tem o condéo de fazer
surgir novos direitos desde que oriundos dos grupos legitimados para
tantos.

2.3.2.3 Pluralismo juridico tradicional, pluralismo juridico progressista
e pluralismo juridico transnacional

O pluralismo juridico progressista define a emancipacdo dos
grupos sociais de forma a incentivar a participacdo de todos os
segmentos e originar uma pluralidade de normas juridicas em um
mesmo espago a vendo ou ndo conflitos, sendo suas normas estatais ou
né&o.

Martins (ano), elege o pluralismo juridico comunitario
participativo de Wolmer como sendo a teoria que define o pluralismo
juridico progressista, ja que a idéia de emancipacdo da ao pluralismo
juridico a liberdade para surgir uma producdo de normas desvinculadas
do direito estatal.

Alguns como Rangel (1997) elegem o pluralismo como sendo a
alternativa socioldgica que permite ao “pobre” buscar a juridicidade de
seus direitos.

Cércova (1998) entende que afirmar que o pluralismo juridico
existe ou ndo, ndo faz diferenga, pois a evolucdo dos sistemas sdcias
automaticamente caminha para o desenvolvimento de valores
emancipatorios ja que o Estado, em sua producdo positiva de normas,
ndo consegue acompanhar a sociedade.

Lyra Filho (1999) prega que o pluralismo juridico progressista
utiliza de conceitos ideais para explicar o fenémeno, pois embora néo se
possa fugir da juridicidade do direito, também ndo se pode esquecer de
que o direito jamais serd uma coisa acabada.

O pluralismo juridico tradicional surge como solucdo para o
problema do neocolonialismo, pois entende que €é inviavel as idéias
deste por contrariar organizacGes socias e suas participacdes na vida
juridica.

De outra forma, o pluralismo juridico transnacional contraria as
correntes tradicionais e progressivas, pois se filia as nogdes de pos
modernidade. Para esta corrente o direito paralelo se forma através de
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ordenamentos que regulam determinadas situacGes entre 0s entes
participantes de relacBes juridicas autbnomas sendo, ordenamento
juridico transnacional absorvido pelo direito positivo de cada Estado.

Para Martins (ano) o direito transnacional é materializado através
de normas de direito material e direito formal, gerando obrigacdes as
partes, como ocorre com Lex Mercatoria e as INCOTERMS, bem como
pela criagdo de 6rgdos nao estatais responsaveis por solucionar conflitos
de forma eficaz, como ocorre com os tribunais internacionais de direito
e as camaras internacionais de arbitragem aceitas pelo direito
internacional publico, direito internacional privado e pelos direitos
internos de cada Estado envolvido.

2.4 PRATICAS ALTERNATIVAS DE EXERCICIO DO DIREITO

A idéia das préaticas alternativas do exercicio do direito surgem
com o objetivo de criticar o direito estatal a partir do momento em que
este ndo consegue através de suas normas positivadas atingir os direitos
das minorias que se véem excluidas da relacao de juridicidade.

A divisdo de Palacio (1993) a respeito das praticas alternativas é
interessante e merece destaque neste momento.

A prética seria aquela oriunda dos meios oficiais seriam aquelas
gue nascem no proprio seio da legislacdo positivada estatal, quando
permite que surjam novas formas de acesso a Justica aos menos
favorecidos, como acontece com a implementacdo dos Juizados
Especiais, a Assisténcia Judiciaria Gratuita, a mediacéo, a conciliacdo, a
arbitragem, além de novos meios que visem a solugdo alternativa dos
conflitos sociais.

Ja a prética alternativa do direito e o direito alternativo, néo
podem ser vistas como expressdes sinbnimas, pois a primeira traz que 0s
aplicadores das normas juridicas, ao se depararem com uma situagdo
determinada, devem interpretar a norma sempre em favor dos menos
favorecidos, ndo necessitando existir um novo ordenamento juridico,
podendo ser realizado com a norma existente uma redistribuicdo da
Justica Social, como deixa claro Wolkmer (1999).

Conforme afirma Melo (2001), a Escola de direito livre,
materializa a idéia do uso alternativo do direito, entendendo que o Juiz
ndo deve ficar vinculado estritamente ao contetdo da norma, tendo em
vista que sua interpretacdo aberta para atingir a parcela “inferior” da
sociedade é uma obrigacdo e ndo uma faculdade do operador, de forma
que, se preciso for contrariar lei positivada para operar 0 sua conceito de
Justica, baseado no conceito latino de sentenga, oriunda do sentire
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(sentimento). No Brasil a materializacdo é expressa nos casos de
equidade e uso da arbitragem.

Fica ainda a ressalva de que alguns instrumentos alternativos
segundo Wolkmer (1999) estdo as convengdes coletivas de trabalho,
acles coletivas e as resolugdes de conflito envolvendo conciliacéo,
arbitragem e os juizados especiais. Na esfera penal a utilizagdo do juri
popular para julgamento dos crimes contra a vida ndo pode ser deixado
de lado.

Wolkmer (1999, p. 263) destaca quanto a convencdo coletiva do
trabalho que “afirma-se como um novo tipo de fonte institucionalizada,
geradora de normas juridicas advindas das relacbes sociais e
materializadoras de uma autonomia privada coletiva”.

De outra forma, o direito alternativo consiste em uma espécie de
direito que corre lado a lado com o direito estatal, tratando-se,
diferentemente do uso alternativo do direito, como uma manifestacdo
explicita do pluralismo.

Alguns autores, como Paldcio (1993) dividem o direito
alternativo, entre direito indigna, direito da mudanga social que deriva
de revolucBes, e o direito insurgente que deriva da necessidade dos
“mais fracos”.

Conclui-se portando, que o direito alternativo, decorrente das
lutas das classes sécias menos favorecidas, tem como base uma teoria
iminentemente pluralista ja que sua fonte é ndo estatal o que ndo
significa que somente ira contrariara.

2.5 O DIREITO SUPRANACIONAL: UMA PERSPECTIVA DO
DIREITO OFICIAL

O direito supranacional esta vinculado ao direito internacional,
sendo que embora alguns doutrinadores elejam o direito internacional
como uma espécie de pluralismo juridico, este ndo € reconhecido pela
grande maioria, pois somente teria efetividade a partir do momento em
que fossem reconhecidos pelo direito interno, tornando-se, por
conseqiiéncia, uma norma de direito interno, ou seja, deixaria de ser um
sistema paralelo, para fazer parte do proprio sistema positivista legalista
de origem estatal.

Para melhor entender os fatos mencionados, alguns aspectos de
direito internacional passardo a ser observados, mais precisamente na
esfera de direito internacional publico.

Inicialmente quanto ao processo legislativo, verifica-se que a
existéncia de tratados, convencdes e acordos de direito internacional séo
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firmados por mais de um ente de direito internacional publico, quer
sejam Estados, OrganizacOes Internacionais ou a Santa Sé, para que
tenham aplicabilidade no ordenamento juridico interno, depende de
ratificacdo expressa do Poder Executivo.

No Brasil, as normas de origem internacional, dependem de um
decreto legislativo, que ndo permite modificagdo do texto a ser
ratificado, bastando somente a promulgacéo pelo presidente do senado
federal superada esta etapa é necesséria ratificacdo pelo presidente da
republica que transformara a aprovacdo em decreto presidencial.

Muitas séo as teorias a respeito do poder estatal e suas vinculagdo
ao direito internacional.

A primeira teoria prega a existéncia de um unico direito nacional,
ndo aceitando obrigacfes decorrentes de normas internacionais, sendo
que estas permaneceriam como meras declaracfes que ndo imputariam
qualquer efeito obrigacional, servindo o direito externo somente como
parametro.

Uma segunda teoria conforme, Zeppeliu (2001) que né&o
materializa a realidade atual afirma que toda norma de direito
internacional seria aplicada imediatamente no direito interno
independentemente de ratificacdo, tornando nulas as leis nacionais.

Uma terceira teoria, reconhecida como dualista, entende que as
normas de direito internacional terdo validade desde ja para os Estados
que fizerem parte do acordo que gerou a norma, porem para ter
reconhecimento no direito interno, depende de ratificacdo. A auséncia
de ratificacdo impede a aplicabilidade das normas de direito
internacional no direito interno, sujeitando os Estados que quedarem-se
silentes as san¢Bes impostas no direito internacional publico.

A sujeicdo de um Estado as normas de direito internacional nao
podem ultrapassar os principios basilares da soberania, pois do contrario
estaria sendo comprometido todo o ordenamento juridico interno. Desta
feita sO podera o Estado sofrer sancGes retro mencionadas se a aderir as
normas de direito internacional.

Todavia, a soberania estatal sofre algumas ingeréncias em razéo
da magnitude que deve ser dada aos direitos humanos como um todo, de
forma que, a violagdo dos direitos humanos, principalmente aqueles
considerados de ordem fundamental e que forem violados por um
Estado que néo retificou as normas comuns, fard com que este arque
com as consequéncias de seu ato.

Consoante ja mencionada anteriormente o fato de que as normas
de direito internacional publico sejam consideradas normas de direito
interno j& que dependem de ratificagdo do poder estatal conforme
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demonstrado anteriormente no seu processo legislativo, ndo podem ser
considerados manifestacGes de pluralismo juridico, ja que ndo existe
ordenamento juridico paralelo.

Vale destacar ainda que as normas de direito internacional
publico sdo recepcionadas no ordenamento juridico patrio como sendo
lei ordinaria de forma que estdo autorizadas a revogar disposi¢Ges ao
contrario.

De outra forma o Brasil no que diz respeito aos tratados
internacionais que abordam os direitos humanos, ratificou em sua
integra todos aqueles que possuem conteddo de direitos e garantias
fundamentais, que no Brasil possuem status de clausula pétrea,
modificaveis somente por nova ordem constitucional.

Neste ponto cumpre salientar que os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil e que versem sobre direitos humanos néo
possuem 0 mesmo tratamento que os tratados que abordam outros
assuntos, pois estes ndo precisam do reconhecimento e do processo
legislativo daqueles, de modo que acabam se incorporando e integrando
de forma imediata no ordenamento pétrio, sendo recepcionados como
qualquer outro direito fundamental interno.

O objetivo do tratamento acima mencionado encontra amparo no
fato de que o principio da dignidade da pessoa humana que é
fundamento da republica federativa do Brasil reger, independentemente
da origem, a prevaléncia dos direitos humanos.

A conclusdo é que, as normas oriundas do direito internacional
ndo podem ser consideradas como normas que representem o pluralismo
juridico, porém, colaboram de forma essencial para o seu entendimento,
principalmente através das disposi¢des que tratam dos direitos humanos.

Obviamente que quando se fala em direito internacional, ndo se
pode abandonar a idéia de que ele também tem sua vertente na esfera
privada, sendo que neste, ndo se tem um Unico ordenamento juridico que
seja comum a todas as relagdes privadas que ocorrem envolvendo mais
de um ordenamento juridico patrio. Como mencionado, as normas de
ordem privada sdo iminentemente nacionais, pois dizem respeito as
relacBes ocorridas em determinado pais, entre seus pares ou que, de
certa forma, exijam a participacdo do direito interno de cada Estado.

Desta forma, como é impossivel impor um Unico regime juridico
para todos os Estados nas relacBes juridicas de direito privado, a
existéncia de determinacdes que sejam especificamente privadas, como
aquelas decorrentes das relagbes comerciais, que sdo de origem n&o
estatal, podem ser entendidas como manifestacdo plena do pluralismo, ja
gue as normas embora, em alguns momentos sejam contrariadas,
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convivem pacificamente no momento de sua aplicacdo e exigéncia,
muito embora, na grande maioria das vezes, tenha como previsdo na
possibilidade de existéncia de conflito, outra manifestacéo do pluralismo
juridico, que € a utilizagéo da arbitragem.

2.6 ADICOTOMIA MONISMO X PLURALISMO

O Estado Moderno trouxe consigo na sua formagdo o monismo
juridico, representado por definir o monopolio juridico dominante como
sendo a vontade estatal que deve prevalecer como Unica expressdo de
direito, ndo admitindo nada que ndo tenha origem no Estado.

O Monismo traz em seu bojo central a centralizacdo de interesses
individuais, da propriedade privada e da ética da racionalidade liberal-
individualista, conforme salienta Wolkmer (1999).

A idéia era criar a impressdo que o Poder do Estado seria
inquestionavel, o que fazia com que qualquer outro ordenamento que
fosse originado no Estado fosse repugnado. A preocupacdo do Estado
em manter o direito de forma centralizada, fez com que criasse um
ordenamento juridico positivo muito extenso, de forma a tentar legislar
sobre todos os conflitos existentes na sociedade.

Ocorre que, 0 mesmo motivo que determinou a base do monismo
juridico, vem a ser o conflito que levou a sua crise, tendo em vista que a
modificacdo muito rapida da sociedade, impulsionada pela globalizacao,
integracdo capitalista, faz com que a cada momento surjam novos
anseios e novas necessidades que precisam ser sanadas a todo tempo.

A exigéncia do Monismo de que todo o direito deve emanar do
Estado através de normas positivadas dentro do seu sistema, porém a
velocidade com que as relagBes juridicas interpessoais ocorrem, nao
permite que o Estado através de seu moroso processo legislativo consiga
acompanhar as transformacdes acima narradas.

A dicotomia existente entre 0 monismo e o pluralismo juridico
torna-se mais presente quando o pluralismo juridico passa a oferecer
resposta aos anseios da sociedade que se transforma rapidamente.
Porém, o Monismo ndo pode reconhecer o pluralismo juridico, pois,
aceitar que possa existir um ordenamento juridico que ndo tenha origem
no Estado, seria abrir mao de suas bases.

A auséncia de reconhecimento do Estado ao pluralismo juridico
ndo impede que ele estenda suas bases e sirva de referéncia para uma
sociedade mais justa e igualitaria.

Santos (2000) em suas obras afirma que o Estado nunca teve o
monopdlio do direito, pois para ele as sociedades modernas se formam
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através da reunido de varias ordens juridicas, sendo uma delas a estatal,
que se trata da Unica negadora das demais ordens vigentes na esfera do
socialismo.

Wolkmer (1999) entende que a teoria Monista, com idéia
centralizadora e hegeménica, ndo consegue reagir a idéia do pluralismo
juridico, pois existem vérias realidades e todas elas com suas
particularidades, apresentando varias formas para a aplicagao do direito
e para a solucéo dos conflitos sociais existentes.

Na sua visdo, o pluralismo juridico é uma forma que tem origem
nas sociedades que implementam suas necessidades, criam um direito
que seja eficiente para as suas necessidades, agindo de forma paralela ao
Estado.

Wolkmer (1999, p. 290) entende que *“n&o se trata mais, como no
velho paradigma do monismo estatal, de identificar e reduzir o conceito
de legitimidade ao aspecto simplesmente juridico”, ja que o pluralismo
juridico independe das normas positivadas, sobrevivendo do simples
consenso social na busca de ordem que sejam justas e atendam seus
interesses.

O pluralismo embora ndo reconhecido pelo Estado, comeca a
despontar como um marco juridico que acompanha o movimento e
desenvolvimento social, sempre respeitando a dignidade da pessoa
humana e a democracia.

Define Wolkmer (1999, p. 112) que as “normas impostas pelo
movimento social, a sociedade organizada cria seu préprio ordenamento
juridico, paralelo ou complementar aquele garantido pelo préprio
Estado, através da producao pacifica ou de processo de luta”.

O pluralismo juridico ao ser reconhecido como fonte, possui
também maior facilidade para ser aplicada e reconhecida, pois, basta a
legitimacdo social, independentemente de reconhecimento do direito
positivo estatal.

Wolkmer (1999) entende que o direito estatal e o direito ndo
estatal, dentro de uma transicdo paradigmatica, decorrente do pluralismo
com o Estado permitira que ocorra uma supremacia de um deles em
determinada circunstancia dependendo das condicGes e do avanco da
sociedade. O perigo principal de impor uma sociedade que tenha regras
fundamentadas na democracia, na descentralizac&o e na participacgdo, € a
inexisténcia de eficacia no controle dessas normas, de modo que o
positivismo institucionalizado podera absorver as normas ndo estatais.

Desta forma, para que o direito que tenha como fonte as normas
ndo estatais seja eficaz perante o Estado monopolizador, a sociedade
legitimada para tanto deve se manter organizada, ativa e representativa.
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Wolkmer (1999) ainda afirma que diversas sdo as vantagens que
o pluralismo juridico tem em relagdo ao monismo, como a primazia de
interesses proprios de cada grupo; o equilibrio entre os grupos sociais; a
formagdo de instituicdes especificas; a independéncia das referidas
instituicdes; e a descentralizacdo juridica .

Analisando a dicotomia existente entre 0 monismo e o pluralismo
juridico, percebe-se que as concepgdes pluralistas prevalecem sobre
modelo estatal, j& que a sociedade se encontra em constante
modificacdo, exigindo que o direito acompanhe a sua evolugdo. Por
outro lado quando se adota o pluralismo juridico ndo se esta
abandonando as normas positivadas pelo direito estatal, pois somente
permite reconhecer a existéncia de ordenamentos juridicos paralelos.
Como bhem afirma Maliska seria ingénuo aceitar que o Estado por
recepcionar as normas pluralistas, jogaria fora todo seu ordenamento,
deixando de existir como ente soberano.

O ideal demonstrado pelo pluralismo juridico traz um modelo de
sociedade juridica em que o direito ndo tem origem unicamente no
Estado, o que ndo importa em dizer que o Estado esta fadado ao seu fim.
O que é necessario é a mudanca de entendimento de direito apresentado
pelo Estado, pois este ndo pode fugir das novas organizagdes sociais.

2.7 O UNIVERSALISMO E RELATIVISMO JURIDICO NO
AMBITO DO PLURALISMO JURIDICO

Dando continuidade a discussdo acerca da dicotomia entre o
monismo e o pluralismo juridico, merecem analise 0s conceitos do
universalismo e relativismo juridico.

A discussdo entre os dois institutos centraliza-se sobre a
possibilidade ou ndo de haver direitos comuns que sdo aplicaveis a
qualquer ser humano, por se tratar unicamente de um ser humano.

O relativismo juridico entende ser impossivel a existéncia de
qualquer direito comum relativo ao ser humano, pela sua prépria
condicdo, pois existem diferengas culturais e sociais que devem ser
respeitadas.

Os relativistas, de outra forma ndo excluem a possibilidade de
existéncia do pluralismo juridico, tendo em vista que nada impede a
formagdo de um direito paralelo que venha a garantir os direitos e
garantias fundamentais. O que ndo se aceita é o fato de que os direitos
humanos séo inerentes ao ser humano, somente por se tratar de pessoa
humana.
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Zeppelius (ano) trata o surgimento do relativismo perante uma
imensa pluralidade de visGes para uma pluralidade de conflitos, em que
a inexisténcia de uma norma especifica, tornaria ineficaz o direito de
cada um dos Estados.

Sousa Filho (2003, p. 48), entende que é essencial no
relacionamento entre 0s povos a existéncia de diferencas, de forma que
0 “universalismo teria que ser plarimo, quer dizer, ndo é possivel que
um povo, ainda que lhe tenha sido revelada a verdade, possa impé-lo a
outro povo, por mais barbaros que sejam seus costumes”.

Quando os relativistas abordam os direitos humanos de forma que
cada ordenamento juridico tem o seu entendimento com relagdo ao que
poderia ser considerado fundamental e aplicavel a todos aqueles que
fazem parte daquela determinada sociedade, sempre o fazem utilizando
a regra da cultura como sendo o marco para definir o que pode e o0 que
ndo pode em cada Estado. Desta forma, a diversidade cultural, levara a
diversidade de conceituacdo de direitos humanos em cada um dos
Estados, ndo podendo haver uma universalidade.

Por outro lado o universalismo juridico entende que qualquer ser
humano, independentes da existéncia de normas que lhe garantam
direitos, sua condicdo gera direitos minimos. Essa teoria é formada por
um potencial histérico em que a sociedade foi evoluindo em prol da
dignidade da pessoa humana nos preceitos dos direitos humanos.

Assim, mesmo que de forma internacional, dizer que os direitos
fundamentais sobrepde-se até mesmo as normas internas de cada Estado
ndo é nenhum absurdo, tendo em vista que a comunidade internacional
se legitima para exigir que os referidos direitos ndo sejam
desrespeitados por qualquer ordenamento juridico ou qualquer ato
judicial ou extrajudicial dentro dos proprios Estados, podendo inclusive
intervir, como tem acontecido no Oriente Médio, em que organizacdes
internacionais acabam intervindo nos Estados Soberanos.

Lima (2002) entende que a universalidade dos direitos humanos é
consagrada pelos atos que ndo devem ser praticados contra outros seres
humanos.

Resta (2004), insere a idéia da existéncia de um direito fraterno,
em que havendo respeito a moral e responsabilidade juridica e politica
deve se dar através da amizade, em que as pessoas buscam a cidadania
pelos ideiais de incluséo e integragdo social.

Pode-se afirmar que ambas correntes doutrinarias, tanto o
universalismo, como o relativismo possuem sua vertente a ser
observada, em busca de um ideal juridico, pois, ndo ha como negar que
a diversidade de culturas modifica os conceitos basilares de uma
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sociedade. Todavia, também ndo pode ser excluida a situacdo de que
todos os seres humanos devem ter garantidos o minimo para a existéncia
de uma vida digna.

A resposta para tais afirmacdes, seria a utilizagdo de um direito
universal consistente no livre arbitrio, que permitia que todas as pessoas
pudessem partir de cada um dos individuos. A dificuldade repousa no
fato de identificar qual o momento é considerado como certo para que 0
individuo faca a sua escolha, bem como no fato de que o consentimento
consciente de cada um somente poderia ser admitido depois que ele
tivesse conhecimento do diferente e ndo somente daquilo que lhe foi
apresentado ou imposto.

As modificacBes sociais que ocorrem dia-a-dia servem de base
para a discussdo de qual seria 0 modelo ideal, o relativismo ou
universalismo. Todavia, nada impede que ambos atuem de forma
conjunta e coexistam sem precisar da exclusdo do outro.

Sem defender expressamente qualquer um dos sistemas, pode-se
afirmar que os reflexos causados no pluralismo juridico séo facilmente
perceptiveis quando se aceita a idéia de que existe mais de um modelo a
ser seguido e esta, razdo da cultura, é uma opg¢éo do individuo escolher e
aceitar as consequiéncias de seu ato.

Este fato permite afirmar que o pluralismo juridico caminho lado
a lado com o relativismo juridico pois pugna pela existéncia de mais
variadas fontes, que originadas pelas sociedades legitimadas para o seu
exercicio devem ser reconhecidas na busca do respeito ao diferente.

2.8 MUDANGAS PARADIGMATICAS: DO INDIVIDUALISMO AO
COLETIVO E OS NOVOS SUJEITO DE DIREITO

O pluralismo juridico vai de encontro a preceitos que até entdo
eram, observados como regra de uma sociedade, entenda-se aqui Estado,
como as regras de individualismo, o sistema monista e 0 positivismo
estatal.

As freqlientes mudangas que vdo ocorrendo nas relacGes
existentes na sociedade, exige uma rapida solucdo de conflitos,
independentemente se as normas utilizadas estdo ou ndo positivadas.

Wolkmer (1989) entende que a cada dia a dificuldade do
positivismo estatal em lidar com as entidades de cunho coletivo
emergem da inexisténcia de uma legislacdo adequada que atenda a
necessidade de cada ente representativo, aliada a crise do Poder
Judiciério, que ndo consegue dar efetividade as suas decisGes, quer pela
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morosidade com que seguem atuando, quer pela ineficiéncia de seus
julgados que ndo conseguem promover a execucao.

Ndo se pode negar que o sistema positivista patrio, busca
implantar as correntes pluralistas em seu ordenamento juridico, como
por exemplo, através dos Juizados Especiais e demais meio de solugdo
de conflitos, merecendo ressalva a arbitragem, em que a legislacéo
permite a sua execucdo, sem qualquer revisdo, pelo Estado, de uma
deciséo que teve origem em terceiros ndo estatais que forma escolhidos
livremente pelas partes, que também a escolheram como meio para a
solucdo de seu conflito, quer previamente, quer no momento de dar a ele
uma solucéo.

Wolkmer (1999), descreve que a sociedade pluralista convive
com as diferencas e os conflitos sociais, acaba permitindo com que as
sociedades estabelecam os direitos coletivos através dos sujeitos
coletivos legitimados, que através de seus atos concedem carater de
fonte juridica as suas determinagdes.

A quebra de paradigmas proposta por Wolkmer (1999) consiste
em abandonar o individualismo em prol do coletivo, impondo
modifica¢Bes nas regras e regulamentos, de forma a dar novos rumos
aos meios de resolugéo dos conflitos sociais.

Warren (1997) estabelece que a mudanca de paradigma se inicia
através das inovagdes produzidas pelos movimentos sociais que acabam
por estabelecer principios valorativos comuns.

Gohn (ano) aprofunda mais o tema quando define que as agdes
sociais se formam por atores coletivos que fazem parte das diferentes
camadas sociais, que pela necessidade politica e social, acabam se unido
para definir quais sdo os interesses coletivos que podem motivar as
manifestacdes sociais, que através de movimentos passam a buscar 0s
direitos daquele grupo considerado minoritario e que pelo proprio
ordenamento juridico positivo, ndo conseguem auto executar pela lei os
seus anseios, buscando o reconhecimento de seus direitos pelo Estado.

O que deveria prevalecer era a vontade coletiva sobre a vontade
individual, porém, muitas vezes ndo é isso que acontece. Sousa Filho
(2003) descreve que no conflito entre direito individual e direito
coletivo, este deve prevalecer, ja que, € impossivel que as normas
consigam prever individualmente todos os direitos de cada individuo.

A utilizacdo dos direitos coletivos, permite inclusive a
sobreposicdo da vontade daqueles sobre o direito positivo estatal,
guando este for direcionado somente a vontade individual.

Com base nessa idéia, tem-se a formacdo de um pluralismo
juridico formado unicamente pelas manifestacdes e pelos anseios de
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cada comunidade, possuindo um fundamento mdltiplo, informal e
imutavel, garantindo aos novos sujeitos coletivos de direito, a obtencédo
de uma norma que seja satisfativa, com a participagdo dos seus
membros e descentralizada.

Para Sousa Filho (2003), o pluralismo juridico, decorrente dos
direitos coletivos ndo pode ser visto de forma individualizada, ja que
como garantia juridica para a sociedade envolvida ndo se pode exigir a
concordancia expressa que revele a vontade individual de cada sujeito.
Acredita ele que o problema é que, apesar de serem reconhecidos pela
ordem constitucional, tais direitos coletivos, por ndo estarem
positivados, dificultam a sua aplicacdo no momento da execucdo em
juizo, que ainda é conduzido com base fulcrada no sistema formalista
juridico.

Para que ocorra essa conscientizacdo da existéncia de um direito
coletivo que deva ser respeitado e aplicado, devem os representantes
sociais buscar a consolidacdo de seus ideais através de movimentos
sociais organizado que venham a pleitear aqueles direitos para 0s quais
estdo legitimados.

A legislacdo positivista sofreu e esta sofrendo com as mudancas
oriundas do pluralismo juridico, possivelmente sentindo de que sdo
necessarias modificagcdes para que 0s rumos nao estatais ultrapassem as
determinac@es legais oriundas do Estado, sendo que a cada novo sistema
positivado, 0os movimentos coletivos ganham representatividade para
requerer o que lhes pertence de direito, exonerando de vez o paradigma
Unico de um Estado monista e individualista, em prol da coletividade.

2.9 PROTECAO JURIDICA A DIVERSIDADE CULTURAL E AO
PLURALISMO JURIDICO

O reconhecimento da existéncia de uma diversidade cultural, faz
com o que o direito positivado estatal se preocupe de modo suficiente
que acabe por disciplinar suas manifestacGes para agraciar as relagdes
oriundas de cada cultura.

Todavia, afirmar que cada sociedade cultural, possua suas
préprias regras juridicas, seria confirmar a existéncia do pluralismo
juridico, o que, por parte do Estado, ainda esta longe de acontecer.

Analisando por outro lado, a partir do instante que o Estado
reconhece que uma diversidade cultural possui suas prdprias normas de
relacionamento e organizagdo, bem como, possibilitar que no seu
préprio meio resolva seus conflitos, trilhado estara o caminho para o
reconhecimento do pluralismo juridico.
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Wolkmer (1989, p. 2000) afirma que “a legalidade liberal-
individualista favorece, na atualidade, toda uma discussdo para se
repensar os fundamentos, o objetivo e as fontes de producdo prépria”.

Quando se fala em protecdo a diversidade cultural, obviamente é
contraditorio afirmar a existéncia de uma globalizacdo em massa, tendo
em vista que este Ultimo fendmeno tenta romper as barreiras, até mesmo
culturais para fazer com que exista uma sé cultura, o que facilitaria a
criacdo de normas juridicas unificadas.

Porém, a diversidade cultural praticamente impde que o direito
tenha fronteiras que passem distantes do direito positivado pelo Estado,
pois, ndo haveria ordenamento juridico com capacidade para agraciar
todas as diversidades em um Estado como o Brasil, por exemplo, de
forma que, somente aceitando a idéia do pluralismo juridico é que
poderia ser garantida protecdo aos direitos de cada grupo social.

Para Wolkmer (1989), o caminho para se obter o pluralismo
juridico como um sistema que leve a novos ordenamentos juridicos,
ainda é escuro e sem uma estrada bem definida, pois, na se tem certeza
se ela se dard através de desregulamentacdo estatal, se através de
procedimentos alternativos, ou ainda por uma ruptura total do sistema
positivista estatal. Num estudo que levanta estes aspectos, ndo se pode
deixar de lado que o caminho sequer venha a existir, porque pode ser
que 0 movimento sequer venha a ocorrer.

Conforme Castro (2003, p. 82) aborda, o papel do direito é
acompanhar o desenvolvimento social, de forma que ele deve
representar exatamente 0 que a sua sociedade estd passando, ndo
podendo ficar estagnado, sendo que “o direito é um fenémeno social
pela origem, pelo desenvolvimento e pela aplicacdo. Nasce da
sociedade, desenvolve-se com ela e a ela se aplica.”

O direito ndo pode se apresentar contrario ou até mesmo diferente
aos movimentos sociais da sociedade para qual ele se aplica, devendo
sim, representar todas as suas mudancas para se chegar a realidade
social que se encontra a sociedade.

Por outro lado, aceitar que o direito permanega tendo como Unica
origem o positivismo estatal, de forma a impor o direito nas mais
diversas culturas, seria autorizar que ele invada a esfera de principios
gue norteiam estes grupos sociais. Estar-se-ia invertendo a ordem que se
busca, pois o ideal seria adequar as normas juridicas a diversidade
cultural das sociedades e ndo adequar as sociedades as hormas juridicas
impostas pelo Estado.

Para que isso ndo ocorra, 0 proprio positivismo traz entre seus
principios e seus ordenamentos, regras que conferem protecdo plena a
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diversidade cultural, advindas do direito internacional através dos
tratados e convengdes internacionais que sdo aderidos pelo Estado; pela
Constituicdo Federal que traz dentre seus fundamentos a garantia da
dignidade da pessoa humana (garantia de respeito aos direitos e
garantias fundamentais) e o combate ao preconceito contra os diferentes,
de modo que devem ser respeitadas as manifesta¢@es culturais, sob pena
de recebimento de san¢@es inclusive na esfera criminal.

Merece destaque ainda a convencdo internacional sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo racial em que o Brasil
ratificou e determina que ndo pode haver qualquer distingdo ou
preconceito da diversidade cultural, o que, mutatis mutandi, pode ser
entendido como sendo a possibilidade de que sejam asseguradas a
diversidade, pois quando se afirma que ndo podem haver preconceitos,
também esta se afirmando que ndo pode sofrer geréncias oriundas até
mesmo do prdprio ordenamento juridico positivado.

Importante destacar que a Constituicdo Federal traz em seu bojo,
0 reconhecimento dos tratados ratificados que tratem de normas de
direitos humanos, sendo recepcionados como texto de ordem
constitucional, dotado de caracteristica de clausula pétrea:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantido-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] 2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica
Federativa o Brasil seja parte.

O Brasil neste aspecto acabou por ratificar varios tratados
decorrentes de convencdes internacionais que foram recepcionados no
ordenamento juridico patrio como se fosse texto constitucional, tendo
aplicabilidade imediata, por tratarem de direitos e garantias
fundamentais, destacando-se dentre estes a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
a Convencao para a Prevengdo e Repressdo dos Crimes de Genocidio, a
Declaragdo Americana sobre Direitos e Deveres do Homem, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Convengdo 169 da
OIT em relagdo aos povos indigenas e tribais e derradeiramente



78

merecendo destaque a Convencéo sobre a Protecdo da Diversidade das
Expressbes Culturais.

A Convengdo sobre a Protecdo da Diversidade das Expresstes
Culturais trouxe varias inovagdes a respeito da diversidade cultural, de
modo que veio a entender que o referido respeito eleva a status de
patrimdnio da humanidade, ou seja, independentemente de ordenamento
juridico em que se encontra a pessoa, do meio societario que ela faca
parte, os preceitos de ordem cultural ndo podem receber como sangéo a
imposicdo de normas que ultrapassem a dignidade da pessoa humana e
deixem de lado a garantia aos direitos e garantias fundamentais.

O grande legado deixado pela Convencgdo retro mencionada se
encontra no fato de que a diversidade cultural, representa a propriedade
material e imaterial, pois agrega valor legal as culturas e suas
consequiéncias no meio social.

Por certo que o reconhecimento da diversidade cultural também
pode se dar através dos ordenamentos juridicos positivados dos Estados,
porém o mais importante é a conscientizagdo que cada um tem de que a
defesa da diversidade cultural por agentes legitimados que pertencem
aos grupos sociais onde ela se desenvolve e a sua publicidade, podem
levar ao reconhecimento da juridicidade, independentemente da
afirmacéo pelo Poder Estatal, o que contribuird para que o pluralismo
juridico seja reconhecido no momento em que se garante efetividade,
garantia e protec¢do juridica a diversidade cultural.

2.10 AS PROPOSTAS SOCIOAMBIENTAIS EM DEFESA DO
PLURALISMO JURIDICO

Antes mesmo de adentrar especificamente nas propostas
socioambientais, verifica-se que a preocupacdo ndo é somente voltada
para as politicas ambientais, o objetivo é fazer com que os direitos
coletivos, que em sua grande maioria possuem origem dentro dos grupos
coletivos, ja que alguns s6 assumem este aspecto por manobras
politicas. Os direitos coletivos devem estar acima de qualquer prévia
cominacdo, pois, como ja afirmado no item que trata da diversidade
cultural, os grupos sociais apresentam diferencas entre eles, e para que
sejam exercidos os direitos necessitam utilizar de sua representatividade.

O surgimento, conforme Santilli (2005), do sociombientalismo no
direito patrio ganha forca em meados dos anos 80, quando comeca a
discussdo acerca da sustentabilidade ambiental e redugdo das
desigualdades sociais, pois 0 desenvolvimento ambiental ndo poderia
ndo ser afastado do desenvolvimento social e econémico, ja que causam
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impactos direitos nesses, de forma que é inviavel o desrespeito de um
em prol da evolugdo de outro, frente a sua estreita ligacéo.

A sustentacdo do socioambientalismo para Santilli (2005, p. 246)
se da “no reconhecimento e na valorizagdo da biodiversidade, de forma
articulada e sisttmica, sob a influéncia do multiculturalismo, do
humanismo e do pluralismo juridico”.

O pluralismo juridico seria 0 meio adequado a ser utilizado para a
producdo de direitos e resolucéo de conflitos, que explicita-se através da
democracia participativa, coletividade, necessidades humanas que
precisam de carater emergencial para a sua legitimacdo, formando
praticas emancipatorias.

Pode-se afirmar que o socioambientalismo € mais uma corrente
para que o pluralismo juridico seja concretizado, jd& que merecem
guarida do direito positivado estatal, bem como dos grupos sociais que
devem pleitear a legitimacdo para vigiar de modo integral a sociedade e
0 meio ambiente, ja que o Estado, embora tenha previsdo, inclusive para
coercdo, ndo consegue estar em todos os lugares e meios sociais.

O socioambientalismo acaba sendo um dos meios utilizados para
facilitar a aglutinagdo de elementos de origem social, cultural e politico,
gerando reflexos juridicos em face de existéncia de uma unido social. A
protecdo ao multiculturalismo acaba unido a idéia de preocupagdo com o
meio ambiente, fazendo com que o a coletividade novamente venha a
sobrepor ao individualismo.

Os reflexos juridicos acabam recaindo também sobre o direito de
propriedade, tendo em vista que passa a ser relativizada nos seus
conceitos, que antes a tinham como absoluta, que gerava direito
absoluto ao proprietario, que hoje passa a ser reconhecido meramente
como mais dos sujeitos da relagéo juridica que tem como principio mor
a funcdo social da propriedade, o que, sobremaneira, faz com que a
coletividade esteja a frente do individualismo.

Santilli (2005) ainda define que os direitos socioambientais ao
derrubarem velhos conceitos, como o0 noticiado acima referente a
propriedade, também derrubam os paradigmas do individualismo e do
capitalismo tdo pregado no direito positivista do tempos modernos, que
prega o excesso de formalismo, com énfase ao patrimonialismo oriundo
da cultura liberal, em que os bens patrimoniais pesam na balanca de
valores, mais que 0 bens constantes nos direitos e garantias
fundamentais, o que facilmente se observa quando analisadas as penas
existentes para crimes que ferem o patriménio perante outros que ferem
a integridade fisica da pessoa.
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Tais conquistas encontram amparo nas conquistas da democracia
e do socialismo politico, que dotadas de natureza emancipatoria,
pluralista, coletiva e individualista, conseguem impor novos rumos aos
dogmas juridicos tradicionais que sdo fundamentados no positivismo
Estatal.

Ndo ha& porque se iludir também ao afirmar que o direito
fundamentado no socioambientalismo conseguiria se impor no lastro
social somente através de normas ndo estatais, oriundas dos grupos
sociais, até mesmo porque ndo € esta a idéia do pluralismo juridico
também.

Para que seja eficaz, os grupos sociais que buscam a
biodiversidade econémica, social, politica e ambiental dependem que os
resultados das lutas aparecam no sistema legal constante do
ordenamento juridico, havendo por consequéncia uma alteracdo plena na
cultura juridica e na cultura da sociedade, que passara a impor normas
gue tenham além de carater social, atendam as coletividades, mesmo que
de encontro ao individualismo também previsto na esfera positivista.

No Brasil, o reconhecimento desses direitos, resultou em
numerosas legislacGes que garantem o direito da coletividade, como a
Lei da Acdo Civil Publica, da Agdo Popular, dos Crimes Ambientais,
Caodigo Florestas, Codigo de Defesa do Consumidor, dentre outras que
poderiam servir como exemplo de positivismo dos interesses
manifestacédo coletivamente na sociedade.

A democracia e suas garantias, dependem da existéncia de
manifestacdo sociais, de garantia positivista as ordens decorrentes dos
grupos legitimados que pregam pela diversidade cultural,
reconhecimento de seus costumes e aplicacdo do pluralismo juridico.

A teoria do socioambientalismo vé& no pluralismo juridico uma
maneira de fazer cumprir a democracia, correndo lado a lado com as
normas de origem puramente estatais, ndo podendo ser concebido,
conforme afirmam os estadistas, como sendo uma afronta ao sistema
vigente.

O que se busca inicialmente para dar efetividade aos movimentos
como o socioambientalismo e o pluralismo juridico é o reconhecimento
por parte do direito estatal, de forma que, o reconhecimento do Estado
dos direitos pleiteados por aqueles ndo fard com que estes deixem de
existir, pois a positivagdo serd a certeza de que tudo que estid sendo
discutido e pleiteado de forma coletiva possui eficacia plena,
demonstrando, agora legalmente, na acep¢do da palavra, que a “luta” foi
eficaz.
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2.11 PLURALISMO JURIDICO: UMA REALIDADE DO DIREITO E
DA SOCIEDADE NO SECULO XXI

O cerne da pesquisa do pluralismo juridico consiste na afirmagéo
de que o direito de origem monista e positivado estatal ndo conseguem
acompanhar a evolugdo social necessaria, sendo necessario para o
convivio em sociedade harmoniosamente que as normas juridicas
acompanhem o desenvolvimento das rela¢Bes sociais, momento em que
ingressa o pluralismo juridico com as respostas esperadas, mesmo que
utilizando de normas de origem néo estatal.

Consoante ja demonstrado, pode-se afirmar que o pluralismo
juridico esta presente no ordenamento juridico desde os primérdios,
guando da existéncia dos primeiros diplomas legais, tendo em vista que
ndo had como se conceber que a norma estatal possua velocidade
suficiente para sozinha trazer as solucgBes para o direito, principalmente
para os conflitos sociais oriundos das relagéo interpessoais.

Ora, ndo € de hoje que se pode afirmar que as pessoas nédo séo
iguais, e a presenca desta diversidade faz com que existam oposicdes até
mesmo com relacdo a norma ou de seu modelo, de forma que a
diversidade exige também a necessidade de diversidade no tratamento
do direito.

Toda a diversidade trazida até este instante, seja ela social atraves
das relagdes e de seus grupos, seja ela cultural ou socioambiental, ndo
pode ser confundida com a diversidade juridica, representada pelo
pluralismo juridico, tendo em vista que esta prevé a existéncia de
diferentes normas ou ordenamentos juridicos que coexistam no mesmo
tempo e espaco, ndo havendo obrigatoriedade de que um elimine o
outro, podendo inclusive ser harménicos, embora ndo seja este o
procedimento comum.

O ideal pluralista utiliza de situacdes geograficas, culturais,
religiosas, de desenvolvimento, econdmicas, dentre outras, que fazem
com que cada dia mais se veja uma sociedade com diferencas que
exigem do direito, e ndo somente do Estado, uma solugédo para 0s seus
conflitos que seja especifica para aquele problema, que por
consequiéncia, deve ser especifica para aquela determinada ocasido
naquele determinado grupo social.

Por certo que essa solugcdo ndo pode somente emanar do Estado
com caracteristicas monistas, mas pode e deve ser oriundo de um direito
gue se forma nos seios sociais legitimados ndo estatais.

O Brasil, conforme anuncia Wolkmer (1999, p. 286), em
decorréncia de sua enorme diversidade cultural e de etnias, “encontrou
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ao longo dos séculos XVII e XVIII, uma tradugéo do pluralismo juridico
nos antigos quilombos e em certas reducbes ou comunidades
missionarias”. Durante o Estado Monarquico do século X1X, houve um
certo pluralismo societario e juridico, de teor elitista e conservador,
enquanto que no século XX predominou uma cultura impregnada pelo
positivismo republicano, pela consagracdo ideolégica do monismo
estatal e pelo centralismo legal, os quais tolheram todo um rico legado
de préticas pluralistas.

Alguns pensadores, como Zippelius (2001), insistem em afirmar
gue o reconhecimento do pluralismo juridico faria com que a ordem
juridica estatal deixasse de existir, ja que seria impossivel a existéncia
de normas estatais que abordem determinado assunto e norma infra
estatais que delimitem a mesma situacdo, o que, ndo pode prevalecer.

Sabe-se muito bem, que dentro do préprio ordenamento juridico
positivado, existem legislacbes que vdo de encontro uma a outra. Prova
disse consiste no grande leque de interpretadores que chegam a defender
gue no bojo da propria Constituicdo Federal existem normas que em
determinados momentos serdo contraditdrias, afirmando ser possivel
que a prdpria normal constitucional seja declarada inconstitucional,
surgindo fendmeno da inconstitucionalidade da constituicdo, o que se
verifica facilmente quando analisados dois principios que estdo
materializados no texto constitucional.

Ora, claro que é possivel que a coexisténcia de normas que em
determinado momento venham a se contrapor, sendo ambas de origem
estatal, ou até mesmo sendo uma de origem estatal e outra de origem
ndo estatal, como destaca o pluralismo juridico em sua base tedrica.

Ao afirmar que o pluralismo juridico surge de mais variadas
formas, também deve-se afirmar que se manifesta de formas distintas.

Inicialmente pode-se constatar nas sociedades formadas por
comunidades que ficam abandonadas pelo Estado e que ndo recebem a
devida atencdo que deveriam, por fazer parte de sua propria estrutura,
gue estas para que possam conviver de forma harmoénica, passam a
exigir regras juridicas proprias, formando seus préprios ordenamentos
juridicos dentro do ordenamento juridico estatal, que, muito embora ndo
tenha olhos para aquele grupo, sofrerd ingeréncia do novo ordenamento
nele inserido.

O pluralismo juridico reconhecido dentro dos sistemas legais
existentes, ganha espaco perante 0 paradigma dominante,
principalmente em razdo da continuidade de um modelo juridico moroso
e ultrapassado que ndo acompanha o desenvolvimento social e que
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permeiam na ineficiéncia e ineficacia das formas de solucdo de conflitos
do positivismo estatal.

Papel importante na busca da materializacdo do pluralismo
juridico esta presente no fato de que os operadores do direito possuem
responsabilidade plena no fato de que devem abandonar a idéia de ter no
momento de determinar a regra a ser aplicada em cada situacéo que lhes
¢ apresentada, uma visdo voltada unicamente para o ordenamento
puramente fulcrado no positivismo - representado no estudo pelo
formalismo - quando acima de sua obediéncia encontram-se principios e
direitos fundamentais e inerentes a dignidade da pessoa humana que
estdo um nivel acima nas condi¢es direitos humanos supra normativos.

Os instrumentos da emancipacdo politica devem ser utilizados
para que os operadores de direito abandonem a visdo cega de que para a
resolucdo dos problemas que lhes sdo propostas, aqui chamados de
resolucdo dos conflitos, deve-se ater ao formalismo juridico,
independentemente de se tratar sua decisdo uma afronta a justica social
que deveria ser almejada em cada decis&o.

Vérios sdo os fatores que estdo levando os operadores do direito a
ndo acompanhar o desenvolvimento social, principalmente o0s
Julgadores, destacando-se a falta de experiéncia daqueles que fazem
parte deste quadro; ao quadro reduzido de Juizes, gerando acumulo de
atividades, para os quais recebem cobranca dos Tribunais e de parte da
sociedade, mas principalmente, pela vinculagdo que os Tribunais através
de seus julgados fazem com que os Juizes ndao modifiquem
entendimentos no sentido de adotar o pluralismo juridico.

As lacunas que o direito positivado estatal deixa, faz com que as
sociedades de forma célere se organizem para a criacdo de verdadeiros
ordenamentos juridicos utilizando-se de fontes néo estatais, com origem
basicamente em pactos realizado entre os sujeitos daquela sociedade.

Wolkmer (1999, p. 301) descreve que “o pluralismo surge devido
a falta de atencdo do Estado para com agueles mais necessitados, pois €
destas classes mais sofridas e mais necessitadas que surge a
regulamentacdo  estatal”, demonstrando claramente que seu
entendimento é no sentido de que a positivacdo dos direitos € mais
incisiva na regulamentacdo de vontades das classes dominantes da
sociedade, que exercem através do Poder, normalmente financeiro,
maior pressdo por seus direitos ao Estado, que os atende antes de se
preocupar com a coletividade que o contraria em suas bases.

Por outro lado, pode também surgir um movimento em que 0s
membros de uma sociedade por se sentirem excluidos em razdo de
diferencas que decorrem do direito que lhes é apresentado, acabam
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rompendo com a ordem estatal, utilizando em suas relagdes as normas
ndo estatais internas a eles, excluindo, pois, o reconhecimento da norma
estatal.

Uma outra forma que se reconhece ser eminentemente de
pluralismo juridico, consiste nas sociedades que existem no interior do
Estado monista capitalista, mas que ndo fazem parte do modelo de
producdo e ndo estdo integradas ao Estado monopolizador das relagdes
juridicas. Estas sociedades ndo sofrem qualquer interferéncia do Estado,
sendo que somente aplicam seus direitos de forma independente,
embora dentro do mesmo territério e utilizando do mesmo espaco de
tempo, como ocorre com o0s direitos dos indigenas, assim considerados,
aqueles que sobrevivem de forma primitiva e que ndo mantenham
vinculagéo, nem contato direto com a sociedade moderna.

Tais sociedades supramencionadas devem, para que possam se
manifestar através de seus ordenamentos juridicos, estar legitimadas
para tracar suas regras juridicas, exigi-las e aplica-las, inclusive
utilizando de sangdo. Isso significa dizer que nem todas as
manifestacdes sociais que diferem do ordenamento juridico positivado
estatal serdo consideradas normas juridicas, mesmo que se constituam
na vontade da maioria dos sujeitos daquele grupo social, como por
exemplo ocorre nos grupos que operam através de meios ilicitos, como
acontecem em grandes favelas brasileiras. Maliska (2000, p. 39) afirma
que,

O pluralismo juridico, para ser compreendido
como expressdo de emancipagdo de Direitos, do
fortalecimento de uma ordem juridica que
possibilite a democracia como expressdo maior de
um povo, deve passar pela discussdo em torno da
existéncia concomitante de ‘cddigos’ e ‘codigos’,
ou seja, de uma ordem estatal que conviva e
legitime ordens juridicas insurgentes,
representantes de direitos ‘vivos’, Direitos que
nascem no dia-a-dia, na convivéncia social e que,
por sua  propria  dindmica, tornam-se
insusceptiveis a apreensdo por um Unico cddigo
estatal.

O pluralismo juridico tem como principio o fato de que ele nédo
pleiteia a formacdo de uma nova sociedade que venha a sofrer mudancas
drésticas pela formacdo de normas que por ela e por seus membros
deverdo ser obedecidas, mas sim, 0 contréario, ou seja, as normas se
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formam gracas as modificacBGes dessa sociedade que as criou, podendo
progredir e recuar na medida que tais condutas sejam necessarias na
evolucdo apresentada pela sociedade e, por se tratar de normas nédo
positivadas, suas modificacdes também sdo dotadas de simplicidades,
nada impedindo com que preceitos hoje determinados, possam ser
motivo de retrocesso amanhd para beneficio da sociedade ou para
resolver conflitos dela resultantes.

O interessante é que muito se fala que o pluralismo juridico s6 se
caracteriza se for contrario as normas ditadas pelo Estado. Todavia, a
partir do momento em que se afirma que o pluralismo juridico é
independente do monismo estatal ndo existe a necessidade de dizer que
ele repisa as normas estatais ou se ele as contraria, ja que ele sobrevive
independentemente do que tratar a norma estatal, como se o
ordenamento juridico estatal ndo existisse. Maliska (2000, p. 112) ainda
descreve que,

[..] 0os movimentos sociais que expressam 0O
pluralismo podem ser autdbnomos e independentes
e também, na condig¢Bes de atores politicos, buscar
a aproximacdo do Estado, sem perder suas
caracteristicas. O importante neste processo todo é
ter organizacdo, posicionamento previamente
discutido e propostas [...] sendo que a expressdo
direito significa tudo aquilo que esta intimamente
ligado a pessoa e ao grupo social ao qual ela
pertence. O direito, ndo estando limitado ao
estritos termos da lei, ja ndo pode ser visto como
‘uno’. A diversidade de formas de organizacdo
social, emanando normas préprias para regular
seus membros, perfazem uma rede imensa de
‘jurisdicidades’ o que confere uma natureza
‘plural’ ao direito. Ai estd a importancia do
pluralismo juridico.

A carta magna brasileira, enriquece a existéncia de um pluralismo
cultural, o que talvez possa ser um caminho para o reconhecimento do
pluralismo juridico.

A atualidade do direito esta fazendo com que ele caminhe a
passos largos para o pluralismo juridico, mesmo sem admitir que isso
esteja ocorrendo, mas mudangas, como a cria¢cdo de novos meios de
solucdo de conflito, como as camaras de conciliacdo prévia e 0s
tribunais de arbitragem; a retirada do judiciario de sua legitimacdo de
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ser Unico 6rgdo responsavel por decisdes, mesmo que meramente
homologatdrias, quando se permitiu que divorcios e inventarios
pudessem, ser realizados diretamente em cartérios extrajudiciais, sdo
visiveis a olhos nus e o caminho é reconhecer o pluralismo juridico,
ainda que de forma implicita.

Como ja mencionado anteriormente, o ordenamento juridico
positivado tem como origem Unica de suas fontes, a vontade do
capitalismo que forma o sistema legal, impondo a vontade de poucos
para a maioria. Talvez o grande sonho do Estado seria que a sociedade
de calasse e aceitasse suas imposi¢des como vontade de todos, ja que
democraticamente elegeram os representantes que ditam as normas por
eles. Todavia, a sociedade que esta cansada de ver normas para a
minoria, estd se organizando para que possa ter seus direitos
legitimados, mesmo que de forma ndo estatal, fato que leva a
operacionalizagdo do pluralismo juridico.

Para Wolkmer (1999), falar em pluralismo juridico néo significa
romper a ordem estatal vigente, nem mesmo exclui-la de forma a trata-la
como inexistente, mas sim, permitir que a democracia garanta a
participagdo dos grupos sociais legitimados expressando suas vontades e
que possa operar na interdisciplinaridade.

A sociedade nos dias atuais vem sofrendo pela grande quantidade
de pessoas que convivem proximas, se depara com a evolucdo
tecnoldgica em contramdo a miséria provocada por baixas rendas e pelo
desemprego e por todas as formas de desacato as bases da dignidade da
pessoa humana, exigem da sociedade a existéncia de novos paradigmas
gue possam resistir a tais modificacbes e alteracBes sdcias, ja que o
positivismo juridico estatal ndo consegue ou, por vezes, ndo quer
acompanhar as movimentacoes.

Desta feita, 0s novos movimentos sociais, ddo origem a
sociedades, que organizadas entendem qual deve ser o seu papel na luta
e, consequentemente, na formacdo de seu direito, jA4 que buscam
implementar suas necessidades fundamentais e habilitarem-se como
formadoras de direito autbnomo e independente da norma estatal.

Obviamente que a participacdo popular poderia se dar de forma
que o proprio direito estatal determina, porém, basta simples andlise
para perceber a dificuldade para implementacdo de sua vontade nas trés
esferas.

Como criador de normas no legislativo, a participacdo poderia se
dar somente através de vinculacdo de representantes eleitos pelo voto
direto; pelo plebiscito; exercicio do referendum; utilizagdo do veto
popular em projetos de lei; convocacdo de audiéncias publicas, voto
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distrital e os conselhos populares, obviamente, que todas modalidades
de participacdo se cumpridas séries de requisitos considerados essenciais
e exigidos pelo ordenamento juridico positivista.

Na esfera do Poder Executivo, a participagdo poderia ocorrer
através do planejamento, propostas e projetos a serem apresentados em
orcamentos participativos; representacfes em entidades administrativas
descentralizadas e no exercicio de um controle que facilite a informagé&o.

Quanto a esfera do Judiciario, podem se dar através de camaras
de arbitragem; criacdo de conselhos de conciliacdo e mediacéo e criacao
de tribunais regionais, a exemplo do Tribunal do Interior implantado na
Comarca de Chapecdé. A possibilidade de controlar a atividade judiciaria
através de remédios constitucionais e/ou através de acfes com carater
popular, também podem ser considerados meios de participagdo social
no Judiciério.

O foco do pluralismo juridico é fazer com que o reconhecimento
dos movimentos sociais em prol do resgate de direitos coletivos,
politicos e juridicos, permitam legitimar os novos agentes para que
evoluam na criagdo de um ordenamento juridico desvinculado do direito
positivado Estatal.

Ora, como se sabe, sempre que se falou em conceito de
juridicidade, esteve ele vinculado a no¢do de que se tratava de escopos
de jurisdicdo, ou seja, a funcdo do Estado tem em dizer o direito e dar os
referencias, que também pode-se ler como fontes pata a criacdo de um
ordenamento juridico que fosse guia para as relagdes e para solucéo dos
conflitos existentes na sociedade. Todavia, o pluralismo juridico vem de
encontro a este conceito tido por ele como ultrapassado, tendo em vista
que admitindo que o direito também possa ter como fontes as relagdes
sociais ndo positivadas, estd também se admitindo que o conceito de
juridicidade, também pode ser estendido, para agraciar o direito oriundo
de fontes ndo estatais, que ndo deixam de ser dotados de legalidade.

Vale lembrar que o Estado monista positivista ndo ignora a
possibilidade de utilizacdo de fontes que ndo estejam positivadas, ou
seja, que sejam consideradas ndo estatais, desde que sejam verificadas
na por usos, costumes e principios gerais de direito, na auséncia de lei
estatal e desde que ndo contrarie o que nela foi determinado.

O monopdlio legislativo do Estado, com advento do
reconhecimento legal das fontes ndo estatais, sofreria um grande
impacto no seu sistema, jA que o pluralismo juridico é considerado
grande ameagca ao sistema monista positivado do Estado.

O que mais impressiona de toda a discussdo repousa no fato de
que a visdo de ambos 0s movimentos, quais sejam, 0 monismo estatal e
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0 pluralismo juridico é no sentido de que o primeiro reconhecendo o
segundo, significaria a queda do Estado, ja que estaria sendo retirado o
carater de dominador, impositor e centralizador do poder de dizer o
direito, o que ndo em verdade ndo necessariamente ocorreria.

Na mesma linha, alguns defensores do pluralismo juridico
entendem que para que ele seja legitimo é necessario que se configure
num sistema que contraria a lei estatal positivada, o que também néo
precisa ocorrer.

O reconhecimento do pluralismo juridico por parte do Estado,
faria com que este aceitasse, como na pratica ja ocorre, a existéncia de
um novo sistema juridico que também servisse de fonte ao direito,
tornando até mesmo a atuacdo dos operadores, que utilizam das normas
para realizar os julgamentos, facilitado, vez que o direito estaria
acompanhando as modificagbes sociais e estaria dando tratamento
diferenciado aos desiguais, no que diz respeito aos aspectos sociais,
culturais e politicos de cada grupo social legitimado.

Existe, portanto, a necessidade de fazer com que a figura de um
sistema juridico positivado estatal que dependa unicamente de si
promova espago para hovos ordenamentos juridicos que originam-se de
fendmenos sociais que representam as necessidades de cada uma das
sociedades que possuam representatividade e que podem se modificar de
forma mais célere do que o moroso processo legislativo estatal previsto
em nosso sistema Constitucional.

Nédo estd se falando em dar liberdade para que todas as
comunidades sociais passem a ditar ordenamentos juridicos de forma
descontrolada e sem a devida legitimidade sob pena de estar inserindo
em campo descontrolado, pois, ndo ha como negar que o Estado, apesar
de todas as criticas aqui desenvolvidas ainda apresenta um modelo de
organizagdo estrutural que serd penoso para os direitos plurais
alcangarem, pois ndo sdo algados de Poder Pleno, porém, devem partir
da possibilidade de ser referéncia para a prépria conduta estatal, tanto
administrativa, legislativo e, principalmente, do Poder Judiciério.

N&o admitir que os grupos sociais sejam formadores de suas
normas internas, mesmo que muitas vezes, de mero relacionamento,
seria contrariar o plano fatico das relagdes interpessoais e juridicas. E a
consequiéncia também & ldgica, pois, reconhecendo a existéncia de
normas de relacionamento, estd se direcionando a idéia de que serdo
utilizados meios de resolucdo de conflitos para solucionar aqueles que
Ihe sdo apresentados.

Uma certeza que se tem sempre em que se fala em prestacéo
jurisdicional estatal é de que o Estado precisa modificar o modo de agir
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para oferecer as suas pessoas, uma resposta que tenha mais efetividade,
ja que a morosidade é gritante. Hoje, ao analisar as circunstancias de um
processo, depara-se com uma lentiddo oriunda de um sistema legal
antiquado e repleto de “armas” para atrasar a resposta do Estado, de
modo que, quando o titular do direito busca a resposta e subrroga o
Estado para executar o seu direito, muitas vezes ja ndo necessita mais
dessas respostas ou ndo consegue tornar efetivo o julgamento pelo
decurso do tempo.

Estas verificacBes por si s6 exigem que os operadores busquem
em outros locais, alternativas para resolver os conflitos de forma préatica
e eficiente, sem que necessitem modificar diretamente o direito
positivado que o Estado lhe apresenta, sendo que repousa no pluralismo
juridico uma solucdo que seja justa para cada grupo social que necessite
assegurar a Justica a seus pares.

Vérios sdo os aspectos que modificam as relagBes interpessoais
existentes nas sociedades, sendo que a globalizacdo merece destaque,
pois, o fendmeno introduziu no seio da sociedade, uma rapida interagéo
entre 0s entes sociais, jA que as barreiras anteriormente existentes
munidas dos preceitos de manutencdo da soberania cairam, de forma
gue juntamente a evolucdo tecnoldgica, elegeram novas situacoes que o
direito positivado néo foi capaz de acompanhar.

Desde o Império Romano, passando pela Idade Média, era visivel
a existéncia de uma pluralidade de ordenamentos vigentes no mesmo
espaco politico-social. As modificacdes ocorreram com o crescimento
da burguesia, que foi ao encontro da filosofia positivista, que acabou por
centralizar no Estado, toda a producao juridica, estabelecendo somente
interesses da elite, agora politica.

Com a entrada do século XX, alguns jusfilosofos como
Santiromano e Georgio Delvecchio, embora admitissem que o direito
positivo fosse superior e impositivo perante os direitos da sociedade, a
idéia pluralista na foi rechacada.

Georges Gurvitch e Eugen Erlich compreendem que o direito ndo
é somente aquele prescrito pelo Estado, mas sim o direito originado de
relacBes comuns entre pessoas e comunicag@es sociais. Segundo Erlich
(apud SOUTO, 1999, p. 114) “para conhecer o Estado real do direito,
temos que investigar o que a sociedade humana produz”.

O pensamento converge de igual forma, quanto ao pluralismo
juridico para Erlich citado por Souto, (1999, 125)

Entende que a legislagao estatal ndo é a Gnica nem
a principal fonte do mundo juridico, existindo
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outros numMerosos grupos sociais ou sociedades
globais, independentes do Estado e capazes de
produzir formas juridicas. Cada grupo possui uma
estrutura que engendra sua propria ordem juridica
autdbnoma reguladora de sua vida interior.

O periodo pds segunda guerra mundial, fez com que alguns
antropdlogos, dentre eles John Griffiths, propusessem o pluralismo
juridico como idéias de rompimento ao centralismo juridico, conforme
cita Wolkmer (1999).

Santos (2001) traz este novo paradigma caracterizado pela
existéncia de varios ordenamentos juridicos em um mesmo espaco, de
forma positivada ou néo.

O mesmo autor destaca a importancia de compreender o
pluralismo juridico nos tempos atuais, desde que o Estado reconhega a
sua aplicacdo e validade (SANTOS, 2001) uma das virtualidades mais
interessantes da cartografia simbdlica do direito consiste na analise do
efeito da escala da estrutura e no uso do direito. O Estado moderno se
assenta no pressuposto de que o direito opera segundo uma Unica escala,
a escala do Estado. Durante muito tempo, a sociologia do direito aceitou
criticamente este pressuposto. Nas Gltimas trés décadas, a investigacdo
sobre o pluralismo juridico chamou a nossa atencéo para a existéncia de
direitos locais nas zonas rurais, nos bairros urbanos marginais, nas
igrejas, nas empresas, no desporto, nas organizacGes profissionais.
Trata-se de formas de direito infra-estatal, informal, ndo oficial e mais
OU Menos costumeiro.

Como primeiro pressuposto para a existéncia do pluralismo
juridico, tem-se a preexisténcia de duas ou mais normas que sejam
aplicaveis a situagdes semelhantes, oriundas de diferentes centros
produtores, sendo cada uma delas dotadas de validade. Porém, a eficacia
ndo precisa ser alcangcada por todas as normas, ja que na resolugdo de
conflitos, somente uma delas sera recepcionada.

No Brasil, Sousa Junior (1984) definiu o pluralismo juridico
como sendo aquele fendmeno que ao ser observado por uma visdo
dialética compreende dos direitos além dos limites meramente
positivados para alcancar a realidade de ordenamentos plurais e
conflitantes. Para ele a pluralidade de ordenamentos, se fundamenta ubi
societas, ibi jus (onde ha sociedade ha direito), j& que o direito
positivado, nada mais é do que o resultado de um reconhecimento
antropologico do que o sucede, ou seja, das movimentacfes sociais é
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gue surge a necessidade do direito, que posteriormente é reconhecido
pelo positivismo.

Por outro lado, Lyra Filho (1999) atestou que a pluralidade é
decorrentes da pluralidade de segmentos sociais, de forma que o
pluralismo nada mais seria do que interpretar os direitos positivados
como sendo normas impostas ou reconhecidas pela classe dominante, a
partir da producéo das diferentes classes sociais.

Segundo Wolkmer (1999), a estrutura do Estado Moderno é
fundamentada no direito positivo/formalista, que hd muito deixou de ser
eficaz para as atuais sociedades de massa, tendo em vista que estas, em
decorréncia de contradicdes sociais e instabilidades socio-econémicas,
passaram, a sofrer crises no critério de aplicacdo da justica.

O que se percebe é que o periodo p6s idade moderna e
contemporanea, vinculado ao fenémeno do grande avanco das ciéncias
de forma a levar o capitalismo acima do socialismo, bem como as
integracbes entre os Estados, ndo podem ficar reféns de um monismo
juridico.

Como forma de combater esse monismo juridico, os criticos a
teoria dos direitos humanos implantada no Estado Democratico de
Direito, passaram a desempenhar alternativas que permitam tornar
dindmico o direito, frente ao desenvolvimento da ciéncia social,
operacionalizando-se através de paradigmas diferentes, de forma a
utilizar de questionamentos legitimados, que possibilitem varias formas
de aplicacdo da norma juridica baseada em critérios criticos, sempre que
houver duas possibilidades de aplicagdo de normas juridicas diferentes.

Esse estudo é fundamentado na propor¢do de mudangas sociais,
de forma a emancipar o homem de sua condic¢éo de vitima de um direito
unicamente positivado, fechado e falsamente interpretativo. Por certo
gue a teoria critica ndo visa exclusivamente destruir o modelo positivista
existente, mas sim ofertar aos grupos sociais, alternativas para eventuais
crises do direito constitucional e suas ramificagdes.

Um dos problemas de tratar o pluralismo juridico como um novo
paradigma do direito repousa no fato de conceituar paradigma.
Obviamente, ficaria, mais facil trata-lo como fendmeno que exerce
influéncia direta nas questfes e conflitos apresentados pela sociedade.
Assim, embora criticamente possa dizer que o paradigma inibe criticas,
0 surgimento de um paradigma revolucionario, importa em mudancas
que podem “destruir” problemas do paradigma anterior.

O principal objetivo do pluralismo juridico, como este novo
paradigma, segundo Wolkmer (1999), visa ter como base
multidisciplinar o pluralismo como meio de reconhecer e legitimar
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emergentes normas estatais, normalmente oriundas de conflitos sociais,
guerra de forcas e auséncias de lacunas originadas pela rapida evolucédo
humana.

Para Wolmer (1999), a condicdo para a construcdo desse
pluralismo € que ele seja aberto, participativo e democrético, de forma a
absorver caréncias, transformagdes e necessidades de novos direitos
contemplados no positivismo.

Wolkmer (1999) mostra o pluralismo juridico como forma de
permitir o acesso a justica, aproximando o direito dos anseios sociais,
renascendo a idéia de Justica Plena, ao afirmar que a intengdo do
pluralismo juridico ndo objetiva negar ou minimizar o direito positivado
e imposto pelo Estado, mas reconhecer que ele se trata de uma das
forcas que podem ser reconhecidas pela sociedade como norma
regulamentadora. Para ele o pluralismo consiste na coexisténcia de
ordens juridicas distintas, tendo como meta praticas normativas
autbnomas e auténticas que tém como fonte diferentes forgas sociais ou
manifestagdes desde que reconhecidas e controladas pelo Estado, de
forma que, em determinado contexto social periférico, a conseqiiéncia
seria 0 surgimento e a implementacgdo de novos direitos.

Como se observa, ndo apenas o Estado é que faz surgir o direito,
mas também a sociedade € capaz de ser fonte de novos direitos, desde
que nos limites oferecidos pelo Poder Estatal. Nesse sentido, o
pluralismo serve como um novo paradigma, conforme assevera
Wolkmer (1999, p. 86):

[...] a cultura juridica brasileira € marcada por
uma tradicdo monista de forte fluxo kelseniano,
ordenada num sistema logico-formal de raiz
liberal-burguesa, cuja producdo transforma o
direito e a justica em manifestacGes -estatais
exclusivas. Esta mesma legalidade, quer enquanto
fundamento e valor normativo hegemonico, quer
enquanto aparato técnico oficial de controle e
regulamentacdo, vive uma profunda crise
paradigmatica, pois vé-se diante de novos e
contraditérios  problemas, ndo conseguindo
absorver determinados conflitos especificos [...].

Desta forma, o centralismo juridico estatal montado para
administrar os conflitos de natureza individual e civil torna-se incapaz
de apreciar devidamente os conflitos de dimensdo social, ou seja,
conflitos configurados por mais de um individuo, grupos ou camadas
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sociais. A estrutura legal tem procurado historicamente minimizar e
desqualificar a relevancia de toda e qualquer manifestacdo normativa
ndo-estatal, consagradoras da resolucdo de conflitos por meio de
instancias ndo-oficiais ou ndo reconhecidas institucionalmente.

A nova proposta, embora influenciada pelo pluralismo estudado
pela democracia liberal busguesa, apresenta uma proposta contréria, ja
que aquela era tradicionalmente conservadora e voltada a resolver os
conflitos da elite. Esta, no entanto, possui paradigma progressista, de
producdo cientifica da teoria do direito, de forma a se apresentar
descentralizadora e democratica.

Trata-se de uma realidade de inimeras formas de acdo pratica,
com cardter interdisciplinar, criando-se um novo direito,
desmonopolizado pelo Estado e com aplicagéo direta pelo grupo social
gue compde o Estado.

Este novo pluralismo, para Wolkmer (1999), passa
obrigatoriamente pela novo definicdo das relagbes entre o poder
centralizador do Estado e a luta pela independéncia pelos resultados do
movimento social, representados por associacdes, sindicatos,
comunidades... .

O pluralismo progressista, para que seja coerente e na fuja 0 ao
direito maior de um Estado, deve levar em consideragdo a legitimidade
de novos direitos coletivos; a implementaco de um sistema que possa
satisfazer os anseios sociais; democratizar a participacdo dos entes
sociais nas decisdes publicas; e objetivar uma emancipa¢do que néao
abandone a razéo.

Especificamente no direito brasileiro, a crise do direito positivista
individualizado, aliada & crise de identidade do Poder Judiciério,
facilitou a introducdo do pluralismo juridico no ordenamento pétrio, ja
gue este permite através da ampliacdo dos horizontes, uma solucéo de
conflitos, mesmo que n&o positivada para a norma a ser aplicada.



3 DIREITOS EMANCIPATORIOS NA VISAO DE
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

No dizer de Herrera Flores (2007, p. 23), os direitos humanos
compdem uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem
processos que abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade
humana. Invocam, neste sentido, uma plataforma emancipatéria voltada
a protecdo da dignidade humana. Para Carlos Santiago Nino, os direitos
humanos sdo uma construgdo consciente vocacionada a assegurar a
dignidade humana e a evitar sofrimentos, em face da persistente
brutalidade humana.

O periodo atual estd marcado claramente pela existéncia de
ambiente sécio-cultural avassalador no sentido de que uma pequena
parcela da sociedade, formada por grupos sociais reconhecidos como
dominantes, segue ditando sequéncias de criacdo e destruicdo social, de
forma que, nem mesmo precisam pensar no que estdo fazendo e quais as
condutas estdo os guiando ja que sdo engolidos pelo sistema que eles
intercederam para se impor, estando, por assim dizer, com seus atos
plenamente automatizados.

Porém, do outro lado, se encontra uma parcela da sociedade,
formada pela maioria dos grupos sociais, que s6 tem uma tarefa explicita
e compulsdria, que é buscar a melhor forma para se adaptar as alteragdes
e imposi¢cdes sociais que parte da minoria dominante, que encontra
dificuldades para pleitear quaisquer mudancas no escopo social, quica
juridico, tendo em vista que o Estado centralizador que representa a
maioria, mas atua dirigido pela minoria, dificulta qualquer ato que seja
contrario aos objetivos autoritarios de sua figura.

Baseado nesta busca, que poderia se afirmar frenética é que serdo
analisados os fundamentos historicos, para ofertar uma resposta que
permita inicialmente reconhecer os direitos emancipatérios pelo préprio
direito, para ao final, afirmar se os direitos emancipatdrios, além de
possuir vertentes positivas, as quais sdo observadas pelo mais variados
autores, podem apresentar correntes negativas, que critiquem o sistema
como um todo.

3.1 SURGIMENTO DO ESTADO LIBERAL E A EMANCIPACAO
SOCIAL

O surgimento do Estado Liberal, fez com que o Estado
centralizasse de forma a exercer o monopolio de criacdo e por assim
dizer, administracéo de todo o direito, de forma que, somente as normas
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oriundas dele seriam reconhecidas como normas dotadas de
juridicidade, o que de certa forma, fez com que surgissem conflitos entre
a regulacdo social e a emancipagdo social, ja que passariam a ser
guiadas pelo direito.

A primeira conseqliéncia dessa discussdo repousa no fato de que
qualquer pratica emancipatoria poderia ocorrer desde que fosse
autorizado pelo Estado, o que por conseqliéncia, pode-se afirmar,
autorizada, pelos grupos sociais detentores do Poder Estatal.

Wallerstein (1990) afirma que a época, observou-se que a
emancipacdo social deixou de ser o contraponto expresso da regulacéo
social, pois ela foi camuflada pelo Estado como sendo o rosto da
regulacdo social. A grande preocupacdo dos liberalistas era em frenar
qualquer evolucdo das classes sociais reconhecidas como perigosas —
formadas pelos derrotados na revolugdo de 1848 -, ja& que ainda
pressionavam para a imposicéo de ideais de democracia.

Na inclusdo e busca pelos direitos emancipatérios, ou ainda, pela
emancipacdo social, surgiram dois grupos que merecem atencdo. Um
deles era formado por membros do Estado Liberal, que buscavam o
reconhecimento da emancipacdo, porém sempre limitada as ideais
liberalitas e de outro lado, 0s grupos que eram tidos como radicais, pois
afirmavam que buscar a emancipacéo no limite do Estado Liberal, seria
frustrar qualquer combate emancipatoria.

Na materializagdo desses dois grupos, pode-se afirmar que passou
mais de um século, de forma que somente poderia ocorrer, ja que se
apresentavam regimes de Estados Liberais centralizadores sociais e
juridicos, através dos ordenamentos juridicos positivados.

Os direitos emancipatorios na esfera legal surgem quando o
Estado de Direito permite que o contrato social seja ampliado, de forma
gue conduziu a novos conceitos de cidadania, que levaram ao sufragio
universal, direitos politicos, direitos civicos, além de direitos sociais e
econbmicos extensivos a toda sociedade estatal, porém, sem descuidar
da estrutura base do sistema politico dominante no Estado Liberalista.

Ja a politica emancipatdria da esfera extralegal ou na esfera
extraparlamentar, surge com ideais revolucionarios, jA que precisava
romper com a estrutura estatal, originando Estados socialistas de
diferentes tipos, nos quais se destaca a revolucéo russa.

Obviamente que, o0 que se pode perceber € que, embora as duas
correntes tenham lagos diversos no que diz respeito as idéias que estdo
sendo tragadas, ambas sdo rechagadas pelo Estado, que ndo admitia
abrigar aqueles que fossem excluidos do contrato social. Essa resisténcia



96

acabou por gerar diferentes estratégias politicas que colaboraram na
transformacédo do Estado Liberal.

Ocorre que este paradigma politico, segundo Santos (2003),
sofreu um duro golpe na sua escala em busca da emancipacao social, ja
que sentiu-se o retorno e o crescimento do conservadorismo, levando a
tensdo outrora ja existente entre a regulacdo social e a emancipacao
social. No entendimento do autor, ndo se pode cair na falacia de afirmar
que o neoliberalismo vivido nos dias atuais sejam uma versdo nova do
liberalismo, devendo sim, ser considerada uma antiga versdo do
conservadorismo.

Devido a esta crise imposta pelo sistema, que fez com que se
cruzassem as idéias de regulacdo e emancipacdo social, a idéia seja
encontrar novos meios para que a transformagéo social seja efetiva e
eficaz, para permitir modificacbes, tanto na esfera dos direitos
individuais, como na esfera dos direitos coletivos.

Por certo que o periodo em que se vive nos dias atuais, é
caracterizado pela existéncia de problemas modernos para 0s quais ndo
existem solucBes que os acompanham.

As desigualdade e exclusdes sociais existentes na sociedade
parecem a cada dia crescer de forma exponencial, de forma que, o
movimento de avancos tecnoldgicos parecia ser uma das solugbes que
deveriam levar a sociedade para outro rumo, 0 que nao aconteceu, vez
que o direito ndo acompanha na mesma velocidade e talvez ndo tenha
este objetivo, quando esta sendo tratado o Estado Centralizador.

Abandonar a idéia de transformacdo social, sempre afirmativa
pela tensdo regulacdo social e emancipacdo social, pode conduzir a
estagnacdo em prol do conservadorismo, sendo que o ideal seria a
reinvencdo dessa transformagéo.

O que se busca é chegar a um resultado para responder de que
forma o direito que trata da transformacdo social pode ser alterado sem
que recaia na ideias liberalistas, bem como no conservadorismo estatal.

3.2 PRISMA OCIDENTAL E A PLAUSIBILIDADE DA QUESTAO

Antes de adentrar especificamente em qualquer discussdo, Santos
(2003), entende que se faz necessario a seguinte pergunta: podera o
direito ser emancipatorio?

Por certo que varios sdo 0s pressupostos existem para responder a
questdo, ja que se tem conhecimento de que existem variadas entidades
sociais, que sdo reconhecidas como sendo direito, que pode ser
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conceituado pelas préprias pessoas que a compde ou pode até mesmo
funcionar de maneira autbnoma e independente.

De outra forma, deve ser verificado que existe um conceito em
sentido lato para o fendmeno da emancipagdo social, que ndo pode ser
confundido a com emancipacdo individual, nem mesmo com a
emancipacdo que buscam pequenos grupos particulares formados por
entes sociais de diferentes naturezas, tendo em vista que se constitui em
uma teoria apartada.

Além, disso, para além do direito estatal, existem algumas
afinidades referentes a forma com a idéia liberalista que o direito possui
no Ocidente, pois & notério que existem vastas opcOes de estruturas
normativas oriundas de entidades que sdo originadas em pequenos
grupos sociais que possuem formadas por pessoas que tém o mesmo
objetivo, de forma que possuem um elo decorrente das préaticas sociais
equitativas.

A grande barreira que existe na sociedade para que ela conviva de
acordo com o direito - que muitas vezes Ihe é imposto-, consiste na
manutencdo de uma relacdo entre as expectativas da sociedade e suas
experiéncias sociais, ja que existe e ndo pode negar uma elite politico
cultural que deve se superada pela emancipacéo social.

O direito romano no século XII é responsavel pela primeira
demonstracdo, no direito moderno, de existéncia de preocupacdo em
regular a tensdo existente entre a regulacdo social e a emancipagédo
social, quando busca garantir os interesses de uma classe mercantil
emergente.

Posteriormente, sé foi se falar em preocupacéo do direito com o
conflito entre a regulacdo social e a emancipacdo social, apos 1848,
marcado pelo fato de que os Estados Liberais, a destacar aqueles da
Europa Ocidental, ganharam espago.

Mesmo com o destaque para os Estados Liberais, o século XIX,
ainda foi marcado por periodos em que a democracia embora presente,
na pratica na se consubstanciava, ja que longos eram também o0s
periodos ditatoriais.

Assim, a compatibilidade entre democracia e capitalismo, tentada
tanto pelo demoliberalismo como pelo demosocialismo, teve que ceder
ao fascismo na Italia, a0 nazismo na Alemanha, ao Franquismo na
Espanha e a salazarismo em Portugal, entres outros.

Nos Ultimos anos, 0 que se vé é a sobreposicdo de uma
globalizacdo que o autor chama de hegeménica neoliberal ante a queda
dos blocos socialistas, de forma que estagnaram as histérias politicas
juridicas das civilizagbes ocidentais e ndo ocidentais, sem que existisse



98

uma politica pré-determinada, mas desde ja tendenciosa a ser preenchida
pelo conservadorismo. Obviamente que vérias foram as tentativas de
buscas um consenso que fosse hegeménico, porém todas foram
rapidamente dizimadas.

Com o objetivo de entender melhor o carater emancipatorio do
direito, necessario verificar que esta globalizacédo juridica neoliberal que
se encontra em plena evolugdo, busca deixar de lado as batalhas
impostas entre a regulacdo social e a emancipacdo social, que hd tempos
ganhava ares politicos, para fazer com que o duelo dependesse
unicamente das modificagbes que a sociedade se submete, porém,
vinculadas ao Estado de direito e ao Poder Judiciario, atrelados a um
sistema que fosse eficiente acima de qualquer suspeita.

Este direito conservador neoliberal é ditado com base numa
sociedade capitalista que anda ao lado da sociedade civil, dividindo
interesses para crescimento social, de forma que funcionando, cabera ao
Judiciario a Unica tarefa de garantir ao Estado a efetividade do direito
oriundo deste e decorrente daquelas sociedades declaradas aqui como
unas.

Para este modelo, tudo que o direito e o Poder Judiciario, por
consequiéncia, tendem a levar a um desenvolvimento do Estado e da
sociedade que permitirdo a queda de custas nas negociacdes comerciais,
sendo que para isso é necessaria a defini¢do dos direitos de propriedade,
bem como quais sdo os meios utilizados para os esbulhos, além de
resguardar as obrigacdes decorrentes de contratos, para dar seguranca
juridica aqueles que se encontram estabelecendo relag@es juridicas.

No entendimento de Santos (2003), para que a sociedade se
modifique, deve ser abandonada a idéia principal da globalizacdo
neoliberal, tendo em vista que a preocupacdo Unica daquela, se encontra
em dar uma linha moderna o Estado de direito e o Poder Judiciario, ja
que estes sempre estdo em pauta em qualquer lugar do mundo, enquanto
gue a emancipacdo social fica de lado, com a alegagdo de que esta ja
existe no seu seio, bastando somente a sua consolidagéo.

Com efeito, se a globalizagdo hegemdnica neoliberal espalhou-se
por todo 0 mundo, o0 mesmo sistema de dominacdo e de exclusdo, criou
as condicbes para que forcas, organizacbes e movimentos contra-
hegemdnicos em todo o mundo, sentissem que possuem interesses
comuns e diferencas que os separam, de forma que ndo pode 0 mesmo
sistema, fulcrado basicamente no direito oriundo do Estado fosse
dominante de a ser imposto para todos, sem que fossem discutidas as
diferencas, de forma a que idéia inicial de igualdade leva a completa
exclusdo dagueles que naquela situacdo nao sao acobertados.
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Antes mesmo de entrar diretamente na questdo para afirmar que o
direito é emancipatorio, o autor situa o tema antes as lutas globais que
circulam o movimento hegemdnico, aqui chamadas de contra-
hegeménicas, para que se possa concluir quanto ao verdadeiro potencial
emancipatorio do direito ante a globalizagdo.

Como afirma Santos (2003), optar por essa analise, significa
“despensar” o direito, ja que é necessario que o direito venha a se
adequar as reivindicagbes e movimentagdes dos grupos sociais
subalternos, bem de todas os 6rgdos representativos dos interesses
desses, que buscam novos meios para se adequar a realidade da
globalizacdo neoliberal.

Para entender os efeitos, é necessario analisar quais sdo as
concepgles e praticas dessa sociedade subalterna, expressao que ele
explicita para os grupos sociais ndo dominantes. Tais praticas ganhando
0 contexto globalizado, pode-se dizer que se tratam de préticas
cosmopolitas subalternas, cujas quais para melhor entendimento, devem
ser explicitadas e situadas em sua realidade social, politica e econdmica,
tragando um paralelo com a globalizagéo neoliberal.

3.3 A MORTE DO CONTRATO SOCIAL E A ASCENSAO DO
FASCISMO SOCIAL

3.3.1 A exclusao social e a crise do moderno contrato social

Santos (2003), afirma que o contrato social utilizando de suas
bases de inclusdo e exclusdo social, fundamentado nos seus principios,
foi fundamental para a organizacdo social, politica e econdmica da
sociedade moderna, 0 que ndo serviu de protecdo para que ele ndo
sofresse com a violéncia das transi¢ces paradigmaticas, de forma a levar
a crise o préprio contrato social.

Na analise de Santos (1998), o contrato social registra trés
pressupostos: um regime geral de valores, um sistema geral de medidas
e um tempo-espago privilegiado.

O regime geral de valores nada mais é que a busca do bem
comum aliado a vontade geral da sociedade, levando a homogeneizagéo
social de cada anseio, e porque ndo, direito individual e suas
propagacdes nas praticas sociais.

Tal regime nos dias atuais seria incapaz de acompanhar a situacao
em que a sociedade se encontra no sentido de se dividir em tantos tipos
de ndcleos societarios diferentes e opostos, tanto na ordem social,
politica, econdmica e cultural. Realmente, parece que foi por terra
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qualquer movimento no sentido de se buscar um bem comum, sendo até
mesmo absurdo em pensar em igualdade para todos.

Pensar que a sociedade atual é aquela que superou as ideologias
de Focault, para evoluir. Todavia, as praticas neoliberalistas
globalizadas levam a um retorno no tempo, suficiente para verificar que
aquele modelo era organizado, ao afirmar que coexistem nas sociedades
modernas, dois modos de poder social: o poder disciplinar dominante,
centrado nas ciéncias e o poder juridico centrado no Estado e no direito,
e a conhecer um processo de declinio.

O ideal de que o Estado, que até entdo era Unico regulador social,
deixa de exitir, a partir do momento em que ele Estado se vé obrigado a
reconhecer o direito ndo estatal, tendo que andar ao lado de legisladores
de fato, que fazendo com que as suas realidades tenham forga de norma,
e como norma exigida como direito, exercendo o Monopd6lio como se
Estado fosse.

Santos (2003) revela que os valores decorrentes da modernidade
continuam a existir, porém, agora sujeitos a efeitos de violéncia direta
das normas ndo estatais, que tem origem em diferentes grupos sociais,
cujas pessoas ndo tinham legitimidade para agir como Estado,
denegrindo de vez o regime geral de valores.

O sistema comum de medidas, outro pressuposto do contrato
social, tem como base a idéia de tempo e de espaco, que facilmente séo
representadas pelo dinheiro e pelas mercadorias, que por si s
representam 0 movimento econdmico da sociedade, além de gerar
reflexos nos critérios de apuracdo da justica social, quando trata de
solidariedade e retribuicéo.

No contexto do contrato social, era um regime facilmente
atingido, porém a realidade mostra que é impossivel a sua percepcéo,
ndo podendo prevalecer ante uma sociedade em que os conflitos sociais
tomam conta do mundo, principalmente decorrentes das diferengas
geradoras da violéncia social, tendo em vista que, qualquer alteracdo — o
gue é comum nos dias de hoje — modifica uma situagdo que sequer
conseguiu se sedimentar e ja esta rachada.

A estabilidade de escalas, acaba sendo observada somente ao
serem analisados mercado e consumo, porém sem ofertar qualquer
seguranga as partes contratantes, tendo em vista que se submetem a
alteracBes nas normas durante a vigéncia das negociagfes, ja que
durante a vigéncia do contrato é certeira. Por outro lado, os
consumidores servem de base ndmades dos produtos, como acontece
também com o mercado de tecnologia das telecomunicagdes, em que 0s
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consumidores nada mais sdo do que sujeitos passivos as modificagdes
que lhes sdo impostas.

Ja o regime de tempo-espaco reconhecido como sendo o territério
de cada Estado, ou seja, as normas oriundas de determinado Estado
somente a ele estariam sujeitando, ndo havendo ampliacdo além das
fronteiras, também passam a ser ignoradas, ou melhor, passam a sofrer a
influéncia do tempo-espaco global e até mesmo local, quando se permite
falar em direito oriundo dos grupos sociais, como acontece no direito
internacional privado.

O tempo-espago do Estado ndo mais se resume aos efeitos que
sdo gerados pelas praticas ocorridas em seu interior, j& que qualquer
fendmeno ocorrido de forma global pode afetar o tempo-espaco do
Estado, de forma que o impacto precisa de uma resposta adequada, néo
podendo o Estado nacional eximir-se de uma situacdo que diretamente
Ihe atinja e para a qual ele ndo possua uma resposta imediata.

Verificados que os regimes do contrato social ndo conseguem se
manter na realidade neoliberal, deve-se voltar a atengdo para aqueles
que sofrem mais com a crise desenvolvimentista, quais seja, 0s
dispositivos funcionais.

Numa primeira abordagem percebe-se que todas as relagGes
acabam por se contratualizar, quer no ambito social, quer no &mbito
politico ou econdmico. Todavia, diferente do que preconizava o contrato
social, os vinculos contratuais, que deveriam ser fortes como lei, séo
dotados de instabilidade, podendo ser cindidos por qualquer das partes e
em qualquer momento da relag&o por elas entabuladas.

O consenso de Washington chegou a concluir que, se realmente
se esta diante de um contrato social, a sua existéncia se resume aos
paises centrais, ja que os demais Estados Nacionais, ao reconhecerem o
contrato social, estariam fadadas a uma exclusao implacavel.

Isso leva a afirmar que este novo contrato social, ndo se trata de
um contrato propriamente dito, pois se configura em um compromisso
em que os deveres impostos de uma parte a outra sdo na forma adesiva,
cujas clausulas e termos do contrato ndo sdo dignos de discussao,
voltando neste aspecto a era pré moderna, em que o0s direitos decorrentes
das relagdes sociais estavam amplamente vinculadas a posic¢ao social.

Na sociedade neoliberal, 0 que se tem é uma situacdo decorrente
da disparidade existente entre as partes, que possuem diferentes
situacdes econdmicas, de forma que aquele detentor maior imp&e sua
vontade ao menor, independentemente de quem sejam as partes, que,
por muitas vezes sdo os proprios Estados, ndo conseguindo este, sequer
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se impor para garantir condigdes que sejam mais favoraveis a ele, quica
aos seus individuos que compdem sua sociedade.

O contrato social, como mencionado acima, passa por uma crise,
ja que é evidente que os processos de exclusdo estdo predominando
sobre os processos de inclusdo. Isso acontece de duas formas que, em
tese, sdo contraditdrias. Na fase do pds-contratualismo, os grupos
sociais e interesses por eles defendidos ou pleiteados, que faziam parte
do contrato social, acabam excluidos sem que lhes seja ofertada
qualquer oportunidade de retorno. Na fase do pré-contratualismo, a
caracterizacdo se da pelo corte imediato de qualquer oportunidade que
estava por ser concedida a grupos sociais que poderiam ser considerados
emergentes, pois estavam aguardando a entrado no contrato social e,
repentinamente, tem cerceada a inclusdo, estando em verdade, excluidos
antes mesmos de participarem.

As exclusdes acima mencionadas tem maior reflexo a partir do
momento em que se verifica que atingem aquelas pessoas que no
aspecto formal, tanto legal como constitucional, sdo considerados
cidaddos, dignos de inclusdo, e na pratica se véem completamente
excluidos da sociedade civil, j& que se deparam com uma sociedade
marcada pela instabilidade das pessoas que fazem parte das sociedades
marginalizadas, nas quais destacam-se os trabalhadores e diante de uma
estabilidade que é exclusivamente voltada para expectativas dos
mercado capitalista, ou seja, aos investimentos.

Desta forma, quando perde o status politico de produto e produtor
de cidadania, o trabalho fica reduzido a dor, da existéncia, quer quando
0 ha, sob a forma de trabalho desgastante, quer quando ndo ha, sob a
forma de desemprego, e ndo menos desgastante.

Na pratica social, a principal marca é a formacdo de uma nova
classe de excluidos, formada por grupos sociais dotados de numa
modificacdo social em queda, trabalhadores sem qualificacdo exigida
pelo mercado, operarios migrantes, minorias decorrente de preconceito
racial, sendo em verdade, grupos sociais que ndo tém perspectiva
alguma de evolucdo no mercado de trabalho, que, mesmo que tenham
almejado em algum instante uma oportunidade, a partir deste momento
viram-na ser cerceada, muito embora, maioria jamais conseguiu esta
chance. Os exemplos sdo muitos, como acontece com 0s desempregados
gue ha muito estdo excluidos do mercado de trabalho, aqueles que
procuram emprego sem ter oportunidade de ter alguma experiéncia,
sendo que esta normalmente é exigida ou ainda aqueles que por algum
motivo vem sua propria funcdo em decadéncia em razdo do efeito
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evolutivo e tecnoldgico que o Estado ndo consegue assegurar ante a
globalizacdo.

A subclasse ¢ definida por Wilson (1987 apud SANTOS, 2003,
p.19), através de seis caracteristicas:

[...] residéncia em espacos socialmente isolados
das outras classes; falta de um emprego de longo
prazo; familias monoparentais encabegadas por
mulheres; falta de qualificacdo ou de
aprendizagem profissional; periodos prolongados
de pobreza e de dependéncia da seguranca social;
e tendéncia a cair na atividade criminosa.

O alastramento do Estado natural, impede a demissdo tanto
individual como coletiva, que simboliza uma época de crise e que
alguns chamam de desmodernizagdo ou contramodernizacdo. A esse
fendmeno, Beck (1999) designou como ascensdo da “sociedade do
risco”, ou “brasilizacdo do mundo”, (Beck, 2000).

3.3.2 A emergéncia do fascismo social

A preocupacdo com esta expressdo inicialmente deve ser reduzida
ao facismo social. Obviamente que esta expressdo nédo significa dizer
gue se estaria diante de um regresso ao fascismo das décadas de 30 e 40,
ja que a idéia ndo é tratd-lo como um regime politico, dando um enfoque
mais para a esfera social civilizadora.

Trata-se de uma espécie de fascismo que tem como conddo
principal defender que a democracia ndo precisa ser agredida para que
as exigéncias do capitalismo se sobreponham, de forma que ambos
podem estar lado a lado e em consonancia. E um tipo de fascismo
pluralista, produzido pela sociedade e ndo pelo Estado.

Santos (2000) destaca que existem quatro formas de fascismo
social.

A primeira é o fascismo do apartheid social, que prega que nas
areas civilistas o Estado age dentro dos preceitos da democracia,
tomando a postura de protetor da sociedade e de suas relagdes, embora
na pratica ndo leve confianca e ndo garanta eficicia na sua atuagdo. De
outro modo, nas areas considerados selvagens, ou seja, em que 0S
grupos sociais ndo se enquadram politica, econdmica, cultura e
juridicamente no modelo que ele Estado impde, a atuacdo se da pelo
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fascismo, sendo um Estado predador, sem consideracdo, nem sequer na
aparéncia, pelo Estado de direito.

A segunda forma de fascismo social é o fascismo para-estatal, em
que ocorre uma verdadeira apoderagdo das prerrogativas do Estado,
pelas partes que figuram na sociedade dotados de poder, quer politico,
guer econdmico, que, todavia, o fazem com a concordancia do proprio
Estado, mesmo que por vezes o contrariando e em outras o
complementando.

H& duas dimensbes do fascismo para-estatal, o fascismo
contratual e o fascismo territorial. O primeiro, verifica-se quando a parte
mais fraca, vulneravel pelo fato de que ndo tem outra forma de combater
0 que lhe € imposto, acaba por aceitar do que lhe foi introduzido por
aqueles que detém o poder. Isso pode facilmente ser atestado nas
politicas que tem como objetivo a “flexibilizacdo” dos mercados de
trabalho ou a privatizagdo dos servigos publicos.

Diante disso, o contrato social que anteriormente no Estado tinha
como base a criacdo de servicos de ordem publica, acaba reduzido a
contratos individuais decorrentes da relacdo consumo e prestacdo de
servicos, antes publicos e agora privatizados. Assim, sdo expurgados da
relagdo contratual aspectos decisivos da protecdo aos consumidores, que
passam a ser extracontratuais. Quando 0s aspectos passam a Ser
extracontratuais, a convivéncia harmoniosa entre democracia e fascismo
passa a ser clarividente, tanto que a entidades para-estatais passam a
reivindicar prerrogativas extracontratuais e, por conseqiiéncia, realizam
fungBes antes Estatais de regulamentagdo social.

A outra face do fascismo para-estatal é o fascismo territorial, que
tem como caracteristica, que € comum a qualquer tipo de fascismo, o
dominio das partes que possuem capacidade econdmica suficiente para
que dentro de determinado espago territorial pertencente ao Estado,
exercem controle de forma unilateral ou de outra forma, obrigam as
instituicbes estatal quando regulam as relagdes sociais dos seus
habitantes, mesmo que sem qualquer participagdo do Estado, agindo
unicamente em prol de seus interesses.

Outra forma de fascismo social é o fascismo da inseguranca, que
se caracteriza por se tratar da utilizacdo de manipulacdo discricionaria
do sentimento de inseguranca das pessoas e dos grupos sociais
vulnerabilizados pela precariedade do emprego, por acidentes ou
acontecimentos desestabilizadores (SANTOS, 2000).

Esta forma faz com que surja nas pessoas um grande temor
quanto ao presente e futuro, pois as pessoas passam a verificar que suas
expectativas em relacdo a direitos sdo reduzidas a quase nada em troca
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do que sdo obrigadas a suportar pela imposicdo das classes fascistas,
aqui reconhecidas como poderosas, sabendo que ao final somente
receberdo pequena contraprestacdo que Ihes possa diminuir os riscos e a
inseguranca causada pelo Estado. O exemplo classico desta sociedade
fascista é aquele decorrente do alto nimero de privatizagdes de servigos
sociais, como nos setores de salde, seguranca social, habitacdo e
educagdo, os quais, apesar do fornecimento por parte do Estado, a sua
prestacdo de forma insatisfatoria, praticamente obrigado que a pessoa
procure um servigo privado, vendo-se sem escolhas.

Derradeiramente, a ultima forma de fascismo seria o financeiro,
responsavel pelo controle dos mercados financeiros, impondo uma
economia de cassino, em gue 0s grupos econdmicos de grande poderio,
sempre ganham. E considerara a forma mais pluralista, tendo em vista
gue a movimentacdo dos mercados financeiros tem origem nos grandes
investimento estrangeiros que se espalham pela sociedade global e pode
ser observado pelas operacOes realizadas nas bolsas de valores do
mundo, sendo que uma grande modificacdo ocorrida em uma delas, €
capaz de alterar drasticamente a economia de um Estado, que torna-se
dependente dos fluxos de capitais daqueles que desejam unicamente
aumentar os seus ativos. E o mais adverso a qualquer tipo de deliberagio
e de intervencdo democréatica. Este exercicio do poder financeiro é
totalmente discricionario.

O fascismo financeiro se tornou 0 modelo e critério operativo das
instituicdes da regulacdo global, como acontece com a agéncia de
rating, internacionalmente credenciadas para realizarem & avaliacdo da
situagdo financeira dos diferentes Estados e os riscos e oportunidades
que estes podem oferecer aos investidores estrangeiros, tratando-se de
orgdo totalmente desvinculado do Estado, sendo que sequer necessitam
ter sede naquele Estado que esta sendo avaliado, porém gera grandioso
efeito nos mercados internos quando da divulgacéo de seus dados.

Tais empresas detém um poder extraordinario. Afirma Thomd
Friedman (apud WARDE, 1997, p. 10), que “o mundo pds guerra, tem
duas superpoténcias, os Estados Unidos e a Moody’s”, acrescenta ainda
gue “é certo que os Estados Unidos da América, conseguem aniquilar o
seu inimigo utilizando o arsenal militar”, também é verdade que a
agéncia de rating financeiro Moody’s, dispde do poder de estrangular
financeiramente um pais, conferindo-lhe uma classificacdo baixa. O
poder discricionario destas agéncias € tanto maior quanto elas detém a
prerrogativa de proceder a avaliagdo ndo solicitada pelos paises ou
empresas em questéo.
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O fascismo social é um regime caracterizado por relagdes sociais
e experiéncias de vida ocorridas debaixo de relacdo de poder e de troca,
extremamente desiguais, que conduzem a formas de exclusdo
particularmente severas e potencialmente irreversiveis.

3.3.3 O fascismo social e a producdo de uma sociedade civil
estratificada

E importante caracterizar o impacto do fascismo social sobre a
dicotomia liberal que op&e o Estado a sociedade civil.

Para Santos (2000) existem trés tipos de sociedade civil: a
sociedade civil intima, a sociedade civil estranha e a sociedade civil
incivil.

A sociedade civil intima é aquela formada por individuos e
grupos sociais que possuem uma situacdo privilegiada perante as
demais, tendo em vista que os seus tem um nivel elevado de incluséo
social. Se forem consideradas as trés geracGes de direitos humanos
existentes, os quais divididos em politicos civis, socioeconémicos e
culturais, eles desfrutam de todos, tratando-se, pois da comunidade que
domina a sociedade, controlando o mercado, pois possui forca em todas
as esferas para isso. Além disso, os membros deste grupo social tém
acesso a recursos estatais ou publicos.

Ja a sociedade civil estranha possui experiéncias de vida das
classes ou grupos sociais nela incluidos, sendo uma mescla de inclusdo e
exclusdo social. Quando analisadas as geracdes de direito, diz-se que
este grupo pode de certa forma exercer os direitos civis e politicos,
porém ficando limitados quando se fala em direitos econémicos e
sociais, incluindo aqui os culturais.

Enquanto que a sociedade civil incivil é formada por aqueles que
sdo excluidos de tudo, de forma completamente arbitraria. Nao possuem
expectativas estabilizadas, ja que, na préatica, ndo tém quaisquer direitos.
Mas nos altimos anos, a globalizagdo hegemdnica neoliberal, produziu
um duplo impacto na dindmica da sociedade.

Quando se analisa as sociedades civis, conforme verificado
anteriormente, se constata que, muito embora exista uma ideologia,
dotada de discursos e praticas politicas juridicas que sdo até mesmo
autorizadas pela globalizacdo neoliberal, estas sdo frageis quando
combatem o fascismo social, ficando praticamente sem acéo, tendo em
vista que se pode constatar um crescimento metedrico da sociedade civil
incivil.
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A evolucédo levou a fusdo do liberalismo e do demo-socialismo,
expressada pelo demoliberalismo. A expressao correta deste hibridismo
é a chamada Terceira Via, teorizada por Giddens (1998). A Terceira Via
vem recuperar a maior parte da agenda liberal.

Para Santos (2000), s6 existem duas maneiras de combater com
éxito o fascismo social, e dar resposta as necessidades da sociedade civil
incivil, qual seja, o surgimento de um novo direito decorrente da politica
da globalizacéo contra hegemdnica e do cosmopolitismo subalterno.

3.4 DO COSMOPOLITISMO SUBALTERNO

Atualmente, quando se fala em globalizacdo, obviamente que se
depara com o neoliberalismo hoje vigente, sendo a mescla entre ambos
institutos, 0 modelo predominante, porém, no Gnico. E normal hoje se
encontrar pelo mundo grupos sociais, redes, iniciativas, organizagdes e
movimentos de tipo local, nacional e transacional, que se tem mostrado
ativos para enfrentar a globalizacdo neoliberal e de lhe contrapor
alternativas. Estes conflitos sociais, estdo interligados de diferentes
modos, sendo que nos mais diversos lugares se encontram. Este
conjunto de conflitos espalhados pelo mundo, segundo Santos (2000)
recebem o nome de globalizacdo contra-hegeménica.

Se para a globalizagdo hegeménica, o crescimento do capitalismo
global seria da vontade de todos e, sendo assim, pode até mesmo
permitir a ocorréncia de exclusGes sociais que geram graves danos, 0s
movimentos e as organizagBes contra-hegeménicas, entendem que a
existéncia de uma grande exclusdo nada mais sdo do que a prevaléncia
dos interesses de capital, independentemente do efeito que gerem aos
outros interesses, ndo sendo pois estava a vontade de todos como
noticiado acima. Vale lembrar que, a exclusdo social, e o fascismo
social, sua forma mais extrema, negam a dignidade humana bésica e o
respeito a uma grande parte da populacdo humana mundial.

O objetivo da globalizagdo contra-hegemdnica é unicamente
acabar e/ou impedir a exclusdo social. Uma das formas de se conseguir
isso é através da erradicacdo do fascismo social, 0o que dependerd em
muito da sociedade incivil, pois esta que é maior prejudicada aos ver
seus direitos cerceados pelo fascismo social deve aqui ser privilegiada
pelos embates contra-hegemaonico.

Via de regra, a exclusdo tem como origem a existéncia de
relagbes desiguais, oriundas das mais diversas formas de poder
existentes na sociedade, tornando-se muito dificil trabalhar como uma
Unica teoria de exclusdo e até mesmo inclusdo social. A globalizacdo
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contra-hegeménica é, portanto, um projeto pluralista, o que lhe da
autonomia para pleitear os direitos e ao mesmo tempo dificulta em
muito a sua afirmacdo, ja que amplamente aberto.

O fenbmeno cosmopolita vem como historicamente como
sinbnimo de universalidade, tolerancia, enfim, como olhos para ver o
homem como um cidaddo que deve ser assim tratado em todo e qualquer
lugar do mundo, embora na pratica fosse privilégio de apenas alguns.

Hall (1996) formulou uma pergunta em relacdo ao conceito de
identidade, quem é que precisa o cosmopolitismo? A resposta é fécil,
pois qualquer pessoa que sofra de intolerancia e seja discriminada; que
quer que veja negada a dignidade humana essencial, precisa de uma
comunidade de seres humanos; quem quer que seja ndo cidadao, precisa
de cidadania mundial, seja em que comunidade ou nacdo for. Em
resumo, aqueles socialmente excluidos, que sofrem nas bases
hegeménicas de cosmopolitismo, precisam de um novo tipo de
cosmopolitismo. O cosmopolitismo subalterno é, portanto, uma
variedade opositiva.

O cosmopolitismo subalterno de oposicdo é a forma politico
cultural de globalizacdo contra-hegemdnica. E o nome dos projetos
emancipatorios cujas reivindicacdes e critérios de inclusdo social se
projetam para além dos horizontes do capital global.

A melhor maneira de expressar o que é cosmopolitismo
subalterno serd através da referéncia aqueles projetos que retratam
ilustragdes convincentes e que servem de exemplo de luta contra a
exclusdo social em nome da globalizacéo alternativa.

Santos (2000) afirma que os movimentos cosmopolitas podem ser
atestados no zapatismo, que tem como base para a sua luta contra a
exclusdo, na criagdo de um novo horizonte social, através de algumas
novidades que merecem destaque.

A primeira diz respeito ao conceito de poder e de opressdo. O
neoliberalismo é um modelo civilizacional assente no aumento
dramatico da desigualdade nas relagbes sociais. A opressdo dos
trabalhadores é uma delas, porém existem muitas outras espécies de
opressdo, como por exemplo, as que afetam as mulheres, as minorias, 0s
povos indigenas, os agricultores, os imigrantes, 0os homossexuais e as
Iéshicas, 0s jovens e as criangas.

Todos estes tipos de opressao geram exclusdo, e por isso é que no
cerne do combate zapatista estdo ndo os explorados, mas os excluidos;
nédo a classe, mas sim a humanidade. Segundo Ana Maria (1996, p.102)
“a natureza emancipatoria dos combates sociais reside em todos eles no
seu conjunto e ndo em qualquer um em particular”.
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Outro aspecto que merece relevancia e estudo, consiste na analise
de equivaléncia entre os principios da igualdade e da diferenca. Embora
a sociedade atual seja formada por grandes desigualdades, o que néo
importa em afirmar que tudo que a igualdade seja algo almejado pelo
direito emancipatdrio, tendo em vista que, a defesa da igualdade plena
remete ao tratamento igual a todos, sem se importar em tratar os
diferentes de modo diferente, caindo na mesma vala da violéncia social
outrora existente.

Quando se faz essa abordagem entre o principio da igualdade e o
principio da diferenca, se da origem a uma nova discussao envolvendo
os direitos humanos, j& que a batalha por defender a existéncia de ambos
¢ iminente, tendo em vista que a politica implantada pelo liberalismo era
de buscar a igualdade a todos, dentro de uma realidade estritamente
européia, sem discutir adequacbes para diferentes nacdes, em que a
desigualdade sempre foi maior entre as diferentes classes e grupos
sociais, de forma que se falar em democracia, nada mais é do que falacia
neste sistema. O que se tem de novo no conceito zapatista, em relagdo as
geracOes de direitos humanos, esta em formular as reivindicacdes, em
termos tais, que evitam a armadilha das geraces.

Destaca esta teoria ainda que, quanto a democracia e a conquista
do poder, através e uma critica consistente em afirmar que, se a
democracia ndo concede poder pleno para transformar aquela sociedade
na sua forma de agir garantindo a dignidade e do respeito, é indtil tomar
0 poder, se é que este existe na acepgdo de seu conceito, até mesmo pelo
fato de que o que se busca é a criacdo de novos rumos, sem que seja
necessario destruir aqueles ja existentes.

A critica repousa principalmente no fato de que, aceitar a
democracia representativa como sendo sinénimo de democracia plena,
ndo seja suficiente para exercé-la, tendo em vista que essa é considerada
“burra” porque além de corrupta é exercida por aqueles que possuem
poder politico econdmico e fecham os olhos para a democracia
participativa, o que da& legitimidade para que 0s grupos sociais
abandonados, usem da violéncia para garantir seus direitos.

A busca é pela insercdo de uma globalizacdo contra-hegemonica,
que tenha em seu cerne 0s mais variados mundos, com diferentes grupos
sociais organizados, suas manifestagbes, levando a diversos
entendimentos quanto a emancipacao social.

Afirma Cecefia (2001), que as democracias que sdo consideradas
de baixa intensidade, assim reconhecidas aquelas em que
constantemente existem hoje, ndo conseguem garantir seus espagos na
acao politica, necessitado caminhar ao lado dos que andam mais
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devagar, uma vez que ndo had um fim, mas antes um horizonte, o que
importa é caminharmos juntos.

O Ultimo objetivo dos zapatistas no desenvolvimento de suas
teorias em prol do cosmopolitismo subalterno repousa no fato de
defender a existéncia de acfes rebeldes e ndo de revolugdo, tendo em
vista que conquistar o poder pertencente ao Estado ndo & o primeiro
objetivo, jA que o campo social para buscar aparar as desigualdades
outrora existentes é vasto. Desta forma, ao marxismo revolucionario do
século XX, Althusser, descreveu que “os marxistas sabem que ndo ha
tatica que ndo assente numa estratégia, nem estratégia que ndo assente
em uma teoria”. Acresce que nenhuma teoria unificada podera alguma
vez traduzir, de uma maneira coerente, 0 imenso mosaico de
movimentos, lutas e iniciativas.

Ocorre que a teoria ndo necessariamente precisa se impor sobre
outra em prol de uma unificacdo, ja que, como tratado até aqui, ndo ha
como conciliar o grande nimero de lutas e movimentos, de forma que o
ideal seja a existéncia de interacdo entre as teorias, de forma que uma
possa entender a realidade da outra, sem que uma exclua a outra, mas
sim, atuando de forma conjunta e mutua, promovida pela troca de
experiéncias.

As lutas cosmopolitas, cujo zapatismo serve de base, contrariam
0 paradigma modernista de evolucdo, pois guiam-se pelo principio que
tem sua origem no senso comum de que o mundo deve se tornar
confortavel para a manutencdo do capital global.

Levando em consideracgdo o fato de que ter o poder em maos ndo
é um privilégio e que ndo existe uma Unica organizacdo capaz de servir
como rumo para todos 0s movimentos contra-hegemaonicos, é possivel
gue todos os ideais cosmopolitas se cruzem.

Por certo que a teoria é de dificil aplicagdo, porém de féacil
assimilagdo. A aplicacdo encontra como principal barreira a sua insergéo
em um mundo em que o capital global comanda as acdes, de forma que
sempre que as acgBes cosmopolitas lhe forem ajustaveis se
compatibilzam. Por outro lado, a assimilagdo ndo ocorre quando 0s
movimentos representarem um corte radical, consistente em inovagéo
social, pois sdo minimizados e ilhados em sua diferenca do capital
global que a engole.

A discussdo quanto a compatibilidade da lugar, pelo rumo
politico dos processos de mitua aprendizagem e de reciproca adaptacao,
as transformagdes entre préaticas sociais hegemodnicas dominantes e
praticas subalternas.
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Santos (2000), afirma que as caracteristicas do novo paradigma
de um cosmopolitismo subalterno tal como aqui se reconstroi
teoricamente com base no movimento zapatista, abrem caminho a um
manancial de criatividade politica por parte de movimentos e
organizacgdes. Como sucede os tracos do novo paradigma politico, ndo
sdo inteiramente novos, sdo vagos. Por isso, terdo que ser objeto de
reflexdo, de ponderacdo minuciosa, e de uma eventual adaptacdo as
realidades historicas de cada pais ou lugar por parte das diferentes
organizacgdes e movimentos interessados.

3.4.1 O cosmopolitismo subalterno e o direito: condigdes para a
legalidade cosmopolita

Trata-se 0 cosmopolitismo subalterno de um projeto cultural,
politico e social de que apenas existem manifestacdes embrionarias, ndo
sendo possivel delimitar qual seria o lugar em que ele se situa no direito,
tendo em vista que ainda existe um longo trajeto até que as suas praticas
atinjam o status pretendido, devendo por enquanto ser empreendida num
espirito prospectivo e prescritivo.

Para Santos (2000), nada mais é do que uma sociologia das
emergéncias, que permite interpretar de maneira expansiva as
iniciativas, movimentos ou organizacdes que se mostram resistentes a
globalizacdo neoliberal e a exclusdo social e que lhe contrapdem
alternativas. As lutas tém seus status ampliados para que possa se
perceber o potencial existente e que ndo apareceu, decorrente das agdes
contra-hegeménicas concretas.

Quando analisadas as circunstancias legais do cosmopolitismo
subalterno (a legalidade cosmopolita, em suma), principalmente em
confronto com as situacBes atuais, é que se poderd se verificar a
condicdo necessaria para a emancipagao social, bem como responder ao
guestionamento cerne desta pesquisa, quanto a possibilidade de o direito
ser emancipatorio.

Santos (2000) para atestar sua teoria, elenca situacBes que
materializam situacGes de oposicdo a globalizacdo neoliberal em que o
direito foi uma componente significativa. As ilustracdes concretas
representam graus diferentes de aproximagcéo a legalidade cosmopolita.

Uma coisa é utilizar um instrumento hegemdnico num dado
combate politico. Outra coisa é utiliza-lo de uma maneira
hegemonica.
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Isto se aplica tanto ao direito como a politica dos direitos. De
acordo com o cosmopolitismo subalterno, nem os direitos se resumem
aos direitos individuais, o que ndo importa em afirmar que o direito
oriundo do Estado e o direito individual devam ser banidos das préaticas
juridicas do cosmopolitismo.

O que se busca na verdade, é a idéia de autonomia e a idéia de
que os direitos sdo, a0 mesmo tempo, meios e fins da pratica social.
Olhando desta maneira, tem-se que o direito apresenta-se de forma
autbnoma, tendo em vista que, para que tenha validade no mundo, ndo
precisa aguardar a legitimidade de uma eficacia social. Por outro lado, a
autonomia também é preservada porque se opera por 6rgédos especificos,
criados pelo préprio Estado para exercerem a jurisdi¢do, de forma que,
embora 0 conceito desta seja o poder de o Estado dizer o direito, este
somente o faz através de seus entes com funcdo especifica para tanto.
Além disso, as leis sdo padrfes normativos de agdo social dotados de
autoridade e produzidos pelo Estado.

Por certo que o direito tem sua origem nas relacdo da sociedade,
de modo que assim s&o consideradas as relagbes que sdo garantidas pelo
Estado, desde que criadas pelo proprio Estado, detendo este o
monopolio para afirmar o que é certo e o0 que é errado, ou seja, 0 que €
direito e o0 que ndo é direito.

Com base nisso, a teoria cosmopolita tece duas afirmagdes: uma
no sentido de afirmar que é possivel usar ferramentas hegeménicas para
objetivos ndo hegemdnicos; outra no sentido de que existem ferramentas
ndo hegemonicas e alternativas destas ferramentas.

Um uso nao hegemdnico de ferramentas juridicas parte da
possibilidade de integra-las em mobilizagbes politicas mais
amplas, que podem incluir a¢des tanto legais como ilegais.

A legalidade cosmopolita, diferentemente do que preceitua a
teoria critica do direito, tem uma visdo de que a conceituacdo de direito
hegemdnico ndo necessariamente faz com que os direitos estatais sejam
essencialistas, tendo em que vista que a consideracdo de status de
hegemonia aos direitos é oriunda de reconhecimento desses pelas
classes e grupos dominantes. Por isso, pode-se afirmar que os direitos
hegeménicos sdo instaveis contingentes, manipuléveis e conformam as
estruturas de poder que deveriam alterar.

Desta forma, é possivel que o direito e os direitos sejam usados
de forma ndo autbnoma e ndo exclusiva, j& que seria aceitdvel a
existéncia de uma integracdo do direito e dos direitos decorrentes de



113

mobilizagdes sociais, para que antes de legalizar o direito, os combates
sejam politizados.

Sendo admissivel essa discussdo, deve haver um cuidado maior
para que ndo ocorra a despolitizacdo que o direito e os direitos, se
largados a si proprios, serdo propensos a causar. Uma politica de direito
e direitos forte, é aquela que ndo fica dependente apenas do direito ou
dos direitos. Uma maneira de mostrar uma atitude pelo direito é lutando
por um direito e direitos cada vez mais inclusivos. Uma politica de
direitos forte € uma politica de carater dual, assente na gestdo dual de
ferramentas juridicas e politicas sob a égide destas Ultimas, consoante
afirma Santos (2000).

A conclusdo é de que nas sociedades que possuem alguma
experiéncia de legalidade demoliberal, o direito estatal e os direitos, por
vezes surgem da base marginal da sociedade, do contexto em que 0s
excluidos sociais transitam, muito embora incluindo em algumas
situagdes, e na sua maioria operando como fatos de exclusdo social e
juridica. Este possibilidade néo é vista nas sociedades que ndo possuem
experiéncia legal demoliberal, encontrando dificuldades para que o
direito hegemdnico receba influéncia das relagdes ndo-hegemonicas.

As formas ndo-hegemonicas de direito ndo favorecem nem
promovem necessariamente o cosmopolitismo subalterno.

Quando se conceitua a legalidade demoliberal tem sido
tradicionalmente entendida como direito estatal ou sancionado pelo
Estado, o que equivale ao conceito hegeménico de direito. Atualmente,
neste tempo em que prevalecem as globalizacGes e localizagdes intensas,
multiplas fontes do direito surgem, ndo se podendo afirmar que todas
sdo reconhecidas pelo Estado. Como j& abordado acima, as formas ndo
hegeménicas de direito ndo sdo necessariamente, contra hegemonica e,
ao contrario, vdo contribuindo para a criacdo de novas condi¢des dentro
do sistema hegemonico, o que pode ser ilustrado pela Lex Mercartoria
do Direito Internacional Privado.

Por certo que existem legalidades que sdo geradas a partir de
baixo, como ocorre com o direito indigena, o direito comunitério e o
popular. Pode ser utilizada em conjungdo com o direito estatal para fins
exclusivistas. Também pode ser utilizado para efeitos de confrontacéo
com a legalidade estatal demoliberal, bem como de luta pela inclusdo
social e contra a globalizagcdo neoliberal, de forma que as legalidades
ndo-hegemonicas provindas de baixo fazem parte integrante da
legalidade cosmopolita.
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Assim, pode-se afirmar que o pluralismo politico é fundamental
para a aceitagdo da legalidade cosmopolita, desde que seja demonstrado
que o pluralismo politico desempenhe papel na reducdo da desigualdade
nas relacdes de poder, o que levara a diminuicdo da exclusdo social ou
aumento da inclusdo social, originando a chamada pluralidade juridica
cosmopolita.

A legalidade cosmopolita é voraz relativamente as escalas
de legalidade.

A legalidade cosmopolita tende a combinar diferentes escalas de
legalidade e até a subverté-las, no sentido de que visa atingir o global no
local e o local no global.

A legalidade cosmopolita ¢ uma legalidade subalterna
apontada a sociedade civil e a sociedade estranha.

O principal alvo da legalidade cosmopolita e a sociedade civil
incivil, ja que se encontra no pélo externa da sociedade, e essa vem com
0 objetivo de expulsar a exclusdo social, expelindo a forma mais
agressiva, consistente no fascismo social.

Quando o objetivo se reduz ao combate da exclusdo, certo é que a
legalidade cosmopolita corre riscos ao confirmar o contrato social
liberal moderno, ja que este também possui casos de exclusdo gerados
por seu movimento, até mesmo porque realiza concessfes a
determinados grupos excluidos. Impde-se, por isso, substituir a justica
restauradora, por uma justica transformadora, quer dizer, por um projeto
de justica social que va além do horizonte do capitalismo global,
ampliando suas fronteiras.

Enquanto forma subalterna de legalidade, o cosmopolitismo
submete os trés principios modernos da regulacdo a uma
hermenéutica de suspei¢ao.

Para Santos (2000), a legalidade cosmopolita tem nas relacdes de
poder um fascinio que ndo somente é exclusivo ao Estado, pois tem
como origem também, o mercado e a comunidade. O objetivo da
legalidade cosmopolita consiste em capacitar os mercados e as
comunidades subalternos para que detenham o poder e digam o direito,
dentro de suas legalidades necessérias.
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O fosso entre o excesso de sentido e o défice de desempenho
¢ inerente a uma politica da legalidade. A legalidade
cosmopolita vive perseguida por este fosso.

A existéncia de um fosso entre o excesso de sentido (expansdo
simbdlica através de promessas abstratas) e o défice de desempenho (a
estreiteza das conquistas concretas) pode acabar por desacreditar as lutas
cosmopolitas no seu conjunto.

Sabe-se que o cosmopolitismo busca trazer de volta a disparidade
moderna entre as experiéncias sociais e as expectativas sociais, mesmo
que precise utilizar da politica de oposicdo e que quebrem o paradigma
politico, de forma a radicalizar na transformacé&o.

N&o obstante as diferencas profundas entre a legalidade
demoliberal e a legalidade cosmopolita, as rela¢Bes entre
ambas sao dinamicas e complexas.

E de se notar que a legalidade demoliberal utiliza da hegemonia
dos ideais de direito e direitos, ndo aceitando atos politicos de
insubordinacdo ao direito e ndo admitindo condutas ilegais. Todo o
material necessario para se fazer aplicdvel vem do Estado, ja que este
detém todas as formas de poder que merecem respeito, e € formado
pelos mercados e grupos sociais dominantes.

Mesmo com tantas divergéncias, ainda assim é possivel que o
movimento cosmopolita consiga vincular seus ideais a estratégias
demoliberais, originando hibridos politico-juridicos de vérios tipos, o
que facilmente pode elucidado pelos direitos humanos.

Quando se fala em emancipacdo, quer social ou de direitos,
busca-se adequar a principios como a boa-fé e a boa ordem, cujos quais
estdo sempre aliados a diferentes conjuntos de objetivos, permitindo de
certa forma materializar através de estratégias demoliberais,
respeitando-se certos limites e desde que estas se encontrem disponiveis.
Nas sociedades em que uma cultura demoliberal forte do ponto de vista
politico-juridico coexiste com grandes ideologias conservadoras.

Essa mencionada hibridagdo juridica entre cosmopolitismo e
demoliberalismo tem origem que surge através de simples analise do
movimento da emancipagéo social, ja que esta, dependendo do enfoque
a ser analisada, pode ser dividida em graus. Almejar a simples
sobrevivéncia fisica e a protegdo contra a violéncia arbitréria podem
bem ser o (nico e a0 mesmo tempo o0 mais desejado objetivo
emancipatorio a almejado.



116

De outra forma, a concepgdo espessa de emancipacdo implica,
ndo apenas a sobrevivéncia humana, mas também uma prosperidade, no
dizer de Heller (1976), guiada por necessidades radicais.

Santos (2000) aduz que existe uma probabilidade maior de as
estratégias juridicas cosmopolitas e demoliberais, virem a aliar-se
sempre que as concepgles de emancipagdo social finas tenderem a
dominar os projetos emancipatorios dos grupos e das lutas cosmopolitas.

3.4.2 A legalidade cosmopolita em agéo

Inicialmente, deve-se identificar os mais notérios e promissores
combates cosmopolitas, como forma de tracar uma agenda de
investigagcdo sobre a legalidade cosmopolita e de detectar o eventual
potencial de elos entre lutas aparentemente dispares, consoante afirma
Pratt (1992 apud SANTOS, 2003).

3.4.2.1 O direito nas zonas de contato

As zonas de contato sdo campos sociais em que diferentes
mundos da vida normativos se encontram e defrontam. Pratt (1992, p.
4), define zonas de contato como

[...] espagos sociais em que culturas dispares se
encontram, enfrentam e entrechocam, muitas
vezes em relacdo dominacdo e de subordinacdo
altamente assimétricas, como no caso do
colonialismo, da escravatura ou das respectivas
sequelas tal como sdo hoje vividas em toda a face
do planeta.

Nesta hipotese as zonas de contato parecem implicar reencontros
entre totalidades culturais, mas de fato ndo tem que ser assim. Com
efeito, a zona de contato, pode envolver diferencas culturais seletivas e
parciais precisamente aquelas que em um dado tempo-espaco competem
entre si para conferir sentido, a uma determinada linha de acéo.

As mencionadas zonas de contato, aqui discutidas, sdo aquelas
que permitem que sociedades que apresentam diversidades culturais sem
que sejam observadas quaisquer paridades, entram em conflito com
sociedades dominantes, restando clara a desigualdade, como ocorre com
0s povos indigenas envolvem-se em conflitos assimétricos com culturas
nacionais dominantes, tal como sucede com os imigrantes ilegais ou 0s
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refugiados que vao a busca da sobrevivéncia em paises estrangeiros
(SANTOS, 2000).

Podem entdo ser consideradas zonas de contato aquelas em que
idéias, saberes, formas de poder, universos simbdlicos e agéncias
normativas e rivais se encontram em condic¢des desiguais e mutuamente
se repelem, rejeitam assimilam, imitam e subvertem Santos (2000), de
modo a dar origem a constelagBes politico-juridicas onde se misturam
entidades heterogéneas que funcionam por desintegracdo das formas e
por recolha dos fragmentos, de modo a dar origem a novas constelacdes
de significado politico e juridico.

Outro fator que demonstra a complexidade das zonas de contato
repousa no fato de que quando situadas de forma conjunto, depara-se
com grandes diferencas culturais e valores normativos, de forma que ¢é
necessdria uma aproximacdo dos sistemas para, posteriormente,
visualizar a possibilidade de convergéncia na zona de contato.

A legalidade cosmopolita pode ser considerada a componente
juridica que move as manifestagcBes sociais que se negam a aceitar a
situacdo atual em que se encontra o poder, e as consequéncias pelos seus
atos gerados, utilizando das ferramentas que lhe d&o legitimidade
normativa e cultural, mesmo que de forma alternativa, admitindo que a
pluralidade juridica esta presente na zona de contato, em que o
cosmopolitismo busca a igualdade para as diversidades culturais.

Para Santos (2000, p 44) sdo quatro os tipos de sociabilidade
existente nas zonas de contato: “a violéncia®, a coexisténcia®, a
reconciliacdo’ e a convivialidade®”.

De seguida, citam-se os principais casos em que, hoje em dia, as
estratégias juridicas cosmopolitas intervém nas zonas de contato.

® A violéncia ¢ o tipo de encontro em que a cultura dominante ou 0 mundo da vida normativa
assumem o controle total da zona de contato, sentindo-se por isso, legitimadas para suprimir,
marginalizar ou até destruir a cultura subalterna ou 0 mundo da vida normativa.

A coexisténcia é a sociabilidade tipica do apartheid cultural, em que se permite que as
diferencas culturais evolucionem em separado em que 0s contatos, interpenetracdes ou
hibridagdes séo grandemente desincentivados, quando ndo mesmo proibidos.

" A reconciliacdo € o tipo de sociabilidade baseada na justica restauradora, no sanar de antigas
ofensas e agravos. Trata-se de uma sociabilidade mais voltada para o passado do que para o
futuro. Por este motivo deixa-se que os desequilibrios de poder herdados do passado,
continuem a reproduzir-se sob novas capas.

8 a convivialidade, que em certo sentido é uma reconciliagdo voltada para o futuro. Os agravos
do passado, s&o resolvidos de maneira a viabilizar sociabilidades alicercadas em trocas
tendencialmente iguais e na autoridade partilhada.
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3.4.3 Direitos humanos multiculturais

A universalidade dos direitos humanos, néo é algo que possa ser
dado como adquirido, embora a idéia de dignidade humana pode ser
formulada em muitas “linguas”, faz-se necessario que as diferencgas
existentes possam ser entendidas, 0 que pode se dar através da chamada
hermenéutica diatopica (SANTOS, 2005)°.

A questdo dos direitos humanos transcende o direito na zona de
contato. O que estd em jogo, € 0 encontro entre direitos humanos
enquanto especifica concepcdo cultural da dignidade humana e outras
concepcOes alternativas que com ela rivalizam.

A legalidade cosmopolita através de hermenéutica diatopica,
busca construir uma sociedade que pode conviver com situacdes
hibridas dos mais variados focos de emancipatorios da acepcdo de
dignidade humana, sempre atreladas ao foco dos direitos humanos
tradicionais, porém, ndo estaticos.

Através deste fendbmeno pode-se afirmar que o objeto da
legalidade cosmopolita jamais foi causar embates entre a 0s interesses
individuais e coletivos, porém, como estes sdo formados pela unido
daqueles, nada impede que um reforce o outro de forma mitua para
verem garantidos os seus interesses em busca da dignidade.

Desta forma, os direitos humanos cosmopolitas da zona de
contato devem ser operacionalizados pelos individuos e grupos
sociaisde qualquer natureza, quer locais, nacionais e globais,
objetivando integrar os direitos humanos em projetos emancipatorios
cosmopolitas de ambito mais abrangente.

3.4.4 O tradicional e 0 moderno: as outras modernidades dos povos
indigenas e das autoridades tradicionais

Depois das constatacdes ja realizadas, pode-se afirmar que a
politica de legalidade decorrente da zona de contato se expressa através
de concepgdes alternativas de pluralidade juridica.

° A hermenéutica diatdpica baseia-se na ideia de que os topoi de uma dada cultura, por mais
fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a prépria cultura a que pertencem. Tal
incompletude ndo é visivel do interior dessa cultura, uma vez que a aspiragdo a totalidade
induz a que se tome a parte pelo todo. O objectivo da hermenéutica diatépica ndo é, porém,
atingir a completude — um objectivo inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar a0 maximo
a consciéncia de incompletude mutua através de um dialogo que se desenrola, por assim
dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra. Nisto reside o seu caracter diatopico.
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Dois sdo os casos em que a dicotomia tradicional ou moderna, se
traduz em estratégicas juridicas, em que o sistema tradicional foi
utilizado para reivindicar a modernidade, o que aconteceu com o papel
das autoridades africanas no presente (SANTOS; TRINDADE, 2002) e
com as lutas dos povos indigenas da América Latina, pelo
reconhecimento dos seus sistemas politico-juridicos ancestrais
(SANTOS; GARCIA-VILLEGAS, 2001).

Assim, percebe-se que a dicotomia entre o tradicional e o
moderno é fonte para o reconhecimento de direitos hibridos, pois devem
ambos os sistemas conviveram e se convergirem.

3.4.5 Cidadania cultural

Nesta zona de contato encontram-se vérias estratégias politico-
juridicas que disputam de forma acirrada as condi¢bes do conflito e
como se dara o acordo entre os principios da igualdade (cidadania) e os
principios da diferenca (identidade cultural).

Stefanic (1998) afirma que nos Estados Unidos, o volume
crescente de literatura na area dos estudos latinos, a “Lat Crit”, articulou
de forma convincente as questdes fundamentais da cidadania cultural
relacionadas com imigrantes latinos e os seus descendentes, os quais
ocupam grande espaco na area da zona de contato americana.

Na Europa, como mostrou Sassen (1999 apud SANTOS, 2000),
questdes como a regulamentacdo e os conflitos juridicos relacionados
com a imigracdo e a cidadania cultural j& ndo sdo tratadas
exclusivamente no plano nacional. Na verdade, a efetiva
transnacionalizacdo da criacdo de politicas da imigracdo, resultante da
globalizac&o, por um lado, e por outro a “expansdo de uma vasta rede de
decis@es judiciais e de direitos”, significa que a cidadania cultural é cada
vez mais um lugar de conflitos juridicos a escala regional (SASSEN,
1999), até mesmo porque, a formacdo do bloco econémico europeu foi
tendenciosa para efetivar a mencionada transnacionalizacéo.

A legalidade cosmopolita leva a um processo em que a politica
depende da cultura, vez que aqueles que sempre estiveram no na
sociedade civil incivil, ou seja, os excluidos passaram a criar esferas
publicas subalternas ou em combate as normas ditadas pela sociedade
dominante. Para Santos (2000) o objetivo € incitar a criacdo de
sociabilidades que mesmo se encontrando em diversidades culturais
opostas, dividem por vezes o mesmo territorio, e pleiteiam 0os mesmos
direitos, embora sobre diferentes prismas.
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3.4.6 Direitos de propriedade intelectual, biodiversidade e saude
humana

Diz-se que as nog¢Bes do mundo ao serem transformadas em
noc¢oes globais e hegem®nicas, permitiram que a ciéncia condensasse as
demais formas de sabedoria e chamou-lhes “as outras”.

De acordo com este paradigma, conhecimento e tecnologia, sdo
coisas, objetivos a que se atribui valor passivel de ser transacionados, de
forma que os o conhecimento e a tecnologia devem ser tratados como se
fossem propriedade e os direitos de propriedade intelectual, como
principios que regem a posse da propriedade.

Este tema traz varios conflitos e problemas, desta forma, faz-se
necessario analisar os que dizem respeito a referida zona de contato: de
um lado, a tecnologia e a ciéncia moderna de origem ocidental, e do
outro, os saberes rurais, indigenas, e de base comunitaria que tém sido
o0s guardides da biodiversidade.

A zona de contato permitiu & inovagdo cientifica desenvolver em
pouco tempo, novos produtos farmacéuticos a partir de plantas, que se
sabia curarem certas doencas, o que de fato é positivo. O problema passa
a exitir desde o instante em que os grandes laboratérios de industria
farmacéutica e de biotecnologia passaram a reivindicar a propriedade
intelectual dos principios ativos das plantas e de sua exploragdo, sem,
todavia, observar os direitos que os nativos daquelas regiGes possuiam,
ja que dotados do conhecimento tradicional. Essa dicotomia, até mesmo
se resolve pela politica demoliberal, que reconhece os direitos
tradicionais, porém ndo oferece mecanismos para a sua protecdo e
controle.

Para solucionar o impasse, necessario se faz determinar qual o
tipode paradigma juridico serd observado, originando uma determinada
sociabilidade na zona de contato. Utilizando-se do sistema
predominante, aqui reconhecido como demoliberalismo, ter-se-4 uma
sociedade geradora de violéncia, a qual Shiva (1997) chama de
biopirataria ou no méaximo uma reconciliacao.

Como ja mencionado em outros pontos deste trabalho, a
utilizacdo do cosmopolitismo subalterno, consistente na convivéncia
mUtua dos principios da igualdade e da diferenca, resolvendo a situacéo
ao reconhecer os direitos tradicionais aos nativos, o que nao significa
que eles impediriam a pesquisa para a producdo de medicamentos,
porém lhes daria legitimidade para exigir uma contraprestacdo que
pudesse lhes beneficiar em prol do interesse futuro da comunidade.



121

Assim, a legalidade cosmopolita subalterna tem um papel fundamental a
desempenhar e, diferentemente, de outros sistemas, ndo exclusivo.
Klug (2001, p. 4), conclui que

[...] o reconhecimento de que o direito econémico
internacional, e o TRIPS em particular, podem ter
implicagbes profundas para o plano de saude
publica de um pais reabriu o debate sobre as
consequéncias que as normas do comércio tém
nos direitos humanos e nas politicas publicas
relacionadas com a pobreza, a desigualdade e a
saude.

3.4.7 O direito e a redescoberta democratica do mundo do trabalho

Como ja tratado, a globalizagcdo neoliberal acabou por reduzir o
trabalho a singelo fator de producdo, de forma que ele ndo mais
contribuia para a cidadania, de modo que referida evolucdo sofreu
intervencdo pesada da legalidade neoconservadora contra as leis e 0s
direitos do trabalho, que o liberalismo e demosocialismo haviam
promovido por forca da pressdo dos movimentos laborais.

Deste modo, a redescoberta democratica do mundo do trabalho é
um fator crucial para a construcgdo das sociabilidades cosmopolitas.

A insisténcia do demoliberalismo em manter sua base legal de
forma exclusiva na regulacdo nacional, estd levando o sistema a sofrer
ingeréncias promovidas pela regulacdo global. O préprio papel das
entidades representativas de classe precisa ser repensado, pois ndo basta
mais somente ter abrangéncia nacional, deve esta ser estendida a esfera
transnacional.

Para isso, é necessaria a existéncia de um movimento operario
mais politizado, que combata por uma alternativa civilizadora, em que
tudo esteja ligado a tudo: trabalho e ambiente; trabalho e sistema de
ensino; trabalho e feminismo; trabalho e necessidades sdcio-culturais
coletivas; trabalho e Estado-providéncia; o trabalho e os idosos
(SANTOS, 2000).

O exemplo mais solido de legalidade cosmopolita atualmente em
vigor cabe debaixo da mesma idéia normativa, a idéia de que o trabalho
deve ser partilhado democraticamente a uma escala global. Por isso, 0
stock de trabalho disponivel deverd ser redistribuido a uma escala
mundial. Perante este quadro, ha cinco iniciativas que se afiguram
especialmente promissoras. Sdo, todas elas, de dimenséo global, ainda
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que desigualmente distribuidas pela economia global, a saber: a reducéo
da jornada de trabalho; aplicacdo efetiva de padrdes de trabalhos
internacionais'®; flexibilizacdo das leis da migracdo, tendo em vista a
progressiva desnacionalizagdo da cidadania; movimento anti-
sweatshops™ e reconhecimento do polimorfismo do trabalho®?.

Como o neoliberalismo global é agressivo para Ihe opor uma
resisténcia credivel, as lutas cosmopolitas nesta area, terdo de dar
prioridade especial a construcdo politica e ética do conflito antes que
qualquer estratégia juridica seja ensaiada.

Assim, 0 movimento ndo se pode dar ao luxo de desaproveitar
todas as ferramentas legais disponiveis. Impbe-se que 0s grupos
cosmopolitas se esforcem por mobilizar a legalidade demoliberal de
uma forma ndo hegem®énica, pressionado os tribunais e os legisladores,
através de uma mobilizacdo politica inovadora. O objetivo principal
consistird na transformacdo de cada questdo juridica, em uma questdo
moral: a questdo, moral e injusta, da negacgdo da dignidade humana.

A legalidade global subalterna, ndo sé da referida luta por
padrdes de trabalhos internacionais, como também de uma nova
convergéncia, ela prépria em fase muito embrionaria e cheia de
ambigiidades, entre direitos humanos e direitos do trabalho.

Neste mesmo sentido, vdo algumas discussdes recentemente
travadas no seio da OIT, com vistas a definir uma lista de “direitos do
trabalho fundamentais”. A idéia € que se conceda a esses direitos uma
protecdo semelhante aquela de que gozam os direitos humanos.

10 «definicdo de direitos essenciais extensivos aos trabalhadores de todo o mundo sem excegao,
e cuja protecéo constitua um pré-requisito para a livre circulacéo de produtos num mercado
global” (SANTOS, 2000, p. 55).

1 Este se baseia numa rede de organizacdes diversas, ndo passando, portanto, por um 6rgio
centralizado. Até agora, 0 movimento tem-se preocupado com elevar a consciéncia dos
consumidores e com gerar da parte destes, uma pressdo dirigida contra as empresas que se
sabe violar os direitos dos trabalhadores.

12 As formas atipicas de trabalho tém sido utilizadas pelo capital global, como meio de fazer do

trabalho um critério de excluséo, o que sucede sempre que o0s salarios ndo permitem que 0s
trabalhadores ultrapassem a linha da pobreza. Nesses casos, reconhecer-se o polimorfismo
do trabalho, longe de ser um exercicio democratico, é prefigurar um ato de fascismo
contratual.
Por outro lado, o reconhecimento dos diferentes tipos de trabalho, s6 é democratico na
medida em que cria, para cada tipo, um liminar minimo de inclusdo. Ainda, ha que
incorporar a aprendizagem profissional na relaco salarial, independentemente do tipo de
emprego e da respectiva duragéo.
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3.4.8 O direito e a producéo ndo capitalista

N&o se pode abrir espaco para hipocrisia, afirmando que uma
economia de mercado €, dentro de certos limites, desejavel. Porém, o
principal reflexo de uma economia de mercado, consiste na producéo de
uma sociedade de mercado, o que tornaria o Estado um mero agente sem
qualquer legitimidade.

O prejuizo que capitalismo global pode levar as sociedades, ndo
repousa somente em levar ao mundo todo mercados livres que permita a
livre producdo de bens e servi¢os, mas também no fato de fazer com que
toda a regulacéo da vida social se transforme em mercado.

No campo social, convencionalmente conhecido por economia, 0
cosmopolitismo apresenta um objetivo com quatro vertentes. A primeira
refere-se as condicOes e relacBes da produgdo de mercadorias. O
segundo objetivo é a desmercadorizacdo, procurar os bens e 0s servigos
publicos. Que ndo sejam inteiramente sujeitos as regras do mercado
capitalista. O terceiro objetivo consiste na promogdo de mercados nédo
capitalistas subalternos, isto é, de mercados norteados pela solidariedade
e ndo pela ganancia. E o quarto objetivo, é desenvolver e aperfeicoar
sistemas alternativos de producéo.

Assim, por exemplo, as cooperativas de trabalhadores informais,
tém sabido utilizar com imaginacdo as ferramentas do direito estatal, e
as brechas que ai se encontram, para avangar com formas solidarias de
producao e distribuicdo de bens e servigos.

A componente juridica destas lutas cosmopolitas consiste com
freqliéncia em exercer pressdo para que sejam feitas leis locais nacionais
que criem regimes juridicos especiais para as organizagdes econdmicas
populares, de forma a permitir-lhes competir em condi¢des justas sem
abdicar dos valores e da cultura locais, de que seus produtos estdo
imbuidos.

Outro exemplo envolvendo o direito e sistemas de producédo
alternativos sdo as novas formas de pluralidade juridica contra
hegemdnica que estdo a ser avancados pelos movimentos e organizagdes
de camponeses sem-terras, pelo acesso a terra e pela reforma agréria.

O destino deste tipo de legalidade cosmopolita depende,
estritamente, da mobilizacdo politica que 0 movimento ou organizacéo
consegue gerar. Em alguns casos, é possivel estabelecer aliangas entre
esta legalidade cosmopolita e a legalidade demoliberal do Estado, como,
por exemplo, quando o Estado é forgcado a “regularizar” a ocupacdo da
terra.
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O potencial cosmopolita da regularizacdo reside no espago que
abre a organizacdo politica e a mobilizacdo dos trabalhadores pobres,
bem como na pressédo que pode exercer sobre o Estado para afetar mais
recursos a esta area da politica social e melhorar gradualmente a
habitacdo informal até um nivel adequado.

3.4.9 Direito para 0s ndo-cidadéaos

Como ja abordado, a cidadania na sociedades capitalistas se
restringe a uma divisdo em graus, em que se tem 0s super-cidadaos, que
sdo aqueles que compBem a sociedade civil intima, detentores dos
direitos das trés geracfes e podem exercer a cidadania de forma plena;
0s chamados de restantes, que detém algum tipo de direitos de
cidadania, formada pela sociedade civil estranha; e, a destacar, 0s néo-
cidaddos que habitam as regides fronteirigas da sociedade civil incivil,
gue ndo possuam qualquer direito de cidadania.

Estes status de ndo-cidaddo pode ser adquirido porque o
individuo de algum modo foi excluido de algum contrato social ou
porque jamais experimentou a cidadania. Qualquer inclusdo noticiada
para 0s ndo-cidaddos somente confirma a exclusdo social promovida
pelo Estado.

Enquanto que para o demoliberalismo o ndo-cidaddo representa o
fracasso de sua pratica politica, para o cosmopolitismo significa a
necessidade de inclusdo social e emancipacédo social, ja que se sabe que
na maioria das vezes, para essas pessoas, 0 que esta em jogo é somente
o direito de continuar a viver.

O cosmopolitismo defende que sdo necessérias trés esferas de
direito para garantir a inclusdo social e a emancipagdo social dos néo-
cidaddos. A primeira diz respeito ao direito global, eu se trata do
reconhecimento de direitos humanos internacionais; a segunda aborda o
direito estatal que deve ser pressionado a estabelecer padrdes minimos
para a inclusdo social pela cidadania; e o terceiro é o direito local, que
consiste no fato de que, a partir do momento em que as comunidades
sintam que se encontram em situacdo de ndo-cidadania perante o Estado,
que legitimem-se para promover suas constituicdes locais, elaborando
um sistema juridico que se aplique aos membros de suas sociedades,
objetivando, se preciso, opor-se contra 0s movimentos estatais ou néo,
nacionais ou globais.
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3.4.10 O Estado como o mais recente de todos os movimentos
sociais

Quando se atestas a despolitizagdo do Estado e a desestatizacdo
da regulacdo social, depara-se com o surgimento de um novo modelo de
organizagdo politica, que sendo articulada pelo proprio Estado, tem
ainda a presenca de organizacdo e sociedades estatais, ndo-estatais,
nacionais e globais.

A origem desse novo sistema surge no momento em que o Estado
divide com organizagdes, redes e sociedades, mesmo que ndo-estatais, a
producdo dos chamados bens publicos, como a legitimidade, o bem-
estar socio-econémico e a identidade cultural. Essa transformacdo do
Estado em ente participante e ndo monopolizador, é que cria esse novo
movimento social.

Como caracteristicas na organiza¢do politica, tem-se que o
Estado passa a coordenar e administrar os diferentes interesses que junto
a ele estdo legitimados a pugnar, objetivando ainda a democratizacdo
dessas tarefas de coordenacéo.

Por certo que o Estado hoje, ao contrario do que muitas vezes
parece, esta diretamente envolvida na distribuicdo social, - embora
Santos (2000) trate como redistribuicdo social, alguns jamais
conseguiram obter direitos humanos sociais -, de forma que, para que a
tensdo existente entre democracia e capitalismo deixe de existir,
necessaria de faz a transformacdo desse democracia em redistributiva,
gue tem como premissa a democracia participativa, que acarreta em
acdes tanto por parte do Estado como parte de agentes privados.

Exemplos como o or¢amento participativo, ja implantado como
politica pablica no Brasil, demonstraram que o caminho esté livre na
busca desse ideal, porém, também deve haver a democracia participativa
na maneira de captagdo de recursos para 0s investimentos a serem
decididos entre Estado e entidades ndo-estatais, cabendo ao Estado a
funcédo de agente articulador e coordenador.

Faz-se necessario que o Estado garanta igualdade de
oportunidades a diferentes projetos democraticos, estabelecendo padrées
de inclusdo, para que se garantam os direitos de cidadania essenciais. SO
gue para que isso ocorra em sua plenitude, os Estados também devem
promover na cooperacgdo internacional entre Estados, para que uma
democracia redistributiva seja materialmente realizada.



4 CONCLUSAO

Essa pesquisa se deteve em apurar as praticas de pluralismo
juridico e a consequiente emancipacdo do direito na visdo de Boaventura
de Sousa Santos (2000), ja que estes fenbmenos sdo parametros para a
formacéo de um novo paradigma dentro do direito moderno.

Inicialmente foi necessario discorrer sobre os direitos humanos,
tendo em vista que sdo as bases para a discussdo dos demais
movimentos, tendo em vista que sdo direitos que sdo reconhecidos a
todos, porém pelo Estado Liberal, estes “todos” sdo tratados como
iguais, ou seja, todo o direito humano que é fundamental para
determinado grupo social, também é para outro grupo, da mesma forma
que aqueles direitos que sdo suprimidos de alguns, também o séo para
todos, sem levar em conta qualquer fator de diversidade cultural de
forma individual.

Tais necessidades encontraram no pluralismo juridico a forma
para explicitar as transformacgfes pelas quais passam a sociedade
moderna ou j& p6s-moderna, aqui chamada de contemporénea, ja que se
trata de uma organizacdo de cunho antes social, mas também juridico,
que tende a produzir direito, que contrarie e a0 mesmo tempo conviva
com o Direito Estatal — o que sempre ocorreu -, de forma legitimada
para uma determinada sociedade que emancipa-se do Estado para poder
resolver até mesmo seus conflitos de forma diferente do que foi
resolvido pelo Estado.

O primeiro ponto negativo, se é que assim pode-se afirmar
decorrente dessa emancipagdo gerada pelo pluralismo juridico repousa
no fato de que o movimento para adquirir legitimidade, dependeria de
reconhecimento pelo Estado, o que, segundo a historia recente ndo é
facil de acontecer.

Vale lembrar que o reconhecimento por parte do Estado, faria
com que este abrisse méo do paradigma que o guia e que o faz exercer o
poder social e de direito de forma monopolizada. Os argumentos para
conferir esse reconhecimento sdo no sentido de que o Estado ndo possui
alternativa, pelo fato de que o seu sistema ndo consegue acompanhar as
modificacBes sociais, principalmente aquelas decorrentes da
globalizacdo, que fizeram com que o proprio Estado passasse a ser
ameacado pelo queda virtual de suas fronteiras, sofrendo intervengdo
externa, inclusive de cunha privada.

S80 necessarios movimentos que podem ser acampados por
sindicatos e demais entidades decorrentes dos grupos sociais, para que o
direito consiga acompanhar a evolugdo social decorrente do préprio
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capitalismo exacerbado que rege os Estados, o que se materializa
claramente através do pluralismo juridico.

Da maneira que se encontra a sociedade atual, repleta de
diversidades culturais e necessidades coletivas decorrentes da
globalizacdo, ndo existe mais espaco para 0 monopolio social e juridico,
gque ndo mais consegue dar continuidade aos fundamentos que se
propbs, tendo sim, que se tornar parte do pluralismo, de forma a
conviver e aceitar que a sociedade pode se emancipar, e pode ter um
ordenamento juridico emancipado, em que ele deve assumir o papel
regulador deste processo.

Como o processo em que o Estado se encontra tem origem na
sociedade burguesa, o capitalismo perante a sociedade global estd em
decadéncia, ja que ndo serve mais para atingir os anseios dos diferentes
grupos sociais, razdo pela qual se afirma que o Estado deve se adequar a
democracias participativas e emancipatdrias.

A forma com que se cria o direito emancipatério pluralista é téo
legitima quanto a ordem estatal, a diferenca € que o nesta observa-se
somente os interesses daqueles que estdo no poder, que mesmo que
representem a sociedade estdo muito distantes, enquanto que naqueles
existem interesses coletivos que facilmente podem ser exteriorizados,
havendo uma participacdo direta dos grupos sociais interessados. Desta
forma, ja que se prega a democracia, ndo pode haver impedimentos para
legitimar estas normas, de forma a tornarem-se obrigatorias e exigiveis.

A emancipacdo social caminha muitas vezes para o entendimento
e parece ser este o desejo do Estado, para a realizagdo de préticas
ilegais, somente porque ndo partem do Estado, porém nada mais séo do
que alternativas para reconhecer uma legalidade alternativa.

O Estado que teve origem no capitalismo, é formado pela
manifestacdo de vontade Unica e exclusiva das pessoas ou grupos de
pessoas que detém o capital, sendo até mesmo quando se fala em
representatividade, se atestas a participacdo direta destes em
financiamentos de campanhas politicas, operando de forma direta a
exclusdo imediata dos demais grupos sociais, vendo-se estes, cerceados
de exercer e de dizer qual € o direito que almejam e que necessitam para
a convivéncia.

A idéia da politica estatal de fazer a sociedade sentir-se protegida
por principios como o da igualdade, d4 aos grupos sociais a falsa
impressdo de que a todos serdo garantidos a existéncia de dignidade,
pois, todos serdo vez no exercicio dos direitos humanos, o que ndo €
verdade. A igualdade, como afirma Santos (ano), s6 existe em conjunto
com a diferenga. A simples igualdade leva a direta exclusdo social de
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muitos grupos, enquanto que a igualdade aliada a diferenca impde que
cada grupo social deve ter respeitada a sua individualidade, ou seja,
transfere-se igualdade para aquele grupo social determinado e diferencgas
dele para os demais grupos.

As poucas experiéncias que atestam a emancipa¢do das
sociedades, utilizando-se de direitos pluralistas, permite afirmar que este
direito ndo-estatal juntamente com os direitos humanos é suficiente para
a defesa destes grupos minoritarios, resultante da luta pelo direito das
diferencas contra o Estado hegeménico.

A emancipacdo social dos grupos, que decorre na busca de uma
emancipagcdo juridico dos direitos se da pela via do pluralismo juridico,
faz com que o direito de adéque a realidade social e proteja os direitos
coletivos, vez que na maioria das vezes ndo sdo lembradas na
globalizacdo, que tem como principais metas o aumento da sociedade
capitalista. Como mencionado, a participacdo do proprio Estado seria
fundamental para que ele salvaguardasse seus proprios interesses de
forma que o reconhecimento daria a ele papel ativo nas modificacbes
sociais.

Desta forma, ndo se pode negar que o pluralismo juridico é um
marco atual do direito e, mesmo que ndo reconhecido consiste em um
marco para as transformacfes sociais, ja que ele d& maior importancia
aos direitos humanos e, por consequéncia, vida digna, quando reconhece
que existem grupos sociais desiguais.

Pode-se afirmar que o pluralismo, que depende diretamente da
emancipacdo social, para que ele represente ndo sO na teoria, mas
também na pratica um fenébmeno capaz de realizar a busca pela Justica
Social, podendo redundar até em uma nova sociedade.

Derradeiramente, importante frisar a idéia de Santos (2000), que
afirma que o direito ndo pode ser nem emancipatério e nem nao-
emancipatorio, pois, oriundo do Estado ou das préaticas pluralistas, tudo
se resumo ao direito, independentemente se estatal, ndo-estatal, nacional
ou global.
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