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sdbios cientistas contemporaneos, o modelo ocidental racionalista mecanicista de
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dividas que o modelo tribal de nossos indigenas, pleno e de solidariedade,
pertencimento e inteligéncia emocional, tem muito a nos oferecer no que se refere
aos desafios premente do nosso tempo”. (Jodo Batanolli, 2019).



RESUMO

O presente estudo tem como escopo verificar formas alternativas de solucio de conflitos, por
meio de um embasamento tedrico referenciado no pluralismo juridico comunitdrio
participativo e no didlogo intercultural, a partir da andlise de experiéncias realizadas pelos
sistemas normativos indigenas latino-americanos. O modelo juridico monista vigente, no qual
o Estado é considerado o centro tinico do poder politico e a fonte exclusiva de producdo do
Direito estd exaurido, face o grau de ineficdcia para com as respostas as demandas sociais e
politicas. Desta forma, novas perspectivas descentralizadoras do Direito visam o rompimento
do paradigma do Estado monista. Ha a preeminéncia da constitui¢do de um sistema juridico
que compreenda e integralize a dimensdo plural da sociedade. Assim, objetiva-se a
configuragdo de uma justica para além da esfera estatal, que se resignifique, a partir de uma
perspectiva metodoldgica critica, fundamentada no pluralismo juridico do tipo comunitédrio
participativo e no didlogo intercultural, caracterizada como um fendmeno socialmente
construido e, portanto, de maior eficicia e pertencimento. A base comunitéria participativa de
vertente plural da sociedade contemporanea € o catalizador ideal para novas formas de
producdo normativa do Direito e dos proprios mecanismos de solu¢do de conflitos. O método
de abordagem definido para o desenvolvimento desta tese foi o método indutivo, por meio do
procedimento monogréfico. A técnica de pesquisa empregada para a obtencdo de dados foi a
pesquisa bibliogréfica, feita a partir de documentacao direta. Quanto a anélise e interpretacdo
dos resultados, a pesquisa apresenta cardter qualitativo, na tentativa de oferecer uma
apreciacdo global sobre as conclusdes que a investigacdo propiciou. As praticas alternativas
de solucdo dos conflitos devem emergir em substituicdo a justica estatal, por meio de uma
Otica interpretativa e emancipadora do Direito. Portanto, a reconfiguracdo do espago publico é
medida que se impdem para uma nova visdo social de mundo para o Direito. A inclusdo
daqueles que estdo em condi¢do subalternas na sociedade para a constituicdo de um outro
paradigma cultural de legitimidade para o Direito, com base no didlogo intercultural,
pluralista e decolonial € medida que se impde para a superagdo da crise na esfera juridica.

Palavras-chave: Pluralismo Juridico. Interculturalidade. Direito Indigena.



ABSTRACT

The aim of this study is to verify alternative forms of conflict resolution through a theoretical
basis referenced in participatory community legal pluralism and intercultural dialogue, based
on the analysis of experiences carried out by Latin American indigenous normative systems.
The current monistic legal model, in which the state is considered the sole center of political
power and the exclusive source of law production, is exhausted, given the degree of
ineffectiveness towards the answers to social and political demands. Thus, new decentralizing
perspectives of law aim at breaking the paradigm of the monist state. There is a preeminence
in the constitution of a legal system that understands and integrates the plural dimension of
society. Thus, the objective is the configuration of a justice beyond the state sphere, which is
reframed, from a critical methodological perspective, based on the legal pluralism of the
participatory community type and the intercultural dialogue, characterized as a socially
constructed phenomenon and therefore , of greater effectiveness and belonging. The
participatory community base of the plural aspect of contemporary society is the ideal catalyst
for new forms of normative production of law and of conflict resolution mechanisms
themselves. The approach method defined for the development of this thesis was the inductive
method, through the monographic procedure. The research technique used to obtain data was
bibliographic research, made from direct documentation. Regarding the analysis and
interpretation of the results, the research has a qualitative character, in an attempt to offer a
global appreciation of the conclusions that the investigation provided. Alternative conflict
resolution practices should emerge as a substitute for state justice through an interpretative
and emancipatory view of law. Therefore, the reconfiguration of public space is a measure
that imposes itself on a new social world view for law. The inclusion of those who are in
subordinate condition in society for the constitution of another cultural paradigm of
legitimacy for the Law, based on intercultural, pluralist and decolonial dialogue is a measure
that is necessary to overcome the crisis in the legal sphere.

Keywords: Legal pluralism. Interculturality. Indigenous Law.
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INTRODUCAO

A cultura juridica monista vigente, ao longo de seus mais de dois séculos, se
apresentou como um modelo que estd exaurido, face ao grau de eficdcia para com as respostas
as demandas sociais e politicas. O sistema juridico se encontra vinculado a ordem estatal, na
qual o Estado figura como o centro tinico do poder politico e a fonte exclusiva de producao do
Direito.

Todavia, novas perspectivas descentralizadoras do Direito visam o rompimento do
paradigma do Estado monista. A constituicdo de um sistema juridico que compreenda e
integralize a dimensdo plural da sociedade. A realizacdo de uma justica estatal, a partir de
uma perspectiva socioldgica, caracterizada como um fendmeno socialmente construido e,
portanto, de maior eficicia e pertencimento.

Neste sentido, o pluralismo juridico do tipo comunitdrio participativo se converte num
referencial critico transformador do Direito e da prépria sociedade. A base comunitéria
participativa de vertente plural da sociedade contemporanea € o catalizador ideal para novas
formas de produ¢do normativa do Direito e dos préprios mecanismos de solucdo de conflitos.

Como opg¢do de se constituir novas formas de solugdo de conflitos com objetivo de
atender as demandas da sociedade, no processo de superagdo de crise do Direito monista
estatal contemporaneo, € proposto a verificacdo dos sistemas juridicos dos povos indigenas
sobre o paradigma da interculturalidade. O didlogo intercultural proposto nas décadas
recentes, com a formacgdo dos Estados Plurinacionais, latino-americanos, se demonstra como
opcdo de convivéncia harmonica e equilibrada e, também, de coesdo entre os povos. Os
Estados Plurinacionais, na abertura e contato com os sistemas juridicos indigenas tem
propiciado o conhecimento de novas formas de solu¢do de conflitos exitosas, praticadas por
€SSes povos.

Desse modo, ha a necessidade do rompimento com o modelo estatal, eurocéntrico e
monista vigente para a formag¢do de um novo paradigma, tendo como marco referencial a
abordagem de um pluralismo juridico emancipatério, comunitario, dialético e que atenda as
necessidades dos sujeitos histdricos insurgentes.

Assim, com a inquietude daqueles que optam por vislumbrar no horizonte objetivo a

utopia de se construir uma sociedade de respeito a todas as pessoas e formas de vida e,
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integrada ao seu meio ambiente de vida, justa em todos os aspectos, igualitdria e equanime,
sistétmica nas suas relagdes, numa completude plural, diversa, por meio de um didlogo
intercultural, optou-se no desenvolvimento desta temadtica da presente tese. Como também
pelos contatos estabelecidos, desde o ano de 2014, com a comunidade indigena, Tekod
Marangatu, da etnia Guarani Mbya, localizada no municipio de Imarui, no sul do Estado de
Santa Catarina, por meio de projetos de pesquisas, junto aos grupos de pesquisas da
universidade em que trabalho, despertou-me ao interesse da tematica, na area da antropologia
Jjuridica.

O tema de pesquisa desta tese consiste na andlise do pluralismo juridico e da
interculturalidade como paradigmas tedricos para o estudo das experiéncias empiricas dos
sistemas juridicos indigenas latino-americanos na formulagdo de novos métodos de resolucao
de conflitos, para o direito estatal, mais céleres, dindmicos e autonomos € menos formalistas.
O marco tedrico paradigmatico e basilador sobre qual foi abordado o tema se refere ao
pluralismo juridico do tipo comunitério participativo.

O Direito pds-moderno atravessa um periodo de grave crise ao se demonstrar ineficaz
em relacdo as resolucdes dos conflitos que lhe sdo submetidos diariamente. O modelo juridico
positivista de producdo de normas pelo Estado ndo atendeu as promessas dos ideais
iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade.

Dessa forma, o escopo da presente pesquisa visa, a partir de uma abordagem pluralista
e intercultural do Direito, estabelecer um didlogo com outras visdes de mundo em relacao ao
Direito, para a proposicao de novas formas de solucao de conflitos.

A tese estd alinhada a proposta da drea de concentracdo em teoria, filosofia e histéria
do direito, do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFSC, porque abordou o pluralismo
juridico comunitdrio participativo e a interculturalidade como elementos tedricos e
metodoldégicos para contribuirem com os mecanismos oficiais do Estado, a partir de novas
formas de solugdes de conflitos, com base nas experi€ncias empiricas dos sistemas juridicos
indigenas latino-americanos. Consoante também estd a tematica da tese para com a linha de
pesquisa, do referido programa em conhecimento critico, historicidade, subjetividade e
multiculturalismo.

A tese ainda se articula ao Grupo de Pesquisa “Antropologia Juridica na América
Latina”, da UFSC e coordenado pela professora aposentada, Dr.* Thais Luzia Colago, e aos
Grupos de Pesquisa da Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC, em “Estado,

Direito e Sociedade”, Coordenados pelos Profs., Dr. Reginaldo de Souza Vieira e Dr. Ismael
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Francisco de Souza, e em “Arqueologia e Gestao Integrada de Territério”, coordenado pelo
Prof. Dr. Juliano Campos, tendo em vista os elementos vinculados a teoria critica do direito e
do Estado, a antropologia juridica e a interculturalidade.

Desse modo, € sob essas consideragdes que se propde o presente estudo, o qual
apresenta viabilidade juridica, problematiza assuntos inovadores e inéditos da literatura
juridica brasileira e, sobretudo, contribui ao promover o debate sobre novas formas de solugao
de conflitos.

O estudo parte do seguinte problema de pesquisa: O pluralismo juridico e a
interculturalidade podem contribuir com as novas formas de solucio de conflitos, a partir da
andlise dos sistemas juridicos indigenas latino-americanos?

Para responder ao problema de pesquisa, foi delineada a hipétese considerando que a
cultura juridica ocidental contemporianea, bem como o Estado nacional, ambos de base
iluminista, estdo em crise e o resultado € a ineficacia em atender as demandas de conflitos
presentes na sociedade. A necessidade de formas alternativas de soluc@o de controvérsias sao
indicativos para o desenvolvimento de um discurso juridico que possibilite um enfrentamento
a esse cendrio. Dessa forma, o didlogo intercultural e o pluralismo juridico representam
elementos de desconstrucdo da visdo tradicional e moderna do Direito e do Estado nacional. A
relacdo intercultural, que pode ser estabelecida entre a cultura juridica ocidental
contemporanea e os sistemas juridicos indigenas latino-americanos, pode propiciar novas
experiéncias juridicas e novos mecanismos juridicos capazes de contribuir para a
desconstru¢do da visao tradicional e moderna do Direito estatal e do proprio Estado nacional.

Nesse sentido, o objetivo geral consiste em verificar como o pluralismo juridico
comunitério participativo e a interculturalidade podem contribuir, para os mecanismos oficiais
do Estado, com novos métodos ou solugdes de conflitos, a partir de da andlise das
experiéncias empiricas dos sistemas juridicos indigenas latino-americanos.

Com o foco em contemplar a dimensdo geral, foram definidos quatro objetivos
especificos: analisar o pluralismo juridico comunitdrio participativo como pensamento
juridico critico emancipatério, em alternativa a cultura juridica monista contemporanea;
contextualizar a interculturalidade como paradigma para um didlogo no direito; abordar os
pressupostos e fundamentos dos sistemas juridicos indigenas; propor elementos para novas

formas de solugdo de conflitos, a partir de um didlogo intercultural e pluralista do direito.
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O método de abordagem definido para o desenvolvimento desta tese foi o método
indutivo, por meio do procedimento monogrifico. A técnica de pesquisa empregada para a
obtencdo de dados foi a pesquisa bibliografica, feita a partir de documentagao direta. Quanto a
andlise e interpretacdo dos resultados, a pesquisa apresenta carater qualitativo, na tentativa de
oferecer uma apreciacao global sobre as conclusdes que a investigacdo propiciou.

Cabe destacar que no momento da qualificagdo desse tema perante a banca, composta
pelos eméritos professores, Dr. Rogério Silva Portanova, Dr. Antonio Carlos Wolkmer, Dr.
José Rubens Morato Leite, foi apresentado, além da defesa da mesma, as primeiras
dificuldades encontradas no desenvolvimento desta pesquisa, principalmente em relacdo aos
contatos realizados com as liderancas indigenas da comunidade Tekod Marangatu. Isto
porque nos dois primeiros contatos realizados na propria aldeia, sob autorizacdo do
indigenista responsdvel da Funai de Floriandpolis, no ano de 2016, as liderangas indigenas
decidiram que somente autorizariam a divulgacdo da pesquisa, apds a aprovagdo pelo Grupo
de Lideres. A justificativa das autoridades indigenas refere-se a preocupacdo da forma que os
resultados da pesquisa poderiam prejudicar os mesmos. Diante do impasse posto e com a
responsabilidade e o compromisso para com a Ciéncia, mas também, com 0 compromisso € o
ideal de que, em qualquer hipdtese, pensaria em desrespeitar os indigenas da comunidade
Tekod Marangatu, parceiros de longa data, conforme j4 registrado anteriormente, e
representantes de uma dignissima etnia origindria deste continente, aos quais todos devemos o
mais alto grau de respeito, decidiu-se a reestruturacdo do projeto inicial. Isto porque o
resultado da pesquisa desta tese e os recursos envolvidos para o desenvolvimento da pesquisa
de campo poderiam ser perdidos caso algum dado resultante da pesquisa nao fosse autorizado
a ser publicado. Assim, foi retirado do escopo inicial desta tese, a proposta de uma pesquisa
etnografica de campo, a qual seria realizada na comunidade indigena de Imarui, pelos fatos e
razdes aqui consignados. Em substitui¢io a esta pesquisa de campo, foi realizado uma
pesquisa bibliografica de casos e experiéncias relatados de aplicacdo de normativas do Direito
Indigena.

Com o propésito de fundamentar e, assim comprovar a hipotese formulada nesta tese,
elaborou-se quatro capitulos, nos quais, o primeiro tem como escopo analisar o pluralismo
juridico como um instrumento critico emancipatdrio, em alternativa a cultura juridica monista
contemporanea. Com o propoésito de estabelecer o marco tedrico da presente tese, 0 primeiro
capitulo foca em compreender a atual crise do Estado monista em relacio a producao

normativa € a administracdo e organizacdo do Direito, a partir do paradigma tedrico do
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pluralismo juridico do tipo comunitdrio participativo. Além, da anélise tedrica, referente ao
pluralismo juridico como um referencial critico transformador, também se verificou
determinadas experiéncias préticas alternativas de producdo do Direito que ndo estatal
existentes.

No segundo capitulo abordou-se a interculturalidade como um paradigma para um
didlogo no Direito. A concepcdo da interculturalidade, a partir das experiéncias que estdo
ocorrendo nos paises latino-americanos que, em suas ultimas reformas constitucionais,
consolidaram-se como Estados Plurinacionais, configuram-se em experiéncias de novas
formas de solucdo de conflitos na drea do Direito, com base nos sistemas juridicos indigenas.

Para tanto, analisou-se as distintas formas de interacdes entre o Estado, a sociedade, a
diversidade cultural, o multiculturalismo e a interculturalidade. Também, verificou-se a
relacdo estabelecida entre interculturalidade e hermenéutica diatépica como possibilidade de
estabelecimento de um didlogo cultural entre as diferentes formas de culturas e saberes. E o
segundo capitulo € concluido com o estudo do didlogo intercultural no direito, com o objetivo
de proporcionar novas formas de solucdo de conflitos a partir de elementos do Direito
exercido por culturas distintas do monismo juridico estatal.

O terceiro capitulo promoveu a andlise sobre os pressupostos e fundamentos dos
sistemas normativos indigenas. Partiu-se do estudo sobre o processo de conquista dos
territérios dos povos indigenas desde os primeiros contatos com os europeus até a constitui¢ao
dos Estados contemporaneos. Todavia, mesmo com todo o processo de opressdo, exterminio,
escraviddo, entre outros, cometidos sobre os povos origindrios da América Latina, ndo
impediram ao longo do tempo destes resistirem e a lutarem pelo seu territrio e sua cultura.
Nesse contexto, foram analisados os direitos dos povos indigenas no ordenamento juridico
brasileiro, bem como o processo historico-juridico da formacao da legislacdo indigenista no
Brasil. Finalizou-se o terceiro capitulo com a verificacdo dos principais instrumentos
internacionais de garantia dos direitos dos povos indigenas e, ainda, os elementos que
consolidaram a formacao dos Estados Plurinacionais latino-americanos.

Por fim, o quarto capitulo consistiu em se pesquisar as novas formas de solucdo de
conflitos, tendo como elemento norteador paradigmatico o didlogo intercultural e pluralista do
direito. Assim, a andlise consistiu no estudo do direito consuetudindrio indigena e seu

reconhecimento como sistema juridico na América latina. Como também pesquisou-se, sobre
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as possibilidades de didlogos e, também, conflitos existentes entre o Direito Estatal e o Direito
Indigena. Para assim se refletir sobre a concep¢@o do Direito Indigena como novo paradigma
de pluralidade para o direito contemporaneo. E ao final, buscou-se comprovar que os Direitos
Indigenas podem constituir-se em uma normatividade que produzem novos meios de solug¢do
de conflitos para a transformacdao do direito estatal, com apresentacdo de algumas

experiéncias préticas de solugdes de conflitos em comunidades indigenas.
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1. O PLURALISMO JURIDICO COMO INSTRUMENTO CRITICO
EMANCIPATORIO, EM ALTERNATIVA A CULTURA JURIDICA MONISTA
CONTEMPORANEA.

Nos indios, olhamos para esse mundo do homem branco
e verificamos que essa civilizacdo ndo deu certo.
(Marcos Terena; do povo Terena, do Mato Grosso do Sul)

No desenvolvimento do presente estudo, faz-se necessario a compreensdo das
caracteristicas preeminentes da cultura juridica monista contemporanea, bem como das suas
incompletudes e incongruéncias em relacdo ao seu grau de eficicia para com as
regulamentacgdes sociais e do modelo normativo vigente. A necessidade de implementagao de
um sistema juridico que seja congruente com as reais necessidades da sociedade e que nado se
configure somente a reproduzir o modelo social dominante.

Atualmente, o sistema juridico vigente se encontra vinculado ao Estado como o centro
unico do poder politico e a fonte exclusiva de producdo do Direito. Todavia, novas
perspectivas descentralizadoras e disruptivas visam o rompimento do paradigma do Estado
monista. O Direito compreende, na sociedade contemporanea, uma dimensao plural e, numa
perspectiva socioldgica, caracteriza-se como um fendmeno socialmente construido.

Desta forma, o rompimento com o modelo estatal, eurocéntrico € monista ¢ medida
que se impde para a direcao de um pluralismo juridico emancipatdrio, comunitério, dialético e
que atenda as necessidades dos sujeitos histéricos insurgentes. Isto porque o sistema juridico
monista estatal, desde o final do século XX, encontra-se em profunda crise, ndo atendendo

mais 0s anseios da sociedade.

1.1 A TRAJETORIA DA CULTURA JURIDICA MONISTA OCIDENTAL
CONTEMPORANEA

A andlise do desenvolvimento da cultura juridica monista ocidental contemporanea
requer o estudo sobre o desenvolvimento da juridicidade vinculada ao poder do Estado. Desse
modo, a compreensao da formagdo do Estado Moderno e seu monopdlio para a producdo de

normas juridicas, por meio do estudo da sua constituicdo histdrica e de suas principais teorias
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legitimadoras, € essencial para a formulacdo de um pluralismo juridico critico e
emancipatdrio, em alternativa a cultura juridica monista contemporanea.

O desenvolvimento da cultura juridica monista remonta ao periodo histérico da Idade
Moderna, entrelagando-se com a formagio do Estado nacional moderno', este resultante do
declinio do feudalismo” na Europa.

Com o avango do comércio, o modelo de organizacio das sociedades feudais entra em
crise. A descentralizacdo politica, econdmica e juridica do modelo feudal emperra o
desenvolvimento do livre comércio. A circulacdo de mercadorias fica prejudicada em razio da
multiplicidade de feudos independentes.

O Renascimento, ocorrido nos séculos XV e XVI, é caracterizado justamente pela
crise do feudalismo e o surgimento do capitalismo, isto €, da expropriacio dos meios de
producdo dos pequenos produtores por detentores de capital, e seus financiadores, os
banqueiros (BOBBIO, 2007, p. 68). Desta forma, a nova classe social burguesa, decorrente do
renascimento comercial, necessitava da forca e autoridade de um Estado centralizado que
promovesse o pleno desenvolvimento de seus negdcios.

A independéncia dos feudos €, portanto, suprimida por um Estado moderno
absolutista’, com uma administracio centralizada, que passou a deter o monopélio da
publicacdo de leis uniformes, do funcionamento da justica, da tributacdo e da seguranca.

Assim, a consolida¢do do Estado nacional moderno € um resultado de um complexo

processo social que perpassa pela integridade territorial, pela organizacdo de um regime

' O conceito de Estado moderno para o presente estudo tem como base uma abordagem histérica do fendémeno
politico, considera que “o nascimento do Estado assinala o inicio da era moderna, segunda esta mais antiga e
mais comum interpretagdo o nascimento do Estado representa o ponto de passagem da idade primitiva,
gradativamente diferenciada em selvagem e barbara, a idade civil, onde civil, estd ao mesmo tempo para cidadao
e civilizado.” (BOBBIO, 2007, p. 73).

2 O Feudalismo constitui-se como um modo de organizacdo politica e social, baseado numa sociedade
estamentdria marcada por relagdes sociais de servidao e fundada na posse da terra e no modo de produgdo
agricola. “Os limites da politica e da juridicidade se definem tendo por base a propriedade da terra, a forte
relacdo de dependéncia e os estreitos vinculos comunitarios. Ja no que tange a organizacio do poder senhorial, o
sistema feudal compreende tanto uma descentralizacao administrativa quanto uma fragmentacdo e pluralismo de
centros de decisdes.” (WOLKMER, 2015b, p. 25).

3 A formagdo do Estado moderno absolutista, segundo Bobbio, ocorre por meio de um processo de concentragio
e centralizagdo do poder num determinado territorio. “Por concentragdo, entende-se aquele processo pelo qual os
poderes através dos quais se exerce a soberania — o poder de ditar leis validas para toda a coletividade (a tal
ponto que os costumes sdo considerados direito vdlido apenas na medida em que, por uma fic¢do juridica,
presumem-se acolhidos ou tolerados pelo rei que nio os cancelou expressamente), o poder jurisdicional, o poder
de usar a for¢a no interior e no exterior com exclusividade, enfim o poder de impor tributos, - sdo atribuidos de
direito ao soberano pelos legistas e exercidos de fato pelo rei e pelos funciondrios dele diretamente dependentes.
Por centralizag@o, entende-se o processo de eliminacdo ou de exaustora¢dio de ordenamentos juridicos inferiores,
como as cidades, as corporacdes, as sociedades particulares, que apenas sobrevivem ndo mais como
ordenamentos origindrios e autdbnomos, mas como ordenamentos derivados de uma autorizacdo ou da tolerancia
do poder central.” (2007, p. 115).
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politico e juridico e pela identidade nacional. O padrdao de juridicidade que passa a ser
produzido nesse periodo é o da racionalidade légica formal centralizadora do Direito
proveniente, unicamente, do Estado, e que tem como fatores fundantes o modo de producao
capitalista, a sociedade burguesa, a ideologia liberal individualista e o Estado Soberano.
(WOLKMER, 2015b, p. 28).

Entre os primeiros tedricos formuladores da concep¢do do Estado moderno estdo
Nicolau Maquiavel (1469-1527) e Thomas Hobbes (1588-1679), apesar de que estes
estabelecem a suplementacdo do feudalismo a partir de elementos de foro politico e ndo de
foro econdmico. Neste sentido, ambos os autores descrevem que o poder € precipuamente
politico (BOBBIO, 2007, p. 80).

Em Maquiavel, por meio da sua obra, O Principe (1513), verifica-se os primeiros usos
do termo Estado como uma nova forma de organizacdo do poder politico no sentido moderno
(BOBBIO, 2007, p. 65). Conforme o autor, ja no inicio do seu livro O Principe: “Todos os
Estados, todos os dominios que tiverem e t€ém poder sobre os homens foram ou sao reptblicas
ou principados.” (MAQUIAVEL, 2006, p. 19).

Ademais, Maquiavel aponta, em outra parte da referida obra, que “o Estado tem
necessidade de seus cidadaos” (MAQUIAVEL, 2006, p. 67). O Estado, em Maquiavel,
constitui um territério, um regime politico, monarquia ou republica, caracterizando-se,
portanto, por um dominio territorial € monopdlio de poder. Ao Estado moderno é garantida a
manutencdo do monopdlio, da produgdo legal, da seguranca e da tributacao.

Conforme, Gramsci (1984, p. 04), Maquiavel busca demonstrar as condutas do
Principe para que um determinado povo possa constituir o “novo Estado”, este com bases nas
grandes monarquias absolutistas da Franga e da Espanha, bem como na “evocacdo do passado
de Roma”.

Inclui-se, ainda, na constitui¢do desse Estado moderno, por Maquiavel, o “cisma”
entre poder politico e ética cristd. O elemento espiritual preponderante durante o medievo

passa a ser substituido pelo elemento politico. Desta forma, afirma que:

[...] mais conveniente ir direto a verdade efetiva da coisa que a imaginacdo em torno
dela. E ndo foram poucos os que imaginaram republicas e principados que nunca se
viram nem se verificaram na realidade. Todavia a distincia entre o como se vive € o
como se deveria viver € tdo grande que quem deixa o que se faz pelo que se deveria
fazer contribui rapidamente para a prépria ruina e compromete sua preservacio:
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porque o homem que quiser ser bom em todos os aspectos terminard arruinado entre
tantos que ndo sdo bons. Por isso é preciso que o principe aprenda, caso queira
manter-se no poder, a ndo ser bom e a valer-se disso segundo a necessidade.
(MAQUIAVEL, 2006, p. 92).

Assim, para Maquiavel cabe ao chefe de Estado agir a partir de uma moral politica e
nao por meio de uma moral individual. Portanto, “[...] mais conveniente ir direto a verdade
efetiva da coisa que a imaginagdo em torno dela”, denota valorar a atitude ética, a partir da
sua finalidade politica, ou seja, em torno da razdo do Estado. (MAQUIAVEL, 2006, p. 92).

A doutrina da razao de Estado, em Maquiavel, se desenvolve juntamente com a teoria
do Estado moderno, na qual o primado da politica decorre da total independéncia do juizo
politico com respeito ao juizo moral. Desse modo, existe uma razdo do Estado diversa da
razdo dos individuos, ou seja, “o homem politico € livre para perseguir os proprios objetivos
sem ser obrigado a levar em consideracdo os preceitos morais que condicionam o individuo
singular nas relagdes com os outros individuos.” (BOBBIO, 2007, p. 85).

O Principe, no processo de consolidacao de seu poder e, consequentemente, do Estado,
deve subverter todo o sistema de relagdes intelectuais e morais, no qual cada ato serd
concebido como util ou prejudicial, como virtuoso ou criminoso. Neste sentido, “o Principe
toma o lugar, nas consciéncias, da divindade ou do imperativo categorico, torna-se base de um
laicismo moderno e de uma laicizacdo completa de toda a vida e de todas as relacdes de
costume”. (GRAMSCI, 1984, p. 09).

Em seu livro Leviata (1651), Hobbes fundamenta os elementos que propiciam o
surgimento do Estado, bem como a sua soberania absoluta perante os seus suditos. Para
Hobbes, haveria um momento anterior ao Estado, no qual imperava a guerra de todos contra
todos e que para por fim a este caos de violéncia, inseguranca e medo permanente oOs
individuos estabelecem um pacto, o contrato social. (HOBBES, 2003, p. 104).

Conforme se depreende da respectiva obra, Hobbes considera que, neste periodo
anterior ao Estado, a humanidade estaria em um hipotético estado de natureza, no qual todos
estariam livres para agirem conforme suas consciéncias e vontades. Entretanto, neste estado
de natureza estaria em vigé€ncia inseguranca absoluta, ndo sendo possivel o alcance de uma
vida em plenitude. (HOBBES, 2003, p. 47).

Torna-se, assim, elemento primordial para uma vida plena em sociedade que os
individuos busquem incessantemente a paz. Neste sentido, verifica-se no capitulo 14, do

Leviata, intitulado Da primeira e Segunda leis naturais, e dos contratos:
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E dado que a condicdo do homem [...] é uma condi¢do de guerra de todos contra
todos, sendo neste caso cada um governado por sua propria razdo, e ndo havendo
nada, de que possa lancar mao, que ndo possa servir-lhe de ajuda para a preservacao
de sua vida contra seus inimigos, segue-se daqui que numa tal condi¢ao todo homem
tem direito a todas as coisas, incluindo os corpos dos outros. Portanto, enquanto
perdurar este direito de cada homem a todas as coisas, ndo poderd haver para
nenhum homem (por mais forte e sdbio que seja) a seguranga de viver todo o tempo
que geralmente a natureza permite aos homens viver. Consequentemente ¢ um
preceito ou regra geral da razdo, que todo homem deve esforgar-se pela paz, na
medida em que tenha esperanca de consegui-la, e caso ndo a consiga pode procurar e
usar todas as ajudas e vantagens da guerra. A primeira parte desta regra encerra a lei
primeira e fundamental de natureza, isto €, procurara paz, e segui-la. A segunda
encerra a suma do direito de natureza, isto €, por todos os meios que pudermos,
defendermo-nos a nés mesmos. (HOBBES, 2003, p. 48).

Neste contrato, baseado na lei da razdo, os homens renunciam a sua liberdade em troca

da seguranga proporcionada pelo Estado, cuja soberania sobre os seus suditos se torna

absoluta. Tal assertiva encontra fundamento no disposto no Capitulo 17, da obra Leviata, a

qual versa que:

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si
mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, ¢ o cuidado com sua prépria
conservagdo e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela
misera condi¢do de guerra que é a consequéncia necessdria [...] das paixdes naturais
dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz de os manter em respeito,
forcando-os, por medo do castigo, ao cumprimento de seus pactos e ao respeito
aquelas leis de natureza que foram expostas nos capitulos décimo quarto e décimo
quinto. (HOBBES, 2003, p. 59).

A legitimidade do poder soberano do Estado estd na vontade de que cada individuo

deposita nele o direito de manutencdo da ordem social e do cumprimento das regras da vida

comum. Todavia, a expressao do Estado, para Hobbes, era materializada na figura de um

soberano, o qual possuia uma autoridade despdtica conferida pelo povo.

O Leviatd é, portanto, um todo composto por vdrios homens cuja tarefa é
desempenhar todas as funcdes vitais necessdrias; e cada um deles tem uma tarefa
diferente, dependendo da posicdo na qual estd situado; e o funcionamento do
complexo ‘mecanismo’ depende da uniformidade e da regularidade com qual todos
cumprem o seu dever. A regularidade de todo ¢ assegurada pela cabeca (a ‘alma’ do
Leviatd), isto €, a vontade superior de um ‘soberano’ que, como revela claramente a
etimologia da palavra, ‘se situa acima’. Ele decide, dirige, incita e determina as
acdes do todo no interesse de cada um. Cada membro precisa se adaptar a essa
vontade superior, caso contrdrio hd o risco de o sistema entrar em colapso.
(BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 58).

Para Hobbes, os individuos decidem deixar o estado de natureza com base na lei da

razdo, em virtude da situacdo de ameaca, a qual estdo submetidos. Dessa forma, com o

objetivo de garantir a manutencdo da vida em sociedade e conter a ameaca dos aspectos
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impulsivos e agressivos dos individuos, se compreende a necessidade de constituir um
soberano para punir os transgressores. (BOBBIO, 2007, p. 81).

Portanto, a imagem do monstro, Leviata, ilustrada por Hobbes, designa o processo de
unificacdo da populacdo com o seu soberano, porém subordinada a este. Todavia, esse mesmo
povo “[...] abre mao parcialmente da sua autonomia e das suas prerrogativas de liberdade em
favor da protegao proporcionada pelo Estado.” (BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 60).

Desse modo, o Estado moderno, tanto em Maquiavel, na sua obra O Principe, quanto
em Hobbes, na obra Leviatd, encontra elementos para a concentracdo do poder de emanar
normas de direito. Assim, qualquer possibilidade de existéncia de produgdo e organizagdo de
normas de direito de ambito paraestatal passa a ser negada.

A exclusividade do Estado na constituicdo do direito vigente resulta no conceito de
monismo juridico4 estatal. O monismo juridico estatal se desenvolve em oposi¢do ao
pluralismo juridico vigente no periodo medieval por meio da diversidade de ordenamentos
juridicos decorrentes da vigéncia do Direito Candnico e dos demais ordenamentos juridicos
feudais do perl’odos. (BOBBIO, 1995, p. 26-27).

Dessa forma, a concepg¢do coercitiva do direito vai ao encontro do monopdlio estatal
sob o proprio direito. “A definigdo coercitiva se funda, portanto, numa concepcao estatal do
direito. Esta concepcdo €, de fato, contemporanea da formag¢do do Estado moderno, que foi
teorizado no século XVII por Hobbes [...]”. (BOBBIO, 1995, p. 147).

Todavia, as doutrinas politicas, econOmicas e sociais que sustentavam as monarquias
absolutistas, ou seja, o Estado absolutista, e o sistema econdmico mercantilista foram
radicalmente negadas. (COSTA; MELLO, 1994, p. 81).

Dessa forma, as transformacdes politicas e ideoldgicas iniciadas pelo Renascimento
(1300-1550) foram aprofundadas e ganharam mais consisténcia nos séculos XVII e XVIII

com o movimento [luminista e com as revolu¢des burguesas.

* Em relacdo ao monismo juridico, destaca-se que “[...] a concepgio, consolidada ao longo da modernidade,
segundo a qual o Estado € o centro tnico do poder e o detentor do monopdlio de producdo das normas juridicas.
Enquanto sindnimo de direito estatal, o direito encerra-se nos textos legais emanados do poder legislativo. Nesse
contexto, a lei vale pelo simples fato de ser a lei, de modo que sua legitimidade advém da mera observéncia dos
procedimentos previamente estabelecidos, isto ¢, das normas que regulamentam o processo legislativo.”
(CARVALHO, 2013, p. 14).

> No periodo da Idade Média, compreendido entre os séculos V a XV, desenvolveram-se iniimeras concepgdes
juridicas distintas decorrentes de um longo e complexo processo histérico. Nesse sentido, pode ser esbogada uma
delimita¢do conforme quatro nuances especificas que se permeiam no percurso de constru¢do das percepgdes
juridicas europeias medievais, a destacar os Direitos germanicos, celta, feudal e candnico. (PALMA, 2011, p.
204).
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A partir desse periodo novos valores surgiram, pregando uma sociedade fundamentada
. . 6 .- N e e . ~
no liberalismo” politico, econdmico e juridico. Tais valores se condensavam para a formacao
de um Estado Liberal que tinha como eixo basilar a liberdade individual. Conforme
Comparato (1999, p. 132), os ideais liberais constituiram “(...) o atestado de dbito do Ancien
Régime, constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios feudais”.

Desse modo, a discussdo sobre a legitimidade do poder estatal, por meio da teoria do
contrato social, se tornou um dos principais eixos de andlise dos pensadores iluministas como
Locke, Montesquieu e Rousseau. Para Jean-Jacques Rousseau (1712 - 1778), a fonte de poder
era o proprio povo, no seu contrato social, as pessoas alienavam toda a sua liberdade para um
corpo social, ao qual todos pertenciam, € ndo para um soberano, como em Hobbes
(WEFFORT, 2011, p. 150).

Com Rousseau o poder legislativo deixa de ser expresso por meio de uma oligarquia
restrita € passa a ser expresso por todo o povo, mesmo que de forma indireta, pela
representacio politica. Este poder também passa a ser exercido, ndo de forma arbitraria, mas
para o proprio bem do povo, constituindo a teoria da vontade geral. (BOBBIO, 1995, p. 39).

A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo que nao pode ser alienada;
consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade ndo se representa: ou é a
mesma, ou é outra — ndo existe meio termo. Os deputados do povo nédo sio, pois,
nem podem ser os seus representantes; sdo simples comissarios, ¢ nada podem

concluir definitivamente. Toda lei que o povo ndo tenha ratificado diretamente é
nula, ndo é uma lei. (ROUSSEAU, 1996, p. 114).

Todavia, John Locke (1632 - 1704) considerava o contrato social como um pacto de
consentimento e ndo de submissdo, como em Hobbes (soberano) e Rousseau (corpo social).
Propunha uma relagdo contratual entre governantes e governados, em substituicio ao
absolutismo mondrquico, a partir do estabelecimento de um conjunto de leis escritas, a
Constitui¢do. Locke defendia que todo homem possuia alguns direitos naturais, os quais eram

inatos e inaliendveis que deveriam ser respeitados pelos governantes. Dentre estes direitos se

% O Liberalismo constitui-se como uma ideologia ou filosofia politica, a qual ¢ formada “[...] pelos valores,
crencgas e interesses de uma classe social burguesa na sua luta histérica contra a dominacdo do Feudalismo
aristocrtico-fundidrio, entre os séculos XVII e XVIII, no continente europeu. Assim, o Liberalismo torna-se a
expressdo de uma ética individualista voltada basicamente para a noc¢do de liberdade total que estd presente em
todos os aspectos da realidade, desde o filosé6fico até o social, o econdmico, o politico, o religioso, etc. Em seus
principios, o Liberalismo se constituiu na bandeira revoluciondria que a burguesia capitalista (apoiada pelos
camponeses e pelas camadas sociais mais exploradas) utiliza contra o Antigo Regime Absolutista.”
(WOLKMER, 2015b, p. 37).
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destacam a liberdade, a propriedade privada e a resisténcia contra governos tiranicos
(WEFFORT, 2011, p. 70).

Embora as ideias de Rousseau tenham influenciado as principais revolucdes burguesas
dos séculos XVII e XVIII e, ainda, resgatado o conceito de democracia, foi a visao lockeana
de liberalismo politico que fundamentou o Estado Moderno. Nessa linha, o Estado se
mantinha inerte para ndo violar as liberdades privadas do individuo, tendo limites ao exercicio
do poder politico dos governantes.

No entanto, com Montesquieu (1689 - 1755), em sua principal obra O Espirito das
Leis, € que se consolida a engenharia institucional do Estado Liberal, a partir da teoria da
separacdo dos poderes ou equipoténcia.

Montesquieu estabeleceu, como condi¢do para a existéncia do Estado de direito, a
separacdo dos poderes em executivo, legislativo e judicidrio e a independéncia entre eles. A

ideia de equivaléncia consiste em que essas trés funcdes deveriam ser dotadas de igual poder.

(WEFFORT, 2011, p. 93).

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que
dependem do poder do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e
corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, instaura segurancga, previne invasdes. Com o terceiro,
ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos este
ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 167-168).

Na obra O Espirito das Leis, Montesquieu, em seu Livro XI, que versa sobre “as leis
que formam a liberdade politica em sua relagdo com a constitui¢do”, considera que a atividade
legislativa ndo deve ser realizada pelo poder executivo e, tampouco, pelos tribunais, sendo
que ambos ficam subordinados a lei. No caso dos juizes, ainda é atribuido por Montesquieu
que as sentencas destes devem estar vinculadas ao texto preciso da lei. O poder de julgar ndo
deve estar unido ao poder legislativo, pois o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario face a acdo legislativa do juiz. O poder de julgar ndo pode estar unido,
também, ao poder executivo, pois o magistrado teria a forca de um opressor.
(MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

Nesse sentido, as teorias dos pensadores iluministas levaram a fundamentar as duas
principais revolucdes burguesas do final do século XVIII, a Revolucdo Francesa (1789) e a
Independéncia dos Estados Unidos (1776). Tais eventos impulsionaram e proliferaram o

modelo de Estado Liberal, o ordenamento juridico, bem como o sistema de codificacao das
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leis civis moderno. O “novo” Estado Liberal objetivava a formag¢ao de um governo de leis em
oposicdo a um governo de homens baseado em principios da divisdo dos poderes, na defesa e
garantia a direitos e liberdades individuais.

O Estado Liberal passa a ser constituido e regulado pelas constituicdes modernas, as
quais incorporam em seus textos os direitos individuais clédssicos. Estes direitos individuais
sao frutos do processo de racionalizacdo do poder politico proposto pelas teorias iluministas.
A positivagdo deste processo pode ser observada, por exemplo, no artigo 16 da Declaragcdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789 e que,
posteriormente, foi incorporado a Declaracdo Francesa de 1791, o qual dispde que: “Toda a
sociedade em que a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada, ndo tem em absoluto constitui¢ao.”

Para Bobbio (1995, p. 54), o processo de codificacdo, predominante nos séculos XVIII
e XIX, levou a uma mecanizagao da Justica, a qual fora reduzida a uma mera aplicadora da
lei. Segundo o referido autor, cultuava-se o texto da lei, cuja interpretacdo deveria estar
balizada na intencao do legislador. Assim,

[...] o direito é a expressdo a0 mesmo tempo da autoridade e da razdo. E a expressio
da autoridade visto que ndo € eficaz, ndo vale se ndo for posto e feito valer pelo
Estado (e precisamente nisto pode-se identificar no movimento pela codificagdo uma
raiz do positivismo juridico); mas o direito posto pelo Estado ndo é fruto de mera
arbitrariedade, ao contrério € a expressio da prépria razdo (da razdo do principe e da

razdo dos filosofos, isto €, dos doutos que o legislador deve consultar). (BOBBIO,
1995, p. 54).

As codificacdes civis’ e o modelo liberal de organizacdo do Direito, neste periodo,
estavam amplamente vinculados a um conjunto de normas, organizadas num sistema racional,
que tinham como objetivo fundamental regular toda a vida da sociedade privada. Desta forma,
a compreensdo liberal do Direito teve como fonte unica o Estado, a neutralidade das normas e
a concepcao do homem como sujeito abstrato.

Desse modo, o Direito, desde o século XIX, passa a exercer uma funcio legitimadora

do modo de produ¢do dominante objetivando manter a nova ordem social burguesa. Nesse

7 Um dos marcos no processo de codificacdo, neste periodo, foi a publicacdo do Cédigo Civil Napolednico, em
1804, o qual constitui o dpice do positivismo juridico na Franca e o surgimento da Escola da Exegese.
(WOLKMER, 2006, p. 192).
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sentido, a classe burguesa constituia uma nova ordem, uma ordem industrial, contendo o
progresso, isto €, o desenvolvimento da industria e das ciéncias (LOWY, 1998, p. 11).

Isso se deu porque, apds a conquista do poder politico pelos burgueses, estes
necessitavam solidificar, manter e difundir seus pressupostos ideolégicos, em oposicdo a
antiga ordem social aristocratica. O sistema juridico liberal com bases racionalistas e
individualistas induziu os juristas a busca do sentido do direito somente no texto legal.
Segundo Kelsen (1997, p. 12), “[...] o Direito se compreende como um sistema de normas, um
conjunto de relagdes logicas desvinculadas da natureza e do homem que dela faz parte”.

Nesse contexto, a cultura juridica monista ocidental contemporanea se constituiu por
meio de um Estado moderno que propiciou ao povo a garantia de direitos legais, seguranca,
ordem e liberdade comercial, em contrapartida da obrigacdo de pagar impostos e se submeter
ao controle social e a coercdo estatal (leis). Inicialmente, o Estado agiu de forma mais
violenta, opressiva e ostensiva sobre os individuos, que ao passar dos anos estabeleceu um
processo de condicionamento e controle mais requintado. (BAUMAN; BORDONI, 2016, p.
61).

Dessa forma, Estado de Direito liberal, com o objetivo de erradicar as diferencas
pessoais caracteristicas dos periodos medievais e absolutistas mondrquicos, ndo considerou as
desigualdades sociais e econdmicas, tratando todos os individuos de forma idéntica perante a
lei. Entretanto, esta postura apenas acentuou a concentragdo do poder econdmico capitalista
em detrimento das desigualdades sociais (LOWY, 1998, p. 65).

Esse contexto de criticas ao Estado Liberal propiciou a expansdo de novas teorias
politicas e ideoldgicas, co