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RESUMO

A presente dissertagdo procura demonstrar o esgotamento ¢ a
possibilidade de superagdo do monismo juridico e a construgdo de uma nova
cidadania, baseada em modelos juridicos plurais emancipatdrios e éticos. A
contraposi¢do ao paradigma juridico dominante é estabelecida através da
construgdo de teorias que admitem a existéncia de um direito (ou direitos)
legitimo fora da c')rbita estatal. Assim é desenvolvida a tese de Antdnio Carlos
Wolkmer, em seu pluralismo juridico comunitario-participativo, que juntamente
com o modelo de ética da libertagido proposto por Enrique Dussel, constituem o
objeto de estudo principal desta dissertagdo. O trabaiho aborda, inicialmente, a
evolucdo da formagdo do paradigma juridico moderno até sua consolidagdo como
hegemodnico, juntamente com o desenvolvimento do préprio conceito de
cidadania, inserido nas mudangas avassaladoras ocorridas no final do século
XVIII, e suas promessas de efetivagdo ndo cumpridas, resultando na crise do
discurso juridico moderno. Em um segundo momento, faz-se a abordagem do
conceito de pluralismo juridico, seu desenvolvimento ¢ as necessarias ligagdes
com 0s movimentos sociais, como um espago privilegiado de produgéo juridica
emancipatoria. A partir de entdo, partindd do conceito precbnizado por Wolkmer,
busca-se localizar o pluralismo juridico no Brasil, priorizando as experiéncias
histéricas nacionais e as caracteristicas fundamentais do pluralismo juridico
comunitario-participativo. Por fim, partindo do debate estabelecido entre varios
modelos éticos, faz-se a opgdo pela construgdo de um paradigma juridico que
esteja acompanhado do modelo ético de Dussel, no qual as necessidades
humanas possam ser materialmente satisfeitas, o que produzird um conceito de

cidadania efetiva, que tenha como paridmetros o pluralismo juridico e a ética da

libertago.



RESUMEN

La presente disertacion busca demonstrar el agotamiento y la
posibilidad de superacién del monismo juridico y la construcciéon de una nueva
ciudadania, basada en modelos juridicos plurales emancipatorios y éticos. La
contraposicién al paradigma juridico dominante es establecida a través de la
construccién de teorias que admiten la existencia de un derecho (o derechos)
legitimo fuera de la 6rbita estatal. Asi es desarrollada la tesis de Antonio Carlos
Wolkmer, en su pluralismo juridico comunitario-participativo, que juntamente
com el modelo de ética de la liberacién propuesta por Enrique Dussel,
constituyen el objeto de estudio principal de esta disertacion. El trabajo aborda,
inicialmente, la evolucion de la formacion del paradigma juridico moderno hasta
su consolidacidn como hegemonico, juntamente con el desarrollo del propio
concepto de ciudadania, inserto en los cambios avassalladores ocurridos al final
del siglo XVIII, y sus promesas de efectivacion no cumplidas, resultando asi la
crisis del discurso juridico moderno. Luego, aborda el concepto de pluralismo
juridico, su desarrollo y las necesarias concecciones‘ con los movimientos
sociales, como un espacio privilegiado de produccién juridica emancipatoria. A
partir de entonces, partiendo del concepto de Wolkmer, se trata de localizar el
pluralismo juridico en el Brasil, priorizando las experiencias historicas
nacionales y las caracteristicas fundamentales del pluralismo juridico
comunitario-participativo. Por fin, partiendo del debate establecido entre varios
modelos éticos, se hace la opcidn por la construccion de un paradigma juridico
que esté acompafiado del modelo ético, de Dussel, en el cual las necesidades
humanas puedam ser materialmente satisfechas, lo que producira un concepto de

ciudadania efectiva, que tenga como parametros el pluralismo juridico y la ética

da liberacién.



INTRODUCAO

O direito estatal vem sendo considerado por grande parte das
_direito_est

teorias juridicas, desde as Revolugdes Burguesas do século XVIII, o unico

paradigma possivel e até mesmo aceitavel para o estudo do fenémeno juridico.

Afinal, se ndo for através do Estado, como o direito poderia ser exteriorizado
com todas as suas caracteristicas, inclusive, e de maneira muito especial, através
da “coagdo organizada e legitima”. A Era Moderna trouxe consigo a
consolidagdo do c}jr_eito estatal como tinico espago jl}\ridig_o Pg§§i\v_el e, com 1SS0, 0
chamado fnc‘frlli/s;no Jundlco passou a ser um parametro obrigatorio, em qualquer

tipo de abord’zigérﬁ, para o estudo o direito.

A constatagdo de que o direito estatal ndo atende, como de fato

nunca atendeu, as expectativas de milhdes de pessoas em todo o mundo, que ndo
observam no direito ¢ no Poder Judiciario um espago satisfatorio de resolugéo de
conflitos, aliada_as.varias crises econdmicas ¢ sociais vivenciadas no século que
passou, possibilitou que diversas teorias que, de alguma forma, criticavam a
ordem juridica proposta pudessem ser desenvolvidas. Entre estas teorias que
tentam incorporar novos parametros ao estudo da teoria ¢ da filosofia do direito

esta situado o principal objeto de estudo deste trabalho: o pluralismo juridico.

3

O pluralismo juridico, ao contrario do pensamento juridico ainda

dominante, supde a coexisténcia de diversas ordens juridicas num mesmo espago
fisico. Mais ainda que a simples existéncia de diversos ordenamentos juridicos, o.
pluralismo juridico requer o reconhecimento destas ordens como legitimas. Em
outras palavras, requer o reconhecimento de que o Estado ndo ¢ a unica fonte de

produgdo juridica na sociedade, embora seja a mais importante.

diferente, ¢ estabelecida com as organizagdes sociais comunitirias. Os

movimentos sociais ganham for¢a e legitimidade numa abordagem pluralista. As



inimeras manifestagdes comunitarias em todo o mundo, e especialmente no
sistema periférico capitalista (no qual esta inserido o Brasil), ganham forga com a
ineficiéncia estatal. O Estado moderno, embora tenha pretendido, ndo consegue
alcancar grande parte das necessidades de seus cidaddos que, a partir de entdo e
buscando maior independéncia e autonomia, buscam formas de organizagio
proprias para satisfazer ou minorar tais necessidades. Neste contexto, o proprio
direito, fruto da organiza¢do social comunitaria, emerge de forma vigorosa,
embora nio reconhecido pelo Estado como valido. A conex&o entre o pluralismo
juridico e os movimentos sociais, portanto, além de obrigatéria ¢ fundamental
para justificar a existéncia de ordens juridicas plurais que buscam, de vérias
formas, fomentar a conﬁgurég:ﬁo de uma identidade propria € emancipatdria para
parcelas da populagdo que, durante muito tempo e ainda hoje, ficam alijadas das

benesses do Estado.

Atualmente, entretanto, especular a existéncia de “direitos” fora do
aparelho estatal e defender a legitimidade destas normas extra-estatais niio ¢ uma
tarefa facil. Além de estruturar-se enquanto um contra-discurso ao paradigma
dominante, o que por si sé ja traz inimeras diﬁcuidades a abordagem do tema, o
pluralismo juridico tem o seu desenvolvimento posto em duvida pelas iniimeras
ordens normativas que, embora sejam frutos de organizagdes sociais
comunitarias, tém como unico objetivo a obtengdo de lucro a partir das atividades
criminosas. E assim que, com freqiiéncia, sdo abordados os “movimentos”
ligados, principalmente, ao narcotrafico ¢ que hoje t€m grande cobertura da

. . , , , :
midia nacional e até mesmo internacional.

Diante deste quadro ndo ¢ suficiente que se aponte ¢ defenda a

legitimidade de ordens juridicas paralelas ao ordenamento juridico estatal. E

"Um exemplo atual destas “organiza¢des” criminosas sdo as existentes nos diversos bairros das periferias
das grandes cidades brasileiras, onde Rio de Janeiro e S3o Paulo se destacam, tanto pela existéncia de um
enorme contigente humano (sdo as duas maiores cidades do pais e estdo entre as maiores cidades do
mundo em nuimero de habitantes) como pela estrutura e violéncia destes grupos, conhecidos
nacionalmente, com estatuto proprio e grande poder econémico. Entre estas organizagdes, duas sio as



necessario e ainda mais importante que se indiquem quais ou em que critérios se
podem estabelecer ordens legitimas, aquelas®que tenham como objetivo buscar
uma plena realizagdo das necessidades humanas e ndo a pratica sistematica de

crimes graves.

Esta possibilidade ¢ enfrentada pelo pluralismo juridico
comunitario-participativo, formulado pelo jurista gaicho e professor da
Universidade Federal de Santa Catafina, Antdnio Carlos Wolkmer, que em sua
principal obra “Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
direito”, elenca quais ‘as caracteristicas que devem ser observadas para que tais
experiéncias sejam, de fato, consideradas legitimas. E importante, portanto,
salientar que o pluralismo juridico comunitario-participativa € a principal
referéncia teodrica deste trabalho, servindo como teoria de base tanto no

desenvolvimento quanto nas reflexdes aqui elaboradas.

O pluralismo juridico comunitario-participativo, entre outras, faz
obrigatérias referéncias ao conteudo das normas juridicas extra-estatais. Este
conteido deve estar impregnado de fundamentos éticos, para que tais
normatiza¢des possam efetivamente exigir o reconhecimento e a legitimidade
pretendidos. A ética sempre manteve relagdes estreitas com o fendmeno juridico,
e ndo poderia ser diferente nesta abordagem. Agora, talvez seja ainda mais
importante estabelecer um direito ético que tem preocupagdes visiveis com o

desenvolvimento do ser humano em todas as suas possibilidades.

A ética também tem inumeras abordagens possiveis. Desde os
modelos cléassicos e passando por construgdes contempordneas, a ética tem
ocupado lugar de destaque nas discussdes filosoficas mundiais ¢ numa
abordagem pluralista ndo poderia ser diferente. Desta forma, o modelo estudado

propde uma conex@o entre o fendmeno juridico plural e um modelo ético criado a
e

s et

mais “famosas”: o “Comando Vermelho — CV”, no Rio de Janeiro e o “Primeiro Comando da Capital —
PCC”, de Sdo Paulo.



partir da realidade cultural, social, politica € econdmica da América Latina. Uma
ética a partir das “vitimas” do sistema capitalista mundial que busca
fundamentalmente a emancipagio desta imensa maioria da populagdo mundial
que vive nos paises “subdesenvolvidos” ou “em desenvolvimento”, em todos os
continentes. Este modelo é a ética da libertacdo, uma ética desenvolvida com
base na filosofia da libertagio latino-americana € que tem como um de seus
principais formuladores o filésofo argentino Enrique Dussel, que atualmente esta

radicado na Universidade Auténoma do México.

O estudo dos dois temas, pluralismo juridico ¢ a ética da libertagio,
¢ dirigido para subsidiar a formag&o de um novo conceito de cidadania, diferente
da encontrada na Modernidade e que avance na formagéo de cidaddo identificado

culturalmente e que exerga efetivamente suas prerrogativas com consciéncia e
liberdade.

Feitas estas necessarias conexdes, entre o fendmeno juridico numa
abordagem pluralista ¢ um modelo ético baseado na situagdo da América Latina,
procurar-se-a demonstrar, ao longo do trabalho, a possibilidade de inscrever tais

parametros como paradigmas na busca da construgdo de um novo conceito de

cidadania.

Assim, no primeiro capitulo sera possivel observar a formagao do
paradigma juridico moderno, o chamado monismo juridico, desde o seu inicio,
com as transformacgdes sociais ocorridas a partir da segunda metade da Idade
Média e inicio da Era Moderna, até a sua configuragdo atual. Ainda no primeiro
capitulo serio abordados a formagiio e o desenvolvimento do conceito de
cidadania. A origem de um conceito de cidadania ainda na Grécia Antiga, o
desenvolvimento e a importancia do conceito na formag¢do do mundo moderno e
as promessas de efetivagdo ndo cumpridas, pelo menos em relagio a grande parte
da populagdo mundial. Por fim, o primeiro capitulo tratard da crise instalada tanto

do direito quanto no préprio conceito de cidadania, sugerida pela ndo satisfagdo



de necessidades humanas fundamentais de milhdes de pessoas. A situagdo atual é
piorada com o agravamento da situagdo social em todo o mundo. E importante
ainda observar, que tanto neste capitulo como de resto em toda a dissertagéo, que
tera prioridade a andlise destas questdes inseridas no contexto latino-americano e

mais ainda no brasileiro.

No segundo capitulo poderemos verificar as varias correntes que
indicam a possibilidade de existéncia de fendmenos juridicos plurais, em outras
palavras, as varias correntes de pluralismo juridico. A preocupagdo inicial
incidird sobre uma prévia diferenciagéo entre o conceito de pluralismo juridico
dos conceitos de outros pluralismos, como o social, religioso, politico etc.,
embora todos fagam parte de um mesmo fendmeno. A distingdo evoluira para a
defini¢do dos varios conceitos de pluralismos juridicos, além de enumerar suas
diversas caracteristicas e a propria evolugdo do conceito durante a histdria. Desde
os pluralismos juridicos existentes na Idade Média, por exemplo, até as
conformagdes dos pluralismos atuais. Por fim, ainda no segundo capitulo,
abordaremos as necessarias ligagdes entre o pluralismo juridico, ebm sua versdo
mais atual e o surgimento de movimentos sociais que, a partir da década de 60,
passaram a influenciar de maneira decisiva a articulagdo social contemporanea,
na busca por novos direitos, identidade cultural e emancipagio. Vamos falar,
portanto, dos chamados Novos Movimentos Sociais, os NMS’s, que foram
incorporados e reconhecidos como legitimos atores sociais no decorrer do século

XX e que se constituem em uma real possibilidade de critica ¢ emancipagio

social no século que ora se inicia.

No terceiro capitulo sera abordado o desenvolvimento do
pluralismo juridico no Brasil. Os paises latino-americanos, por sua particular
condigdio de “paises colonizados”, a partir do final século XV com as chamadas
“Grandes Descobertas”, t€ém uma situagdo especial na abordagem do fendmeno
juridico plural. As civilizagdes européias que aqui chegaram encontraram outras

civilizagdes ja estabelecidas e este “encontro” ocasionou, e ainda ocasiona, uma



série de efeitos que atingem todos os dmbitos e também o direito. Houve a
necessidade de, para confirmar o paradigma juridico moderno e, principalmente,
europeu, um direito a partir de varios direitos ja existentes. “Esta situagio
especial” faz com que as experiéncias juridicas plurais em nosso continente
sejam ainda mais freqiientes do que outras civilizagdes ou continentes. Dessa
forma, o pluralismo juridico no Brasil sera desenvolvido a partir de experiéncias
marcantes, como as “Missdes”, principalmente no Sul do pais, os “Quilombos”,
com destaque para o principal deles, o Quilombo dos Palmares e¢ as “Favelas”,
que hoje sdo a face mais exposta da profunda desigualdade existente em nosso
pais. As experiéncias juridicas plurais manifestadas serfio analisadas para auxiliar
na possivel formulagdo de um pluralismo juridico no Brasil. Esta possibilidade,
alias, € abordada ainda no terceiro capitulo com a formulagdo do pluralismo
juridico comunitario-participativo, de Antdonio Carlos Wolkmer, suas
caracteristicas e fundamentos, priorizahdo uma visdo latino-americana e as

relagdes do fendmeno juridico com o fendmeno ético.

No quarto e dltimo capitulo sera abordado o fendémeno ético e suas
relagdes com o pluralismo jun’dico.v Inicialmente o desenvolvimento do
pensamento ético no Ocidente serd objeto de reflexdo junto ao desenvolvimento
do proprio direito. A partir de entdo serfio priorizados dois modelos éticos que
ocupam grande parte das pesquisas filos6ficas na América Latina, a ética do
discurso, formulada principalmente pelos filésofos alemdes Karl-Otto Apel e
Jiirgen Habermas e a ética da libertagio de Enrique Dussel. Ainda neste capitulo
o modelo de pluralismo juridico comunitario-participativo ¢ a ética da libertacdo
serdo sugeridos como possiveis pardmetros para a constru¢do de um novo
conceito de cidadania. Uma cidadania plenamente eficaz ¢ consciente das

enormes dificuldades sociais enfrentadas por nosso pais.

Por fim, é necessario advertir que as abordagens tedricas aqui
estabelecidas se revestem de carater experimental, servindo como motivadoras de

novas pesquisas sobre o tema, sem qualquer pretensdo, até mesmo pelas Obvias
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limitagdes deste trabalho, de esgotar o tema proposto ou retirar conclusdes

definitivas sobre o mesmo.



CAPITULO 1 - DIREITO MODERNO: ETICA E
CIDADANIA

Este capitulo apresenta uma visdo da formag@o do direito moderno
e a conseqilente elaboragio do conceito de cidadania. Inicialmente abordaremos
de que forma o monismo juridico (paradigma juridico moderno) foi estabelecido
como discurso juridico hegemoénico. Em seguida abordaremos a evolugdo do
discurso da cidadania moderna, desde a incorporagdo dos chamados direitos
civis, passando pelos politicos, socio-econdmicos e os “novos direitos”, todos
incorporados a um conceito mais amplo de cidadania. Por fim, passaremos a
analise da crise do direito moderno e do proprio conceito de cidadania, que tém
os seus discursos esvaziados por realidades sociais cada vez mais duras,

principalmente nos chamados paises periféricos (entre eles o Brasil).

1.1. A formacao do direito moderno: o monismo juridico

O direito moderno®, assim como a prépria sociedade moderna, &
resultado de uma intrincada engenharia politica, econdomica e social, iniciada
através das avassaladoras mudangas ocorridas na segunda metade da Idade
Média, e que deram inicio & Fra Modema®. A transformacdo de um mundo
politica e culturalmente fragmentado, organizado em feudos e pequenos reinos,

para um “novo mundo”, tendo como um dos principais referenciais os ditos

> Entende-se aqui @relto modemo‘\como sendo um sistema juridico caracteristico do periodo posterior
as Revolugdes Burguesas dos séCulos XVII e XVII (Idade Moderna), que tem como tragos
identificadores (entre outros): o Estado de Direito, a soberania popular, a supremacia constitucional, a
separagdo de poderes, a positivagdio, a produgdo juridica centralizada no Estado e seus 6rgios (monismo
juridico) etc. Cf. WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo Juridico ~ fundamentos de uma nova
cultura no direito. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1994. p. 21 a 69.

? A divisio da histéria mundial em Idades Antiga, Média, Moderna e Contemporinea é severamente
criticada por ENRIQUE DUSSEL, que vislumbra fundamentos etnocéntricos para a sua existéncia. Para
DUSSEL, tal diviséio decorre do olhar europeu sobre a histéria mundial, que nfo leva em consideragio o
desenvolvimento das culturas orientais (mais especificamente o mundo otomano-mugulmano e chinés). A
fundamentago histérica para tais afirmagdes encontra-se em toda a obra de DUSSEL, com destaque para
a elaboragdo da sua “Etica da Libertagio na idade da globalizagio e da exclusdo”.



“Estados Modernos™

, trouxe consigo, € ndo poderia ser diferente, reflexos em
diversas areas da cultura humana, inclusive, e de maneira muito especial, no

direito’.

No final da Idade Média havia “uma sociedade estamental, fundada

na posse da terra ¢ na produgéio econdmica agraria, profundamente marcada por
relagdes sociais de serviddo”™ e consolidada por séculos de existéncia. As’
relagdes pessoais entre “senhor” e “vassalo”, “servos” e “suseranos”’, em
conjunto com a grande fragmentac;ﬁo e descentralizagdo politica eram

caracteristicas marcantes deste periodo histérico.

A vida social, no inicio da Idade Média, estava praticamente
resumida aos limites dos feudos, onde a maioria da populagéo residia e buscava
encontrar meios de subsisténcia e seguranga. Um modo de vida “simplés” e
“fechado”, onde as relagdes com populagdes de outras localidades eram

27

praticamente inexistentes. O “mundo™’, até entfio, tinha contornos geograficos e

culturais bem definidos.

Mesmo assim, um numero pequeno de pessoas, durante grande
parte do regime feudal, viveu a margem desta estrutura. Entre elas, destacavam-

se os mercadores e pequenos artesdos, que ndo estavam diretamente vinculados a

* O Estado Moderno fundado com as Revolugdes Burguesas tem como uma das principais caracteristicas
a centralizagio do poder politico, em oposigdo a descentralizagdo encontrada no Feudalismo. “A histdria
do surgimento do Estado Moderno é a historia desta tensfio: do sistema policéntrico e complexo dos
senhorios de origem feudal se chega ao Estado territorial concentrado e unitario através da chamada
racionaliza¢do da gestdo do poder e da propria organizagio politica imposta pela evolugdo das condigdes
historicas materiais.” SCHIERA, Pierangelo. Estado Moderno. In: BOBBIO, Norberto et alii. Dicionario
de Politica. Brasilia: EQUNB, 10. ed., 1997, Vol. 1. p. 426.

3 “A classificagdo dos estados em: Oriental, Helénico, Romano, Medieval e Modemo resulta de uma
perspectiva liberal-burguesa de cunho politico-juridico que retrata as sociedades politicas mediante uma
trajetéria natural, evolutiva e racional,” delineada classicamente por Jellinek. Ha, ainda, uma “perspectiva
marxista de cunho sdcio-econdmico, que define os estados em fungdo do modo e das relagdes de
produgdo”: Escravista, Feudal, Capitalista e Socialista. Cf. WOLKMER, Ant6nio Carlos. Elementos
para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990. p. 23.

® WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, p. 23.

7 O mundo conhecido comegava a expandir-se de uma maneira espantosa. As cruzadas, as novas rotas
comerciais estabelecidas e as grandes navegagdes do século XV, e conseqiiente descoberta do “Novo
Mundo”, trouxeram mudang¢as fundamentais na sociedade européia.
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nenhuma propriedade (e, portanto, ndo possuiam “senhores”) e trabalhavam
livremente, oferecendo suas mercadorias e alimentando o inicio do comércio,
uma atividade que seria fundamental para uma futura transformag@o radical da

sociedade.

Os lucros gerados pela incipiente atividade comercial, assim como
também o diferenciado modo de vida dos mercadores (que ndo estavam sujeitos
ao mando dos senhores feudais) passou a seduzir tanto os “senhores” quanto os
“vassalos”. Os primeiros cobigavam os lucros alcangados pela atividade -
mercantil, os segundos, uma liberdade ainda néo conhecida e experimentada pela
maioria, € ambos (senhores e vassalos) cobicavam, principalmente, os novos

produtos que surgiam.

O comércio, inicialmente limitado a bens de alto wvalor
(praticamente exclusivos da monarquia e dos senhores feudais), passou a
interessar também a artesdos e pequenos negociantes, muitos dos quais
abandonavam os feudos e aglomerévam—se em regides que, posteriormente,
deram origem as cidades. “Simultaneamente, a nobreza comegou, de forma
relutante, a aceitar algumas praticas observadas pelos mercadores, pelo menos se

o senhor podia lucrar com a cobranga de impostos e tributos.”®

A estrutura feudal, j4 se podia verificar, nfo se adequava aos
padrdes comerciais insurgentes. Apesar disso, um longo caminho iria ser

percorrido até que o feudalismo fosse substituido por um outro regime.

Para ilustrarmos a situagéo do feudalismo a época basta dizer que,
mesmo com a acelerag@o dos processos de mudangas, o numero de habitantes das
“cidades” ou “burgos” ainda era muito pequeno e as trocas comerciais

incipientes. “As ‘grandes cidades’ pouco mais eram do que grandes aldeias

8 TIGAR, Michel E., LEVY, Madeleine R.. O Direito e a ascensdo do capitalismo. Rib de Janeiro:
Zahar, 1978. p. 42.
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fortificadas, grandes no Sul da Europa apenas porque um senhor mais importante
que os demais na regido nela residia, e grandes no Norte ~ onde os senhores

.. . . . J )
viviam no campo — porque nelas um bispo ou arcebispo tinha sua sé.”

O desenvolvimento das cidades trouxe consigo uma série de
modificagdes nos habitos dos seus moradores, antes acostumados (por milhares
de anos) ao regime da serviddo. A consideravel “liberdade” que experimentavam
(em relagdo aos habitantes dos feudos) e o fabuloso lucro que alcangavam na sua
atividade, fomentaram novas formas de agir e pensar. Os habitantes das cidades
passaram a identificar-se, cada vez mais, com esse novo modo de vida, em clara

- . o, .10
oposi¢do ao regime feudal. Era o inicio de uma nova classe: a burguesia .

O desenvolvimento do comércio € o conseqiiente surgimento da
burguesia, entretanto, talvez ndo sejam motivos suficientes para explicar a
derrocada do feudalismo. Para melhor entendermos a mudanga estrutural do
modo de vida feudal, é necessario também abordar aspectos relativos ao modo de
produgdo feudal e, principalmente, a sua inadequagdo aos novos tempos. Assim,

de acordo com Maurice Dobb:

“A evidéncia de que dispomos, no entanto, indica com vigor que a
ineficiéncia do feudalismo como um sistema de produgio,
conjugadas as necessidades crescentes de renda por parte da classe
dominante, foi fundamentalmente responsavel por seu declinio,
uma vez que essa necessidade de renda adicional promoveu um
aumento da pressdo sobre o produtor a um ponto que se tornou
literalmente insuportavel. A fonte da qual a classe dominante feudal
extraia sua renda, € a unica a partir da qual tal renda podia ser
aumentada, era o tempo de trabalho excedente da classe servil,

’ TIGAR, Michel E., LEVY, Madeleine R.. O Direito e a ascensio do capitalismo, p. 41

' “Qriginariamente o termo Burguesia, cuja raiz se encontra no vocabulo latino medieval burgensis,
caracteriza os habitantes do burgo, da cidade Temos, assim, derivagdes nas diferentes linguas: Biirger, na
Alemanha e posteriormente, bourgeois na Franga, que se tornara apelido de uso comum apds a Revolugio
Francesa. Na passagem da Idade Média para a Idade Moderna, o habitante da cidade adquire uma sua
configuragdo tipica de classe: afirma-se como artesdo, como comerciante, como pequeno e médio
proprietario rural ou imobilidrio, como representante da lei e, enfim, como ‘capitalista’.” BRAVO, Gian .
Mario. In: BOBBIO, Norberto et alii. op. cit., p. 120.
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além daquele que se fazia necessdrio para prover a propria
’911

subsisténcia da ultima™ .

A descoberta de novos produtos e servigos traz consigo a
necessidade da ampliagdo do poder de compra das classes dominantes. Tal
ampliagdo na “capacidade de comprar” s6 poderia ser gerada pelo aumento dos
frutos do trabalho servil, o tunico conhecido até entdo. Esta necessidade,
entretanto, foi seriamente obstruida pelo fato de que os servos ja estavam de tal
modo explorados que ndo tinham a menor capacidade, ¢ muito menos estimulo,
de aumentar a quantidade do produto excedente, fundamental para as novas

pretensdes dos senhores feudais.

Dessa forma, mesmo com a possibilidade de aumento das

I . ~ 2y . . . ) . . . . ~ .
obrigagdes” impingidas aos vassalos, existia uma limitagdo fisica
intransponivel, pelo menos com as técnicas utilizadas até entfio. Em outras
palavras, por maiores € mais severos que fossem o0s castigos impostos ou
(13 M b4 ~ . . 4
prometidos” aos vassalos, a producdo artesanal era extremamente limitada. E
importante também ndo esquecer que o modo de produgdo feudal importava em
um tipo de cultura onde a economia de subsisténcia era um dos seus pilares, ou
seja, justificar a necessidade de aumentar a produgdo para criacio de uma
produgdo excedente significativa, ndo era uma tarefa simples. Nao havia ainda
justificativa para a produgdo de um excedente. Além de tudo isso, contribuindo

para impossibilitar o aumento da produgdo dos feudos, o proprio solo dava sinais

de esgotamento.

“Nado sé a produtividade do trabalho permanecia muito baixa na
economia senhorial, devido tanto aos métodos em uso quanto a
falta de incentivo ao trabalho, como também o rendimento da terra
permanecia tdo modesto que levou algumas autoridades no assunto
a sugerir em que existia uma tendéncia real do sistema de cultivo a
resultar na exaustiio do solo”'?

'' DOBB, Maurice. A evolugio do capitalismo. 9. ed. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos
Editora. p. 51.

'2 DOBB, Maurice. op. cit., p. 51.
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A pressdo por parte dos senhores feudais, em conjunto com a mais
completa impossibilidade de produzir os resultados desejados pelos mesmos, foi
mais um ponto de estrangulamento das relagdes feudais. O aumento excessivo da
carga de trabalho imposta aos servos, além do maior rigor das puni¢Bes sobre as
tarefas ¢ metas ndo cumpridas, além de infrutiferas, desenvolviam um enredo que

iria contribuir para o final do feudalismo.

Ao mesmo tempo, era cada vez maior o numero de servos que
deixavam as propriedades feudais em busca das cidades, que por sua vez tiveram
um aumento consideravel de habitantes, abandonando o antigo modo de vida. Por
mais incrivel que possa parecer, a “incerteza” da sobrevivéncia trazida pelas

.cidades passou a ser mais atraente que a ‘“‘seguranga” que os feudos

proporcionavam.

As transformagdes no feudalismo ocorreram lentamente. Durante
séculos, podemos acompanhar tais mudangas. Desde o século XI para alguns, ou
do século XIV, para outros', ja encontramos, na Europa, caracteristicas de uma
nova fase historica. Todas as mudangas, apesar das “discordancias cronologicas”,
apontam para a substitui¢do do feudalismo por um sistema econdmico onde as
mercadorias, o trabalho assalariado, o excedente de produgfo, e a propria

burguesia iriam ocupar lugar de destaque. Estava surgindo o capitalismo'*.

“A medida que se esgota o feudalismo, instaura-se o Capitalismo
como um novo modelo de avango econdmico e social em que o
capital ¢ o instrumento fundamental da produ¢do material. O

" O inicio das transformagdes que resultaram no fim do feudalismo como modo de produgdo sio
identificadas em diferentes periodos historicos, dependendo da regifo (da Europa) ou do autor estudado.
Cf. DOBB, Maurice. op. cit., p. 51.

'O conceito de Capitalismo adotado neste trabalho, “designa uma forma particular, historicamente
especifica, de agir econdmico, ou um modo de produgiio em sentido estrito, ou subsistema econémico.
Esse subsistema é considerado uma parte de um mais amplo e complexo sistema social e politico, para
designar o que nfio se considera significativo ou oportuno recorrer ao termo Capitalismo. (...). Fala-se,
exatamente, de sociedade industrial, liberal-democratica, ou de sociedade complexa, da qual o
Capitalismo ¢ s6 um elemento, enquanto designa um subsistema econémico”. RUSCONI, Gian E.
Capitalismo. In: BOBBIO, Norberto et alii. op. cit., p. 141.
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avanco destas transformagdes da-se, principalmente, nos horizontes
de modificagdes originadas pelo grande impulso das atividades
comerciais de algumas cidades européias com o Oriente
(principalmente apo6s as grandes Cruzadas), -pela substituigdo das
relagdes sociais servis € da produgdio artesanal dos pequenos
trabalhadores independentes (donos de suas ferramentas, matéria-
prima e oficina), pela forga de trabalho assalariada, pela passagem
das pequenas oficinas autébnomas para as manufaturas, e,
finalmente, pela constante busca do lucro, pela implementagdo da
produtividade econdmica de mercado livre e pela sistematizagdo do
comércio através das trocas monetarias.”"

O projeto da modernidade, € com ele o capitalismo, surgiram em
clara oposigdo ao modo de produgio feudal e suas estruturas, que durante muitos
séculos dominaram o continente europeu. Era necessario, a qualquer custo,
combater as institui¢des que representavam o Antigo Regime. “No dia 11 de
agosto de 1989, a Assembléia Nacional Francesa, no primeiro ardor da vitdria
revolucionaria, decretou que ‘abolia totalmente o regime feudal’. Quatorze anos
depois, os redatores do Coédigo de Napoledo falavam do ‘numerosos vestigios do
regime feudal que ainda cobrem a superficie da Franga’, e que o Cddigo
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expungia.” > A vitéria e a propria identidade do novo sistema dependiam do

desaparecimento de instituigdes que durante séculos orientaram o modo de vida

dos europeus.

Entdo, mesmo com a faléncia do “Antigo Regime” ¢ as revolugdes
ocorridas durante os séculos XVII e XVIII, o novo modo de produgéo sé iria se
consolidar com o total esfacelamento do feudalismo. Durante muito tempo,
instituicdes feudais e capitalistas conviveram no mesmo espago fisico. A nova
classe que ascendia ao poder buscava de modo incessante neutralizar as
influéncias do antigo modo de produgio. A necessidade de afirmag@o do novo

sistema dependia também do sucesso desta empreitada.

' WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura do direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994. p. 25.

' TIGAR, Michel E., LEVY, Madeleine R.. op. cit., p. 36.
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“Tendo ocorrido essa transformagdo no equilibrio de poder, o
interesse da classe que ora ocupa as posi¢des estratégicas estara
claramente baseado na acelerag@o da transigdo, no rompimento das
resisténcias de sua rival e antecessora € no aumento de sua prépria
resisténcia. O antigo modo de produgfio ndo sera necessariamente
eliminado de todo, mas logo reduzir-se-4 em escala até nfo ser mais
um sério competidor de novo.”"”

As mudangas sociais, politicas, econdmicas e culturais ocorridas
trouxeram consigo a urgente necessidade de reforma do sistema juridico
medieval. No feudalismo a resolugido dos conflitos repousava basicamente na
autoridade dos senhores feudais, da monarquia e da Igreja Catdlica. A autoridade
desses setores foi profundamente questionada durante toda a transicdo, de forma
que ndo era mais possivel aceitd-la enquanto mediadora dos conflitos (alguns
bem novos) existentes. Além disso, a estrutura fragmentada do feudalismo
propiciava uma multiplicidade de féruns de decisdo e de critérios que acabavam

por prejudicar o desenvolvimento da nascente atividade mercantil.

No contexto feudal, as solu¢des dadas aos conflitos dependiam da
propriedade onde os mesmos acontecessem ou da origem pessoal dos
envolvidos.'® ‘Estes principios resultaram num sistema juridico multiplo. As
normas juridicas variavam dependendo da regifio onde os conflitos iriam ser
resolvidos. A inexisténcia de uma ordem juridica unica trazia grandes problemas
aos mercadores, que tinham de adaptar-se as mais diversas exigéncias para

realizar a circulagdo de mercadorias, at¢ mesmo dentro de uma unica regido.

A necessidade de implantagio de um novo sistema juridico tem,
portanto, relagdo direta com as novas relagdes sociais resultantes da
 transformagdo ocorrida. A fragmentag@o (politica, social) existente estava sendo
substituida pela centralizagdo e os critérios de resolugdo de conflitos, bem como

quem os aplicava, precisavam ser definidos objetivamente. O aumento do

"7 DOBB, Maurice. Op. cit., p. 51.
B Cf. TIGAR, Michael E. e LEVY, Madeleine R.. op. cit., p. 39 e ss.
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produto excedente dependia, fundamentalmente, do sucesso de novas regras para

organizar a sociedade.

Enfim, havia a necessidade de racionalizar'® o processo produtivo
para gerar um excedente capaz de consolida-lo. E “numa certa etapa da histéria e
numa regido geografica especifica — o Ocidente — , esses processos de
racionalizagdo se aceleraram, se difundiram, se interpenetraram, refor¢ando-se

mutuamente, € provocaram inovagdes em cadeia, destruindo as bases da

. .. 2
sociedade tradicional”?’.

“A racionaliza¢dio econémica levou a dissolugio das antigas formas
produtivas, caracteristicas do feudalismo, e a formagdo de uma
mentalidade empresarial moderna, baseada na previséo, no calculo,
em técnicas racionais de contabilidade. Tornou-se possivel a
administragdo racional da empresa. Com o desaparecimento dos
vinculos de subordina¢do feudal, que impediam a livre mobilidade
dos fatores de produgfio, formou-se uma for¢ca de trabalho
formalmente livre, facilitando a constituicdo do trabalho
assalariado. Sobre esse novo fundamento constitui-se o capitalismo
industrial. A empresa, ja racionalizada em suas técnicas de gestdo,
acede a um novo patamar de racionalidade, pela incorporagio
incessante dos conhecimentos cientificos ao processo produtivo. A

o 21
economia se torna plenamente moderna”.

Ao mesmo tempo em que as relagdes sociais ganhavam novos
contornos, o moderno Estado de Direito também se estabelecia. Junto com a
necessidade de organizar a produg@o surge a_necessidade_de_centralizar_este
necessidade de organizar a procucdao sur e

processo. O Estado centralizado,\inicialmente nas méos_da monarquia e depois
4’/ e T e

~ .. T ~
nas maos de uma classe dirigente, no caso a&burguesﬁ,\passa a ser entdo uma das

principais caracteristicas da Era Moderna®®>. Somente analisando as mudangas

% Podemos definir racionalizagio como um “raciocinio causal e a capacidade de correlacionar meios e
fins, segundo um plano preconcebido”. Cf. ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na Modernidade. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1993. p. 120.

2 ROUANET, Sérgio Paulo. op.cit., p. 120.

2! Cf. ROUANET, Sérgio Paulo. op.cit., p. 120 e ss.

2«0 Estado Modermo apresenta, portanto, dois momentos: o Estado Absolutista (soberano, monarquico e
secularizado) e o Estado Liberal (capitalista, constitucional e representativo)”. Cf. WOLKMER.
Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990. p. 25.
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*

ocorridas com a ‘“subst1tu1g:ao” do feudahsmc;\ pelo capltallsm& poderemos

compreender a formag&o do paradigma juridico moderno: o monismo juridico}

O monismo juridico representa a necessidade de centralizagdo que
surge de maneira importante com as revolugdes burguesas. Muito embora
inicialmente o ideario transformador propusesse igualdade, liberdade e

fraternidade “para todos”, era preciso uma rigida normatizagdo para garantir os

1nteresses da insurgente classe domlnante A igualdade, a liberdade e a
fratermdade seriam definidas e limitadas por lei, que surge agora ndo como
manifestagdo da autoridade papal ou monérquica e, sim, como exteriorizagdo da
vontade social, mais especificamente, tal manifestagdo decorria da celebragdo do
chamado contrato social™. “Neste contexto, a sociedade se fundamentou num
d1relto natural racional que pressupunha um status naturalls dos individuos;
estes, por vontade propria, uniam-se mediante um contrato, que os qualificava

. .qs 9324
para um status civilis™™".

N,

Se, a partir de entéo, o \Estado representava a vontade de todos, era

[

natural que 0 mesmo fosse a unica fonte autorizada e legitima para estabelecer
normas de conduta social, mais especificamente, para estabelecer normas
_Jurldlca_s. Dai surge um importante @dréd_igma moderno} o Estado como tnica
fonte do direito (em outras palavras o monismo juridico). Neste contexto, ndo ha

mais espago para criagdo do direito fora do aparelho estatal.

O monismo juridico foi, e ainda ¢é, fundamental para que se
compreenda a estruturagdo da sociedade moderna. Embora sua formagdo seja

datada do final do século XVIII (inicio do XIX), muitas de suas principais

2 A Declaragiio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, aprovada em 26 de agosto de 1789, em seu art. 2°
declarava que “ ‘o objetivo de toda associagio politica ¢ a conservagiio dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem’, tais como a liberdade a propriedade a seguranga e a resisténcia a opresséo. No
artigo ndo estd presente a expressdo ‘contrato social’, mas a idéia do contrato esta implicita na palavra
‘associagdo’. Por associagdio entende-se — € impossivel ndo entender — uma sociedade baseada no
contrato.” Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 94.

» WOLKMER, Anténio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 2. ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 63.
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caracteristicas ainda subsistem, indicando que a sua substituigio por um outro
paradigma ainda é uma obra em construgdo. A igualdade perante a lei, a
liberdade, a seguranga, a propriedade e tantos outros direitos naturais
permanecem como base juridica e ideologica da sociedade contemporanea,

.. . ~ 25
embora com substanciais modificagdes

E é exatamente por ainda vivermos sob a égide do monismo
juridico, mesmo depois de dois séculos e profundas transformagdes sociais, que
faz-se necessario estudar sua formagao, as promessas da modernidade (a grande
maioria n3o cumpridas) e as possibilidades de sua efetivagdo ou superagdo. O
discurso juridico moderno deve ser questionado, principalmente se
considerarmos o atual estagio de desenvolvimento da humanidade. As
desigualdades gritantes (tanto nos paises ricos quanto nos pobres), a completa
impossibilidade do direito estatal resolver conflitos, entre tantos outros pontos,

. , . o e
levam a uma obrigatéria reflexdo sobre os fundamentos do direito. 6

A realidade enfrentada pela maioria da populagio mundial
(localizada nos cada vez mais pobres paises do Sul®’) nos leva a questionar o
papel que o direito desempenha nestes ultimos séculos. O discurso da igualdade,
liberdade e fraternidade, tdo vigorosamente defendida pelos tedricos dos paises

. o o . 28
desenvolvidos, ecoa de maneira importante na periferia do sistema-mundo

5 A exposigio da evolugio da formagio do direito moderno esta baseada no discurso liberal. Por questdes
metodologicas e pela limitagdo do trabalho, iremos apresentar no decorrer da obra algumas teorias
discordantes, tentando estabelecer uma viso critica do discurso liberal hegemoénico.

% «Aqui seria preciso lembrar mais uma vez o Human Development Report 1992, j4 que mostra de
maneira incontroversivel que os 20% mais ricos da terra consomem hoje 60 vezes mais do que os 20%
mais pobres. Em 1960 a diferenca era de 30 a 1; no ano 2020 sera de 120 a 1”. DUSSEL, Enrique. A
Etica da Libertacio da idade da globalizacio e exclusdo. Trad. de Ephraim Ferreira Alves, Jaime A.
Clasen e Lucia M. E. Orth. Petr6polis: Vozes, 2000, p. 83.

27 A terminologia paises do Norte (ricos, desenvolvidos, centrals) e paises do Sul (pobres,
subdesenvolvidos, periféricos) advém de uma nova divisio geopolitica do mundo, formada apds o
esfacelamento da antiga Unifio das Republicas Socialistas Soviéticas — URSS, no final da década de 80
{queda do muro de Berlim) e que modificou a divisdo do planeta em 3 mundos: Primeiro mundo (paises
capitalistas desenvolvidos), Segundo Mundo (paises socialistas) e Terceiro Mundo (paises capitalistas
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento). Junto com a mudan¢a da terminologia, agravaram-se as
desigualdades entre os varios mundos.

% 0 conceito de sistema-mundo, formulado por DUSSEL, considera um “sisterna inter-regional em sua
fase atual, mundial ou planetdria, fruto de um processo com quatro estagios™ a regido egipcio-
mesopotimica, o mediterrineo e o norte da Africa até o Oriente Médio, a India e a China, o mundo
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muito embora nfio sejamos nem tdo iguais, nem tdo livres e a fraternidade seja

uma prerrogativa dos cidaddos dos paises centrais.

Dessa forma, mesmo reconhecendo uma evolugdo fantistica na
“declaragdo” de direitos fundamentais do homem, nfio podemos abstrair as
condi¢des cada vez piores de parcelas cada vez mais consideraveis da populagéo
mundial. O Estado e¢ o direito modernos, definitivamente, nfio conseguiram

efetivar grande parte das promessas realizadas.

Embora inumeros fatores possam e devam ser considerados para
uma analise substancial desta questfio, pelas naturais limitagdes deste trabalho
serdo abordados apenas os relativos aos encontros (¢ muito mais provavelmente
desencontros) do direito moderno, seus fundamentos éticos (se possiveis ou
existentes) e as promessas de cidadania advindas desta relagdo. O desajuste entre
o discurso juridico moderno e a dura realidade vivida por grande parte da
populagdo mundial (em especial dos paises do Sul e, principalmente, da América

Latina) sera enfocado de maneira especial neste trabalho.
1.2. Cidadania: promessas de efetivacio

A modernidade, em seu discurso hegemdnico, junto com o
monismo juridico (e quase como conseqiiéncia deste), trouxe como uma de suas
prerrogativas a nogdo de cidadania. O conceito ¢ de fundamental importancia

para analisarmos a propria estrutura do direito no periodo moderno.

: . ., Lo
Um conceito de cidadania ja estava presente no mundo khglgmcg). @)
cidaddo era aquele natural de uma cidade-estado e que tinha prerrogativas de

participagdo politica. Os “outros” habitantes das cidades eram excluidos desta

cristdo (primeiro o bizantino e depois o mugulmano — da China e India a0 Mediterrineo) e o primeiro

sistema-mundo propriamente dito, no qual a Europa constitui o centro e a Amerindia sua periferia. Cf.
DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 631.
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cidadania por “natureza”. Se todos tinham fungdes definidas numa sociedade, era
“natural” que alguns deliberassem sobre os destinos das cidades enquanto outros
produziam alimentos, roupas, cuidavam das residéncias etc. Eram cidadéos,
portanto, os homens livres, excluidos deste conceito as mulheres, os escravos, as

: . , 29
criangas, os estrangeiros ¢ os artifices.

O conceito de cidadania, freqiientemente relacionado ao mundo
helénico, entretanto, deve ser analisado com alguns cuidados. As varias cidades
tratavam tal assunto de maneira diferente, dependendo da sua prépria
constitui¢do. O mais famoso conceito de cidadania, como de resto o de
democracia entre tantos outros, € o conceito existente em Atenas. “O cidadio é o'
habitante da cidade e, e primeira instdncia, o habitante (masculino livre) de

, 30
Atenas no século V a.C.”

Os cidaddos eram, portanto, aqueles que deliberavam sobre os
destinos da cidade, no dizer do proprio Aristételes: “Entdo, o que ¢ um cidadio
passa a ser claro depois dessas consideragdes; afirmamos agora que aquele que
tem o direito de participar da fungdo deliberativa ou da judicial é um cidadéo da
comunidade na qual ele tem esse direito, € esta comunidade — uma cidade — é
uma multiddo de pessoas suficientemente numerosa para assegurar uma vida

- 1
independente na mesma”.’

Embora excluisse a maioria dos habitantes das cidades, o conceito
de cidadania desenvolvido pelos gregos, principalmente os atenienses, serviu

como fonte inspiradora da moderna cidadania. A possibilidade de muitos

» Em vérias passagens da ‘Politica’, Aristételes diferencia as qualidades do cidadd@o dos outros residentes
das cidades-estados. “Com efeito, ¢ verdade que nem todas as pessoas indispensaveis a existéncia de uma
cidade devem ser contados entre os cidadios, porquanto os proprios filhos dos cidaddos nio sdo cidaddos
presuntivos (sdo cidaddos mas incompletos). (...); logo a melhor forma de cidade ndo devera admitir os
artifices entre os cidadaos; (...). ARISTOTELES. Politica. Trad. de Mério da Gama Kury. 2. ed. Brasilia:
EdUNB, 1988, p. 87 (1278a).

** DAHRENDORF, Ralf. O conflito social moderno: um ensaio sobre a politica da liberdade. Trad. de

Renato Aguiar € Marco Antdnio Esteves da Rocha. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor; S3o Paulo:
EDUSP, 1992, p. 44.

*' ARISTOTELES. op. cit., p. 79 (1276a).
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participarem dos destinos das cidades era algo inovador e a idéia nunca foi

totalmente abandonada.

“Levaria muito tempo, ¢ batalhas asperas, até que alguma nagfo
moderna chegasse préximo a este ideal; mas logo vem a lembranga
que Atenas era excepcional e lutava contra uma Esparta muito
diferente, que dentro de Atenas a maioria, mesmo entre os adultos,
era excluida da cidadania ‘por natureza’, e que a grande experiéncia
ndo durou. Seu significado foi ter estabelecido a possibilidade de
uma grande idéia, pois ndo hd modo melhor de fazer isso do que
tornando as coisas reais em um determinado lugar. A cidadania nio
era uma idéia utdpica; era o desenvolvimento de uma idéia
antiga.”*

O desenvolvimento do conceito de cidadania incorporou
contribui¢des das mais diversas civilizagdes além da Grécia Antiga (entre elas a
civilizagdo romana e as cidades medievais), mas a sua materializag8o é associada
de maneira praticamente obrigatoria & Idade Moderna, fruto das revolugdes do
século XVIII. A partir de entdio, a cidadania seria praticada em um espago
politico e geografico melhor definido: O Estado-nagdo, que surge como

referencial necessério para o desenvolvimento do discurso da cidadania.

E importante lembrar que as revolugdes burguesas tinham como um
dos seus principios orientadores a igualdade dos individuos perante a lei. As leis
eram (e de certa forma ainda s&0) nacionais. Estdo localizadas, portanto, num
determinado espago geografico e politico. O Estado Moderno (leia-se o Estado

moderno europeu € norte-americano) € o palco da cidadania.

“Historicamente, pelo menos, a nagdo-estado era uma condig@o
necessaria de progresso, tanto quanto infelizmente acabou por ser
uma fonte de retrocesso e desumanidade. A alianca do
nacionalismo com o liberalismo foi uma forga de emancipagio
durante as décadas revolucionarias de 1789 a 1848. Até o dia de

* DAHRENDOREF, Ralf. op. cit., p. 45.
* A evolugdo do conceito de cidadania leva em consideragio referenciais te6ricos europeus ocidentais. O

estudo das civilizagdes orientais, além de outras (como as americanas), embora de fundamental
importancia, ndo sio abordadas nesta analise.
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hoje, nenhuma outra garantia do governo da lei suplantou a nagéo-
estado, sua constituicio de controles e compensagles, devido
processo e analise judicial. Uma das vantagens, e ndo das menores,
da nagio-estado era que generalizava a idéia antiga da cidadania.”**

Ainda no dizer de Alain Touraine: ‘“Ndo ha cidadania sem a
consciéncia de filiagdo a uma coletividade politica, na maior parte dos casos, a
uma nag?o, (...) A democracia se apoia na responsabilidade dos cidaddos de um

, . . . . 35
pais. (...) O termo cidadania refere-se diretamente ao Estado nacional.”

) Nesse sentido, o moderno conceito de cidadania desenvolveu-se
como prerrogativa de participagdo efetiva ou qualitativa em um determinado
Estado-nagdo. Em sua formulagdo, traz a vinculagdo do “cidaddo” a direitos e
deveres oriundos das disposi¢des legais da sua nacdo, e pela qual era 0 mesmo

1.36

responsavel.” Dahrendorf observa que a “cidadania ¢ entdo um conjunto de

direitos e obrigagdes para aqueles que se incluem na lista de membros™’,
enquanto Oliveira Jr. afirma que “o conceito de cidadania deve ser entendido
como uma construgdo historica. Considerando a relagdo Estado/individuo, apenas
para fins didaticos, o conceito de cidaddo nasce quando uma certa moral social e

impositiva do Estado cede lugar também e concomitante a uma moral individual.

Os sujeitos deixam de possuir apenas deveres, para possuirem também

. . 38
direitos.”

Dessa forma, o discurso da cidadania desenvolveu-se com a inédita
possibilidade dos cidadios serem titulares de direitos. Ou seja, foi a partir do

advento dos Estados Modernos que‘ todos os cidaddos passaram a ter

* DAHRENDORF, Ralf. op. cit., p. 44.

** TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Trad. de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Petropolis:
Vozes, 1996, p. 93.

3 E importante notar que a partir da formagio dos Estados Modernos e baseado nas teses contratualistas,
houve uma co-responsabilizagdo do individuo na enunciagdio dos direitos e deveres previstos na lei.

Afinal, diferentemente de outras épocas histdricas, as leis eram produto da participagdo popular, mesmo
que de forma indireta.

*’ DAHRENDOREF, Ralf. op. cit., p. 47.
*® OLIVEIRA JUNIOR. José Alcebiades de. Cidadania e novos direitos. In: OLIVEIRA JUNIOR., José
Alcebiades de (org.). O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 191.
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prerrogativas iguais perante a lei. Esta igualdade era reconhecida desde o
nascimento da pessoa (o art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, aprovada em 26 de agosto de 1789, dizia que “os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos”). Todos eram, enfim, sujeitos de direitos

e deveres.*’

Nesse sentido, o inicio da cidadania moderna deu-se em estreita
relagdo com a possibilidade do exercicio de direitos e deveres previstos na lei.
Inicialmente, tais prerrogativas diziam respeito fundamentalmente ao tratamento

igualitario na forma da lei, a liberdade individual, & propriedade, entre outros.

Eram os chamados direitos civis, ou cidadania civil: “Os direitos
civis sdo a chave do mundo moderno. Eles incluem os elementos basicos do
governo da lei, igualdade perante esta lei e o devido processo. O fim da
hierarquia significa o inicio dos direitos civis. Ninguém esta acima da lei, todos
estdo sujeitos a ela. A lei restringe o poder a aqueles que o detém, enquanto

aqueles que estdo numa posicdo de minoria tempordria ou permanente um

refugio de integridade.”*

A evolugdo histérica dos direitos civis esta condicionada ao proprio
desenvolvimento das legislagdes nacionais. Ora, se o principio basico da
cidadania civil ¢ a igualdade perante a lei, a formagdo dos ordenamentos
juridicos passou a ter grande importancia. A sociedade foi incorporando novos
direitos aos ja formalmente assegurados. Este caminho, trilhado durante varios

séculos, é a propria histéoria da evolug¢do dos direitos, passando,

% “Quando se atinge certo grau de evolugio é que se proclama, como na Revolugéo Francesa, que todos

os homens nascem livres e iguais, afirmando-se de forma solene, € com proje¢do universal, aquilo que ja
fora proclamado por ocasidio da independéncia norte-americana, com a Declaragdo de Filadélfia, que o
homem vale como sujeito de direitos e deveres tio-somente pelo fato de ser homem.” Cf. REALE,
Miguel. Licdes preliminares de direito. 24. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 230.

“ DAHRENDOREF, Ralf. op. cit., p. 52.
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fundamentalmente, pelos chamados direitos politicos e direitos sdcio-

A s r v . 41
econémicos, além de outros ja conhecidos.

“(...) Sendo definido inicialmente pela igualdade perante a lei e pela
titularidade de direitos civis, o discurso da cidadania vai tendo o.
seu contetido paulatina e conflitivamente ampliado, para incorporar
também direitos politicos e s6cio-econdmicos, na medida em que o
fendmeno da industrializagdo — do crescimento industrial — vai
tornando a sociedade moderna cada vez mais complexa,
especialmente a partir do século XIX."*

Assegurados os direitos de igualdade perante a lei, outras
necessidades surgiram. Afinal, a elaboragdo da prépria lei passou a ser
fundamental. Dessa forma, a luta pelas conquistas dos direitos de participagéo
politica ¢ iniciada. O cidaddo, livre e igual, questiona sua participagdo nas
instancias deliberativas do proprio Estado. A participagéo consistia, inicialmente,
na escolha daqueles que formavam os governos. A conquista foi representada
pela inédita possibilidade de votar e eleger representantes € tempos depois pela

possibilidade de ser votado.

O surgimento da possibilidade de eleger representantes foi,
entretanto, restrita. Seja pelo sexo, pela renda ou pela raga, as “jovens
democracias” do século XIX tentavam, de maneira incisiva, restringir aos
membros da classe dominante (no caso a burguesia) tal participagéo politica. Foi

assim que surgiram os diversos modos de sufragios restritos.

“Quando a representag@o surge historicamente, ha um ambicioso
principio de ordem racional para justifica-la, tanto quanto o da
limitagdo do poder: o principio seletivo, que deve conduzir as
regides do governo os mais aptos, os mais capazes, os mais sabios,
os melhores. (...) O sufragio ¢é restrito quando o poder de

' Além dos direito individuais e sociais, podemos observar a existéncia de direitos transindividuais
(direitos do consumidor e os relacionados a questdo ecoldgica), direitos de manipulagio genética e os
atuais direitos advindos da chamada realidade virtual. Cf. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. op. cit.,
p. 193.

“> ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sio Paulo:
Académica, 1993, p. 62.
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participagdo se confere unicamente aqueles que preenchem
determinados requisitos de riqueza ou instrugdo. Ha autores que
acrescentam também os requisitos de nascimento ou origem.
Conforme as exigéncias sejam fundadas em cada um daqueles
pontos, temos as seguintes modalidades de sufragio restrito:
sufragio censitario (a riqueza), sufragio capacitario (a instrug@o),
sufragio aristocratico ou racial (a classe social ou a raga).”*

A evolugdo nos direitos politicos passou (e ainda passa) pela
extensdo do direito de voto a maioria dos cidaddos. Impossivel pensar em
“representagdo democratica” sem participag@o politica da maioria da populagao.

Este avango foi gradual e lentamente incorporado a maioria dos paises centrais.

“Dessa forma, a extens@o dos direitos politicos, superando as varias
formas de sufragio restrito, condensa significativamente o resultado de uma luta
conflituosa no ambito do estado capitalista, quando a ampliagdo da cidadania
politica implica institucionalmente o prolongamento do estado capitalista liberal

i - 44
em democratico-representativo (...)”

. Hodiernamente, as limita¢des ao sufragio
universal dizem respeito, em sua maioria, a idade ou nacionalidade, e ndo mais a

. . g, 45
classe social, raga ou sexo do individuo ™.

E interessante ainda notar que os chamados direitos politicos
inserem a diferenciagdo no contexto da cidadania. Enquanto nos direitos civis,
todos sdo iguais perante a lei, nos direitos politicos e, posteriormente nos sdécio-
econbémicos, a diferenciacdo ¢ uma realidade. Os homens (proprietarios) sdo
tratados de forma diferenciada em relagdo, inicialmente, aos outros homens n#o
proprietarios e, depois, as mulheres (as mulheres passaram a votar, no Brasil,
com a Constituicdo de 1934, na Suiga, em 197'1), assim também como

encontramos diferengas no tratamento de criangas, idosos, estrangeiros etc.

“ BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: Forense, 1988, pp. 273-274.

“ ANDRADE, Vera Regina Pereira de. op. cit., p. 80.

* No Brasil, o voto é obrigatdrio para os maiores de 18 anos e facultativos para os analfabetos, maiores
de 70 anos e os maiores de 16 e menores de 18, sendo negada tal participagdo aos estrangeiros, aos
condenados criminalmente (enquanto durarem os efeitos da condenagio), além daqueles em periodo de
servigo militar obrigatdrio. Cf. BRASIL. Constituigéo (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do
Brasil. 24, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Arts. 14 a 16.
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“Com relag¢fio aos direitos politicos e aos direitos sociais, existem
diferencas de individuo para individuo, ou melhor de grupos de
individuos para grupos de individuos, diferengas que sdo até agora
(e o sdo intrinsecamente) relevantes. Durante séculos, somente os
homens do século masculino — e nem todos — tiveram o direito de
votar; ainda hoje ndo t€m esse direito os menores, € ndo é razoavel
pensar que o obtenham num futuro préximo. Isso quer dizer que, na
afirmagdo e no reconhecimento dos direitos politicos, ndo se podem
deixar de levar em conta determinadas diferengas, que justificam
um tratamento ndo igual.”*

Embora possa ser esquematicamente desenvolvida, é importante
salientar que a conquista de tais direitos deu-se das formas mais diferentes,
dependendo da regiio ou Estado de que estejamos falando. Além disso, a
evolucdo desses direitos foi observada através de séculos’, restando muitos
desses direitos ainda desconhecidos de grande parte da populagio mundial,

inclusive e especialmente da populagéo brasileira.

A participagdo politica foi apenas mais um degrau na evolugdo dos
direitos e, por que ndo dizer, do préprio discurso da cidadania. As conquistas
civis e politicas ndo poderiam ser efetivadas sem a conquista de direitos sociais e
econdmicos. Alids, o discurso da igualdade perante a lei e da possibilidade de
escolha dos governantes através do sufragio universal, passam a nédo representar
qualquer garantia na impossibilidade de existir uma populagdo que reuna as

condi¢des materiais necessarias para implementar tais conquistas.

Os direitos sdcio-econémicos, ainda nesse esquema evolutivo,
foram uma decorréncia da maior participagdo politica dos cidaddos. Agora, as
classes trabalhadoras (menos favorecidas) tinham acesso aos foruns de

deliberagdo politica, acrescendo novas necessidades a pauta de reivindicagdes. A

“ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 71.

‘7 T. H. Marshall, socidlogo inglés, localiza historicamente a evolugio dos direitos civis, politicos e
sociais, respectivamente, nos séculos XVIII, XIX e XX. Tal analise refere-se, entretanto, a evolugdo da
sociedade inglesa. Cf. MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Trad. de Meton Porto
Gadelha. Rio de Janeiro: Zahar, 1967.
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luta por acesso a melhores condigdes de trabalho, renda minima, seguridade
social entre tantos outros direitos foram o resultado de intensas lutas operadas,
em sua maioria, pelos trabalhadores, uma classe que sé6 com a ampliagdo dos
direitos politicos passaram a ter poder de influir diretamente na representagéo no

Estado.*®

O desenvolvimento mais efetivo dos chamados direitos socio-
econémicos, entretanto, s6 foi alcangado, para os paises centrais, em meados do
século XX, mais precisamente no periodo apds a 2°. Grande Guerra Mundial
(1939-1945). Em outras regides, tais direitos ainda ndo foram em sua maioria
efetivados ou sequer formalmente garantidos. Boaventura de Sousa Santos nos

explica a construgio da chamada cidadania social:

“O segundo periodo do capitalismo nos paises centrais, o
capitalismo organizado, caracteriza-se pela passagem da cidadania
civica e politica para o que foi designado por <<cidadania social>>,
isto €, a conquista de significativos direitos sociais, no dominio das
relagdes de trabalho, da seguranca social, da saiude, da educagio e
da habitacdo por parte das classes trabalhadoras das sociedades
centrais e, de um modo muito menos caracteristico e intenso, por
parte de alguns sectores das classes trabalhadoras em alguns paises
periféricos e semiperiféricos.”*

Os direitos civis e politicos, portanto, ndo eram mais suficientes.
Era necessdrio garantir, de maneira efetiva, a possibilidade de igualdade e
participagdo politica. E tais direitos ndo poderiam ser exercidos por parcelas da
populagdo que ndo tivessem garantido condi¢des minimas de vida. Os direitos
socio-econdmicos foram saudados como fundamentais para efetivagdo dos

“outros direitos”. O Estado liberal, em grande parte movido pelas conquistas

“ A afirmagdo n3o desconhece os intimeros movimentos surgidos no decorrer de toda a histéria da
humanidade. Apenas tentamos localizar nos movimentos dos trabalhadores organizados do século XIX
(fruto dos processos de industrializagdo ocorridos na Europa e EUA) um marco de grande importincia
histérica e que iria transformar o proprio desenvolvimento do sistema capitalista.

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e 0 politico na pés-modernidade. 3. ed.
Porto: Afrontamento, 1994. p. 210.



28

socialistas, cedeu as pressdes e incorporou diversos direitos aos ja tradicionais

. fe 50
civis e politicos.

A evolugdo dos direitos de cidadénia, entretanto, ainda estdo longe
de ter a sua conformacio estabelecida e, muito menos, encerrada. Os direitos
civis, politicos e sécio-econdmicos podem ser reunidos a muitos outros que
surgem com as transformagdes sociais e, principalmente, com as incriveis

inovagdes tecnologicas dos ultimos anos.

Apoés a 2°. Grande Guerra Mundial, os direitos de cidadania tém
‘dois caminhos a serem percorridos. O primeiro deles diz respeito a
universalizagdo dos mesmos, ou seja, fazer com que cada vez mais pessoas
tenham acesso aos direitos ja consolidados nos paises centrais. O segundo diz
respeito a multiplicagdo de direitos, decorrentes das mudangas e inovagdes ja
referidas. “(...) o desenvolvimento da teoria e da pratica (mais da teoria do que da
pratica) dos direitos do homem ocorreu, a partit do final da guerra,

essencialmente em duas dire¢des: na diregdo de sua universalizaciio e naquela de

.. - 1
sua multiplicagdo.”

A promessa de universalizagdo de tais direitos foi, em grande parte,
frustrada. Um rapido “passar de olhos” sobre a situacdio de grande parte da
populagdo mundial comprova a veracidade de tais afirmativas. Os alarmantes e

crescentes niveis de pobreza encontrados nos paises do “Sul” corroboram tais

>0 A histéria das lutas dos trabalhadores, em grande parte organizados em sindicatos, assim também como
a vitéria da URSS na 2°. Guerra Mundial, sdo usualmente utilizados como explicagdes para a
incorporagdo dos direitos sociais aos civis e politicos. Estas conquistas, entretanto, para muitos autores,
representaram mais uma mudanga necessaria ao desenvolvimento do capitalismo no periodo pds-guerra,
do que conquistas populares. “Dessa forma, a intervengio do estado, através do planejamento de politicas
sociais (relativas a trabalho, saude, educagdo, previdéncia etc.) como forma de realizagdo de direitos
sécio-econdmicos e, pois, da cidadania, visa assegurar condigdes minimas de vida e trabalho as classes
subalternas e, conseqiientemente, resgatar uma estabilidade minima & reprodugo do estado capitalista e &
" dominagio que ele articula.” Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. op. cit., p. 86.

°! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 67.
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entendimentos.”” Para muitos, tais promessas ainda estio em construgdo, o que

sera abordado adiante em nosso trabalho. E quanto & multiplicagéo de direitos?

“Essa multiplicagdo (ia dizendo ‘proliferagdo’) ocorreu de trés
modos: a) porque aumentou a quantidade de bens considerados
merecedores de tutelas; b) porque foi estendida a titularidade de
alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o
proprio homem ndo €é mais considerado como ente genérico, ou
homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade,
como crianga, velho, doente, etc.”

Nos ensina ainda Bobbio que, em relagdo ao primeiro processo,
passamos dos direitos de liberdade (de religido, de opinido, de imprensa etc.)
para os politicos e sociais (com interven¢do do Estado). No segundo, deixamos
de considerar o ser humano apenas eﬁquanto individuo e passamos a considerar
também outros sujeitos (tais como a familia, as minorias étnicas etc.), até mesmo
diferentes do homem (tais como os animais ¢ a natureza). “Com relagdo ao
terceiro processo, a passagem ocorreu do homem genérico — do homem enquanto
homem — para o homem especifico (...). A mulher ¢ diferente do homem; a

crianga, do adulto; o adulto, do velho; (...) etc.””>*

Dessa forma, varios direitos foram incorporados as declaragdes e
ordenamentos juridicos espalhados por todo o mundo. Desde direitos
relacionados a crianga e ao adolescente, ao idoso, as mulheres, as minorias
étnicas (ou pelo menos tratadas como “minorias”, tais como os negros em
diversas regides do Brasil), aos homossexuais (tais como a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, a possibilidade de adotar filhos etc.), além de diversos

outros resultantes dos avangos tecnoldgicos, como a inseminagdo artificial, a

%2 O Relatério do Instituto de Pesquisas Econémicas Aplicadas — IPEA, publicado em outubro de 2000

(com dados relativos ao ano de 1999) e amplamente divulgado na imprensa acusa o aumento da pobreza
no Brasil.

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 68.
>* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 69.
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manipulagdo genética, os crimes na rede mundial de computadores (a internet)

etc.

“Qs direitos transindividuais, também chamados direitos coletivos e
difusos, e que basicamente compreendem os direitos do consumidor |
e os direitos relacionados & questdo ecoldgica; (...) os direitos de
manipulagdo genética, relacionados a biotecnologia e a
bioengenharia, e que tratam de questdes sobre a vida e a morte, €
que requerem uma discussdo ética prévia; (...) os advindos com a
chamada realidade virtual, que compreendem o grande
desenvolvimento da cibernética na atualidade, implicando o
rompimento de fronteiras, estabelecendo conflitos entre paises com
realidades distintas.””’

Diante disso, o discurso da cidadania ndo esta completo, nem
deveria. A incorporagdo de direitos €, além de possivel, desejavel. A analise do
conceito de cidadania, entretanto, ndo pode desconhecer fatos intrinsecos da
realidade brasileira. A evolugdo dos direitos, tdo brilhantemente enumerada por
Inumeros tedricos, esbarra em condicionantes especificas ¢ fundamentais para a

aplicacdo do conceito ao “caso brasileiro”.

Embora reconhecendo a importincia da formalizagdo de tais
direitos, a legislagdo brasileira parece ndo ter comunica¢do alguma com a
realidade vivida pela maioria da populagdo. A situagdo, entretanto, ndo €
privilégio brasileiro ou latino-americano. O aprofundamento da crise econdmica
mundial respinga de maneira obrigatéria na aquisi¢do e, por incrivel que parega,
manutengio de direitos ja consagrados. E assim que estamos numa fase de
redugdo dos direitos de cidadania (o direito ao emprego, a uma renda minima, a
previdéncia, entre tantos outros, vém sendo sistematicamente reduzidos). Tanto

nos paises centrais, como de forma muito mais importante nos chamados paises

periféricos.

** OLIVEIRA JUNIOR, José¢ Alcebiades de. op. cit., p. 193.
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A redu¢do do valor do salario minimo a niveis insignificantes, o
aumento assustador do desemprego, a violéncia cada vez mais freqiiente, o
ataque aos direitos previdenciarios, a reforma na Constitui¢do brasileira, as
privatizagdes, entre tantos outros fendmenos sdo sinais de uma nova ordem
econdmica mundial (articulada pelos paises centrais) que restringe, cada vez
mais, direitos conquistados (inclusive os apenas “formalmente” conquistados)

durante séculos de luta.

Os fendémenos da globalizagio e do neoliberalismo invertem e
consolidam tendéncias e devem ser considerados para uma analise mais profunda
do discurso da cidadania e sua crise evidente. Alias, a crise do conceito de
cidadania ¢ acompanhada pela prépria crise do discurso juridico, impulsionadas
pela dificuldade, cada vez maior, de verificar fundamentos éticos na construgdo

de tais discursos.

1.3. A crise do direito e o discurso da cidadania

Embora tendo um discurso formalizado ha séculos, o direito nunca
conseguiu cumprir diversas promessas consolidadas durante todo esse tempo. Se
utilizarmos como parametro a formagdo do paradigma moderno do direito,
podemos verificar que, em mais de duzentos anos (desde as Revolugdes
Burguesas do final do século XVIII), muito pouco foi efetivamente realizado. A
légica do discurso juridico e do préprio discurso da cidadania, em que a
seguranga juridica, a liberdade individual, a democracia, a igualdade perante a lei
e tantos outros principios, teriam sido conquistados pela humanidade, depara-se

com uma realidade que afronta, de maneira incontestavel, tais “conquistas”.

Se, nos paises centrais, se podem encontrar situa¢des confortaveis
em relagdo as promessas modernas, como um relativo bem-estar social,
liberdades individuais resguardadas, entre tantas outras, verificamos, na maior

parte do planeta, situagdes aterradoras. Alids, a situagdo politica, econdmica e



32

social das sociedades periféricas ¢ um tema convenientemente “esquecido” dos

inimeros discursos legitimadores da ordem social estabelecida.

A modernidade desenvolveu uma ldgica de - auto-sustentagio
retorica. O discurso juridico moderno acredita, ou nos faz acreditar, na
possibilidade de resolugéo dos inumeros conflitos sociais através das leis, ou de
maneira mais ampla, do ordenamento juridico. Afinal, a ordem estabelecida pode
ser transformada, mas de acordo com regras também ja estabelecidas. Os direitos,
portanto, ja estdo estabelecidos e justificados pelo discurso moderno, cumpre-
nos, por ultimo, efetiva-los. A principal tarefa de nosso tempo seria a efetivagéo
ou, mais ainda, protecio dos direitos ja consagrados. A discussio sobre a

fundamentagio de tais direitos, trata-se de uma discussdo secundaria’®
/

Na esteira deste pensamento, o paradigma juridico atual cria
parametros para a sua propria critica. O problema deixa de ser eminentemente
juridico ou filoséfico para ser um problema de efetividade dos direitos, portanto,
um problema politico, onde os cidaddos, através das conquistas oriundas do
alargamento das possibilidades de exercer a cidadania, podem interferir. O
discurso moderno apresenta-se, dessa forma, com uma pretensa coeréncia, que o

legitimou durante todo esse tempo.

Esta pretensdo, entretanto, acaba esbarrando em mudangas n#o
previstas neste final de século. A propria evolu¢do tecnologica foi uma das
fomentadoras de transformag¢ldes que acabaram por questionar de maneira
profunda a viabilidade do discurso moderno. A globalizagdo e a adogdo de
medidas econdmicas neoliberais acabam por balangar os alicerces da propria
modernidade. Se, antes, as conquistas modernas eram visiveis e inquestionaveis

nos paises centrais, hoje, as crises econdmicas e sociais constantes nos proprios

°¢ Neste sentido ¢ paradigmatica a frase cunhada por Norberto Bobbio, referindo-se & possibilidade ou
mesmo necessidade de discutir os fundamentos dos direitos do homem: “O problema fundamental em
relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
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paises desenvolvidos, revelam fragilidades do sistema adotado apds as

Revolugdes Burguesas do século XVIIIL

A ultima metade do século XX, principalmente ap6s a 2°. Grande
Guerra Mundial, foi palco de grandes transformagdes em todos os niveis:
politicas, econdmicas, sociais, filosdficas e juridicas. O avango da tecnologia
empregada nos meios de comunicagdo e de transpdrte (tornando-os cada vez
mais rapidos, eficientes e baratos) propiciou um acelerado processo de integragéo

produtiva entre as mais variadas areas do planeta.

A integragdo entre os varios paises e povos sempre foi uma
constante na histéria da humanidade. A necessidade de conquistar novos
mercados e a busca por novas mercadorias ¢ um processo tdo antigo quanto a
propria histéria do homem. Entretanto, na tultima metade deste século, esta
“integragdo” foi acelerada de maneira jamais imaginada. Agora;' a propria
producgdo das mercadorias est4 espalhada por todo o mundo, para ser centralizada

em momento posterior, num determinado “mercado”.

As referéncias usuais para dividir o espago fisico mundial, no caso
os Estados nacionais, foram substituidas por referéncias mais ageis e que
passaram a dominar a produgdo dessa nova fase da economia mundial. As
empresas, ja conhecidas do capitalismo, adquirem nova facetas e passam a operar
em diversos Estados nacionais, operando cifras e alcangando mercados que a
fizeram mais importantes e poderosas que muitos paises: sdo as chamadas
empresas multinacionais®’. “A prépria evolugdo do nome por que sdo conhecidas

assinala a constante expansdo das actividades destas empresas com actividades

problema ndo filoséfico, mas politico. Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 24,

7 As empresas multinacionais ou transnacionais surgem como novo paradigma contemporineo, em
substitui¢do ao proprio conceito de Estado-nagdo. Sobre este deslocamento, caracteristico da crise do
discurso moderno, consultar TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Petropolis: Vozes, 1994.
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em mais que um Estado nacional: de empresas multinacionais para empresas

. . . 9558
transnacionais e, mais recentemente, para empresas globais.”

O deslocamento do espago fisico da produgdo alterou de maneira
definitiva a organizagdo econdmica mundial. O novo “mercado” engloba uma
produ¢do de escala mundial e que, ao invés de diminuir as gritantes
desigualdades existentes entre os paises ricos e 0s paises pobres (entre o Norte e
o Sul), aprofunda as disparidades existentes. “A globalizacdo nfo apaga nem as
desigualdades nem as contradigdes que constituem uma parte importante do
tecido da vida social nacional e mundial. Ao contrario, desenvolve umas € outras,

recriando-se em outros niveis, com outros ingredientes.”

Para corroborar tal afirmagdo, é necessario atentar para dois fatos
caracteristicos da globaliza¢do econdmica € que foram expostos por Boaventura
de Sousa Santos, quando da andlise das desigualdades entre o Norte ¢ o Sul. Em
primeiro lugar, ¢ fundamental verificar a perda de poder por parte dos Estados
nacionais, principalmente os governos dos paises periféricos, que envoltos neste
sistema de produgdo mundial, perderam a possibilidade de gerenciar aspectos
estratégicos da economia nacional, no caso a moeda ¢ a comunicagdo (vistos

como pontos fundamentais da soberania nacional e conseqiiente seguranca

nacional).

“Por outro lado, as multinacionais, dotadas de um poder de
intervengdo global e beneficiando da mobilidade crescente dos
processos de produgdo podem facilmente por em concorréncia dois
ou mais Estados ou duas ou mais regides dentro do mesmo Estado
sobre as condi¢gdes que decidirdo da localizagdo do investimento
por parte da empresa multinacional. Entre partes com poder téo
desigual — actores globais, por um lado, e actores nacionais ou

subnacionais por outro — a negociagdo ndo pode deixar de ser
desigual”.®

* SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 250.
% JANNI, Octavio. A sociedade global. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1996. p. 125.
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Em outras palavras, a capacidade de investimentos das
multinacionais tornou-se fator de disputa entre os paises periféricos, que se
esforgam para trazer para seus territdrios focos de produgédo destas empresas. A
disputa, logicamente, ¢ vencida por aquele pais que da melhores condig¢des as
empresas. Entre estas condigbes estdo a isengdo de impostos, mao-de-obra mais
barata, incentivos fiscais etc. O Estado, cada vez mais, perde a possibilidade de
gerir politicas publicas e tentar promover a igualdade social, enquanto os lucros
gerados para as empresas aumentam na mesma proporgdo.®’ Grave também ¢ a
constatacdo que as receitas geradas ndo sdo empregadas nos paises que a |
produziram, aumentando, desta forma, as ja gritantes desigualdades entre os mais

diversos Estados nacionais.

Um outro fato importante para compreendermos o aprofundamento
das desigualdades trazidas pela globalizagdo € o avango tecnoldgico. Com ele, a
produgdo de bens passou a requerer maiores investimentos, maiores recursos
cientificos, maior especializagio da miAo-de-obra e menor ndmero de
trabalhadores. A obtencdo destes recursos estd intimamente ligada a uma
educacdo desenvolvida. Ora, tais caracteristicas impedem os paises do Sul de se
integrarem ao processo produtivo. Cada vez mais a produf;ﬁo do Sul (produtos
agricolas e manufaturados) tem menor valor econdmico em relagédo aos produtos
do Norte, aumentando ainda mais a possibilidade de acesso dos paises pobres as

tecnologias desenvolvidas no Norte.

“Perante isto ndo admira que o cisma global entre os ricos e 0s
pobres se tenha aprofundado. Calcula-se que 1 bilido de pessoas —
mais de 1/6 da populagdo mundial — viva em pobreza absoluta, ou
seja, dispondo de um rendimento inferior a cerca de 365 délares por
ano. Do outro lado do abismo, 15% da populagdo mundial produziu

0 SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 251.

' Um exemplo recente movimentou a disputa entre Estados-membros do Brasil. A industria de
automotivos “Ford” negociou a instalagio de uma fabrica com diversos Estados brasileiros (entre eles
Santa Catarina), obtendo incentivos fiscais absurdos em nome de um questionavel desenvolvimento
regional. A propésito, a fabrica esta sendo construida no estado da Bahia, que venceu a “concorréncia”. A

disputa mostrou de maneira clara o desespero dos Estados em atrair investimentos, mesmo com todos os
onus decorrentes dos incentivos.
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e consumiu 70% do rendimento mundial. Enquanto a ajuda externa
dos paises centrais aos periféricos caiu de 0,37% do PNB em 1980
para 0,33% em 1989, as taxas de juro da divida externa dos paises
do Sul subiram 172% entre 1970 (3,7%) e 1987 (10%), o que leva
alguns autores a calcular em 40 bilides de délares o montante anual
de transferéncias liquidas do Sul para o Norte, sendo esse pois
literalmente o valor da contribuigdo de um Sul mirrado de fome
para a abastanga do Norte. O aumento da divida externa,
combinado com a queda do prego mundial de alguns dos produtos

4 . ’ 2
exportaveis do Sul, levou alguns paises ao colapso™.’

A globalizagdo econdmica ndo pode ser analisada, principalmente
nos paises periféricos, sem levarmos em consideragdo a adogdo de politicas
neoliberais pelos Estados-nacionais. O neoliberalismo aponta para uma
participagdo cada vez menor do Estado no processo de organizagédo da produgao.
O “mercado” seria o Unico pardmetro razoavel para organizagdo da produgio e

também para a distribui¢do das riquezas produzidas.

A tese, defendida inicialmente no pés-Guerra por Friedrich Hayek,
passou a ter grande popularidade com as mudangas do processo produtivo. O
aumento da capacidade de investimento das empresas € o conseqiiente
deslocamento dos centros de poder dos Estados para as multinacionais
provocaram a necessidade de uma nova organizagio politica que privilegiasse os

novos centros de poder em detrimento dos Estados.

“O neoliberalismo nasceu logo depois da II Guerra Mundial, na
regido da Europa e da América do Norte onde imperava o
capitalismo. Foi uma reagdo tedrica e politica veemente contra o
Estado intervencionista e de bem-estar. Seu texto de origem é o
Caminho da Serviddo, de Friedrich Hayek, escrito ja em 1944.
Trata-se de um ataque apaixonado contra qualquer limitagdo dos
mecanismos de mercado por parte do Estado, denunciadas como
uma ameacga letal & liberdade, ndo somente econdmica, mas
também politica.”®

¢ SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 253.
% ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir, GENTILIL, Pablo (orgs.). Pés-
neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado democritico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 09.
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A desregulamentagdo da economia e das politicas sociais é
fundamental para o crescimento do novo ciclo econémico. Os Estados, entfo,
passam a intervir apenas como reguladores do Mercado ¢ ndo mais como ativos
promotores de politicas publicas. As conquistas sociais sdo as primeiras a serem
atingidas. Hoje, as empresas podem produzir em varios lugares do mundo e, com
isso, as conquistas sociais vdo sendo enfraquecidas em grande parte pela
possibilidade de mudanga dessas empresas e, conseqiiente, possibilidade de

desemprego.

Importante lembrar que uma das receitas centrais pregadas pela
teoria neoliberal é exatamente a diminui¢do do poder de negociagdo dos
trabalhadores, principalmente com o enfraquecimento dos sindicatos, que tiveram
grande crescimento com a adog@o do Estado de bem-estar social. A acumulagdo
do capital, que ao final geraria riqueza ¢ bem-estar para todos, ndo poderia
esbarrar na forga dos sindicatos que lutavam por melhores salarios e condi¢des de
trabalho. O Estado, entﬁo; teria como uma das principais tarefas diminuir o poder

dos sindicatos.

“O remédio, entdo, era claro: manter um Estado forte, sim, em sua
capacidade de romper o poder dos sindicatos € no controle do
dinheiro, mas parco em todos os gastos sociais € intervengdes
econdmicas. A estabilidade monetéria deveria ser a meta suprema
de qualquer governo. Para isso seria necessaria uma disciplina
orgamentaria, com a contengdo dos gastos com bem-estar, ¢ a
restauragdo da taxa ‘natural’ de desemprego, ou seja, a criagdo de
um exército de reserva de trabalho para quebrar os sindicatos.”®*

Embora o neoliberalismo néo tenha sido implantado de imediato (as
primeiras experiéncias datam da década de 70), seus efeitos estdo sendo sentidos
de maneira muito importante em varios lugares do mundo e também no Brasil.
Para esta constatagdo basta observarmos as politicas implementadas pelo governo

federal brasileiro no que tange ao controle da estabilidade econdmica, diminuigéo
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dos gastos sociais, tratamento dispensado aos grevistas em diversos momentos
(sdo emblematicas as greves dos funciondrios publicos federais e dos petroleiros

e o tratamento dispensado aos grevistas pelo governo federal) entre tantos outras.

Diante desse quadro assustador, o proprio discurso juridico perde ¥
legitimidade. Se antes, durante toda a modernidade, o Estado representou o
espago onde o direito era assegurado (muito embora esta afirmagdo ndo seja de
todo verdadeira), agora o mesmo mostra-se impotente diante de uma onda de
transformagdes que negligenciam o poder estatal. Sequer o discurso juridico pode
ignorar a fragilidade do Estado em relagdo aos interesses das grandes

corporagdes multinacionais.

Esta fragilidade ¢ sentida de maneira diferente nos mais diversos
paises, mas ndo pode ser ignorada por nenhum deles. Se, durante o periodo
moderno, a crise do direito poderia ser focalizada nos seus principios, que
privilegiam pequenas parcelas da populagdo, agora a crise foi ampliada para o

proprio espago de produgdo juridica, antes incontestavel.

Como, principalmente a partir da globalizagdo e da impiernentag:éo
de politicas neoliberais, admitir o Estado como unica fonte de produgéo juridica?
Hoje, os Estados nacionais tém cada vez menos condigdes de interferir
diretamente em questdes cada vez mais amplas. A desregulamentagéo
implementada torna o direito positivo, marco da era moderna, obsoleto e

inadequado. Com 1isso, o paradigma juridico moderno, 0 monismo juridico, esta

em xeque.

A constatagio de que o Estado ndo pode ser entendido como tinico
foco de produgio normativa e de resolugdo de conflitos, ndo significa dizer que

novos espagos sociais tenham sido estruturados consensualmente. A inefici€ncia

% ANDERSON, Perry. Balango do neoliberalismo. In: SADER, Emir, GENTILI, Pablo (orgs.). op. cit, p.
11. ’
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estatal produziu experiéncias distintas nos diversos espagos fisicos e sociais. Se,
por um lado, parcelas significativas da populag@o passaram a desenvolver formas
ndo convencionais de resolugdo de conflitos (muitas delas com carater
democratico e emancipatorio), por outro lado parcelas da populagdo passaram a
explorar esferas de resolugio que alijam a participag@o popular, fomentado, desse
modo, processos antidemocraticos de produgdo normativa e resolugdo de

conflitos.

A incapacidade do Estado moderno, neste particular, decreta a
faléncia do monismo juridico enquanto paradigma viavel para resolver os
complexos problemas sociais, politicos, econdmicos e juridicos surgidos,
principalmente, na segunda metade do século XX, apds a 2°. Grande Guerra
Mundial (1939-1945). A possibilidade da existéncia de outros centros de

produgdo juridica existia e estava sendo desenvolvida de diversas formas

diferentes.®

Da mesma forma que o discurso juridico ndo responde a inimeras
questdes, a cidadania como fora entendida na modernidade também esta
desatualizada. Nao podemos tratar a cidadania como uma caracteristica nacional

sem levarmos em consideragdo a inser¢do dos paises periféricos no sistema-

mundo.

A cidadania ou a incorporagdo de direitos nos paises do Sul, padece
de graves limitagdes. Algumas destas limitagdes dizem respeito ao proprio
espago ocupado pelo sistema periférico mundial. Ndo podemos ignorar esta

posi¢do e imaginar melhorias consideraveis dentro desta “ordem mundial”.

A luta pela cidadania deve levar em consideragdo o status da

periferia, envolta em crises sociais graves e numa miséria que atende as
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exigéncias de uma ordem cruel estabelecida para beneficiar alguns espagos
fisicos. O desenvolvimento econdmico e social dos paises do Sul tem estreita
ligagio com as eras de desenvolvimento mundial. A adogdo de politicas
neoliberais limitou ainda mais este crescimento, impossibilitando um efetivo
desenvolvimento social. O discurso da cidadania ndo pode ignorar tais dados e
deve, muito pelo contrario, explorar tais contradi¢des. Nesta estrutura, jamais
teremos uma cidadania de “primeiro mundo”, em outras palavras, hoje, o nivel de
desenvolvimento social, politico, econdmico de um determinado pais depende,

fundamentalmente, de sua posi¢do nesta estrutura mundial.

“Recordemos simplesmente o seguinte: na década de 60 as
economias latino-americanas daquele momento, fulminadas agora
por seu estatismo, cresceram a uma taxa anual de 5,7% e, na década
seguinte, apesar dos problemas derivados da crise do petroleo e da
recessdo mnos paises industrializados, o fizeram a 5,6%. Nos
neoconservadores anos 80, quando as politicas ortodoxas
prevaleceram quase sem resisténcias, a taxa de crescimento foi de
apenas 1,3%, que se transforma em negativa ao levar-se em conta o
crescimento da populagdo. O caminho neoliberal para o Primeiro
Mundo, portanto, ndo € sendo um mito, habilmente manejado pelas
classes ¢ fragdes que atualmente detém a hegemonia no sistema
capitalista internacional”®

O caos social instalado no Brasil ndo permite que observagdes
muito otimistas sejam estabelecidas. Apesar dos dados do ultimo censo realizado
no Brasil ainda nfo terem sido consolidados (o ultimo Censo foi realizado no ano
de 2000) algumas situagdes, como o aumento do desemprego, os constantes

conflitos por terras, além do flagrante aumento da violéncia, sugerem o

aprofundamento da ja tdo grave crise social brasileira.

Um deles indica, por exerhplo, o aumento da desigualdade social,

com o crescimento das favelas e do €éxodo rural. As cidades, cada vez mais

% Intimeras experiéncias juridicas sio desenvolvidas fora dos ditames estatais. Neste caso enquadram-se
tanto os movimentos sociais quanto as grandes corporagdes que nio sdo contempladas pelo direito
positivo.

% BORON, Atilio. A sociedade civil depois do dildvio neoliberal. In: SADER, Emir, GENTILI, Pablo
(orgs.). op. cit., p. 77.
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inchadas, ndo conseguem atender as necessidades basicas da maioria de seus
cidaddos. Agua, energia, emprego, renda, saneamento, lazer, sdo alguns itens
fundamentais e, infelizmente, inacessiveis a maioria da populagdo. Pior, é que

ainda estamos muito longe de reverter esta situag#o.

Os desafios da efetivagdo da cidadania em nosso pais (assim como
em toda a América latina) sdo enormes. A cidadania depende de um equilibrio
inexistente em nossa sociedade. Hoje, estamos bem préximos de atingir 2/3 da
populago que fica alijada de qualquer benesse social. Sdo aqueles que vivem nas
ruas ou favelas e que néo tém acesso aos produtos e servigos mais basicos. E tdo
grave quanto isto € constatar que a sociedade brasileira desenvolve um rigido
mecanismo de estratificagdo social. Se, juridicamente todos somos iguais, na
realidade est4d cada vez mais dificil integrar enormes parcelas da populagio.
Vivemos numa sociedade mais heterogénea e desarticulada do que em outros
tempos. Esta situagdo ¢ tdo grave que Atilio Bordn adverte que a situagdo ¢ ainda
mais “grave” do que naqueles tempos em que ainda existia a escraviddo e onde o

contato entre explorados e exploradores ainda era necessario.

“Ainda que pareca paradoxal, o Brasil escravista ou o México
colonial foram sociedades muito mais integradas do que as
sociedades burguesas de final do século XX: a exploragdo das
classes subalternas exigia entdo certas formas de sociabilidade
completamente ausentes no Brasil ou no México capitalista de
nossos dias. O fazendeiro e o escravo; (...) eram polos antagdnicos
de uma mesma sociedade. A grande burguesia dos paises latino-
americanos (e as classes e grupos sociais integrados a seu dominio)
€ as massas marginais que vivem abaixo da linha de pobreza
pertencem a dois universos distintos: vivem econdmica, social,
cultural e ecologicamente separados.”®’

Ainda assim, mesmo n#o ignorando a gravidade da situagdo,
inimeras iniciativas tentam estabelecer novos pardmetros para a construgio de

uma efetiva cidadania. A absoluta e injustificavel ineficiéncia do Estado na
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promogdo de projetos sociais faz com que a participagdo direta da sociedade
através de atos isolados, entidades filantropicas e Organizagdes Nio-
Governamentais — ONG’s, sejam fundamentais para o desenvolvimento da

cidadania.

Tais iniciativas, entretanto, ndo t€m (nem sequer podem pretender
ter) o objetivo de substituir o Estado como principal fomentador das politicas
sociais de incremento da cidadania. Muito pelo contrario. Uma das principais
tarefas de nossa sociedade ¢ reconstruir espagos de convivéncia democratica.
Entre estes espagos, o Estado continua sendo um dos mais importantes. A
importancia de ndo considerarmos o Estado como unica fonte de produ¢io
juridica reside no fato de que a convivéncia democratica existe além do proprio
Estado. NZo podemos simplesmente ignorar as mais diversas formas de
manifestagdes populares (principalmente através dos movimentos sociais) para

continuar apostando num paradigma ultrapassado (o monismo juridico).

O simples fato de que o direito estd sendo desenvolvido fora do
aparelho estatal, entretanto, ndo ¢ suficiente para relacionarmos tais experiéncias
com objetivos democraticos e emancipadores. A ado¢do de novas formas de
resolugdo de conflitos pode ser ainda mais injusta e antidemocratica do que as ja
tradicionalmente utilizadas pelo direito positivo. Enquanto ndo fizermos uma
ligacéio entre o direito ¢ fundamentos éticos que o orientem, esta possibilidade

sempre vai estar presente.

No préximo capitulo, destacam-se os varios tipos de pluralismo, em
oposi¢do ao monismo caracteristico da Modernidade, seus conceitos e
desenvolvimento, passando por uma obrigatoria referéncia aos movimentos

sociais que inspiram as visdes juridicas pluralistas, com destaque para os Novos

7 BORON, Atilio. A sociedade civil depois do dilivio neoliberal. In: SADER, Emir, GENTILI, Pablo
(orgs.). op. cit., p. 105.
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Movimentos Sociais — os NMS’s, que podem ser utilizados como referéncias

importantes na constru¢do de um novo saber juridico.

[
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CAPITULO 2 — PLURALISMO JURIDICO: CONCEITOS E
FUNDAMENTOS

Neste capitulo serdo abordados a defini¢do e o desenvolvimento do
pluralismo juridico, sua diferenciagdo de outros pluralismos (politico, societario,
religioso etc.) € a sua assdciagéo com o surgimento de novos atores sociais, 0s
chémados Novos Movimentos Sociais — NMS’s, que ajudam a caracterizar a
necessidade de praticas pluralistas € mesmo fundamentar a existéncia de “novos
direitos”. A oposi¢do ao monismo juridico surge como principal motivagdo, mas
¢ a caracterizagdo de um pluralismo democratico e emancipatoério que se revela
como possibilidade para o incremento das relagdes sociais, principalmente na

periferia do sistema-mundo.

Para a constru¢do de um pluralismo juridico comprometido com as
necessarias mudangas sociais é necessario instrumentaliza-lo com as diversas
referéncias tedricas propostas, além de relaciona-lo com o surgimento de novas
necessidades, oriundas de uma nova forma de organizagﬁo social, que no Brasil,
aconteceu de forma significativa no processo de redemocratizagdo ocorrido no

final da década de 70 e consolidado na década de 80.

2.1. Os conceitos de pluralismo juridico

O monismo foi, sem duvida, o paradigma juridico da Modernidade.
A necessidade de centralizagdo do poder,‘ apos o periodo de profunda
fragmentagdo do feudalismo, justificou a posigdo de que o Estado seria a unica
fonte de produgdo juridica. Mais ainda, nesta fase, o Estado funcionaria como’
unica fonte de poder, em contraposi¢do aos intimeros feudos e pequenos reinos
existentes durante a Idade Média. E importante também néo esquecer que a

passagem do feudalismo para a sociedade moderna deu-se, em grande parte, pela
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necessidade de adequagdo da sociedade aos novos modos de produgdo

67
nascentes.

As limitagdes do monismo juridico, entretanto, ficam cada vez mais
claras. A capacidade de resolugdo de conflitos por parte do Estado diminuiu de
forma importante, ndo sendo possivel elegé-lo (o Estado) como tnico espago de
poder e articulag@o politica e juridica. Esta observagéo se faz ainda mais presente
agora, com a drastica redugio do aparelho estatal devido a adog@o de politicas
neoliberais. O aumento da complexidade das sociedades e do préprio numero de

habitantes ajudam a sugerir o profundo desgaste das posi¢des centralizadoras.

Em oposi¢do ao discurso monista surgem varias teorias que
preconizam a existéncia de outros centros de poder (tanto quanto de articulagéo e
produgdo juridicas) além do Estado. S@o as chamadas teorias pluralistas ou

pluralismo, que se opdem ao unitarismo € centralismo encontrados nas teorias

monistas.

Mas o que vem a ser pluralismo? No dizer de BOBBIO, pluralismo
¢ “a concepgdo que propde como modelo a sociedade composta de varios grupos
ou centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos quais ¢ atribuida a
fun¢do de limitar, controlar e contrastar, até o ponto de o eliminar, o centro de
poder dominante, historicamente identificado com o Estado”.%®

O pluralismo, portanto, formula um discurso mais amplo que o
encontrado no monismo da Modernidade. Mais ainda, admite centros de
discussio e decisdo afastados do proprio Estado, o que pode gerar uma
pluralidade também de discursos ¢ necessidades diversas das formalizadas no
discurso estatal. Dessa forma, na 6tica pluralista ha espago para o aparecimento

de contradiscursos €, com isso, o pluralismo inclui como caracteristica necessaria

7 A passagem do feudalismo para a sociedade moderna foi um assunto abordado de maneira mais
especifica no primeiro capitulo desta dissertac3o.
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a possibilidade de participagio popular nas decisdes. Além desta participagdo
popular, no pluralismo nfio podemos desconsiderar a influéncia que estes
“centros de poder” tém sobre a propria formulagdo das politicas estatais. A
influéncia, portanto, é importante nio apenas na participagéo direta da populagio
nos mais diversos tipos de atividades como também na formulagio de politicas
publicas que, levando em consideragédo esta influéncia, servem (ou podem servir)

como articuladoras desta participagéo popular.

Numa sociedade complexa e populosa69 como a que encontramos
em quase todo o mundo, soa anacrénico imaginar que o Estado possa,
satisfatoriamente, convergir opinides sobre os mais diversos assuntos. O discurso
juridico moderno sempre foi baseado em pilares inquestiondveis e com
pretensdes de universalidade. Assim é que o direito foi positivado, embora néo
tenha sido tio bem assimilado como seus defensores desejam.”® As realidades
sociais sdo muito diversas e as formas como estas populagdes assimilam o

discurso juridico também.

Diante deste quadro, definir as principais caracteristicas do
pluralismo nio ¢é tarefa facil. Para melhor caracterizarmos nosso objeto de
estudo, entretanto, é necessario estabelecermos algumas diretrizes basicas, além
do conceito ja exposto. Assim, ainda no dizer de Norberto Bobbio, quando
falamos de pluralismo, destacamos pelo menos trés caracteristicas importantes €

presentes em todas as teorias pluralistas: a) nossas sociedades sdo complexas e,

% BOBBIO, Norberto. Pluralismo. In: BOBBIO, Norberto et alii. op. cit., p. 928.

% Utilizando o Brasil como referéncia, vamos verificar que na virada do milénio somos quase 170
milhdes de habitantes (os dados do Censo 2000 do IBGE, embora ainda no totalmente consolidados,
indicam que o pais tem pouco mais de 168 milhdes de habitantes), divididos em cinco regides geograficas
com dimensdes maiores que muitos paises do mundo. Nestas regides misturam-se varias etnias, sotaques,
habitos, religides € culturas bastante diferentes.

® Muito embora tenhamos no direito positivo o grande paradigma moderno, nfio podemos deixar de
anotar que o direito positivo atinge apenas de forma muito parcial a populago nacional. Este assunto sera
mais abordado no terceiro capitulo, mas apenas para exemplificar basta tomar como exemplo a
quantidade consideravel de pessoas que vivem na completa informalidade neste pais. Informalidade
significa um numero significativo de pessoas que ndo tém registro civil, carteira de identidade, carteira de
trabalho, nfio contribuem com a previdéncia social, ndo pagam imposto de renda etc. Para essas pessoas,
as normas estabelecidas no Cddigo Civil, por exemplo, soam completamente fantasiosas.
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por isso, esferas quase autdnomas foram criadas (tais como sindicatos,
associacdes etc.); b) o melhor modo para organizar uma sociedade deste tipo ¢é
criar mecanismos de participagdo politica; ¢) uma sociedade pluralista € a

antitese de todo e qualquer totalitarismo.”"

“Ao contrario da concepg¢do unitaria, homogénea e centralizadora
denominada de ‘monismo’, a formulacdo tedrica e doutrinaria do
‘pluralismo’ designa a existéncia de mais de uma realidade, de
multiplas formas de agdo pratica e da diversidade de campos sociais
com particularidade prdpria, ou seja, envolve o conjunto de
fendmenos autonomos e elementos heterogéneos que ndo - se
reduzem entre si. O pluralismo, enquanto concepgio ‘filoséfica’ se
opde ao unitarismo determinista do materialismo e do idealismo
modernos, pois advoga a independéncia e a inter-relagio entre
realidades e principios diversos.”’

De certo modo, o pluralismo politico ¢ uma decorréncia natural do
fim dos Estados Absolutistas do século XVIII. A divisdo do exercicio do poder
foi uma das principais caracteristicas da passagem para a Modernidade. O
surgimento de associagdes, sindicatos, partidos politicos, entre tantas outras

manifesta¢des, atestam a existéncia deste pluralismo.

Para Wolkmer, levando em consideragdo as diversas
caracterizages atribuidas ao pluralismo em variados autores, seria possivel
estabelecer caracteristicas comuns a todos eles, que sdo: a “autonomia”, que se
refere ao poder dos movimentos coletivos, associagdes profissionais, econdomicas
etc., que independe do poder governamental; a “descentralizacdo”, que seria o
deslocamento do exercicio do poder politico administrativo para esferas
descentralizadas; a “participagdo”, que viria como conseqiiéncia direta da propria
descentralizagdo, ou seja, parcelas maiores da populacdo podem efetivamente
participar do processo politico; o “localismo”, que seria o poder local organizado

e que influenciaria as decisdes; a “diversidade”, que significa o reconhecimento

"' BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Brasilia: EdUnB; Sao Paulo: Pélis, 1988, p. 16.
2 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no direito.
Sédo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 157.
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das inumeras realidades existentes; € a “tolerancia”, que seria a adogdo de um
espirito de respeito pelas diferengas, identidades distintas encontradas num

. 173
mesmo corpo social.

Diante dessas caracteristicas € possivel estabelecer, de pronto,
alguns valores subjacentes ao proprio pluralismo. A teoria pluralista se opde a
qualquer centralismo ou unitarismo politico, caracteristico dos regimeg
totalitarios. Além disso, pressupde uma efetiva participagdo popular nas tomadas
de decisBes e ndo apenas sua participagdo nos mecanismos formais ja propostos
(como a simples participagio eleitoral, por exemplo). O pluralismo rejeita
qualquer pretensdo de limitar o poder de intervengdo do individuo e de grupos-

organizados nas esferas do poder.

Muito embora o “localismo” seja uma das principais caracteristicas
do pluralismo, em oposi¢do ao centralismo estatal que tudo decide, Manfredo
Araijo de Oliveira ndo considera impertinente enumerar também o
“universalismo” como uma das caracteristicas principais do proprio pluralismb.
Para ele, o particular sem pretensdes de universalidade ndo possui fundamentos
éticos e seria fonte de infindaveis injustigas. Em outras palavras, a caracterizagio
do particular estaria vinculada necessariamente a um alcance universal, para que

esses valores, essa participagdo, possam ser traduzidos para todos os particulares.

“A insisténcia num particular, pensado sem universalidade, ndo
confirma precisamente situagdes de degradagdo do humano e
destruicdo da natureza, a perpetuagio dos guetos e da
marginalizagio? A insistdncia num particular negado por um
agressor em nome de uma universalidade abstrata ndo significaria,
no fundo, a aceitagdo ingénua desta particularidade imposta pelo
agressor? Nao ¢é precisamente quando descubro que o particular s
¢ verdadeiramente particular quando ¢ portador do universal e o

universal s6 é universal quando particularizado, que dou conta da
realidade?””*

 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no direito.
Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 160-163. )
™ OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e praxis historica. Sdo Paulo: Atica, 1995, p. 169.
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No mesmo sentido nos alerta Carlos Nelson Coutinho: “Mas
atengdo: tampouco aqui se deve confundir pluralismo com relativismo. Partimos
da idéia que o verdadeiro valor tem uma dimens&o universal: s6 é valioso aquilo

que contribui para a realizagdo do género humano, sem discriminagio prévia de

nenhuma de suas parcelas.””

Embora se tenha datado o desenvolvimento do pluralismo em
contraposi¢do ao discurso moderno (portanto apds o advento do século XVIII),

sua origem e desenvolvimento sdo bem mais antigos. A caracteristica de_admitir

centros de poder e decisdo fora_do Estado (ou alguma organizagdo que

centralizasse o poder politico) ndo € uma prerrogativa moderna. Na historia do

EPEES

pluralismo podemos identificar tedricos que contribuiram de forma importante

para seu entendi

t

mento atual.

Assim é que o desenvolvimento de “ideais” pluralistas pode ser
observado em alguns autores desde a Antigiiidade. Na Grécia Antiga, por
exemplo, teriamos na contraposi¢do das teorias de Platdo e Aristételes indicios
de iniciativas que desconsideravam a centralidade do poder como tnica
alternativa boa e viavel. Aristételes, neste contexto em oposigdo a Platdo, via na
diversidade e na importincia da comunidade aspectos fundamentais de uma
sociedade politica organizada.”® “Do ponto de vista de Aristételes — e este viria a
ser o ponto de vista basico de Burke, Tocqueville e outros pluralistas do século

XIX — quase qualquer forma de governo politico seria boa, se preservadas as

” COUTINHO, Carlos Nelson. Notas sobre Pluralismo. Conferéncia apresentada no Encontro Nacional
da Associagio Brasileira de Ensino do Servi¢o Social. Outubro de 1990, p. 06.

7 A existéncia de elementos pluralistas nas obras de Aristételes (principalmente na Politica) é analisada
por Robert Nisbet, que afirma: “A comunidade pluralista comega realmente, no Oeste, com a obra de
Aristételes 4 Politica. Mais concretamente, pode-se dizer que ela comega com o criticismo sistematico e
implacéavel, embora seco, de Aristételes com relagfio ao seu professor, Platdo, e ao inspirado retrato feito
por Platio da comunidade politica (...). Nos casos em que Platdo expressara sua ansia de unidade e sua
adoragdo por ela, Aristételes, de modo menos brilhante, porém nio menos profundo, exigia pluralismo,
diversidade e divisdo na boa comunidade, e via na busca de unidade levada muito longe o perigo niio s6
de tirania e sufocagdo do espirito, mas até mesmo de subversdo da propria comunidade politica.” Cf.
NISBET, Robert. A comunidade pluralista. In: Os fildsofos sociais. Brasilia: EdUnB, 1982, p. 384.



50

todo-poderosas esferas de autonomia as quais cada um dos principais grupos e

. P e . .. . 77
institui¢Ges tinha direito, na ordem social.” .

Levando-se em consideragdo a proposta de divisdo da historia
(particularmente da histéria da Europa Ocidental) em Idades Antiga, Média,
Moderna e Contemporinea’”, o levantamento histérico do pluralismo deve,
obrigatoriamente, passar por referéncias medievais. Alias, foi exatamente na
sociedade européia ocidental medieval que encontramos a aplicagdo de
importantes principios pluralistas. Em nenhuma época, anterior ou posterior, o
pluralismo foi aplicado com tal vigor, muito embora o modelo utilizado tenha
diferengas marcantes em relagdo ao atualmente proposto e que serd

posteriormente detalhado.

Na Idade Média, logo apds a queda do Sagrado Império Romano,
em 476 d.C. (e para alguns autores mesmo durante a existéncia dele’”®), inexistia
qualquer forma de centralizagdo politica. O territdrio europeu estava
completamente dividido em tantos e pequenos feudos, cidades, mosteiros e
reinos, que era praticamente impossivel falar-se em centralizagéo do poder. Este
quadro durou cerca de mil anos e inscreveu, definitivamente, alguns principios
pluralistas na histoéria politica mundial: o localismo, o regionalismo, o
descentralismo estavam presentes na estrutura social medieval e serviriam de

fonte para os pluralistas modernos.

"’ NISBET, Robert. op. cit., p. 389.

’® Enrique Dussel considera esta divisio “pseudocientifica”, contribuindo decisivamente para manter
hegeménico o paradigma eurocéntrico (em oposigdo ao “paradigma mundial”, que considera as
caracteristicas, evolugdo, historia e necessidades do mundo como um todo). “Como dissemos, a divisdo
pseudocientifica da histéria em Idade Antiga (como o antecedente), Idade Média (época preparatdria) e
Idade Moderna (Europa) é uma organizagdo ideolégica e deformante da histéria.” DUSSEL, Enrique. op.
cit., p. S1.

” Robert Nisbet, sobre o Sagrado Império Romano, afirma: “Na verdade, desde o tempo de Carlos
Magno existia 0 chamado Sagrado Império Romano, mas, nas sabias palavras que foram uteis a todos os
estudantes do assunto, esta estrutura, de fato, ndo era sagrada, nem romana, nem um império. De
concepgdo indefinida e de implementagfio impossivel, dada a falta de meios de comunicagio, seja de
principios pragmaticos de administragdo — muito menos havia a espécie de tecnologia sempre necessaria a
uma centralizacdo de governo em larga escala — o Sagrado Império Romano pouco mais era que um
nome.” NISBET, Robert. op. cit., p. 391.
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“Por volta dos séculos XII e XIII, as cidades brotavam por toda a
Europa Ocidental, cada uma delas tdo ciosa quanto qualquer
principado feudal de sua autonomia e de sua liberdade incorporada.
Nas cidades estavam as guildas de artes e oficios, juntamente com
outras associa¢des urbanas, que insistiam em seus devidos direitos
a autonomia. Na base da estrutura social estava, naturalmente, o
forte sistema familiar: o cld, a familia, o lar. Como vimos,
mosteiros também eram criados as centenas, no auge da Idade
Média, todos eles preocupados com sua liberdade, tanto no que
concerne a autoridade eclesiastica como a de qualquer principe
feudal. Finalmente, havia a vasta e poderosa Igreja Cristd, que, a
época, nenhuma autoridade leiga teria ousado desafiar seriamente
por muito tempo.”80 _

Em outras palavras, os centros de poder estavam dispersos e seria
impossivel imaginar a existéncia de um poder central que determinasse a adog&o
de politicas que superassem as fronteiras geograficas dos espagos ja
determinados, tais como as cidades, os feudos, os mosteiros etc. Enfim, as
decisdes eram geridas e efetivadas dentro das préprias unidades citadas, nfo
havendo ingeréncia de entidades centralizadoras do poder. E natural, portanto,
que o localismo, a descentralizagdo e a autonomia, éntre tantas outras

caracteristicas pluralistas, tenham caracterizado este periodo histdrico.

A estrutura social encontrada na Europa medieval serviu, alias,
como ponto de partida para a organizagdo do mundo moderno. Ndo como um
modelo a ser seguido, sendo como exemplo de como uma sociedade ndo deveria
ser estruturada. Para os modernos, todas as caracteristicas relacionadas a Idade
Média deveriam ser repudiadas, combatidas ¢ eliminadas. Surge, entdo o Estado

moderno centralizador caracteristico deste periodo histérico.

Embora a Modernidade seja caracterizada pela formagéo do Estado
centralizado, as teorias pluralistas neste periodo também floresceram. As
inumeras teorias pluralistas (ou pelo menos teorias com fundamentos pluralistas)

da modernidade sdo diversas e identificadas por algumas caracteristicas proprias

% NISBET, Robert. op. cit., p. 391.
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ou pelo modo com que foram implementadas durante estes ultimos séculos.
Dessa forma temos teorias pluralistas progressistas, conservadoras, socialistas,
liberais etc. Em comum, as teorias t€ém o fato de contestar a unicidade do poder
centralizado no Estado. Numa sociedade que passa a ser industrializada, nio
podemos esquecer que importantes formas de organizag¢do surgiram exatamente
com o advento da industrializagdo e conseqilente Modernidade, tais como as

associagdes, os sindicatos etc.

Uma das fontes mais importantes das teorias pluralistas modernas é
a formulada por Montesquieu, que distinguindo o governo monarquico do
despodtico, verifica, no primeiro, a presenca de “corpos intermédios” (nobreza,
clero e outras ordens) que impediriam, de uma forma ou de outra, um governo
centralizado e monolitico, caracteristico do despotismo.81 Além de Montesquieu,
varios autores modernos podem ser citados como fontes de importantes
contribui¢des a teoria pluralistas, entre eles: Johannes Althussius, Edmund
Burke, Visconde Louis de Bonald, Hegel, Lamennais, Tocqueville, Proudhon,

Kropotkin, entre outros.*

Ao lado das teorias modernas sobre o pluralismo, que tentam
estabelecer fissuras no poder estatal, estdo também as teorias “contemporaneas”.
Aqui, entretanto, podemos dirigir nossa preocupacdo para a situagdo politica,
econdmica e social de inimeros paises onde grandes parcelas da populagdo que
ndo tém qualquer poder de intervengdo e decisdo. E ndo podemos esquecer que
tais paises e pessoas encontram-se, em sua maioria, nos chamados paises
periféricos, onde diversas teorias pluralistas proclamam a faléncia do Estado
como unico espago de debate possivel.. O desenvolvimento democratico

relativamente recente € o surgimento de organizagdes populares organizadas

$! Para Montesquieu a presenga dos “corpos intermédios” limitava a abrangéncia do poder monérquico,
impedindo-o de tornar-se despotico. A luta por interesses distintos ja era visto como algo necessario para
impedir um mal maior que seria o governo sem limites. Cf. BOBBIO, Norberto. Pluralismo. In: BOBBIO,
Norberto et alii. op. cit., p. 928.
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aliadas ao aprofundamento da crise por que passam estes paises, fazem com que
os paises do “Sul” sejam um terreno fértil no desenvolvimento das teorias
pluralistas. Entre varios autores destacados que abordam o pluralismo na

periferia podemos citar Boaventura de Sousa Santos, Joaquim Falcdo e Antdnio

Carlos Wolkmer.®

Além das diversas teorias que tratam do pluralismo, € importante
diferenciar os inimeros tipos de pluralismo. Embora as caracteristicas tenham

similaridade, é importante definir de qual pluralismo estamos falando. Entre os

varios tipos de pluralismo que podemos caracterizar temos: o sociologico, que se
consolida na medida em que socialmente se ampliam os papéis, as classes e as
associagdes profissionais no ambito da sociedade industrial; o politico, que
incorpora proposigdes que se pautam pela rejei¢do de toda e qualquer forma de
concentra¢fo e unificagdo do poder ou forca de agdo monolitica; o econdmico,
em que existe a concomitincia de setores publicos da economia de mercado € no
fluxo diferenciado de industrias privadas que concorrem entre si; o ideoldgico,
onde ha diversas orientagdes de pensamento, diversas visdes de mundo, diversos
programas politicos etc.; o cultural, onde cada grupo étnico mantém um estilo
proprio de vida, com seus idiomas e seus costumes, além de escolas,
organizagdes e publicagdes especiais etc.; e o juridico, que privilegia a existéncia
de diversas fontes de produgio juridica além do Estado, tais como os sindicatos,

o . .. 84
as associlagoes, 0s movimentos sociais etc.

82 Um estudo sistematico da histéria das teorias pluralistas pode ser encontrado na obra de Robert Nisbet,
que discorre sobre varios autores e suas contribuigdes para a estruturagdo do pluralismo. Cf. NISBET,
Robert. op. cit., pp. 379-434. _

8 A maioria dos paises periféricos foram colonias dos hoje chamados paises centrais. Tal posi¢do fez com
que seu desenvolvimento fosse, em muitos campos, retardado, sempre em conexdo com interesses
externos. Apenas como exemplo, a retomada da democracia na América Latina deu-se apenas a partir da
década de 80. A obra do professor brasileiro Antoénio Carlos Wolkmer e do professor portugués
Boaventura de Sousa Santos tem nitidas preocupagdes com a posi¢do dos paises periféricos no sistema-
mundo.

8 Cf. WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 157-160.
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J& para C.B. Macpherson, a histéria do desenvolvimento das teorias
pluralistas na Modernidade pode ser dividida em oito tipos: o religioso, que
remonta a época da Reforma protestante; o humanista, dos séculos XIX e XX
que se baseia no primado do desenvolvimento individual, o pluralismo do
- produtor, do anarcossindicalismo europeu e do socialismo corporativista inglés;
um pluralismo proposto por anarquistas comunitarios que defendem a
substitui¢do do Estado por comunidades autdnomas; o pluralismo pragmadtico de
John Dewey, influente nos EUA nas décadas de 20’ e 30°; um pluralismo liberal
contempordneo, de Isaiah Berlin e John Rawls; um pluralismo americano
(corrente principal) que floresceu no século XX, de Bentley, Truman,
Schumpeter, Dahl, entre outros; € um pluralismo libertario conservador (ou

neoliberal) de Milton Friedman e Hayek.*

Alguns tipos de pluralismos ndo sofrem objecdo sequer dos
defensores do Estado moderno. Embora se reconhega o centralismo como uma
das caracteristicas modernas, ndo se pode imaginar sociedade tdo complexa sem
outras esferas de poder e decis@io. A questdo mais importante talvez seja qual a
concepgdo de pluralismo adotada. Se, como ja referido acima, o pluralismo tende
a questionar e tentar eliminar o poder do Estado ou se o mesmo serve apenas

como obstaculo aos regimes totalizadores.

Dentre as véarias concepgles de pluralismo, podemos identificar a
classificagdo de Robert Nisbet que o divide em: conservador, onde o respeito as
tradi¢des e instituigdes deve orientar a estruturag@io social devendo, por isso,
permanecer a importancia de antigos grupos (tais como a familia, por exemplo);

liberal, que surgiram com a observagdo da Revolugdo Americana e sua forma de

8 As caracteristicas de cada tipo de pluralismo proposta por Macpherson podem ser dividas em dois
grandes grupos. Enquanto os seis primeiros tipos prevéem, em menor ou maior grau, a incompatibilidade
entre o capitalismo e as teorias pluralistas, os dois ultimos “trabalham com um modelo do homem como
maximizador e consumidor de utilidades. Consideram que as necessidades humanas sio as necessidades
subjetivas dos individuos tal como elas se manifestam presentemente, ou melhor, tal como elas
efetivamente se manifestam no mercado (inclusive o mercado politico, ao qual se reduz o processo
politico democratico no entender dos tedricos da corrente principal).” Cf. MACPHERSON, C.B.
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organizag@o social; € a radical, associada as idéias anarquistas, sindicalistas e

socialistas da ultima parte do século XIX, e que tencionavam uma ruptura com a

estrutura do Estado Moderno.%¢

J& Norberto Bobbio divide as concepgdes do pluralismo em
“pluralismo dos antigos” e “pluralismo dos modernos”, onde o primeiro “em face
de um Estado centralizador e nivelador, desenterra o velho Estado de classes ou

de ordens que a Revolugdo Francesa ja deu por morto e que a sociedade

9587

industrial em marcha tornou cada vez mais anacrénico™’ e o segundo, “aquele

que, contra o mesmo Estado centralizador e sé aparentemente nivelador, mas na
realidade profundamente inigualitario, utiliza, do modo mais amplo e

desabusado, as conquistadas liberdades civis (..).%

Bobbio ainda divide em trés as correntes que se autodefiniram
como pluralistas: a socialista (do inglés Hobson, de Cole, do jovem Laski), em
que a “descentralizagdo territorial de onde deriva a distingdo entre governo
central e governo local deve ser complementada pela descentralizagio funcional,
através da qual o individuo € protegido ndo mais como mero cidaddo, mas como
produtor e consumidor”®’; a cristd-social, que “estd bem definido no Cédice di
Malines, onde se 1€ que ‘a vida humana se desdobra num certo nimero de
sociedades’, as quais sdo, além do Estado — que constitui a sociedade politica — ,
a familia, as associagdes profissionais e de qualquer outra natureza, a Igreja ¢ a

1" e o liberal-democrdtico, que é a “ideologia mais

. . . 1
representativa da sociedade americana™’.

sociedade internaciona

Pluralismo, individualismo e participag¢do. In Ascensdio e queda da justica econdmica. Rio de janeiro:
Paz e Terra, 1991, pp. 123-133.

8 Cf. NISBET, Robert. op. cit., pp. 379-434.

87 Cf. BOBBIO, Norberto. Pluralismo. In: BOBBIO, Norberto et alii. op. cit., pp. 929-930.

88 Cf. BOBBIO, Norberto. Pluralismo. In: BOBBIO, Norberto ef alii. op. cit., pp. 929-930.

% BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Brasilia: EDUnB; Sdo Paulo: Polis, 1988, pp.
15-19.

% BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Brasilia: EDUnB; Sao Paulo: Polis, 1988, pp.
15-19.

* BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. Brasilia: EDUnB; Sdo Paulo: Polis, 1988, pp.
15-19. '
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Niao podemos deixar de destacar, nesta retrospectiva sobre o
desenvolvimento das teorias pluralistas, a importancia destas correntes nos paises
periféricos e, de maneira especial, na América Latina. O processo de
redemocratizagdo (ou seria democratizag@o) conhecido pela América Latina nas
ultimas décadas vem acompanhado do nascimento de novos sujeitos de direito. A
cidadania, tdo propalada pelo discurso liberal, passa a ser exercida ndo apenas
por individuos particulares, mas também, ¢ de forma muito importante, por
sujeitos coletivos, formados na luta incessante contra as arbitrariedades,

injusti¢as e por melhorias na tio combalida qualidade de vida.

“O novo sujeito coletivo forma-se entdo gracas a descoberta de um
diferente modo de participagio politica, baseado na experiéncia do
cotidiano (que deixa de ser focalizado apenas no ambito da vida
privada — o cotidiano de cada um — tornando-se publico: o cotidiano
comum, semelhante, de todos) e na resisténcia contra as
circunstancias injustas, as caréncias.””

O surgimento desses novos sujeitos de direitos ¢ fundamental para
o surgimento também de uma nova estrutura politica. As associagdes de bairros,
os sindicatos, os partidos progressistas, o movimento de mulheres, negros,
homossexuais, sem-terra, sem-teto etc., sio novos sujeitos € fazem parte de uma

novo continente ainda em construcao.

O pluralismo do mundo subdesenvolvido vem ao encontro das
necessidades de participagdo surgidas com o movimento de democratizagdo. Sem
esquecer o papel desempenhado pelos paises periféricos (ha mais de 500 anos),
as teorias pluralistas tentam desenvolver ou, pelo menos, criar possibilidades de
maior participagdo popular nos processos sociais, politicos e, até mesmo,
juridicos. A possibilidade de pensar conjuntamente o pluralismo e a América

Latina é um desafio inacabado.

2 NOLETO, Mauro Almeida. Subjetividade Juridica: a titularidade de direitos em perspectiva
emancipatéria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 147.
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A abordagem de um tema tdo amplo ndo pode ser objeto do
presente trabalho, que ira abordar de maneira mais especifica a formalizagdo de
uma teoria do pluralismo juridico na América Latina e seus possiveis

fundamentos éticos.

2.2. Pluralismo juridico: caracteristicas e evolucio.

A constatagdo de que vivemos numa sociedade plural em diversos
aspectos (sociais, religiosos, culturais, econdmicos, politicos etc.), por si sd, ndo
garante a mesma abordagem plural quando tratamos do fenémeno juridico. Se, na
Modernidade, varios discursos monistas (tais como os religiosos, politicos etc.)
foram tormando-se paulatinamente anacronicos, em relagdo ao direito o mesmo
ndo ocorreu. Mesmo findo o século XX, o discurso juridico permanece

privilegiando o Estado como unica fonte de produgéo juridica.

A adogdo de politicas neoliberais em grande parte do mundo (o que
levou Perry Anderson a descrever o neoliberalismo como projeto mundial
hegem()nico93 ) e a conseqliente diminui¢do das areas de atuagdo do Estado, ndo

significaram a mptura.com o modelo juridico dominante. A propalada liberdade e

independéncia, em relagdo ao Estado na solucdo de controvérsias, atingem de

maneira mais direta as grandes corporagdes empresariais, que reunem as |
condi¢des necessarias para exercer tais prerrogativas. Tais condig¢des, entretanto,
ndo sdo encontradas em grandes parcelas da popula¢do. Em relagdo a maioria da

populagdo as bases para a formagdo do discurso neoliberal continuam distantes.

Basta lembrar que o projeto neoliberal trabalha sistematicamente
com a idéia de mercado, portanto do homem consumidor que esta inserido neste

contexto. Levando-se em considera¢do que grande parte da populagdo mundial,

% Cf. ANDERSON, Perry. op. cit., pp. 09-23.
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especialmente na periferia, esta alijada deste processo, verificaremos a face cruel
deste projeto. O discurso neoliberal nédo atinge grande parte da populag@o (os ndo
consumidores) que, entretanto, sente de maneira imediata seus tragicos efeitos.
Dessa forma o monismo juridico, embora possa ser considerado ultrapassado em
algufnas de suas principais caracteristicas, ainda ndo esta completamente afastado

da realidade latino-americana.

Para melhor compreender o discurso juridico predominante € uma
alternativa pluralista, é necessario que, inicialmente, se tenha a definigdo do que

seja direito, sem, contudo, imaginar que tal tarefa seja simples. O conceito de

O

direito estd intimamente relacionado ao entendimento de qual seja o objeto do
e

direito. A discussdo filosofica remonta a Antigiiidade e os conceitos sdo tdo
diversos, quanto diversas sdo as teorias que tentaram fundamenta-10”*. No
presente trabalho, abordaremos principalmente dois conceitos que serdo
contrapostos. O primeiro serd uma sintese do direito numa abordagem positivista
ainda hegemonicamente reproduzida e o segundo o direito numa otica pluralista,

que caracterizaremos e indicaremos sua evolugdo e necessidade de aplicagdo,

principalmente nos paises periféricos.

e \GS) ,
O pos1t1v1sm<§95, filosofia que floresceu no século XIX e que teve

influéncia em varias areas do conhecimento, encontrou no direito uma area fértil

% A problematica que envolve a definigdo de direito sugere que seja impossivel estabelecer “o conceito”
de direito, senfo “conceitos” de direito distintos entre si e que priorizem algumas caracteristicas em
detrimento de outras. Assim, podemos abordar conceitos positivistas, jusnaturalistas, normativistas,
sistémicos, entre tantos outros. Mais importante que responder a pergunta “o que é direito?”, é refletir
sobre os caracteres e fundamentos do fendmeno juridico. Neste sentido consultar: HART, Herbert. O
conceito de direito. Lisboa: Fundag¢fio Calouste Gulbenkian, 1986. LARENZ, Karl. Metodologia da
ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989. MONTORO, André Franco.
Introdugio a ciéncia do direito. 25. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. LYRA FILHO,
Roberto. O que ¢ direito? So Paulo: Brasiliense, 1996.

% Diante da ambigiiidade do termo “positivismo”, ¢ importante delimitar o alcance das concepgdes que
serdo utilizadas neste trabalho. Duas abordagens merecerdo destaque especial, o “positivismo” enquanto
filosofia e o “positivismo™ juridico. A doutrina positivista floresceu no século XIX com a pretensdo de ser
a tnica forma possivel de raciocinar cientificamente, Esta onda positivista, iniciada principalmente com
as chamadas “ciéncias naturais” (ou exatas), chegou as “ciéncias sociais” através de Auguste Comte
(1798-1857), que via no positivismo o estagio final de uma evolugiio de todo e qualquer tipo de
conhecimento (“Em outros termos, o espirito humano, por sua natureza, emprega sucessivamente, em
cada uma de suas investigacdes, trés métodos de filosofar, cujo cardter € essencialmente diferente e
mesmo radicalmente oposto: primeiro, o método teoldgico, em seguida o método metafisico, finalmente o
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para o seu desenvolvimento, muito embora o chamado “positivismo juridico” nio
possa ser confundido com o “positivismo”. Definindo o fendmeno juridico a
partir de uma matriz positivista, Vera Regina Pereira de Andrade toma como uma

das acepgdes do termo:

“uma particular concep¢do do Direito que vincula o fenémeno
juridico ao Estado, enquanto poder soberano detentor do monopdlio
da lei e da coer¢do, identificando-se entdo com uma teoria estatal
do Direito que expressa, historicamente, a tomada de consciéncia,
por parte dos juristas, do complexo fendmeno na formagdo do
Estado moderno, mediante o qual este assume o monopdlio da
produgdo do Direito e do seu asseguramento coativo.””®

Desta maneira, pensar o fendmeno juridico numa oética positivista
significa relaciona-lo, de maneira direta, com o Estado. Mais ainda, éigniﬁca
considerar o Estado como unico possivel produtor de normas juridicas, apostando
na capacidade estatal de resolug@o de conflitos, capacidade esta cada vez mais
questionada com a incorporagio de novos direitos’’ e atores sociais neste final de
século XX, inicio de século XXI. Os conceitos positivistas, de maneira geral,
associam também a existéncia do direito com a “natural” possibilidade do uso da
forca ou, melhor dizendo, a garantia de que o direito serd cumprido esta

diretamente ligado & existéncia do poder de coagdo estatal. A possibilidade do

método positivo. Dai trés sortes de filosofia, ou de sistemas gerais de concepgdes sobre o conjunto de
fendmenos, que se excluem mutuamente: a primeira ¢ o ponto de partida necessario da inteligéncia
humana; a terceira, seu estado fixo e definitivo; a segunda, unicamente destinada a servir de transi¢do”.
Cf. COMTE, Auguste. Curso de Filosofia Positiva. Trad. de José Arthur Giannotti e Miguel Lemos. 5.
ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991. — Os Pensadores.). No positivismo os dados verificaveis eram os
unicos que deveriam ser considerados, a observagdo deveria prevalecer sobre a imaginagio ou
argumentacdo. A ceélebre expressdo “ver para prever” sintetiza a filosofia positiva, inaugurando uma fase
onde o conhecimento cientifico estd intimamente ligado ao observéavel e, por isso, indubitavel, certo e wtil.
O positivismo teve desenvolvimento nas obras de varios autores que introduziram particularidades ao
eixo central do discurso positivista, entre eles: Bentham, J. St. Mill, Saint-Simon, Spencer, Darwin,
Lombroso, Ferri, Wittigenstein, Carnap etc. Em rela¢do ao positivismo juridico, a ambigiiidade do termo
ndo diminui. Dessa forma, para os objetivos deste trabalho, consideraremos positivismo juridico como
uma designacdo de uma particular concepgdo do Direito que vincula o fendmeno juridico ao Estado,
enquanto poder soberano detentor do monopdlio da lei e da coergdo, identificando-se entdo com uma
teoria estatal do direito foi recepcionado pela teoria juridica de varias formas.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica Juridica: esforco de sua configuracio e
identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 59.

%7 Entre estes novos direitos podemos citar, na esteira de Franco Montoro, o direito ao ambiente sadio, o
direito ao trabalho, os direitos do consumidor, o direito de participagdo ¢ o direito ao desenvolvimento.
Cf. MONTORO, André Franco. op. cit., p. 07-20.
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uso da forga como garantia do cumprimento das normas positivadas, surge como
uma das principais caracteristicas do direito moderno. Em outras palavras, o
unico direito existente é o emanado do Estado e a unica possibilidade de garanti-

lo é através do uso da forga institucional.

Paralelamente ao conceito monista, o direito também pode ser
definido em termos bem mais amplos e que ndo considerem o Estado como tinica
fonte material®® do direito. Sio as vérias abordagens que concebem o direito
como um fendmeno plural. Nestes termos o direito pode ser definido como “o
conjunto de processos regularizados e de principios normativos, considerados
justiciaveis num dado grupo, que contribuem para a criagdo e prevencdo de
litigios e para a resolugdo destes através de um discurso argumentativo, de

amplitude variavel, apoiado ou n#o pela forca organizada.””

O conceito pluralista, entdo, abarca a possibilidade de que o direito

e e e e P

seja reconhecido em praticas aceitas por um determinado grupo, num

T S i

determinado tempo e dentro de um espago_fisico. que ndo seja o estabelecido
pelos limites do. Estado,,nacional,modern(}; No conceito de Boaventura de Sousa
Santos pode-se ainda observar que a tdo festejada possibilidade do uso da forga
organizada, comum nos conceitos positivistas, ndo ¢ uma caracteristica essencial
do direito plural. Isto significa que a “dependéncia” dos grupos e comunidades
em relagdo ao aparelho coativo do Estado ndo € essencial para a existéncia do

proprio direito. “A natureza social do direito ndo parece ter como condigdo sine

qua non a forga fisica e a maior realizagfo social dele ndo parece estar em

% A nomenclatura aqui proposta divide as fontes do direito em fontes formais, tais como a lei, os
costumes, a jurisprudéncia etc., e a fonte material, que seria o Estado como tnica forma de representa¢do
da sociedade, em ultima instancia a fonte de todo o direito. Cf. NADER, Paulo. Introdugio ao estudo do
direito. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988. O termo “fonte do direito” € criticado por Hans Kelsen que
o julga “imprestavel” diante da pluralidade de sentidos com que é empregado. Cf. KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984.

*® SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica
juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 72.
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ligagdo demasiado estreita com ela. Embora muito importante nas culturas atuais,

a forga seria apenas uma das formas de efetivagdo do direito.”'®

O reconhecimento da autonomia de certos grupos sociais em
relagdo ao Estado é primordial na abordagem pluralista. O fato de que parcelas da
populagdo ndo se sentem contempladas com o direito estatal, além da
necessidade premente de dirimir os conflitos instalados, faz com que outras
juridicidades sejam instaladas e convivam com o direito estatal, até “porque o
Estado, apesar de toda a sua importancia atual, ¢ apenas um dos inumeros grupos
sociais constitutivos das sociedades globais modernas (realisticamente € o grupo
social dos homens do poder oficial organizado), parece ingé€nuo reduzir

conceitualmente o direito como fato social tdo-sé ao fato social estatal.”!?!

A existéncia de grupos e corporagdes autdnomas € uma
caracteristica ndo apenas da Modernidade como também de outras épocas
historicas (basta lembrar do feudalismo). A importdncia do estudo da
possibilidade destes grupos produzirem direito aumenta na América Latina.
Levando-se em considera¢do que o processo de formagdo dos Estados nacionais
nesta regido (todos antigas colé;lias) tiveram que compor um direito preexistente
com o “novo” direito vindo da Metrépole. A tentativa de compor os inimeros
interesses existentes entre os nativos da regifo, os novos habitantes
(colonizadores) e as metropoles luso-espanholas, ndo resultou em um modelo que
unificasse e contemplasse os varios envolvidos. Muito pelo contrario, o Estado
latino-americano caracterizou-se pelo excessivo autoritarismo e distribuigdo

clientelistica de favores.

Os varios tipos de Estado experimentados pela América Latina

(desde o Estado colonial, passando pelo oligarquico, populista, burocratico-

1% SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no direito ~ uma alternativa de modernidade. Porto alegre:
Sergio Antonio Fabris editor, 1992, p. 28.
! SOUTO, Claudio. op.cit., p. 30.



62

autoritirio, até as tentativas recentes de democratizagdo'®®) tém como
caracteristica comum a tentativa de articular interesses internos e externos, fruto
do proprio desenvolvimento da regido. Tudo isso aliado a grande diversidade de
culturas, etnias e a profunda desigualdade social, ajudam a tornar ainda mais
dificil uma unidade no discurso juridico. A América Latina, como outros
continentes que sofreram um processo de colonizagio, torna-se um campo fértil
para o estudo do pluralismo juridico.'® Dessa forma, o Estado na América latina
deve ser pensado de forma critica, atenta as complexidades socio-econdmicas e

politico-culturais da regifo. Nestes termos:

“Uma concepgdo critica do estado periférico latino-americano passa
pelo resgate da autenticidade e originalidade de sua identidade
cultural. Em suma, a presenca do Estado na América latina, ndo é
sO necessaria como até inevitivel, entretanto, ndo mais como
criador ¢ tutor autoritario da Sociedade Civil, mas como articulador
e reordenador dos espagos democraticos de acesso popular, como
auténtico mandatario da Sociedade Civil, plenamente organizada
pelo exercicio e pela participagio da cidadania popular.”'**

Existem inumeras dimensdes do chamado plurahsmo jJuridico”. A

D VR NPV

mesma ambigiiidade encontrada em termos como “positivismo juridico”, também
¢ encontrada quando se referem ao “pluralismo juridico”. As origens diferentes e
as multiplas caracterizagdes ndo impedem, entretanto, que todas as concepgdes
guardem, entre si, pelo menos uma caracteristica comum. Aﬁgﬁ:gagéo de que o

M S N R
estado € o unico-produtor-de normas juridicas e-a-prevaléncia de usos.e.costumes
locals sobre 0s r1gores forma1s sao caracteristicas comuns a todas as_concepgoes

- TN N N - N

plurahstas Em outras palavras essa “situagdo de complexidade nfo nos

1mp0551b111ta de admitir que o principal micleo para o qual converge o pluralismo

juridico € a negagdo de que o Estado seja a fonte Winica e exclusiva de todo o

"2 Cf. WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1990, p. 40-43.

' Sobre as relagdes entre os paises colonizados e a multiplicidade das fontes produtoras de direito,
consultar: SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a socmlogla da retdrica
juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, pp. 64-78.

"% WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1990, p. 43.
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Direito. Trata-se de uma visdo antidogmatica que advoga a supremacia de

fundamentos ético-socioldgicos sobre critérios tecnoformais.”'®

A partir destas caracteristicas pode-se estruturar uma breve

@@o pluralismo juridico, encontrando suas manifesta¢Ges
em diferentesiélr;gngls» e regides. Antes mesmo do nascimento do Estado como
hoje o entendemos, ja ¢ possivel estabelecer a existéncia de praticas juridicas
comunitarias. Ainda na Idade Antiga, mais precisamente no Império Romano, é
possivel vislumbrar a existéncia do pluralismo juridico. Para Eugen Ehrlich, a

. . NP . . . , . 1
‘unidade do sistema juridico’ nunca foi mais que uma sabedoria teérica” %,

Em @havia a coexisténcia de, pelo menos, duas ordens
normativas, o fus publicum, que se referia ao direito estabelecido pelo Estado
(“onde quer que os juristas se refiram a uma determinagido pertencente ao ius
publicum, ela comprovadamente deriva de uma lex, de um plebiscitum, um

1 . . 107
senatuconsultum, de um édito ou de uma constitutio” 0

), € o Ius privatum, cujo
conceito “é dado pela oposicdo ao ius publicum no seguinte sentido: ¢ o direito
que repousa nas fontes ndo-estatais, o direito consuetudinario romano, em

: o o 10
especial o direito romano dos juristas.” 8

As experiéncias juridicas pluralistas também sdo encontradas, agora
em maior numero, durante toda a Idade MédiaA descentralizagio, caracteristica
deste periodo historico, sugere a coexisténcia de diversos - ordenamentos
juridicos, que persistiram durante toda a era medieval. O direito existente nos
diversos feudos, ‘reinos, corporagdes, mosteiros € na propria igreja catolica,
indicam o pluralismo juridico como experiéncia juridica predominante nesta
época. “Na Idade Média, a descentralizagdo territorial ¢ a multiplicidade de

centros de poder configuraram em cada espago social um amplo espectro de

1% WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico - fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 168.

1% EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do direito. Brasilia: EDUnB, 1986, p. 328.

17 EHRLICH, Eugen. op. cit., p. 333.
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manifestacdes normativas concorrentes, composto de costumes locais, foros
municipais, estatutos das corporagdes de oficio, ditames reais, Direito candnico e

.o 1
Direito Romano.”'®

A modernidade trouxe consigo a unidade e centralizagdo politica e
(n3o poderia ter sido de outra forma) o monismo juridico como paradigma e uma
das principais caracteristicas do Estado moderno, caracteristica esta, alids, que o
diferenciava das experiéncias politicas medievais. As teorias pluralistas,
entretanto, subsistiram ¢ formam um foco de “résisténcia” tedrica ao discurso
monista ainda hegemonico. O Estado moderno e soberano substituiu uma
intrincada organizagdo . social onde as praticas juridicas autdnomas era

caracteristica.

O Estado moderno surge como um Estado Absolutista, onde todos
os poderes estdo concentrados no Monarca, que centraliza também a produgio
normativa. Entretanto, apesar de encontrarmos no absolutismo o inicio dos
fundamentos da cultura juridica moderna, é apds a Revolugédo Francesa do final
do século XVIII, que a tentativa de unificar os padrdes juridicos ocorre de
maneira mais clara. A elaboragdo do Codigo Civil francés, em 1804'"°, é um
marco na histéria da unificagdo dos procedimentos legais e judicidrios. “Um
exame mais atento revela que a solidificagdo do ‘mito’ monista € alcangada pelas
reformas administrativas napolednicas ¢ pela promulgagio de um unico € um

mesmo c6digo civil para reger toda a sociedade.”'"!

1% EHRLICH, Eugen. op.cit., p. 333.

109 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 170.

"% O primeiro cédigo “moderno” foi o Cédigo Civil prussiano, que entrou em vigor em 1794. O Cédigo
Civil francés, entretanto, pelas condi¢des em que foi formulado, logo apés a Revolugio Francesa, tem
uma importincia especial. “O Cédigo Civil Francés, que entrou em vigor em 1804, traduziu uma
aspiragio nacional. Antes da codificagio, o ordenamento juridico era diversificado: ao norte vigoravam as
normas costumeiras, da época dos Carolingios e, ao sul, o Direito escrito, baseado no Direito Romano.
(...) Com a Revolugio Francesa e Napoledo Bonaparte no Poder, iniciou-se, em 1800, o trabalho de
elaboragdo do cddige que viria a ser considerado o mais importante do mundo, marco da era da
codificagdo, ndo apenas por seu significado histérico, mas também por seu valor intrinseco.” Cf. NADER,
Paulo. op. cit., pp. 256-257.

"' WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
S#o Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 170.
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A Revolugdo Francesa, desta forma, marca n3o apenas uma
transformag@o radical no modo e organizagdo social como, por conseqiiéncia,
uma mudanga estrutural no modo de pensar e efetivar o discurso juridico. Agora,
os varios centros de produgdo juridica dariam lugar a um dnico espago de
produgdo juridica que € o estado Moderno. Apesar do discurso hegeménico, a
realidade social conturbada do século XIX (principalmente com os movimentos
socialistas ¢ de liberdade do Proletariado''?), que perdurou durante todo o século
XX (com as “Grandes Guerras Mundiais” entre outras) fez com que as teorias
pluralistas continuasse a ser desenvolvidas. O pluralismo juridico seguiu como
uma reagio ao discurso monista hegemonico, através de filésofos e socidlogos do

direito.

Ja no final do século XIX, encontram-se formulagdes que nZo
aceitam o Estado como tnica fonte de produgfo juridica, na obra do jusfilésofo
alemdo Otto Von Gierke, que tinha fortes conotagdes nacionalistas. “Gierke
reage a0 monismo proposto por outros tedricos da €poca e repudia a presenga
\dominadora do Direito Romano, advogando a preservagdo das instituigdes
genuinamente alemds. Buscando elementos nas teorias politicas do
corporativismo medieval, Gierke revela que a fonte verdadeira do Direito ndo era
o Estado, mas a atividade humana através dos grupos, corporagdes e

. - 13
comunidades orgénicas.”

No inicio do século XX, o italiano Santi Romano traz importantes
contribuigdes para a teoria pluralista. Opondo-se ao normativismo positivista,

Santi Romano constata que a existéncia de diversas formas de organizagéo social,

"2 O conceito de Proletariado utilizado neste trabalho diz respeito ao “total dos trabalhadores
assalariados e produtivos que, ndo detendo a propriedade dos meios de produgdo com que operam, estdo
sujeitos, no processo de laboragio, ao controle do capitalista, por quem, como figura do capital, sdo
expropriados da mais-valia por eles produzida, vindo assim a assegurar a valorizagdo do capital e sua
reprodugdio, como forga-trabalho submetida ao capital.’; Cf. CERI, Paolo. Proletariado. In: BOBBIO,
Norberto et alii. op. cit. p. 1016.

3 Cf. WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sao Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 171.
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indica também a coexisténcia de varios ordenamentos juridicos. “O autor (...) se
aprofunda em direg¢@o ao pluralismo, assinalando que existe uma ampla gama de
ordenamentos juridicos distintos, cada qual com vida prépria, ndo subordinada ao

14
Estado e a seu ordenamento legal.”

Esta coexisténcia pode ser harmdnica,
muitas vezes reconhecida e incorporada pelo proprio Estado, como também
antagdnica. “A oposi¢do e o ndo reconhecimento por parte do Estado ou mesmo
o confronto de sua ordenagdo normativa com a de outros grupos sociais
autdnomos N#o invalida ou obstaculiza, para estas, efeitos de juridicidade.”115 E
caracteristica, portanto, n3o apenas a presenca de ordenamentos juridicos
diversos como também a possibilidade de normas que sejam contririas ao

instituido pelo ordenamento juridico estatal também sejam consideradas

juridicas.

Além dos jusfilésofos Gierke e Santi Romano, os socidlogos do
direito também deram grande contribui¢do a consolida¢do do discurso pluralista.
Entre eles, podemos citar Eugen Ehrlich e Georges Gurvitch como grandes
tedricos do pluralismo juridico europeu. Eugen Ehrlich, através da classica obra
“Fundamentos da Sociologia do Direito”, discorre sobre o processo de formagio
do direito, processo este que independe da “autorizag@o estatal” para continuar
existindo. Para Ehrlich, o direito nasce da sociedade, do varios grupos
associativos, da aplicagdo do direito pelos juizes e, também, pela normatizagdo

estatal.

Diferenciando “normas” de “prescri¢des” juridicas, o autor afirma
que as “normas juridicas” existem mesmo que ndo escritas e sdo caracteristicas
de qualquer grupo social ou associagdo. A investigagdo sobre o fendmeno
juridico deve voltar-se para as “normas juridicas” € ndo apenas para as

“prescri¢des juridicas”, que restringem o fendmeno juridico.

14 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 173.



67

“Normas juridicas nf3o devem ser confundidas com prescrigdes
juridicas. A prescrigdo juridica é a reda¢do de uma determinagéo
juridica em uma lei ou um cédigo. Norma juridica, ao contrario, € a
determinag@o juridica transformada em ag3o, como acontece em
uma associagdo pequena, mesmo sem uma redagdo clara. (...); mas
em qualquer sociedade hd muito mais normas juridicas que
prescrigdes juridicas, porque sempre hd mais direito para condigdes
especificas que para condi¢gdes similares e também existe mais
direito do que os juristas tomam conhecimento, quando procuram
fixa-lo em palavras. Qualquer historiador do direito sabe qudo
pequena € a fragdo do direito, vigente na época, que estd contido
nas Doze Tabuas ou na Lex Salica; mas a situagdo ndo ¢ diferente
no que se refere aos cddigos modernos.”''®

Ehrlich divide ainda as estruturas normativas nos chamados direito
vivo (associagdes, grupos sociais), direito dos juizes e no direito estatal. A
caracteristica marcante da teoria de Ehrlich ¢ a indicagéo de que a sociedade ¢
quem produz direito. O direito nédo € apenas observado nos tribunais, muito pelo
contrario, o direito ¢ uma pratica cotidiana, um agir humano, que ¢ criado e
desenvolvido nos diversos tipos de relacionamentos sociais e ndo apenas
identificado quando ha um ilicito ou uma punigéo. Esta identificagdo relaciona
obrigatoriamente o direito ao Estado, principalmente através do Poder Judiciério.
Esta ndo é, absolutamente, a visdo de Ehrlich: “Para aquele, porém, que vé no
direito, sobretudo uma regra do agir, tanto o carater coativo, visando a punigao,
quanto o que visa a execugdo, passam para o segundo plano. Para ele a vida

N . . . l17
humana nio se desenvolve diante dos tribunais.”

Outra contribuigdo marcante para o pluralismo juridico foi a
elaborada por Georges Gurvitch. O autor, na esteira de Ehrlich, aponta a
existéncia de instdncias normativas diversas, produzidas em grupos ou
associag¢Oes diversas do Estado. Divide ainda o direito em duas grandes espécies:
o Direito Social, que “tem sua fonte na coletividade organizada, na confianga e

na participagio de individuos que comp&em grupos igualitarios em colaboragdo

!5 TELLES JUNIOR, Goffredo. A criagio do direito. Sdo Paulo: Calil, 1953, p. 513.
- " ERLICH, Eugen. op. cit., p. 36.
""" ERLICH, Eugen. op. cit., pp. 22-23.
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(...) um Direito de integragdo que ndo pode jamais ser imposto de fora, mas, por
compreender uma ‘totalidade imanente’, materializa-se a partir de dentro™'®; ¢ o
Direito Individual ou Intergrupal, que “envolve formas restritas de sociabilidade
bilateral entre grupos ou individuos, sendo desenvolvido no plano do
ordenamento juridico estatal, mais particularmente como resultante das

. . . . . A * 119 P ~ ’
condigdes sociais do liberalismo econdmico.” ~ A distingdo operada pelo autor é

seguida de uma clara exaltagio do Direito Social em relagio ao Individual.

O desenvolvimento das teorias pluralistas ndo se encerrou com as
contribui¢des de Ehrlich e Gurvitch. Na segunda metade do século XX, varios
autores passam a investigar o fendmeno juridico numa o6tica pluralista. A nova
situagdo mundial estabelecida apds a Segunda Grande Guerra (1939-1945)
chama a ateng@o de tedricos ndo apenas no centro do sistema-mundo (Europa
Ocidental e Estados Unidos), como também nos paises periféricoslzo. A
investigagdo relaciona o pluralismo juridico nas sociedades centrais e nas
periféricas. “Postulando a universalidade do pluralismo juridico, intensificam-se,
nos anos sessenta, algumas das mais engenhosas propostas legais de cunho
antropologico, como por exemplo, a tese de Leopold Pospisil sobre os “niveis

juridicos” dos subgrupos constituidos, a teoria de Sally Falk moore sobre os

“campos sociais semi-autdnomos” e as formulagdes criticas mais recentes de

John Griffiths.”'?!

Wolkmer destaca John Griffiths com um dos principais teéricos

atuais do pluralismo juridico. O artigo What is legal pluralism?, de 1986, além

'8 Cf. WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 180.

"9 WWOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 180.

120 Entre os vrios teéricos que contribuiram para a formulagio de uma proposta juridica pluralista,
podemos citar: Henry Levy-Bruhl, Jean Carbonnier, Jacques Vanderliden, Jean-Guy Belley, Boaventura
de Sousa Santos, Masaji Chiba, além dos brasileiros Joaquim Falc3o, Oliveira Vianna, Evaristo de Morais
Filho, Roberto Lyra Filho, José Geraldo Sousa Jr. ¢ Antdnio Carlos Wolkmer, entre outros. Cf.
WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 180.

12! WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridice — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 182-183.
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de criticar algumas posturas teédricas do pluralismo que nio rompem com o
paradigma juridico estatal, indica ainda que este paradigma juridico moderno (o
monismo juridico) é uma ilusdo, um mito que incorporou-se ao discurso juridico
de uma forma bastante eficaz. Poderiamos entdo dividir o pluralismo juridico em
duas modalidades, aquele aceito pelo Estado € um outro que estaria fora do

alcance estatal.

“Especificando o conjunto dessas questdes, assevera criticamente J.
Griffiths, que se faz necessario distinguir duas modalidades de
pluralismo legal: aquele permitido pelo préprio Estado € um outro
realmente auténtico que consegue desgarrar-se de seu controle.
Nesta perspectiva, ndo ha como negar que, para conter e enfrentar o
pluralismo juridico, bem como resguardar a exclusividade do seu
monopdlio de produgdo normativa, o Estado recorre a dois
expedientes: tenta eliminar totalmente praticas pluralistas (‘redugéo
progressiva de competéncias de jurisdi¢do ndo-estatais’) ou busca,
com bastante freqliéncia, reconhecer ou incorporar publicamente
determinadas manifestagdes provenientes das comunidades
religiosas, grupos sociais, minorias étnicas etc.”'?>

2.3. Os Novos Movimentos Sociais e o pluralismo juridico.

O desenvolvimento das teorias acerca de um direito plural .é,
fundamentalmente, uma discussdo acerca da possibilidade de existéncia de uma
multiplicidade de fontes do direito. As teorias éontemporéneas acerca do
pluralismo juridico ganharam relevo a partir do surgimento, na esfera social, de
diversos mov1mentos socials orgamzados “fora do Estado e que tentavam

assegurar efet1v1dade aos d1re1tos posmvos Ja consagrados @ re1v1nd1cavam

dlreltos alnda 1nex1stentes na esfera oﬁ01a1 08 chamados “novos dlreltos que

~—

surgiram da proprla evolugao 5001a1 e dos constantes choques entre os interesses
destes grupos sociais orgamzados e os interesses dos Estados nacionais, na

grande maioria das vezes conflitantes.
N
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Considerando-se, como consideram as teorias pluralistas, cjue 0
Estado n#o € a unica fonte do direito e que € possivel encontrar direitos diversos
do oficial em comunidades ou movimentos sociais, temos também no surgimentd
destes grupos organizados uma grande fonte de direitos, os mais diversos
possiveis. E nesse contexto que, a partir da década de 60, o mundo passa a
conviver com experiéncias sociais diversas e localizadas longe do aparelho
estatal. Uma fonte inesgotavel de inconformismo sugere a criagdo de novos
direitos, frutos desta nova concep¢do de vida e sociedade que varreu grande parte
do mundo. As manifesta¢des culturais sdo a forma mais marcante de identificar

que algo novo se aproxima, € ¢ neste clima que surgem alguns movimentos

sociais que irdo dar outro vigor ao estudo do pluralismo juridico.

Para melhor entender este fendmeno, € necessario que se possa,
inicialmente, abordar mesmo que resumidamente as condi¢des sociais, politicas e
econdmicas que antecederam os movimentos ocorridos em meados da década de
60. Uma outra observagdo necessaria ¢ que, enquanto a Europa e os EUA
passaram por mudangas importantes ja na década de 60 (por isso a década é
significativa), na América Latina, tais transformag¢des foram violentamente
esmagadas pela implantagdo das ditaduras militares também na mesma época.
Dessa forma, a formacio dos movimentos sociais no Brasil teve a possibilidade
de ser externada apenas nos idos da década de 70, com um lento processo de
abertura, que foi consolidado no final da década de 70 e inicio da década de 80,

culminando com as elei¢Ges diretas para Presidente da Republica, em 1989.

O mundo do Poés-Guerra (apdés o término da Segunda Grande
Guerra Mundial) foi estruturado com base em Estados nacionais que
apresentaram caracteristicas proprias no desenvolvimento historicamente

marcado pelo liberalismo dos Estados capitalistas. A partir daquele momento os

122 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sédo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 185-186.



71

Estados'”® passaram a desenvolver garantias aos seus cidadios que, segundo T.
H. Marshall, inauguram um novo tipo de cidadania, a chamada “cidadania
social”, uma certa evolugdo das anteriores cidadanias civil e politica. Entre as
atribui¢bes desta nova estrutura estatal, denominada de Estado do Bem-Estar
Social ou Welfare State, estio a garantia de uma renda minima, alimentag3o,
saude, habitacdo, educacdo, emprego etc., assegurados e estendidos a todos os
cidaddos. E importante ainda citar que tais prerrogativas eram celebradas como

“direitos”, oriundos da prépria “qualidade” de cidaddo.

A intervengdo do Estado na sociedade, inclusive e de forma muito
importante na economia, teve como objetivo a inclusio de todos os cidaddos na
nova ordem estabelecida. “Desde o fim da Segunda Guerra Mundiai, todos os
Estados industrializados tomaram medidas que estendem a rede dos servigos
sociais, instituem uma carga fiscal fortemente progressiva ¢ intervém na
sustentagdo do emprego ou da renda dos desempregados.”'** As politicas
implementadas pelos Estados de Bem-Estar, entretanto, longe de alterar a logica
de exclusdo do capitalismo, servem como compensagdes a enorme defasagem
encontrada entre o incrivel desenvolvimento industrial e conseqiiente acumulagdo

do capital e a condi¢do de vida da maioria da populag@o.

“Dessa forma, a intervenc¢io do Estado, através do planejamento de
politicas sociais (relativas a trabalho, saude, educagéo, previdéncia
etc.), como forma de realizagdo de direitos socio-econdmicos e,
pois, da cidadania, visa assegurar condi¢bes minimas de vida e
trabalho as classes subalternas e, conseqiientemente, resgatar uma
estabilidade minima a reprodugdo do estado capitalista e a

dominag3o que ele articula”.'®

'3 Esta analise leva em consideragdo a historia dos Estados capitalistas centrais, onde o desenvolvimento
dos chamados “direitos sociais” deu-se apdés a Segunda Guerra Mundial por intimeros fatores
econdmicos, sociais, politicos ‘e culturais e cujos reflexos foram sentidos na América Latina através dos
chamados “Estados Populistas”.

12 GEGONINI, Gloria. Estado do Bem-Estar. In: BOBBIO, Norberto et alii. op. cit., p. 419.

125 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sio Paulo:
Académica, 1993, p. 86.
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Embora tenha alcangado alguma efetividade nos paises do
capitalismo central, a situagdo de “bem-estar” da populagido européia e norte-
americana ndo durou muito tempo. Com a crise instalada no novo modelo
surgido no Pds-Guerra, a qualidade de vida das populagdes comega a diminuir de
forma importante. A partir dos anos 60, a crise econdmica vivenciada por todo o
mundo leva a recessdo, desemprego, polui¢do, ameaga nuclear, entre tantos
outros fendmenos que vio agitar o mundo naquela época. E neste cenario de crise
que surgem os chamados Novos Movimentos Sociais — NMS’s, que buscam
alterar a estrutura politica existente, apostando numa nova percepgdo da
sociedade com fundamento na participagdo direta e organizada de diversos
setores sociais atingidos diretamente pela crise instalada. Mais ainda, os “Novos
Movimentos Sociais” questionam a estrutura do proprio Estado nacional, incapaz
de responder, através do ja antiquado sistema representativo, aos anseios de

mudangas e participagio encampados pelos NMS’s.

Existem diversas teorias acerca dos fundamentos da crise do
Welfare State e também da natureza dos Novos Movimentos Sociais surgidos
neste cenario. Se for correto afirmar, como querem alguns autores europeus, que
uma das principais caracteristicas que diferenciam os “novos” movimentos
sociais dos “antigos” movimentos sociais (especialmente os partidos politicos e
sindicatos), € que nos NMS’s, pela primeira vez, podemos encontrar interesses
que transcendem os chamados interesses classistas, enquanto os ‘“velhos”
movimentos sociais teriam surgido exatamente como fundamento da contradi¢do
entre classes, também ¢é correto afirmar que tal avaliagdo sé pode ser levada em
consideragdo nos paises do capitalismo central. Nos paises periféricos, a
contradi¢do entre uma classe proletarizada, que luta pela distribuigdo de renda,

bens e servigos em oposigdo a uma chamada “classe dominante” € marcante.

Explicando a origem dos movimentos sociais no Brasil, pais
capitalista periférico, A.C. Wolkmer divide os fatores determinantes com base

em dois critérios: os de ‘“natureza estrutural”, “diretamente vinculados as
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contradigdes, imposi¢des, e rearranjos do sistema de produgio capitalista como
um todo, seja no nivel de dominagdo das formagdes societarias avangadas, seja
na esfera da insercdo de organizagdes politicas periféricas”; € os de “natureza
conjuntural”, que realga “a particularidade das crises geradas pelo proprio
desenvolvimento interno das nossas estruturas sécio-economicas dependentes e
pelas necessidades ciclicas compartilhadas e sempre crescentes da populagdo em

. - c 19 12
torno da melhoria das condi¢des de vida”. 6

Alids, a melhoria das condi¢des materiais de vida € o principal
motivo de articulagdo dos movimentos sociais em paragens brasileiras. Se, na
Europa, os chamados Novos Movimentos Sociais integravam, no dizer de Claus
Offe, necessidades como “um espago fisico e um nucleo de atividades vitais,
como o corpo, a saude e a identidade sexual, bem como o direito a cidade e a boa
vizinhanga; a heranca e a identidade cultural, étnica, nacional e lingtiistica; as
condigdes fisicas de vida e a sobrevivéncia da humanidade em geral”'?’, ou seja,
reuniam necessidade “materiais”, “existenciais” e “culturais”, é for¢oso admitir
que, como quer Wolkmer, nos paises periféricos, as necessidades materiais ainda

ndo satisfeitas superam, em importéncia, as outras tantas necessidades humanas.

Se, nos paises do “Norte”, as necessidades materiais estdo
plenamente satisfeitas (ou quase plenamente satisfeitas), avaliar da mesma
maneira os paises do “Sul’, especialmente o Brasil, soa até mesmo grotesco,
quando verificamos que cerca de 2/3 (dois ter¢os) da populagdo nacional
encontra-se em estado de miséria. “Por conseqiiéncia, nada mais imperioso do
que reconhecer a prioridade das necessidades ‘materiais’ (qualidade de vida)
sobre as necessidades ‘culturais’, nas pretensdes dos movimentos sociais das

sociedades periféricas latino-americanas, marcadas pela dominagdo politica

126 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 113-114. '

127 OFFE, Claus. Partidos politicos y nuevos movimentos sociales. Madrid: Editorial Sistema, 1988, p.
177 apud WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 114,
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autoritaria, pela exploragdo econdmica € pela exclusdo social da maior parte da

populagdo”. 128

As diferengas das caracteristicas encontradas nos movimentos
sociais da América Latina e dos surgidos nos paises do capitalismo central,
embora importantes, ndo podem ser interpretados como uma impossibilidade de
analise conjunta. Muito pelo contrario, o entendimento de que o sistema
capitalista tem alcance mundial e a propria divisdo do sistema-mundo em paises
centrais e periféricos, do “Norte” e do “Sul”, entre tantas outras, sugerem uma
analise “estrutural”, de ligacdo, entre as crises que envolveram tanto os paises
ricos quanto os pobres. Entretanto, pelas naturais limitagdes deste trabalho,
priorizar-se-a o surgimento, identidade e fundamentos dos movimentos sociais
surgidos no Brasil (que se assemelha aos ocorridos em toda a América Latina),
sem descuidar das eventuais referéncias aos motivos europeus € norte-

americanos.

Os charhados Novos Movimentos Sociais, no Brasil, surgiram a
partir das décadas de 50 e 60, quando o envolvimento social comeca a ser
estimulado ap6s um longo periodo do Governo Vargas (1930-1945) e pelas
mudangas estruturais surgidas com a Segunda Grande Guerra. Os movimentos
integram as lutas populares no campo e nas cidades. A mesma ineficiéncia e
esgotamento dos meios tradicionais de expressdo popular do sistema
representativo, combatido nos paises centrais, sdo ainda mais agravadas pelas
condigdes econdmicas aqui encontradas, ¢ o combustivel para o acirramento das

lutas populares.

: 129 ~
Surgem, neste contexto, as Ligas Camponesas ©~ e a Confederagio

Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG, Associagdes de Bairros,

128 WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 115.

12 As Ligas Camponesas foram organizagdes de pequenos proprietérios, arrendatarios e meeiros que
lutavam contra o aumento dos pregos dos arrendamentos e da expulsdo dos camponeses da terra.
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o Movimento de Educa¢do de Base — MEB, e a Igreja, através da Ag¢ao Catdlica
volta sua atengdo para as classes mais populares. No pleno desenvolvimento dos
movimentos sociais brasileiros, mergulhamos em mais uma ditadura, desta vez a
dos militares, com o golpe de 1°. de abril de 1964, que entrou para os livros de
histéria como 31 de margo de 1964. Neste contexto, os movimentos sociais
foram violentamente reprimidos, com grande parte de intelectuais e ativistas
 politicos progressistas sendo obrigados a sair do pais em busca de exilio politico.
O desenvolvimento dos movimentos sociais ndo foi paralisado com a ditadura
militar, embora tenha sido consideravelmente enfraquecido pela impossibilidade
de utilizar os muitas vezes criticados, mas tdo importantes mecanismos da
democracia representativa (tais como a liberdade de imprensa, a possibilidade de
votar, o direito a livre associagdo, o pluripartidarismo etc.), o que era vedado pelo

regime militar.

Ja na década de 70, os movimentos ganham no impulso com o
inicio do processo de reabertura democratica. O principal simbolo deste
recomego ¢ o0 “novo sindicalismo” que surge com destaque para a Regido do
ABC, em S#o Paulo (Regido de grande desenvolvimento econdmico e industrial
que concentra grande parte das industrias automobilisticas brasileiras das décadas
de , ja nas décadas de 50 e 60, atingindo um nivel de renda e industrializagdo
diferenciados em relagdio ao resto do pais, € formado pelas cidades de Santo
André, Sdo Bernardo do Campo e Sdo Caetano do Sul), representados
principalmente por um metaldrgico, de origem nordestina, e que viria a comandar
o maior partido de esquerda do Brasil e a ter o “atrevimento” de concorrer ao
cargo de Presidente da Republica: Luis Inacio da Silva, o Lula, na época

presidente do Sindicato dos Metalurgicos de Sdo Bernardo do Campo e Diadema.

Surgiram em Pernambuco, ja no final de 1955. Lideradas por Francisco Julido (advogado ¢ membro do
Partido Socialista Brasileiro — PSB), reuniu milhares de trabalhadores rurais e enfrentou a repressio
policial e a reagio dos usineiros e latifundiarios. Apos o golpe de1964, Julidio e os principais lideres das
Ligas sdo presos € o movimento se enfraquece.
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Além do surgimento do chamado “novo sindicalismo”, varios
outros movimentos .importantes também se desenvolveram neste clima de
redemocratizagdo. A Igreja, principalmente através das Comunidades Eclesiais
de Base — CEB’s ¢ as Pastorais da Terra, desenvolve um importante trabalho de
educagdo e conscientizagdo em diversos setores populares. Os movimentos que
buscam por necessidades ‘“imateriais” também mostram sua for¢a, com o
aparecimento do Movimento das Mulheres, assim como os ecoldgicos e o

Movimento Negro (em 1978 surge o Movimento Negro Unificado).

Enfim, no final da década de 70, por uma séric de fatores
econdmicos, sociais, politicos e culturais, a abertura democratica no Estado
brasileiro comega a ser implementada. Neste contexto surge o Partido dos
Trabalhadores — PT, fundado em 1979, e que se transformou numa referéncia
para os setores progressistas em toda a América Latina. Além do PT, surgem
ainda a Central Unica dos Trabalhadores — CUT e o Movimento dos

Trabalhadores Rurais Sem-Terra, o hoje tdo conhecido MST"?

. O processo de
“reabertura democratica” possibilitou também a volta de diversos exilados

(intelectuais, artistas, politicos), o que fortaleceu ainda mais este processo;

Os Novos Movimentos Sociais desenvolveram uma identidade e
autonomia que os diferencia de outros movimentos de cariter contestatério. E
importante anotar que os NMS’s se inseriram no movimento politico nacional
como “‘sujeitos coletivos”, o que por si s6 ja cria uma nova categoria nas relagdes
sociais, politicas e também juridicas existentes no Brasil. O reconhecimento de
que eram sujeitos de direitos e, portanto, influenciavam com suas agdes a historia
das relagdes sociais no Brasil, foi fundamental. A grande forga destes

movimentos foi implementar uma luta articulada, reconhecendo as formas

1300 movimento, ou movimentos, dos trabalhadores rurais sem-terra comega a ser organizado no sul do
pais, ja no final da década de 70. Com o processo de modernizagdo da agricultura, o ja grave éxodo rural
torna-se marcante e entio, a partir dai, surgem acampamentos de trabalhadores sem-terra como o da
“Encruzilhada Natalino”, onde dezenas ou centenas de familias reivindicam a reforma agraria e uma
politica agricola voltada para o pequeno produtor. Embora o Movimento Nacional dos Trabalhadores
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historicas de opressdo representadas pelo sistema econdmico vigente, no caso o
capitalismo, além de revelar a insatisfagdo pelas necessidades nfio satisfeitas, em

todos os ambitos.

Nesta perspectiva € importante também nZo esquecer que o mundo
estava dividido em dois blocos politico-econdmicos, o capitalista (liderado pelos
Estados Unidos da América) e o socialista (liderado pela antiga Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas). Em ambos os modelos, capitalismo ou o dito
“socialismo real”, mesmo que com perspectivas diferentes, a dominagdo e o
autoritarismo estavam presentes, ou seja, o desconhecimento e a ndo satisfagio

das inumeras necessidades humanas coexistiam.

“O fato é que a ‘identidade’ deve ser compreendida como o
reconhecimento de subjetividades libertadas e como recuperacdo de
experiéncias compartilhadas por coletividades politicas, sujeitos
coletivos e movimentos sociais. Nesta direcdo, a nog¢do de
‘identidade’ deve igualmente ser concebida como um processo de
ruptura que permite que movimentos sociais tornem-se sujeitos de
sua propria historia. A luta para afirmar sua identidade implica em

contrapor-se a todas as formas de alienagdo que tendem a

.. . 31
transformar o homem de sujeito em objeto”.’

Além da identidade estabelecida no processo histérico cotidiano
das lutas, implementada pelos Novos Moviméntos Sociais, uma outra
caracteristica ¢ importante para desvendarmos a vinculagdo entre estes
movimentos € a produgiio juridica fora do espago estatal. Estamos falando da
autonomia destes movimentos. Aqui se entende autonomia como a capacidade
dos Novos Movimentos Sociais empreenderem agdes de forma independente da
atuacdo estatal, muitas vezes inclusive de forma contraria. Assim, no dizer de
A.C. Wolkmer, outro “dado a ponderar quando se discute a nog@o de ‘autonomia’

dos movimentos sociais € que tal processo advém como resposta imediata as

rurais Sem-Terra tenha surgido apenas em 1984, ja na década de 70 alguns movimentos comegavam a
surgir (no Parana, por exemplo, surge o Movimento dos Agricultores Sem-Terra do Oeste do Parana).

3! WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 117.
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imposigdes restritivas da estrutura politica e econdmica; mais especificamente, a
‘autonomia’ simboliza a ag@io autdnoma e independente desses atores coletivos

3

quando seus interesses ndo sdo satisfeitos ou reconhecidos pelas instincias

oficiais do Estado.”!3?

A autonomia dos NMS’s, entretanto, ndo significa impossibilidade
de articular atividades vinculadas nd3o apenas ao Estado como também com os
demais atores sociais, inclusive os institucionais. Muito pelo contrario, a
autonomia representa a capacidade de elaborar e reelaborar estratégias que
atendam a vontade do proprio grupo social, inclusive o de interagir com os meios
institucionais nas atividades que possam colaborar para o desenvolvimento da

propria autonomia do movimento.

Uma grande diferenga entre os NMS’s € os “antigos movimentos €
que, ao contrario dos ultimos, os NMS’s ndo vinculam diretamente suas
atividades com a tomada do poder politico. Isto permite uma maior interagio
entre os proprios movimentos sociais € o Estado. A busca pela organizagdo
“verticalizada”, caracteristica dos antigos movimentos ¢ substituida pela
organizag¢do horizontal dos NMS’s. “No esfor¢o de uma constante e crescente
politizagdo da vida social, cuja pluralidade de necessidades e exigéncias
concretas conduzem a uma ‘proliferagdo de espacos politicos’, os intentos
estratégicos ndo sdo mais pela tomada ou destrui¢do do poder estabelecido

(Estado), mas pela efetivagdo de pequenas transformagdes € de microrrevolugdes

C 1 133
cotidianas”.

O novo perfil dos movimentos sociais, com carater reivindicatorio e
contestatorio, além da postura participativa, ajuda a desenvolver e aglutinar uma

série de necessidades ndo satisfeitas com a simples atuagfio estatal. As praticas

132 WWOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sao Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 118.
133 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 119.
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plurais implementadas pelos novos atores soéiais tétm como conseqii€ncia
imediata a criagdo de juridicidades também afastadas do jugo estatal. Estes
movimentos passam a coordenar interesses diversos, e muitas vezes conflitantes,
da vontade estatal. O direito positivado nos cddigos e nas leis ndo atende a uma
populagdo que, agora, comega a ter e utilizar canais de expressdo que mostram a
sua indignag@o. “A partir de interesses cotidianos concretos e necessidade sociais
histéricas, internalizadas por sujeitos humanos que tém consciéncia, percepgao,
sentimento, desejo e frustragdes, emerge uma nova concepgdo de juridicidade
que ndo se identifica com os direitos estatais consagrados nos cédigos e na

legislagdo dogmatica.”'**

Esta consciéncia formada, ou pelo menos reforcada, nos
movimentos sociais, em conjunto com o processo de redemocratizagéo,
possibilita a exteriorizagdo dos profundos conflitos existentes entre a ordem
juridica positiva estatal e os “direitos” pretendidos, e agora exigidos, por grandes
parcelas da populagdo. Nao ha outra possibilidade que nido a de considerar os
movimentos sociais como importantes fontes de direito. Para isso, basta
elencarmos algumas reivindicagdes inseridas no contexto dos NMS’s, tais como
os direitos das mulheres, dos homossexuais, os direitos ecoldgicos, dos negros,
dos “favelados”, dos indios, entre tantos outros. E importante também notar que
tais movimentos influenciaram de maneira direta a elaboragdo da Constituigédo

Federal de 1988, que incorporou direitos oriundos destas reivindicagdes.

Nos idos dos anos 90, a grande contribuigdo para os chamados
Novos Movimentos Sociais foi o surgimento das Organizacdes Néo-
Governamentais — as ONG’s, que apresentando uma estrutura horizontal,
participativa e sem fins lucrativos, se inserem como intermedidrias entre o
Estado, o mercado e a propria sociedade civil, articulando conjuntamente estas

instancias e promovendo o debate em questdes fundamentais. Assim como na

13 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sao Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 143.
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luta pela satisfagdo das necessidades encampadasg)elos-movimentos sociais, aqui
. . - . - C ey .
também ¢ notdria a diferenciacfo entre os objetivos e discursos das ONG’s dos

paises centrais e das ONG’s dos paises capitalistas periféricos.'*’

Muito embora o quadro socio-politico atual, apds passadas as
décadas de 70 e 80, indique uma possivel retragdo dos movimentos sociais, pelo
menos como surgiram no processo de redemocratizag@o, a questdo principal
neste trabalho ndo ¢ analisar as profundas mudangas ocorridas com os
movimentos sociais durante este periodo. A abordagem maior deste trabalho ¢
discorrer sobre a possibilidade, sempre existente, dos movimentos sociais serem
considerados fontes de direitos. A sociedade como um todo, os movimentos
sociais em particular, ndo podem ser alijados do processo de formagdo do direito.
N3ao apenas como influéncia para a formagao do direito positivo estatal, mas sim

como espago autonomo € democratico de criagdo de um direito préprio.

O pluralismo juridico s6 tem sentido quando se identifica, nas
varias formas de organizagio social, uma possibilidade de formular direitos
inseridos num contexto €tico que tenha como objetivo a libertagdo, em todos os
sentidos. As praticas juridicas encontradas nas comunidades ¢ nos demais
movimentos sociais devem ser consideradas possiveis, posto que existem e, mais
ainda, universalizdveis para uma sociedade periférica como a nossa. As
comunidades € os movimentos sociais ndo devem ser apenas um espago difusor
de musica, danc¢a, comidas, roupas, um espago “criativo”, mas também deve
difundir praticas juridicas viaveis e éticas. A aproximagio necessaria e constante
entre as experiéncias juridicas pluralistas ocorridas no Brasil € os movimentos
sociais ou grupos sociais que as realizaram ¢é objeto de estudo do préoximo

capitulo.

1% Sobre o assunto consultar: SCHERER-WARREN, Ilse. Redes de movimentos sociais. Sdo Paulo:
Loyola, 1993.
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CAPITULO 3 - O PLURALISMO J
A PROPOSTA DE ANTONIO CARLO

iDICO NO BRASIL E
OLKMER

A teorizagdo do pluralismo ndo deve sér abordada sem a sua
vinculagdo com a aplicagdo ocorrida no territorio brasileiro. Mais ainda ‘que a
simples aplicagdo de conceitos e fundamentos elaborados por diversos
pensadores estrangeiros, a realidade latino-americana e, mais especificamente, a
brasileira, neste fim/inicio de milénio, ¢ de grande importancia para verificar

como ¢ quando as praticas plurais puderam e ainda poderdo ser observadas.

Com as ja conhecidas limitagdes do aparelho estatal em nossas
terras, o pluralismo juridico desenvolveu-se de forma particular, muitas vezes por
uma necessidade clara de oferecer respostas as lacunas do direito estatal, muitas
vezes para flertar com uma ilegalidade qli;e interessava a certos grupos e, muitas
outras vezes, como forma de luta e de emancipagdo junto a um Estado inoperante
e corrupto. As diversas faces de um direito plural no Brasil, inclusive sua
formulacdo tedrica, a contribui¢do de diversos autores brasileiros ¢ a proposta de

Anténio Carlos Wolkmer, um dos maiores estudiosos do assunto em nosso pais,

serdo o objeto de estudo deste capitulo.

3.1. Pluralismo juridico no Brasil: as “Missdes” e os “Quilombos”.

1

K
A
v

O desenvolvimento das idéias e praticas pluralistas ndo ¢€

exclusividade dos paises centrais. Em toda a América Latina (e no Brasil ndo

3136

poderia ser diferente), desde a “invasdo™ ", a partir do final do século XV,

136 A ocupagio do territério americano pelos colonizadores europeus ja é bastante conhecida e debatida. A
chamada “descoberta” do “novo mundo” encobre uma visdo ideologizada do encontro entre o povo
americano e o povo europeu. Primeiro porque a América ndo foi descoberta, visto que ja existia uma
civilizagdo instalada ha muitos séculos “por estas bandas” e, por isso mesmo, ndo ha qualquer razéo para
que o continente europeu seja considerado o “Velho Mundo”, em oposi¢do ao “Novo Mundo”
representado pelo continente americano. Enrique Dussel ainda utiliza o termo “encobrimento” para
descrever o processo de chegada do europeu a América. O “encobrimento” serve exatamente para
denunciar a forma violenta e autoritaria utilizada neste “encontro”. Cf. DUSSEL, Enrique. 1492. A
descoberta do outro: a origem do mito da modernidade. Petrépolis, Vozes, 1993.
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encontramos experiéncias que privilegiavam juridicidades locais (decorrentes da

RS

usos e costumes diversos dos oficiais, tanto na época colonial quanto apos a

“independéncia”) em detrimento das normas estatais.'>’

O encontro entre os nativos € os europeus (que logo passariam a
colonizados e colonizadores) ndo se deu de forma harmonica. A necessidade dos
europeus em encontrar mercadorias que justificassem a exploragdo do “novo”
continente, aliado a dificuldade de comunicagdo e entendimento, oriunda
principalmente da avassaladora diferenca cultural, fez com que os interesses
divergentes fossem logo manifestados. E de se notar o comentario de Tzvetan
Todorov, que indica como novo o fato de que o enriquecimento era um objetivo a
ser alcangado de qualquer forma, estando todos os outros fatos e objetivos a ele
subordinados. “Essa homogeneizagdo dos valores pelo dinheiro € um fato novo, e

anuncia a mentalidade moderna, igualitarista e economicista”. 38

Os espanhodis e portugueses que por aqui chegaram inicialmente,
encontraram uma civilizagdo com estagios diferentes de desenvolvimento.
Pequenos povoados, encontrados principalmente nas ilhas caribenhas, América
do Norte (com excegdo do México) e América do Sul, contrastavam com as
grandes cidades Incas, Maias e Astecas (como Tenochtitlan e Cuzco, por
exemplo)'®®, localizadas na Mesoamérica e nos Andes. O desenvolvimento
tecnoldgico das grandes cidades americanas pré-colombianas ndo era menor que
o das grandes cidades européias da época. A produgdo artistica, a agricultura, a
irrigagdo, a astronomia, a engenharia de transportes, a matematica, entre outras
areas eram bastante desenvolvidas, muitas vezes mais desenvolvidas que as

técnicas encontradas nas grandes cidades européias. Além disso, a cartografia, a

70 termo mais correto seria “oficial” ao invés de “estatal”, posto que a formagio dos Estados latino-
americanos iria ocorrer em momento posterior, mais precisamente durante o século XIX.

%8 TODOROV, Tzvetan. A conquista da América — a questdo do outro. 3. ed.. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1993, p. 138. .

139 A populagio da capital asteca, em 1519, girava em torno de 250 a 300 mil habitantes, enquanto que
Sevilha, a principal cidade espanhola, na mesma época, tinha cerca de 120 mil habitantes. Os dados
referem-se a pesquisas contemporaneas realizadas por W. Borah e S. Cook, citados por BRUIT, Hernan
Héctor. Bartolomé de Las Casas e a simulagfio dos vencidos. Campinas: Unicamp/Iluminuras, 1995.
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T
utilizacdo de calendarios, o sistema de numeragdo também eram bastante

. 2140 . - . :
desenvolvidos ™ e o numero de habitantes do “novo” continente era praticamente

o mesmo do continente europeu.

Além das técnicas utilizadas nas mais diversas areas, os nativos,
apresentavam avangos também no modo de organizagio politica e social. O tipo
de organizacdo ndo era uniforme entre as varias civiliza¢des diferentes. Muito
pelo contrario, o desenvolvimento de cada civilizagdo trouxe particularidades que
caracterizam cada povo. Mesmo entre as grandes civilizagdes pré-colombianas
(no caso, os Astecas, os Incas e os Maias), asldifereng;as eram marcantes. Em
comum, além da profunda identificagdo de fendmenos fisicos e sociais com o

divino, pelo menos duas caracteristicas marcantes:

“O rei personificava o Estado ¢ sustentava a imagem de grande
protetor € guia perante a massa € seu exército. Sem a sua lideranga,
o exército e o povo ficavam desnorteados, pois estavam
acostumados a obedecé-lo. (...) Outra caracteristica comum a estas
sociedades pré-colombianas ¢ que, apesar de os poderes do rei néo
estarem legalmente limitados, as elites detinham poderes, e
portanto limitavam o exercicio e as decisdes politicas do rei..”m

No Brasil, as “civilizagdes” estavam num estigio de
desenvolvimento anterior ao encontrado nas grandes civilizagoes americanas. Os
nativos brasileiros ainda estavam iniciando a utilizagdo de técnicas agricolas,
bem como domesticando diversas plantas e animais. Enfim, seguiam um ritmo de
desenvolvimento proprio, que foi violentamente alterado pela invasdo dos

portugueses.

1 Na civilizagio Maia (cuja importincia alguns autores comparam 2 civilizagio Grega para a Europa,
devido a sofisticagdo de sua cultura), por exemplo, encontramos o sistema de numeragio vigesimal,
“amplamente admirado por seu alto desenvolvimento”. O nimero zero ja era conhecido e “representado
por uma concha”, ja criavam animais domésticos e praticavam a apicultura, construiram terragos para
atenuar a erosdo do solo, aproveitavam os solos pantanosos através de canais etc. Cf. BOHN, Claudia
Fernanda Rivera. As sociedades pré-colombianas: dimensio cultural, econ6mica, politico-social e
juridica. In WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena: da conquista a
colonizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 13-54. ‘

! WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena: da conquista 2
colonizagiio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 34.
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O principal grupo populacional encontrado no Brasil era o do
tronco tupi, com cerca de um milhdo de pessoas, 0 que era praticamente a
populagdo encontrada em Portugal, no inicio do século XVL'* Os nativos
brasileiros cultivavam mandioca, milho, feijdo, algoddo etc. em grandes rogados
que abriam na mata. Ainda assim, os nativos brasileiros ndo constituiram nenhum
centro “urbano”. Os maiores aglomerados chegavam a trés mil pessoas, todas

compelidas a producdo de alimentos.

“Na escala de evolugdo cultural, os povos Tupi davam os primeiros
passos da revolugdo agricola, superando assim a condigdo
paleolitica, tal como ocorrera pela primeira vez, hd 10 mil anos,
com os povos do velho mundo. E de assinalar que eles o faziam por
um caminho préprio, juntamente com outros povos da floresta
tropical que haviam domesticado diversas plantas, retirando-as da
condi¢do selvagem para a de mantimento de seus rogados. Entre
elas, a mandioca, o que constituiu uma faganha extraordindria,
porque se tratava de uma planta venenosa a qual eles deviam, ndo
apenas cultivar, mas também tratar adequadamente para extrair-lhe
o 4cido cianidrico, tornando-a comestivel. E uma planta
preciosissima porque néo precisa ser colhida e estocada, mantendo-
se viva na terra por meses.”'*?

A existéncia de uma estrutura organizacional social e politica
anterior a invasdo européia, ndo deixa dividas que, sob diferentes formas, ja
existiam também normas juridicas na América pré-colombiana. O encontro entre
estagios de desenvolvimento e culturas tdo diferentes resultou na formagao de
experiéncias juridicas também heterogéneas. O. choque entre um direito europeu
ainda em formagdo (basta para isso lembrarmos que a invas@o européia ocorreu

no final do século XV antes, portanto, da centralizagdo dada ao direito pela

"2 «Os grupos indigenas encontrados no litoral pelo portugués eram principalmente tribos de tronco tupi
que, havendo se instalado uns séculos antes, ainda estavam desalojando antigos ocupantes oriundos de
outras matrizes culturais. Somavam, talvez, um milhio de indios, divididos em dezenas de grupos tribais,
cada um deles compreendendo um conglomerado de varias aldeias de trezentos a dois mil habitantes
(Fernandes, 1949). Néo era pouca gente, porque Portugal aquela época teria a mesma populagio ou pouco
mais.” RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagéo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995, p. 31.

'3 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formacio e o sentido do Brasil. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 31.
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4%y " influenciado

Modernidade, que ainda ndo estava totalmente configurada
fortemente pelo Direito Romano, e a sociedade nativa resultou, desde o inicio,
em praticas socials comunitarias que extrapolavam o direito portugués. Muito
embora as culturas “nativa” e “africana” tenham influenciado de forma decisiva a
formagdo cultural brasileira, o direito portugués foi introduzido no territério
brasileiro de forma hegemonica, quase que exclusiva. A condigdo imposta pela
estruturagdo social do nosso pais explica, em parte, tal fato, bem como a

organizagdo social dos indios e negros, baseadas principalmente em costumes

que ndo foram “priorizados” pelos conquistadores.

O direito portugués, na época da ocupagdo, era regido
principalmente pelas Ordenagdes Reais'®, que eram compilagdes de leis e
costumes e compreenderam as Ordenac¢des Alfonsinas (1446), as Ordenagdes
Manuelinas (1521) e as ordenag¢des Filipinas (1603), que foram aplicadas
integralmente no territério brasileiro. Como era de se esperar, entretanto, as
Ordenagdes Reais nfo se adequavam & estrutura da nova coldnia, o que
dificultava sobremaneira a atividade dos administradores portugueses. Tal
inadequagdo tornou praticamente obrigatoria a promulgacdo de Leis

. . , . . 4
Extravagantes, “que tratavam principalmente sobre matéria comercial.”'*

Ainda explicando o direito praticado no Brasil Colénia, André
Franco Montoro, apoiando-se em andlises de Martins Junior ¢ Machado Neto,
aponta para a existéncia de quatro fases diferentes. A primeira fase seria a das

capitanias hereditarias, que contribuiram apenas para a formagéo de senhores de

'* No decorrer de sua obra, Dussel configura a Modernidade exatamente como a incorporagio dos
territérios africanos e americanos colonizados pelos paises da Europa Ocidental. Neste caso, o termo
“modernidade” representaria uma fase historica onde a Europa Ocidental seria hegemoénica, centro do
sistema-mundo formado também pelas periferias africanas, americanas e até mesmo asiaticas.

5 “No periodo nacional, a partir da vitéria de Alfonso Henriques, na Batalha de Ourique, em 1139,
Portugal inicia sua vida independente e, conseqiientemente, a elaboragio de seu préprio direito. Apds a
fase de leis esparsas e extravagantes, dispondo sobre matérias de direito publico e privado, viram-se os
reis de Portugal obrigados a sistematizar e compilar as disposi¢des vigentes, através das famosas
Ordenagdes, conhecidas no Brasil como ‘Ordenagdes do Reino’: (...), que, em parte, vigoraram no Brasil
até a vigéncia do atual Cdédigo Civil.” Cf. MONTORO, André Franco. op. cit. p.566-567.

146 WOLKMER, Antbnio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 48.
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terra poderosos e despoticos ¢ durou apenas 14 anos; a segunda fase estaria
identificada com o aparecimento dos Governadores-Gerais, uma tentativa de
centralizagdo do poder dado anteriormente aos donatarios € que estava em
sintonia com a nova fase politica (centralizadora, unitaria e absolutista) vivida na
Europa; a terceira fase é iniciada com a organizagdo do Tribunal ou ‘Conselho
das Indias”, em 1604, cujas atividades teriam “larga influéncia na vida juridica e
administrativa das coldnias portuguesas”; e a ultima fase é representada pelo

Brasil-Corte (1808) e pelo Brasil-Reino (1815).'

Apesar das diferengas pontuais existentes em cada uma das fase
citadas, a caracterizag@o do direito aplicado no Brasil durante a época colonial
pode ser considerada homogénea, no que diz respeito aos objetivos estabelecidos
pela Metropole. Em todas as fases, o direito aplicado no Brasil tinha como
objetivo inico o desenvolvimento de Portugal e nio o desenvolvimento de sua
colonia. Mesmo as “melhorias” implementadas pela Metrdpole (como as sentidas
com a vinda da familia real para o Brasil) faziam parte de um processo que so
beneficiaria Portugal. Alias, sobre as “melhorias™ que surgem com a familia real,
¢ interessante destacar um trecho das palavras do préprio D. Jodo VI, em carta a
seus compatriotas: “Foi necessario procurar elevar a prosperidade daquelas partes
do império livres de opressdo a fim de achar ndo s os meios de satisfazer aquela
parte dos meus vassalos, onde vim estabelecer-me, mas ainda para que eles
pudessem concorrer as despesas necessarias para sustentar o lustre esplendor do

trono, € para segurar a sua defesa contra a invas@o de um poderoso inimigo™.'*®

“Ndo resta divida de que o principal escopo dessa legislagdo era
beneficiar e favorecer a Metrdpole. A experiéncia politico-juridica
colonial reforgou uma realidade que se repetiria constantemente na
histéria do Brasil: a dissociag@o entre a elite governante e a imensa
massa da populagdo. O governo portugués ultramar evidenciava
pouca atengdo na aplicagdo da legislagdo no interior do vasto
espago territorial, pois seu interesse maior era criar regras para

47 Cf. MONTORO, André Franco. op. cit. p. 566-570.

¥ Manifesto de 7 de margo de 1810, dirigido por D. Jodo VI ao povo de Portugal apud MONTORO,
André Franco. op. cit. p. 570.
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assegurar o pagamento dos impostos e tributos aduaneiros, bem

como estabelecer um ordenamento penal rigoroso para precaver-se

de ameagas diretas a sua dominagio”.'®’

Com a ocupagdo do territério brasileiro pelos portugueses e a
adogdo do direito lusitano, comega também a historia de um direito praticado
paralelamente ao direito oficial. As inumeras formas de organizagdo soéial
existentes no Brasil antes da ocupagdo portuguesa nfdo desapareceram por
completo. Muito pelo contrario, os usos € costumes ndo apenas dos nativos como
também dos inimeros povos que contribuiram para a conformago da sociedade
brasileira, entre eles ¢ de maneira especial os negros trazidos da Africa,
formaram um espectro social ricamente diversificado e que, por diversas vezes,

foi regido por normas diferentes das ditadas pelos colonizadores.

Nos séculos XVII ¢ XVIII, temos exemplos de como as praticas
juridicas alternativas estiverem presentes no cotidiano brasileiro, mesmo que seja
naquele cotidiano que a historiografia tradicional teima em esquecer. As
“Missdes Jesuiticas” e os “Quilombos” foram experiéncias que marcaram
profundamente a histdria brasileira e que, de alguma forma, ousaram praticar um
direito diverso do direito lusitano oficial.

As Missdes foram experiéncias que ocorreram no cone sul da
América do Sul, impulsionada por religiosos da Companhia de Jesus, que foi
criada no século XVI, e representava um novo comportamento do cristianismo
(principalmente numa época em que a Europa experimentava a Reforma
protestante), que se via ameagado pelo avango da Reforma. Na Europa, a tarefa
da Cia. De Jesus era atrair para o cristianismo ahtigos adeptos, nas Américas, a
principal tarefa era exatamente conquistar novos adeptos. “O que passou na
América foi, pois, mero reflexo da situagdo enfrentada primeiramente na Europa.
S6 que a Contra-Reforma na sua versdo americana era qualificada pela

particularidade de seu publico alvo: a conversdo de pagdos era efetivamente mais

149 WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 49.
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facil que a conversio de hereges, j4 que os primeiros pecavam pelo
desconhecimento da palavra de Deus, diferentemente dos ultimos, que a tinham

negado.”150

As Missdes foram marcantes como experiéncias juridicas plurais
porque, muito embora pertencessem ao sistema colonial espanhol, mesclaram
concepgdes ja concebidas com os usos e costumes indigenas, criando, desta
forma, instituicdes ndo conhecidas do discurso oficial. Talvez a mais festejada

delas seja a “propriedade coletiva”''!

em oposi¢do ao instituto vigente a época na
Europa, no caso a “propriedade privada”. A propriedade era de uso comum dos
indios que distribuiam igualmente os frutos produzidos pelo trabalho coletivo.

Além disso, a solidariedade'*?

era um dos pilares dos sistemas das Missdes e ndo
a concorréncia, que estava cada vez mais acirrada no mundo europeu,
principalmente com a Revolugdo Industrial e a acumulagido caracteristica do

capitalismo.

As Missdes oportunizaram uma convivéncia pacifica entre os
“catequizadores” e os indios da regido. Ndo havia trabalho escravo, prisdes ou
penas desumanas, o que resultou num “extraordinario desenvolvimento em
termos de bem-estar material, padrdo moral e qualidade de vida, impedindo a

~ . A ;. ~ . ’ 1
exploragdo, a escraviddo e o exterminio das populagdes indigenas”.'>® Enquanto

' VIEIRA, Otavio Dutra. Colonizagio portuguesa, catequese jesuitica e Direito Indigena. In:
WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena: da conquista 2
colonizagio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 157.

1! A propriedade coletiva, para Ruy Ruben Ruschel, foi decorréncia natural do préprio sistema juridico
espanhol. “N#&o ha necessidade de procurar racionalizagGes exdticas. N&o € o caso de buscar ‘utopias’
(bastante freqiientes, alids, naquele tempo) como fundamento da propriedade coletiva aqui estabelecida
pelos jesuitas. Tratou-se de direito lidimamente natural, legitimado pela ordem juridica positiva
castelhana”. Cf. RUSCHEL, Ruy Ruben. Sistema juridico dos povos missioneiros. In: WOLKMER,
Antbnio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena: da conquista a colonizac¢io. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, pp. 183-197.

12 “Quanto 4 solidariedade, existia no sistema europeu? Nao. A concorréncia era o fundamento de toda a
atividade ¢ de todo convivio social”’. RUSCHEL, Ruy Ruben. Sistema juridico dos povos missioneiros.
In: WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena: da conquista a
colonizacgdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 195.

' WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralidade Juridica na América Luso-Hispanica. In: WOLKMER,
Anténio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena: da conquista a colonizagfio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 85.
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estiveram isolados, ou sem interferéncia direta das Metropoles (Pbrtugal e
Espanha) as Missdes prosperaram e se expandiram. Com a redefinigio de
fronteiras, representada pelo Tratado de Madrid entre Portugal e Espanha (em
1750) e a expulsdo dos jesuitas da Igreja (em 1767), uma crise foi instalada nas

Missdes, que culminou com sua desintegragao.

As experiéncias que opuseram direito oficial e “paralelo” ndo se
resumem as Missdes Jesuiticas. Uma outra experi€éncia marcante foi a dos
“Quilombos”. Os Quilombos (“habitagdo ou moradia em lingua nativa”) eram
comunidades organizadas pelos negros que, freqiientemente, fugiam das fazendas
onde eram mantidos como escravos. Os habitantes eram denominados
“quilombolas”, e a organizagdio politica e social remontava as civilizagdes
originais dos habitantes, diferentes, portanto, do projeto colonial portugués. Os
aspectos juridicos representavam a forma de organizagdo dessas comunidades
onde até a lingua, muitas vezes, era a das tribos africanas de onde os habitantes

haviam sido capturados.

A escraviddo foi um dos pilares da colonizagdo portuguesa no
Brasil. As grandes propriedades, as monoculturas (principalmente a cana-de-
acucar) e a mineragdo, como de resto o proprio sistema colonial, foram
sustentados com o trabalho escravo, tanto dos negros quanto dos indios, mas
muito especialmente dos primeiros. Os negros chegaram ao Brasil no inicio da
colonizagdo e permaneceram oficialmente como escravos até o ano de 1888,
portanto, quase quatro séculos de escraviddo marcam a histdria deste povo, nossa

s .1 154
historia, no Brasil.

'** «Os negros no Brasil foram trazidos principalmente da costa ocidental africana. Arthur Ramos (1940,
1942, 1946), prosseguindo os estudos de Nina Rodrigues (1939, 1945), distingue, quanto aos tipos
culturais, trés grandes grupos. O primeiro, das culturas sudanesas, é representado, principalmente, pelos
grupos Yoruba — chamados nagd —, pelos Dahomey — designados geralmente como gegé — e pelos Fanti-
Ashanti — conhecidos como minas —, além de muitos representantes de grupos menores da Gdmbia, Serra
Leoa, Costa da Malagueta e Costa do Marfim. O segundo grupo trouxe ao Brasil culturas africanas
islamizadas, principalmente os Peuhl, os Mandinga e os Haussa, do norte da Nigéria, identificados na
Bahia como negros malé e no Rio de Janeiro como negros alufd. O terceiro grupo cultural africano era
integrado por tribos Bantu, do grupo congo-angolés, provenientes da area hoje compreendida pela Angola
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O ingresso dos negros no Brasil, como de resto em todo o “Novo
Mundo”, pode ser explicado por alguns caracteristicas que os distinguiam dos
trabalhadores escravos indigenas. A chegada dos negros diminuiu,
paulatinamente, a importdncia do contigente de indios escravos. Esta
“substitui¢do” pode ser explicada por varios motivos econdmicos e politicos, mas
ndo pela versdio de que os indios eram preguigosos e os africanos mais

produtivos.

Embora razdes culturais possam ser abordadas, tal “substitui¢do” se
deu tanto pela pressdo exercida pelos jesuitas para continuarem a “catequiza¢do”
indigena (o que s6 era possivel com os indios livres) quanto pelo importante fato
de que o comércio de escravos tornou-se uma atividade extremamente lucrativa
para a época. Os negros eram trocados, na Africa, por bugingangas, tabaco,
aguardente e trocados no Brasil por matérias-primas que eram vendidas a pregos
altissimos na Europa, o que proporcionava lucros fantdsticos aos exploradores
desta atividade. Além do que a extensdo de terra no Brasil exigia o trabalho
bragal de uma quantidade consideravel de pessoas, o que justificaria, ainda mais,

o ingresso de novos povos na América.

O regime escravista no Brasil foi responsavel por atrocidades
incomparaveis. Os africanos foram mantidos separados dos componentes de suas
tribos, o que fazia com que vivessem em cativeiros com antigos inimigos e
pessoas com habitos e linguas diferentes. Eram capturados ainda na adolescéncia,
na Africa. Os negros também eram mantidos sob forte vigilancia e recebiam
muitos castigos. O escravo trabalhava cerca de dezoito horas por dia, todos os
dias da semana e era mantido “vivo” apenas para manter sua forca de trabalho

para o dia seguinte. A sua “vida” em cativeiro durava em torno de sete a dez

e a ‘Contra-Costa’, que corresponde ao atual territério de Mogambique”. RIBEIRO, Darcy. op. cit., pp.
113-114.
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anos, quando morriam por completa estafa. Os castigos eram cruéis. Chibatadas e

mutila¢es de toda ordem eram comuns. A rotina era insuportavel.

“Esta era sofrer todo o dia o castigo diario das chicotadas soltas,
para trabalhar atento e tenso. Semanalmente vinha um castigo
preventivo, pedagoégico, para ndo pensar em fuga, e, quando
chamava atengdo, recaja sobre ele um castigo exemplar, na forma
de mutilagdes de dedos, do furo de seios, de queimaduras com
ticdo, de ter todos os dentes quebrados criteriosamente, ou dos
acoites no pelourinho, (...). Se fugia e era apanhado, podia ser
marcado com ferro em brasa, tendo um tendio cortado, viver peado
com uma bola de ferro, ser queimado vivo, em dias de agonia, na

boca da fornalha ou, de uma vez sd, jogado nela para arder como

i
um graveto oleoso”.'”

Diante de um quadro tdo desumano quanto perturbador, duas saidas
eram desejadas pelos escravos, € ndo foram poucos os que tentaram. A primeira
delas era a fuga que, quando fracassada, trazia ainda mais dor para o fugitivo. A
outra saida, também freqiiente, era o suicidio. De uma forma ou de outra,
estariam livres. As fugas, apesar da vigilancia, acabaram propiciando a formagio
de comunidades “livres” formadas por negros. Os Quilombos foram as
experiéncias mais sofisticadas destes “esconderijos”, visto que a comunidade se
desenvolvia longe dos olhos dos “brancos proprietarios”. Inicialmente as
comunidades foram facilmente encontradas, pois localizavam-se em é&rea
proximas aos locais de fuga, o que facilitava o trabalho dos capities-do-mato,

responsaveis pela busca de negros foragidos.

Com o passar do tempo, as comunidades passaram a ser construidas
em locais de dificil acesso e, principalmente, no interior, longe, portanto, dos
engenhos de ag¢ucar de onde fugiam. A mais importante comunidade negra do
Brasil foi o “Quilombo dos Palmares”, localizado na area que hoje corresponde
ao interior dos estados de Alagoas e Pernambuco. Palmares (que teve esse nome

devido provavelmente as palmeiras existentes na regido) chegou a ter de 30 a 35

'3 RIBEIRO, Darcy. op. cit., p. 120.
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mil habitantes (cerca de 1/6 da populagido brasileira; da época) e ocupou uma area
de cerca de 27.000 km? (1/3 da éarea total de Portugal. Os numeros sio
espantosos, mas basta lembrar que cerca de 40% dos negros comercializados e
trazidos para a América vieram para o Brasil, o que significa dizer que mais de 4

milhdes de negros chegaram ao Brasil entre os séculos XVI e XIX."*°

O Quilombo dos Palmares também representou uma experiéncia
social, politica e juridica de combate ao sistema colonial portugués. Desde a
lingua (o banto) até a organizag#o social (onde as mulheres exerciam as fung¢des
de chefes de familia), passando pela utilizagéo social da propriedade, pelo
trabalho livre (cerca de 6 horas diarias) e pela distribuigdo comunitaria da
produgdo excedente. Palmares efetivamente praticava um “outro direito” dentro
do territorio brasileiro. As autoridades ndo eram os Governadores-Gerais ¢ as
leis, obviamente, ndo eram as Ordenag¢des Reais. O direito plural encarnado por

Palmares foi uma das grandes experiéncias historicas brasileiras.

“O pluralismo de Palmares baseia-se na agdo popular, de todos os
excluidos da sociedade colonial; tem como objetivo a auto-
subsisténcia da comunidade; ¢é descentralizado, sem poder
normativo central; preocupa-se com o respeito, por parte da
maioria, ao outro (alter), aos outros grupos € etnias que compdem o
conjunto da sociedade palmarina, bem como subsiste a loégica por
um procedimento realmente calcado na busca constante e
incansavel pela liberdade.”"*’

As manifestagdes de um direito plural no Brasil colonia, em
especial as Missdes ¢ os Quilombos, ndo foram as unicas experiéncias durante
toda a historia brasileira. Para verificarmos isso, basta analisarmos a formag&o do
Estado brasileiro independente e soberano e a convivéncia entre os varios direitos

existentes em nossa sociedade, inclusive nos dias atuais.

1% Cf. CERQUEIRA, Daniel Torres de. A escravatura negra no Brasil col6nia e o pluralismo juridico no
Quilombo dos Palmares. In WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena:
da conquista a colonizagfio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, pp. 199-218.
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3.2. Pluralismo juridico no Brasil: As “Favelas"’.

O Brasil torna-se um Estado independente, oficialmente, em 1822.
Antes, desde o inicio do século XIX (mais precisamente a partir de 1808), com a
chegada da familia real portuguesa (em fuga da Metrdpole devido a expansdo
napolednica), o pais comegou a passar por importantes mudangas. O Estado
brasileiro foi constituido através de uma Monarquia (cujo lider é D. Pedro, filho
de D. Jodo VI, rei de Portugal) que se organizou em conjunto com as elites
proprietarias nacionais e herdou, de Portugal, uma estrutura patrimonialista,
burocratica e autoritaria, sendo certo que o Estado tinha como principal objetivo
ndo o bem estar da maioria dé populagdo e¢ sim a defesa dos interesses dos

grandes proprietarios e das elites dirigentes.

“D. Pedro, ao passar de regente a Defensor Perpétuo do Brasil (13
de maio de 1822), trata de reorganizar as bases do Estado, com o
auxilio do gabinete José Bonifacio (janeiro de 1822 a julho de
1823). O encontro da nagdo com o principe importou, desde logo,
na continuidade da burocracia de D. Jodo, a burocracia
transplantada e fiel ao molde do Almanaque de Lisboa, atrelado ao
cortejo do futuro imperador. Sobre ela, nacionalizada nos
propositos, mas ndo nos sentimentos, ird repousar a estrutura

rat 7 1
politica do pais”.'*®

A prépria independéncia brasileira foi fortemente influenciada por
interesses  internacionais (ingleses mais precisamente) que, desde o
descobrimento, vém pautando questdes essenciais da vida brasileira. A
independéncia e a soberania, portanto, sempre estiveram em Xeque. A estrutura
do Estado brasileiro, mesmo com a independéncia e as posteriores

transformagdes, tais como a proclamaciio da Republica, as “Revolugdes”, os

Golpes militares, as Constituigdes (outorgadas e promulgadas), ndo perdeu a

"7 CERQUEIRA, Daniel Torres de. A escravatura negra no Brasil colénia e o pluralismo juridico no
Quilombo dos Palmares. In WOLKMER, Antonio Carlos (org.). Direito e Justica na América Indigena:
da conquista a colonizagio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 215.
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vinculagdio aos interesses da elite, velhos ou novos. Se hoje ndo temos mais os
senhores de escravos, continuamos a ter os grandes proprietirios rurais € os
donos do capital que, de uma maneira ndo muito disfargada, continuam tendo o
Estado como um espago privilegiado para manutengdo de uma situagfo cadtica e
desesperadora para a maioria da populagdo, mas que, de uma forma ou de outra,

continua dando lucros fantasticos.

Desta forma, o Estado brasileiro tem uma tradigdo
. .. 159 - . .
intervencionista ” que o acompanha desde a sua formacdo. O intervencionismo
estd presente na atuagdo destacada do Estado no fomento do “desenvolvimento”
econdmico brasileiro, ou melhor, no desenvolvimento do capitalismo brasileiro
em suas varias fases. O Estado brasileiro, a0 mesmo tempo em que articula o
desenvolvimento de um sistema econdmico no Brasil, restringe o espago de

participagéo politica e social ao proprio Estado.

Em outras palavras, o Estado torna-se o grande espago de discussdo
politica, ndo restando muitos espagos sociais autdonomos, onde o
desenvolvimento da sociedade pudesse ser reélizado sem a interferéncia estatal.
Isto produziu uma sociedade dependente e desarticulada, acostumada a interferir
apenas no espago social criado e garantido pelo Estado. Mais ainda, as iniciativas
sociais que ndo operam dentro desta estrutura no sdo conhecidas (muitas vezes
sdo mesmo combatidas) pelo Estado. Os exemplos sdo varios (entre eles as
Missdes e Quilombos ja abordados) durante toda a histéria do nosso pais. Se,
enquanto Coldnia houve indimeras manifestacdes movidas pela indignagdo e
profunda desigualdade (em todos os niveis), nos tempos atuais a situagdo ndo

mudou completamente de figura. A sociedade brasileira, hoje, tenta superar esta

158 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. v. 1. 10. ed. S0 Paulo: Globo; Publifolha, 2000, p. 315.

1% «Ainda que se possa admitir a dificuldade de caracterizar um unico tipo de Estado no Brasil, pois este
tem assumido diversas roupagens, ou seja, Estado Patrimonial-burocrdtico (Colonia), Estado
Oligdarquico (Império e Velha Republica), Estado Corporativista (Estado Novo, de 1937), Estado
Populista (anos 40 e 50) e Estado Tenocrdtico (Pds-revolugdo de 64), ha que se tentar genericamente
desenhar alguns de seus tragos. Parece que a moldura mais adequada é a do Estado Intervencionista™.
WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1990, p. 48.
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posi¢do de “dependéncia” em relagéio as iniciativas estatais, muito embora ainda

o faga de maneira timida.

Um outro grande problema em relagéo ao Estado brasileiro é que o
intervencionismo ndo se ocupa apenas em fazer do Estado o tnico espago de
articulagdio politica e social, podando uma série de iniciativas “marginais” que
ndo se enquadram. O intervencionismo € mais grave porque representa interesses
que ndo estdo em sintonia com os da maioria da populagdo. Na verdade a
intervengdo € estruturada para que o Estado brasileiro continue a servigo de uma
elite reacionaria, ignorante e responsavel por umas das mais chocantes
concentra¢des de renda do mundo. Estes interesses, aliados a desmobilizagdo
apresentada pela sociedade brasileira (fruto do centendrio processo de
acomodagio das classes populares levadas) e a profunda corrupgio encontrada no
Estado brasileiro, forma um cenario muitas vezes desolador, onde o sentimento

de impoténcia invade tantos quantos teimam em discutir € criticar esta estrutura.

“Esta situacdo da Sociedade desmobilizada, dividida, em constante
instabilidade e que as vezes parece petrificada (para ndo dizer
‘bestificada’), ndo seria tdo problematica se, pelo menos, houvesse
um Estado mantido por administradores honestos, competentes e
profundamente identificados com os fins da maioria da populagéo.
Isso, infelizmente, nunca aconteceu e tampouco esta acontecendo,
pois nossa tradicdo vem demonstrando que ndo sé a Sociedade
brasileira encontra-se ‘entorpecida’ e ndo consegue se impor ao
gigantismo estatal, como, na pratica, o proprio Estado ndo consegue
ter autonomia sobre os grupos governantes que o manipulam,
tornando-se o instrumento arbitrario e repressor na defesa das elites

dominantes”.'®

Muito embora a adog@o de politicas neoliberais seja um fato e, com
isso, o poder de intervengdo do Estado na economia estaria decrescendo, nédo
podemos dizer, com convicgdo, que isto estd acontecendo no Brasil. Ao

contrario, com o neoliberalismo, as praticas intervencionistas estdo mais

' WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1990, p. 49.
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concentradas na consecugdo dos objetivos ndo declarados das elites brasileiras e
também internacionais, visto que a dependéncia externa é uma outra
caracteristica do desenvolvimento dos Estados latino-americanos e também do
brasileiro. O discurso neoliberal que vincula a diminuig¢do da intervenc¢do estatal
em troca de “mais liberdade” para os cidaddos € uma farsa. Melhor seria dizer,
como Oscar Correas, que o discurso neoliberal evidenciado na expressao “menos
Estado e mais sociedade civil” significa, na verdade, menos controle estatal sobre
o capital € mais apoio as empresas privadas. As opinides dos cidaddos, no caso,

n#o sdo tdo importantes.'®'

O papel do Estado brasileiro, ainda intervencionista, embora tenha
se adequado aos novos tempos € a um novo discurso, continua sendo o de
proteger os interesses das elites que o dirigem. Fatos recentes mostram a face
intervencionista do Estado brasileiro, mesmo com o discurso neoliberal. Basta
lembrarmos o socorro do Governo Federal aos diversos Bancos que estavam em
estado de insolvéncia (por mé administragiio ¢ muita corrup¢do) e que tiveram no
Estado a “salvagdio” do seu patriménio. Isto, as custas de alguns bilhdes de
dolares (pouco mais de 20 bilhdes de dolares) do contribuinte brasileiro. Em
outras palavras, as praticas neoliberais no Brasil se resumem a retirada do Estado
de areas sociais essenciais como a saude, a educagdo, o transporte, a geracdo de
energia, a comunicacdo etc. Quando, porém, hd um “risco para o sistema”
(chavéo utilizado pelo Governo para justificar o apoio dado aos Bancos) o Estado
esta pronto para intervir e garantir a reprodugio ¢ acumulagdo do capital por

parte dos “envolvidos™.

As grandes mudangas ocorridas no Brasil do século XX tiveram
repercussdes em todas as areas. O direito passa a ser desenvolvido junto com o
Estado brasileiro. Mais que isso, o direito tem importdncia fundamental na

formagdo da burocracia incipiente ainda no século XIX quando, por necessidade

‘! Cf. CORREAS, Oscar. E! neoliberalismo en el imaginario juridico. In: Direito e neoliberalismo:
elementos para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: EDIBEJ, 1996.
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de formagdo de novos quadros para a administragdo do “novo” Estado brasileiro
(logo apds a proclamagdo da independéncia), foram criados os primeiros cursos
superiores do Brasil, os curso de ciéncias juridicas e sociais em Olinda e em So

Paulo, no ano de 1827.'%2

A vinculagdo entre o direito € o Estado ndo se da apenas pela
formagdo da burocracia brasileira, muito pelo contrario, o proprio direito
desenvolvido nos séculos XIX e XX tem clara identificacio com o Estado
(monismo juridico). Mesmo assim, as experiéncias sociais que, de alguma forma,
produziram um direito além do Estado e, muitas vezes, contra o préprio Estado,
se reproduziram e também marcaram fortemente o século que acabou e
continuam presentes neste que se inicia. As mesmas comunidades que nio se
sentiam contempladas com a juridicidade ofertada pela lei estatal nos séculos
passados estdo presentes na conjuntura social, politica e juridica do século XX.
As experiéncias das Missdes e dos Quilombos passam a ser reproduzidas, mesmo
que de uma forma diferente, nas chamadas “Favelas”'® do século XX, e que
estdo presentes em praticamente todas as periferias das grandes cidades

brasileiras.

Mais uma vez, e agora de forma ainda mais marcante, o direito
estatal ndo consegue dar respostas eficazes as complexas € novas necessidades
surgidas com o desenvolvimento brasileiro. A impossibilidade decorre, em

grande parte, da auséncia do préprio aparelho estatal em diversas areas do pais,

12 Sobre a formagdo dos cursos juridicos no pais e a sua influéncia para a formagio da administragdo
brasileira, consultar: WOLKMER, Antdnio Carlos. Histéria do direito no Brasil. Rio de Janeiro:
Forense, 1998; JUNQUEIRA, Eliane Botelho. A sociologia do direito no Brasil — introdugio ao debate
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1993; ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Ensino Juridico
OAB: 170 anos de cursos juridicos no Brasil. Brasilia: Conselho Federal, 1997.

18> «“Os bairros marginais, que em certos periodos tém um ritmo de crescimento mais rapido que o das
cidades em que se integram, tém designagdes especificas nos diferentes paises: favelas, no Brasil;
_callampas no Chile; cantegriles no Uruguai; barrios proletarios no México; barriadas no Peru; villas
miseria na Argentina; ranchos na Venezuela; barrios brujas no Panama; bidonvilles em Franca; slums
nos EUA; gecekondu na Turquia; chabolas em Espanha; bairros da lata em Portugal”. Cf. SANTOS,
Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.10.
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representadas pelas comunidades'®® localizadas nas periferias das grandes
cidades e onde vivem um numero expressivo de brasileiros em situa¢io grave,
onde as necessidades basicas como agua, luz, habitacdo, saide, educagio,
transporte entre tantas outras nfio sdo satisfeitas minimamente pelo Estado. Nio ¢
de se estranhar que as comunidades tenham desenvolvido um modo de vida
baseado em estruturas estranhas ao Estado. Entre as diversas praticas sociais
desenvolvidas, estd a formagdo de um direito praticado de forma bem diferente

do proposto pelo Estado.

As favelas estdo presentes na estrutura social brasileira ha mais de
um século (a primeira comunidade que deu origem a uma favela foi estabelecida
no final do século XIX, no Rio de Janeiro) e estdo incorporadas ao cotidiano do
brasileiro. Tal fato, entretanto, ndo se deve a incorporagdo de servigos basicos
pelas “favelas”; e sim, pelo fato de que tais comunidades tornaram-se comuns.
No Brasil, ndo hé surpresa nenhuma em verificar que milhdes de pessoas vivem
(ou sobrevivem) em condigdes muito precarias. Para o discurso oficial é estranho
apenas que tais pessoas ndo se sintam contempladas com as leis estabelecidas

pelo Estado, que ¢, enfim, a “representagéo politica da sociedade”.

As comunidades periféricas brasileiras foram objeto de estudo de

existentes em uma “favela” do Rio de Janeiro, e verificou a presenga de discursos

— e -
e e

juridicos plurais nas comunidades. Tanto na elabora¢do normativa, ou seja, na

criagdo de direito inexistente no ordenamento juridico oficial, quanto nas formas

' Segundo José Augusto de Souza Rodrigues o termo “localidade” é mais adequado que o termo
“comunidade” para designar as formas de organizagdes sociais encontradas nas periferias das grandes
cidades. Pensar as favelas enquanto “comunidade” seria imaginar que estivessem concentradas ali “as
esferas de produgio, distribuigiio e consumo, ignorando que a populagido encontra-se inserida, formal ou
informalmente, no mercado de trabalho da sociedade inclusiva.” Haveria, portanto, uma diferenga entre as
comunidades das Missdes € dos Quilombos e as Favelas. Cf. RODRIGUES, José Augusto de Souza, apud
JUNQUEIRA, Eliane, op. cit., p. 145.

'5 O autor portugués, no inicio da década de 70 empreendeu junto a uma “favela” carioca um estudo que
buscava comparar (“numa compara¢iio nfo sistematica, embora minimamente controlada™) a pratica
juridica do direito estatal dos paises capitalistas e a pratica juridica no interior de um grande bairro
marginal, com vistas a elaboragdo de uma teoria sobre as relagdes entre o estado capitalista e o direito.
Este estudo originou uma tese de doutoramento apresentada na Universidade de Yale (EUA).
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de resolugdo de conflitos, fora do ambito judicial. Em outras palavras, a
existéncia de outros direitos diversos do direito positivo estatal (como o direito
de propriedade) como a resolugdo dos inimeros conflitos existentes através da

negociag@o ou simplesmente através da forga.

Associando o surgimento e proliferagdo das favelas a uma
reproducio social do operariado, O pesquisador portugués aponta para uma
estrutura formada exatamente na “ilegalidade”, posto que as ocupagdes, mesmo
que antigas, eram ilegais. Ilegais, além do “titulo de propriedade” eram também
as ligacdes clandestinas de agua e luz, além da constru¢do das moradias e da
passagem de “ruas” e “serviddes”. A luta pela “legalizag¢do” ou simplesmente a
luta pela permanéncia no local eram situagdes comuns a todos os habitantes e que
significava, muitas vezes, a unido do grupo social para a consecugdo de um

objetivo comum.

“Como acontece em geral nas favelas, esta ocupagio ¢ ilegal e, no
caso de Pasargada, iniciou-se no principio da década de 30 num
terreno, situado entfio nos arredores da cidade, que era na altura
propriedade privada, passando mais tarde a propriedade do estado.
Igualmente ilegais s@o as constru¢des (barracas precarias ou mais
tarde, casas de tijolo), o que decorre ndo sé da falta de titulo legal
de posse de propriedade do terreno como também da violagdo das
disposi¢Ses legais (nacionais € municipais) sobre a construgdo de
edificios nas areas urbanas. Este estatuto de ilegalidade tem
constituido um dos problemas centrais das comunidades
residenciais marginais e ndo surpreende que as suas lutas se tenham
orientado, quer para a conquista coletiva da legalizagdo, sempre que
as condi¢des sdcio-politicas o permitiram, quer para a defesa contra
as ameagas a sobrevivéncia colectiva decorrentes da ilegalidade da

~ 6
ocupagdo”.'®

A constatacdo a existéncia de uma comunidade alicercada em
padrdes considerados ilegais pelo discurso juridico oficial, faz surgir também a

constatagdo de que os habitantes destes bairros marginais desenvolvem uma

1% SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988, pp.10-11.



100

normatizagdo propria, um direito paralelo, muitas vezes contrario ao préprio
direito oficial. Nesta situagdo teriamos a existéncia de “dois mundos” distintos,

com formas de organizagdo bem diferentes no mesmo Estado nacional.

Esta assertiva, entretanto, deve levar em consideragdo que as
comunidades marginais dependem da sociedade organizada fora das favelas.
Grande parte dos empregos, além dos servigos (hospitais, escolas etc.) estdo
localizados no centro, ou nos bairros centrais das cidades. A desigualdade social
¢ tdo aguda que cria diversas “sociedades” dentro de uma mesma cidade,
sugerindo, cada vez mais, a identifica¢do (e uma conseqiiente discriminagdo) das
pessoas pelos bairros ou comunidades onde habitam. Mais ainda, sugerem a
identifica¢do de determinados grupos sociais com determinadas juridicidades. A

: : . . 167
lei da “cidade” é uma, a do “morro” é outra.

“Entre os dois direitos estabelece-se uma relagdo de pluralismo
juridico extremamente complexa, (...). Muito em geral pode dizer-
se que ndo se trata de uma relagdo igualitaria, j4 que o direito de
Pasérgada ¢ sempre e de multiplas formas um direito dependente
em relagdo ao direito oficial brasileiro. Recorrendo a uma categoria
da economia politica, pode dizer-se que se trata de uma troca
desigual de juridicidade que reflete e reproduz, a nivel socio-
juridico, as relagdes de desigualdade entre as classes cujos

. .. 1
interesses se espalham num e noutro direito”.'®

A constatacdo da existéncia de discursos juridicos diferentes,
embora ndo fosse novidade, impulsionou de diversas maneiras o estudo sobre as
relagdes sociais existentes nas comunidades marginais, ja na época (década de

70), tdo presentes na realidade urbana brasileira. Vdarias pesquisas foram

17 A expressdo usada popularmente separa a “cidade” que seria o espago fisico e social onde prepondera
a legalidade oficial, expressa pelas leis positivadas ¢ onde o aparato estatal é reconhecido e o “Morro”,
que seria o espago fisico e social onde a legalidade paralela é aceita como valida e onde o aparelho estatal
ndo ¢ reconhecido ou, em algumas situagdes, até mesmo combatido. A expressio “morro” vem da
localizagdo geografica das primeiras favelas do Rio de Janeiro, que estavam localizadas em diversos
morros da cidade, aos quais acabaram dando seu nome: Borel, Salgueiro, Rocinha etc.

'8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histéria juridico-social de Pasargada. In: SOUSA
JUNIOR, José Geraldo de (org.). Introdugiio critica ao direito. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1993, p.42. (Série o direito achado na rua).
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implementadas na esteira, e por influéncia direta, da pesquisa implementada por

Boaventura de Sousa Santos.'®’

A década de 80 foi prédiga em estudos sobre a situagdo sdcio-
juridica das comunidades marginais urbanas. Tal fato pode ser explicado pela
especial situagdo politica, social e econdmica vivida pelo Brasil em meados da
década de 70 e durante toda a década de 80, que culminou com a promulgagido da
Constituicdo Federal de 1988. Apds o Golpe Militar de 1964, a sociedade
brasileira experimentou anos de horror € de uma ditadura cruel e infame,
principalmente no que diz respeito ao tolhimento das liberdades individuais e

‘manifesta¢des culturais de maneira geral.

O inconformismo da década de 60 (prontamente combatido pelas
medidas ditatoriais implantadas pelo governo militar, inclusive com a assinatura
do AI-5'") foi, de certa maneira, arrefecendo na mesma medida que a ditadura
militar também foi perdendo foélego. Com o processo de redemocratizagdo em
marcha, os estudiosos passaram a questionar a grave situacdo encontrada nas

grandes cidades e, de resto, em todo o Brasil.

Os sindicatos de trabalhadores passaram a ganhar forga e
visibilidade social. As greves, a legalizagio e fundag@o de partidos de esquerda e
os Novos Movimentos Sociais contribuiram de maneira decisiva para que a volta
da democracia fosse garantida. O “espirito democratico” foi conﬁrmado pelas
eleigdes diretas para prefeitos e governadores, além de vereadores, deputados e
senadores, ja no inicio da década de 80, muito embora as primeiras elei¢des
diretas para Presidente da Republica (p6s-64) tivessem ocorrido apenas no final
da década de 80 (em 1989, com a elei¢do de Fernando Collor de Mello). Enfim,

era necessario reestudar o Brasil com a sua enorme diversidade cultural e

' Sobre as pesquisas implementadas no Brasil, consultar: JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., pp. 141-180.
' 0 Ato Institucional n® 5, assinado em 13 de dezembro de 1968, derrogou uma série de direitos
individuais e coletivos. O Congresso Nacional foi fechado e, entre suas medidas, deu poderes ao
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também com os seus inimeros problemas, agravados com as indmeras e cada vez

mais freqiientes crises econdmicas.

As pesquisas juridicas, entdo, passaram a abordar as popula¢Ges
que viviam fora do parametro oficial, ou seja, que ndo eram contempladas com as
benesses do Estado brasileiro, e que eram (e sdo) cada vez mais numerosos.
Acompanhando o aprofundamento das crises econdmicas brasileiras, milhdes de
pessoas deixaram as 4reas rurais originalmente habitadas (onde ndo havia

emprego) e buscaram as grandes cidades.

O Brasil, que era um pais eminentemente rural, passa a ser um pais
urbano. Esta urbanizacdo, entretanto, deu-se de modo desordenado. As cidades
ndo tinham, como ainda ndo t€m, capacidade de absorver todo o contigente

humano deslocado. As comunidades marginais crescem assustadoramente. Além
171

b

do éxodo rural realizado entre os municipios de um mesmo Estado-membro
ou seja, das cidades do interior para as capitais, um outro &xodo foi gerado, a
saida de milhdes de pessoas dos Estados-membros mais pobres da Federagdo
para os Estados-membros mais ricos. As maiores cidades do pais (no caso S&o
Paulo e Rio de Janeiro) tornam-se duas das cidades mais populosas do mundo,
com todas as dificuldades dai decorrentes: congestionamento, falta de
saneamento adequado, falta de habitagdo, servigos sociais ineficientes, fome,
desemprego violéncia e miséria. Este imenso contigente humano passa a ser
descoberto em suas praticas juridicas a partir, principalmente, das pesquisas

realizadas na década de 80.

As pesquisas tinham como ponto de partida a 1déia de que havia a

coexisténcia e normas juridicas estatais e ndo-estatais, portanto havia um direito

Presidente da Republica de cassar mandatos e acabar com a garantia do habeas-corpus, instaurando o
terror na sociedade brasileira.

' Diferencia-se com esta nomenclatura o Estado nacional, no caso o Brasil, dos seus Estados-membros,
que formam a Republica Federativa do Brasil, no caso, Ceara, Santa Catarina, Sio Paulo etc.
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plural a ser desvendado. Uma pesquisa realizada pela OAB/RJ 2 trouxe
importantes dados para anélise. Inicialmenfe, ao identificar formas juridicas
estatais € ndo estatais coexistindo no interior daquela localidade, trabalhava-se
diretamente com a hipdtese do ‘pluralismo juridico’, ou seja, da coexisténcia de

diferentes juridicidades em um mesmo espago social”.!”

Além da constatagdo da existéncia de diversos direitos, a analise da
comunidade carioca revelou que a grande maioria dos conflitos existentes entre
os moradores era relativo aos conflitos de sociabilidade, “emergentes das
interagdes da vida cotidiana em fungio da transgressdo por uma das partes das
expectativas de comportamento produzidas pela interpreta¢do da outra dos
codigos normativos — sociais € ndo legais — vigentes” (46,3%) e aos conflitos de
territorialidade, “produzidos pela apropriacdo do espago habitacional do Morro”
(34,1%). Os conflitos patrimoniais, “referentes a apropriagdo de bens moveis”,
representavam apenas 7,3% do total. A desinformagdo sobre os mecanismos
juridicos oficiais era generalizada (68,3%) e a opg¢do da maioria era pela

resolugdo dos conflitos por vias informais (56%).1"

Na mesma época da pesquisa realizada no Rio de Janeiro, uma
outra pesquisa estava sendo feita na cidade de Recife, Estado de Pernambuco,
abordando e forma semelhante os moradores das invasdes urbanas. Coordenada
por Joaquim Falcdo, professor da Universidade Federal de Pernambuco, a
pesquisa chegou a resultados semelhantes no que diz respeito a existéncia de uma
ordem normativa n3o estatal e de novas formas de resolugdo de conflitos. Em
todas as comunidades, o Poder Judiciario e o direito oficial eram promessas

distantes.

'72 “Inspirada na pesquisa realizada por Boaventura de Sousa Santos no inicio da década de setenta, em
Pasargada, a investigagio da OAB/RJ pretendia, através da construgio de uma tipologia sobre os conflitos
juridicos da localidade e as formas de processamento dessa conflitualidade, verificar a existéncia de uma
demanda efetiva pelos servigos legais prestados pelo Estado (...)”. JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., p. 145.
' JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., p. 146.

' JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., p. 146.
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“Estas e outras investigagdes apontam, portanto, de um lado para
um Poder Judiciario incapaz de absorver tanto os conflitos
interindividuais, como os conflitos estruturais e, de outro lado, para
uma pluralidade juridica que se traduz pela coexisténcia de diversas

juridicidades na sociedade brasileira e pela utilizagdo de agéncias

estatais ndo judiciais e societais de resolugéo de conflitos”.'”

3.3. O pluralismo juridico comunitario-participativo de Antdnio

Carlos Wolkmer.

As praticas sociais que, de alguma forma, sugerem a existéncia de
direitos ndo reconhecidos pela esfera estatal (ou mesmo direitos que afrontam o
enunciado normativo positivo), sdo variadas € nem sempre fazem parte apenas do
cotidiano das comunidades que \}ivem em condigdes de vida precarias. O
pluralismo juridico também tem, muitas vezes, o carater conservador, ¢ a
negacdo ou descumprimento dos enunciados normativos estatais nem sempre
buscam a consagrag@o da autonomia de um grupo social marginalizado, como foi

exposto até agora.

O pluralismo juridico ja foi observado varias vezes em nossa
histdria, tanto a brasileira quanto a mundial. Alias, a Idade Média foi prédiga em
experiéncias pluralistas e a “superacdo” desta “Era”, significava também, a
superagdo do paradigma pluralista por uma centraliza¢do da produg@o normativa
no aparelho estatal. Esta passagem significava, ao menos no discurso, a criagéo
de um direito unico e que contemplasse a maioria da populacéo, afinal o Estado
de direito moderno tinha sido elaborado com esta finalidade. O discurso moderno
e seu paradigma juridico, como ja foi visto, ndo obtiveram tanto sucesso. Nunca
a desigualdade entre a situagdo dos ricos e dos pobres (seja a dos paises ricos em
relagdo aos paises pobres, seja a dos individuos ricos em relag@o aos pobres) foi

tdo aguda.'’

' JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., p. 149.
176 «“Na verdade, a dissociagdo da humanidade entre a minoria bastada e maioria carente acelerou-se
consideravelmente apés os ‘30 anos gloriosos’. Em 1960, a quinta parte mais rica da populagdo mundial
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O direito oficial, assim como a propria estrutura estatal, tém sido,
na maioria dos casos, generoso com as classes mais abastadas e severo com as
mais pobres, contribuindo com o aprofundamento das desigualdades sociais. A
acumulagdo capitalista nunca foi, a0 mesmo tempo e dependendo do ponto de
vista, tdo espetacular e assustadora. Era de se esperar, por isso, que as praticas
alternativas ao formalismo estatal fossem prerrogativas daquelas parcelas sociais
que vivem oprimidas pela atual situagdo politica, econdmica, social e, por que
ndo dizer, juridica. Assim aconteceu com as experiéncias das Missdes, dos
Quilombos e também das Favelas, ja nas ultimas décadas, todas comunidades
marginais que sofriam (ou sofrem) com a atuacido “preferencial” do direito e do

Estado.

Tais conclusdes, entretanto, ndo sdo assim tdo “verdadeiras”. Em
primeiro lugar ha que se destacar o fato de que ndo hd como imaginar o Estado
como um espago totalmente identificado com os desejos de uma so6 classe social
(no caso a burguesia ou a classe dominante), como o fizeram alguns marxianos
ou marxistas ortodoxos.'”’ O Estado moderno também é um espago de lutas
sociais freqiientes que, muitas vezes, acabam por beneficiar, em determinado
momento histérico as classes oprimidas ¢ “subalternas”. Assim é que temos,
durante toda a Modernidade o incremento e surgimento de diversos direitos

sociais e individuais. Em outras palavras, imaginar que o direito oficial sirva to-

dispunha de uma renda média 30 vezes superior & dos 20% mais pobres. Em 1997, essa proporgdo havia
mais do que dobrado: 74 a 1. Em apenas quatro anos, de 1994 a 1998, a soma do patriménio individual
das duzentas pessoas mais opulentas do mundo mais do que duplicou, ao passar de 440 bilhdes de délares
a mais de um trilhdo. A fortuna atual desses duzentos bilionarios ¢ atualmente superior a4 produgio
nacional acumulada de um conjunto de paises que concentram 41% da populagdo mundial. Os técnicos do
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento calculam que bastaria um imposto anual de 1%
sobre o patrimonio desses nababos para custear a educagfio primaria de todas as criangas em idade escolar
do planeta”. COMPARATO, Fabio Konder. A humanidade no século XXI: a grande opg#o. In: Revista
Praga. n° 09, junho de 2000.

"7 Uma parte consideravel de autores que interpretaram ou se inspiraram na obra de Karl Marx (1818-
1883) consideram o Estado como um instrumento de opressdo. A classe dominante, e que detém o
monopdlio do poder estatal, utiliza o Estado para alavancar suas conquistas e como principal guardido de
seus interesses mais imediatos, sendo, portanto, contraditério imaginar o Estado como um espaco de
discussdio democratico. A disting8o da nomenclatura entre “marxistas” e “marxianos” € utilizada por
alguns autores para dividir os intérpretes da obra do autor do Capital e aqueles que se inspiraram em
conceitos e categorias idealizadas por Marx para estruturarem sua obra.



106

somente aos interesses do capital (numa sociedade capitalista como a nossa) ¢
desconhecer toda uma trajetoria incessante de lutas historicas dos trabalhadores e
o poder de influéncia destas lutas na formagdo do direito e, por que nio dizer, do

proprio Estado.

O Brasil também n#o ficou imune a influéncia das classes sociais
menos privilegiadas e os avango recentes de alguns diplomas legais, como o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), o
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990), a
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995) e a prépria Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988, atestam tais

fatos.

Diante disso, € com maior énfase quanto maior for o poder de
influéncia dos trabalhadores na formacdo do Estado moderno, o direito oficial
também atende aos anseios das classes trabalhadoras. Isto significa que o direito

oficial também pode contrariar interesses das classes mais abastadas.

A fato de que nem s seus interesses estdo contemplados pela
legislagd@o oficial € um dos motivos para que os representantes do capital vejam o
ordenamento juridico com certa desconfianca. Este, porém, ndo € o unico motivo.
Aliado a tudo isto estd a enorme dificuldade que o direito oficial tem de adaptar-
se aos “novos” acontecimentos, ou seja, enquanto as mudangas sécio-econbmicas
acontecem com grande velocidade, a normatizagdo oficial ndo consegue ser

elaborada e muito menos aplicada no mesmo ritmo.

O descompasso entre os fatos e a normatizagfo, se ja era uma
~ caracteristica preocupante, hoje torna a aplica¢go do direito oficial anacronica. A
velocidade das transagdes comerciais, hoje operadas em tempo real, ndo pode
esperar pela resolugdo de eventuais conflitos de interesses pela aplicagdo das

normas oficiais e, muito menos, da resolugdo destes conflitos pelo 6rgdo
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competente, no caso o Poder Judiciario. Assim, o poder regulatério do Estado,
embora incomode de forma especial o morador das comunidades marginais,
atrapalha muitas vezes os interesses da classe dominante. Quando, entfo, a
normatizagio oficial nfo atende aos anseios do capital ou de grupos identificados
com o mesmo, as praticas e costumes juridicos “alternativos” surgem como uma
“boa op¢do”. Em outras palavras, as praticas pluralistas também se fazem
presentes nas atividades das camadas mais “privilegiadas” da sociedade.

E importante que se diga que as praticas plurais das sociedades
marginais ndo tém, absolutamente, uma vinculagdo com as praticas “alternativas”
dos grupos ligados ao capital. As primeiras t€m o cardter de emancipa¢do dos
milhdes de pessoas que ndo tiveram acesso as benesses do mundo civilizado,
como educagdo, saiude, habitagdo etc., enquanto as segundas estdo ligadas a um
carater conservador do atual quadro social, quando n#o estdo contribuindo para o

aprofundamento das desigualdades sociais existentes, como veremos em seguida.

‘As iniciativas pluralistas ndo emancipatorias também ndo sdo
novidade em nosso sistema juridico-social. E assim que Wolkmer observa que, ja
em meados do século XIX, podemos encontrar préticas pluralistas de teor elitista
e conservador. “Admite-se também durante o Estado Monarquico do século XIX
uma certa pratica de pluralismo societario e juridico, basicamente de teor elitista

e conservador”.'’®

Os ultimos 30 anos, entretanto, com a adogdo das politicas
neoliberais e com o conseqiiente incremento do discurso de fortalecimento das
liberdades individuais em detrimento do Estado, sdo férteis na tentativa de
estabelecer e mesmo incentivar as resolugdes de conflitos fora da esfera estatal.
Ora, o individuo ndo pode depender de um Estado obsoleto e corrupto para

resolver questdes fundamentais para o desenvolvimento econémico, o que

'® WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
S#o Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 186.
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poderia ser traduzido da seguinte maneira: o Estado moderno desenvolveu
mecanismos de justi¢a social inadequados € intoleraveis para os novos padrdes
econdmicos. Desta maneira, os capitalistas devem ter toda a liberdade de nio
aplicar o ordenamento juridico enquanto o mesmo n#o corresponder aos seus
interesses. A mesma liberdade, entretanto, ndo pode ser estendida as classes
populares, sob pena do estabelecimento do “caos social”. Para estas ultimas, o

e e, = 179
direito positivo é sempre a melhor opgao.

Além das praticas juridicas que, de alguma forma, conduzem a uma
~maior concentracio de renda e conseqiiente desigualdade social, porque operadas
fora do controle estatal e de seus mecanismos de justiga social, ndo podemos
deixar de abordar as praticas relacionadas a um poder absolutamente antiético ¢
manifestamente ilegal. Nas mesmas comunidades onde praticas juridicas
emancipatorias sdo efetivadas, outras praticas estdo associadas a um grupo que,
na absoluta auséncia do Estado, exerce um poder de fato inquestionavel e ligado
objetivamente a criminalidade, estamos falando das inumeras comunidades que
convivem com um poder paralelo (e mais efetivo por que mais presente) ao poder

estatal. Os traficantes ja fazem parte do imaginario popular sobre os “Morros”.

A inquestiondvel lideranga de traficantes em diversas comunidades
“carentes” do Brasil ¢ um reflexo da absoluta auséncia do Estado nestas
comunidades periféricas. Se, de um lado, temos a adog@o de praticas juridicas
diferenciadas, que levam em consideragdo direitos ndo reconhecidos pelo Estado
¢ fundamentais para a vida dos habitantes destas comunidades, por outro se
verifica a existéncia de praticas autoritarias que ndo podem ser ignoradas. Os

moradores dos “Morros”, muitas vezes, sio coagidos a obedecer a certas
b b

' Como exemplo da utilizagio do discurso juridico como forma de controle social podemos citar o

direito penal, que tem como publico preferencial os pobres. Muito embora crimes graves ligados a
corrupgdo, desvio de dinheiro publico, sonegagio fiscal etc., possam ser observados através da imprensa,
estes criminosos ndo fazem parte do “puiblico” atendido pelo direito penal. Sobre a utilizagdo do direito
penal como um discurso de controle social, consultar: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusio de
seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997.
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disposi¢des normativas que ndo concordam e, mais ainda, que constituem uma

complexa estrutura do chamado “crime organizado”.

Nenhuma analise realizada pode desconhecer certas caracteristicas
do modo de vida de milhdes de brasileiros que estdo em contato didrio com uma
organizagio que exerce “poder de policia”, distribui favores entre os moradores
(entre eles distribui¢do de alimentos, remédios, assisténcia médica, emprego etc.)
e estabelece formas de resolugio de conflitos. Em muitas comunidades
periféricas brasileiras, os moradores tém as Associa¢gdes Populares (as
conhecidas Associa¢des de Moradores do Bairro) ou o crime organizado como
espagos para resolucdo de conflitos. O segundo (crime organizado) além do
poder coativo tem, ao seu lado, o poder econdmico. Diante disso, ndo é surpresa
que o crime organizado, em muitos casos, dite as regras que devem ser

obedecidas pelos moradores.

“O crime organizado €, portanto, um ator normativo nos conflitos
de propriedade nfo resolviveis com o discurso retérico das
Associagdes de Moradores, como — principalmente — nas questdes
de competéncia da policia e da justica penal. Na imposicdo da
‘ordem’, a boca-de-fumo aplica um cddigo penal proprio, cujas
penalidades variam da prisdo domiciliar, expulsdo temporaria,

impedimento de circulag¢do em determinada area, tiro na méo, até,

para os casos mais graves, a pena de morte”.'*’

A existéncia destas formas de resolugdo de conflitos ndo sugere um
processo consensual onde os moradores tenham efetivamente contribuido para a
estruturagdo das “normas” e, muito menos, das “penas” aplicadas pelo crime
organizado. O mais provavel € que o recurso a forga, representada pelos
traficantes, seja o mais eficaz para manter uma determinada “ordem”, sem a qual
a convivéncia social torna-se insuportavel. Assim, no dizer de Eliane Junqueira,
“contrariando 0s que imaginam as favelas a partir de vinculos comunitarios

dialogais, estas praticas (...) revelam que ndo existe uma intersubjetividade do

"% JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., p. 172.
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acordo nessas localidades, mas sim o recurso a uma instancia superior que,

dotada de poder coativo, é capaz de impor a ordem”.®!

E importante ainda notar que a atuagfio do crime organizado tem
caracteristicas tio complexas e contraditérias como a propria formagdo dessas
comunidades. De um lado o crime organizado representa uma “autoridade” nio
escolhida, imposta através da for¢a e que tem no medo e na vigilancia constante
dos moradores seus principais alicerces. De outro lado, os traficantes funcionam
como “beneméritos” das comunidades, ajudando familias, protegendo os

1

moradores da “invas3o” de moradores de outras comunidades, financiando as

Escolas de Samba que desfilam no carnaval (e que sdo motivo de orgulho para os
moradores) etc. Contraditéria também € a imagem formada pelas pessoas que ndo

estdo inseridas no contexto dos “Morros”:

“Se, do ponto de vista exterior a favela, a boca-de-fumo
desempenha uma fun¢do de desorganizagdio social, estando suas
praticas inseridas no registro da ilegalidade a ser combatida pelas
agéncias de controle social estatal — particularmente pela policia — ,
do ponto de vista interno a comunidade, o crime organizado
representa uma espécie de contrapartida informal do papel
desempenhado na sociedade abrangente por aquelas agéncias.
Neste sentido, salta aos olhos a extrema semelhanga entre as
praticas ‘de policia’ — ou, mais precisamente, de distribui¢do de
justiga — dos traficantes de drogas e da instituigdo policial, marcada

.. . 1
pelo vigilantismo”.'*

Desta forma, o discurso pluralista ndo pode desconhecer a
existéncia de diversos “tipos” de pluralismos juridicos. Tanto as praticas
comerciais estabelecidas entre multinacionais que ndo recorrem (ou
simplesmente ignoram) & normatizagio estatal, quanto as praticas ocorridas nas
comunidades periféricas brasileiras, consensuais e emancipatorias ou autoritarias
e violentas, s@o praticas juridicas plurais que nido t€m o Estado como tnica fonte

do direito.

'8! JUNQUEIRA, Eliane. op. cit., pp. 172-173.



Entre os varios conceitos possiveis de “pluralismo juridico”
destaca-se o formulado pelo professor da Universidade Federal de Santa
Catarina, Antoénio Carlos Wolkmer, que, apoiando-se numa detalhada
investigagdo histérico-tedrica do fendmeno pluralista designa o pluralismo
juridico “como a multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo
espago socio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou néo
oficiais ¢ tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e

culturais”.'®?

Diante das especificidades materiais de uma sociedade capitélista
periférica, da crise de legitimidade politica e da ineficacia e injustica do
“paradigma hegemonico da legalidade dogmatica estatal”, Wolkmer comeca a
desenvolver o conceito ja apresentado, caracterizando o pluralismo juridico
sempre em consonancia com os ideais de liberdade € democracia e, talvez seja
essa a palavra-chave, emancipagdo.'® Das causas j4 descritas, o Autor passa a
indicar quais os@@ possiveis do pluralismo juridico, entre eles a de que a
“sua intengdo ndo estd em negar ou minimizar o Direito estatal, mas em
reconhecer que este ¢ apenas uma das muitas formas juridicas que podem existir

na sociedade. (...). Num determinado espago social periférico marcado por

conflitos, privagdes, necessidades fundamentais e reivindica¢Bes, o pluralismo

"2 TUNQUEIRA, Eliane. op. cit., p. 173.

'S WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sio Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 195.

" O autor ‘cita trés importantes contribuicdes tedricas para desvendar as causas da existéncia de
experiéncias pluralistas no Brasil. A primeira delas é a de Boaventura de Sousa Santos que trabalha com
as especificidades das sociedades capitalistas periféricas e que tiveram origem colonial, sendo obrigadas a
“unificar” o “Direito do Estado Colonizador e os Direitos tradicionais”. A segunda contribuigdo foi
estabelecida através das pesquisas desenvolvidas pelo professor pernambucano Joaquim de Arruda
Falcdo, que em estudos realizados nas décadas de 70 e 80 indica que a crise de legitimidade politica
brasileira ¢ ponto crucial para a existéncia de praticas juridicas plurais. A outra contribui¢3o ¢ de Jacques
Vanderlindem, que insiste no carater injusto e ineficaz no modelo da unicidade do direito. Cf.
WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sédo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 192-198. '
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juridico pode ter como objetivo a denuncia, a contestagdo, a ruptura ¢ a

. ~ . . 185
implementagdo de ‘novos’ Direitos”

Ainda abordando a estruturagdo do conceito de pluralismo juridico,
Wolkmer comenta a freqiiente confusio estabelecida entre conceitos e expressdes
similares, porém diferentes que séo a “pluralidade de direitos”, a “pluralidade do
Direito” e o proprio “pluralismo juridico”. Na primeira, teriamos, numa mesma
regido e €época historica, a existéncia de dois ou mais ordenamentos juridicos
validos. Um exemplo seria exatamente a Idade Média, onde havia a coexisténcia
entre o direito do Feudo (com base real) e o direito eclesiastico da Igreja. O

.

segundo trata da existéncia de diversos ordenamentos juridicos oficiais internos
(Direito da Crianga ¢ do Adolescente, do Consumidor etc.). Enquanto o
pluralismo juridico refere-se a existéncia de manifestacdes juridicas estatais ou

ndo em um determinado espago social.

O professor da Universidade Federal de Santa Catarina ainda
aponta uma certa confusdio entre praticas e teorias similares ao pluralismo mas
-que guardam em relagdo a este consideraveis diferencas. E assim que o chamado

1 . . e 4
»186 junto com o pluralismo juridico, surgem como

“uso alternativo do direito
propostas vinculadas ao desenvolvimento da critica ao direito oficial, ou pelo
menos das injustigas marcantes do direto oficial. Muito embora a associagdo
entre as duas expressdes possa de fato ser estabelecida como uma critica as

injustigas perpetradas pelo direito oficial, nfio ¢ verdade que as expressdes

> WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
S@o Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 198-199.

% 0 “uso alternativo do direito” desenvolveu-se, desde o final da década de 60 na Italia, enquanto um
movimento tedrico-pratico que pregava a utilizagio do ordenamento juridico, freqiientemente identificado
com uma pratica conservadora, de uma forma “alternativa”, buscando novas formas de aplica¢io com a
finalidade de realizar a justica. A proposta buscava alargar os campos de interpretagio do proprio
fenémeno juridico para que uma aplicagio mais democratica e justa fosse possivel. Embora com
importancia fundamental no desenvolvimento dos movimentos juridicos criticos, o “uso alternativo do
direito” ndo propunha a existéncia de um outro direito que nfo o Estatal. “O objetivo desta importante-
tendéncia politico-juridica foi propor, diante da domina¢3io e da conservagdo do direito burgués
capitalista, a utilizagio do ordenamento juridico vigente e de suas institui¢des na diregdo de uma pratica
judicial emancipadora, voltada aos setores sociais ou as classes menos favorecidas”. Cf. WOLKMER,
Antdnio Carlos. Intreducio ao pensamento juridico critico. 2. ed. Sio Paulo: académica, 1995, pp. 45-
48.
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possam ser utilizadas com sinénimos. O “uso alternativo do direito” guarda
relagdes muito proximas com o direito estatal. Mais ainda, é o proprio direito
estatal sendo utilizado de maneiras ndo usuais, diferentes, “alternativas”. Esta
abordagem ndo permite estabelecer a criagdo de novos direitos, diferentes dos ja

estabelecidos pelo Estado.

A abordagem dada ao pluralismo juridico por A.C. Wolkmer,
insere 0 mesmo num contexto de profunda critica juridico-social. A constatagdo
de que a sociedade brasileira e a latino-americana tém no fenémeno juridico uma
fonte de inesgotaveis injusticas e de manutengdo do status quo, faz com que o

Autor proponha um novo paradigma, a constru¢do de uma teoria comprometida

ey

com o desenvolvimento social € ético da maioria da populagdo. Ndo é outro o
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motivo que faz com que o conceito de pluralismo juridico proposto se identifique
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com.os movimentos criticos do direito. Tanto o “uso alternativo do direito” como
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o proprio “direito alternativo”™’

surgem como movimentos e teorias que também
se coadunam com os ideais propostos no pluralismo, ou seja, a construgdo de
uma sociedade democratica baseada na emancipagdo de consideraveis parcelas
da populagdo que, durante toda a nossa historia, sdo vitimas dé toda a sorte de

preconceitos e exploragao.

"7 O movimento do Direito Alternativo teve importancia fundamental no processo de divulgacdo e
consolidacdo do pensamento juridico critico nacional. Uma clara opgdo pelas classes exploradas da nossa
sociedade capitalista periférica, orientou diversos juristas (magistrados, professores, advogados,
promotores etc.) e estudantes na tentativa de construgdo de um novo saber juridico. A expressdo “direito
alternativo” surgiu com a associagdo pela imprensa de praticas juridicas ndio convencionais e progressistas
utilizadas por alguns juizes gaichos na aplicagio do direito e a disciplina (Direito Alternativo) ministrada
na Escola de Magistratura do Rio Grande do Sul e que tinha como professor o Juiz Amilton Bueno de
Carvalho, um dos lideres do movimento ao lado do professor da Universidade Federal de Santa Catarina,
Edmundo Lima de Arruda Jr., que fomentou nesta Universidade a criagdo de nucleos de estudo que
acabaram por disseminar nacionalmente as idéias “alternativistas”. “Em pouco tempo, a expressio
alcangou nivel nacional e passou a configurar uma pluralidade de instincias profissionais habilitadas a
articular frentes de luta dentro da legalidade instituida (o uso alternativo do direito) ¢ da legalidade
insurgente a instituir (préaticas de pluralismo juridico) etc”. WOLKMER, Anténio Carlos. Introducio ao
pensamento juridico critico. 2. ed. Sdo Paulo: académica, 1995, pp. 141-145. Sobre o assunto, consultar,
entre outros: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direitoﬂk\l‘ternativo no Brasil: alguns informes e
balangos preliminares. In: ARRUDA IUNIOR, Edmundo Lima de. Li¢des de Direite Alternativo 2. Sio
Paulo: Académica, 1992.; ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Introdugio 2 Sociologia Juridica
Alternativa. Sdo Paulo: Académica, 1993.; CARVALHO, Amilton Bueno. Magistratura e Direito
Alternativo. Sio Paulo: Académica, 1992.
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Os limites previstos por diversos autores para a configuragdo de um
. W

“pluralismo juridico” ndo foram ignorados na proposta teérica de Wolkmer. Ao
contrario, os limites elencados foram levados em consideragdo para a prépria
conceituagdo do termo. A enorme quantidade de praticas juridicas ndo oficiais
assim como também a grande diversidade de orientacdo das mesmas cria
dificuldades para a unificagdo do termo. Esta, alids, ndo € a principal
preocupacdo tedrica do Autor do livro “Pluralismo Juridico — fundamentos de

uma nova cultura no Direito”. Mesmo reconhecendo a enorme diversidade o

Autor especifica um conceito de plurahsmo identificado com as praticas
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relagdo as dificuldades impostas por uma somedadp capitalista perlferlca que
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vive, ha mais de quinhentos anos, sob uma insuportavel exploragdo dos paises
capitalistas centrais. Esta consciéncia e a utilizagdo de praticas que colaborem

com a construc;ao de um. direito.realmente transformador da realidade social,

comprometido com as parcelas mais exploradas da populagdo € onde possamos

P

encontrar fundamentos éticos, € a proposta de A.C. Wolkmer.

Para caracterizar um novo pardmetro pluralista, o Autor divide

ainda os fundamentos do pluralismo juridico em dois grupos: os fundamentos de
N ——
“efetividade material” e os fundamentos de “efetividade formal”. Nos primeiros,
peannndiung) R

estdo inseridos os conteudos, os elementos constitutivos, representados pelos
novos atores sociais, no caso os Novos Movimentos Sociais € a satisfagdo das
necessidades humanas fundamentais. Os ultimos referem-se a ordenagéo pratico-
procedimental, englobando a reordenagdo do espago publico através de uma
politica descentralizadora e participativa e o desenvolvimento de uma ética

emancipatoria, mais precisamente o desenvolvimento de uma ética concreta da

alteridade e a constru¢éio de uma racionalidade emancipatéria.

“Sendo assim, a estratégia de ‘efetividade material’ compreende, de
um lado, os sujeitos’ coletivos de juridicidade internalizados
prioritariamente nos novos movimentos sociais, de outro, a
estrutura da satisfagdo das necessidades humanas que passa a ser a
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justificativa, a raz@o de ser, o que legitima o agir dos novos atores
sociais. Por sua vez, a estratégia de ‘efetividade formal’ integraliza
os procedimentos a nivel da ‘pratica’ (do agir, da ac¢do) e a nivel do
‘tedrico’ (do conhecimento, do pensamento). O procedimento da
‘pratica’ desdobra-se em ‘ag@o coletiva’ (implica em reordenar a
sociedade para uma politica de democracia descentralizadora e
participativa) e em ‘agdo individual’ (desenvolvimento pedagdégico
de um sistema concreto de valores éticos da alteridade, configurado
no que se poderia designar como ‘ética da solidariedade’). J4 o
procedimento ‘tedrico’ estd direcionado a construir processos de
racionalidade comprometidos com a autonomia ¢ a emancipagio da

N . 188
esséncia humana”.

Em outras palavras, o pluralismo juridico de A.C. Wolkmer esta
fundamentado na emergéncia de novos atores sociais ou, mais precisamente, na
emergéncia dos Novos Movimentos Sociais — NMS’s, que ja foram objeto de
estudo deste trabalho. Além dos novos atores Sociais, as necessidades humanas

i g LY
fundamentais justificam a necessidade de criagdo e incorporagdo de novos

direitos. Apoiando-se na “teoria das necessidades” de Agnes Heller'®, o Autor

expande a abrangéncia do termo pluralismo juridico ao identificar as

necessidades humanas nfo apenas como caréncia ou privagéo (no sentido de falta -

de alguma coisa), mas sim como “todo aquele sentimento, inten¢do ou desejo
consciente que envolve exigéncias valorativas, motivando o comportamento
humano para aquisi¢do de bens materiais e imateriais considerados essenciais”.
Ainda sobre o significado do termo “necessidades humanas fundamentais”,
Wolkmer afirma que o mesmo “nfo se limitara as necessidades sociais ou

materiais, mas compreenderd necessidades existenciais (de vida), materiais

3 190
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(subsisténcia) e culturais”.'”! /

'8 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 209-210.

18 A Autora do “Teoria das Necessidades em Marx”, inspirando-se numa tradigdo marxista-lukéacsiana,
descreve as necessidades como forgas motivadoras para a superagdo de um sistema (capitalismo) no qual
¢ vedada a satisfagfio desses desejos. A insatisfagdo € permanente e sugere a luta pela reivindicagdo dos
direitos ndo satisfeitos. Na América Latina essas necessidades tanto se referem as materiais quanto as
imateriais. Sobre o assunto, consultar: HELLER, Agnes. Teoria de las necesidades em Marx.
Barcelona: Peninsula, 1978.

1% WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 216.

' WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito.
S3o Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 217.
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Com a associagdo entre a motivagdo sugerida pelas necessidades
ndo satisfeitas, que no caso brasileiro sdo tdo perceptiveis, ¢ o surgimento de
novos atores que lutam pela satisfagdo dessas necessidades, a “base material” do

} ’\—/\"#\
pluralismo estd alicergada. Entre os fundamentos de \efetividade formaly ja

descritos, esta a @Mdewpe@ewo espaéﬁﬁ@o, com a
incorporagdo de pMag, deséentralizad;ssgwﬁa‘ftficipativas. Em
outras palavras, a pretensdo monista de que o direito apenas existe na esfera
estatal faz com que a propria legitimidade do Estado moderno também seja vista,
prioritariamente, com as atividades desenvolvidas ou permitidas pelo Estado. As
democracias formais, estabelecidas, pelas Revolugdes Burguesas do século XVIII
e que mudaram de forma tdo importante o antigo sistema praticado, devem ser

desenvolvidas e aprofundadas. O aprofundamento deste conceito de democracia

passa, fundamentalmente, pela abertura e reconhecimento de novos espagos

ST

= e o

pw. A centralizagio encontrada no Estado brasileiro, por
exemplo, precisa ser urgentemente relativizada, sob pena de n3o termos uma
sociedade realmente livre e emancipada. /A descentralizagdo deve apostar na
capacidade da coexisténcia de um poder local organizado ¢ do Estado nacional.
Descentralizar significa permitir, ou melhor, reconhecer a autogestio e
capacidade de deliberagdo das comunidades organizadas. Numa sociedade tdo
fragmentada como a brasileira, nio reconhecer tais capacidades a determinados
grupos significa, imediatamente, ndo reconhecé-los enquanto cidaddos capazes

de construir e deliberar sobre seu proprio destino.

“Mais do que nunca, em estruturas periféricas como a brasileira,
marcadas por uma cultura autoritaria, centralizadora e excludente,
impde-se 1identificar, como indissocidvel no processo de
reordenagdo do espago comunitirio, a construgio de uma
verdadeira cidadania aliada ao desenvolvimento de uma democracia
participativa de base que tenha como meta a descentralizagdo
administrativa, o controle comunitario do poder e dos recursos, o
exercicio de mecanismos de co-gestio e  autogestdo
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local/setorial/municipal e o incremento das praticas de conselhos ou
juntas consultivas, deliberativas e executivas”.'*?

Neste contexto, o estado deve funcionar como um facilitador de um

processo pedagégico que possa formar novos cidaddos, ou cidaddos inseridos no

e

contexto de uma¢nova c1dadamaj efetivamente participativa e democratica. No

Brasil a construgdo dessa nova “cidadania”, que passa pela incorporag:ﬁo do

conceito_de pluralismo_juridico,_ ou pelo menos, de seus fundamentos tem suas

mamfestac;oes em expenenc1as _municipais _bem _ suced1das e que foram

e 2

implantadas por governos mun101pals comprometldos com a construg:ao de uma
R il

o

nova ordem. Como exemplo temos os Municipios que utilizam o orgamento
participativo, os conselhos de gestdo comunitarios entre outras experiéncias. As
experiéncias descentralizadoras de alguns Municipios esbarram, entretanto, na
politica dotada pelo Governo Federal que, mesmo com o discurso neoliberal de
diminui¢do do Estado para tarefas “essenciais”, concentra cada vez mais
recursos, transferindo as riquezas dos Municipios para a Unido, concentrando,

conseqlientemente, o poder na esfera politica federal.

Aliada de maneira indissociavel aos outros fundamentos ja
apresentados, seja o de “efetividade material” (como a emergéncia de novos
atores sociais € a teoria das necessidades humanas fundamentais), seja o de
“efetividade formal” (qual seja o reordenamento necessario na estrutura da esfera
publica), a construgdo de uma racionalidade emancipatoria, baseada em
principios éticos, vai delinear de forma definita o conceito de pluralismo juridico
trabalhado. Na esteira de A. C. Wolkmer, a discussdo sobre uma possivel
racionalidade emancipatoria e, mais ainda, sobre a possivel incorporagdo de
principios éticos ao direito é fundamental para analisarmos a construgdo de uma
nova cidadania, um novo modelo para milhdes de brasileiros, néo satisfeitos nem

contemplados pelos modelos ja existentes. A possibilidade da incorporagdo de

"2 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito,
S#o Paulo: ‘Alfa-Omega, 1994, p. 226.
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principios éticos, com particular atengdo para a situa¢dio latino-americana, sera

abordada no préximo capitulo deste trabalho.
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CAPITULO 4 — O PLURALISMO JURIDICO, A ETICA DA
LIBERTACAO E A CONSTRUCAO DE UMA NOVA
CIDADANIA

A constatagdo da existéncia de inimeras experiéncias juridicas
plurais em nosso pais, por si so, ndo sugere que tais praticas devam ser aceitas ou
at¢ mesmo estimuladas. Foi visto no capitulo anterior que as praticas extra legais
podem ser divididas em vérias espécies, desde praticas emancipatorias e que
levam em consideragdo particularidades socio-culturais de determinados grupos e
espagos sociais, até mesmo novas formas de autoritarismo (estes ndo estatais) e
que de forma alguma s@o consensuais (por isso autoritarios) e que também sio

impostos pela forga, mesmo que néo seja através dos aparelhos do Estado.

As experiéncias sociais plurais, para serem consideradas juridicas e
terem o seu desenvolvimento estimulado, devem ter um claro compromisso com
a emancipagdo do género humano. A simples “desobediéncia” aos ditames
juridicos oficiais ditados pelo Estado nio ¢ suficiente para caracteriza-las
enquanto direito. Basta analisar, como no capitulo anterior, os varios tipos de
praticas “extra-oficiais” existentes. A construgdo de uma nova juridicidade,
baseada na democracia e no respeito as experiéncias sociais existentes no pais,
deve ter um compromisso com o desenvolvimento de uma nova racionalidade,
permeada com principios éticos inafastdveis. Ndo € possivel construir algo
“novo” diante de ‘“velhos” paradigmas. O pluralismo juridico, em oposigdo ao
monismo, € a necessaria inclusfio de principios éticos na formulagio do direito,
em oposigdo a “neutralidade” positivista, sdo opgdes possiveis e até mesmo
desejaveis. O pluralismo juridico e a ética podem ser fundamentais para a
construgdo de uma sociedade, onde a cidadania seja plena e efetivamente

exercida.

Neste capitulo abordar-se-4 a necessaria inclusdo de fundamentos

éticos na elaboragdo de um pluralismo juridico de cardter emancipatorio, ou
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como diz Antdnio Carlos Wolkmer, um “pluralismo juridico comunitario-
participativo”. Os diversos modelos éticos serdo ligeiramente abordados para nos
concentrarmos em duas op¢Bes contemporaneas bastante discutidas: a ética do
discurso, formulada principalmente pelos filésofos alemies Karl-Otto Apel e
Jurgen Habermas, e a ética da libertag@o, numa abordagem do filésofo argentino
Enrique Dussel. Por ultimo, a opgdo de trabalhar o pluralismo juridico numa
perspectiva ética e periférica, contextualizando a abordagem tedrico-juridica € a
luta por uma cidadania latino-americana, brasileira especialmente, ndo

esquecendo os limites e as criticas que esta abordagem supde.

4.1. Direito e ética: o pluralismo juridico como referéncia

A relagdo entre a constru¢do de um paradigma juridico plural e os
principios éticos ndo € uma discussdo recente. Muito pelo contrario, o debate
sobre a possibilidade de “vincular” o direito a ética ¢ muito antigo. Na civilizagdo
ocidental, desde a Grécia Antiga, direito e ética sdo relacionados, surgindo
inumeras ‘“‘versdes” para essas relagdes no decorrer da nossa histdria, desde a
fusdo dos dois conceitos (direito e ética), até mesmo o seu completo
~distanciamento. A introducdo ao problema da ética e do direito, neste trabalho,
dar-se-4 através da possibilidade de fundamentar o direito, mais precisamente as

praticas juridicas plurais, em principios éticos.

A necessidade de fundaméntagﬁo faz-se presente, de alguma
maneira, em todas as ciéncias. No direito nfo poderia ser diferente e, muito pelo
contrario, sempre foi motivo de grandes discussdes envolvendo a Filosofia do
Direito e a propria Teoria Geral do Direito. Modelos jusnaturalistas, positivistas,
normativistas, historicistas, garantistas, pluralistas, entre tantos outros, tratam de
forma diferente este tema tdo complexo quanto apaixonante: a possibilidade de

fundamentagéo do Direito, em principios éticos.
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A discussdo torna-se ainda mais importante na medida em que a
crise vivida pelo paradigma juridico moderno aumenta. A legitimidade do direito
esta, cada vez mais, sendo discutida e colocada em questdo. Como fundamentar
uma ordem juridica que ndo alcanga grande parte da populacio de modo
satisfatorio? Serd possivel imaginar que as praticas juridicas plurais possam ser
consideradas direito? Estes e outros tantos questionamentos envolvem o debate
sobre uma fundamentagdo para o direito, independente de sua configuragio
positiva. “A busca de um fundamento (ou de uma prova que o garantiria) supde
uma duvida, um desacordo, uma contestagdo, ora quanto & existéncia, a verdade
ou ao carater obrigatorio de uma realidade, de uma proposi¢do ou de uma norma,
ora quanto a natureza daquilo que existe, ao sentido da proposi¢éo, ao alcance da

1
norma.”'*>

Esta possibilidade de m@m¢g19§o, antes de ser pacifica, ¢ muito
questionada principalmente em relagdo ao direito. A influéncia da tradigdo
positivista, no direito, dificulta uma abordagem filos6fica mais ampla do
fendmeno juridico. A separagdo, promovida pelo positivismo juridico, entre o
direito, que estaria restrito ao ordenamento juridico positivo'®* e as ciéncias e/ou
conhecimentos afins (filosofia, sociologia, psicologia etc.), disciplinas que
ajudariam na compreensdo do fendmeno social, mas que ndo “seriam direito”,
torna a busca por uma fundamentagdo extra legal ainda mais dificil. O debate,

por exemplo, existente entre o cepticismo e o absolutismo filosoficos, coloca em

evidéncia a dificuldade que representa a tentativa de fundamenta¢io do

o1
Direito.'”*

' PERELMAN, Chaim. Ktica e Direito. Trad. de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 393.

1% <o positivismo juridico veio a fundamentar toda regra juridica positiva no poder legislativo do Estado e
na sangdo, que garante a obediéncia a lei”. PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. de Maria
Ermantina Galvéo G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 395.

10 absolutismo filoséfico admite a existéncia de fundamentos absolutos, incontestéaveis. O cepticismo
filosofico, de outro modo, nega essa possibilidade. Ambos, entretanto, negligenciam a existéncia de
fundamentos suficientes, porém historicamente localizados. Cf. PERELMAN, Chaim. Etica e Direito.
Trad. de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, pp. 393-400.
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A prépria inter-relagdo entre o direito e a ética esta condicionada
diante das inimeras abordagens tanto do conceito de direito quanto no da ética.
Mais adiante, trataremos da Etica, um conceito ao mesmo tempo tdo utilizado
quanto rechagado pelos estudiosos do Direito. Referido tanto como “principios
orientadores do Direito” quanto como “atestados de anticientificidade”, os
principios éticos estdo cada vez mais sendo incorporados a uma nova visdo do
Direito, cada vez mais afastada do viés positivista € normativista de tempos

anteriores.

Além das ja referidas dificuldades de aceitagdo dos principios
éticos como possiveis justificadores do ordenamento juridico, outro ponto vem a
colaborar para a dificuldade do tema. De que principios, ou de que Etica estamos
falando? Podemos adotar principios éticos fundamentais, que justificariam
também de maneira universal os ordenamentos juridicos? Em outras palavras, os
principios éticos orientadores de um ordenamento juridico de um pais capitalista
central seriam os mesmos de um pais capitalista periférico, ou de um pais
socialista? Ou estamos falando de um pluralidade de principios éticos, partindo-
se do fato, “empiricamente incontestavel, da variagdo ilimitada das normas éticas
de acordo com as culturas, etnias, ragas, sexos ¢ idades para a negacdo de
qualquer principio universal que pudesse ser ponto de referéncia para o teste de

validade desta pluralidade historica de padroes de comportamento”'*®?

Diante de uma situag@o econdmica, politica, social e ecoldgica
cada vez mais grave, principalmente para os “paises do Sul”, diante de uma ja
mencionada inadequagdo do ordenamento juridico aos anseios da maioria da
populagdo, como ignorar, por exemplo, principios como a “justiga” para a
aplicagdo do direito? E apesar disso, até onde podemos estabelecer relagdes entre
a ética e o direito sem confundi-los? Mais especificamente, como o pluralismo,
enquanto paradigma juridico, poderd ter como fundamento principios éticos e,

principalmente, quais principios éticos podem ser inseridos neste contexto?
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A ética, através de seus principios, sempre foi objeto de grandes
debates. Desde a Antigiiidade classica, através de seus principais pensadores
(entre eles Socrates, Platdo e Aristoteles) € mesmo antes dela, ocupou lugar de
destaque como matéria que procurava estudar o ‘“agir humano”. Enquanto
categoria do agir humano, a ética sé poderia ser caracterizada enquanto pratica
social, inserida na comunidade. Ainda na Antigiiidade Classica, “o sujeito ético é
caracterizado pela posse da prerrogativa que os Gregos denominavam areté € nos
traduzimos imperfeitamente por virtude, significando a exceléncia do agir
segundo os padrdes éticos e tipificada em figuras histéricas exemplares como

»197

Solon e Péricles” ™', personagens do mundo grego e considerados modelos a

serem seguidos.

O desenvolvimento da ética, ainda no mundo grego, acompanha os
primeiros passos da experiéncia “democratica’ vivida na Grécia, mais
precisamente em Atenas, onde os cidaddos passaram a decidir os destinos da
Pdlis diretamente, nas Assembléias, sem a “interferéncia” de representantes ou
corpos intermediarios. A ética, neste contexto, significava a construgdo da
“melhor Constituigdo”, ou seja, incorporava uma instancia valorativa na propria
organizagdo politico-juridica da Cidade-Estado. Enfim, as normas deveriam ser
discutidas em relag8o ao seu conteido, ndo devendo ser obedecidas apenas pelo
fato de ter sido emanada por “autoridade competente”, e sim por representar

valores compartilhados pela maioria dos cidaddos das Assembléias.

“A comunidade por sua vez, dava entdo os primeiros passos na
experiéncia da vida politica sob forma democratica que, como
sabemos, era na Grécia e, particularmente, em Atenas, uma
democracia direta, exercida pela assembléia dos cidaddos sem a
mediacdo de corpos representativos. A areté ou virtude da
comunidade devia ser a vigéncia da boa ou melhor Constituigdo

¥ OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Etica e praxis histérica. Sio Paulo: Atica, 1995. p. 165.

"7 VAZ, Henrique C. de Lima. Etica e Justica: Filosofia do agir humano. In: Sintese Nova Fase. v. 23. n.
75. Belo Horizonte: 1996, (437-454), p. 448.
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(politeia), uma vez que a democracia significava o dominio

. . 198
soberano da lei (nomos basileus)”."”

E diante desta obrigatdria relagéo entre a ética e a vida social, como
podemos definir o fendémeno ético. O termo “ética” vem do grego ethos. Em
outras palavras, isto “significa dizer que toda ética parte de um etos, isto ¢, de
uma forma de vida que foi configurada historicamente a partir das agdes dos
proprios homens e de que os diferentes individuos se apropriaram. A ética
emerge do etos, isto é da conexdo, que foi histon'camente articulada, de
costumes, habitos, leis, institui¢des, estruturas, numa palavra do mundo humano

concreto construido pela praxis dos diferentes sujeitos”.'*

Sanchez Vasquez, com nitidas preocupagéeé didaticas, define a
Ftica como “a teoria ou ciéncia do comportamento moral dos homens em
sociedade. Ou seja, é ciéncia de uma forma especifica de comportamento
humano.”** Neste conceito podemos restringir o objeto de estudo da ética, assim
como diferencia-lo da propria Moral. “A ética é a ciéncia da moral, isto €, de uma
esfera do comportamento humano. Néo se deve confundir aqui a teoria com o seu
objeto: o mundo moral. As proposigdes da ética devem ter o mesmo rigor, a
mesma coeréncia e fundamentagdo das normas cientificas. Ao contrario, os
principios, as normas ou os juizos de uma moral determinada ndo apresentam

. 201
este carater.” 2°

Dessa forma, a primeira abordagem na conceituagdo da ética, €
exatamente a sua diferenciacdo em relagdo a moral. Embora muitas vezes os
conceitos de ética e moral sejam confundidos, pelas 6bvias relagdes entre eles

~ existentes, suas relagdes com o direito ficam, mais claras quando estabelecemos

' VAZ, Henrique C. de Lima. Etica e Justiga: Filosofia do agir humano. In: Sintese Nova Fase. v. 23. n.
75. Belo Horizonte: 1996, (437-454), p. 448.
' OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 32.

- 2 SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo. Etica. Trad. de Jodo Dell’Anna. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 1987, p. 12.
01 SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo. Etica. Trad. de Jodo Dell’Anna. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1987, p. 12. .
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as distingdes entre moral e ética. SO entdo, a relagido entre a ética e o direito ficara

mais inteligivel.

A ética parte do fato da existéncia da histéria da moral, isto é, toma
como ponto de partida a diversidade de morais no tempo, com seus
respectivos valores, principios € normas. Como teoria ndo se
identifica com os principios € normas de nenhuma moral em
particular ¢ tampouco pode adotar uma atitude indiferente ou
eclética diante delas. (..). A ética estuda uma forma de
comportamento humano que os homens julgam valioso e, além
disto, obrigatério e inescapavel. Mas nada disto altera
minimamente a verdade de que a ética deve fornecer a
compreensdo racional de um aspecto real, -efetivo, do
comportamento dos homens.”*%

Através da definigdo do objeto de estudo da ética, podemos
vislumbrar que, apesar de conceitos diferentes, moral e ética estdo intimamente
ligadas, sendo a moral ou o comportamento moral o préprio objeto de estuda da
ética. Com isso, fazemos também a previsivel ligagdo entre a moral, a ética € o
Direito. Pelo seu objeto, podemos estabelecer relagdes da ética com diversas
ciéncias que, de alguma forma, estudam o comportamento humano. Entre elas a

psicologia, a sociologia e, de forma muito importante, o Direito.

Enquanto formas de comportamento humano, direito e¢ moral,
foram durante muito tempo confundidos. Confusio esta causada pela
similaridade do objeto e dos agentes e reforcada pela propria origem comum
destes dois ramos do conhecimento. Nas sociedades primitivas ainda ndo havia a
diferenciagdo entre as prescrigdes civis, religiosas e morais. O juridico, o divino e
o moral eram estabelecidos da mesma forma e, na maioria das vezes, realmente
se confundiam. “Somente em tempos mais avangados da civilizagdo é que se

comega a distinguir o direito da moral ¢ a religido do direito. Certamente, de

22 SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo. Ktica. Trad. de Jodo Dell’Anna. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 1987, pp. 11-12.
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todos os povos antigos, foi com os romanos que o direito avangou para uma

. . v e 203
autonomia diante da religido e da moral.”

Embora esta “confus@o” entre moral e Direito seja uma das mais
antigas discussdes da Filosofia do Direito e da prépria Teoria Geral do Direito,
ndo podemos admitir a coincidéncia dos dois termos. Elucidativa a este respeito €
a posigdo de Herbert Hart de que direito e moral estdo sempre relacionados. Esta
relagdo, entretanto, ndo pode ser confundida como parte da formagdo essencial
quer de um (direito), quer do outro. Embora o direito possa mostrar
conformidade com a moral ou a justiga, ou possa também repousar sobre uma
convicgdo amplamente difundida de que hd uma obrigacdo moral de lhe
obedecer, os critérios de validade juridica de leis concretas ndo necessariamente

. . A e . . . 204
devem incluir uma referéncia a moral ou a justica.

Durante a evolugdo historica do ser humano, varios foram os
modelos éticos utilizados para estudar e explicar o comportamento humano. No
mundo ocidental, esta evolugdo tem como ponto de partida a Antigiiidade, mais
especificamente o mundo grego. Entre os varios modelos éticos desenvolvidos,
podemos destacar, pela importante influéncia nos estudos éticos ocidentais, o
realismo, o empirismo, o cepticismo, o modelo transcendental e o modelo

dialetico.

O realismo, de certa forma, inaugura o desenvolvimento do
pensamento €tico no mundo grego. A realidade ¢ captada pela consciéncia. “Uma
primeira postura de articulagdo da filosofia enquanto reflexdo radical é a que
parte da afirmagdo da realidade como algo que existe independentemente da

consciéncia. O conhecimento ¢ compreendido como reprodugfio na mente desta

23 Cf. WOLKMER, Antbnio Carlos. F undamentos de Histéria do Direito. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 21.
204 Cf. HART, Herbert. op. cit. p. 201.
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realidade e, conseqiientemente, a verdade como correspondéncia entre o

pensamento (respectivamente a linguagem) e a realidade®®

O principal nome deste modelo de reflexdo ética foi Aristoteles,
para quem a ética era uma consideragdo das coisas humanas, de ordem
prética.mA ¢tica, neste contexto, deixa de ser apenas uma reprodugio dos
costumes, habitos e tradigdes de uma determinada comunidade e passa a ser uma
reflex@o estabelecida através de principios racionais, buscando a fundamentagéo
e a validade das agdes humanas. A “reflexdo ética constitui, assim, uma
mediagdo fundamental entre a politicidade e a racionalidade do ser humano: ela
decola da politicidade efetivada e se estabelece como reflexdo critica desta
politicidade com a intengdo de levar seus membros a uma agéo qualitativamente
diferente, porque entdo ndo mais guiada pela simples tradi¢iio, mas pela propria

razio s 207

Podemos definir o empirismo como uma postura que se caracteriza,
antes de tudo, por seu interesse no particular. Sua premissa primeira ¢ a de que os
fundamentos possiveis para o conhecimento devem ser buscados na experiéncia,
nos dados observaveis. Neste modelo, temos o utilitarismo como o exemplo de
uma fundamenta¢do empirista da ética. O utilitarismo parte da idéia de que o
homem ¢ fundamentalmente um individuo portador de necessidades, que
precisam ser satisfeitas.’”® Para J. Bentham, que, juntamente com J. S. Mill, é

precursor do chamado “utilitarismo classico:

“A experiéncia ética fundante € a convicg@o da humanidade de que
a acdo verdadeiramente reta é aquela onde se busca nfo s6 a
felicidade do individuo, mas a de todos. A moral, entdo, é a arte de
orientar as agdes dos homens de tal modo que se possa conseguir a
maior soma de felicidade. A propria legislag@io estatal tem a tarefa
de indicar as agdes uteis para a vida em comum e esclarecer os

29 Cf. OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 32.

206 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. op. cit., pp. 26-34.

27 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 33.

%8 Cf. OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. op. cit., pp. 35-38.
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individuos a respeito de que, buscando seu proprio interesse, eles
estio também promovendo o bem dos outros.”?”

As visdes empiristas, apoiadas no utilitarismo, representam uma
passagem de um egoismo ético para uma ética do bem-estar social. O principio
ético basico seria entdo aqueles atos ou condutas que espelhassem esta finalidade.

Uma finalidade ndo apenas individual, mas fundamentalmente social.

O cepticismo (ou ceticismo) pode ser enquadrado como uma
radicalizagio do modelo empiristd. Se tudo que podemos apreender vem da
experiéncia, a verdade ou o fundamento de qualquer ato s6 pode ser observado
diante da particulariza¢do. Ou seja, a verdade ndo pode ser alcangada e nada pode
ser fundamentado. Em outras palavras, ndo “existindo verdade, nenhuma
instituigdo pode levantar a pretensdo de fundamentagdo. Todas elas sdo
originadas da jungdo de vontades individuais a partir de um contrato. Nem a
moral nem o direito podem ser fundamentados: valem enquanto sdo
estabellecidos. Tudo € relativo: esta é a tese fundamental da radicalizagdo do

s 210
empirismo.”

Desta forma, diante do ceticismo nfo ha, nem ¢ possivel,
estabelecer padrdes de comportamento baseados na €tica. A ética ndo esta dentro
de uma esfera da racionalidade, portanto, fora da possibilidade de uma
fundamentagdo argumentada. A ética, desta forma nada tem a ver com uma
espécie de conhecimento cientifico que possa ser desenvolvido e resultar num
consenso €tico. A situag@o contemporanea, de globalizagdo e profunda exclusio,
no entender do filésofo cearense Manfredo Aradjo de Oliveira, agrava a
percepgdo, utilizada pelo cepticismo, de que nfo had possibilidade de um

consenso €tico construido em termos planetarios.

2% Cf. OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., pp- 35-38.
#1° OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 39.
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“Em nossos dias, esta postura ¢é retomada numa situagdo
extremamente grave, pois hoje a propria planetarizagdo da
civilizagdo técnico-cientifica confronta todos os povos da Terra,
com questdes que exigem uma solugdo a nivel mundial, como, por
exemplo, o desafio gigantesco do empobrecimento de enormes
contigentes de populagdo do mundo. (..) Para enfrentar esta
problematica necessitamos de uma macroética e, no entanto, se
considera hoje mais do que nunca impossivel fundamentar o saber
ético, que ndo tem lugar entre os saberes reconhecidos. A
possibilidade de um saber responsavel, isto é, legitimado, de
alguma forma, através de argumentos, se limita as ciéncias formais,
légico-matematicas € ao campo das ciéncias fatuais do fenémeno
de nossa experiéncia. Normas morais se situam fora destas esferas,
portanto seu conhecimento estd fora da esfera do conhecimento
objetivo, portador de validade intersubjetiva e se reduz, assim, a
uma posi¢ao inteiramente subjetiva, isto é, ao campo das emogdes,
dos sentimentos, das decisdes puras sem qualquer legitimagdo
possivel”.*!! :

O modelo da ética transcendental vai de encontro aos modelos
cepticistas e relativistas. Para o modelo transcendental, mesmo os mais convictos
relativistas estabelecem verdades universais, em contradi¢do, portanto, com o seu
proprio pensamento. A prdpria expressio de que “tudo € relativo”, traz consigo
uma contradigdo que seria a relatividade de tudo, com excegdo do proprio
principio. Pois se levarmos em consideragdo de que “tudo ¢ relativo”, abrimos a
possibilidade de que este principio também ¢ relativo e, portanto, existe a

possibilidade de existir algo absoluto.

“A ética transcendental vai contrapor-se fundamentalmente a todo
tipo de relativismo, ceticismo e dogmatismo em ética. Por esta
razdo, Kant vai centrar suas consideragdes éticas na determinagéo
do principio de validade das normas de nossas a¢des; numa palavra,
sua ética esta preocupada ndo em estabelecer normas para o agir
humano, mas em ‘fundamentar um principio moral’ no sentido de
uma regra suprema de discernimento e julgamento para o agir ético
dos homens.”*'?

2I' OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 41.
212 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 43.
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O principio moral estabelecido neste modelo € o da universalidade.
O homem age enquanto homem, em qualquer espago fisico ou social. As agdes,
desta forma, poderiam ser fundamentadas de maneira universal. A
fundamentagdo para atos praticados por qualquer pessoa, em qualquer regido do
mundo poderia ser a mesma. Este pensamento orientou as Revolugdes Burguesas

do século XVIII, a partir do ideario iluminista®'?

e, para alguns, justifica a
utilizagdo de padrdes éticos em desalinho, principalmente, com a diversidade
cultural, ética e social existente no mundo contemporineo. A universalidade,

portanto, € uma das marcas do nascimento da Idade Moderna.

A defesa realizada pela ética transcendental da “universalidade” do
fendmeno ético, encobre, muitas vezes, o carater etnocéntrico de tais afirmagdes.
A aproximagd@io entre o “universal” e o “europeu” coloca em duvida a real
possibilidade da existéncia de principios universais. O quase inexistente diadlogo
entre o mundo capitalista ocidental desenvolvido € os outros “mundos”, seja o
oriental (capitalista ou socialista), seja o ocidental periférico (entre eles a
América Latina) ndo nos permite acreditar que, em algum momento historico, as
necessidades e os principios adotados pelos “outros mundos” tenham sido

levados em considerag@o quando da elaboragéo destes “fundamentos universais”.

Entende-se a postura dialética, em primeiro lugar, “como uma
radicalizagdo do pensamento transcendental na medida em que defende uma
recuperagdo da razdo que ndo seja apenas razdo subjetiva, mas também
objetiva.”?'* O pensamento dialético articula uma mediagdo entre o idealismo
encontrado no modelo transcendental ¢ a realidade. Estabelecer uma sintese entre
subjetividade e objetividade, entre o ideal € o fatico, entre os ideais modernos ¢ a

dura realidade contempordnea de absoluta exclusio de grandes contigentes

25 Segundo Sérgio Paulo Rouanet, podemos conceituar iluminismo como “entidade conceitual nio
limitada a menhuma época especifica, construida a partir dos grandes principios emancipatérios da:
Ilustragdo (movimento de idéias cristalizado no séc. XVIII em torno dos fildsofos enciclopedistas), mas
levando em conta, para corrigi-los e enriquecé-los, tendéncias histéricas posteriores.” Cf. ROUANET,
Sérgio Paulo. op. cit., p. 214.

2'* OLIVEIRA, Manftedo Aratijo de. op. cit., p. 46.
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humanos nos paises pobres. Este modelo foi originariamente proposto por

Platio®"’.

“Esta fundamentagdo dialética da ética vai ser retomada na
modernidade por Hegel, para quem um dos problemas
fundamentais é o da objetiva¢do da pura interioridade, ou seja, da
passagem da moralidade para a eticidade de tal modo que, para ele,
as instituigdes éticas sdo, em relagdo ao individuo, de maior valor.
E a partir daqui que Hegel critica a teoria contratualista da familia e
do Estado, como também sua fundamenta¢do naturalista. (...).
Hegel partia da propria questdo, que decorria da ética
transcendental de Kant, onde se faz uma distingdo radical entre o
mundo da natureza, objeto das ciéncias, e 0 mundo da liberdade,
que ¢ o mundo do sujeito. Ocorre que as agdes €ticas devem poder
realizar-se na natureza. Se os dois mundos sdo completamente
disparatados, ndo ha uma saida pensavel.”*'®

A articulag@o desta mediag@o, entre o subjetivo e o objetivo, entre o
individual e o coletivo, entre 0 mundo da natureza € o mundo do sujeito, € a base
do modelo dialético. Entre todos os modelos éticos apresentados, podemos
extrair duas concep¢des tedricas que representam a possibilidade de uma
construgdo ética associada & emancipagdo do homem e sem'desconhecer a grave
crise em que \}ivemos. Embora com objetivos semelhantes, os dois modelos
teoricos partem de referenciais diversos. A ética do discurso e a ética da
libertacdo e a contribuicdo de ambas para a constru¢do de um novo paradigma

juridico, serdo abordadas no segundo topico deste capitulo.

4.2. A ética do discurso e a ética da libertacio: modelos excludentes

ou complementares?

213 «A sintese platonica vai consistir, em primeiro lugar, na afirmacio de uma homologia entre o espirito
subjetivo € o espirito objetivo, entre o individuo e a polis; numa palavra, a tese basica é que na alma
individual e no Estado s&o constitutivas as mesmas leis ontologicas. Enquanto a alma se realiza imediata e
verdadeiramente (esta realiza¢@o € a justiga), ela cria um Estado racional e justo”. Idem, ibidem, p. 48.

218 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. op. cit., p. 49.
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Os varios modelos éticos apresentados tém como objetivo explicitar
ou fundamentar quais posturas éticas devem ser estabelecidas. Quando tratamos
da ética do discurso (ou ética discursiva) € da ética da libertagdo niio é diferente.
Em ambas podemos vislumbrar a pretens@o de mostrar como estabelecer e
fundamentar padrdes éticos para a sociedade. O simples fato de que os dois
modelos éticos tém origens diferentes ndo significa dizer que ndo se possa fazer
uma leitura aproximada das duas construgdes tedricas. Apontaremos a seguir as
caracteristicas basicas dos dois modelos € uma breve analise sobre uma possivel
aproximagéo entre as duas teorias. A opgéo pela andlise destes dois modelos leva
em considerago a importancia alcangada, no meio filoséfico, da ética do
discurso e a importancia da ética da libertagdo no contexto latino-americano.
Mais ainda, a aproximagdo das teorias, que tém como caracteristica comum a
construgdo de um projeto de emancipag:ﬁo global, j4 vem sendo feita com o
continuo didlogo estabelecido, entre o pensador alemio Karl-Otto Apel’ e

pensadores latino-americanos, especialmente Enrique Dussel.

A estruturagdo da ética do discurso estd em sintonia com a
organizag@o de uma nova racionalidade, a racionalidade ético-comunicativa, que
resulta da comunicagdo livremente estabelecida entre pessoas que, utilizando
argumentos verdadeiros, estabelecem principios € normas consensualmente
aceitos € que devem, por isso, ser efetivados. A busca pelo consenso, através do
didlogo livremente estabelecido e a utilizagdo de argumentos verdadeiros
explicam a validade dos principios estabelecidos. A racionalidade ético-
comunicativa estaria baseada nos consensos estabelecidos, dai a necessidade da
existéncia de uma “comunidade de comunicagio”, quev serviria para
operacionalizar tais didlogos. “A coordenagdo comunicativa entre os
interlocutores, (...), se da através da expectativa de que, se necessario, cada

interlocutor poderd justificar essas pretensdes de validade por meio de provas e

217 CR . ~ A . ..
Karl-Otto Apel, um dos mais importantes filosofos alemées contemporaneos, “é um pensador original

que capta os diversos niveis de uma transformaciio da filosofia contemporinea. Sua traumatica

experiéncia — voluntario aos 18 anos, em 1940, no exército nazista — fara dele um racionalista decidido, e
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argumentos”.>'® A validade das normas, portanto, embora possa inicialmente ser
objeto de duvida ¢ debate, apds a formalizagdo do didlogo, estaria

definitivamente justificada, pelo menos até a incorporagdo de novos elementos.

Superada a fase de validagdo dos principios € normas, surge o
momento de aplicagdo das mesmas. “Atingido o consenso sobre a validade da
norma, dentro do discurso pratico, (...), cessa a epoché discursiva € inicia-se o
processo de aplicagdo da norma considerada valida. A aplicagdo exige critérios
de ‘adequamento’ a situagdes concretas, e nio mais de validade”.?"” Em outros
termos, a racionalidade ético-comunicativa pressupde a existéncia de um
momento de reflexdo sobre a que principios € normas adotar € um momento de

efetiva aplicagdo destes principios.

Karl-Otto Apel, um dos principais formuladores da ética do
discurso, ao definir o termo, encontra dois entendimentos possiveis, o primeiro
seria de fundamentar concretamente, através do discurso, as normas, que sera o
sentido preferencialmente analisado neste trabalho; e o segundo, seria o de que
no proprio discurso implementado seria possivel extrair o “a priori da

fundamentagdo racional” do principio da ética.

“O termo ‘ética do discurso’ foi introduzido nos ultimos anos entre
filosofos alemdes como designa¢do de um principio de
fundamentacdo da ética que Jirgen Habermas e eu representamos
em seus tragos essenciais. Eu mesmo falei anteriormente de ‘ética
da comunicagdo’ ou de ética de uma comunidade ideal de
comunicagdo, mas prefiro falar hoje em ‘ética do discurso’ — e isso
por dois motivos principais: por um lado, este titulo refere-se a uma
forma particular de comunicagdo — o discurso argumentativo —
como meio de fundamentagdo concreta de normas, e por outro lado,
refere-se a circunstancia de que o discurso argumentativo — e néo

um ético sensivel, ndo rigorosista, com alta responsabilidade histérica”. Cf. DUSSEL, Enrique. op. cit. p.
182.

213 ROUANET, Sérgio Paulo. op. cit., p. 216.
2 ROUANET, Sérgijo Paulo. op. cit., p. 217.
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qualquer forma de comunicagdo no mundo vivo — contém, também
o N . S f: g 99220
o a priori da fundamentagdo racional do principio da ética.”

Para a ética discursiva, toda norma ou principio pode ser validado,
ou seja, podem vir a ser legitimos se forem obtidos através de um consenso,
articulado entre todos aqueles que serdo atingidos pelas normas ou principios.
Esta articulagdo ou intermediacdo, entre todos os possiveis atingidos, se da
através do discurso coerente, ou seja, sem contradi¢des. Justificado através de
provas e argumentos ¢ aceitos como verdadeiros por todos os participantes
envolvidos. Neste didlogo, para que o mesmo seja considerado valido, nio ha
espago para inverdades ou contradicbes, menos ainda para que interesses
individuais ou éorporativos sejam priorizados em detrimento da “transparéncia”

do discurso.

O discurso argumentativo, como proposto pela ética do discurso,
deve seguir alguns pressupostos gerais da argumentacdo. “N#o posso, sem
contradizer os pressupostos gerais da argumentagio, aceitar, na argumentagio
moral, que alguns interessados sejam excluidos, que alguns participantes sejam

coagidos, que outros ndo tenham a possibilidade de argumentar em defesa dos

_ . ~ : 221
seus interesses, que outros se arroguem no direito de ndo seguir a norma.

Ainda abordando as regras do discurso argumentativo, Robert Alexy afirma que:

“Essas regras compreendem aquelas que prescrevem, por exemplo,
ndo-contradigdo, clareza de linguagem, verdade empirica e
sinceridade; aquelas que expressam, entre outras, a idéia de
universalidade, garantindo a todos o direito de participarem do
discurso e de serem tratados com igual consideragdo; e aquelas que
valem para a argumentag@o sobre as conseqiiéncias, ponderagio e

1 A o - 222
analise da génese das convicgdes normativas”.

220 APEL, Karl-Otto. Etica do discurso como ética da responsabilidade. Trad. de Maria Nazaré de

Camargo Pacheco Amaral. In: Cadernos de Traduc#o. n. 3. Sdo Paulo: Departamento de Filosofia/USP,
1998, (08-37) p. 08.

22! ROUANET, Sérgio Paulo. op. cit., p. 224.

222 ALEXY, Robert. Problemas da Teoria do Discurso. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de
(org.). op. cit., p. 15.
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Um dos pressupostos bésicos da ética do discurso, entdo, é a
pretensdo de universalidade de sua fundamentagio. Segundo esta teoria,
resgatando em parte a ética transcendental kantiana, existem principios
universalmente validos. “A fundamenta¢io da Etica do Discurso demanda uma
racionalidade que agrupe proposi¢des com validez universal ‘na unidade da razio
e na multiplicidade de suas vozes”.?** Portanto, sem desconhecer a pluralidade
caracteristica dos tempos atuais, a ética do discurso aposta na possibilidade de
fundamentar principios éticos universais, vélidos, portanto, para todos os seres

humanos, em qualquer sociedade.

A pretensdo universalista da ética do discurso comporta inimeras
consideragdes. Entre elas a de que, considerando a existéncia destes principios
universais, podemos também ter a pretensdo de “direitos universais”, inerentes a
todo e qualquer ser humano, esteja num pais capitalista central, periférico,
socialista etc. Esta compreens@o sugere a possibilidade de analisar o mundo de
forma global, unitaria, considerando que preceitos éticos devem ser
consensuados de forma também universal, para sé assim serem considerados

validos.

Alids, a compreensdo de que os problemas contemporaneos nao
podem escapar a uma analise conjuntural global permeia a ética discursiva. Esta
¢ uma das principais preocupagdes éticas atuais. Como empreender solugdes para
diversas questdes, como as ecoldgicas, por exemplo, sem considerar o0 mundo de
forma global? Como resolver os problemas de saturagdo das grandes cidades
mundiais sem solucionar os problemas que geram os grandes movimentos
migratorios (como a miséria dos paises peri’féricos), e assim por diante? Nao ¢é
surpresa, portanto, que a preocupagéo ética seja universal, ainda mais hoje com o
avangado processo de globalizagdo mundial, onde um mau desempenho na

economia asitica pode trazer sérios problemas econOmicos aos paises da

2 PIZZ71, Jovino. Etica do discurso: a racionalidade ético-comunicativa. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1994, p. 81.
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América Latina. A construgdo de principios éticos orientadores, dessa forma,
seria uma responsabilidade coletiva, estruturada num didlogo estabelecido
mundialmente. Neste sentido, observa Apel, que se trata, pois, “hoje pela
primeira vez na histdria humana, de compreender a responsabilidade solidaria
pelas conseqiiéncias mundiais e colaterais das atividades coletivas dos seres

humanos — assim, por exemplo, da aplicag@o industrial da ciéncia e da técnica — e
s 224

de organizar essa propria responsabilidade como pratica coletiva

Embora o “universal” seja ponto essencial da ética discursiva, nédo
podemos deixar de observar que a construgdo tedrica inicialmente elaborada
pelos filésofos alemies ndo ignora a enorme variedade cultural, ética, politica e
social no “multifacetado” mundo contemporaneo. Ao contrario, a ética do
discurso aposta na pluralidade de valores e na possibilidade da construgdo de um
consenso. “A unidade e a multiplicidade do todo e de suas partes permite a Etica
do Discurso passar do individual para o universal, do contigente para o
necessario, da fala para a ag@o, por meio de processo dialético que ndo exclui

;922
nenhuma das partes, nem mesmo a contradigdo.”*

Dessa forma, pretendem os defensores da teoria, estabelecer
possibilidades democraticas para a construgdo do tdo perseguido “consenso”. A
democracia estd na possibilidade que tem cada agente de influir diretamente na
formagdo deste consenso. Ou seja, de acordo com os ja citados ‘“pressupostos
gerais da argumentagdo”, todos os interessados devem participar do debate, assim
como podem problematizar qualquer situagdo, introduzir quaisquer argumentos,

necessidades, justificativas etc.

Dessa forma resgata-se uma importante contribuigdo no
pensamento modemo: a idéia de universalidade. A mesma idéia que fomentou a

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da Organizagdo das Nagdes

224 APEL, Karl-Otto. op. cit., p. 09.
225 p12Z1, Jovino. op. cit., p. 09.
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Unidas, em 1948 e que, devido as enormes diferengas culturais e sociais (estas
ultimas cada vez mais evidentes) vem sendo duramente questionada. “A
sociedade moderna € interpretada como uma sociedade em que desapareceu a
unidade do sentido na vida humana e, conseqiientemente, como perpassada por
uma concorréncia ilimitada de sentidos regionais e limitados, portanto como uma

sociedade estruturalmente pluralista.”226

Diante de tal debate mais uma dificuldade se apresenta. Mesmo
admitindo que conceitos éticos possam vir a fundamentar direitos, quais
principios deveriam ser utilizados: os de pretensdo universal ou os particulares?
Serd que podemos estabelecer os mesmos principios legitimadores do
ordenamento juridico brasileiro e do ordenamento juridico americano, por
exemplo? A ética do discurso admite e defende a formulagdo de principios
universais, uma espécie de macroética, que seria responsabilidade de todos
aqueles que participam do discurso argumentativo. Nesta linha de pensamento,
ndo ha sequer outra saida possivel sendo a €tica do discurso. “Hoje parece,
portanto, restar para o problema de uma ética da responsabilidade convencional
somente o caminho da solug@o da ética do discurso, isto €, a cooperagdo solidaria
dos individuos ja na fundamentagfo de normas consensuais morais e juridicas

o, . , . . 7
como essa torna-se por principio possivel pelo discurso argumentativo”.?

A pretensdo de uma fundamentagdo baseada em principios
universais, tendo como responsdveis aqueles que participam do discurso
argumentativo pode apresentar sérias dificuldades se levarmos em consideragéo a
participagdo dos diversos povos e paises neste processo. Como imaginar um
espago global de debate se, cada vez mais, o mundo estd fragmentado
politicamente, socialmente e talvez o mais grave, culturalmente. Nao ha, como de
fato nunca houve, um espago legitimo e democratico onde a “comunidade de

comunicagdo” possa, de fato, ser estabelecida. Aliés, esta ndo € uma preocupagéo

226 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. op. cit., p. 155.
227 APEL, Karl-Otto. op. cit., p. 09.
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da ética do discurso, que apresenta as regras que devem ser estabelecidas mas
que ndo discute o contetdo destes principios. Em outras palavras, a ética do
discurso ¢ uma ética de cunho formal, que néo discutindo contetdos continua a
ser um paradigma tedrico valido. A ética do discurso considera, desta forma, a
possibilidade de que este dialogo seja estabelecido mundialmente, pois s6 assim
os principios podériam ser universais, ja que todos os envolvidos seriam co-

responsaveis pelo resultado do discurso argumentativo.

Isto significa dizer que, pelas regras do discurso, as comunidades
européia € norte-americana travariam um discurso em igualdades de condigdes
com as comunidades africanas, asiaticas e latino-americanas. A existéncia de um
espaco plural, onde este didlogo possa ser estabelecido, embora ainda nio
estruturado, seria vital para que principios éticos fundamentais fossem

racionalmente estabelecidos.

A opgéo da ética do discurso em permanecer longe dos contetidos
vividos pelas “comunidades histéricas de comunicagdo” (em contraposi¢do a
“comunidade ideal de comunicagdo”, onde a ética poderia ser corretamente
formulada) ¢ uma forma de preservar a prépria ética enquanto conceito que
pertence a uma racionalidade filoséfica, no entender de Apel, ndo material. Esta
pretensdo de trabalhar a ética em nivel “transcendental”, entre outras
caracteristicas, ¢ criticada por Enrique Dussel, que aposta na concretizagdo de

L b 228 L4 M ’ . ~
uma ética material™, unica possivel para que o gigantesco processo € excluso e

228 Enrique Dussel exemplifica didaticamente os inimeros tipos de construgdes éticas e a sua classificagéo
em éticas “materiais” ou “de conteudo”, éticas “formais” e as éticas “criticas”. Entre as éticas materiais
poderiamos citar: as subjetivas (utilitarismo), comunitarista, simbélicas da cultura (“hermenéuticas  la
Ricouer, Schelling ou Schleiermacher”), objetivas dos valores (“Scheler, Hartmann, ...””), ontoldgico-
existenciarias (“Heidegger, etc.”), material-econdmica *“(subjetivo-objetiva institucional e histérica),
como a de Marx” e a ética material “que propde um principio universal material como reprodugio e
desenvolvimento da vida humana (Hinkelammert, implicito em Marx e em alguns vitalistas)”. Entre as
formais, teriamos a moral transcendental de Kant, a ética analitica, a moral do liberalismo transcendental
de Rawls ¢ a ética do discurso de Apel e Habermas. As éticas criticas seriam construidas a partir da
economia politica de Marx, das filosofias ¢ ciéncias sociais alemas do comego do século (primeira Escola
de Frankfurt), do nivel afetivo ou pulsional (Schopenhauer, Nistzsche, Freud), do pensamento
fenomenolégico e especificamente heideggeriano (Lévinas), das teorias macroestruturais da subjetividade
moderna (Foucault) e da modernidade (os pés-modernos). Cf. DUSSEL, Enrique. op. cit., pp. 638-639.
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de assassinato na maioria das populagdes mundiais ndo continue acontecendo.
Estabelecendo comparagdes entre a ética do discurso € a sua ética da libertagio,
Dussel indica os motivos da opgdo por uma ética concreta, material, que tenha
clara a situagido socio-econdmica mundial e, principalmente, que tenha como
ponto de partida as comunidades dos paises do Sul e ndo as dos paises

capitalistas centrais, como faz a ética do discurso.

“Habermas colocou alguns dos temas que ocupam a Etica da
Libertagdo. A unica diferenca é que, sendo a Etica do Discurso
meramente formal, ndo tem como entrar em um debate racional-
filosofico do conteudo; (...). Habermas, entdo, tem consciéncia dos
problemas e da impossibilidade de abordé-los, porque a fungio
moral procedimental articulada a uma ética material é a de aplicar
os contetidos e, se previamente os eliminou, como no caso da Etica

do Discurso, fica como uma légica vazia”.**

Partindo de outros pardmetros, embora com alguns pontos em

comum, desenvolveu-se na América latina uma “nova” ética, partindo de um
—___'.—'-—'—1

compromisso com os povos historicamente excluidos das benesses do
desenvolvimento capitalista e analisando a ética de um outro modo, baseado em
conteudos e na realidade de uma sociedade despedagada. Surge, entdo, a
Filosofia da Libertag@o, que tem em Enrique Dussel um grande representante
tedrico, e a ética da libertagdo, que vislumbra a busca de principios éticos

orientadores do agir humano de forma concreta, material.

“A filosofia da libertagio é um contradiscurso, é uma filosofia
critica que nasce na periferia (e a partir das vitimas, dos excluidos)
com pretensdo de mundialidade. Tem consciéncia expressa de sua
perifericidade e exclusdo, mas ao mesmo tempo tem pretensio de
mundialidade. Enfrenta conscientemente as filosofias européias, ou
norte-americanas  (tanto  pds-moderna  como  moderna,
procedimental como comunitarista etc.), que confundem e até
identificam sua europeidade concreta com sua desconhecida fungio

. , 2
de “filosofia-centro’ durante cinco séculos”. 2>

2% DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 200.



140

Embora reconhecendo os méritos da ética do discurso,
principalmente levando em consideragdo a possibilidade de que o debate ou
dialogo seja implementado de forma universal®', o que também ¢ uma pretensdo
da ética da libertagdo (embora de outro modo), a ética da libertagdo insere um
conteudo na discussdo ética atual. As comunidades ou os atores sociais
contemporaneos devem ser compreendidos em sua existéncia historica. Alias, o
reconhecimento dos povos periféricos, principalmente os latino-americanos
(“encobertos” em 1492), como o outro participante com a mesma importancia e
capacidade de influéncia e decisdo, ¢ uma das questdes centrais da filosofia

. 2
dusseliana.?*?

Partido do pressuposto que uma ética compfometida com a
mudanga social necessaria para o bem viver em termos mundiais ndo pode
abstrair-se de enunciar conteudos, Dussel afirma que uma ética voltada para a
libertagdo deve ter um conteido de verdade material. Um conteido que seja um
referencial cotidiano. Novamente, o filésofo argentino define o compromisso de
sua ética com a maioria da populagdo mundial que vive em completo abandono,
criticando de forma veemente as teorias construidas sem uma preocupagdo

concreta com a realidade social.

“A ética da libertagdo ndo pretende ser uma filosofia critica para
minorias, nem para €pocas excepcionais de conflito ou revolugio.
Trata-se de uma ética cotidiana, desde ¢ em favor das imensas
maiorias da humanidade excluidas da globalizagdo, na presente

Y DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 73.

210 termo “universal” aqui utilizado, como de resto foi utilizado em todo o texto esta, ainda de acordo
com as ligdes de Enrique Dussel, como uma categoria abstrata em contraposi¢do ao termo “particular”,
Os termos “mundial” ou “planetario” referem-se ¢ a um “horizonte concreto com respeito ao 51stema-
mundo’ e inclui todas as culturas histéricas”. Cf. DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 632.

22 O reconhecimento te todos os seres humanos enquanto possiveis participantes e legxtlmadores de um
didlogo ¢ ponto fundamental da obra dusseliana. O reconhecimento do diferente, do exterior ao “ser”
uma premissa da filosofia dusseliana que vislumbra na invasio européia na América (em 1942) o
encobrimento do outro, que seriamos todos nos, latino-americanos, nio reconhecidos como iguais pelos
paises centrais. Assim, nas palavras de Dussel, “o outro sera a/o outra/o mulher/homem: um ser humano,
um sujeito ético, o rosto como epifania da corporalidade vivente humana; serd um tema de significagdo
exclusivamente racional, filoséfico e antropolégico. (...). Nesta Etica, o Outro n3o serd denominado
metaforica e economicamente sob 0 nome de ‘pobre’. Agora, (...), 0 denominarei ‘a vitima’ - nogio mais
ampla e exata”. Cf. DUSSEL, Enrique. op. cit., pp. 16-17.
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‘normalidade’ historica presente. As éticas filosoficas mais em
moda, as standards e at¢ as que t€m algum sentido critico, com
pretensdo de serem pds-convencionais, sdo éticas de minorias (claro
que de minoria hegemdnicas dominantes, as que tém os recursos, a
palavra, os argumentos, o capital e os exércitos) que,
freqiientemente, podem cinicamente ignorar as vitimas, os
dominados e afetados-excluidos das ‘mesas de negociagio’ do
sistema vigente, das comunidades de comunicagio dominantes;
vitimas sem direitos humanos promulgados, ndo percebidos pelos

ethos de autenticidade e sob o impacto da coa¢do legal e com

pretensdo de legitimidade”.”’

Para Dussel, é fundamental um principio que possa servir como
orientador e fundamento para um viver ético (leia-se ético a partir de um
parametro mundial) onde as populagdes periféricas possam ndo apenas ser
ouvidas como também respeitadas em suas necessidades, de maneira geral, tdo
diferentes das necessidades encontradas nos paises centrais. Este principio seria a
“produgdo, reproducéo e o desenvolvimento da vida de cada sujeito humano em
comunidade”. Aqui se estabelece um principio ético de validade universal, um
conteudo para que as agdes humanas (o agir humano) possam ser influenciados e
descritos como €ticos ou ndo. A simples expressdo “produgdo, reproducio e
desenvolvimento da vida de cada sujeito humano em comunidade”, repetida
imimeras vezes por Dussel em sua obra “Etica da libertagdo na idade da
globalizagdo e da exclusdo”, per si, ndo ¢ suficiente para deixar claro o real
conteudo da ética da libertag@o. Assim, avangando na obra do fildésofo argentino
vamos estabelecer, de forma mais precisa, os conteidos de sua ética e a relagéo
destes com a situagfio periférica mundial e, também, sua aproximaggo tedrica do

pluralismo juridico comunitéario-participativo de Anténio Carlos Wolkmer.

No decorrer de sua obra, Dussel estabelece o significado do critério
material universal da ética, que leva em consideragdo “a vida humana concreta de
cada ser humano”, em trés momentos distintos: a produg¢do, a reprodugio e o

desenvolvimento. “O da produgfio da vida humana, nos niveis vegetativo ou

3 DUSSEL, Enrique. op. cit., pp. 15-16.
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fisico, material € por meio e contendo as fungdes superiores da mente
(consciéncia, autoconsciéncia, fungdes lingiiisticas, valorativas, com liberdade e
responsabilidade ética etc.), como processo inicial que é continuado no tempo
pelas instituigdes na ‘reprodugio’ (histérico, cultural etc.). E o dmbito préprio da

T . 4
razdo pratico-material”. >

Ainda sobre os momentos do principio material universal, Dussel
afirma que a reprodugdo da vida humana ocorre “nas institui¢des € nos valores
culturais” ‘e o desenvolvimento desta vida humana “exigirda um processo
transformador ou critico libertador”®. Em outras palavras, a ética da libertagdo,
quando elege a produgdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida humana como
principio ético material universal, ndo distingue entre as varias necessidades
humanas. Ao contrario, formula uma necessidade que concentra necessidades
fisicas e culturais e afirma ainda que o desenvolvimento destas necessidades ndo
pode ser estabelecido na vigéncia de um sistema excludente como o capitalismo

atual.

Enquanto as medidas tomadas (as agdes humanas) ndo estiverem
concentradas e dirigidas para a resolugdo de problemas como o analfabetismo, a
miséria absoluta, a morte por desnutricdo, o machismo, as guerras étnicas, a
poluicdo, entre tantas outras mazelas presentes na maioria dos paises do mundo,
ndo pode haver o desenvolvimento do/a préprio/a homem/mulher, pelo menos
ndo eticamente. Assim, Dussel nfo distingue entre as varias necessidades
humanas, e a ética da libertagdo funciona como contetido material aprioristico e,

em momento posterior, como critica aos sistemas concebidos como totalidades.

“Entdo ndo distinguiremos, (...), entre uma mera sobrevivéncia ou
reproducdo material fisica (comer, beber, ter satide) e um
desenvolvimento cultural, cientifico, estético, mistico e ético. Nesta
Etica da libertagdo, as palavras ‘produgdio, reprodugdo e

24 DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 636.
23 Cf. DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 636.
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desenvolvimento’ da vida humana do sujeito ético ‘sempre’
significam nfo s6 o vegetativo ou o animal, mas também o
‘superior’ das fung¢des mentais € o desenvolvimento da vida e da
cultura humana. Indicam um critério material a priori ou anterior a
toda ordem ontologica e cultural vigente. Neste ultimo caso, a
posteriori, desempenha também a fungio de critério material critico
do juizo ético, do enunciado descritivo ou de fato, ou da propria
ordem cultural ou sistema de eticidade dados como totalidade. A

‘autoconservagdo’ do sistema terminara por opor-se a reprodugdo
» 236

da vida humana”.

O modelo ético proposto por Dussel, embora reconhecendo a
diversidade de necessidades humanas, para efeitos de fundamentagio n#o
estabelece diferencas entre uma necessidade fisiolégica e uma cultural. O pleno
desenvolvimento humano sugere a satisfacdo de ambas, e um contetido ético
material com pretensdes universais deve atender a todas elas. Em outras palavras,
no dizer do préprio Dussel, a ética da libertagdo é uma ética da vida, em todos os
seus momentos e dimensdes. A realidade vivida pela “imensa maioria” é um
atestado da falta de ética nos tempos atuais, tanto quanto nos tempos passados. O
incrivel desenvolvimento tecnolégico, a descoberta de inimeros medicamentos e
da cura de incontaveis doengas, ndo indicam um desenvolvimento ético. A crise
ética, tdo “badalada” nos ultimos anos, ndo deixara de existir enquanto houver
necessidades humanas fundamentais nfio satisfeitas. Os escassos recursos
encontrados nos paises periféricos, fruto da transferéncia de riquezas para os
paises centrais (desde 1492 até hoje) e que escapam da apropriag¢do individual
dos corruptos e corruptores, ja seriam insuficientes para atender a demanda
gerada Ipela populagio. Nio bastasse isso, os governos latino-americanos seguem
fielmente as regras de um sistema que foi feito para exclui-los. A dependéncia

econdmica ¢ fortalecida com a dependéncia cultural estabelecida pelo sistema.

A situag@o econdmica, em que estdo inseridos os paises periféricos
(entre eles o Brasil), indica a total impossibilidade de satisfagdo das necessidades

humanas, mesmo as fundamentais. A atuag@o ética, neste contexto, ndo pode

¢ DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 636.
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desconhecer tais fatos. A situagio é de profunda exclusdo e as opgdes éticas
devem buscar um redimensionamento do desenvolvimento latino-americano em
todas as suas esferas: econdmica, social, cultural etc. As agdes humanas devem,
enfim, ser orientadas por principios éticos, que possibilitem a produgio,

reprodugdo e desenvolvimento da vida humana de cada sujeito ético.

A reflexdo e o engajamento das “vitimas” deste sistema produzirdo
um novo espago democratico mundial. Um novo critério ético estabelecido
resultara em uma nova etapa de civilizagdo. A ética da libertagdo tem esta
pretensdo universal. O pensamento latino-americano pode e deve ter pretensdes
universais. O pensamento latino-americano, articulado com as outras “vitimas”,
deve estabelecer novos parametros para o desenvolvimento mundial. Os europeus
fizeram isso no século XVIII, com as revolucdes burguesas, as sociedades

periféricas podem fazer isso no novo milénio que se inicia.

“Se Rousseau mostrou no Emilio o protétipo da revolugdo burguesa
revolucionaria — (...) —, um Paulo Freire, o anti-Rousseau do século
XX, nos mostra ao contrdrio uma comunidade intersubjetiva, das
vitimas dos Emilios no poder, que alcanga validade critica
dialogicamente, anti-hegemodnica, organizando a emergéncia de
sujeitos histéricos (‘movimentos sociais’ dos mais diversos tipos),
que lutam pelo reconhecimento dos seus novos direitos e pela

realizacdo re-sponsdvel de novas estruturas institucionais de tipo

cultural, econdmico, politico, pulsional etc” >’

A construgio de um pensamento periférico anti-hegemonico é
fundamental para inserir as “vitimas”, o povo no contexto mundial. A perspectiva
ética indicada pela filosofia da libertagdo estabelece pardmetros para a orientagéo
do agir humano. Os povos excluidos neste gigantesco processo de globalizagio
sdo a grande maioria populacional do planeta. Se a desigualdade social aumenta,
ndo ha justificativa €tica para a manutengdo do atual sistema social, politico e
econdmico. A urgéncia em buscar aprofundar a democracia, a consciéncia ¢

autoconsciéncia (ainda nas formas de produgdio da vida humana) estdo
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diretamente vinculadas & possibilidade do inicio de um didlogo com os paises
centrais. Ndo ha possibilidade de dialogo racional se ndo temos uma identidade
formada e a grande maioria da nossa populagdo néo tem sequer suas necessidades
fundamentais satisfeitas. Este ¢ um dado que a ética do discurso nio se ocupou,
alias, por motivos &bvios, ja que a ética do discurso foi formulada com base em
parametros europeus (alemies mais precisamente, como freqiientemente afirma
Habermas), embora com pretensdes universais. Neste ponto, a ética da libertagio
supera a ética do discurso. A ética periférica aposta no crescimento e
consolida¢do de novos atores sociais (0s movimentos sociais, por exemplo) que,

através de sua legitimidade, integrardo um novo locus de embate democratico.

A ética da libertacdo, dessa forma, indica uma sociedade
participativa e democratica, unica forma possivel de emancipagio. Para isso, as
instituigdes devem ser repensadas. Um Estado corrupto e que historicamente
defende a minoria da populagdo representada pelos representantes do capital, e
um direito que, também historicamente, vem sendo utilizado como forma de
controle social ndo tém legitimidade para empreender esta transformagfo. A
mudanga de paradigma, tanto de organizagdo estatal, quanto e teoria juridica é
fundamental para iniciarmos este longo processo de independéncia em relagao
aos paises e principalmente as culturas dos paises centrais. O pluralismo juridico
de Anténio Carlos Wolkmer aposta nesta possibilidade. Da mesma forma que a
ética, o direito nfio pode ser uma construgdo apenas formal. Ndo se trata de
situar-se m uma esfera diferente da esfera social. O direito deriva da sociedade e
deve, dessa forma, ter um compromisso fundamental com as necessarias ¢
urgentes mudangas sociais. A justiga buscada pelo direito ndo € qualquer justiga,
¢ a “justica social”, como nos adverte Robert Lyra Filho, tnica possivel e

aceitavel no perturbador quadro em estamos inseridos.

#7 DUSSEL, Enrique. op. cit., p. 415.
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4.3. O pluralismo juridico e a ética da libertacio como paradigmas
para a construcio de uma nova cidadania: possibilidades e limites no

inicio do século XXI.

A relagdo estabelecida entre o direito e o desenvolvimento do
pensamento ético no mundo ocidental sempre foi uma constante. Afinal, o
proprio conceito de direito sempre esteve, de alguma forma, relacionado ao
conceito de justiga, um valor que teve inimeras versdes no desenvolvimento das
teorias juridicas e sociais. A defini¢do de um modelo juridico, no caso o
pluralismo juridico comunitario-participativo de A. C. Wolkmer, e de um modelo
ético, no caso a ética da libertagdo de Enrique Dussel, ndo tem como objetivo
principal explicar de maneira definitiva, ¢ nem seria possivel, a complexa
formag@o do fendmeno juridico. A escolha destes pardmetros, entretanto, pode
contribuir decisivamente para a busca de uma sociedade fundamentalmente mais

democratica.

Estabelecer o pluralismo juridico e a ética da libertagdo como
pardmetros de constru¢do de uma nova cultura juridica, assim como no diz o
proprio Wolkmer, significa ter em mente que tais pardmetros servem como
indicagdo e inicio de uma longa e ardua construcéio teérica. Alias, os paradigmas
utilizados nas ciéncias sociais, segundo Cldudio Souto, devem ser considerados
“paradigmas em sentido amplo”, devido a grande complexidade dos fatos sociais,
em oposigdo aos paradigmas cientificos das ciéncias fisicas ou naturais, que
seriam em ‘“‘sentido estrito” pela possibilidade de serem comprovados ou
comprovaveis.>® Este alerta serve como ponto de partida para indicarmos a

estreita relagdo existente entre as teorias de A. C. Wolkmer e Enrique Dussel,

28 «Assim, o intermental humano exteriorizado (objeto das ciéncias sociais) é o fendmeno mais complexo
da natureza conhecida (em certo sentido, os fendmenos sociais sdo também fenémenos da natureza, pois
tudo que existe estd na natureza). (...). Ou seja, as ciéncias sociais tém paradigmas (modelos) tedricos,
apenas em sentido lato (amplo), ao contrario da fisica, que os possui em sentido tedrico rigoroso, isto €,
eles sdo rigorosamente apresentados e rigorosamente comprovados ou comprovaveis, havendo por isso
um fortissimo consenso em torno deles”. Cf. SOUTO, Claudio. op. cit. p. 89.
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sem desconhecer os eventuais limites € possibilidades dessa construgdo tedrica

no inicio deste novo milénio.

Apenas para relembrar (o assunto ja foi abordado no Capitulo 3), o
pluralismo juridico comunitario-participativo tem como fundamentos de
efetividade material o reconhecimento dos sujeitos coletivos de juridicidades
(com prioridade para os Novos Movimentos Sociais) e a satisfagdo das
necessidades humanas fundamentais. Por outro lado, os fundamentos de
efetividade formal referem-se a construgdo de uma racionalidade emancipatéria,
a reordenagdo politica do espago publico (com democracia, descentralizagio e
participag:éo)r e a formulagdo de uma nova ordem de valores éticos. A
necessidade de buscar novos valores e principios éticos surge da crise vivenciada
em grande parte do mundo, talvez em todo o mundo. Hoje, algumas
preocupagdes tém escala mundial. A Amazonia, por exemplo, localizada na
América do Sul e uma das maiores reservas florestais do mundo, interessa tanto
ao Brasil e demais paises sul-americanos, quanto aos Estados Unidos e outros

paises do capitalismo central.

A opgdo do pluralismo juridico pela ética da libertagdo (ou a
constru¢do de uma “ética da alteridade”, como sera adiante explicado) é uma
opg¢do pelo reconhecimento da situagéo de excluséo encontrada em nosso pais. O
ponto de partida tanto do pluralismo juridico quanto da ética da libertagéo é a real
impossibilidade de manifestagio da maioria da populagdo pelos canais
tradicionais de comunicagdo e participagio politica. A constatagdo de que o
cenario das condigdes das comunidades sdcio-politicas do Capitalismo periférico
“¢ composto por sujeitos alienados, espoliado e desiguais”®®, indica a

necessidade de adogdo de formulagdes capazes “de romper com todos os

formalismos técnicos e abstracionismos metafisicos, revelando-se a expressdo

29 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 239.
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auténtica dos valores culturais a das condi¢des histérico-materiais do povo

sofrido e injusticado da periferia latino-americana ¢ brasileira.”?*’

Enfim, o modelo classico de cidadania liberal ainda nfo foi sequer
observada no Brasil. A simples participagdo politica, através das eleigbes para os
poderes executivo e legislativo, encontra dificuldades diante nfo apenas do
processo de ideologizagdo ¢ manipulagdo freqiientes, mas também e de forma
importante encontra problemas devido ao alto grau de analfabetismo da

POi?ulac;ﬁo brasileira.?*!

Em muitos lugares do pais, por exemplo, o voto ¢
realizado por “terceiros interessados” que “ensinam” o eleitor a operar a cédula
ou a maquina eleitoral, numa flagrante e conhecida fraude ao sistema eleitoral. A
participagio politica efetiva de grande parte da populagio brasileira sé podera ser
estabelecida se n3o ignorarmos tais questdes. A cidadania, conceito fundamental
para fomentar uma organizagdo social minimamente democratica, deve ser
estimulada ndo apenas com o incentivo aos meios oficiais de participagdo mas,
principalmente, através de canais criados e sugeridos pela prépria comunidade. E
isto que deseja o pluralisrho juridico e € nisto que se baseia, também, a ética da

libertagdo.

Ainda tratando da quest@o ética, Wolkmer ndo ignora os grandes
avangos propostas pela ética do discurso, que em sua estrutura utiliza categorias

como emancipagdo, solidariedade e justica, mas adverte para o fato de que as

240 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
Sédo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 239.

! Apenas para exemplificar a situagiio social em que estamos inseridos e a dificuldade de efetivagio do
conceito de cidadania, basta averiguarmos a situagio de analfabetismo no Brasil. Consideram-se
analfabetos os maiores de 15 anos que ndo sabem ler nem escrever. Segundo a Pesquisa Nacional de
Amostra por Domicilios (Pnad) de 1996, 14,7% da populagdo brasileira ¢ analfabeta. Um outro dado
interessante ¢ que nos paises desenvolvidos esta taxa sequer é calculada devido aos indices serem
despreziveis (menos de 5%). No Nordeste brasileiro, esta taxa sobe para 28,7% da populagdo. Um outro
indice alarmante é o do chamado “analfabeto funcional”, que é a pessoa que foi “alfabetizada” mas ¢
incapaz de usar a leitura e a escrita em atividades cotidianas, como o exemplo do voto. No Brasil a taxa
de analfabetismo funcional, segundo a mesma pesquisa, ¢ de 34,1%, considerados ai aqueles que tém
mais de 20 anos e apenas 4 (quatro) anos de estudo formal. No Canada, o analfabeto funcional ¢ aquele
que tem menos de 8 (oito) anos de estudo formal. Em outras palavras, pelos critérios usados em paises
capitalistas centrais o Brasil teria indices ainda mais significativos em relagdo ao analfabetismo. Fonte:
Pnad, 1996, IBGE. In: Almanaque Abril. S3o Paulo: Abril, 1999, pp. 155-156.
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regras do discurso ndo favorecem os excluidos do sistema-mundo. A periferia
nio pode ser ouvida porque ndo reine as qualidades indispensaveis para
participar do debate ético. Ou seja, a periferia que, em tese, teria a grande
possibilidade de fundamentar eticamente um novo discurso e novas praticas, é
simplesmente ignorada, por ndo reunir as qualidades essenciais para participar do

dialogo.

“Diante disso, verificam-se reais dificuldades para situar a ética
discursiva universal nas condi¢des das comunidades sdcio-politicas
do capitalismo periférico, (...) O que deveras acontece é que na
‘comunidade de comunicagio real’, hegemonica e central, o ‘outro’
(o sujeito espoliado ¢ dominado do mundo periférico) que deveria
ser a condi¢do fundante, na verdade, ¢ ignorado, silenciado e
excluido, porque n3o € livre nem competente para participar da
consensualidade discursiva ¢ do jogo lingiiistico argumentativo.
Com isso pode-se também afirmar que o sujeito da ‘intengdo
emancipadora’ dos tedricos da Escola de Frankfurt nio se confunde
necessariamente com o sujeito da ‘praxis libertadora’ (pobres,
miseraveis e oprimidos) dos pensadores latino-americanos”.**?

Diante de tais pressupostos, sem esquecer o avango representado
pela ética do discurso na substituigdo de fundamentos baseados apenas na razéo
para outros fundamentados dialogicamente (rompendo com a tradi¢éo classica da
ética aristotélica-tomista e baseando-se na dialética hegeliana, retomando,

ampliando e transpondo a ética formalista de Kant)**

, 0 pluralismo juridico
comunitario-participativo opta por uma teoria condicionada aos fatores

historicos, sociais, econdmicos, politicos e culturais do nosso povo.

Avangando na teoria formulada por Dussel, o jurista gaucho,
radicado em Santa Catarina, aponta para a formulagio de uma Ftica da
Alteridade, ou ética concreta da alteridade, que seria a “expressdo de valores

emergentes (emancipagdo, autonomia, solidariedade e justiga), quer como forma

22 WOLKMER, Antbnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
S#o Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 239. :

3 Cf. WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no
direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 236.
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de destruigdo da dominagéo, quer como instrumento pedagdgico da libertagio”, e
esta construgdo envolveria duas condigdes essenciais: a praxis concreta, € a
“situagdo historica das estruturas soécio-econdmicas até hoje espoliadas,
dependentes, marginalizadas e colonizadas” e a apropriagdo do conhecimento
encontrado na “propria cultura teologica, filoséfica e sdcio-politica latino-

244
americana’.

A ética da alteridade, comungando com as idéias propostas tanto
pela ética do discurso quanto pela ética da libertagdo em relag@o a existéncia de
valores universais, ou seja, a ética da alteridade, também com pretensdes
universais, prioriza praticas culturais localizadas historicamente, particulares,

materiais € nio formais. Em suma, o o conteido da etica da alteridade deve ser

| e T e e

buscado no 1nter10r dos que1tos sociais, nos movimentos sociais, associagdes €

outras formas de orgamzagao que sejam frutos da participagdo e_iniciativa

populares. Definindo sua “ética da alteridade”, Wolkmer afirma que: “A “éticada

alteridade’ ¢ uma ética antropolégica da solidariedade que parte das necessidades

r

dos segmentos humanos marginalizados e se propde a gerar uma pratica |

pedagogica libertadora, capaz de emancipar os sujeitos historicos oprimidos,

injusticados, expropriados e excluidos™ p@ /

A aproximagdo dos conteiidos éticos propostos pelo pluralismo
juridico comunitario-participativo ¢ o conteudo da ética da libertagio, além de
necessaria, € indicada como fundamental para compreender a proposta pluralista.
Assim, o autor gaiucho desenvolve, no decorrer de sua obra, os principais pontos
de aproximag@o entre as duas teorias. Entre estes pontos de intersegdo, que
inclusive originaram a formulagdo da “ética da alteridade” estdo algumas das

categorias utilizadas por Dussel no desenvolvimento da ética da libertagdo. A

24 cf. WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico. — fundamentos de um nova cultura no
direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 240.

5 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
Sao Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 241.
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principal delas € a da “exterioridade”, que representa o reconhecimento do

“ow}” enquanto sujeito capaz.

“Ja a categoria da ‘exterioridade’ engloba o ‘espago humano do
outro’, da alteridade de uma nova subjetividade presente em cada
pessoa enquanto individualidade e em cada grupo enquanto
coletividade. Ademais, a metafisica da alteridade enquanto
paradigma originario que rompe com a injustica € com a ‘negagéo
do ser do outro’, inscreve na historia a exterioridade do outro,

configurando, pela praxis, refletida igualmente a nivel teérico, uma
9 246

nova ldgica de convivéncia humana”.

Com a exterioridade, “que se pretende construir”, em contraposi¢ao
a “totalidade” (“que pode se manifestar de diversas maneiras ¢ abarca o mundo
da vida cotidiana, a totalidade do ser, a universalidade dos sentidos e das préticas,
a mundialidade capitalista concreta e abstrata.”), “que se pretende destruir”,
Dussel desenvolve dois conceitos fundamentais para as éticas referidas
(alteridade e libertacdio): a alienacdo, que seria “o mal €tico por exceléncia” ¢ a

: ~ . . 2
“libertagio”, que seria a “utopia do homem novo”.*"’

Em dissertagdo defendida perante o curso de Mestrado da
Universidade Federal de Santa Catarina, intitulada “Pluralismo Juridico, os
Novos Movimentos Sociais € a Exterioridade em Dussel”, José Carlos Moreira
da Silva Filho, observando as obrigatdrias relagdes entre a ética da libertagdo de
Dussel e a construgéo preconiiada no pluralismo juridico comunitério-
participativo, comenta que a segunda teria uma reflexdo historica e local
(portanto particular) mais acentuada, enquanto que na primeira, a propria

exterioridade (o outro) seria obra de uma “construgdo metafisico-teoldgica”.

“Comparando as propostas de Dussel para uma ética da libertagio e
de Wolkmer para uma ética concreta da alteridade, percebe-se que,

26 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
S&o Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 242.

27 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no
direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 242-243.
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(...), o jurista gaucho preocupa-se em historicizar o abstracionismo
metafisico-teoldgico da exterioridade em Dussel. A exterioridade,
nesse entendimento, ndo seria uma realidade em si, construida a
partir de uma razdo metafisica, mas sim uma realidade social,
gerada nos processos de lutas e conflitos de interesses™.**®

A p0551b111dade de un1versal1za<;ao de principios éticos a a partir das

experiéncias _ loca1s ou partlculares ¢._defendida-peor--A~C.—Wolkmer sem,
entretanto, esquecer que 0s principios devem ser universalizaveis. E assim que
defende uma ética latino-americana com pretensdes universais. Em suas palavras:
“propor, ademais, uma ética identificada com os valores latino-americanos n&o é
renunciar & aceitagdo € a consciéncia da existéncia de principios racionais
universalizantes, mesmo porque ha de se projetar as nossas particularidades com

uma visdo universal.”*%

A proposta articulada por A. C. Wolkmer deixa bem claro uma
opg¢do por uma ética que tem como ponto de partida os sujeitos sociais dos paises
capitalistas periféricos, em especial a América Latina. Assim como Dussel, o
pluralismo juridico observa nestas populagdes um rico catalogo de experiéncias
sociais, politicas, culturais e juridicas que s#fio, sistematicamente, negadas e
ignoradas pelo sistema em que estamos inseridos. Apenas a emancipagio destes
sujeitos, porque capazes de empreender tal transformac@io, pode modificar o

quadro de miséria e abandono ao qual estamos submetidos.

“Certamente, que o desafio estd em transgredir o convencional e
buscar valores emergentes (...), provenientes das praticas sociais
emancipatorias e das lutas reivindicatorias por necessidades
transformadas em direitos. No espago aberto de intera¢des
renovadas ¢ de exigéncias éticas, cuja realidade fragmentada e
experimental ¢ reinventada e rearticulada permanentemente, os
movimentos sociais se legitimam para criar, produzir e definir
principios éticos de uma nova sociedade, pautados na emancipaggo,

8 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O pluralismo juridico, os Novos Movimentos Sociais e a
Exterioridade em Dussel. Dissertagdo de Mestrado. Floriandpolis: Universidade Federal de Santa
Catarina, 1996, p. 228.

9 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
S&o Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 243,
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autonomia, solidariedade, justica e a dignidade de uma vida capaz

da satisfagiio das necessidades fundamentais”.>*°

A vinculagdo do pluralismo juridico proposto por Wolkmer aos
movimentos sociais ¢ patente. A propria defini¢do de “comunitario-participativo”
traz ndo deixa esquecer esta caracteristica marcante do sistema elaborado. A
emancipagdo dos atores sociais envolvidos neste processo seria o primeiro passo
para a constru¢do de uma juridicidade pluralista. O reconhecimento de que os
movimentos sociais sdo, ndo apenas, portadores de direitos, mas, também,
produtores de direitos ndo existentes na esfera estatal, é basico para a
compreensdo e aceitagio e juridicidades outras que ndo o direito positivo estatal.
Estes parametros indicados pelo pluralismo articulam-se perfeitamente com a
construgdo de um novo conceito de cidadania. Uma/\"rjquv'ai‘ éidadahi’é;?}orque néo
esta restrita ao formalismo dos canais de participagdo oficiais (elei¢do, plebiscito
etc.), porque age localmente, mas tem também preocupagdes globais, porque
inventa ou reinventa novas formas de participagdo, sempre articulando uma
identidade propria e propostas de emancipagido. Uma cidadania, enfim, que possa
ser definida a partir dos milhdes de brasileiros (e habitantes dos paises

periféricos) alijados de qualquer benesse do “desenvolvimento moderno”.

A inclus@io desta “consideravel” parcela da populagdo mundial que
ndo tem as suas necessidades humanas fundamentais satisfeitas é um problema
que ndo vai ser resolvido rapidamente. Tanto o processo e exclusdo, quanto o de
inclusdo sdo lentos e custosos. A questdo fundamental é quando vamos parar um
(o de exclusdo) e iniciar o outro (o de inclusdo). A extensdo dos direitos ja
consagrados, €, portanto, positivados, a populagdes que ainda ndo os conhecem é
uma tarefa diaria que nio podemos deixar de reconhecer. Os direitos positivados
que estdo em consonéncia com um projeto de emancipa¢do humana, entre eles
aqueles que garantem a sobrevivéncia do ser humano, devem ser continuamente

defendidos, tanto pratica quanto teoricamente (dai os inimeros movimentos de

#0 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de um nova cultura no direito.
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juristas e estudantes de direitos que buscam garantir a efetividade destes direitos).
A proposta do pluralismo juridico néio desconhece a importincia de tais direitos.
O discurso de incluséo, entretanto, ndo deve ter como ponto de partida os
discursos formalizados a partir do dominador. Embora n#o seja possivel a defesa
de um discurso maniqueista, onde as praticas sociais comunitarias sejam boas, e
as normas estatais positivadas sejam mas, € necessario que as praticas

comunitarias sejam reconhecidas enquanto legitimas formuladoras de direitos.

A proposta de um direito plural, como nfo poderia deixar de ser, é
bastante criticada. Se, inicialmente a critica partia de tedricos considerados
conservadores, hoje podemos observa-las de forma mais “ampla”.®®' Uma
importante critica feita ao pluralismo juridico é a de que o processo democratico,
mesmo que formal, garante o acesso da populagio a formagdo dos seus
representantes e, por conseguinte, & formagfio do proprio Estado e de suas
normas. Diz ainda que o estado n@o ¢ um bloco monolitico de interesses € que,

numa visdo dialética, ha consideraveis espagos de luta por emancipagdo dentro

do proprio Estado.

As criticas continuam indicando inumeras experiéncias
“pluralistas” que t€m como ponto central o medo, a coagéo e a violéncia e ndo a
emancipagdo, justica e solidariedade (como ja exposto no capitulo anterior).
Dessa forma, algumas praticas comunitdrias serviriam apenas para inscrever
“novos direitos” no ordenamento juridico estatal, o unico, em ultima instincia,
existente. A critica torna-se ainda mais importante em “tempos de
neoliberalismo”, em que muitas conquistas das classes trabalhadoras, frutos de
inumeras lutas sociais, vém sendo retiradas na mesma propor¢io que o discurso

neoliberal prega a diminuigdo do aparelho estatal. A “defesa” das democracias

Séo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 244.

2! Sobre a formulagio de uma critica ao modelo do pluralismo juridico proposto por Antdnio Carlos
Wolkmer, elaborada por um tedrico progressista (inclusive representante e principal articulador do
movimento de direito alternativo) consultar;: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito Moderno e
mudanga social — ensaios de sociologia juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.
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representativas, neste contexto, seria hoje, para alguns, o principal motivo

justificador das lutas sociais.

As criticas ndo devem ser ignoradas, até porque bem
fundamentadas. Muito pelo contrario, a interposi¢do de contra-argumentos
enriquece o debate acerca do pluralismo juridico. Tais posigdes, entretanto, nfio
consideram o pluralismo uma proposta ainda em construgio ¢ falham exatamente
onde criticam o pluralismo juridico. Em relagdo as inimeras praticas
comunitarias ndo emancipatdrias, o pluralismo juridico comunitario-participativo
parte de uma premissa que exclui tais experiéncias sociais como fontes de

qualquer juridicidade, como j& comentado no capitulo anterior.

O respeito a democracia representativa também faz parte do ideério
pluralista. Apostar na existéncia de um direito plural significa, exatamente, nfo
considerar o direito estatal e os meios formais de participagdo. Significa nio
consideré-los os tnicos existentes, embora muito importantes. A adogdo de
medidas neoliberais e a conseqiiente perda de direitos sociais historicame.nte
conquistados como o6bice a uma defesa do pluralismo juridico deve ser analisada
com maior ateng@o. O pluralismo néo prega o fim do Estado, aponta apenas para
a convivéncia entre formas de organizagdo sociais e juridicas diferentes, entre
elas o Estado. Os direitos ja consagrados devem ndo apenas ser garantidos como
também aprofundados. A diminui¢do do aparelho estatal, no neoliberalismo, da-
se em areas estratégicas para o processo de emancipa¢do do homem e satisfagdo
de suas necessidades fundamentais, como a satide, a educagdo, a habitagdo, a

oferta de emprego etc. Tal politica, portanto, é inconciliavel com a proposta

ético-pluralista apresentada.

Enfim, embora reconhecendo os justificados limites na elaboragio
de uma teoria juridica, o pluralismo juridico comunitario-participativo de
Antonio Carlos Wolkmer em conjunto com os fundamentos da ética da libertagio

fornecem poderosos subsidios para uma compreensdo mais ampla do fendmeno
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social. A situagdo de milhdes de pessoas que estdo alheias ao discurso de
manutencdo de garantias sociais (porque ndo podem manter o que nunca tiveram)
ndo pode ser relativizada. A plena satisfagdo das necessidades humanas
fundamentais ¢ um direito fundamentado em principios éticos materiais,
construidos historicamente ndo sdo os unicos pardmetros possiveis para o
repensar o direito neste inicio de milénio, mas sdo importantes na construgiio de

um novo tipo de cidadania, plena e efetiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

O fenémeno juridico ndo pode ser 1nterpretado sem uma profunda

P e

o

conexo com q_zeahdade social. Embora esta aﬁrmac;ao pareca por demais obvia,
as teorias juridicas p051t1V1sfés teimam em ndo considerar a realidade social como
algo importante para a configurago do préprio direito. Esta posi¢do ndo seria tdo
grave se a situagdo em que vivemos fosse outra. O incrivel é que vivemos em
uma sociedade que exclui milhdes de pessoas de qualquer possibilidade de

exercicio da cidadania e as visdes positivistas continuam a impregnar

majoritariamente as teorias juridicas e o Poder Judiciario no nosso pais.

Ao mesmo tempo em que o conservadorismo de teorias que
simplesmente abstraem qualquer 1nﬂuenc1a 893131 na sua formagdo permeia
grande parte das instituigdes, novas praticas sociais se multiplicam. A plena e
absoluta ineficiéncia do Estado em atender as necessidades minimas da
populagdo faz com que o mesmo se sustente em uma legitimidade suposta, alias
convenientemente suposta. O Estado e o direito sdo sustentados por um
formalismo absurdo e anacrénico que ndo resolve, e nunca resolveu, os reais e
graves problemas da populagdo brasileira. A tdo propalada “crise” social em que
vivemos, alids de maneira ininterrupta nos ultimos 500 anos, funciona apenas
como um discurso vazio, absolutamente sem conteido, como também o fazem
com o proprio direito, que para atingir a justi¢a, segundo dizem, deve ser neutro,

sem conteido socialmente determinado, enfim, vazio.

0] d1re1to tem serv1do para manter a at nal_situagdo s soc1a1 de varias

. _ S T

maneiras, tendo no Poder Judiciario talvez a pnnCIpal fonte de injusticas

———

reconhecida pela populagdo, principalmente a mais carente, que vislumbra um
enorme distanciamento entre a sua realidade e a realidade das instituigdes no
pais. A situagdo, que repetindo ndo é nova, agrava-se com o agravamento da
miséria em nosso pafs. E cada vez mais dificil manter a “ordem” num pais

mergulhado no caos social como o Brasil. Muito embora as inimeras formas de
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controle social estejam cada vez mais eficientes, hi um sentimento de que
existem varias sociedades dentro da brasileira. E comum, por exemplo, a
afirmag@o de que “aqui as regras sdo outras”, numa clara referéncia a ineficacia

das normas estatais em diversos momentos na vida social brasileira.

Esta situagdo de absoluta ineficiéncia estatal, conjugada com o ja
comentado autoritarismo do Estado brasileiro, fomenta a multiplicagdo de
Inumeras experiéncias sociais paraestatais. As comunidades se organizam pela
necessidade de auto-afirmagéo e identidade, mas também para exigir a satisfagdo
de necessidades humanas fundamentais néo satisfeitas minimamente pelo Estado.
A constatagdo de que novas experi€ncias juridicas coexistem com as normas
estabelecidas pelo Estado ndo ¢, também, uma novidade. Tais experiéncias ja
existiram durante toda a histéria do pais, desde que passou a ser um Estado-
nagdo, nos moldes modernos. Esta constatagdo também n#o ¢é suficiente para

apostarmos na legitimidade e reconhecimento destas praticas.

O estudo do pluralismo juridico, segundo as formulagdes de

Antoénio Carlos Wolkmer, é importante em varios sentidos. Além de indicar a

B

existéncia de diversas experiéncias Jur1d1cas Pplurais e que ¢ necessario que as
R

et < o = 10 [ SRS S

mesmas sejam estudas e reconhecidas pela sociedade, ha um claro compromisso

do pluralismo juridico comunitario- partlclpatlvo com a situagdo social em que
— o X

IR e G

estamos inseridos. Ndo ha apenas uma reflexdo abstrata das relagdes entre uma
teoria juridica e as influéncias sociais dai decorrentes. O compromisso efetivo é

com um processo de emanmpaqao do ser humano. O pluralismo juridico

SR

f comunitario-participativo trata Q dlrelto de forma material, apresenta conteudos

e A e

para que as experiéncias plurais possam ser cons1deradas diretto.

O aprofundamento de suas relagdes com a ética da libertagdo

tornam-se mais o que necessarias, obrigatorias. Como estabelecer conteidos? Em

ue critérios podemos repousar o titulo de “juridica” ou “antijuridica”. A
y

discussdo repousa na possibilidade de fundamentar direitos plurais. A separagdo



159

entre as esferas da “lei”, ou legais, e do “direito”, ou juridicas, € o primeiro passo

na construgdo de uma teoria que suscita controvérsias e infindaveis “confusdes”.

O pluralismo juridico e ético fundamenta-se na existéncia de um
anseio social por contra-discursos emancipatorios. Nao ha mais espago para tratar
o fenémeno juridico ignorando a situago social presente. E falsa a pretensdo de
abordar o direito dogmaticamente, esquecendo as inumeras Vvicissitudes
existentes na sua formulag@o e, principalmente, na sua aplicagdo. A situagdo
social € de emergéncia e tal afirmagdo nfo tem absolutamente um viés
apocaliptico, pois a mesma afirmagdo poderia ser feita em qualquer época
histérica do nosso pais. A questdo abordada neste trabalho é o papel do direito na
manutengdo ou transformagdo do mundo em que vivemos. Nio ha, aqui,
nenhuma pretensdo de que o desenvolvimento de teorias juridicas realize grandes
mudangas sociais, muito pelo contrario, ha a pretensdo de que formas juridicas
mais democraticas possam servir como um dos meios de transformagdo social.
Um direito comprometido com um conceito sempre tdo invocado e,
contraditoriamente e convenientemente, tdo esquecido que é o conceito de justiga

social.

A busca por cidadania é uma luta constante dos movimentos

e R
sociais. Desde a Associacdo de Bairro, passando pelas Organizagdes Nio-
Governamentais — ONG’s também nos sindicatos, a Iuta pela incorporagdo de
direitos € fundamental. A articulagdo entre estes movimentos sociais € uma teoria

juridica que lhes proporcione autonomia e identidade é a proposta aqui
defendida.

Os tempos atuais, entretanto, diferente das décadas passadas,
principalmente as décadas de 70 e 80, no processo de redemocratizagdo que
aglutinou os interesses de diversos movimentos sociais de emancipagdo, talvez

o
ndo sejam os mais propicios para a defesa de teses progressistas que de alguma

forma questionem a legitimidade do Estado. Afinal, o neoliberalismo ja faz isso
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com consideravel sucesso, dirdo alguns. Mais ainda, defender hoje o pluralismo
juridico seria apostar na prevaléncia dos mais fortes e violentos sobre os mais
fracos e pacificos. Os movimentos progressistas em diversas partes do mundo,
por exemplo, lutam pela garantia de direitos sociais ja alcangados, ao invés de
questionar a legitimidade do Estado. As criticas que surgem hoje contra o
pluralismo juridico enquanto tese progressista e de transformagdo social e
emancipagdo humana, muitas vezes, referem-se a uma situagdo social, politica e
econdmica, que ndo favoreceria tais discussdes, sob pena de enfraquecer o ja tdo
debilitado movimento pela luta de manuten¢@o dos direitos ja consagrados, luta
esta encampada pelos préprios movimentos sociais que inspiraram a construgao

do pluralismo juridico.

As criticas sdo minimizadas pela profunda preocupagdo do
pluralismo juridico em estabelecer conteudos éticos para a elaboragdo e
reconhecimento de juridicidades. O neoliberalismo é um dado que ndo pode ser
ignorado. A “producdo, reprodugdo e desenvolvimento da vida humana de cada
sujeito €tico”, apenas para repetir as palavras de Enrique Dussel, abarca as
preocupagdes com o desmantelamento das politicas sociais na América Latina e
no Brasil. O Estado, entretanto, nunca foi, em toda a sua historia, um espago
plenamente democratico e de ampla participagdo popular. No caso brasileiro,
para verificarmos tal fato basta uma rapida analise na histéria do tltimo século ¢
seus inumeros periodos de ditadura. A luta por manutengéo e incorporagdo de
direitos néo esta vinculada de forma absoluta a defesa do ordenamento juridico

estatal como unico existente.

No caso brasileiro, mais éspeciﬁcamente, mesmo com tantos
direitos ja inscritos na Constituigdo Federal de 1988, ndo ha porque afirmar que
tais prerrogativas foram, algum dia, satisfeitas ou, de outro modo, que a simples
manutengdo de tais direitos na Constituigdo ou em outros diplomas legais,
embora muito importante, seja suficiente para que os mesmos possam ser

efetivados algum dia. A situagdo latino-americana, ao contrario dos paises
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capitalistas centrais, eg de ndo efetivagdo da grande maioria destes direitos, a
ndo ser para pequenas parcelas da populagdo nacional. Considerar tais
argumentos é fundamental para insistir no aprofundamento de uma teoria juridica
que aposte na emancipagdo dos mais diversos grupos sociais existentes, com uma
natural e necessdria critica ao Estado. Aqui, interpretando a frase de Norberto
Bobbio em que, abordando os direitos humanos e a possibilidade de sua
fundamentagido diz “que o problema grave de nosso tempo, com relagdo 20s
direitos do homem, nfio era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los”,
podemos verificar que, no Brasil, precisamos também relaciona-los com uma
realidade social excludente e que nega possibilidade de sobrevivéncia para parte
a populagfo. Hé, neste entender, ndo apenas a necessidade de protegé-los, mas
também o de fundamenta-los para que, com isso, possam “existir’
concretamente, na rua, no campo, € ndo apenas nos artigos e pardgrafos da

Constitui¢do Federal.

A construgdo de uma cidadania plena e solidaria, que nio possa
abstrair a realidade social do pais, pode buscar no pluralismo juridico
comunitario-participativo € na ética da libertagdo poderosos argumentos e
referéncias para a sua consolidagdo. Uma teoria do direito no Brasil deve ser
elaborada levando em consideragdo a situagdo e o estagio de desenvolvimento do
nosso pais. O comprometimento com as transformagdes necessarias deve ser uma
preocupagio tedrica constante. E necessario formar uma identidade tedrico-
juridica nacional, sem reducionismos, mas que importe em reconhecimento da
situagdo em que estamos inseridos. A objetivo inicial deste trabalho e o de
incentivar e colaborar nas pesquisas juridicas que vislumbram a possibilidade da
existéncia de um fendmeno juridico plural, tentando estabelecer relagdes
possiveis entre o pluralismo juridico e a ética, para a construgdo de um novo
conceito de cidadania, solidario com a situagdo de milhdes de brasileiros que

estdo excluidos, inclusive, deste debate.
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