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INTRODUCAO

A presente monografia cc;nsubstancia o resultado de um projeto de pesquisa iniciado
em margo de 1994'. Desde o inicio, a questdo do pluralismo juridico foi estudada livre de
redugbes tedricas, escolas, perspectivas fechadas. A possibilidade proporcionada pelo
orientador, de empreender um estudo amplo do pluralismo juridico, mergulhado desde a
sociologia de Eugen Ehrlich, passando pela dialética de Marx, pela racionalidade de Weber e
pela ciéncia juridica de Kelsen, fez com que o resultado constante desta monografia
contemple as mais variadas posigdes tedricas, por vezes entendidas por muitos autores como
contrapostas ou contraditorias. '

O titulo “Pluralismo Juridico: notas para pensar o direito na atualidade”, representa o
objetivo deste trabalho que é empreender um estudo sobre “pluralismo juridico” ndo como
um fim em si, mas como categoria juridica fundamental na compreenséo do direito moderno.
O pluralismo juridico ndo contempla, por si s6, a complexidade das relagdes juridicas da
atualidade, sendo necessério o interagir, pela critica juridica, com outras também expressdes
do “juridico”.

Os motivos que levaram a elaboragdo de um trabalho investigativo no campo do
pluralismo juridico, deve-se, sobretudo, as discussdes que participou o bacharelando nos idos
de 1992 no curso de Mestrado em Direito da UFSC, na disciplina Direito Alternativo, a
convite do prof. Edmundo Lima de Arruda Jr. Como todo iniciante, “perdido”, encontrava
dificuldade em compreender de que maneira poderia ocorrer expressdo do direito para além
do Estado. Essa diivida persistiu, até¢ tornou-se verdadeiramente conflituosa para a vida
académica juridica, em que os estudos do direito sdo fundamentalmente assentados sobre a
legislagdo estatal. Desta maneira, carregada talvez de uma experiéncia prépria, a questdo do

pluralismo juridico quando trabalhada como instrumento operacionalizante de aglutinagdo e

A pesquisa foi realizada com o apoio financeiro da Universidade Federal de Santa Catarina através de bolsa de
pesquisa e do funpesquisa. Oportunidade unica para o desenvolvimento de trabalho de pesquisa, tal apoio
proporcionou a participagdo do pesquisador em diversos eventos ocorridos no Brasil e no exterior, como também
a publicagdo de dois trabalhos. As leituras e as conclusdes tiradas ao longo das atividades de pesquisa
possibilitaram a elaboragdo desta monografia, que significa o objetivo final do empreendimento.



formagdo critica junto aos estudantes de direito deve valorizar o interagir entre o plano
instituido, o plano da juridicidade emanada do Estado, € o plano das praticas pluralistas,
campo da racionalidade material. O abandono dessa interagdo, por um lado, contribui para a
formagdo de juristas desvinculados das questdes concretas que envolvem o problema social, e
por outro, contribui para formar grandes tedricos, conhecedores das questdes sociais, mas
com pouca formagdo técnica.

O tema pluralismo jun’diéo, quando abordado para além da academia, mais do que
nunca necessita fazer a “ponte” com os instrumentos operacionalizantes dos profissionais do
direito. A questdo, neste sentido, ultrapassa o campo da teoria para entrar na agdo politica. A
critica, quando desligada da agdo pratica, fica alheia aos propdsitos daqueles que realmente
podem dar uma contribui¢do efetiva. Neste sentido, a relagdo entre a teoria juridica, que
enfatiza a perspectiva plural do direito, e a técnica do direito, devem nortear o pensamento
critico, de maneira a contribuir tanto para a formagdo de “novos” operadores juridicos, como
também para o fornecimento de subsidios aqueles que ja estdo na “praxis”.

O trabalho, em sintese, ¢ dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo ocupa-se,
inicialmente, de uma revisdo histérica que pretende situar a questdo do pluralismo a nivel da
historia mundial e em particular, a histéria do Brasil. Em seguida, o pluralismo juridico &
contextualizado no 4mbito da modernidade, fazendo ressalvas importantes no tocante a
possibilidade de um pluralismo juridico moderno. Neste topico, o pluralismo juridico €
analisado sob a Otica de Ehrlich, Kelsen, Weber e Marx. Procurando mais promover
questionamentos do que propriamente apresentar questdes prontas € acabadas, a relagdo
entre pluralismo juridico e modernidade torna-se propulsora da queda de escolas, dogmas,
defini¢des e conceitos prontos. Por fim, ainda no primeiro capitulo o pluralismo juridico ¢
analisado sob a dtica da América Latina. Por ser propulsora de um pensamento voltado para a
realidade dos povos subjugados, a relagdo entre pluralismo juridico e América Latina ganha
contornos especificos que propiciam a emergéncia de um novo paradigma para o direito
através das experiéncias concretas dos povos do terceiro mundo, além da completa e ftotal
projecdo das praticas sociais, culturais e politicas das classes menos favorecidas. Procurando
aprofundar o debate sobre a possibilidade de uma alternativa paradigmatica através de um
pluralismo juridico que contemple as experiéncias concretas das classes menos favorecidas

no processo social, sdo feitos apontamentos e citagées de autores que divergem das teses

levantadas.



No capitulo segundo encontra-se um resumo critico da obra do Prof. Antdnio Carlos
Wolkmer. Seguindo a linha descrita por Wolkmer em seu livro “Pluralismo Juridico.
Fundamentos de uma nova cultura no Direito”, o resumo é permeado por citagdes e
apontamentos que procuram aprofundar e levantar questionamentos sobre os temas
abordados. Apesar de parecer um pouco contraditério o texto, pois as citagdes feitas em seu
meio parecem estar fora do lugar, o objetivo foi justamente esse. A utilizagdo do
encadeamento l6gico desenvolvido por Wolkmer pareceu ser importante reproduzir para que
fosse melhor compreendido. Neste segundo capitulo ndo se apresenta sistematicamente uma
proposta. Seu objetivo € reproduzir o pensamento de Wolkmer e relaciona-lo com outros
autores, promovendo um debate que procura t3o somente enriquecer o tema.

O terceiro e ultimo capitulo contém algumas propostas que procuram fundamentar a
possibilidade  pluralista do Direito”. Inicialmente é proposto a superagdo do dilema
pluralismo versus monismo. Essa questéo, para além de uma nova perspectiva critica para o
direito, advém também da relago indissocidvel para a concepgdo do pluralismo juridico hoje,
que ¢ sua relagdo intrinseca com o direito moderno. Num segundo momento, apresenta-se
outra questio que deve estar presente tanto na concepgéo de um pluralismo juridico como
também na critica juridica, a universalidade de valores fundamentais. Citando dois autores
que sintetizam os objetivos pretendidos neste topico, Carlos Nelson Coutinho e Norberto
Bobbio, apresenta-se como tnico caminho possivel & emancipagdo, aquele que contemple os
valores universais herdados da Ilustracdo, e através de sua universalidade, utilize-os em prol
da construcdo de uma nova sociedade. Por fim, buscando sistematizar a concepgdo de
pluralismo juridico, apresenta-se os trés niveis da racionalidade juridica moderna. Neste
sentido, ao superar o dilema pluralismo versus monismo, a teoria critica € a perspectiva
pluralista devem contemplar o fendmeno juridico enquanto especificidade de trés planos da
racionalidade: racionalidade juridica normativa, racionalidade juridica formal e racionalidade
juridica material. A relagdo indissociavel entre os trés planos da racionalidade juridica
moderna é condigio primeira para o trabalho de uma teoria critica, bem como para a
implantagéio de um projeto de emancipagdo. Neste ultimo tépico a perspectiva do pluralfsmo
juridico é parte do processo maior qﬁe compreende a racionalidade juridica modemna.
Especificamente o pluralismo juridico encontra-se no plano da racionalidade juridica

material, ou seja, enquanto produgdo e aplicagdo juridica extra-estatal o pluralismo juridico

2 As teses levantadas no terceiro capitulo foram objeto de discussdo com o prof. Edmundo Lima de Arruda Jr. e
encontram-se nos seus ultimos trabalhos (ver referéncias bibliograficas).



ndo substitui o plano da jurisdicidade estatal. Por sua véz, a compreensdo do fenémeno plural
do direito encontra guarida quando analisado em consonancia com o plano da racionalidade
formal, que neste sentido torna-se o critério de validade das expressdes plurais do direito. A
multiplicidade de expressdes do direito na atualidade necessita de critérios formais minimos,
e tais critérios somente o Estado pode fornecer. A relagio indissociavel entre os trés planos da
racionalidade juridica moderna compreende a perspectiva pluralista possibilitando a

conjungdo das expressdes de jurisdicidade estatal com as praticas juridicas extra-estatais.



CAPITULOI

PLURALISMO JURIDICO: REVISAO HISTORICA E ALGUMAS QUESTOES



1.1. Antecedentes Histéricos

O tema abordado neste trabalho é objeto de iniimeras investigagdes.’ Sua importancia
e atualidade sdo indiscutiveis. Em face de sua longa existéncia histdrica, torna-se
imprescindivel resgatar a trajetoria deste fendmeno juridico.

A fixagdo do homem em determinados lugares, deixando de ter uma vida némade,
tornou imprescindivel o surgimento de normas para regular a convivéncia social. A
existéncia de inimeras formas associativas, fez com que o direito nfo tivesse validade em
grande espago territorial. A multiplicidade de associagdes® existentes propiciavam uma
| multiplicidade de direitos, ou seja, direitos que atendiam interesses estritamente locais.” Esses
direitos foram basicamente empiricos, ou seja, ndo foram racionais, extraidos da razdo. A
experiéncia cotidiana propiciou a fixacdo de normas de conduta para os membros da
comunidade. O retrato histérico-juridico desta época € basicamente a existéncia desta
pluralidade de direitos regulando grupos auténomos.

Na Antigiiidade surgem as primeiras tentativas no sentido de unificar os direitos. Essa

experiéncia pode ser vista no direito babildnico, que foi reunido e consolidado no Codigo de

3 No Brasil sdo vérios os autores que se dedicam ao estudo do pluralismo juridico, entre eles José Geraldo de
Sousa Jr. (in. Para uma Critica da Eficacia do Direito. Porto Alegre: Sérgio “Fabris Editor, 1984.) e Antonio
Carlos Wolkmer ( in. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no direito. Sao Paulo: Alfa-Omega,
1994.) '

* O termo “associagdo” aqui usado tem o significado de grupos, pessoas reunidas por objetivos comuns
(profissdo, parentesco); significa os pequenos grupos humanos que surgiram.

> Sobre isso escreve EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986, pag. 145,
“que a experiéncia de milénios nos mostrou que a formagdo de um direito localmente disperso s6 pode servir a

necessidades estritamente locais”.
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Hamurébi® A reunido dos direitos esparsos tinha como fundamento de legitimidade a
religido. Nos livros religiosos € que se encontravam os preceitos juridicos, além das regras de
convivéncia social, da moral, da economia, € até da moda. O Direito da antigiiidade é
marcado pela dependéncia-com outros ramos do conhecimento. Neste sentido, o fendmeno
juridico antigo, mesclado de elementos éticos, teoldgicos, politicos, ndo propiciou uma
andlise autdbnoma por parte dos especialistas.

Com o surgimento do Inipério Romano, surgem alguns dos institutos juridicos que
foram incorporados ao moderno direito estatal ocidental.” A formalidade, as institui¢des, o
aparato burocratico dos” romanos viabilizaram um direito altamente avangado a época. O
Direito Romano, no entanto, conviveu com formas auténomas de juridicidade. Segundo
Wolkmer®, a “constatagfio da existéncia do pluralismo juridico no Império Romano é pautada
em duas observagdes. Primeiramente, no fato de que os romanos nio impuseram total e
rigidamente seu Direito as populagdes conquistadas, permitindo uma certa liberdade para que
as jurisdi¢des locais estrangeiras continuassem a aplicar seu Direito autdctone. (...) Outra
observacdo histérica € trazida pela pesquisa de Eugen Ehrlich, para quem os romanos ja
conheciam e utilizavam fontes juridicas ndo estatais, representadas basicamente no chamado
Direito consuetudindrio dos juristas.”

A Idade média € um momento historico de grande propagagdo do pluralismo juridico.
A invas@o dos povos nérdicos bem como a decadéncia do Império Romano no Ocidente
 solidificou a idéia de que a cada individuo seria aplicado o Direito de seu povo e de sua
comunidade local. A idade média caracteriza-se pela descentralizagio territorial e pela
multiplicidade de centros de poder, fato que consolidou em cada espago social um amplo

campo de manifestagdes normativas concorrentes. °

¢ “Tal codigo esta escrito em enorme bloco cilindrico de pedra negra, de 2,25 m de altura, com 2 m de
circunferéncia, encontrado, em 1902, na cidade persa de Susa, para onde fora levada, por voltade 1175 a .C.,
como despojo de guerra. (...) O codigo ndo € o mais antigo do mundo, como se supunha até 1948, pois na
‘tabuinha de Istambul’descoberta em 1952, encontra-se um cédigo mais antigo, o Codigo de Ur-Namu, também
mesopotamico.” (in. GUSMAOQ, Paulo Dourado. Introdugio ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
1986, pag. 359-360.) ’

7 Conforme John Gilissen, in. Introdug@o Histérica ao Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, pag. 19, “os
direitos da maior parte dos paises da Europa Ociedental pertencem a um conjunto, uma familia de sistema
juridicos a que se chama, geralmente, direitos romanistas, em virtude da influéncia exercida pelo direito romano
sobre a sua formagdo. O sistema de direito romanista impds-se fora da Europa nos paises que foram colonizados
por paises da Europa continental: paises da América Latina, Luisiana (nos EUA), Canada francés (Québec), paises
africanos colonizados pela Franga, pela Bélgica ou por Portugal, Africa do Sul, etc. «

$ WOLKMER. Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. S3o Paulo: Alfa-Omega, 1994, pag. 169.

® A idade média é marcada pelo teocentrismo, Deus como centro de tudo. Desta maneira, sob forte influéncia da
Igreja, o mundo medieval foi uma época onde as pessoas preparavam-se para a vida eterna, ou seja, as pessoas
ndo deveriam apegar-se a bens materiais, pois a vida na terra era passageira. No dmbito juridico, todo o sistema
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Citado por Wolkmer'®, Norbert Rouland situa.quatro manifestagdes legais na idade
média: um “direito senhorial”, fundado na fuhgéo militar; um “direito candnico”, baseado nos
principios cristdos; um “direito burgués”, calcado na atividade econdmica, e, por fim, um
“direito real”, com pretensdes de incorporar as demais, em nome da centralizago politica. A
multiplicidade de formas e contetidos juridicos, identifica a idade média como um periodo de
predominio do livre arbitrio. A desproporcionalidade na aplicagdo das penas e a maneira
autoritdria como eram aplicadas,‘ sem o direito de ampla defesa e contraditério, propiciava
uma sociedade submissa, uma sociedade em que aqueles excluidos do circulo dominante
(nobres, realeza e clero) ndo tinham representacéo.

Com o fim da idade média e o surgimento dos Estados Modernos, a discussdo do
pluralismo juridico abre espago para uma nova proposta, fundamentada na ideologia liberal.
A consolidag¢do de uma nova forma de sociedade, capitalista, impde uma nova concepgio do

politico e do juridico, e uma crescente autonomia das ciéncias, livre do dominio religioso.

1.1.1. Pluralismo Juridico no Brasil

O pluralismo juridico no Brasil toma destaque quando pesquisas investigativas
demonstram que a estrutura burocrtica portuguesa, ao instalar-se no pais, devastou por
' completo as estruturas particulares existentes bem como aquelas que eram vistas como
contrarias aos interesses da coroa. Os indios que aqui viviam foram abruptamente
incorporados a cultura oficial portuguesa tendo seus costumes e tradigdes totalmente
esmagados. Situaggo igual ou pior foi vivenciada pelos negros que fugiam de seus senhores e
formavam os quilombos. Esses quilombos eram verdadeiras organiza¢es sociais que
detinham um direito préprio, composto por normas elaboradas pela propria comunidade
negra local. Esse direito detinha certo grau de contrariedade ao direito oficial porque ele era

fruto de uma situagdo “ilegal”, qual seja, a existéncia de negros “fujdes”. A pluralidade

de instituigdes correspondiam as concepgdes dos senhores feudais, do poder que exerciam sobre os camponeses.
As normas do direito feudal consolidavam os privilégios dos nobres proprietarios, que exerciam “legalmente” o
arbitrio sobre os camponeses subjulgados. Em consonancia com o direito feudal, exercido pelos nobres
proprietarios, existia o direito candnico, expressdo da igreja catdlica. A doutrina da Igreia Catdlica foi a ideologia
dominante da Europa Ocidental Medieval. As teorias politicas desse periodo sdo construidas sob os dogmas da
Igreja. O monopdlio dos sacerdotes sobre a educagdo, que adquiriu um carater predominantemente tedlogico, foi
também a expressdo do dominio ideologico da época. A religido crista foi largamente utilizada para justificar a
exploragio feudal, propagar o obscurantismo e fundamentar a arbitrariedade e a violéncia.

1% Idem Ibidem pag. 170.



normativa, a0 mesmo tempo que ndo era substituida pela ordem do Estado no sentido de fazer

Justi¢a para o povo, também ndo era tolerada, pelo contrario, fortemente reprimida.

. 11 o . v %
Robert Weaver Schirley ’, de forma muito clara descreve essa realidade vivida no

Brasil:

“‘Portugal ndo tencionava trazer justica ao povo ou mesmo prestar 0s servicos mais
elementares a sua colénia. Essa desvinculacdo entre o Estado e a populacdo é um tema
constante na histéria brasileira. O direito gue existia era o dos coroneis, as leis da elite
agraria, que eram basicamente uma forma do direito consuetudindrio portugués do
século XVI."... “A estrutura do Estado era fundamentalmente neofeudal e patrimonial,
como poder de fato nas méos das grandes familias de fazendeiros. A maior parte da
populacéo néo tinha voz no governo nem direitos pessoais. Eram escravos, objeto de
comercio. Havia um sistema de repress&o constante que somente podia ser sustentado
porque a classe dominante, através de seus vinculos comerciais com a Europa, podia
manter a forca militar e comprar as armas necessarias para controlar a populagdo. No
Brasil, ocorreram numerosas rebelides de escravos, porém o Estado pode sempre
eliming-las , a0 menos nas cidades e nas éareas de plantagcdo. Entretanto, o que
reaimente ocorreu foi uma fuga constante de escravos das fazendas para ¢ interior,
onde criaram pequenas comunidades africanas - os quilombos, ou se misturaram aos
indigenas, ou mesmo aos mulatos, descendentes de portugueses e escravos africanos.
Ao longo dos séculos, grandes areas do Brasil Central foram povoadas com estas

pequenas comunidades rurais, em grande parte excluidas das leis das cidades & da

economia nacional e internacional.”

A tradicdo juridica portuguesa, vinculada a concep¢do patrimonial de Estado,

introduziu no Brasil um Estado deficitario e uma cultura juridica excessivamente formalista.

O Direito e o Judiciario na época colonial ndo construiram a idéia de cidadania. A igualdade

juridica foi sempre uma tentativa de igualdade formal, nunca material. As fungdes basicas da

burocracia portuguesa no Brasil foram sempre fiscalizar e agir com rigor quando da

sonegacdo de impostos, € representar a figura do Rei. O povo ndo detinha nenhuma

importéancia, sendo que dele somente era exigido o profundo respeito pelo Monarca, fato que

quando contrariado era punido severamente.

"' SCHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1987, pag. 80-81.

20 pelourinho. erguido no centro da maior parte das cidades portuguesas do século XVI, era o simbolo da
Justica no Brasil Colonial. *“A sua sombra as autoridades civis liam proclamagdes e puniam criminosos. Sua
localizacdio, no centro da comunidade, ilustrava a crenga ibérica de que a administragdo da justica era o atributo

mais importante do governo.” In. SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial. Sao Paulo:

Ed. Perspectiva, 1979, pag. 3.



Deve-se ter presente que o Estado brasileiro nio nasce das exigéncias do cidaddo. uma
vez que a situacdo de coldnia ndo permite falar em cidadania. Resulta da transferéncia do
poder real da metropole para a colonia. O Estado brasileiro se implanta burocraticamente.
distante da sociedade e alheio a seus objetivos. O dominio burocratico portugués, que
construiu o Estado cartorial no Brasil, permitiu a organizagfo de um aparelho burocratico que
dificilmente se poderia ter recrutado localmente, dado o atraso cultural em que a coldnia foi
montada. Realiza-se no Brasil o estado como tutor da sociedade e representante do poder do
Principe. A burocracia ¢ a matéria-prima que modela o Estado brasileiro. A monarquia se
serve da burocracia como instrumento capaz de manter o aparato de seguranga necessario
para garantir os interesses do poder aristocratico.

O Estado Moderno € formado nas ruinas do feudalismo. As relagdes contratuais do
feudalismo, pactuadas entre os monarcas € os nobres proprietarios, possibilita o surgimento
de um Estado conhecedor de seus limites. O novo Estado ndo tem seu fundamento de
validade nos poderes divinos, mas na razdo humana. A lei, soberana, democraticamente
pactuada, € o grande valor da ordem nacional moderna. O dominio racional legal, estruturado
na racionalidade, conceito que permeia todos os campos do conhecimento na modernidade
(literatura, direito, filosofia, economia, ciéncias bioldgicas ¢ exatas), propicia ao homem
moderno a previsibilidade. No direito, o dominio racional estabelece o principio da reserva
legal no Direito Penal, da anterioridade no Direito Tributario, e outros que fundamentam a
ordem juridica.

Contrario ao Estado Moderno oriundo do feudalismo, o Estado Patrimonial, que com

o Estado Feudal sdo os dois tipos identificados por Weber de dominio tradicional, ndo

conhece as relagdes contratuais do feudalismo. Weber escreve que a “organizagdo politica

1 “Weber tem consciéncia de que as burocracias reais divergem consideravelmente do tipo-puro por ele descrito.
As organizagdes administrativas estatais sdo as que apresentam o maior grau de desvio em relacdo ao modelo
abstrato. Varias sdo as causas. Existe o mito de que a administragdo (publica) pode ser separada da politica. Os
partidos politicos e outros grupos de interesse disputam avidamente os cargos publicos em razdo dos vastos
recursos de poder que 0s mesmos propiciam. Assim, a administragdo € parte importantissima da maquina politica.
Em segundo lugar, costumes tradicionais - o paternalismo, o nepotismo, etc., costumam adentrar as organizagdes.
Nio ha distingdo nitida entre os bens publicos e os bens privados, tornando-se, o cargo - de alto a baixo na
hierarquia - fonte de lucro pessoal e de toda sorte de outras corrupgdes. Por fim, existe a incompeténcia pura e
simples ¢ a acomodagdo.

O patrimonialismo € colocado como forma de dominio tradicional, em oposi¢do a burocracia que €
correspondente ao dominio racional legal. Essa diferenciagdo é de cunho estritamente metodologico, pois na
pratica muitas vezes ocorre confusio entre ambos, dado que quando a burocracia n3o é altamente racionalizada,
com suas caracteristicas bem definidas, o patrimonialismo acaba por dominar a burocracia tornando-a uma
burocracia patrimonialista. Isso é facilmente percebido em Estados do terceiro mundo, com capitalismo atrasado e
instituicGes democraticas gelatinosas.” In. MALISKA, Marcos Augusto. Consideragdes sobre o pensamento de



patrimonial ndo conhece nem o conceito de competéncfa nem o da autoridade ou magistratura
no sentido atual, especialmente na medida em que o processo de apropriagdo se difunde. A
separa¢do entre os assuntos publicos e privados, entre patriménio publico e privado. e as
atribuigdes senhoriais publicas e privadas dos funcionarios desenvolveu-se s6 em certo grau,
dentro do tipo arbitrario, mas desapareceu.”"
Quando escreveu sobre o Estado Patrimonialista, Weber estava pensando no antigo

Egito ¢ no Império Chinés, como as suas formas mais desenvolvidas. No entanto, sua
definicdo de Estado Patrimonial ndo deixa qualquer divida de que o Estado Portugués
enquadra-se no tipo ideal. As caracteristicas do Estado Patrimonial em Portugal surgem com
o nascimento do Estado Portugués. Neste sentido escreve Raymundo Faoro:

“A singular histéria portuguesa, sulcada interiormente com a marcha da supremacia do

rei, fincou o leito e a moldura das relacdes politicas, das relagdes entre o rei e 0s

suditos. Ao principe, afirma-o prematuramente um documento de 1098, incumbe reinar,

ao tempo que os senhores, sem a auréola feudal, apenas exercem o dominare,

assenhoreando a terra sem governa-la. Ainda uma vez a guerra, a conquista e o

alargamento do territério que ela gerou, constitui a base real, fisica e tangivel,

instrumento de poder, da terra, num tempo que as rendas eram predominantemente

derivadas do solo. Predominio, como se vera, ndo quer dizer esclusivismo, sem a sede

dindmica, expressiva da economia. A coroa conseguiu formar, desde os primeiros

golpes da reconquista, imenso patriménio rural (bens, requengos, regalengos, reoengos,

regeengos), cuja propriedade se confundia com o dominio da casa real, aplicado o

produto nas necessidades coletivas ou pessoais, sob as circunstancias que distinguiam

mal o bem publico do bem particular, privativo do principe.” 13

A caracterizacio do Estado Portugués como Patrimonial consegue explicar o
desenrolar da histéria portuguesa e brasileira. O Estado Patrimonial diferencia-se do Estado
Feudal, dentre outros fatores, pela inexisténcia de uma classe intermedidria entre o Rei ¢ os
suditos. Os nobres proprietarios, que no feudalismo sdo essa classe, estabelecem uma
relacio contratual com o monarca, enfraquecendo seu poder, que deixa de ser absoluto.
[nexistindo essa classe no Patrimonialismo, 0 monarca reina absoluto: “entre o rei e 0s suditos

RN “y s - 16
ndo ha intermediarios: um comanda e todos obedecem™. "

Max Weber. Texto apresentado no I1I Encontro Internacional de Direito Alternativo. Florianopolis, out/96, Pag.
91.

'* WEBER, Max. Economia y Sociedad. México, Fondo de Cultura Economica, 2° ed. 1964, pag. 784.

' FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro. 5° ed. Porto Alegre:
Globo, 1979, pag. 3.

' Idem ibidem. Pag. 5.



A tradicdo patrimonialista do Estado portugﬁés deixa seu lastro na formagdo e
consolidagdo do Estado brasileiro. Também como o Estado portugués, o Estado brasileiro ndo
conhece limites. A coisa publica ¢ confundida com os bens particulares do administrador.'”
Ndo existe o limite necessario entre o cidaddo e o homem publico, tudo é visto como de
propriedade do homem publico e a ele tudo ¢ devido e tudo deve ser pedido como que se o
fato de ele cumprir com seu dever enquanto homem publico fosse benevoléncia de sua parte.
€ ndo obrigacdo. \

Neste ambiente dominado por frageis relagdes entre o publico e o privado, florece um
Direito de cunho elitista e discriminador, que ndo atende o interesse de todos e sim de alguns
privilegiados. Esse Direito, comum nos paises colonizados, ¢é resultado da cultura
patrimonialista implementada pelos colonizadores, e também das relagdes entre a metrépole
¢ a colonia, relagdes proprias de colonizagdo, dominadas pelo autoritarismo, pela exploracio
e discriminagéo.

O Estado brasileiro ¢ marcado por relagbes clientelistas, onde o espago publico &
privatizado. Sendo assim., os valores democraticos da modernidade ndo aportaram nas terras
tupiniquins. O dominio tradicional, traduzido numa burocracia que nio expressa o dominio
da lei, e sim a vontade do principe, faz com que o Brasil permaneca na pré-modernidade.

Essa visdo do Estado ndo como algo seu, mas como um ente distante, implementou na
cultura popular uma aversdo pelo Estado, tanto no sentido da contribui¢do de impostos, onde

todos procuram de todas as maneiras livrar-se deles'®, como no sentido de procura-lo quando

-~ ’ . 9
estdo em busca de Justlc;a.l

' Stuart B. Schwartz, descreve como a forma de conceber a coisa publica no Brasil instaurou-se na cultura do
povo brasileiro. Numa passagem de seu livro “Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial” (Pag. XI ob. Citada),
escreve: "no verdo de 1963, enquanto estudavamos portugués na Universidade de Colimbia, precisamos decorar
um certo numero de didlogos nessa lingua que refletiam situagdes cotidianas do Brasil. Um dos didlogos era mais
ou menos assim: “Jodo: - Pedro, ouvi dizer que vogé tem um Otimo emprego novo no Ministério da Fazenda.
Pedro - Sim, meu cunhado ¢ agora subsecretario.” Esta clara admiss@o de nepotismo provocou gargalhadas na
classe de americanos mas a excelente brasileira que ministrava o curso néo viu nada de engragado no caso. Que
outra forma havia para se conseguir um emprego no Ministério da Fazenda? Este incidente colocou em foco uma
questao vital para nés: como o império portugués, sendo um sistema altamente racionalizado de organizagdo
burocratica. acomodava relagdes pessoais de parentesco, amizade e interesse que sempre havia caracterizado a
sociedade ibérica? A resposta a esta pergunta oferece ndo s6 uma melhor compreensio da heranga social e
politica brasileira mas também uma explicagao parcial do seu desenvolvimento histérico por mais de trezentos
anos como coldnia de uma na¢do muito inferior tanto em tamanho quanto em populagéo e riqueza.”

' O brasileiro nio “gosta™ de pagar impostos pelo fato de que ndo vé retorno naquilo que paga. A burocracia, o
clientelismo, consomem as verbas publicas que muito pouco retornam ao interesse da populagdo. Segundo
escreve Hugo de Brito Machado, *...Nossos tributos, além de serem muitos, sdo calculados mediante aliquotas
elevadas. ... Por outro lado, o Estado € perdulario. Gasta muito, e ao fazé-lo privilegia uns poucos, em
detrimentos da maioria, pois ndo investe nos servigos publicos essenciais dos quais esta carece, tais como
educacdo, seguranca e saude. Assim, mesmo sem qualquer comparagdo com a carga tributaria de outros paises, ¢



Boaventura de Sousa Santos escreve que o problema do pluralismo juridico no
contexto sociolégico é tratado sob duas perspectivas, a colonialista e a anti-colonialista. A
primeira perspectiva identificou a “coexisténcia num mesmo espago, arbitrariamente
unificado como coldnia, do direito do estado colonizador e dos direitos tradicionais. Esta
coexisténcia, fonte constante de conflitos e de acomodagdes precarias, teve nalguns casos
cobertura juridico-constitucional (por exemplo, na “indirect rule” do colonialismo inglés)
enquanto noutros foi um fendmeno sociolégico e politico a revelia das concepgdes juridico-

politicas oficiais do estado colonizador ( o que, em boa parte, aconteceu com o colonialismo
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portugués).”* A segunda perspectiva, anti-colonialista, identifica trés outros contextos de

pluralismo juridico para além do sentido “colonial”. Escreve Boaventura de Sousa Santos:

‘Em primeiro lugar, o caso dos paises com tradicbes culturais dominante ou
exclusivamente ndo européias, que adotam o direito europeu como instrumento de
‘modernizacdo’ e de consolidagdo do poder do estado. E o caso, entre outros, da
Turquia, Tailandia e Etidpia. Nestes casos, a situacdo de pluralismo juridico resultou do
fato de o direito tradicional ndo ter sido eliminado, no plano sociolégico, pelo novo
direito oficial, antes continuando a ser utilizado por largos setores, sendo mesmo pela
maioria da populacgo. O segundo contexto de pluralismo juridico de origem n&o colonial
teve lugar quando, em virtude de uma revolugéo social, o direito tradicional entrou em
conflito com a nova legalidade, o direito revoluciondrio, tendo sido. por isso, proscrito,
sem. no entanto, ter deixado de continuar a vigorar, em termos sociolégicos, durante
largo tempo. O caso mais conhecido € o das republicas da Asia Central, de tradicéo
juridica islamica, no seio da U.R.S.S. depois da revolugéo de outubro. Por ultimo, ha de
considerar as situagées de pluralismo juridico nos casos em que populacoes
autéctones, nativas, ou indigenas, quando ndo totalmente exterminadas, foram
submetidas ao direito do conquistador com a permissdo, expressa ou implicita, de em
certos dominios continuarem a seguir o seu direito tradicional. E o caso das populacdes

indias dos paises da América do Norte, América Latina e dos povos autéctones da Nova

Zelandia e Australia.”’
Boaventura atenta a “conveniéncia em ampliar o conceito de pluralismo juridico, de
modo a cobrir situacdes susceptiveis de ocorrer em sociedades, cuja homogeneidade € sempre

precaria porque definida em termos classistas; isto €, nas sociedades capitalistas. Nestas

possivel afirmar-se que a nossa € exageradamente elevada, posto que o Estado praticamente nada nos oferece em
termos de servigos publicos.”(in. Curso de Direito Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 1996, pag. 22.)

" E presente, principalmente nos grandes centros urbanos, a descrenca da populagdo com os instrumentos de
“ordem™ do Estado, tais como as Policias e o Judiciario.

20 SOUSA SANTOS, Boaventura. O discurso e o poder. Ensaio sobre a sociologia da retorica juridica. Porto

Alegre: Sérgio Fabris, 1988, pag. 73-74.



sociedades, a homogeneidade €, em cada momento histérico, o produto concreto das lutas de
classes e esconde, por isso, contradi¢des (interclassistas, mas também intraclassistas), que nao
sdo nunca puramente econdmicas e, pelo contrario, sio tecidas de dimensdes sociais. politicas
e culturais variamente entrelacadas. Estas contradi¢es podem assumir diferentes expressoes
juridicas, reveladoras, na sua relativa especificidade, dos diferentes modos por que se
reproduz a dominag@o politico-] uridica.”?

Historicamente o Brasil tem. na classificacdo do socidlogo portugués, passagens por
trés expressdes de Pluralismo Juridico. Inicialmente o Brasil é marcado pelo pluralismo de
angulo colonial, pois o direito oficial implantado foi o direito portugués, em especifico as
Ordenacdes. A relacdo entre o direito oficial e o direito tradicional da colonia foi de exclusdo
e ndo reconhecimento deste tltimo. A expressdo plural se da & margem do processo oficial.
pois ndo havia o reconhecimento de outro direito além do direito portugués. O direito que
brotava das relacdes sociais existentes na coldnia era ignorado pelo direito oficial portugugs.
A segunda expressio de pluralismo juridico tem, de certa forma, ligagdo com a primeira. Sao
os direitos dos povos indigenas que viviam no Brasil ao tempo da colonizagdo. O pluralismo
juridico, novamente 4 margem do processo oficial, € totalmente desconsiderado pelo direito
oficial portugués. Por fim, a expressdo do pluralismo juridico se d4 em razdo da exclusdo
social vivida pelo Brasil enquanto pais de capitalismo atrasado. O desenvolvimento social
brasileiro é precario, produzindo, principalmente nos grandes centros urbanos, enormes
bolsdes de miséria. A auséncia do Estado no tratamento dos excluidos, desconsiderados
enquanto “cidaddos”, propicia o surgimento de comunidades autbnomas, que procuram
implementar a nivel interno regras de convivéncia que se encontram disciplinadas no direito
oficial. A situacio de exclusdo impossibilita a aplicagdo das normas oficiais. O local em que
vivem, geralmente favelas, até futura regulagdo, fato constantemente buscado pelo moradores
da comunidade. se constitui em “fato ilegal”. Neste sentido, o pluralismo juridico surge para
preencher a lacuna promovida pela auséncia do Estado em determinadas localidades.

O trabalho de reconhecimento internacional, sobre formas alternativas de resolugéo de
conflitos dentro da orbita jurisdicional do Estado, desenvolvido por Boaventura de Sousa
Santos no Rio de Janeiro, junto & uma favela da cidade, demonstra a existéncia plural do
direito, tanto em sua elaboragdo como em sua aplicagdo. Objeto de uma tese de doutorado. 0

sociologo portugués vivenciou o cotidiano dos moradores da favela a qual deu o nome de

! Idem ibidem. Pag. 74-75.
22 {dem ibidem. Pag. 76.



22

“Passargada”, identificando a existéncia de um direitd totalmente alheio ao direito oficial.
estatal®.

O trabalho do sociélogo portugués tem impérténcia devido a sua amplitude enquanto
elemento de caracterizacdo histdrico-socioldgica, pois de outra maneira, o direito visto por
Boaventura em Passargada nfio existe mais. O que hoje 14 existe ¢ um direito dominado pelo
crime organizado (Comando Vermelho, por exemplo), em que o “Codigo Penal interno™ €
muito mais rigido do que o Cédfgo Penal Estatal. As conquistas do direito penal. como da
proporcionalidade entre crimes e penas, passam ao lado do direito interno das favelas, onde
muitas vezes o relato de um acontecimento que o comando ordena ndo seja noticiado € pago
com a vida.**

A questio do pluralismo juridico encontra-se hoje reduzida a terceira perspectiva
levantada por Boaventura de Sousa Santos. A marginalidade social, presente principalmente
nos paises de Capitalismo dependente, como € o caso do Brasil, instiga a preocupagdo para
uma investigagio no sentido de buscar nas diversas formas de expressdo do fenomeno
juridico um momento de libertagdo dos oprimidos. Essa questdo, que serd analisada no
segundo capitulo deste trabalho, ¢ parte de uma perspectiva maior que pretende buscar
alternativas para as sociedades periféricas a partir dos seus proprios valores, de suas tradigdes.

da cultura de seu povo.

1.2. Pluralismo Juridico e Modernidade

Os ideais revolucionarios do século XVIII surgiram no sentido de pensar uma nova
forma de conceber o social, o politico, o econdmico, o cultural, e também o direito. Neste

sentido, pensaram os enciclopedistas que era necessario, antes de tudo, possibilitar a

3 O trabatho desenvolvido por Boaventura para uma dissertagdo de doutoramento apresentada na Universidade
de Yale, sob o titulo de “Law Against Law: Reasoning in Passargada Law” introduziu nos intelectuais criticos do
direito uma nova forma de conceber o juridico, a perspectiva pluralista. O autor percebeu a existéncia de uma
linguagem propria, comum aos moradores da localidade. O “trAmite legal” dos contenciosos se dé pela identidade
entre os atores, tanto de quem comanda os trabalhos (geralmente o Presidente da Associagdo de Moradores)
como das partes. Contrario ao direito oficial, o direito de passargada é marcado pelo uso da retorica. O
formalismo é substituido pelo informal, a generalidade das leis é substituida pela individualidade do caso concreto,
a burocracia é mantida com o minimo possivel, sendo utilizada a estrutura existente (associacdo de moradores)
para dirimir os conflitos. Do direito de passargada pode ser retirado principalmente a identidade dos que dele
fazem parte. (in. O discurso e o Poder. Porto Alegre: Fabris, 1988.)

** 0 proprio Boaventura de Sousa Santos, em palestra proterida no Auditorio do Centro Socio Econdrnico da
UFSC, em pergunta formulada pela platéia se posicionou neste sentido, ou seja, de que mais do que nunca deve o
Estado propiciar a lei nos ambientes como das favelas do Rio, onde predomina a violéncia e o arbitrio.
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humanidade o direito a liberdade. Esse direito consi'ste no chamado direito de primeira
geracdo, ou seja, a busca incansavel da liberdade humana, arbitrariamente privada em nome
do despotismo. As situacdes de arbitrariedade presenciada no antigo regime, sem o respeito a
pessoa humana enquanto cidadd, fortaleceu ainda mais a idéia de uma nova forma de
sociedade. fundada na liberdade, ainda que essa liberdade fosse uma liberdade para
incrementar uma forma de sociedade baseada no livre comércio e no império do mercado.

A revolugdo, antes de ser ﬁma revolucdo somente burguesa, foi uma emancipacdo da
humanidade no sentido de buscar uma nova sociedade. Neste sentido, os ideais do [luminismo
tornam-se universais na medida que a busca por liberdade e igualdade ndo encontra limites.
Ralf Dahrendorf escreve que “o dominio da lei, no sentido de um conjunto de direitos formais
para todos e o devido processo para defendé-los, ¢ uma das grandes aquisi¢des da Historia
Humana. E uma aquisi¢do liberal, nfio num sentido partidério, mas no sentido de progresso da
liberdade. ™

Os principios do direito modemno, tais como, generalidade, imparcialidade,
racionalidade, previsibilidade, surgem como reag@o ao pluralismo juridico-politico do antigo
regime.™® O que até entdo era justica privada, deixa de ser quando o Estado, soberano na
aplicacdo das leis, incumbe-se de fazer a jus‘[iga.27

Escreve Norberto Bobbio:

“La teoria estatalista del derecho es el producto histérico de la formacién de los grandes
Estados que surgieron de la disolucién de la sociedad medieval. Esta sociedad fue una
sociedade pluralista, es decir formada por varios ordenamientos juridicos, que se
oponian o que se integraban: por encima de los que hoy son los Estados nacionales
habia ordenamientos juridicos universales como la Iglesia y el Imperio, y habia

ordenamientos particulares por debajo de la sociedad nacional, como los feudos, las

corporaciones y los municipios. También la familia, considerada en la tradicion del

** DAHRENDOREF, Ralf. A Lei e a Ordem. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987, pag. 136.

% «Q pluralismo politico medieval se d4 mediante a infinita multiplicidade de centros internos de poder politico,
distribuidos aos nobres, bispos, universidades, reinos, entidades intermediarias, estamentos, organizagdes e
corporacdes de oficio. Distintamente da sociedade moderna centrada no interesse do espago privado e na ética da
racionalidade liberal-individualista, o pensamento ideologico medieval é calcado na concepgdo ‘corporativa da
vida social’. valorizando os fendmenos coletivos e os multiplos corpos sociais, cada qual com sua autonomia
interna para as funcdes politicas e juridicas, mas dispostos a colaborar com o conjunto e dele participar
solidariamente. Entretanto, o corporativismo social e a descentraliza¢do politica ndo eram apenas 0s tragos gerais
do espectro politico-institucional, pois deve-se reconhecer a presenga e a pratica de um sistema multipio e
consuetudinario, embasado na hierarquia de privilégios e nas regalias nobilidrquicas.”in. WOLKMER, Antonio
Carlos. Ob. Citada. Pag. 23-24.

*7 Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria (1738-1794), em seu livro “Dos delitos e das penas”, demostra como a
arbitrariedade esteve muito presente no antigo regime. A necessidade dos principios da reserva legal. da



pensamiento cristiano como una sociedade natural, era en si misma un ordenamiento. El
Estado moderno se fue formando através de la eliminacion y la absorciéon de los

ordenamientos juridicos superiores e inferiores por la sociedad nacional, por medio de

un proceso que se podria llamar de monopolizacién de la produccién jurt’dic:a.”28

Segundo Max Weber, o monopdlio da aplicagdo da Lei caracteriza o Estado
Moderno. Para o intelectual alemdo, .o Estado so se deixa definir sociologicamente pelo meio
especifico que lhe é peculiar, tal como € peculiar a todo outro agrupamento politico, ou seja.
0 uso da coacdo fisica. O Estado se define como a estrutura ou o agrupamento politico que
reivindica com éxito o monopolio do constrangimento fisico legitimo. A esse carater
especifico do Estado, se acrescentam outros tracos: de um lado, comporta uma racionaliza¢do
do direito com as conseqiiéncias que sdo a especializagdo do Poder Legislativo e Judiciario,
bem como a institui¢do de uma Policia encarregada de proteger a seguranga dos individuos e
de assegurar a ordem publica; de outro lado, apdia-se em uma administragdo racional,
baseada em regulamentos explicitos, que lhe permitem intervir nos dominios mais diversos,
desde a educacdo até a saude, a economia e mesmo a cultura. Enfim, dispde de uma forca
militar por assim dizer permanente.z9

O Estado Moderno propicia o surgimento de um Direito altamente especializado.
racionalizado e laicizado. Para Weber é decisivo na existéncia do Direito uma quadro
coercitivo. Esse quadro coercitivo, segundo ele, ndo nos leva necessariamente a concepgdo de
uma instincia judicial como conhecemos. Weber percebe a existéncia de direitos paralelos
ao estatal. Ressalta, no entanto, que isso é uma concepg¢do extrema de ordem coativa, € que
por isso reduz seu conceito de Direito a uma ordem coativa levada a cabo por funcionarios
especializados. Relaciona, entdo, o conceito de Direito com 0 conceito de Burocracia, que
juntamente com o de Racionalidade formam a base de seu pensamento juridico. A burocracia
é fundamental para a compreensdo do conceito weberiano de direito, pois ela ¢ a condi¢do
para fazer valer a ordem juridica. O conceito de Weber ¢ resultado de uma analise
sociolégica, onde o objeto “direito” é visto como um conjunto de regras que se faz valer pela

forca, ou pela ameaga de uma sangfio em caso de desrespeito."O

proporcionalidade entre crimes e penas, da extingdo da pena de morte € outros, se fazia tdo necessaria que era
imprescindivel o caminho da humanidade neste sentido.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota-Colombia: Editorial Temis, 1987, pag. 9.

¥ MALISKA, Marcos Augusto. Consideragdes sobre o pensamento de Max Weber. Texto apresentado no I11
Encontro Internacional de Direito Alternativo. Florianopolis, out/96. Pag. 081.

%% 1dem ibidem pag. 104,



Os avangos proporcionados por um direito racibna]izado, formalmente aplicado pelo
Estado, com critérios de ordem legal na aplicagdo das sangdes, n3o atendeu por completo as
multiplas exigéncias de uma sociedade em constante transformacdo, dindmica por sua propria
natureza, enquanto sociedade consumista. Os espagos sociais ndo ocupados pelo Estado.
geralmente espacos sociais de periferia, tais como favelas, ¢ lugares onde os indicios de
civilizacdo estdo distantes, como em regides dos Estados do Norte do Brasil, fizeram com
que uma outra ordem. ndo estatal; fizesse valer um direito proprio, um direito que por vezes €
resultado de um pacto entre os sujeitos, e outras é resultado do poder do mais forte.
Atualmente no Brasil, nas favelas o direito € ditado pelo Poder dos Traficantes de Drogas, e
em algumas regides do Norte do Pais pelo Poder dos fazendeiros que despoticamente
executam trabalhadores sem terra.

Essas ordens paralelas ao Estado, indicam a existéncia de varios codigos numa mesma
sociedade. Nas hipdteses relacionadas acima esses codigos sdo verdadeiros instrumentos de
instabilidade e inseguranca social. A violéncia gerando a violéncia num universo sem
fronteiras. Esses codigos que promovem verdadeiras barbaries devem ser veementemente
reprimidos pela forca do Estado, que deve prevalecer. A ocupagdo pelo Estado das favelas
cariocas, por exemplo. com o objetivo de desmantelar o trafico de drogas, ¢ uma atitude a ser
tomada em nome da liberdade e da seguranga das pessoas que ld vivem, pois essas sdo refens
do crime organizado, e em virtude disso sdo pessoas que tém suas vidas marcadas pelo medo.

Por outro lado, “pluralismo juridico™ ndo significa apenas a existéncia de ordens
paralelas que promovem a barbarie. As sociedades modernas cada vez mais exteriorizam a
pluralidade ao tornarem-se mais complexas e cada vez mais insuscetiveis de serem reguladas
por um tnico codigo estatal. Nesta pluralidade, o codigo estatal é um referencial dentre uma
infinidade de cddigos existentes. A existéncia do plural no singular € defendida por Eugen

Ehrlich, quando afirma:

“a experiéncia de milénios nos mostrou que a formagdo de um direito localmente
disperso s6 pode servir a necessidades estritamente locais; o desenvolvimento do
direito recebe um grande impuiso somente quando, nas grandes extensées territoriais,
emana de um centro Unico. Tal centro, porém, s6 o Estado pode criar. Mas isto n&o
pressupde uma legislacdo generalizada. Esta, sabidamente, falhou no caso dos dois
mais importantes sistemas juridicos. Os direitos romano e inglés ndo se transformaram
no que s&o através de leis. Em Roma o trabalho era realizado por juristas, com as fontes
de ajuda intelectual proporcionadas pelo imenso império, na Inglaterra foram os juizes

que em Londres, durante séculos, deveriam encontrar o direito adequado a um pais



grande, economicamente desenvolvido e politicamente evoluido; o Common Law é
fundamentaimente uma obra dos tribunais londrinos. Somente o terceiro sistema juridico
universal, o francés, deve seu sucesso sobretudo & legislacdo. Assim é possivel que

surja um direito altamente desenvolvido sem legislacdo estatal, mas certamente néo

pode sem um Estado.”*"

Essa afirmag@o de Ehrlich nos mostra alguns equivocos por parte de estudiosos de sua
obra®. Inicialmente cumpre observar que Ehrlich ndo é um pluralista no sentido que pretende
dar a essa expressio a Teoria Critica do Direito™. Ehrlich é um sociélogo do Direito, e como
tal descreve o direito ndo como criagdo abstrata do legislador e sim como fato social. como
inerente a qualquer forma de sociedade. Direito e sociedade sio uma relacio indissociavel. e
0 jurista que pretende estudar o direito alheio a sociedade serd um estudioso que sempre
deixara sua obra incompleta®™. Neste sentido, Max Weber, que sempre foi considerado um
“anti-pluralista”, tem uma definicdo de Direito muito préoxima de Ehrlich. Para Weber o
ponto central sobre o direito € a existéncia de um aparelho de coagdo. Ehrlich afirma que o
Direito ndo sobrevive sem um Poder que o faca valer. Ehrlich ndo faz apologia ao direito
informal, pelo contrario, afirma que “um direito localmente disperso s6 pode servir a
necessidades estritamente locais™. Absorvendo os ideais da modernidade, Ehrlich pretende,
ao lado de um direito levado ao extremo pela Escola da Exegese enquanto lei, formular um
novo conceito de juridico, um direito que ndo visualize apenas a lei, mas as relagdes sociais,
“os outros codigos™ sociais, fazendo uma profunda interacdo do singular no plural. Ainda
sobre o pensamento do socidlogo do direito austriaco, deve-se ter presente que Ehrlich ¢
discipulo de Savigny, e portanto estd na tradigdo historicista. Contextualizando
historicamente Ehrlich, o historicismo é uma reagdo, em principio conservadora aos ideais

burgueses, em nome do antigo regime. Essa posi¢do assumida por Savigny ndo esta por

*' EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986, pag. 145.

*? Esta adverténcia tem por fundamento a necessidade da interpretagio da obra de Ehrlich ndo como um autor
contrario aos ideais da modernidade. Ehrlich percebe o avan¢o promovido pelo Iluminismo e ndo desconsidera o
papel do Estado e do Direito nesta transformac¢do. Enquadrar Ehrlich como pluralista e defender uma antitese
entre pluralismo e monismo parece ser um equivoco.

* Antonio Carlos Wolkmer define que um novo pluralismo juridico, “como referencial cultural de ordenagdo
compartilhada, controi-se por meio de condigdes materiais e formais que englobam a legitimidade dos novos
sujeitos coletivos, a implementagdo de um sistema justo de satisfagdo das necessidades, a democratiza¢do €
descentralizagdo de um espago publico, participativo, o desenvolvimento pedagdgico para um ética concreta da
alteridade e a consolidagdo de processos conducentes a uma racionalidade emancipatoéria. (in. WOLKMER. A . C.
ob. Citada, pag. XVI.) '

** Andre-Jean Arnaud, argumentando sobre a necessidade do estudo interdisciplinar do direito, escreve: “trata-se,
pois, da interdisciplinariedade, na perspectiva bem precisa de elaboragao das grandes linhas de uma teoria do
direito e da sociedade, que permita aos juristas e aos pesquisadores em ciéncias sociais trabalhar com uma
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completo em Ehrlich, pois este pertence ao historicismo de cardter relativista’ , um
historicismo que presenciou a vitdria da burguesia e trabalha com essa experiéncia historica.

Uma segunda observac¢do, diz respeito ao fato de que Ehrlich ¢ um “apaixonado™ pelo
sistema Common Law, e portanto sua andlise do sistema juridico continental europeu
constantemente ¢ permeada com apologias ao sistema Inglés, um sistema de criagdo juridica
ndo vinculado estritamente a lei. Segundo ele, “para a sociologia do direito foi um caso de
sorte o fato de os juristas ingleses desde o inicio da Idade Média terem-se fechado tenazmente
a influéncia do direito romano. Gragas a isso a sociologia do direito encontra entre 0s povos
da civilizagdo européia um outro sistema juridico além do romano e comum, que
experimentou um desenvolvimento grande e auténomo: o sistema anglo-americano.™® A
preocupacio central de Ehrlich € com a existéncia de um direito vinculado a lei,
extremamente legalista. Continua o socidlogo austriaco dizendo que “desde que o movimento
do direito livre chamou a atencdo dos juristas do continente para a jurisprudéncia inglesa e
para 0 modo inglés de criar direito, no continente freqiientemente aparece a afirmacdo de que
os ingleses ndo estdo satisfeitos nem com os resultados de sua jurisprudéncia nem com o
método de seu modo de criar direito. As queixas que surgem na Inglaterra contra o Case-Law,
referem-se apenas a sua terrivel complexidade. Isto, porém, ndo se deve ao modo livre de
criar direito, mas ao fato de que as decisGes dos juizes devem obrigatoriamente ser
observadas, ao menos até que sejam reformadas por uma instancia superior.™’

Para enfatizar novamente a questdo relativa ao fato de Ehrlich estar dentro dos marcos
da modernidade, ou seja, que Ehrlich compreende o avango da humanidade e concorda com a

importancia do processo de racionalizagdo do direito, torna-se necessario transcrever um
trecho de sua obra que esclarece essa questio:

“Mas a lei & imprescindivel para acabar com os aspectos ultrapassados do direito e para
introduzir, com rapidez, inovagbes necessérias, ja que a ciéncia e a administracao
judiciaria encontram uma barreira intransponivel em sua atividade criadora quando n&o
podem entrar em contradigdo com o direito estabelecido. Abstraindo do direito funcional
que até agora so teve dois curtos periodos de desenvolvimento livre, para depois
imobilizar-se, foi até agora sempre a lei que fez com que o desenvolvimento do direito

prosseguisse, quando tinha alcangado um ponto morto. E assim que a lei em épocas de

linguagem comum, sobre um objeto comum, e com um objetivo comum.” In. O Direito Traido pela Filosofia.
Porto Alegre: Sergio Frabris, 1991, pag. 220.

¥ Sobre a questdo referente ao historicismo de carater conservador e relativista, ver: LOWY, Michael. As
Aventuras de Karl Marx contra o Bardo de Munchausen. Sdo Paulo: Busca Vida, 1987, pag. 63-92.

3¢ EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986, Pag. 209.



efervescéncia econdmica e politica aparece como rhotor principal do desenvolvimento
social. Por isso partidos revoluciondrios que combatem o Estado que emite leis tantas
vezes clamaram por interferéncias legais, enquanto orientacdes conservadoras que
defendem o Estado desconfiavam tacitamente de sua obra. Mas, mesmo num fluxo

tranquilo dos acontecimentos, a lei tem-se mostrado como instrumento imprescindivel

para acabar com instituicdes retrégradas e para fazer valer interesses justos.” o

Disso percebe-se que € um équivoco “rotular”, por exemplo, Ehrlich de pluralista e
Weber de monista, primeiro por que isso referenda uma forma dogmatica de fazer ciéncia. e
segundo, porque muitas vezes as interpretagdes sdo equivocadas, € ndo retratam
verdadeiramente a opiniéo do intelectual. Sobre isso afirma Pedro Demo, quando escreve que
“um dos fendmenos mais lamentdveis em ciéncia é a producdo de discipulos, mais
vocacionados a seguir um mestre ou a enquadrar-se dentro de uma escola do que a construir
com originalidade e inteligéncia novas alternativas cientificas. Sobretudo em ciéncias sociais
tal postura ¢ essencial, porque tende, mais que as outras, a curvar-se a dogmatismos
ideoldgicos, dentro dos quais o tempo é gasto principalmente em projetos falidos de
autodefesa. Onde campeia o argumento de autoridade, acabamos sem autoridade e, sobretudo.
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sem argumento.

O pluralismo juridico, para ser compreendido como expressdo de emancipa¢do de
direitos, do fortalecimento de uma ordem juridica que possibilite a democracia como
expressdo maior de um povo, deve passar pela discussdo em torno da existéncia concomitante
de “codigos™ e “cédigo”, ou seja, de uma ordem estatal que conviva e legitime ordens
juridicas insurgentes, representantes de direitos “vivos”, direitos que nascem no dia a dia, na
convivéncia social, e que por sua propria dindmica tornam-se insuscetiveis de apreensao por
um unico codigo, estatal.

Acerca da discussdo da existéncia de varios “codigos” dentro da o6rbita jurisdicional
do Estado, Hans Kelsen difere dois tipos de descentralizagdo, a parcial € a total. Escreve o

jurista de Viena:

“|dealmente, uma comunidade juridica centralizada é aquela cujo ordenamento consta
Unica e exclusivamente de normas juridicas que valem para todo o territério do Estado,
enquanto uma comunidade juridica descentralizada é, idealmente, aquela cujo
ordenamento consta de normas que apenas vigoram para dominios (territo_riais)
parcelares. Dizer que uma comunidade juridica se desmembra em regiées ou parcelas

37 1dem ibidem. Pag. 227.
3% |dem ibidem. pag. 145.



territoriais, significa que todas as normas ou apenas .certas normas deste ordenamento
vigoram apenas para territérios parcelares. Neste Ultimo caso, a ordem juridica que
constitui a comunidade juridica é integrada por normas com diferentes ambitos espaciais
de validade. (...)

Em caso de descentralizagdo completa - e ndo descentralizagdo simplesmente
parcial - ndo pode haver, porém, além das normas vélidas para dominios parciais,
quaisquer normas vélidas para todo o territério. Como, porém, a unidade do territério se
determina pela unidade de validade das normas, parece questionavel se, no caso ideal
de pura descentralizacdo, se pode falar ainda de um territério global e de um

ordenamento estadual. (...)

Continua Kelsen, uma pluralidade de comunidades ou ordens juridicas

colocadas umas ao lado das outras, sem uma ordem global que abranja a todas, as

delimite umas em face das outras e constitua uma comunidade global é impensavel.” “0

Kelsen deixa claro sua concepgdo de pluralismo juridico, e compartilha da tese da
existéncia do plural no singular, da existéncia de um cddigo para disciplinar os inumeros
codigos sociais. Essa afirmagdo de Kelsen torna necessario uma rapida retrospectiva de sua
teoria para melhor esclarecer seu entendimento sobre o que seja direito.

A disting@o que Kelsen estabelece entre direito e ciéncia juridica ¢ imprescindivel
para a compreensdo de seu pensamento politico e juridico. Com sua teoria pura do direito
pretende construir uma ciéncia juridica pura, uma ciéncia livre de todos os elementos que lhe
sdo estranhos. No entanto, para alcangar seu objetivo de eleger a ciéncia do direito ao grau de
pureza metodologica, empreende uma discussdo profunda sobre o Direito, uma discussdo que
retrata o jurista de Viena como um conhecedor do direito sob o dngulo da filosofia, da
sociologia e da politica.*!

Ao delimitar o campo de abrangéncia da ciéncia juridica, Kelsen descreve o direito

como objeto de estudo, € em conseqiiéncia as normas juridicas como objeto da ciéncia

¥ DEMO, Pedro. Introducio 4 metodologia da ciéncia. Sdo Paulo: Atlas, 1991, Pag. 11.

" KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 1991, pag. 329-330.

*! Escreve Oscar Correas que ¢ uma lamentavel confusio a identificagdo do pensamento de Kelsen como um
positivismo, apolitico e as vezes, apologético do Estado burgués. Essa confusdo, segundo Correas, foi
promovida, talvez sem querer, pelo proprio Kelsen, quando afirmou buscar uma teoria do direito purificada de
toda ideologia politica. Com isto, Kelsen tornou-se um grande jurista, porém um filésofo quase desconhecido.
Porque Kelsen quis fundar uma teoria pura do direito? Escreve Correas, por um razio claramente politica: “la
ideologia juridica no debe seguir haciendo pasar por ciencia, y por tanto ocultando bajo el prestigio de ésta, lo que
no es mas que el intento de justificar el poder ejercido por “alguien’que no desea confesar que lo hace. El
objetivo, de fundar una ciencia pura del derecho no es justificar todo poder, como se ha dicho, sino lo contrario;
despojar de toda justificacion “cientifica” a cualquier poder.” In. CORREAS, Oscar. Kelsen y los Marxistas.

Meéxico-DF: Ediciones Covoacan, 1994, pag. 69-70.



juridica. A ciéncia juridica empreende um estudo das normas juridicas, por assim dizer,
empreende um estudo normativo do direito.

A expressdo “norma juridica” ndo signiﬁca> “norma estatal”, pois o que caracteriza
aquela ndo é ser proclamada e aplicada pelo Estado, mas sim ter “vigéncia”. Com a palavra
“vigéncia” Kelsen designa a existéncia especifica de uma norma:

“Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do que se diz quando se
afirma que ela é efetivamente aplicada e respeitada, se bem que entre vigéncia e
eficdcia possa existir uma certa conexdo. Uma norma juridica é considerada como
objetivamente vélida apenas quando a conduta humana que ela regula Ihe corresponde

efetivamente, pelo menos numa certa medida. Uma norma que nunca e em parte aiguma

é aplicada e respeitada, isto €, uma norma que ndo é eficaz em uma certa medida, n&o

sera considerada como norma vélida (vigente).”*

Disso resulta ter inteira razdo Oscar Correas quando afirma:

“_..la ciencia que propone que se reconozca como ciéncia del derecho, es una ciéncia
que reconece que las normas que se dictan las comunidades son tan normas juridicas
como las que dicta el estado; mas aun, si el estado dicta normas que contradicen las de
las comunidades, como son las de éstas y no las estatales las que estan siendo
eficaces, son aquélias las validas y no las estatales. Esto significa, ni mas ni menos, que
los juristas que acepten cultivar la ciencia que propone Kelsen, son -deberian ser -,
unos juristas que describen como validas esas normas de los sistemas paralelos, y se

niegan a justificar com su ciencia, las imposiciones antijuridicas de los organos estatales

centrales cuando éstos atentan contra la normatividad efectiva de las comunidades.”®

O importante a observar da obra de Kelsen ¢ o fato de que ele ndo reduz o fenémeno
juridico a perspectiva estatalista do direito. Logo, para um dos objetivos deste trabalho -
demonstrar que o fendmeno juridico ndo ocorre unicamente no Estado e que existem ordens
juridicas extra-estatais - Kelsen d4 uma grande contribui¢do. N&do se trata de fazer uma
contraposicdo entre as normas do Estado e das ordens juridicas extra-estatais, mas sim de
compreender efetivamente que o “juridico” ndo esta somente no Estado. O processo de
racionalizacdo formal do direito, atributo do Estado, positiva “normas juridicas”, no sentido
Kelseniano, que podem ja possuirem correspondéncia com as condutas que regulam. A
vigéncia, neste caso, ndo estaria no inicio expressa numa norma positiva escrita, legal, mas na

conduta humana regulada. A importancia deste entendimento esta no fato de que. se 0 Estado

*2 KELSEN, Hans. Ob. Citada. Pag. 11.
¥ CORREAS, Oscar. Kelsen v los Marxistas. México, DF: Ediciones Coyoacan, 1994. Pag.120-121.



nfo esta presente diretamente em todas as relagdes j'url’dicas existentes, ele esta presente
indiretamente, permitindo essa relagdo. A necessidade do Estado para constituir aquilo que
Kelsen designa de “comunidade global” € fundamental. Pensar de outra forma, ou seja. ndo
conceber os procedimentos formais do direito enquanto regulagio minima de interesses.
significa cair naquilo que escreve Marcelo Neves: misceldnea social.

A relacdo entre pluralismo juridico e modernidade por vezes ¢ discutida com alguns
pressupostos insustentaveis. Primeiro € o equivoco tanto politico como teérico na
compreensdo da racionalidade juridica moderna como racionalidade instrumental. As
conquistas do Iluminismo ndo sdo conquistas apenas da burguesia. A humanidade ganhou
com a Revolucdo Francesa, com a vitéria da razdo. Ao mesmo tempo em que a modernidade
privilegiou a burguesia ela abriu espagos para lutas de outras camadas da sociedade. fato que
era inexistente no antigo regime. A racionalidade juridica neste sentido ndo € a expressdo da
classe burguesa, mas sim a expressdo de luta da humanidade contra todo tipo de arbitrio.
opressdo e exploragéo.

A racionalidade juridica moderna deve ser vista como garantia e conquista de direitos.
A efetividade dos direitos fundamentais da humanidade como também a fiscalizagdo das
acdes governamentais, passam inevitavelmente por canais formais de representacdo, tais
como Acdes Populares, Ag¢des Civis Publicas etc. A desmistificacdo da racionalidade
enquanto racionalidade instrumental, a servio da burguesia, torna-se necessaria para
qualquer discussdo que pretenda eleger o direito enquanto meio de transformacdo social.

Escreve Edmundo Lima de Arruda Jr. que a racionalidade juridica moderna encontra-
se tensionada entre racionalidade normativa e racionalidade instrumental. Continua:

“Mesmo se realizada de maneira restrita, enquanto razo técnico-instrumental, pois
estruturada dentro das modernizacdes ja indicadas - pelas vias capitalista e socialista -
n3o elimina historicamente como passo positivo a realizacdo de direitos inspirados em
principios normativos fundantes da modernidade, como o Estado de Direito, a Soberania
Popular, os Direitos Humanos, conquistas reais em relagéo a ordem juridica tradicional
feudal-medieval. Reside nesse ponto o campo de possibilidades, inclusive de
ampliacéo/generalizacéo de conquistas sociais e politicas, via legalidade. Poderiamos
falar entdo, do positivo do direito positivo, e da possibilidade de reconstrucdo da ordem,

enquanto alternativa, elemento presente na racionalidade normativa herdada do

lluminismo, da llustragdo; e , mais uma vez, damos inteira razdo a Lechner quando
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enfatiza que a revalorizacdo da institucionalidade democratica, por muito tempo objeto

de desdém - consideradas razdo instrumental - esta fora de duvida.”*

O segundo pressuposto insustentavel & discutir a modernidade trabalhando com seu
esgotamento, com seu total -aniquilamento. Os riscos que correm o0s que trabalham com esse
equivocado pressuposto sdo dois. O primeiro, em razdo de negar a modernidade, suas
propostas encontram-se proximas da proposta pos-moderna®’, que tras consigo idéias
reacionarias, tentando enterrar a modernidade e seus objetivos democraticos. Definir
claramente uma proposta emancipatoria e uma proposta conservadora com discursos t3o
proximos torna-se dificil*®. O segundo risco que correm ¢ ter suas propostas colocadas no
descrédito por aqueles que operam com o direito. O campo de atuagdo dos operadores
juridicos criticos se faz dentro da estrutura juridica do Estado, fazendo implementar
conquistas ja positivadas, tanto a nivel constitucional quanto a nivel de legislagdo ordinaria.
A contribui¢do, por exemplo, de um membro do Ministério Publico na defesa dos interesses
coletivos é imensuravel. No entanto, ndo se afasta o trabalho pedagdgico junto as
comunidades no sentido de informar a populagdo os seus direitos, ¢ implementar na
consciéncia popular a importincia da cidadania, enquanto categoria juridica que confere

2 : ~ 47 - oy
direitos e obrigacdes.”’ A proposta de negagdo da ordem juridica, enquanto superestrutura de

# ARRUDA, Edmundo Lima Jr. Modernidade e Pés-Modernidade: racionalismo versus neo-irracionalismo no
direito. Texto inédito.

* Escreve Edmundo Arruda que “a perspectiva pos-moderna ndo é de todo improcedente, principalmente quando
provoca a critica a certa crenga ingénua no poder da Razdo e da Ciéncia, consideradas em progresso, lineares em
direcdo 4 emancipacdo. Todavia, é preponderantemente conservadora, mormente se considerada sua auséncia de
critica contundente as modernizagGes industriais e ao divorcio entre modernidade (normativa) € modernizagdo
(racionalidade instrumental e sistémica). In. Modernidade Tardia e Ordem Periférica. Texto preparado para o 17th
World Congress of International Association of Phylosophy of Law and Swocial Philosophy - Challenges to Law
the End of the 20th Century, Bologna, Italy, 16/21 june 1995.

% Escreve Edmundo Arruda: “a apologia ao informal, e  racionalidade material, embora mediada por graus
necessérios de formalizagdo, impossibilita a dialética entre forma e conteudo do juridico enquanto movimento
historico. A énfase no verdadeiro direito, comunitario, e a crenca no seu carater de revelagdo de uma nova
racionalidade emancipatéria, colocam o pluralismo ora dentro dos marcos da modernidade, ora em perfeita
identidade com as propostas poés-modernas.” In. Direito Moderno e Pluralismo Juridico: notas para pensar a
racionalidade juridica processual. In. Max Weber. Direito e Modernidade. Florianopolis: Letras Contemporaneas,
1996. '

*7 A importancia desta observagdo se dd em razdo da percepgéo, quando da formagao dos operadores juridicos
junto as Faculdades de Direito, que existe um espago aparentemente intransponivel na consciéncia de grande
niimero de intelectuais criticos universitarios no sentido de técnica do direito (dogmatica) e abordagem critica do
direito. A negagdo do direito e a busca de sua supera¢do por outro modelo juridico, alternativo ao Estatal, parece
deixar o profissional do direito que esta sendo formado “perdido”, pois trata-se de uma op¢2o entre “critica a0
Direito™ e o exercicio da profissdo dentro da estrutura (dogmatica). Neste sentido, a utilizagdo desses intelectuais
criticos 4 servigo da emancipagdo é maior quando eles visualizam no seu universo a possibilidade de uma
contribui¢do efetiva, no seu “locus” de trabalho, enquanto membro do Ministério Publico, da Magistratura, da
Advocacia, da Academia etc. Esse assunto sera retomado no ultimo capitulo deste trabalho. Consultar:
MALISKA, Marcos Augusto. Os Operadores Juridicos enquanto intelectuais organicos. In. Gramsci. Estado,
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dominacdo ideoldgica, e sua substituicdo por outra ordem, mais justa, encontrou félego no
chamado “marxismo-leninismo”, doutrina que com o fim dos socialismos reais estd
totalmente ultrapassada®®. Com a superagdo do marximo oficial, brota nos marxistas deste
final de século um novo marxismo, pautado na dialética de Marx e na experiéncia de
Gramsci, que se torna o grande motor da critica 4 sociedade capitalista deste final de milénio.
A tese da dualidade dos poderes parece ser melhor redefinida, ao menos nas sociedades
modernas (sentido gramsciano) ‘pela estratégia de mudangas processuais (via guerra de
posi¢do).

Novamente Edmundo Arruda, quando aborda a questio da racionalidade mediada
para paises em desenvolvimento, enfatiza a defesa dos ideais democraticos herdados da
ilustracdo:

“A critica, quando enfatiza o dilema que é a transposigdo da concepgéo liberal-legal -
tdo bem estudada por José Eduardo Faria - para paises sem tradigdo liberal e
experiéncia democrética, explicita o quadro problemético para as relagdes
direito/democracia, mas néo invalida a valorizac;éo da mesma nos seus principios que
ndo sdo burgueses em si, porque oriundos da cultura liberal. Tais principios s&o

passiveis de apropriagdo e universalizagdo, enquanto racionalidade normativa,

alternativa a instrumental , retirando do carater técnico um outro sentido possivel que

n&o o da técnica-dominag&o, mas o da técnica a servico da emancipac;éo.”49

Desta maneira, mesmo quando o tema abordado sdo os paises do chamado “terceiro
mundo™, a racionalidade juridica enquanto racionalidade normativa ndo esta esgotada, ndo se
trata de substitui-la. e sim redefini-la. A tradi¢do autoritaria dos paises em desenvolvimento
nio € um Obice a implementagio desta racionalidade comprometida com valores
democraticos, com a emancipacdo de camadas excluidas da sociedade. Até porque, sendo
conquistas da humanidade, os valores a serem implementados sdo “universais” € assim
passiveis de apropriagio independente das condi¢es histéricas vivenciadas por aquele povo
em especifico. Exemplificando, nfio ¢ algo estranho o fato das mulheres da religido

muculmana estarem em situacdo de desigualdade e “atraso” em relagdo as mulheres do

Direito e Sociedade. (orgs.) Edmundo Lima de Arruda Jr. e Nilson Borges Filho. Florianopolis: Letras
Contemporaneas, 1995, pag. 71-97.

*$ Oscar Correas escreve que “el marxismo-leninismo es una interpretacion del pensamiento marxiano que se ha
revelado simplificadora, y. por ello, impropria para explicar, entre otros fenomenos, el derecho. En este capitulo
nos detendremos en la exposicion y critica de alguns sectores de esta vulgata marxista denominada materialismo
historico o marxismo leninismo, que, es de esperar, tiene ya sus dias contados como la doctrina oficial del estado
soviético.”(in. CORREAS, Oscar. Kelsen y los Marxistas. México-DF: Ediciones Coyoacan, 1994, pag. 21.)

4 ARRUDA. Edmundo Lima. Modernidade e Pos-Modernidade: racionalismo versus neo-irracionalismo no
direito. Texto inedito.



ocidente, que possuem os mesmos direitos que os homens e sdo destaque em todos os ramos
das atividades profissionais. N&o se pode, no entanto, em nome da fé religiosa, deixar de
lutar para a implementagdo nos paises muc;ulmahos da igualdade entre os sexo, uma
conquista da civilizagdo ocidental que se universalizou.

O processo de racionalizagdo que caracteriza a era moderna permeou todos 0s campos
do conhecimento. Weber estuda a racionalizagdo como um “tipo ideal”, ou seja, um esquema
conceitual construido com alcance heuristico, para estudar a completa realidade dos fatos
sociais. A racionalizagdo juridica é a especificagdo desse esquema para a compreensdo dos
fatos sociais que se desenvolvem ou repercutem na esfera juridica. A racionalizacdo do
direito € vista por Weber sob dois dngulos, a racionalizacio interna do direito e a
racionalizagdo externa do direito. A primeira corresponde essencialmente ao
desenvolvimento das qualidades formais do direito: formagdo de conceitos juridicos abstratos,
generalizagdes e desenvolvimento da sistematica juridica e criacdo de relagdes e instituicdes
Juridicas. Essa racionalizagdo intrajuridica ¢ obra dos juristas profissionais. A segunda, a
racionalizagdo externa do direito, se operacionaliza devido “a problemas colocados por outras
atividades aos quais ele deve resposta - regulamentando-as; mas, ao atender tais problemas
externos, o direito recoloca outro novos problemas a essas atividades. O direito faz parte de
um processo mais geral de racionalizagdo que se difundiu nas demais atividades.”® O direito
€ levado a racionalizar seus conceitos, instrumentos € técnica em funcdo da racionalizagdo
geral de outras esferas da vida e ndo somente devido ao seu dinamismo interno. As condi¢des
externas fundamentais a racionalizag@o juridica sdo, de maneira indireta, as condi¢des
econdmicas, €, de maneira direta, as condigdes politicas.

E oportuno observar que Weber ndo afasta a concep¢do de Marx sobre a influéncia
econdmica na determinagdo do juridico. Weber refuta em Marx as causas econémicas como
as unicas operantes. Parte da obra de Weber pode ser considerada como uma tentativa de
“completar” o materialismo econdmico de Marx’'. Mauricio Tragtenberg, em entrevista a
Katie Argiiello, descreve Weber como o grande socidlogo das superestruturas:

“Numa carta a Engels, Marx reconhecera que era obrigado a ressaltar a importancia da

economia, porque esta era negada pelos seus adversarios, porém néo tivera tempo de

** ARGUELLO, Katie. Weber ¢ o Direito. Racionalidade e Etica. Dissertagio de Mestrado defendida no CPGD

da UFSC. Pag. 202.
*! Sobre a relagdo entre Marx e Weber ver o texto de: LOWY, Michael. Figuras do Marxismo Weberiano. In.

ARRUDA. Edmundo Lima.(org.) Max Weber. Direito e Modernidade. Floriandpolis: Letras Contemporaneas,
1996.
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estudar os outros fatores que participam da interagéo econdmica com a totalidade do

social.

Ora, o que fez Weber? Ele criou a sociologia urbana, do direito, da reiigi&o,
para mostrar como esses fendmenos reagem & economia. Como, por exemplo,
determinada ética econdmica - calvinismo - cria condigdes para a acumulacéo do capital

enquanto outra ética econémica derivada da geomancia na China se constituira num

obstaculo ao c:apitalismo.”s’2

Escrevendo sobre a relagdo entre Marx e Weber, Eric Hobsbawm diz: “Nenhuma
analise séria pode ver em Weber alguém que procurasse dar resposta ndo marxistas a
questionamentos marxistas; € consequentemente, Weber n3o foi de forma alguma um
antimarxista. (...) Em varios e longos trechos de suas obras onde questdes postas sdo as
mesmas; € ambos tém, como pensadores, muito mais em comum do que existe entre Marx ¢
muitos autores que se dizem seus fiéis seguidores. Em algumas areas Weber é mais profundo
que Marx: religido, guerra civil, estratificagdo social™.

Weber nunca negou as valiosas contribuigdes que o pensamento de Karl Marx teve
para o enriquecimento das ciéncias sociais. Pelo contrério, nas primeiras obras weberianas de
claro contetido histérico € apreciavel a forte influéncia que nelas exerceu a concep¢do
marxista da explicagdo his’coriograiﬁca.5 * Weber ao polemizar com Marx, ndo refuta as causas
econdmicas co-determinantes, mas o que realmente refuta é que elas sejam as unicas
operantes. Segundo Weber, como visdo da histéria mundial, o marxismo lhe parecia uma
teoria monocausal insustentavel e, com isso, prejudicial a uma reconstru¢do adequada das
conexdes sociais e historicas. Katie Argiiello, desenvolvendo sobre o tema, escreve:

“Pensou-se (e ainda hoje ha quem pense), equivocadamente, que na@o apenas esse
trabalho de Max Weber, mas o conjunto de sua teoria, consistisse em uma réplica
espitualista ao materialismo, isto &, uma (tentativa de) contraposig&o ‘in totum’ ao
pensamento de Karl Marx. Weber conhecia a obra do pensador de Trier, e, certamente,
respondeu ao marxismo do seu tempo - fortemente marcado com os signos do
positivismo e do evolucionismo. E, neste sentido, poder-se-ia dizer que ele ‘completa’
Marx com suas andlises materialistas dos nexos entre as concepgbes de mundo,

instituicées e economia. Weber e Marx, de fato, divergem tanto no modo de fundar

epistemologicamente uma ciéncia de sociedade, quanto na eleicdo dos interesses

*2 TRAGTENBERG, Mauricio. Max Weber e os Operadores do Direito. In. ARGUELLO, Katie. Direito e

Democracia. Florianopolis: Letras Contemporaneas, 1996, pag. 57-58.
3 ARRUDA., Edmundo Lima. Weber e Marx, antipodas? In. Max Weber. Direito e Modernidade. Florianopolis:

Letras Contemporaneas, 1996, pag. 9.



cognitivo e pratico. Marx acentua o reconhecimento das contradicées a nivel da
emancipagdo do proletariado; Weber, por sua vez, aborda esta questdo sob o &ngulo da
possivel intencdo da crise de hegemonia burguesa. Neste sentido, podermos dizer que
Marx mantém, apesar de tudo, o otimismo; ao passo de que Weber tende ao
pessimismo - 0 que pode ser explicado pelo fato de que Marx, ao contrério de Weber,
ndo presenciou os rumos do capitalismo no inicio do século. Mas, a despeito destas
divergéncias, o pensamento weberiano ndo constitui uma ‘réplica espiritualista do
materialismo histérico’. Na realidade, Weber preocupou-se em demonstrar que a
sociedade capitalista moderna aparece ao investigador como conclusdo contingente de
processos multiplos cujos vinculos reciprocos ndo podem ser estabelecidos com
certeza, negando, aésim, gue haja apenas uma causa a impulsionar a histéria, ou que o
desenvolvimento da economia seja determinante, em ultima instancia, da vida social.” =

Marx reconhece o avango promovido pelas Revolugdes do século XVIII. Escreve:
“ndo ha davida de que a emancipagdo politica representa um grande progresso, €, ainda que
ndo seja a etapa tltima da emancipagdo humana, em geral, ¢ a etapa tltima da emancipa¢do
humana dentro da ordem do mundo atual. E claro esta que aqui nos referimos a emancipagao
real, 4 emancipagio pratica.”

Por ndo ter tratado em especifico do Direito, existem muitas especulagdes sobre a
concepgdo de Marx do Direito. Em “A Ideologia Alemd” Marx escreve que o direito €
reduzido a lei pelo fato de que a unica forma usada € aquela que envolve o Estado como
mediador dos conflitos.”” Desta definigdo, Marx deixa implicito uma proposta de Direito para
além da lei, uma definicdo de direito que ndo contempla apenas as normas € decisoes
formalmente emanadas do Estado, e sim também expressdes alternativas de produgdo
juridica. O reducionismo legalista promovido pelos exegetas, encontrou no historicismo
alem&o a sua maior oposi¢do. Marx esté na tradi¢do historicista, ndo absorvendo “in totum” a
critica historicista em nome do antigo regime, mas em esséncia a defini¢do do direito ndo

como criagdo abstrata do legislador e sim como peculiar a determinada época ¢ formagdo

social.

3 SAINT-PIERRE, Héctor L. Max Weber: entre a paixdo e a razdo. Campinas-SP: Ed. Unicamp, 1994, pag. 73.
3> ARGUELLO, Katie. Weber e o Direito. Racionalidade e Etica. Dissertagio de mestrado do CPGD gla UFSC.
36 MARX, Karl. Textos Selecionados. (org.) Octavio lanni (coord.) Florestan Fernandes. Sdo Paulo: Atica, 1980,
pag. 188.

%7 Escreve Marx: “sendo portanto o Estado a forma através da qual os individuos de uma classe dominante fazem
valer os seus interesses comuns e na qual se resume toda a sociedade civil de uma época, conclui-se que todas as
instituigdes publicas tém o Estado como mediador e adquirem através dele uma forma politica. Dai a ilusdo de
que a lei repousa sobre a vontade e, melhor ainda, sobre uma vontade livre, desligada da sua base concreta. (0]
mesmo acontece com o direito que é por sua vez reduzido a lei.” in. Marx e Engels. A Ideologia Alema I. Lisboa:

Editorial Presenga, 1976, pag. 95-96.



Marx promove uma distingdo entre Direito e lei. A lei é a expressdo da vontade da
classe dirigente, veiculada através do Estado. E uma criagdo abstrata que legitima a ordem
juridica através de um processo formal de representaqﬁo. O Estado, enquanto ente protetor €
disciplinador da propriedade privada, exterioriza sua vontade através da lei, ou seja, na
concepgdo de Marx a lei representa o interesse burgués, mais especificamente a defesa
absoluta da propriedade privada. Enquanto a lei tem caréter formal, o direito ¢ essencialmente
material, desenvolve-se conjuntaﬁqente com a atividade que ird regular. Escreve Marx que
“Amalfi, a primeira cidade da Idade Média a ter um comércio maritimo consideravel, foi
também a primeira a criar o direito maritimo.”™® Este carater intrinseco que percebe Marx
entre o direito € a relagdo social regulada por ele, possibilita uma discussdo com Marx sobre o
direito para além da expressdo formal-legislativa. Disso resulta que ndo ¢ de tudo absurdo
buscar em Marx uma perspectiva pluralista que possibilite 0 seu resgate enquanto elemento
de critica ao direito.

Pluralismo Juridico ¢ modernidade ndo sdo conceitos excludentes se pensados
enquanto possibilidades plurais de expressdo do juridico. A modernidade, contrario ao que ¢
facilmente concebido na academia, ndo criou o direito somente numa perspectiva monista,
formalista. Essa interpretagdo unilateral do potencial emancipatério do direito moderno
retrata um equivoco histdrico que € a interpretagdo do [luminismo como expressdo de uma
classe em ascensdo. A facil identificagdo do antigo regime como pluralista e o surgimento dos
Estados Modernos como expressdo do monismo juridico € insuficiente para a compreensio da
complexidade do fendmeno juridico atual e da importancia da concepgédo de um direito que
dialeticamente contemple o formal (singular) enquanto conquista e possibilidade de

efetivagdo do material (plural).

1.3. Pluralismo Juridico e América Latina

A realidade latino-americana inspirou alguns intelectuais a pensarem formas

alternativas de superar o longo estado de submissdo vivido por seu povo através de uma

** Idem ibidem pag. 96.



proposta que contemple em especial a realidade vivenciada, ou seja, pensar uma saida para a
América Latina através de suas experiéncias histéricas e de seus valores.”

A teoria critica do direito, moldada na perspéctiva da emancipagdo da América Latina,
introduziu na discussdo sobre o direito a questio do pluralismo. Esse resgate se daria, em
termos simples, pela necessidade de construir uma nova concepgdo de sociedade, de Estado.
de relagdes sociais a partir das caracteristicas proprias de um continente marcado pela
expropriagdo, colonizacéo, desiguﬁ]dade e inj ustica.®’

O trabalho no 4mbito juridico que melhor trata desta questdo € o de Anténio Carlos
Wolkmer. Sobre a obra do professor Wolkmer, esta sera estudada no capitulo segundo do
presente trabalho. No entanto, para melhor contextualizar a discussdo proposta neste topico,
vale ter presente que Wolkmer pretende uma alternativa para o atual modelo de legalidade,
designado de “liberal-burgués”, através de uma pratica pluralista que contemple a emergéncia
de um novo sujeito histdrico, um sujeito coletivo que rompe com a tradi¢do individualista do
direito liberal; satisfaga as necessidades fundamentais do ser humano, enquanto membro de
uma comunidade solidaria; busque a participagdo politica de forma democratica e
descentralizada, através de um Estado dirigido e controlado pelos movimentos sociais, pelas
classes economicamente mais fracas; implemente uma ética concreta da alteridade, uma ética

que contemple o “outro” como membro de sua comunidade; e faga emergir uma

* Essa perspectiva ¢ defendida pelos tedricos da “Filosofia da Libertagdo™ (ver: DUSSEL, Enrique D. Filosofia
da Liberta¢do na América Latina. S3o Paulo: Loyola e Unimep, 1980.) Escreve Dussel: “Pretender descrever o
que é filosofia da libertagdo ¢ dificil; mas tentar dar algumas razdes de sua validade, j& pode parecer uma tarefa
ingénua, impossivel. Por isso, vamos propor apenas algumas reflexdes finais, sugestoes, aproximacdes. A filosofia
da libertagdo é uma operagio pedagogica desde uma praxis que se estabelece na proximidade mestre-discipulo,
pensador-povo, intelectual organico, diria Gramsci, no povo. Embora pedagdgica, € uma préxis condicionada pela
praxis politica (e também erética). Todavia, como pedagogica, sua esséncia € especulativa, tedrica. A praxis
teérica, ou a agdo poiética intelectual esclarecedora do filosofo, encaminha-se a descobrir e propor (na exposi¢ao
e no risco da vida do filosofo), diante do sistema, todos os momentos negados e toda exterioridade sem justica.
Por isso é uma pedagogica analética da libertagdo. Ou seja, é o magistério que realiza em nome do pobre, do
oprimido, do outro, aquele que como refém dentro do sistema testemunha o fetichismo de tal totalidade e prediz
sua morte no ato libertador do dominado. Pensar tudo a luz da palavra interpelante do povo, do pobre, da mulher
castrada, da crianca e da juventude culturalmente dominada, do ancido descartado por uma sociedade de '
consumo, com responsabilidade infinita e diante do Infinito, isto € filosofia da libertagdo. A filosofia da libertagao
deveria ser a expressdo méaxima da consciéncia critica possivel.”(pag. 182) (...) “A teoria filosofica organicamente
comprometida com o processo de ruptura do povo é filosofia da libertagdo. A filosofia da libertagdo na América
Latina seria um movimento amplo, uma alianga estratégica do pensamento critico, que se define em fungao
pratica, em vista da libertagdo das nossas nagdes e classes oprimidas. Esta filosofia ndo se define por uma opgdo
tedrica, mas pratico-politica. Permite uma diversidade tedrico-filoséfica, a partir de uma unidade pratica. A
filosofia da libertagdo deve saber pensar os temas conjunturais essenciais definidos desde o processo estratégico
de onde assume sua fisionomia.”(pag. 217)

%0 Sobre a realidade latino americana consultar GALEANO, Eduardo. As veias abertas da América Latina. 34°

Edi¢do. Rio de Janeiro: Paz e terra, 1992.



racionalidade material, com pequeno grau de formaﬁdade, tendo por fundamento ndo a
abstra¢do de uma norma, mas a realidade concreta da vida cotidiana.

Buscando polemizar e enriquecer o debate sobre a questdo do pluralismo juridico na
América Latina, vale trazer alguns autores que escreveram sobre o tema e apresentam uma
perspectiva diferente da apresentada por Wolkmer.

Luciano Oliveira, em trabalho elaborado para um concurso promovido pelo LL.S.A
(Instituto de Servigos Legais Altérnativos) da Coldémbia sobre o tema pluralismo juridico,
classifica-o sob duas oticas, pluralismo juridico interno e pluralismo juridico externo. O
primeiro, conforme o autor, “refere-se 4 vida interna das comunidades populares cuja
identidade ¢ constituida a partir do confronto que se estabelece entre suas reivindicagdes € 0
Estado Capitalista com sua logica de exclusdo.(...) Em relagdo a este, estabeleceu-se entre os
autores ligados a perspectiva critica a idéia de que essas formas autéctones de controle social
seriam naturalmente dotadas de uma legitimidade que as leis oficiais ndo teriam.”™' Esta
expressdo de pluralismo juridico criou aquilo que Luciano Oliveira chama de “mito da
legitimidade local”. O segundo, pluralismo juridico externo, refere-se “a0 momento de
confronto entre demandas comunitarias € o Estado excludente, momento onde se afirmam
direito nfo inscritos na lei oficial. Desses, um dos mais evidente e conhecidos - inclusive
porque muitas vezes ja chega até mesmo a ser ‘reconhecido’- é o direito a terra e a
moradia.(...) Mas, igual ao caso anterior, estabeleceu-se também aqui um mito: o de que esses
movimentos seriam ndo apenas taticamente coletivistas - 0 que eles necessariamente sao -
mas indicariam, além disso, o desabrochar de uma mentalidade popular anti-individualista e
anti-burguesa, e seriam, assim, o embrido de uma nova sociedade cuja constru¢do eles
anunciam.” Esse seria, segundo a designagdo do autor, o “mito do pobre coletivista™.

Argumentando sobre o “mito da legitimidade local”, Luciano Oliveira fala em
idealizacdo, referido-se “ao fato de que a literatura critico-alternativa - apesar da sistematica
condenacgdo ao idealismo dos juristas tradicionais - adota freqiientemente uma linguagem
militante que pertence mais ao mundo do dever-ser do que ao terreno aparentémente menor -
mas que tem a grande vantagem de ndo permitir a substituigdo da realidade pela retérica - dos
fatos.”®* Abrindo alguns questionamentos sobre o assunto, Luciano Oliveira faz uma analise

da legitimidade dos “direitos paralelos” através da referéncia aos direitos humanos. Segundo

5! OLIVEIRA, Luciano. O pluralismo juridico como signo de uma nova sociedade na América Latina. Trabalho
elaborado para um Concurso sobre Pluralismo Juridico promovido pelo ILSA de Bogota - Colombia. Pag. 1.
%2 [dem ibidem. pag. 2.
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ele, “dificilmente constataremos como verdade que as comunidades empobrecidas dos nossos
aglomerados urbanos sejam depositirias de valores eticamente superiores aqueles que
integram - pelo menos teoricamente - o direito oficial. " Comprovando com dados
empiricos, o autor escreve que, “pelo menos de um ponto de vista que eleja a defesa desses
direitos como um padrio de julgamento, essas comunidades muitas vezes idealmente
descritas pelos autores criticos-alternativos, sio a favor das praticas as mais condenaveis.”®
Continua o autor dizendo: “a {/erdade € que, seja essa conclus@o simpatica ou ndo, 0s
Julgamentos realizados no interior de comunidades brutalizadas pela miséria ndo costumam
ser especialmente sensiveis aos direitos humanos dos acusados.”®®

Sobre o0 “mito do pobre coletivista”, o autor pernambucano escreve que “da mesma
maneira que a cultura marxista-leninista tinha inventado o ‘bom proletdrio, 0 movimento
~ critico-alternativo parece dar a impressdo de ter criado o ‘bom pobre’- o qual, igual ao
primeiro, existe mais na imaginagdo dos seus autores do que na dura realidade dos fatos.”®’
Essa afirmag8o de Luciano Oliveira estd calcada na investigagdo empirica que retrata o
equivoco da pressuposi¢do da existéncia (do que chama “pluralismo juridico externo™) de um
ideal coletivista anunciador da nova sociedade em constru¢do. Ao se referir as invasdes de
terreno urbanos, tipo de pluralismo externo por exceléncia, o autor adverte para inexisténcia
das qualificagdes politicas atribuidas a eles pela literatura critico-alternativa. Citando
novamente dados empiricos, o autor “extrai a conclusdo de que os invasores ndo sio de forma

alguma contra o direito de propriedade; o que eles querem - como alids ocorre com todos 0s

% Idem ibidem. Pég. 8.
%% Idem ibidem. Pag. 10.
6% “Numa érea popular de uma grande metropole como Recife (Brasil), onde - detalhe a ser levado em conta - ha
anos um grupo de advogados populares faz um trabalho de assisténcia e conscientizagdo, uma pesquisa de
opinido, a despeito desse trabalho, chegou a resultados que ndo deixam de ser preocupantes. Nessa area , a
maioria da populagdo é a favor de praticas como linchamento ( 52,2%), pena de morte (51,8 %) e espancamento
de bandidos (58,2 %). E se ha uma pronunciada rejei¢do aos ‘esquadrdes da morte’ (67,8 %), ndo € porque o
esquadrdo ‘ndo respeita a vida’(19,3%), e sim porque ele ‘mata inocentes’ (41,2%). Conforme Luciano Oliveira.
Ob. Citada. Pag. 10. (in. TEIXEIRA, Aldenice Rodrigues. TORRES, Maria Betania; e BRITO, Valdénia
Monteiro. Pesquisa-Acdo: Violéncia e Cidadania. In. Revista de Direitos Humanos. N.° 10, GAJOP, Olinda,
1991.) '
“Numa outra pesquisa realizada desta vez com o conjunto da populagéo da cidade do Recife, detectou-
se também uma difusa adesdo a essas formas violentas de combate a criminalidade. Ora, ‘os dados mais
surpreendentes relacionados com esse grau de repressivismo, talvez sejam os que resultam da correlagdo entre o
nivel de renda mensal dos entrevistados e o grau de concordancia com essas medidas. Pois, através dessa
correlagdo (...), quanto menor a renda, maior é o percentual de adesdo a essas medidas.” Conforme Luciano
Oliveira. Ob. Citada. Pag. 10.(in. OLIVEIRA, Luciano. e PEREIRA, Affonso. A policia na boca do povo e a
percepg¢do social do combate & Violéncia. In. Symposium. V. 29 , n.° 2, Universidade Catdlica de Pernambuco,
Recife, 1987.)
% OLIVEIRA, Luciano. ob. Citada. Pag. 11.
57 Idem ibidem. Pag. 21.
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mortais comuns que vivem sob o capitalismo - € tornarem-se, eles também, proprietarios. <

Citado por Luciano Oliveira, Salvador Soler, advogado de movimentos populares, diz que “no
movimento popular nfo parece haver um projeto socialista ou capitalista. Os movimentos
populares, como um todo, tém projetos de curto prazo. Na melhoria da qualidade de vida

. 2969 . . 3
encontram o seu denominador comum.”™” Luciano Oliveira conclui seu trabalho escrevendo
que:

“No inicio sugeri que havia um certa impropriedade metodolégica em transpor o
conceito de pluralismo juridico para a realidade de uma América Latina desde sempre
capitalista e cada vez mais urbana. (Urbana e cada vez mais favelizada...) Mas essa
transposicdo parece ter uma explicagdo: é que o conceito de pluralismo juridico, na
medida em que tem por referéncia histérica organizacdes sociais fundadas em valores
comunitarios pré ou anti-capitalistas, permite aos aﬁtores critico-alternativos reatualizar
o mito tdo caro na cultura politica de esquerda da comunidade perdida. Neste caso, o
equivoco metodoldgico se prolonga, a meu ver, num equivoco politico, pois o ideal de
uma sociedade livre, justa e fraterna - ‘radicalmente diferente’ - € bem mais um projeto
dos autores que examinei do que uma virtualidade presente nas praticas juridicas

alternativas sobre que eles teorizam.””®

A exposicio de Luciano Oliveira constitui-se num relato empirico das condi¢des onde
estdo estruturadas as bases que fornecem subsidios para os intelectuais que teorizam sobre
pluralismo juridico. A pressuposigdo da emergéncia de um novo direito, paralelo, substituto
do atual modelo juridico e fundamentado na a¢do dos movimentos populares, parece ser um
projeto tedrico préximo da utopia. No entanto, ndo € por pressupor essa legitimidade
inexistente, ou mesmo por acreditar no espirito coletivista dos atores sociais, que o projeto do
pluralismo juridico esteja enterrado. A perspectiva pluralista no direito pode ser analisada,

ndo sob a perspectiva da substituigio da ordem, ou ordem paralela, mas pela atuagdo

68 «Certo, a acdo coletiva é de regra. Ela ¢, alids, a condi¢do “sine qua non” para que o movimento tenha alguma
chance de éxito. (...) Mas cessa ai a pretensdo de fundar um direito radicalmente diferente. ‘Essa pretensao
raramente existe, € quando existe ndo é dominante. Ao contrario, muitas vezes, a pretensao maior dos que pautam
suas condutas por essas manifestagdes ndo-estatais € justamente transforma-las posteriormente em direito estatal.’
‘Os invasores querem ser proprietarios. Justificam a invasao de propriedade alheia porque sobre o direito de usar
e dispor segundo a livre vontade do proprietario, deve prevalecer o direito de moradia de todos.” Mas, uma vez o
miseravel barraco edificado, ‘a pretensio de todo invasor ndo é permanecer com um direito informal ou paralegal.
Sua pretensdo é de numa segunda etapa fazer com que a posse mantida e reconhecida seja legalizada pelo direito
estatal.” Conforme Luciano Oliveira. Ob. Citada, pag. 18. (in. FALCAO, Joaquim de Arruda. Justica Social e
Justica Legal: Conflitos de propriedade no Recife. In. FALCAO (Org.) Conflito de Direito e Propriedade -
invasdes urbanas. Rio de Janeiro: Forense, 1984.)

% L OSTAO, Salvador Soler. O Prezeis: Um Processo de Participagdo Popular na Formagao da Cidade.
Dissertagdo do Mestrado em Desenvolvimento Urbano da UFPE. Recife, 1991. Citado por Luciano Oliveira. ob.
Citada. Pag. 19.

™ OLIVEIRA, Luciano. Ob. Citada. Pag. 23.



conjunta, pela necessidade presente da interagdo entre pluralismo e monismo. Marcelo Neves,
sob a Otica sistémica, visualiza essa possibilidade ao afirmar que “a unidade do Direito
moderno encontra-se ao nivel do coédigo binario ‘licito-ilicito’, enquanto a pluralidade
manifesta-se no plano dos programas e critéros.””' Sob a ética dialética, Edmundo Lima de
Arruda Jr também visualiza essa possibilidade: “superar o duelo pluralismo juridico versus
monismo juridico parece-nos a condigdo primeira para o desbloqueio de um fator agravante
no processo de racionalizagio, sob o ponto de vista dos que acreditam e lutam por uma
democracia radical.”"

Marcelo Neves denuncia a perspectiva do pluralismo juridico “puro”™” como formador
de uma misceldnea social. Para o jurista pernambucano constitui-se em um “grave erro de

avaliagdo aplica-los, sem restricdo, a realidade latino americana.” Continua:

‘Partimos da seguinte hipdtese: na realidade dos paises ocidentais afluentes, o
pluralismo pressupde a auto-reprodugdo operacionalmente consistente do Direito
positivo estatal. Este construiria sua prépria identidade como campo de juridicidade
autdnomo. Em contraposicio a.ele, surgiriam estrutura sociais difusas de congruéncia
topica de expectativas normativas. Essas ordens plurais construiriam uma identidade
propria, que diferenciaria claramente do ‘direito oficial. Embora nio sejam negadas
interpretacdes e interferéncias entre a ordem positiva estatal e os direitos construidos
difusamente, ndo se concebe, o intrincamento bloqueante e destrutivo entre tais campos

de juridicidade.

E exatamente esse problema do intrincamento bloqueante e destrutivo entre a
juridicidade estatal e os ‘direito socialmente difusos’, que impede a recepcéo do modelo
pluralista euro-norte-americano a situagdo da Ameérica Latina. A nivel de concregdo
juridica, ndo se delineiam, em nossa realidade de paises tipicamente ‘periféricos’, as
fronteiras operacionais do campo do Direito positivo estatal em face de pretensas dreas
de juridicidade extra-estatal. As relacdes reciprocamente destrutivas significam
indistincdo operacional das diversas esferas de juridicidade. Surge, assim, uma

miscelanea de cédigos e critérios juridicos.””

"' NEVES, Marcelo. Do pluralismo juridico a misceldnea social: o problema da falta de identidade da(s) esfera(s)
de juridicidade na modernidade periférica e suas inplicacdes na América Latina. Texto apresentando no II
Encontro Internacional de Direito Alternativo, realizado em Florianépolis,SC, 29 de setembro a 02 de outubro de
1993 Pag. 23.
7 ARRUDA JR. Edmundo Lima. Direito Moderno e Pluralismo Juridico: notas para pensar a racionalidade

Jundxca processual In. Max Weber. Direito e Modernidade. Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 1996, pag. 9.
™ A expressio * ‘puro” serve para identificar praticas pluralistas contrapostas ao Estado e para diferenciar da
perspectiva de um pluralismo em harmonia com a ordem do Estado.
™ NEVES, Marcelo. Ob. Citada. Pag. 6.



De certa maneira, a afirma¢@o de Marcelo Neves corresponde ao que escreve Eliane
Botelho J unqueira75 :

“Se, para a sociedade francesa impde-se o desafio de criar fora do Estado outros
lugares de regulacdo autdénoma, no Brasil 0 movimento a ser realizado tem sentido
inverso, ja que ‘ici’ objetiva-se ocupar - finalmente - os espagos publicos apropriados
privadamente por determinados grupos que lograram penetrar na maquina estatal. Em
outros termos, o desafio para a sociedade brasileira consiste ndo em criar espacos
autdnomos na &rbita do privado, mas sim em introduzir-se na maquina estatal,
formalizando e positivando suas demandas e interesses”.

A proposta de uma discussdo aberta sobre a questdo do pluralismo juridico apresenta
uma aparente incongruéncia entre a perspectiva de Wolkmer, marcada pelo espirito
negativista da legalidade burguesa e dos aparatos formais de expressdo do direito estatal, com
a busca de superacio do modelo legal vigente através de uma pratica pluralista
emancipatdria, e a perspectiva de alguns autores que, ndo estando na mesma vertente tedrica
(por exemplo, Marcelo Neves: sistémica, ¢ Edmundo Arruda Jr: marxista-dialética), criticam
a capacidade emancipatéria do pluralismo juridico fundado nos movimentos socials sem uma
necessaria e adequada via de racionalizagdo através da efetivagdo do legado da modernidade.
como Estado de Direito e os necessarios processos formais de criagdo, aplica¢do e controle
das normas juridicas.

A afirmacdo de que essa incongruéncia seja aparente se da em razdo de que
Wolkmer, quando trata do pluralismo juridico “na pratica™, objeto do Gltimo capitulo de seu
livro “Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito”, apresenta algumas
propostas ¢ constatagdes que fazem uma interagdo com a legalidade “dita burguesa” Os
avancos da moderna teoria processual possibilitou o surgimento de Agdes coletivas: a
informalizacdo do Judicidrio possibilitou a criagdo, malgrado toda critica a eles dirigida, dos
Juizados Especiais de Causas Civeis e Criminais. E presente na maioria dos membros do
Judicidrio, que a pretensa neutralidade do direito e do aplicador do direito resta insustentavel
nos dias de hoje, ndo passando de uma fase historica que ja se perdeu no tempo. A “dita”
legalidade burguesa hoje, ndo & aquela vista por Marx em “Os Dezoito Brumario de Luiz

Bonaparte”. A legalidade se constitui também num campo de defesa de direitos. e neste

7> JUNQUEIRA, Eliane B. O Alternativo regado a vinho ¢ a cachaga. In. Li¢Ges de Direito Alternativo 2. (org.)
Edmundo Lima de Arruda Jr. Sdo Paulo: Académica, 1992, pag. 105.
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sentido o proprio Wolkmer concorda com tal aﬁﬁnac;z‘to quando trata das conquistas
positivadas.76

O Capitulo seguinte deste trabalho ¢ destinado a revisdo da perspectiva pluralista
defendida pelo Prof. Antdnio Carlos Wolkmer. Tratando-se de um resumo critico, a descrigdo
¢ também permeada por consideragdes e por citagdes de autores que divergem e que

complementam as teses analisadas.

76 WOLKMER. Anténio Carlos. Pluralismo Juridico. S&o Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 255-311.
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2.1. A Proposta de Wolkmer

O professor Anténio Carlos Wolkmer, em trabalho intitulado “Pluralismo Juridico.
Fundamentos de uma nova cultura no Direito”, efetuou um profundo estudo sobre a questdo
do Pluralismo Juridico.”

Ao longo de mais de trezentas paginas, Wolkmer expde uma concep¢do de Pluralismo
Juridico como fundadora de uma nova perspectiva para o direito, pretende o autor um novo
paradigma para o direito tendo por fundamento uma perspectiva pluralista democratica.
Segundo escreve Luiza Helena Moll:

“a nota pontual que se extrai de ‘Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura
no Direito’ sdo as novas condigdes da agdo para agir, 0 novo sentimento de legitimidade
e a constituicdo de uma nova cidadania coletiva participativa; a significagéo renovada
de validade ética da demanda: e a idéia de vigéncia como fato e ndo como forma. Ea
nova dinamica politica com fluxo do poder circulando pela totalidade social, desfazendo

a fronteira ideoldgica entre ‘os de cima e os de baixo, porque o que aqui o autor trata diz

respeito a democracia na pratica. E a democratizagdo das instituigdes e a repolitizagéo

dos cidadaos dentro de um idedrio de justica material e geral.”®

Partindo da realidade Latino Americana, do esgotamento dos paradigmas legais
vigentes, da substituicio da otica individualista por uma perspectiva coletivista tendo no
“outro” a busca do amadurecimento da sociedade enquanto espago possivel de solidariedade.
a proposta de Wolkmer extrapola o dmbito juridico fazendo uma andlise para além do aspecto
formal do direito.

Para melhor compreensdo do pensamento de Wolkmer se faz necessario uma andlise
geral de suas obras, pois a perspectiva pluralista ndo se encontra apenas no livro acima citado.

As conclusdes que Wolkmer chegou neste livro sio o resultado de varias pesquisas

77 Este trabalho foi objeto de tese de doutorado para o Curso de Pos Graduagao em Direito da UFSC. Foi

publicado posteriormente pela Editora Alfa Omega. '
" MOLL, Luiza Helena. Resenha: Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura no direito. Alter Agora,

n° 2, nov/94, pag. 92.



antecendentes, de maneira que se torna imprescindivel- o0 resgate de seu pensamento atraves
de um estudo geral de suas obras.”

Ao longo de suas atividades de pesquisa, Wolkmer esteve sempre preocupado com a
critica desmistificadora dos padrdes juridicos vigentes. Uma visdo individualista, dogmatica.
neutralizadora, enclausura o direito num esquema onde ndo existe interferéncias de outros
meios. a ciéncia do direito seria, numa visdo extrema da concepgdo de neutralidade cientifica.
objeto de si mesma, ndo possibilftando uma aproximag¢do com a sociologia, com a politica.
com a psicanilise etc. A perspectiva interdisciplinar esteve sempre longe dos bancos
académicos, ¢ um dos grandes feitos de Wolkmer com seus trabalhos talvez tenha sido
introduzir o pensamento interdisciplinar no ensino juridico.

Wolkmer escreve que “a hipétese nuclear da proposta é a de que a ineficacia do
modelo de legalidade liberal-individualista favorece, na atualidade, toda uma ampla discussao
para se repensar os fundamentos, o objeto e as fontes de produgio juridica.”so Continua:

“Ademais, a condicdo primeira para a materialidade efetiva de um processo de
mudanca, em sociedades periféricas instaveis e conflituosas implica, necessariamente,
na reorganizacdo democratica da sociedade civil, na transformag&o do Estado e na
redefinicdo de uma ordem normativa identificada com as caréncias e necessidades
cotidianas de novos sujeitos coletivos. Para além das formas juridicas, positivas e
dogmaticamente instituidas, herdadas do processo de colonizagéo, torna-se imperioso

reconhecer a existéncia de outras manifestacdes normativas informais, ndo derivadas

dos canais oficiais e estatais, mas emergentes de lutas, conflitos e das flutuagées de um

processo histérico-social participativo em constante reafirmac;éo.”81

Para sistematizar o pensamento de Wolkmer de maneira a alcangar os objetivos deste
trabalho, serd ele classificado da seguinte maneira: inicialmente cumpre observar a crise da
legalidade tradicional ¢ mudanga dos paradigmas, num segundo momento a teoria critica
como instrumento de conscientizacdo, por terceiro o pluralismo como novo paradigma do
direito e por fim o pluralismo como projeto comunitdrio participativo.

A crise do paradigma liberal-legal envolve, no dizer de Wolkmer, uma andlise que

compreende a formagdo, os ciclos histéricos € a caracterizagdo do direito estatal moderno.

™ Os livros sdo: “Ideologia Estado e Direito” (Sao Paulo, RT, 1989), “Constitucionalismo e Direitos Sociais no
Brasil” (Sdo Paulo. Académica, 1989), “O Terceiro Mundo e a Nova Ordem Internacional”(S&o Paulo . Atica.
1989), “Elementos para uma critica do Estado”(Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1990), “Introdu¢@o ao pensamento

juridico critico”(Sdo Paulo, Académica, 1991).
% WOLKMER. Antonio Carlos. Teoria Critica e Pluralismo Juridico. Anais do Seminario Nacional de Direito

Alternativo. Rio de Janeiro: COAD-ADV, 1993, pag. 53.
*! 1dem ibidem pag. 53.
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Segundo escreve Wolkmer, “a intima conexdo entre. a suprema racionalizacdo do poder
soberano e a positividade formal do Direito conduz a coesa e predominante doutrina do
monismo”.* Esta concepgdo atribui ao Estado Moderno o monopolio exclusivo da producéo
das normas juridicas. Wolkmer critica a expressdo “Estado de Direito”, pois esta permite e
justifica uma certa administragio fundada na pretensa neutralidade de uma legalidade. O
moderno direito capitalista, enquanto produgdo normativa de uma estrutura politica unitaria,
tende a ocultar o comprometiménto € 0s interesses econdomicos da burguesia enriquecida,
atraves de suas caracteristicas de generalizagdo, abstragdo e impessoalidade.

Wolkmer analisa a evolugdo do monismo juridico no Ocidente através de quatro
grandes ciclos, correspondentes a formagéo, sistematizagdo, apogeu e crise do paradigma. O
primeiro grande ciclo, que representa a formagdo do monismo juridico, irrompe ao longo de
uma confluéncia histérica associada ao Estado absolutista, ao Capitalismo mercantil, ao
fortalecimento do poder aristocratico e ao declinio da Igreja e do pluralismo corporativista
medieval. Norberto Bobbio, citado por Wolkmer, identifica o processo de convergéncia do
poder politico e das estruturas juridicas com o direito estatal, protegido pela coacgdo, com a
filosofia politica de Thomas Hobbes. O segundo grande ciclo, de sistematizacdo, &
identificado com o periodo que vai da Revolugdo Francesa até o final das principais
codificagdes do século XIX. Segundo Wolkmer, trata-se de uma etapa fundamental para a
estruturacdo e solidificagdo da legalidade estatal burgués-capitalista no Ocidente. O direito
estatal ndo sera mais reflexo da vontade exclusiva de soberanos absolutistas, mas produto da
rearticulacdo das novas condi¢des advindas do Capitalismo concorrencial, da crescente
producdo industrial, da ascensdo social da classe burguesa enriquecida e do liberalismo
econdmico, condi¢des essas movidas pela lei do mercado, com a minima intervencdo estatal
possivel. O terceiro grande momento do monismo juridico ocidental alcan¢a a culmindncia
no formalismo dogmatico da Escola de Viena, representada basicamente pela “teoria pura do
direito” de Hans Kelsen. Segundo Wolkmer, fatores como a expansdo do intervencionismo
estatal na esfera da produgdo e do trabalho, a passagem de um Capitalismo industrial para um
Capitalismo monopolista organizado, sustentado por oligopdlios e corporagdes internacionais,
bem como a implantagdo, a partir dos anos 30, de politicas sociais publicas no contexto de
praticas Keynesianas distributivas, favorecem a construcdo técnico-formal de uma ciéncia do

direito. Por fim, o quarto grande ciclo do monismo juridico deve ser situado a partir dos anos

%2 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 40.
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60/70. Correlaciona-se ele com as novas necessidadés de reordenagdo e globalizagdo do
capital monopolista € com o enfraquecimento produtivo do Welfare State.* Chega-se a crise
do paradigma de legalidade burgués: |

“ A estrutura normativista do moderno Direito positivo estatal & ineficaz e ndo atende

mais o universo complexo e dinamico das atuais sociedades de massa que passam por

novas formas de producdo do- capital, por profundas contradicbes sociais e por

instabilidades que refletem crises de legitimidade e crises na produgéo e aplicagcdo da

justica. (...) A crise, portanto, no ambito do Direito, significa o esgotamento e a

contradicdo do paradigma téorico-pratico liberal-individualista que n&o consegue mais

dar respostas aos novos problemas emergentes, favorecendo com isso, formas

alternativas que ainda carecem de um conhecimento adequado.”84

Os pressupostos que caracterizam o monismo juridico, enquanto estatuto

epistemoldgico, sdo os seguintes: estatalidade, unicidade, positivagdo e racionalizagdo. O
direito que emergiu com a moderna sociedade burgués-capitalista, instrumentalizou-se como
coercdo legitimada por um poder soberano centralizado. Assim, a primeira e essencial
especificidade do Direito moderno € a natureza de sua estatalidade, ou seja, sO o sistema legal
posto pelos érgdos estatais deve ser considerado direito positivo, ndo existindo positividade
fora do Estado ¢ sem o Estado. O principio da unicidade, contrario a ordem juridica feudal,
pluralista e consuetudinria, encontra no Estado sua fonte nuclear, pois este constitui-se num
sistema Gnico de normas juridicas integradas. Outro elemento caracetrizador do direito estatal
é a positividade do direito. Esta questdo consiste em constatar que todo Direito se reduz ao
Direito Positivo e que se equivalem todas as expressdes da positividade juridica. A
racionalizacdo é o ultimo pressuposto que caracteriza 0 monismo juridico. Wolkmer escreve
que foi Max Weber quem melhor tratou a racionalidade ndo s6 como “expressdo
problematica do mundo moderno”, mas, sobretudo, como “fio condutor” particular a
civilizacdo ocidental. “O processo de racionalizagdo enquanto desenvolvimento de um modo
de vida, por vezes associado ao conceito de intelectualizagdo, deve ser visualizado como o
resultado da especializagdo cientifica e da diferenciagdo técnica peculiar a civilizacdo
ocidental. Consiste na organizacio da vida, por divisdo e coordenagdo das diversas atividades,

com base em um estudo preciso das relagdes entre os homens, com seus instrumentos € seu

3 Sobre os ciclos historicos do monismo juridico ver: WOLKMER, Ant6nio Carlos. Ibidem. Pags. 43 a 53.
$ WOLKMER. Antdnio Carlos. Teoria Critica e Pluralismo Juridico. Ob. Citada. Pag. 53.
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meio, com vistas & maior eficdcia e rendimento. Trata-se pois, de um puro desenvolvimento
préatico operado pelo génio técnico do homem, ™

A teoria critica, um segundo ponto de importincia no pensamento de Wolkmer, ¢
imprescindivel para que o desenvolvimento cientifico seja capaz de identificar as questdes e
pensar alternativas concretas aos paradigmas vigentes. Ndo se trata de fazer critica pela
critica, mas sim de pensar criticamente para propor alternativas, inovar no sentido de buscar
constantemente uma nova forma de conceber o social, o politico € o juridico. Esta forma de
pensar esta presente em Wolkmer, que fazendo a mais pura critica, pensa a crise do modelo
juridico e propde alternativas. Wolkmer escreve que “falar em ‘teoria critica’, ‘critica
juridica’ ou ‘pensamento critico’ no Direito implica o exercicio reflexivo de questionar o que
estd ordenado/ legitimado em uma dada formagdo social, ¢ de admitir a possibilidade de
outras formas de pratica no ‘juridico.”® A teoria critica pressupde que “nenhum saber ¢
totalmente absoluto, uniforme e inesgotdvel, nenhum modelo de “verdade’ perpassa, de modo
permanente € continuo, respostas a todas as necessidades, incertezas e aspiragdes humanas
em tempo e espacgo distintos. Na evolugdo dialética do mundo humano material, psiquico e

social, a cada periodo ou momento histdrico corresponde um certo conjunto de verdades que

se edificam, se estruturam e se extinguem.”87

O pensamento critico, no contexto que Wolkmer utilizou para edificar sua proposta

critica-alternativa ao modelo juridico oficial, pode ser compreendido da seguinte maneira:

“consiste em definir um projeto que possibilite a mudanga da sociedade em fungéo de
um novo tipo de ‘sujeito histérico’. Trata-se da emancipagéo do homem de sua condi¢éo
de alienado, de sua reconciliagdo com a natureza ndo-repressora € COm Q processo
histérico por ele moldado. (...) A teoria critica pretende repensar, questionar e romper
com a dogmética ldgico-formal imperante em uma época ou em um determinado
momento da cultura juridica de um pais, propiciando as condi¢des para o amplo

processo pedagdgico de esclarecimento, autoconsciéncia e emanc:ipac;éo.”88

A retomada do pluralismo como um projeto de juridicidade alternativa, segundo

Wolkmer, refere-se:

“de um lado, & superacdo das modalidades tradicionais de piuralismo identificado com a
democracia liberal ou com o corporativismo societério, e de outro, & edificacdo de um

projeto  politico-juridico resultante do processo de praticas sociais insurgentes,

%3 1dem. Pluralismo Juridico. Alfa-Omega, 1994, pag. 56.
% Idem. Introdugdo ao pensamento juridico critica. So Paulo: Académica, 1992, pag. 97.

%7 Idem ibidem. Pag. 97.
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motivadas para a satisfacdo de necessidades essenciais.(...) A percepgdo deste novo
pluralismo na perspectiva latino-americana - a nivel da producédo das normas e da
resolugéo dos conflitos - passa, obrigatoriamente, pela redefinicdo das relagdes entre o
poder centralizador de regulamentacdo do Estado e o esforco desafiador de auto-
regulagéo dos movimentos sociais, grupos voluntérios e associagdes profissionais. Tal
pluralismo contempla também uma ampla gama de manifestacées de normatividade
alternativa, institucionalizadas ou'ndo, de cunho legislativo ou jurisdicional, dentro e fora
do sistema estatal positivo. Téndo presente uma longa tradicdo ético-cultural introjetada
e sedimentada no inconsciente da coletividade e das instituicbes brasileiras, é
praticamente impossivel projetar um cultura juridica informal com a auséncia total e
absoluta do Estado. Neste sentido, o piuralismo enquanto novo referencial do politico e
do juridico necessita contemplar a questdo do Estado, suas transformagdes e
desdobramentos mais recentes, principalmente de um Estado limitado a reconhecer e
garantir Direito emergentes. Por outro lado, hd de se sublinhar a especificidade do
pluralismo como projec&o de um paradigma interdisciplinar do politico e do juru’dico.”89

A proposta alternativa de um pluralismo juridico de teor comunitério-participativo
para espagos periféricos do Capitalismo latino-americano pressupde a existéncia de
determinadas condi¢des, mais precisamente a articulagdo dos seguintes elementos
fundamentais: a) a legitimidade de novos sujeitos coletivos; b) a implementa¢do de um
sistema da satisfacdo das necessidades; c) a democratizagio e descentraliza¢do de um espago
publico participativo; d) a defesa pedagdgica de uma ética da alteridade; e) a consolidagio de
processos conducentes a uma racionalidade emancipatéria.”

O projeto cultural pluralista e interdiciplinar que permite um “novo” direito - um
direito produzido pela comunidade e ndo mais unicamente pelo Estado - envolve o
desenvolvimento de duas condigdes basicas: a) fundamentos de efetividade material,
identificados aqui com a legitimidade de novos sujeitos coletivos e a implementacdo de um
sistema da satisfagdo das necessidades; b) fundamentos de efetividade formal. identificados
com a democratizagdo e descentralizagdo de um espago publico participativo, a defesa

pedagégica de uma ética da alteridade e a consolidagio de processos conducentes a uma

. . ; 9]
racionalidade emancipatoria.

* Idem Teoria critica e pluralismo juridico. Ob. Citada. Pag. 53-54.

% Idem ibidem pag. 54.

* Idem ibidem pag. 54.

' WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pag. 209.
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2.2. Os Novos Sujeitos Coletivos de Juridicidade

Os novos sujeitos coletfvos de juridicidade encontram na perspectiva pluralista
apresentada por Wolkmer uma nova definigdo de sujeito juridicogz. Contrario a tradi¢io
liberal do direito, vinculada a concepgdo individualista, a perspectiva pluralista de Wolkmer
objetiva definir “sujeitos coletivos™ enquanto “sujeitos concretos”, “sujeitos historicos-em-
relagdo”, “sujeitos populares”. A idéia abstrata de sujeito individual é substituida pela
concepedo histérica dos sujeitos coletivos, empreendendo um profundo estudo histérico de
resgate da identidade do sujeito de direito, ndo como cidaddo na concepgdo liberal, mas como
excluido de uma sociedade periférica, dependente, colonizada e explorada.

Wolkmer, pretendendo objetivar sua pesquisa, além da preocupag¢do com a questao
metodoldgica, priorizou 0s “novos movimentos sociais” como estratos sociais participativos e
geradores de produgdo juridica. Desta forma, para os objetivos deste trabalho, também sera
priorizado no estudo dos novos sujeitos coletivos de juridicidade os “novos movimentos
sociais”.

Wolkmer faz uma distincdo entre os “antigos” movimentos sociais € 0S “novos
movimentos sociais”. A sociedade capitalista propiciou o surgimentos de movimentos sociais
constituidos em grande parte pela classe operaria e fortemente influenciados pelos principios
do socialismo, do marxismo e do anarco-sindicalismo. Esses movimentos sociais
predominaram até o final da década de sessenta, sendo compostos por segmentos populares
urbanos, camponeses e camadas médias. Segundo Wolkmer, “tais movimentos sociais vdo
privilegiar objetivos de teor material e econdmico, calcados em relagdes instrumentais

imediatas, agindo sob formas tradicionais de atuacdo (clientelisticas, assistenciais €

92 Wolkmer adverte que a categoria de novos sujeitos coletivos de direito ndo implica. de forma alguma, qualquer
alusdo ou aproximacio a mitica abstragdo liberal-individualista de sujeitos de direito. Acrescenta que levando em
conta esta diferenciacdo, José Geraldo de Sousa Jr., promoveu investigagdes de teor critico-interdisciplinar
tentando reconhecer, nos novos movimentos sociais, sujeitos coletivos titulares de direitos através de um
processo pelo qual a caréncia social € percebida como negagao de um Direito que provoca uma luta para
conquista-lo. In. WOLKMER, Antdnio Carlos. Ibidem pag. 215.
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autoritarias) e mantendo relagées de subordinagio ads Orgdos institucionalizados (Estado.
Partido Politico e Sindicato)”.”

A diferencga entre os “antigos” movimentos sociais € 0s “novos” se da pelo fato de que
Wolkmer identifica nos movimentos sociais que emergem ao longo da década de setenta ¢
oitenta a possibilidade de constru¢do de um novo paradigma de cultura e de uma organizagdo
social emancipatéria. A emergéncia dos novos movimentos sociais estd relacionada com
fatores gerais a nivel de estrutura mundial e fatores especifico a nivel de conjuntura brasileira.
A nivel de estrutura mundial, Wolkmer cita alguns autores que identificam como causa da
emergéncia dos novos movimentos sociais “a inseguranga das populagbes diante da
impoténcia das institui¢des politicas classicas (a debilidade do sistema representativo, a
faléncia do Estado do Bem-Estar Social e o deterioramento da qualidade de vida)™. Os
fatores conjunturais que elucidam o fendmeno dos movimentos sociais no Brasil sdo a
reivindicacdo de interesses compartilhados dentro de um esforgo comum, a contestagdo da
estrutura autoritaria de poder e a participagdo na reordenagio da vida social.

No que diz respeito aos fatores estruturais, Rafael De La Cruz, citado por Wolkmer,
situa o surgimento dos movimentos sociais no apice de trés grande rupturas ocorridas entre
1945 e 1960:

“A primeira ruptura se efetiva por uma crise cultural originada pelo progresso do capital,
pela industrializac&o e urbanizagéo que acabaram desintegrando as antigas verdades, e
levando & individualizacdo da Sociedade e & desestabilizagdo das relagdes humanas. A
segunda ruptura é representada pelo esgotamento do modelo de Estado, quer seja na
versdo intervencionista Keynesiana, quer seja na versdo do populismo-
desenvolvimentista. Para De La Cruz, a crise do modelo estatal reflete trés aspectos: a
ineficiéncia administrativa, a incapacidade de prestar servicos e a deteriorizacéo da
legitimidade. A terceira ruptura se dd no modelo de desenvolvimento do bem-estar

material idealizado a partir do século XVIIl e que acaba n&o se realizando plenamente

diante da crise econdmica, recessdo, desemprego, poluicdo ambiental, escassez dos

recursos naturais, aumento das enfermidades, ameaca nuclear etc.”%

Dentre os fatores conjunturais que elucidam o fendmeno dos movimentos sociais no
Brasil. a reivindicacdo de interesses compartilhados dentro de um esforgo comum talvez
tenha sido o maior propulsor da emergéncia dos novos movimentos sociais. O crescimento

desordenado das grandes cidades tornou imperativo a organizagdo das classes populares no

?3 Idem ibidem pag. 109 e 110.
** 1dem ibidem pag. 110.
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sentido de obter do Estado a prestagdo dos servigos pﬁblicos basicos, como rede de esgoto.
agua, luz etc.”® O fundamental no engajamento coletivo com vistas a buscar do Estado a
prestacdo dos servigos pubicos para a comunidade estd no fato de que a reivindicagdo
individual ndo sente efeito. O coletivo se faz pela necessidade pratica de implementagdo de
direitos que interessam a todos.
José Alvaro Moisés e Verena Martinez-Alier, trabalhando a questdo dos movimentos

sociais nas grandes cidades, escre{/em:

“...Nenhum desses problemas comportava mais, como no caso das autoconstrugdes,

solucdes individuais. Certamente, para os membros das classes populares, a percepgéo

das caréncias urbanas se da primeiro em um plano individual, o seu ponto de referéncia

sendo a casa propria. Entretanto, dado o carater publico da gestdo coletiva desses

servicos urbanos, a solugdo que restou também foi coletiva. Como os membros das

classes populares, ao contrério da burguesia industrial e de setores privilegiados da

pequena burguesia profissional e comercial, normalmente ndo tém em sua maos

nenhum instrumento que permita viabilizar individuaimente as suas reivindicacdes, a

solugdo tinha de ser coletiva.”¥’

O surgimento dos movimentos sociais a partir da metade da década de setenta ¢
fortemente influenciado, principalmente nos movimentos urbanos de periferia das grandes
cidades, pela necessidade de melhorar a qualidade de vida. A degradagio qualitativa da vida
nos grandes centros urbanos, resultado do crescimento ndo planejado das cidades com a
invasdo industrial das multinacionais no pos-64, inviabilizou de tal forma a vida dos
habitantes dos subtirbios que se tornou necessaria a organizagdo desses moradores para
conseguirem o minimo possivel em termos de servigos publicos.

E de se observar que a organizagio dos novos movimentos sociais ndo somente se fez
para reivindicar junto ao Estado a prestagdo de servigos publicos. Enquanto movimento
organizado, essas associagdes criaram independéncia e uma certa autonomia, fato que pode

ser observado na pesquisa de Boaventura de Sousa Santos em Pasdrgada. A organizagdo abriu

%% Idem ibidem pag. 111.
% “Em 1975, nada menos que 80% das habitagdes da periferia de Sdo Paulo ndo tinha rede de esgotos € 54% ndo

tinham sistema regular de dgua (tendo, o restante da populagio, de se utilizar do sistema de pogos artesianos
geralmente situados nas proximidades de um fosse negra, destinada a servir de vaso sanitario e, em sua maior
parte, contamida). Além disso, mais de 2/3 das ruas ndo eram pavimentadas; 70% a 80% ndo contavam com
iluminag@o publica e as casas situadas em cerca de Smil loteamentos clandestinos estavam situadas em 26 mil ruas
‘oficialmente inexistentes’. Quanto aos hospitais, pronto-socorros, maternidades, creches, escolas, centros de
esporte, areas verdes etc. para ndo falar nos servigos de transportes coletivos, a situagdo era extremamente mais
grave.” Moisés, Jose Alvaro, Martinez-Alier, Verena. A revolta dos suburbanos ou “Patrdo, o trem atrasou”. in.
Contradicdes urbanas e movimentos sociais. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1985, pag. 50.

°7 Idem ibidem pag. 50.
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a possibilidade de também resolverem seus problemas com 2 participacdo de todos. Surgem
assim, por exemplo, os “mutirdes”, praticas comuns nas comunidades de periferia, quando
toda a comunidade trabalha na construg@o de casas, pavimentacﬁo de ruas etc.

A constatacdo da capacidade emancipatéria dos novos movimentos sociais, envolve,
no dizer de Wolkmer, usando a terminologia de Claus Offe’®, a apreciacio de varios
requisitos, como “conteudo, “valores”, “formas de agd0” e “atores sociais™.

O “conteudo” ou “objetivés” resultam essencialmente na satisfacdo das necessidades
humanas fundamentais. “A concretizagdo dessas necessidades enquanto exigéncias
existenciais, materiais e culturais constitui-se no ceme explicativo das finalidades dos
movimentos sociais. Essas exigéncias cotidianas estdo inseridas num processo historico-
social marcado por contradigdes, rupturas e mutagdes, em cuja dindmica interativa € possivel
desdobrarem-se, para além das necessidades fundamentais, reivindicagdes, direitos e
conflitos.””’

Os “valores™ e “principios” sdo critérios que diferenciam os novos sujeitos coletivos
de outros grupos associativos e organiza¢des comunitdrias tradicionais. Scherer-Warren,
citado por Wolkmer, “reconhece antes de mais nada que os atuais movimentos sociais estdo
contribuindo e impulsionando uma nova cultura politica participativa, calcados em principios
inspirados no idedrio anarquista, onde fica explicita a democracia de base, autogestdo, livre
organizacdo, direito a diversidade e respeito a individualidade, 4 identidade local e regional e
noc¢do de liberdade individual associada a liberdade coletiva™.'%’ Wolkmer identifica valores
compartilhados que sdo encontrados na maior parte dos novos movimentos sociais,
principalmente: identidade e autonomia. O valor identidade estd “diretamente vinculado a
supressdo das multiplas formas de alienagdo ¢ a comunhdo de interesses, advindas de
experiéncias vividas no interregno de lutas conscientes e autodeterminadas que instituem as
bases para um sociedade libertaria, igualitaria e pluralista. (...) O valor autonomia significa
que os sujeitos sociais sdo responsdveis por suas proprias agdes na medida em que elas
decorrem de suas aspiragdes, de seus interesses e de suas experiéncias cotidianas”. """ |

As “formas de agdo” dos movimentos sociais “representam um paradigma alternativo

de cultura politica na medida em que rompem com as antigas formas de organiza¢do e

8 OFFE, Claus. Partidos politicos y nuevos movimentos sociales. Madrid: Editorial Sistema, 1988, p. 177.
9 WOLKMER., Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, pag. 114.

1% 1dem ibidem pag. 117.

! Idem ibidem pag. 118.
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representagdio da sociedade (classes sociais, par’tidos.politicos e sindicatos).
Wolkmer elas acabam redefinindo, sob os liames de um pluralismo politico e juridico
comunitario, um espago que minimiza a instituéionalizac;éo e exige uma participagdo
constante do corpo social, quer seja na tomada de decisdes quer seja na concretizagdo das
execucoes.

As linhas de agdo que correspondem as perspectivas politico-estratégicas dos
movimentos sociais, refletem, péra Veras e Bonduki, citados por Wolkmer, trés nitidas
posturas: “a) postura reivindicatéria - visa presionar o Estado a obtengdo de melhores
condigdes de vida e de direitos basicos que ndo sdo atendidos. Tal proposta tem um alcance
limitado no que tange a oferecer solugdes criativas para superar os impasses. Atendo-se a
priorizacdo de lutas segmentarizadas, acaba caindo no corporativismo ou em praticas
clientelistas e populistas; b) postura contestatéria - trata-se daquela opgdo que utiliza as
caréncias e privagdes materiais como forma de mobilizar as grandes massas para realizar uma
oposigdo sistemética ao poder estatal instituido. Neste caso, 0 movimento se atém a denunciar
a auséncia de repostas concretas governamentais para a resolugdo dos problemas, deixando de
aproveitar o espago institucional para introduzir propostas alternativas e criar mecanismos de
participagdo popular; c) postura participativa - é aquela que aponta uma nova perspectiva para
0s movimentos sociais, pois, sem deixar de lutar por melhorias da qualidade de vida, avanca
ndo sé na redefinicio desses novos sujeitos coletivos como instrumento essencial na
constru¢io de uma democracia capaz de assegurar aos cidaddos formas de controle do Estado
e canais de participag@o popular descentralizadores do poder™'®.

Os atores sociais compdem o ultimo requisito para a constatagdo da capacidade
emancipatéria dos movimentos sociais. Examinar a “base social” dos atores centrais da a¢do
coletiva é necessaria para se ter uma idéia das dimensdes particulares e ideoldgicas de sua
organizaco, de sua relagio ndo-formal com o processo de mudangas politico-sociais € sua
defini¢o na opgio por um projeto conservador ou progressista (enquanto desafio politico).

Os movimentos sociais no Terceiro Mundo, segundo André Gunder Frank e Daniel

Camacho, citados por Wolkmer'"*, “sdo predominantemente de classe popular, articulados no

espago de continuas e intensas ‘lutas de classes”. Esses movimentos buscam “defender a

122 Tdem ibidem pag. 119.

103 yyERAS, Maura P.B. , BONDUKI, Nabil G. Politica habitacional e a luta pelo direito a habita¢do. In. COVRE,
Maria de Lourdes M. (org.) A cidadania que ndo temos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988,p. 6-69. Citado por
WOLKMER. Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 120-121.

194 WOLKMER, Antdnio Carlos. Ibidem. Pag. 122.



N
~1

subsisténcia e a identidade de seus membros, promoveﬁdo a mobilizacdo contra a exploracio,
a opressdo € a exclusdo”.

Wolkmer adverte que nem todos os movimentos sociais na América Latina estdo
identificados com as classes populares. Existem movimentos sociais que expressam oS
interesses dos grupos hegemonicos e que se beneficiam com a manutengdo do sistema. Em
razdo disso, 0 autor apresenta um conceito para 0s novos movimentos sociais identificados
com uma perspectiva pluralista, démocrética € participativa:

‘Os novos movimentos sociais devem ser entendidos como sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma pratica

politica cotidiana com reduzido grau de institucionalizacdo, imbuidos de principios

valorativos comuns e objetivando a realizacdo de necessidades humanas

fundamentais.”'®

Segundo Woikmer, a perspectiva critica trabalhada em torno dos novos movimentos
sociais vem complementar a insuficiéncia do paradigma do recorte econdmico que reduz toda
analise dos agentes sociais a relagdes de producio e 2 contradi¢des de classe. A complexidade
dos conflitos da sociedade de massa e a pluralidade de novos espagos politico-sociais devem
ser levados em conta, pois as necessidades extrapolam a dimensdo de classes na sociedade
periférica, sendo que outras expressdes devem ser consideradas, com a consciéncia das
comunidades envolvendo prioridades étnicas, ecolégicas, religiosas, juvenis, etc.'*

O “novos sujeitos de juridicidade™ contrapdem-se ao conceito de “sujeito individual™,
idealizado numa abstragdo formalista e ideoldgica de um “ente moral” livre e igual, no bojo
de vontades auténomas, reguladas pelas leis do mercado e afetadas pelas condicdes de
inser¢do no processo do capital e do trabalho. Disso, escreve Wolkmer que o “novo™ e o
“coletivo™ ndo devem ser pensados em termos de identidades humanas que sempre existiram,
segundo o critério de classe, etnia, sexo, idade, religido ou necessidade, mas em funcio da
postura que permitiu que sujeitos inertes, dominados, submissos e espectadores passassem a
sujeitos emancipados, participantes e criadores de sua propria historia. Segundo Wolkmer,
trata-se da retomada e ampliagdo de um conceito de “sujeito” fortemente associado a uma
tradicdo revoluciondria de lutas e resisténcias que vai do “proletariado” ou das massas

trabalhadoras (Marx), dos “marginalizados” da sociedade industrial (Marcuse), dos
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“condenados da terra”(Fanon) até o “povo oprimidb” dos filosofos e tedlogos latino-
americanos (Gustavo Gutiérrez, Enrique Dussel). W
Concluindo, Wolkmer escreve que o novo Sujeito historico coletivo “articula-se em
tono do ‘sofrimento’- as vezes centendrio - e das exigéncias cada vez mais claras de
dignidade, de participacdo, de satisfagdo mais justa e igualitdria das necessidades humanas
fundamentais de grandes parcelas sociais excluidas, dominadas da sociedade.” Continua:
“Assim, a nosso ver, o ‘antigo sujeito histérico’ individualista, abstrato e universal, que
na tradicdo da periferia latino-americana vinha sendo representado, dentre tantos, por
oligarquias agrarias, setores médios da burguesia nacional, por elites empresariais e
por burocracias militares, deve dar lugar a um tipo de coletividade politica constituida
tanto por agentes coletivos organizados quanto por movimentos sociais de natureza
rural (camponeses sem terra), urbano (sem-teto), étnica (minorias), religiosa
(comunidades eclesiais de base), estudantil, bem como comunidades de mulheres, de

bairros, de fabricas, de corporagdes profissionais e demais corpos sociais intermediarios

semi-autdnomos classistas e interclassistas.”'®

Ainda sobre a questio dos novos movimentos sociais, Beatriz Lima Herkenhoff, em
trabalho apresentado como dissertagdo de mestrado do Curso de Pés-Graduagdo em
Psicologia da Universidade Federal do Espirito Santo intitulado “O papel do Lider
Comunitario”, faz uma analise atual dos movimentos sociais demonstrando a importancia do
lider comunitario na organizagdo e na dinimica dos movimentos. Essa perspectiva possibilita
um estudo dos movimentos sociais, que no dizer de Ana Maria Doimo, no preficio do livro
de Beatriz Lima Herkenhoff, era impossivel se pensar anteriormente pois as andlises e
formulacdes até entdo subsumiam a possibilidade do lider e concebiam esses movimentos
sociais como “novos sujeitos”(politicos, coletivos, histéricos, etc..), atribuindo-lhes a
capacidade de se autoconstruirem, espontaneamente, seja na esfera das contradigdes urbanas,
seja no ambito de sua prépria experiéncia de lutas. Continua Doimo ao questionar: como
tratar de suas liderangas, se tais “sujeitos™ eram tdo celebrados em sua suposta condi¢do de
autonomia e independéncia diante do Estado, dos partidos, das vanguardas, da Igreja, e de
tudo mais? Qual poderia ser a relevincia do seu papel se, neste patamar reflexivo, 0 que
contava era a democracia de base, pela qual se diluia a classica relagdo entre dirigente €
dirigido no processo de tomada de decisdes? Doimo classifica esta época como “o tempo de

se caminhar com as proprias pernas, por fora dos tradicionais canais de representacao

"7 Idem ibidem pag. 212.

1% {dem ibidem pag. 213.
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politica. Um tempo de se reelaborarem. com autonorhia, as utopias de transformacdo das
relagdes de exploracdo de classe. Um tempo, enfim, do reinado do ‘povo como sujeito da sua
propria histéria’: metafora significante da caminhada independente dos oprimidos na
conquista de sua libertacdo.”"

O pressuposto que Beatriz Lima Herkenhoff coloca ao iniciar a discussdo sobre o
papel do lider comunitirio € no séntido de que “o estilo de lideranga exerce profunda
influéncia sobre o modo como entidades desta natureza (movimentos comunitarios) agem ou
ndo no sentido da cria¢@o de novos canais de participagdo politica e na defini¢do de politicas
sociais.”!!’ As relacdes entre Estado e sociedade civil sio marcadas por sucessivas disputas
entre atores sociais e institucionais. Neste sentido, observa-se que se as experiéncias
participativas procuram incrementar um processo auténomo e independente de conquista,
ampliacdo e consolidagdo da cidadania, também o Estado, ao implementar suas politicas
sociais, concorre para a modelagem das agdes reivindicativas, por conseguinte, no perfil das
entidades e de suas respectivas liderangas, muitas vezes reforcando condutas de dependéncia
€ submiss@o.

O Estado Capitalista, mesmo presente sua concepgdo classista e seu carater de
defensor dos interesses hegemonicos da sociedade, tem assumido um papel de articulador e
organizador da sociedade. Segundo escreve O’Donnell, citado por Pedro Jacobi, “o Estado
capitalista ndo é diretamente o Estado dos capitalistas™'!!. Trata-se de um Estado que tem de
exercer funcdes contraditdrias, de acumulacdo e de legitimagdo, para criar as bases de um
consenso através da acdo das suas instituicdes. Neste sentido, Pedro Jacobi, citando Oszlak,
escreve que “o Estado ndo mais pode ser concebido como uma entidade monolitica a servigo
de um projeto politico invaridvel, mas deve ser visualizado como um sistema em permanente
fluxo, internamente diferenciado, sobre o qual repercutem também diferencialmente

- ; . 19112
demandas e contradigdes da sociedade civil.

A contraposicdo entre os movimentos sociais e o Estado no Brasil se inicia quando os
governos do pods-64 fazem prevalecer os interesses econdmicos sobre os interesses sociais. O
reflexo disso esteve presente nas politicas governamentais nas 4reas de bem-estar coletivo -

saude publica, saneamento, educagdo, habita¢io e nutri¢do - que possuiam pequeno destaque

19 HERKENHOFF, Beatriz Lima. O papel do Lider Comunitario. Vitéria-ES: Secretaria de Produgdo e Difusdo

Cultural/UFES, 1995, pag. 11-13.
"% Idem ibidem pag. 19.
"1 JACOBI, Pedro. Movimentos Sociais e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Ed. Cortez, 1993, pag. 4.

"2 Jdem ibidem pag. 5.
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na agenda governamental, ou foram objeto de formuléqc")es de carater discutivel, como € o
caso mais explicito da politica habitacional e previdenciaria. t3

Apesar da retdrica anti-estatal dos movimentos sociais, a maioria deles demanda
algum tipo de intervencdo do Estado na solugdo dos seus problemas. Neste sentido, ocorre
que os movimentos sociais podem ser independentes e desvinculados do aparelho estatal € ao
mesmo tempo ser uma fonte permanente e organizada de pressdo na busca de reformas
sociais. As relacdes entre os movimentos sociais ¢ o Estado expressam concretamente a
forma de ser de uma sociedade civil organizada e um Estado que se diz democratico, € em
nada possuem relagdo com formas de submissdo ao Estado. Esta maneira de agir impde a
necessidade de pensar, segundo Pedro Jacobi, a pertinéncia dos argumentos sobre a
democratizag¢do do Estado. He

No Brasil, a partir de 1982, a perspectiva apartidaria dos movimentos urbanos comega
a se dissipar, crescendo o nimero de liderangas populares que véem nos partidos politicos
(com todas as suas deficiéncias) um espago para ampliar a sua participagdo, assim como para
obter uma resposta maior do Estado. Assim, apesar do fato de a maioria dos participantes dos
movimentos ndo dar grande importdncia aos partidos politicos, diversos movimentos
influenciam, mesmo que numa escala reduzida, as praticas dos partidos, podendo-se destacar
o caso do Partido dos Trabalhadores - PT.!"> O amadurecimento dos movimentos, aliado a
abertura democratica que o pais comegou a viver, foram fundamentais para a percepgdo por
parte dos integrantes dos movimentos que na sociedade em que se vive os canais formais de
representacdo (partidos politicos, assembléias legislativas) sdo imprescindiveis instrumentos
politicos para a democratizagdo do poder e consequentemente para a implementagio de
reformais sociais estruturais, como, por exemplo, a reforma agraria, que concomitante ao
movimento dos sem terra exercendo seu papel de sociedade civil organizada, existem
representantes junto aos orgdos de representagdo politica. Tem-se presente, portanto, que 0S
canais formais de representagdo nio sdo descartados em nome da autonomia e independéncia
dos movimentos, pois 0s movimentos podem continuar a ser autdnomos e independentes com

representantes junto a burocracia estatal, a0 mesmo tempo que se tornam muito mais eficazes

na implementagdo de suas propostas.

'3 Jdem ibidem pag. 9.
"1 |dem ibidem pag. 18.
"% [dem ibidem pag. 19.
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Boaventura de Sousa Santos adverte que “a disféncia dos novos movimentos sociais
ao Estado € mais aparente do que real pois as reivindicagdes globais-locais acabam sempre
por se traduzir numa exigéncia feita ao Estado e nos termos em que o Estado se sinta na
contingéncia politica de ter de lhe dar resposta”116 Segundo o socidlogo portugués, “a
novidade dos novos movimentos sociais ndo reside na recusa da politica mas, ao contrario, no
alargamento da politica para além do marco liberal da distingdo entre Estado e sociedade
civil™!". ‘

Sobre os limites dos movimentos na construgdo de uma sociedade democratica,
Durham, citado por Beatriz Lima Herkenhoff, adverte que os movimentos apresentam uma
dupla face: a publica, que enfatiza a igualdade, a unido, o consenso, a representacdo da
utopia; e a oculta, que expressa as cisdes, as divergéncias, as acusagdes mutuas, as
discriminacdes (relacionadas tanto ao clientelismo a direita, quanto a ligagdo com forgas
modernizadoras de esquerda). E este é um ponto nevralgico do movimento: a dificuldade de
desenvolver mecanismos que reconhegam as posi¢des divergentes faz com que utilizem
mecanismos autoritarios nas tomadas de decisGes; em nome da criagdo de uma comunidade
de iguais elimina-se as diferengas entre os participantes; impedidas de se manifestarem no
plano publico, as diferencas aparecem no espago informal das fofocas e das acusagées
pessoais, atitudes extremamente prejudiciais ao exercicio da cidadania. As conquistas no
plano da cidadania vém acompanhadas de uma série de limites e de contradi¢bes que se
manifestam tanto em nivel externo, conjuntural, como internamente, no cotidiano dessas
entidades, na dindmica das reunides, nas tomadas de decisdes, nas formas de
encaminhamento, de mobilizagdo, no envolvimento ou ndo dos moradores na vida da
entidade, na realizacdo ou ndio de um processo educativo, na capacitagdo técnica e politica de
suas liderancas. Isto &, atitudes de submiss3o e de dependéncia se mesclam com gestos de
solidariedade e de reciprocidade; préticas clientelistas convivem com relagdes de troca de
favores; a igualdade e a unido sdo companheiras das divergéncias de opinido; enfim, co-

existem num mesmo espago experiéncias democrdticas e autoritdrias, a cidadania e sua

~ 118
negacgao.

A perspectiva que contempla 0os movimentos sociais como sujeitos coletivos

formadores de uma nova cultura, movimento que caminha auténoma e independentemente,

16 SOUSA SANTOS, Boaventura. Pela mio de Alice. O social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo:
Cortez Editora. 1995, pag. 262.
"7 1dem Ibidem pag. 263.



parece sucumbir diante das andlises de Beatriz Herkehhoff. E dificil conceber o “coletivo”
dos movimentos como esséncia, como Intrinseco aos movimentos marginalizados. Os
movimentos sociais devem ser compreendidos como expressdo de democracia enquanto
“sociedade civil organizada”. A importincia de tais movimentos ¢ indiscutivel na construcdo
de uma sociedade livre, democratica e justa. Apenas deve-se ater para a questdo de que 0s
requisitos de toda e qualquer organizagdo social estdo também presentes nos movimentos.
Séo eles: lideranga, organizacao, aisciplina, respeito, regras internas de convivéncia, punigdo
ao0s que infringem as normas internas etc. A democracia de base ¢ permeada pela democracia
representativa no momento em que 0s lideres dos movimentos discutem perante as
autoridades publicas e outros segmentos da sociedade os interesses dos movimentos. O
importante a ressaltar é que quanto maior o movimento mais rigidas sdo as normas, mais
definidas sdo as competéncias. Resta que numa sociedade democrética, formalmente
democratica, a atuacdo dos movimentos sociais se da em todos os fronts possiveis: liderangas
populares que ingressam em partidos populares para aumentar a representatividade politica
dos movimentos, pressdo social através de mobilizagdes (exemplo, a caminhada dos sem
terra), profunda interagio com o poder publico municipal, estadual e federal para buscar
atender suas reivindicagdes, etc. A luta dos movimentos populares é¢ uma luta politica, que
representa interesses conflitantes. Quanto maior for a pressdo politica e quanto melhor for a

estratégia de a¢do, melhores serdo os resultados.

2.3. Satisfaciio das Necessidades Humanas Fundamentais

A teoria das necessidade constitui-se num segundo grande ponto da teoria de
Wolkmer. As condicdes de vida experimentada pelos diversos segmentos populares
marginalizados, basicamente, aquelas condigdes negadoras da satisfagdo das necessidades
identificadas com a sobrevivéncia e a subsisténcia acabam produzindo reivindicagdes que
exigem e afirmam direitos. Ndo hd duvida que a situagdo de privagdo, caréncia e exclusdo
constituem a razio motivadora do aparecimento das necessidades por direitos. Os direitos
objetivados pelos agentes de uma nova cidadania coletiva expressam a intermediagdo entre

necessidades, conflitos e demandas. Para o autor, “¢ com o aparecimento dos novos sujeitos

18 HERKENHOFF, Beatriz Lima. Ob. Citada. Pag.44-45.



coletivos de juridicidade, internalizados nos movimentos sociais, que se justifica e se legitima
todo um complexo ‘sistema de necessidades”. '’

Foram Marx e Weber que apontaram para o fato de que o surgimento do capitalismo
implica a destruicdo de todos os sistemas particularistas de vida, o que torna possivel a livre
expansdo das caréncias (necessidades), bem como a existéncia de uma pluralidade
heterogénea de valores. Marx observou esse processo com otimismo, pois para ele, a0 mesmo
tempo que o capitalismo aumenta as necessidades ele diminuiu o acesso dos individuos &
satisfacdo dessas necessidades. Esse processo, segundo o filésofo alemio, levaria a sociedade
capitalista a sociedade comunista, livre de classes sociais e da exploragdo, onde todas as
necessidades seriam satisfeitas. J4 Weber observou esse processo com pessimismo, pois
segundo ele, a racionalizagdo da vida moderna tinha desencantado o mundo. Weber, ao
contrario de Marx, presenciou os rumos da sociedade capitalista no inicio do século XX e
observou ser as causas do capitalismo e sua estrutura muito mais complexas do que a visdo
economicista desenvolvida pelo filésofo de Trier.

A estrutura das necessidades (carecimentos) refere-se tanto a falta ou privagdo de
objetos determinados (bens materiais inerentes a produgdo humana em sociedade) quanto a
auséncia subjetiva de algo imaterial relacionado ao desejo, agdes, normas, posturas, modo e
formas de vida, valores etc. O conjunto das “necessidades humanas”, que varia de uma
sociedade ou cultura para outra, envolve um amplo e complexo processo de socializagdo
marcado por escolhas cotidianas sobre “modos de vida” e “valores”( a liberdade, a vida, € a
justi¢a enquanto universalidade).

Wolkmer escreve que “nas ultimas décadas, a partir da heranga marxista-lukdcsiana,
tem sido Agnes Heller quem melhor e de modo mais competente trabalhou a teoria das
necessidades e sua relacdo com a problematica da vida cotidiana € com a criagéo historico-
social dos valores™.'*’

Agnes Heller, em sua Teoria das Necessidades em Marx, propde uma reflexdo sobre
os diferentes tipos de necessidades humanas (necessidades naturais e socialme_:nte
determinadas, necessidades pessoais e sociais, necessidades existenciais e propriamente
humanas. necessidades alienadas, ndo-alienadas e radicais), as diversas razdes que criam tais
necessidades e suas caracterizacdes qualitativas e quantitativas. Segundo Agnes Heller, a

sociedade capitalista como totalidade social ndo apenas produz alienagdo mas também

"9 yWWOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 216.
120 WWOLKMER. Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. S&o Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 218.
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propicia a consciéncia da alienagdo representada pelo conjunto de “necessidades radicais™'*',
necessidades ligadas as forgas sociais criadas pelo trabalho € que ndo podem ser satisfeitas
nos limites dessa sociedade. Deste modo, as “necessidades radicais” sdo as tnicas que podem
se constituir em fatores de superagdo da sociedade capitalista, possibilitando, através da
consciéncia adquirida, a superagdo da alienagdo, a transformacio da vida cotidiana e a
emancipagio humana.'*

Em seu trabalho “Politicas da Pos-Modemnidade”, Agnes Heller, segundo Wolkmer
agora mais distante do marxismo, proclama que a lgica da modernidade ocidental, embasada
na “industrializagdo, capitalismo e democracia”, esta impulsionada por uma for¢a motivadora
que instaura uma “sociedade insatisfeita”, delineada por mudangas continuas e interagidas
por sujeitos individuais e coletivos. Nesta mundialidade convertida em contingéncia, em cujo
contexto as possibilidades indeterminadas s@o projetadas pela liberdade e pelas oportunidades
da vida, Agnes Heller prioriza dois novos tipos de necessidades cotidianas que movimentam a
“sociedade insatisfeita” os desejos € as necessidades por autodeterminagdo. O sentimento de
insatisfagdo no espago da modernidade insatisfeita advém da possibilidade que cada membro
tem (por livre vontade e de modo direto) de atuar sobre o processo de contingéncia e
comprometer-se com a realizacdo das necessidades de autodeterminacdo dos demais.'>

Agnes Heller, perguntada por Ferdinando Adornato sobre a posi¢do de alguns criticos
que afirmaram que os carecimentos radiciais sdo os carecimentos que ndo podem ser
satisfeitos no quadro institucional da democracia formal, respondeu que trata-se de uma
definicdo que ndo pode aceitar de modo algum. “A democracia formal ¢ a condigdo
preliminar para que possam ser satisfeitos os carecimentos radicais. Onde néo ha democracia
formal os movimentos que expressam carecimentos radicais ndo tém sequer a possibilidade
de se constituirem. Uma questdo inteiramente diversa € o fato de que democracia formal néo
¢ um sistema de institui¢Ges suficiente para satisfazer todos os carecimentos radicais. A
democracia formal € uma premissa, mas certamente ndo € uma premissa suficiente”'*. Esta
afirmacdo de Agnes Heller é importante porque vem reforcar o que estd sendo afirmado devsde

o inicio deste trabalho. A perspectiva critica, de reconstrugdo do paradigma legal €

121 Agnes Heller define carecimentos radicais como “todos os carecimentos nascidos na sociedade capitalista, em
conseqiiéncia do desenvolvimento da sociedade civil, mas que ndo podem ser satisfeitos dentro dos limites dessa
sociedade. Portanto, os carecimentos radicais sdo fatores de superagdo da sociedade capitalista.” in. HELLER,
Agnes. Para Mudar a Vida. Felicidade, liberdade e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982, pag. 133.

122 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 219.

'2 1dem ibidem pag. 221.

¥ HELLER, Agnes. Para Mudar a Vida. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982, pag. 137.
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perfeitamente possivel dentro dos limites da legalidadé. A democracia formal, o império da
lei, ¢ uma conquista que ndo pode ser afastada. A perspectiva transformadora do direito s6 ¢
concebivel no momento que existe potencialidadé emancipatoria nas normas juridicas. O
direito, por sua propria natureza, assume uma posi¢do conservadora, pois seu dever € manter
a ordem. No entanto, a ordem prevista na lei, ou seja, o “dever ser”, muitas vezes esta além
da realidade, do “ser”. Neste momento, o direito ¢ um instrumento de transformagdo social,
pois a sociedade deve lutar, através de suas formas associativas organizadas, para a
implementacio dos direitos que estdo previstos no texto legal e ndo estdo sendo respeitados.
De todas as formas, lutar pela democracia formal, pelo Estado de Direito, é condigdo primeira
para a discussdo de qualquer projeto politico emancipatdrio.

Sobre a questio da racionalidade, Agnes Heller afirma que a categoria
racional/irracional é insuficiente para a compreensio dos carecimentos. “A categoria
racional/irracional pode ser referida unicamente ao comportamento humano. Por isso.
somente 0s carecimentos que prevéem uma satisfagdo através de agdes reciprocas humanas
podem ser definidos como racionais ou irracionais, no que se refere ao procedimento. A
satisfagdo de uma carecimento pode assumir formas irracionais quando o préprio carecimento
nido é admitido™'*. No entanto, Agnes Heller escreve que as necessidades irracionais podem
se converter em racionais quando se tornam justificadas por valores e sdo expressadas na
linguagem das exigéncias. A freqiiente constatagdo de novas necessidades de teor irracional,
é, segundo a discipula de Lukécs, “razdo suficiente para que se chegue a conclusdo de que
todas as necessidades devem considerar-se como reais, € ndo so racionais. O reconhecimento
da realidade das necessidades, todavia, ndo implica um reconhecimento de sua legitimidade.
Uma necessidade pode ser reconhecida como legitima se sua satisfagdo ndo inclui a utilizagao

. 55126
de outra pessoa como mero meio” .

Wolkmer busca em Agnes Heller, em especifico nas suas categorias nucleares como
“vida cotidiana”, fun¢des de valores” e “formas de vida, subsidios para refletir a relevincia da
questio das “necessidades humanas fundamentais” enquanto pressuposto essencial que
compdem um novo pluralismo, de tipo aberto ¢ ampliado. Escreve Wolkmer que, ao analisar
o “desenvolvimento conjuntural e estrutural do Capitalismo nas sociedades latino-

americanas, parece clara a forte tendéncia de se priorizar uma interpretagdo ‘determinista’ ou

12* |dem ibidem pag. 138
126 Segundo Agnes Heller, citada por WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega,

1994, pag. 220
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‘socio-econdmica’ de toda uma globalidade de necessidades basicas insatisfeitas. Isso
Justifica-se, historicamente, porquanto as condi¢des valorativas, estruturais e institucionais
favorecem leituras das ‘necessidades’ como resultantes de caréncias primarias e diretas, de
lutas e conflitos gerados pela divisdo social do trabalho e por exigéncias de bens e servicos
vinculados 2 vida produtiva”'?’. De toda maneira, segundo Wolkmer, “mesmo que a hipotese
do ‘determinismo estrutural’ possa ‘ser incisiva e preponderante quando se opera com as
esferas publicas periféricas (caso\ do Brasil), desintegradas pelos niveis de qualidade, bem-
estar e materialidade social de vida, ndo se pode e ndo se deve omitir as varidveis culturais,
politicas, éticas, religiosas e psicobiolc')gicas”lzg.

Wolkmer expde de forma conclusiva que “o conjunto das necessidades humanas
fundamentais, quer como nucleo gerador de novos sujeitos coletivos, quer como forca
motivadora € condi¢do de possibilidade de produgdo juridica, tem sua génese num amplo
espectro de causalidade qualitativas e quantitativas, objetivas e subjetivas, materiais e

imateriais, reais e ilusorias, etc.”'?’

2.4. Participac¢io Politica Democratica: Descentralizacio

Antes propriamente de discutir a terceira condi¢do geral para se pensar e articular um
novo pluralismo de dimensdo politica e juridica, é necessario fazer algumas observagdes que
se revelam importantes.

Dalmo de Abreu Dallari, no livio “O que € participagdo politica”, escreve que a
atividade politica € intrinseca ao ser humano, sendo totalmente desconsideraveis as
observacdes e posturas como “politicamente neutro”, “ndo me envolvo em politica”. A
atitude do individuo ao pretender buscar isengdo politica é de puro egoismo, demonstra falta
de consciéncia e reflete também alienagdo. Neste sentido, toda atividade politica reflete a
possibilidade de conscientizagdo da sociedade. “Todos podem exercer alguma influéncia

politica, desde que tomem consciéncia de que sdo seres humanos iguais aos outros € de que

"7 Idem ibidem pag. 221.
128 [dem ibidem pag. 222.
'* Idem ibidem pag. 222.
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ndo devem conformar-se com as injusticas. Como berﬁ observou Marcuse, 0 primeiro passo
para um escravo conquistar sua liberdade é ele tomar consciéncia de que ¢é escravo™.'*’

Quando trata em especifico da particiﬁag:ﬁo politica, Dallari classifica como
participagdo individual (falando, escrevendo, discutindo, denunciando, cobrando
responsabilidades, encorajando os timidos e indecisos) e participagdo coletiva, por meio da
integracdo em qualquer grupo social. Quando a participagdo individual € insuficiente para
atingir os objetivos, formam-se c;s grupos, pois “a forca do grupo compensa a fraqueza do
individuo™. Dallari cita como exemplo da for¢a da coletividade a organizagdo das favelas da
cidade de Campinas-SP.

Esta forma de conceber “politica”, de maneira ampla, possibilitando o pleno
exercicio da cidadania, ¢ imprescindivel & constru¢do de uma sociedade livre e democratica.
Bobbio escreve que falar hoje de “processo de democratizagdo™ consiste nio tanto na
passagem da democracia representativa para a democracia direta quanto na passagem da
democracia politica em sentido estrito para a democracia social. Essa reviravolta, segundo
Bobbio, no desenvolvimento das instituicdes democraticas pode ser resumida numa férmula
do tipo: da democratizacdo do estado a democratizagdo da sociedade:

“Uma vez conquistada a democracia politica, percebe-se que a esfera politica esta por
sua vez incluida numa esfera muito mais ampla que é a esfera da sociedade no seu
todo e que ndo existe decisdo politica que ndo seja condicionada ou até mesmo
determinada por aquilo que acontece na sociedade civil. Percebe-se que uma coisa é a
democratizac&o do estado (ocorrida com a instituicdo dos parlamentos), outra coisa é a
democratizacdo da sociedade, donde se conclui que pode muito bem existir um estado
democrético numa sociedade em que a maior parte das suas instituicées - da familia a
escola, da empresa a gestdo dos servicos publicos - ndo sdo governadas
democraticamente. Dai a pergunta que melhor do que qualquer outra caracteriza a atual

fase de desenvolvimento da democracia nos paises politicamente j@ democraticos: é

possivel a sobrevivéncia de um estado democratico numa sociedade né&o

democratica?”™'

Boaventura de Sousa Santos, contribuindo para responder a indaga¢io formulada por
Bobbio, escreve que o pluralismo juridico pode contribuir e aprofundar a questdo
democratica demonstrando que as sociedades que se intitulam democraticas s6 sdo de

maneira parcial, porque para elas somente o direito estatal ¢ democrético. Mas, no entanto,

B0 DALLARI, Dalmo de Abreu. O que ¢ participagdo politica. Colegdio primeiros passos. S&o Paulo: Ed.
Brasiliense. 8° ed., 1989, pag. 37.
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esse direito coexiste com outros direitos mais despétiéos: o direito patriarcal doméstico, o
direito da produgdo. Em todos esses espagos ha direito estatal e direito nio estatal. Logo esses
espagos devem ser democratizados antes para qué as sociedades possam considerarem-se
plenamente democriticas. Em suma, o espago doméstico, ¢ o da producdo, sdo espacos
Jjuridicos consequentemente politicos e suscetiveis de serem democratizados. Desta maneira.,
o pluralismo juridico ataca frontalmente a idéia de que o politico se reduz as relagdes com o
Estado. A familia € politica, as ré]aq()es econdmicas entre paises sdo politicas. O pluralismo
juridico busca uma aplicacdo do espago juridico, do espago politico para poder ampliar
consequentemente o espago democratico. 132

Bobbio adverte que ndo existe relagdo direta entre democracia e pluralismo. Pode-se
encontrar uma sociedade pluralista ndo democratica e um sociedade democratica ndo
pluralista. Sobre a sociedade pluralista, Bobbio visualiza a sociedade feudal como pluralista
por esséncia, porém, ndo democratica. Por outro lado, como sociedade democrdtica ndo
pluralista, encontra-se a sociedade democratica descrita por Rousseau. As expressdes
democracia e pluralismo néo sdo sindnimas, porém, isso ndo significa afirmar que sejam
incompativeis. E neste sentido, Bobbio escreve que a democracia de um Estado Moderno
nada mais pode ser que uma democracia pluralista. “A democracia dos modernos ¢ o estado
no qual a luta contra o abuso do poder ¢ travada paralelamente em dois fronts - contra o poder
que parte do alto em nome do poder que vem de baixo (democracia), e contra o poder
concentrado em nome do poder distribuido (pluralismo).”"**

A terceira condi¢@o geral para pensar e articular um novo pluralismo de dimensdo
politica e juridica, segundo Wolkmer, € viabilizar as condi¢des para a implementagdo de uma
politica democratica que direcione ¢ a0 mesmo tempo reproduza um €spaco comunitario
descentralizado e participativo. Wolkmer tem claro que uma proposta de reformulagdo de
uma pratica politica historicamente presente, de cunho centralizador e autoritario, ndo sera
implementada da “noite para o dia”.

Wolkmer tem consigo que a “ruptura com este tipo de estrutura societaria demanda
profundas e complexas transformagdes nas praticas, na cultura e nos valores do modo de vida
cotidiano. Além da subversdo a nivel do pensamento, discurso e comportamento, importa

igualmente reordenar o espago publico individual e coletivo, resgatando formas de agdo

31 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Rio de Janeiro: Paz e terra, 5° ed., 1987, pag. 55-56.
132 SOUSA SANTOS, Boaventura. Fin de siglo que se quiere democratico. In. Portavoz, julio de 1993, n° 36,

Bogota, Colombia, pag. 18-23.
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humana que passam pelas questdes da ‘comunidadé’, ‘politicas democraticas de base’,
‘participacdo e controle popular’, ‘gestdo descentralizada’, ‘poder local ou municipal” e
‘sistema de conselhos”."** |

Sobre a questdo da comunidade, Wolkmer escreve que “ainda que possa carregar um
sentido por vezes vago e difuso, a no¢do de ‘comunidade’ implica num certo aglomerado
social com caracteristicas singulares, interesses comuns e identidade propria, que, embora
inseridos num espectro de relaqéeé pluverizadas por consenso/dissenso, interligam-se por um
lastro geografico espacial, coexisténcia ideoldgica e caréncias materiais”">>. Continua
Wolkmer, “a percepgdo essencial de que a comunidade ¢ a instdncia de subjetividades
individuais e coletivas que ‘experimenta uma reciprocidade de consciéncia’, envolve todo um
conjunto de valores, que, se estdo intima e genericamente vinculados as necessidades
humanas fundamentais, podem - por que ndo? - mais especificamente, expressar a
sociabilidade afetiva, produtiva e racional”'"*°.

Wolkmer alerta para a nogdo de comunidade por ele discutida como contraria aos
axiomas da modernidade liberal-capitalista dos séculos XVIII/XIX, bem como de seu
ressurgimento, a partir da segunda metade do século XX, associada as estratégias sociais ¢
assistencialistas do Capitalismo. A concepgdo liberal de comunidade € estdtica, constituida
por sujeitos abstratos de direito, que evolui para outras formas contempordneas de ordem
social que apresentam sujeitos “aparentemente” dindmicos e participativos, mas que, na
verdade, ndo sdo processos sérios e auténticos, pois trata-se de politicas de participacionismo
comunitario implementadas e controladas pelo Estado, mediante investidas cooptativas e
clientelisticas. Dai, adverte Wolkmer, “a obrigatoriedade de se pensar a alternativa
comunitdria como espago publico pulverizado pela legitimagdo de novas forgas sociais
(movimentos sociais), que, em permanente exercicio de alteridade, implementam suas
necessidades fundamentais e habilitam-se como instdncias produtoras de um Direito

o ) L 2 22 3
Comunitario autobnomo : 7.

133 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 5° ed. , 1987, pag. 60.

134 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 223.

133 1dem ibidem pag. 224.

136 « Ao priorizar esses valores sociais, Robert Wolff concebe a existéncia de uma ‘comunidade afetiva’ pela
‘reciprocidade de consciéncia” de uma cultura compartilhada e de uma situagiio possivel de bem geral para todos.
Ademais, a reciprocidade de consciéncia esta presente, igualmente quer na ‘comunidade produtiva’ enquanto
dinamica de atuacdo e participagdo nas forgas geradoras da riqueza e de sua distribui¢do material, quer na
-comunidade racional’ enquanto experiéncia comungada por sujeitos racionais, politica e ‘moralmente iguais que
livremente se unem e deliberam em conjunto com o propdsito de ajustar suas vontades na colocagdo de metas
coletivas e na realizagio de a¢des comuns”. In. WOLKMER, Anténio Carlos. ibidem pag. 224.

137 1dem ibidem pag. 225.
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A toda essa retomada da 1déia-forca da alternativa comunitdria segue-se um amplo
complexo de exigéncias e interagdes em torno de uma politica democrética fundada em
processos de “descentralizacdo”, “participagdo de base”, “controle comunitario” e “sistema
de conselhos™.

Segundo Wolkmer, “a implementacdo e o alargamento da sociedade democratica
descentralizadora s6 se completa com a efetiva participagdo e controle por parte dos
movimentos € grupos comunitarios. (...) As reivindicagdes e as lutas politicas por direito as
necessidades passam ao largo dos partidos politicos e dos sindicatos, afluindo para uma
pluralidade de espagos piiblicos participativos.”"*® Continua Wolkmer ao afirmar que “ndo se
trata mais de sujeitos de uma ‘cidadania regulada’, presos a formalidade do voto delegativo,
mas de ‘sujeitos em relagdo’, numa dindmica de alteridade com o outro, com a comunidade e

com o poder politico, objetivando a solugdo de seus problemas, de suas caréncias e do

y _ 2513
reconhecimento de seus direitos™'*’.

A viabilidade da participagdo popular comunitdria depende, segundo Wolkmer, de

determinadas “condi¢des” e de “instrumentos operacionalizadores™

“Quanto as condicdes, sdo necessarias estruturas individuais e coletivas, com certo
grau de institucionalizagdo e reconhecimento, habilitadas a abarcar os diferentes niveis
da sociedade que tém interesses a serem defendidos e que estdo em confronto e
negociac&o. Isso se explicita, segundo Pedro Jacobi, em duas ‘condi¢cdes’ fundamentais:
a) a presenga de organizagbes de interesse popular na esfera publica local; b) a
ocupacao estratégica de cargos ou fungdes no ambito distrital ou municipal por parte de
individuos, liderangas ou partidos comprometidos com as causas comunitérias. Na
medida em que se amplia politicamente a pluralidade de esferas sociais, 0 espago
politico unificado e homogéneo das formas de representagdo tradicional (partidos
politicos e sindicatos) cede lugar a uma proliferacdo de praticas coletivas canalizadas
agora pelos movimentos sociais, associagbes voluntérias em geral, corpos
intermedidrios, comités de fabricas, conselhos comunitarios e municipais, juntas
distritais, comunidades religiosas de base, drgdos colegiados e instituicdes culturais etc.
E nessa nova forma de se fazer politica que se institui a cidadania coletiva. Uma
cidadania que nasce com a participagdo democratica dos diversos setores da sociedade
na tomada de decisGes e na solugéo dos problemas pela descentralizagdo de

competéncias, recursos e riquezas e pela criagdo de mecanismos de controle sobre o

1% Jdem ibidem pag. 227.
139 1dem ibidem pag. 22



Estado, assegurados pela real efetividade de um pldralismo politico e juridico, firmado

em novas bases de legitimagéo”m.

Com referéncia aos “mecanismos™ que podem melhor operacionalizar a pratica da
democracia participativa de base, Wolkmer, usando a distingdo de Dalmo de Abreu Dallari.
diferencia as modalidades instrumentais de participagdo no dmbito do Legislativo, Executivo
e Judiciario.

Quanto ao mecanismos de participacdo popular no Legislativo, Dallari sustenta seis
medidas de democracia de base:

“1) O poder de ‘iniciativa legislativa’ da comunidade com a consequente vinculag&o para

os representantes (as propostas legislativas da populacdo n&o devem ser mera

sugestdo, pois devem ser discutidas e aprovadas pela assembléia ou parlamento);

2) A pratica do ‘plebiscito’ enquanto consulta de carater geral sobre assuntos

fundamentais;
3) O exercicio do referendum para a aceitagédo ou rejeicdo de medidas legislativas;

4) O pronunciamento da comunidade através do ‘veto popular’ sobre determinado

projeto de lei.

5) A convocacdo de ‘audiéncias publicas’com a inscricdo prévia da populagdo para

deliberar sobre futuros projetos;

6) O ato de revogacdo do mandato e a reconfirmagdo tanto do representante politico

quanto de servidor publico comunitario.”**!

Wolkmer acrescenta como formas de participagdo popular no Legislativo o “voto
distrital” e a criacdo de institui¢des novas, como os “conselhos populares” nos diversos niveis
da sociedade, comissdes de consultoria de cidaddos, representagdo das minorias etc.

Como mecanismos de participagdo popular na Administragdo Publica, Dallari
descreve os seguintes: 1. A participagdo do povo no planejamento; 2. Consulta a comunidade
sobre propostas ou projeto orcamentario; 3. Representagio da comunidade em oOrgdos
consultivos e na direcdo de entidades de administragdo descentralizada; 4. Participacdo da
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populagdo no exercicio de um poder de controle para facilitar o direito a informagao.

140 1dem ibidem pag. 228.

U DALLARI, Dalmo de Abreu. Mecanismos de participagdo popular no governo. In. Problemas e reformas:
subsidios para o debate constituinte. Sdo Paulo: OAB/Dep. Editorial, 1988, p. 193-195. Citado por: WOLKMER,
Anténio Carlos. Ibidem pag. 229.

12 dem ibidem pag. 229.
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Por fim, Wolkmer escreve que a “participaqﬁb popular deve ocorrer também nos
érgdos colegiados do Judicidrio, tanto na primeira instdncia quanto nos tribunais superiores.
A prética participativa da comunidade na administréc;ﬁo da Justica envolve a democratizagdo
do acesso a Justica, a criagdo de tribunais distritais de habilitacdo e de consumidores, centros
de justica de bairro, comissdes de apelagdo e arbitragem, comités de conciliagdo e mediacdo.
juizes eleitos € juizes assessores etc.”'¥

Todas essas questdes, segundo Wolkmer, atingem pleno significado se o espago

publico comunitario alcanga, em todos os niveis, formas de democracia participativa de base.

E de ressaltar a observacio de Wolkmer sobre a relagdo entre democracia representativa e

democracia participativa:

“Quando se pensa num novo paradigma de se fazer politica, néo se esta abandonando,
ou excluindo inteiramente a democracia representativa burguesa e suas limitadas e
insuficientes regras institucionais formais (como partidos politicos, proporcionalidade,
votos, etc.), mas sim desenvolvendo formas de democracia de base (participacéo,
gestdo compartida e sistema de conselhos) capazes de conviver com certos institutos
positivos da democracia por delegacdo. A convergéncia tem de levar em conta,
sobretudo, a participagdo, controle e representagéo vinculante dos interesses de todos
os setores da sociedade, quer seja sob a experiéncia de sujeitos individuais, quer seja

sob a expressdo de sujeitos coletivos.”*

Bobbio quando trata da questdo da relagdo entre democracia representativa €
democracia direta conclui no mesmo sentido que Wolkmer, afirmando que “os significados
historicos de democracia representativa e de democracia direta sio tantos e de tal ordem que
n3o se pode por os problemas em termos de ou-ou, de escolha forcada entre duas alternativas
excludentes, como se existisse apenas uma Unica democracia representativa possivel e apenas
uma unica democracia direta possivel; (..) Isto implica que, de fato, democracia
representativa e democracia direta ndo sdo dois sistemas alternativos (no sentido de que onde
existe uma ndo pode existir a outra), mas sdo dois sistemas que se podem integrar
reciprocamente”145 .

O “sistema de conselhos™, segundo Wolkmer, constitui-se na forma democratica mais

auténtica de participagdo e controle. Disseminado nos diferentes niveis da esfera e do poder

local (bairro, distrito e municipio), a estrutura geral dos conselhos pode também compreender

143 1dem ibidem pag. 230.

144 1dem ibidem pag. 230.
145 BOBBIO. Norberto. O Futuro da Democracia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 5°ed., 1987, pag. 52.



“comités de fabricas’, “comissdes mistas” de espécie distintas ou “juntas distritais”. O
sistema de conselhos é a efetivagdo maior do arcabougo politico de uma democracia
pluralista descentralizada, assentada na “participagdo de base” e no poder da “autonomia

local”. 14

O sistema de conselhos, pelo que representou em alguns dos mais importantes eventos
transformadores (Revolucdo Francesa, Norte-Americana, Russa, Comuna de Paris etc.), tem
sido exaltado por teoricos de matizes tio distintas, como Antonio Gramsci, Hannah Arendt.
C.B. MacPherson, Cornelius Castoriadis etc. Gramsci, ainda que tenha realgado os Conselhos
de Fébrica, reconhece que o sistema de conselhos, além de traduzir o modo genuino de
democracia pluralista de base, € o pressuposto de uma nova estrutura representativa. Hugues
Portelli escreve que o “sistema de conselhos, enquanto democracia pluralista de base.
configura-se, de um lado, como a mais moderna modalidade de controle das classes populares
sobre a organizagdo do trabalho e da produgdo, e de outro, como fator instrumental
privilegiado e essencial de expressdo dos movimentos sociais”. 17

A participagdo politica democratica, de forma descentralizada, constitui-se como um
ideal a ser buscado constantemente, pois representa o pleno exercicio da cidadania, no
sentido ndo apenas formal da democracia liberal, mas efetivo, material. Formas de

descentralizagio e participagdo politica popular devem permear os que defendem uma

sociedade igualitaria, democratica e livre.

2.5. A Questao Etica

O quarto elemento fundamental na articulagio de um novo pluralismo, de base
popular-comunitério, envolve a questfio ética. A redefini¢do dos valores éticos imperantes
significa a busca de novos pardmetros na implementagdo de um projeto cultural de forte
presenca democratica, humanitaria e de valorizagdo do ser humano enquanto membro de uma
sociedade ndo excludente, € sim solidéria._

Wolkmer inicia a discussdo ética levantando duas contribui¢des dadas pela Filosofia,
que oferecem, no seu cerne, respostas paradigmaticas para o exaurimento dos valores €ticos

da modernidade. Sdo elas: o “pragmatismo analitico” ¢ o “racionalismo discursivo™.

46 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 231.
147 [dem Ibidem pag. 233.
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Wolkmer escreve que, sem adentrar aos pormenores, interessa lembrar que o
pragmatismo analitico, representando por tedricos anglo-norte-americanos como A.
MaclIntyre, Hilary Putnam e Richard Rorty, “réjeitando os chamados principios éticos
universais, entendem que é desnecessario e até prejudicial buscar normais gerais, pois a ética
enquanto ‘virtude’ cinge-se a regras imediatas e particulares””s. Continua Wolkmer dizendo
que Richard Rorty, marcado por um “etnocentrismo pragmatico” e um “relatisvismo
cultural”, “argumenta ser inutil ‘fundamentar os valores em algo absoluto, intemporal ¢
utépico, pois os critérios valorativos de conduta enquanto virtudes civicas regionais espelham
a estreita vinculagdo com os condicionamentos de uma tradi¢do cultural concreta” Desta
afirmacdo de Rorty, Wolkmer escreve que, “naturalmente, a partir desta ldgica, torna-se claro
entender a defesa que o mesmo faz de uma ética especifica, calcada nas tradi¢des culturais do
modo de vida liberal-individualista norte americano. Isso leva-o, ndo s6 a minimizar o papel
de uma ética de racionalidade universal, como, sobretudo, a desconsiderar as concepgdes
éticas de outros contextos culturais, principalmente no que tange as €ticas libertarias
desenvolvidas nas culturas politicas periféricas™'*’.

Segundo Wolkmer, diferentemente das posturas irracionalistas do “pragmatismo
analitico” norte-americano e do “pos-estruturalismo” francés (Foucault, Deleuze, Derrida
etc.), a “teoria da racionalidade comunicativa™ de Jiirgen Habermas e Karl-Otto Apel se
constitui, hoje, no ponto referencial obrigatério e necessario para toda e qualquer
investigagdo sobre a fundamentagdio de principios éticos universais. “Trabalhando com um
novo conceito de razdo (ndo mais a ‘razdo instrumental’ iluminista, mas a ‘razdo dialdgica’,
vivenciada e partilhada por atores linglisticamente competentes), assentado num
entendimento comunicativo, tanto Habermas quanto Apel buscam uma saida para a crise da
ética moderna, ou seja, a proposi¢do de normas e valores para a agdo humana que levem a
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emancipagio dos sujeitos histéricos € dos grupos sociais. B

Conforme Wolkmer, “tendo presente e rompendo com a tradi¢do classica da ética
aristotélica-tomista (sistema de virtudes: supremo bem, ser feliz), Habermas, sustentando-se
em argumentos apoiados na dialética hegeliana, retoma, amplia e transpde a ética formalista

de Kant"' ( sistema de deveres: imperativo categorico como a priori de fundamentacdo dos

148 Idem ibidem pag. 234.
149 1dem ibidem pag. 235.
%0 1dem ibidem pag. 236.
151 Escreve Habermas que o imperativo categorico precisa ser reformulado no sentido de que. “ao invés de
prescrever a todos os demais como valida uma maxima que eu quero que seja uma lei universal, tenho que
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enunciados normativos), caminhando em diregdo de uma ética do discurso prético”lsz. “Os
pressupostos habermasianos ndo mais recorrem exclusivamente a razdo, mas interpdem 0s
principios gerais da comunicacdo humana dada pella vida concreta dos participantes. Além
disso, toda e qualquer concep¢do ética, a partir do discurso pratico consensualizado, deve
tratar e considerar a reciprocidade de trés grandes principios de fundamentagdo universal:
principio da justi¢a, principio da solidariedade e principio do bem-comum.”'>* Passa a ser
essencial para Habermas que a ética do discurso pratico-comunicativo, enquanto €ética de
cunho universalista, dependa das formas reais de vida e das agdes humanas concretas.
Segundo escreve Jirgen Habermas,

“o0 que de fato se exprime na validez debntica é a autoridade de uma vontade universal,

partilhada por todos os concernidos, vontade esta que se despiu de toda qualidade

imperativa e assumiu uma qualidade moral porque apela a um interesse universal que

se pode constatar discursivamente, e que, por conseguinte, pode ser apreendido

cognitivamente e discernido na perspectiva do participante’”s“.

A Etica do Discurso, segundo Habermas, sustenta-se ou cai por terra com as duas
suposicdes seguintes: a) que as pretensdes de validez normativas tenham um sentido cognitivo
e possam ser tratadas como pretensdes de verdade; b) que a fundamenta¢do de normas ¢
mandamentos exija a efetuagdo de um Discurso real e nio seja possivel monologicamente,
sob a forma de uma argumentagZo hipotética desenvolvida em pensamento. 12>

Outro grande pensador alem#o que contribuiu para a edificagdo racional de uma ética
universalista foi Karl-Otto Apel. Segundo Apel, a transformac@io da filosofia significa

transformar a filosofia transcendental cldssica da consciéncia, que parte do individualismo

metédico, em uma filosofia transcendental da linguagem que reconhece o carater

apresentar minha maxima a todos os demais para o exame discursivo de sua pretensdo de universalidade. O peso
desloca-se daquilo que cada (individuo) pode querer sem contradigdo como lei universal para aquilo que todos
querem de comum acordo reconhecer como norma universal. (...) A formulaggo indicada do principio da
universalizacdo visa a realizagdo cooperativa da argumentagdo de que se trata em cada caso. Por um lado, s6 uma
efetiva participagio de cada pessoa concernida pode prevenir a deformagéo de perspectiva na interpretagdo dos
respectivos interesses proprios pelos demais. Nesse sentido pragmatico, cada qual € ele proprio a instancia ultima
para a avaliagdo daquilo que é realmente de seu proprio interesse. Por outro lado, porém, a descrigao segundo a
qual cada um percebe seus interesses deve também permanecer acessivel 4 critica pelos demais. As necessidades
sdo interpretadas a luz de valores culturais; e como estes sdo sempre parte integrante de uma tradi¢do partilhada
intersubjetivamente, a revisio dos valores que presidem a interpretacéo das necessidades ndo pode de modo
algum ser um assunto do qual os individuos disponham monologicamente”. (in. HABERMAS, Jurgen.
Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, pag. 88.)

152 WOLKMER. Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 236.

153 Idem ibidem pag. 236.

'S+ HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, pag.
9s.

"** Idem ibidem pag. 88-89.
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comunicativo da razio. Esta razdo comunicativa é que podera assumir a tarefa de
fundamentar uma ética racional. Segundo Wolkmer, Apel “avanga, através de uma
racionalidade marcada por uma ‘reflex@o transcendental’ (Habermas: ‘pragmatica universal’)
, na constru¢io de uma ética especial ( discursivo-comunicativa), denominada ‘ética da

responsabilidade’, que tem como exigéncia ser constituida pelo ‘consenso’ de vontades

liviemente reafirmadas™'¢

Segundo escreve Apel, a necessidade de uma ética universal esta intimamente ligada

ao desenvolvimento tecnoldgico promovido pela sociedade industrial:

“Las consecuencias tecnoldgicas de la ciencia han proporcionado hoy a las acciones y
omisiones humanas, conjuntamente, tal alcance y trascendencia, que ya no es posible
contentarse con normas morales que regulen la convivencia humana en pequefios
grupos y dejen en manos de la lucha por la vida - en sentido de Darwin - las relaciones

entre los grupos”.'®’

Classificando as conseqiiéncias atuais das agdes humanas, Apel distingue trés campos:
uma “microesfera” (familia, matriménio, etc.), uma segunda denominada “mesoesfera”

(plano da politica nacional), e uma terceira, a “macroesfera” (destino da humanidade). Disso

€SCreve:

“las normas morales actualmente vigentes en todos los pueblos, todavia se concentran
en sua mayoria en la esfera intima (particularmente en la regulacion de las relaciones
sexuales); ua en la mesoesfera de la politica nacional, se reducen en gran parte al
impulso arcaico del egoismo y la identificacion grupales, mientras que las decisiones
propiamente politicas se consideran como problemas de una ‘razén de estado’
moralmente neutral; sin embargo, en cuanto tocamos la macroesfera de los intereses
vitales humanos, parece que la preocupacion por ella haya sido dejada, sobre todo, en
anos de un nimero de iniciados, todavia relativamente escaso. Pero esta situacion en el
sector moral conservador se encuentra confrontada desde hace poco tiempo con una
situacién de otro tipo totalmente distinto en la esfera de las consecuencias de las
acciones humanas, particularmente, del riesgo que suponen: en virtud de la expansion
planetaria y de las implicaciones internacionales de la civilizacién cientifico-técnica,
actualmente las consecuencias de las acciones humanas - por ejemplo, en la
produccion industrial - deben localizarse en gran parte en la macroesfera de los
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intereses vitales comunes de la humanidad. 8

156 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico. S3o Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 237.
157 APEL, Karl-Otto. La transformacion de la filosofia I1. El a priori de la comunidad de comunicacion. Madrid:
Taurus Ediciones, 1985, pag. 342.

18 1dem ibidem pag. 343.
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Trabalhando melhor a questdo das agdes que se tornam ameacga para a vida humana,
ou seja, a “macroesfera”, Apel escreve que isso é um aspecto eticamente relevante. Como
exemplo, trabalha a questdo da Guerra: |

“Si hasta hace poco tiempo podiamos interpretar a guerra como un instrumento de
seleccidn bioldgica y - entre otras cosas - como un instrumento para la expansion en el
espacio de las razas humanas, mediante el desplazamiento de los mas débiles hacia
regiones despobladas, esta interpretacion ha sido definitivamente superada con la

invencion de la bomba atdmica: desde entonces el riesgo de destrccidon que suponen las

acciones bélicas ya no se limita a la microesfera o a la mesoesfera de las posibles

consecuencias, sino que amenaza la existencia de la humanidad en su totalidad.”"™

Apel reforca seus argumentos em relagdo a questz'io das a¢des humanas no campo da
“macroesfera” trabalhando outra questdo: o meio ambiente. “La problematica ecologica de
los efectos secundarios de la civilazién técnica ha suscitado, entre otras cosas, la pregunta
sobre si deberiamos revisar redicalmente nuestro modo usual - econdémico-tecnoldgico - de
pensar acerca del crecimiento en los paises industrializadps competidores, si es que todavia
queremos salvar la ecosfera humana.”'®

Em resposta as criticas feitas pelo “pds-estruturalismo” francés, Apel escreve que a
“busca de valores universais ndo prejudica a diferenga e a particularidade, porquanto, mais do
que nunca, se faz necessaria uma grande €tica, uma ética cosmica, planetdria”. Segundo
Wolkmer, a intengdo de Apel ndo ¢ oferecer uma ética acabada para uma realidade
constituida de diferentes grupos particulares, mas sim principios universais condutores que
deverdo ser usados como dire¢do geral, principios que ordenam uma ética coletiva da
responsabilidade, envolvendo a participagdo de todos para o bem-estar € a felicidade geral. 161

Apel defende a necessidade de uma ética universal fundada na possibilidade
comunicativa do discurso racional e ndo somente na razdo (Kant), por razdes que extrapolam
a compreensido humana do previsivel enquanto ameaga a existéncia humana. A existéncia de
uma ética universal, atribuindo uma “responsabilidade solidaria” para os homens em razdo de
suas acdes em escala planetaria, possibilitaria uma validez intersubjetiva das normas, ou ao

L Ly s (b4 » 16
menos, segundo Apel, uma “ética da responsabilidade”. 2

159
160

Idem ibidem pag. 343.

Idem ibidem pag. 344.

16T WOLKMER. Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. S@o Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 238.

162 Ao aprofundar a questdo da possibilidade de uma ética universal, de validez intersubjetiva das normas. Apel
defronta-se com uma questdo importante e, a principio, de dificil solu¢do, que € a relagao entre ética e ciéncia.
Escreve Apel que o paradoxo se constitui quanto & necessidade de uma ética universal e a dificuldade da filosofia
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Wolkmer aponta a insuficiéncia da teoria elabbrada por Habermas e Apel quando
aplicadas no contexto de sociedades periféricas. “A proposta da ética discursiva parte de uma
visdo de sociedade quase perfeita constituida por homens competentes, livres, conscientes €
maduros, prevalecendo sempre a l6gica do melhor argumento possivel. Em outros termos dir-
se-ia que tal desiderato parte das premissas basicas de que haja uma condigfo publica dada a
priori (comunidade de comunicacdo ideal), que todos os agentes participem por livre
consenso € que todos os sujeitos iﬁtegrantes do jogo argumentativo sejam iguais’. 163 Conclui
Wolkmer que, tendo presente a realidade dos paises periféricos, “verificam-se reais
dificuldades para situar € utilizar a ética discursiva universal nas condi¢des das comunidades
sécio-politicas do Capitalismo periférico, cujo cendrio ¢ composto por sujeitos alienados,
espoliados e desiguais™®".

Wolkmer propde uma alternativa para os paises de capitalismo periférico. Escreve:
“ainda que se tome preliminarmente algumas categorias tedricas (emancipagao, solidariedade
e justica) enaltecidas pela ‘ética discursiva’, ha que avangar na formulagdo de uma ‘ética
concreta da alteridade’ capaz de romper com todos os formalismo técnicos e 0s
abstracionismos metafisicos, revelando-se a expressdo auténtica dos valores culturais e das
condi¢des histérico-materiais do povo sofrido e injustiado da periferia latino-americana e
brasileira”'®. Continua o autor: “a ‘ética da alteridade’ nfio se prende a engenharias
‘ontoldgicas’ e a juizos a priori universais, postos para serem aplicados a situagdes vividas,
mas traduz concepgdes valorativas que emergem das proprias lutas, conflitos, interesses e
necessidades de sujeitos individuais e coletivos insurgentes em permanente afirmagio”'®.

Wolkmer classifica a “ética concreta da alteridade” como libertaria, pois estd inserida
nas praticas sociais e delas é seu produto. O seu conteudo constitutivo, enquanto expressdo de
valores emergentes (emancipagdo, autonomia, solidariedade e justi¢a), quer como forma de
destrui¢do da dominagdio, quer como instrumento pedagégico da libertagdo, envolve duas

condi¢des: a) inspira-se na “praxis concreta” e na situagdo historica das estruturas sOC10-

econdmicas até hoje espoliadas, dependentes, marginalizadas e colonizadas; b) as categorias

em fundamentar racionalmente tal ética. “La tarea filosofica de fundamentar racionalmente una ética universal
nunca parecio tan dificil - e incluso desesperada - como en la era de la ciencia; y precisamente por €so, porque en
esta época la idea de validez intersubjetiva esta también prejuzgada por la ciencia: por la idea cientificista de una
‘objetividad’ normativamente neutral o no-valorativa”. Para melhor compreensdo deste tema ver: APEL, Karl-
Otto. La transformacion de la filosofia I1. El a priori de la comunidad de comunicacién. Madrid. Taurus
Ediciones, 1985, pag. 341- 413.

163 WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. S3o Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 239.

164 Idem ibidem pag. 239. -

1 Jdem ibidem pag. 239.
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teoricas e os processos de conhecimento sdo encontrados na propria cultura teoldgica,
filoséfica e socio-politica latino-americana. "¢’

A “ética da alteridade”, sem deixar de contemplar principios racionais
universalizantes comuns a toda a humanidade, prioriza as praticas culturais de uma dada
historicidade particular, material ¢ ndo formal. A “ética da alteridade”, é uma ética
antropologica da solidariedade que parte das necessidades dos segmentos humanos
marginalizados ¢ se propde a gerér uma pratica pedagogica libertadora, capaz de emancipar
os sujeitos histéricos oprimidos, injustigados, expropriados e excluidos. '®®

Enrique D. Dussel € o tedrico por exceléncia da mais bem elaborada e consistente
proposta de uma ética filosofica libertadora sob a Otica da perifeira latino-americana.
Segundo o filésofo e tedlogo argentino, citado por Wolkmer, “a ética da libertagdo
compreende a dimensdo de lugar ou do momento da exterioridade, em cujo espaco se da a
“afirmacdo do oprimido como outro, como pessoa € como fim’, sendo constituida por duas
categorias fundamentais: a categoria ontoldgica da ‘totalidade’ e a categoria metafisica da
‘exterioridade’(alteridade).” s

A categoria da “totalidade™ que pode se manifestar de diversas maneiras abarca o
mundo da vida cotidiana, a totalidade do ser, a universalidade dos sentidos e das praticas, a
mundialidade capitalista concreta e abstrata. “A exigéncia de uma nova ordem fundante
implica o desafio de romper com a ‘totalidade’ ontolégica do pensamento moderno europeu,
caracterizado por um idealismo individualista e por um subjetivismo centrado no ‘Eu

Absoluto’. A nova ‘totalidade’ estd comprometida com uma reflexdo que parte do mundo e

da realidade, assim como as exigéncias de justica e emancipagdo dos oprimidos de todos os

»170
tempos e lugares.’ :

A categoria da “exterioridade”, por sua vez, engloba o “espago humano do outro™, da
alteridade de uma nova subjetividade presente em cada pessoa enquanto individualidade e em
cada grupo enquanto coletividade. “Alteridade subjetiva que na mengdo categorica de

Enrique D. Dussel ird afirmar a dignidade humana concreta existente, aqui e agora,

' 1dem ibidem pag. 240.
167 Escreve Wolkmer que, neste sentido, deve-se apreender um pensamento periférico autoctone de vanguarda,
representado tanto pelo filosofia (Enrique D. Dussel, Juan Carlos Scannone, Raul F. Betancourt, Augusto Salazar
Bondy, Alejandro Serrrano Caldeira, Leopoldo Zea, etc.) quanto pela teologia (Gustavo Gutiérrez, Leonardo
Boff etc.) e pelas ciéncias sociais (José Carlos Maridtegui, Eduardo Galeano, Darcy Ribeiro etc.). in.
WOLKMER. Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Alfa Omega, 1994, pag. 240.

1% WOLKMER, Antdnio Carlos. ibidem pag. 241.

1% Idem ibidem pag. 241.

""" Idem ibidem pag. 242.
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‘exterioridade’ que foi sempre historicamente oprimida, violada e ndo-respeitada, quer na
figura do ‘indio’(durante a conquista), no colonizado (séculos subseqiientes), no mesti¢o € no
crioulo (apés a emancipagdo), quer no marginalizédo (camponés ou favelado) ou no todo
subnutrido e alienado de nosso tempo.”"”"

Deixando clara a centralidade do binémio “totalidade™ (para o que se pretende
destruir) versus “exterioridade” (para o que se pretende construir), Enrique D. Dussel
acrescenta e¢ desenvolve duas ‘;categorias praticas” derivadas daquelas: a) alienagdo -
“simboliza 0 ‘pecado’ e a ‘opressdo’, a negagdo da exterioridade, o ‘outro’ despojado ¢
tornado mera parte funcional interna do sistema mercantil, o sujeito vivo coisificado pelo
capital, o mal ético por exceléncia etc.”; b) a libertagdo - “o imagindrio da ‘salvagdo’ e da
‘saida’, a utopia do ‘homem novo’, a alternativa construtiva ao Capitalismo dependente,
enfim, a ‘negacdo da alienag@o a partir da afirmacdo da exterioridade.”'”?

Wolkmer conclui a discussdo acerca da questfio ética defendo ser acertado tentar
compreender uma mundialidade constituida pelo cruzamento, concorréncia € a convivéncia
de valores éticos racionais universalizantes (principios aceitos por quase todas as culturas,
instituicdes e sociedades contempordneas, como a vida, a liberdade, a justica € o bem-
comum) com valores éticos particulares e especificos inerentes a historicidade, aos costumes
e as tradi¢cdes de cada contexto espacial cotidiano. “Propor, ademais, uma ética identificada
com os valores latino-americanos nio é renunciar 4 aceitagdo e a consciéncia da existéncia de
principios racionais universalizantes, mesmo porque hd de se projetar as nossas
particuliaridades com uma visdo universal.(...) Certamente que o desafio esta em transgredir 0
convencional e buscar valores emergentes (a nivel do pensamento, da sensibilidade e da a¢@o
comportamental), provenientes das praticas sociais emancipatorias e das lutas

reivindicatorias por necessidades transformadas em direitos.”'"

2.6. Para uma Racionalidade Necessaria e Emancipatoria

O dltimo elemento fundamental na articulagdo de um novo pluralismo, de base

comunitaria-participativa, refere-se a questdo da racionalidade.

' |dem ibidem pag. 242.
172 {dem ibidem pag. 243.
'3 Idem ibidem pag. 243-244.
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Segundo Wolkmer, neste topico importa “déscrever a significagdo de processos
racionais de conhecimento que, além de emanarem da historicidade concreta de interesses,
caréncias e necessidades vitais, estejam intimamente comprometidos com a emancipacdo ¢ a
autonomia da esséncia humana™'"™*.

Wolkmer, para melhor situar a proposicdo de uma “racionalidade emancipatoria”,
desenvolve uma revisdo da questdo da “racionalidade”. “O processo de racionalizagdo que
penetrou em todos os niveis da éociedade modema, de um lado, desencadeou o progresso
material, técnico e cientifico dos sistemas de organizagdo da vida produtiva, de outro, ndo
conseguiu evitar que as proprias conquistas materiais acabassem por afetar profundamente a
liberdade, a qualidade de vida e a evolugdo das condi¢des cultural-espirituais do homem™. 173

Segundo escreve Wolkmer, a questio da “racionalidade” encontra na reflexdo
filoséfico-cultural duas vertentes: a) a interpretagdo positiva de Max Weber da racionalidade
moderna; b) a interpretagdo negativa sobre a racionalidade iluminista através da tradigdo
marxista (Lukacs, Adormo e Horkheimer, Marcuse e_Habermas)”é.

Escreve Wolkmer acerca do pensamento de Max Weber que a perspectiva do
socidlogo alemdo € de otimismo na afirmagdo da racionalidade técnica e do progresso
crescente da ciéncia. “A racionalidade técnica e o progresso crescente da ciéncia propiciam a
construgdo de um mundo racionalizado (racionalizagdo da totalidade da vida e despojamento
do irracionalismo) e a consolidagdo da liberdade como processo de ‘auto-responsabilidade

do individuo em meio a sujeigdo universal”."”” Em contraposi¢do do pensamento weberiano,

Wolkmer situa a tradi¢do da critica marxista, “que identificard, no moderno processo de

'7* Idem ibidem pag. 244.

17 1dem ibidem pag. 245.

176 Michael Lowy, em trabalho intitulado “Figuras do Marxismo Weberiano”, demonstra a importéncia do
pensamento de Weber em alguns autores marxista deste século. Entre eles estd Lukacs, que quando jovem
participava das reunides na casa do casal Weber todos os domingos. Escreve Lowy: “Pode-se considerar o
capitulo central da Historia e Consciéncia de Classe, fundado na andlise da coisificagdo, como uma sintese potente
e original da teoria do fetichismo da mercadoria de Marx e da teoria da racionalizagdo de Weber. (...) Sua
extensido da analise marxiana da forma mercantil e da coisificagdo a outros dominios da sociedade e da cultura, se
inspira diretamente nas analises weberianas da vida moderna, impregnada pelo espirito capitalista do calculo
racional.” Vinte e cinco anos mais tarde da publicagdo de Histéria e Consciéncia de classe, tornando-se muito
mais ortodoxo (em relagdo ao marxismo soviético), Lukéacs ndo considera Weber sendo como um dos multiplos
representantes do processo de destruicdo da razdo, caracteristica da cultura alem pré-nazista. N&o € sendo muito
mais tarde, em uma conversa com Wolfgang Abendroht no ano de 1966, que Lukécs reconhece sua divida
intelectual para com seu velho mestre: “Hoje ndo lamento haver tomado minhas primeiras li¢des de ciéncias
sociais com Simmel e Max Weber, e ndo com Kautsky (...). Isso foi uma circunstancia favoravel para meu
desenvolvimento.” In. ARRUDA, Edmundo Lima (org.) Max Weber. Direito e Modernidade. Florian6polis:
Letras Contemporaneas, 1996, p. 27-41.

"7 1dem ibidem pag. 245.
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racionalizacdo do mundo da vida, os sintomas negativos da alienagdo, dominagao e reificagéo

(coisiﬁcaqﬁo)””s.

A tradi¢cdo marxista identificada por Wolkiner, na concepc¢do de Georg Lukdcs, faz
uma interpretacio da tese weberiana ao examinar a racionalidade que nutre o Capitalismo
moderno e sustenta a logicidade técnica da divisdo social do trabalho. “O Capitalismo
produziu um certo ethos de racionalizagdo que introduz em toda a sociedade uma estrutura de
forcas produtivas mercantilizadas\e relagdes sociais coisificadas. A mecanizagdo racional do
processo do trabalho, a exploragdo fisica do trabalhador e a usurpagdo da mais-valia definem
as condigdes historicas da alienagdo e propiciam os pardmetros de uma consciéncia de classe
verdadeira. Assim, a fetichizacdo da vida, na sociedade capitalista, permite considerar a
racionalizagdo e a reificagdo como um processo tnico™'”.

O posicionamento de Lukécs é encontrado também em Theodor Adormno e Max
Horkheimer. “Radicalizando a critica a ‘racionalizagdo como coisificagdo’, sdo unanimes em
reconhecer que a sociedade burguesa e sua cultura iluminista, com sua técnica e ciéncia,
produziram um ‘desencantamento do mundo’ que, em vez de conduzirem a liberdade e
autonomia dos homens, favoreceram o dominio de uma ‘raz3o instrumental’ opressora,
totalitaria e subjugadora da ‘razédo emancipatoria”'™.

Herbert Marcuse, na linha da Escola de Frankfurt, escreve que o caréter “totalitario do

Capitalismo avangado compreende uma ‘racionalidade tecnoldgica’ que se personifica num

aparato produtivo usado irracionalmente para criar automatizagdo, conformismo €

alienac@o.” 18l

Como reagdo ao movimento “pés-moderno” ( critica total & razdo) encabegado por
pensadores como G. Deleuze, J. Derrida, J.F. Lyotard e G. Vattimo, surge Jiirgen Habermas e
Karl-Otto Apel, para propor corrigir e reconstruir a racionalidade moderna através de uma
racionalidade redirecionada para uma “raziio comunicativa”. Segundo Wolkmer, “comegando
por questionar o ‘otimismo weberiano’ € seguindo 0s passos de Adorno, Horkheimer e
Marcuse, Habermas assinala que a racionalidade moderna néo estd a servigo das rela<;6e§ de
dominacgdo e de interesses reprodutores da. violéncia contra o ‘mundo da vida’, mas também

espelha a superficialidade dos valores € a desintegragdo atual da humanidade, mais do que

178 Idem ibidem pag. 246.

17 LUKACS, Georg. Historia y consciencia de clase. Barcelona: Grijalbo, 1978, pag. 124, 130-138, 142-143;
apud. WOLKMER, Antonio Carlos. Ibidem pag. 246.

130 WOLKMER. Antonio Carlos. Ibidem. Pag. 247.

181 Jdem ibidem pag. 247.



nunca manipulada, constrangida e distorcida™. “Enquémto Adorno, Horkheimer e Marcuse
constataram e denunciaram o mal da ‘razdo instrumental’, (...) Habermas se propde a
solucionar as ‘patologias sociais’ atuais (medo, dofninaqﬁo, alienagdo, etc.) através de uma
vigorosa ‘a¢do comunicativa’, embasada no entendimento concreto (empirico, factico), no
consenso ndo-coagido € na convicgio reciproca”lsz.

Tem-se presente da critica da Escola de Frankfurt 4 racionalidade iluminista que ela
refere-se Gnica e exclusivamente 4 racionalidade instrumental. Neste sentido, partindo do
conceito de racionalidade em sentido amplo, a racionalidade criticada por alguns marxistas
restringe-se apenas a sua vertente instrumental, ndo representando uma negagéo “in totum™ da
racionalidade enquanto possibilidade de emancipagdo. Escreve Neviton Batista Guedes, que
tanto Habermas, num sentido genérico, como Wolkmer e Boaventura de Sousa Santos,
“rediscutiram a hegemonia e o esgotamento da racionalidade que se institucionalizou no
Ocidente, principalmente no Terceiro Mundo, ndo como faléncia da razdo como um todo,
mas apenas de um tipo de razdo: a razdo instrumental - a razdo técnico-cientifica, ou, em
termos weberianos, a razio teleologica (dirigidas a fins)”'®.

A necessidade de superagdo da racionalidade instrumental, dado os seus propdsitos
burgueses de expressdo enquanto elemento de manutengo do “status quo™ e propiciador da
alienacdo, opressdo e submissdo das camadas excluidas do meio social, parece ser um
discurso comum. No entanto, é de suma importancia fazer uma ressalva no tocante & critica
destinada injustamente a Weber, no sentido da identificagdo de sua racionalidade como
instrumental.

A sociologia de Weber est4 na tradigdo neokantiana, onde ao homem néo ¢ dado o

conhecimento do todo, e sim de parte dele. Neste sentido, Weber ndo esta na corrente

positivista, que acredita no progresso da ciéncia.'® Weber inaugura uma nova fase no

tratamento das ciéncias sociais.'®

%2 Jdem ibidem pag. 248-250.

183 GUEDES, Néviton de Oliveira Batista. A crise da Racionalidade Juridica. In. Razdo e Racionalidade Juridica.
Edmundo Lima de Arruda Jr. (org.) S3o Paulo: Ed. Académica, 1994, pag. 25. '

184 «Com Weber a sociologia vai se tornar uma ciéncia positiva e empirica na pratica. Foi com ele que na pratica a
sociologia foi implantada sobre bases rigorosamente cientificas, com respeito a esséncia geral da ciéncia. Weber
difere de Comte, Marx e Spencer por que estes partiam de uma idéia de sociedade, da cultura ou da civilizag@o
entendidas como um todo, ou seja, pressupunham todos uma unidade 4 priori’ da histéria passada e futura, de
maneira que ndo haveria nenhuma dificuldade de ler o pretenso sentido unico e global do futuro”. In. MALISKA,
Marcos Augusto. Consideragdes sobre o pensamento de Max Weber. Trabalho apresentado no III Encontro
Internacional de Direito Alternativo, em Floriandpolis, dias 16,17,18 e 19 de outubro de 1996, pag. 19.

'%5 MALISKA, Marcos Augusto. Consideragdes sobre o pensamento de Max Weber. Trabalho apresentado no II1
Encontro Internacional de Direito Alternativo, em Florianépolis, dias 16,17,18 e 19 de outubro de 1996, pag.
029. Weber inaugura a Sociologia compreensiva. Segundo ele, “a esséncia da Sociologia ndo consistia somente
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A Sociologia de Weber, fundada na interpretacdo e compreensdo dos fendomenos

2186

sociais e historicos, possui como ponto de partida a categoria do “tipo ideal Para

compreender a sociedade ocidental modermna, Weber precisou identificar uma causa comum a
esta sociedade, de maneira' que encontrou no processo de racionalizagdo o fundamento de
analise. Para Weber, entdo, a racionalizacdo ¢ um tipo ideal capaz de instrumentalizar o
cientista social na interpretagdo e compreensao da sociedade moderna'®’.

Desta forma, resta infur{dada a tentativa de identificar a teoria weberiana da
racionalidade como racionalidade instrumental. Edmundo Lima de Arruda Jr., condenando a
concep¢do daqueles que identificam Weber como idealizador e defensor da razéo

instrumental'® escreve:

em encontrar leis gerais do comportamento social dos homens, mas também, e fundamentalmente, apreendé-lo
compreensivamente em seu contexto de sentido subjetivo e, dessa maneira, poder explici-lo causalmente
referindo-se as causas e efeitos”. (Sant-Pierre, Héctor. Max Weber: entre a paixdo e a razdo. Campinas: Ed.
Unicamp, 1994, pag. 53) Weber se interessa pela validade cientifica do processo, ou seja, seu problema consiste
em determinar em que medida a compreensdo pode ser um processo capaz de elaborar nas ciéncias da cultura
verdades universalmente validas.

18 «A categoria do tipo ideal ¢ a ponte que liga o componente subjetivo nas ciéncias da cultura com o
conhecimento estritamente empirico. O tipo ideal é o principal meio metodoldgico tanto para estabelecer o
significado cultural dos fenémenos, quanto para formular proposigdes empiricas sobre eles. O conceito de tipo
ideal ¢ obtido pelo realce unilateral de um ou de varios pontos de vista e a reunido de uma mulitiddo de fenémenos
singulares, difusos e discretos que se encaixam naqueles pontos de vista dentro do quadro conceptual em si
unitario. Essa unidade conceptual é o que confere ao tipo ideal a univocidade que permite a objetividade na
comparagio de vérios fenémenos do mesmo tipo. O tipo ideal é o modo de construgdo de conceitos peculiar ao
método histérico ou individualizante, cujo sabemos que € o estudo da realidade e dos fendmenos em sua
singularidade. (...) Apresenta-se como caracteristicas do tipo ideal: a) ¢ sempre um meio e nunca o fim do
conhecimento cientifico, pois, b) é uma utopia e como tal ndo pode constituir o objeto da investiga¢do da
realidade; e tem este carater como resultante c) de uma exageragdo de certos tragos da realidade selecionados em
funcdo d) da significagdo que estes revestem para e) um determinado ponto de vista que confira unilateralidade
ao tipo ideal”. In. MALISKA, Marcos Augusto. Consideragdes sobre o pensamento de Max Weber. Texto
apresentado no III Encontro Internacional de Direito Alternativo. Florianpolis. 16 a 19 de outubro de 1996. Pag.
32-34.

187 Néviton de Oliveira B. Guedes, citando Renato Treves, concorda com a afirmag¢io de que a racionalizagio
deve ser compreendida como “tipo ideal”. In. A Crise da racionalidade Juridica. Ob. Citada pag. 17.

138 Edmundo Lima de Arruda Jr. descreve as sucessivas e renovadas interpretagdes unilateralizantes e
equivocadas sobre o pensamento de Max Weber: “Em 1905 Lenin faz uma unica mengao a Weber, um ‘muito
culto Senhor Professor’, ‘sabedoria professoral da burguesia covarde’. Com Stalin a proscrigdo institucionaliza-
se, sob 0 manto de ‘cientificidade’ da grande Enciclopédia Soviética, em cuja segunda edig@o (1951) tem-se uma
s6 referéncia a Weber: ‘Sociélogo alemio reaciondrio, historiador e economista, neokantiano, inimigo maldoso do
marxismo; ‘apologeta do capitalismo’. Poulantzas ‘acusa a teoria weberiana do Estado de ndo fornecer nenhuma
explicagdo para os fundamentos do poder politico’. R. Miliband considerava a teoria de Weber como
‘abstracionismo estruturalista e superdeterminismo estrutural’. Lukacs no seu célebre ‘Assalto & Razdo’ atribui a
Weber um destacado lugar dentro da longa trajetéria da filosofia alema, anterior e posterior a Heidegger,
preparatéria do nazismo. O advento do fendmeno politico Hitler, e do irracionalismo totalitario teria também em
Weber uma de suas condicdes de possibilidade no plano filosofico. Marcuse alia-se a0 absurdo daquele género ao
afirmar um Weber que acaba por identificar racionalidade moderna a Razo; racionalidade material a
racionalidade formal, hipostaziando a ‘racionalidade instrumental’, e finalizando pela conclusdo da ‘irracionalidade
material’ de Weber... (...) Mas o equivoco comum esta bem registrado em Sérgio Paulo Rouanet: “Mas a
modernizacdo ilustrada ndo ¢ a mesma coisa que a modernizagdo weberiana. Para esta, 0 processo de
racionalizagdo significa injetar as categorias da razio instrumental nos sistemas decisorios da empresa e do



“Duplo erro dos que parecem desconhecer: a)A as intervengbes extremamente
progressistas do autor de Economia e Sociedade ao defender e tratar bem os
perseguidos e exilados politicos em Heildeberg; pela admiracdo e respeito pelos
anarquista; pela denuncia da violéncia do Kaiser sobre Rosa de Luxemburgo; pela
repulsa a expulséo de socialistas das cétedras universitérias; pelo trabalho na
Constituicdo de Weimar, que |he rendeu a acusacdo de ‘agente estrangeiro’, ‘anti-
alemdo’, e ‘demagogo’. b) Constituir aquela leitura uma possivel, bem que

empobrecedora e antiweberiana, que é a apropriagdo do pensamento de Weber pelo

funcionalismo-sistémico, como membrado por Habermas, e entre nés, por Rouanet.”"®

Retomando a questdo da racionalidade enquanto elemento fundamental na articulagdo
de um novo pluralismo comunitédrio participativo, Wolkmer escreve que “um novo conceito
de razdo implica o abandono de todo e qualquer tipo de racionalizagdo metafisica e
tecnoformalista eqiiidistante da experiéncia concreta e da crescente pluralidade de formas de
vida cotidiana. Somente em cima da idéia de uma racionalidade proveniente da vida concreta
¢ que se ha de evoluir para a percepg¢do de uma razdo vital e liberta, de uma ‘razéo
emancipat6ria”'®’. Para Wolkmer ndo se trata de uma “razio operacional” pré-determinada e
sobreposta a vida, mas de uma razdo que parte da totalidade de vida e de suas necessidades
histéricas. Trata-se de construir uma racionalidade como expressdo de uma identidade
cultural enquanto exigéncia e afirmagio da liberdade, emancipagéo e autodeterminagéo. ol

Wolkmer adverte “que o pluralismo como paradigma de uma nova cultura politico-
juridica tem a necessidade de se sustentar em mecanismos instrumentais que possam
viabilizar sua ‘estrutura formal’ direcionada & ‘agdo pratica coletiva’ (desenvolvimento de
uma cidadania coletiva), a ‘acdo pratica individual’ (percepgdo e favorecimento de valores
éticos da alteridade) e, por fim, a agfo tedrica a nivel do saber e do conhecimento,

T X . . PR .- ; ~
objetivando processos racionais emancipatorios 12 Wolkmer envolve nessa discussdo a

Estado”. In. ARRUDA, Edmundo Lima. Weber e Marx, antipodas? In. Max Weber. Direito € Modernidade.
Florianopolis: Letras Contemporaneas, 1996, pag. 8.

' Idem ibidem. P4g. 8. Escreve Edmundo na nota de rodapé n° 28: “Consultar Habermas, Jurgen. O discurso
filosofico da Modernidade. Mesma posigdo tem seu discipulo Rouanet, Sérgio Paulo. Trata-se de um dos maiores
estudiosos da Ilustracdo. Brilhante tedrico e divulgador de artigos e livros em defesa da razdo Iluminista, deixou-
se seduzir pela ‘promessa pré-moderna’ do Presidente Fernando Collor de Mello, ao qual serviu na qualidade de
Ministro da Cultura. Tal governo, marcado pela corrupgdo, atingiu a tal limite dentro das estruturas corporativas
do Estado brasileiro, levando ao ‘impeachment’. Resta-nos uma indagagio a proposito dos ‘neo-irracionalistas’
seguidores de Habermas, como conciliar, teoricamente a a¢ao comunicativa, que pressupde uma ética
ilustrada/universalista e a agdo politica limitada 4 institui¢do educacional marcada por critérios de direg@o geral
colocadas por uma racionalidade material, em termos politicos, reconhecidamente a servigo do ‘neo liberalismo’,
no plano global, e pela corrupgdo generalizada, no plano nacional...”

190 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 252.

! 1dem ibidem pag. 253.

192 Idem ibidem pag. 253.
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opcdo por mecanismos instrumentais capazes de rdmper com os obstaculos do velho
paradigma e langar as bases para um novo homem, uma nova sociedade, um novo
comportamento € um novo conhecimento. A fung:ﬁovmaior e privilegiada para operacionalizar
tal projeto serd dada por meio da estratégia de uma pedagogia libertadora. Uma educagdo
libertadora, na perspectiva proposta por Paulo Freire'”’, comprometida com o processo de
desmistificacdo e conscientiza¢do (um novo “desencanto do mundo™), apta a levar e a
permitir, por meio da dindmica interativa “consciéncia, a¢do, reflexdo-transformacdo”, que as
identidades individuais e coletivas assumam o papel de agentes historicos de juridicidade,
fazendo e refazendo o mundo da vida, e ampliando os horizontes do poder societario.'**
Tendo presente a perspectiva de Wolkmer de um pluralismo juridico comunitario e
participativo, além das demais questdes levantadas ao longo do trabalho, pretende-se no
proximo capitulo levantar algumas propostas para melhor compreensdo do pluralismo
juridico e sua relagdo com o direito moderno. Trata-se de uma sistematizagdo das questdes
que foram colocadas ao longo do trabalho € que retratam a preocupagdo constante do

pesquisador de conciliar um projeto emancipatério que contemple o direito nas suas multiplas

expressoes.

'3 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978.
194 WOLKMER. Antdnio Carlos. Pluralismo Juridico. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, pag. 253-254.
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3.1. Superacdo do Dilema: Pluralismo versus Monismo

A perspectiva pluralista que apresenta mais consisténcia, tanto no plano da teoria
quanto na agfo prdtica, parece ‘ser aquela que ndo apresente uma visdo de pluralismo
identificador de toda e qualquer perspectiva de juridicidade emanada do Estado como
burguesa, classista ¢ comprometida com os interesses hegemonicos. Essa preocupagido com
uma visdo de pluralismo em sentido aberto, ou seja, de um pluralismo que identifique e
legitime conquistas ja asseguradas no plano instituido, advém, entre outro fatores, no sentido
da contribui¢do que o operador do direito pode dar na construcdo de uma nova sociedade,
mais justa e com menos desigualdades. Essa questdo, a principio, pode ndo parecer muito
plausivel, mas no entanto, a grande diivida que se estabelece entre os intelectuais criticos na
academia ¢ justamente essa. O aluno de direito que possui uma visdo progressista, depara-se,
ndo poucas vezes, com um dilema que significa a opgdo entre trabalhar com a dogmatica do
direito, e neste sentido, manter o “establishment”, ou negar a dogmatica (pois € burguesa), e
ingressar na critica ao direito através do caminho da nega¢fo do paradigma liberal burgués.
Isso significa duplo desperdicio: primeiro, daqueles que abandonam a teoria critica e
enquadram-se nas fileiras da magistratura ¢ do ministério publico reproduzindo o saber;
segundo, os que se empenham numa critica que procura o caminho mais dificil, alcangando
poucos resultados. Desta forma, uma perspectiva pluralista aberta deve contemplar também a
perspectiva do trabalho do operador juridico na estrutura jurisdicional do Estado.

A retomada do conhecimento técnico do direito pela teoria critica, absorvendo e
superando as conquistas da modernidade na elaboragdo de um projeto social emancipatorio,
se faz tdo presente como nunca. E facil perceber nos tribunais o despreparo, principalmente
de advogados que atuam na advocacia popular. J& no Ministério Publico e na Magistratura os
cargos s3o ocupados por muito poucos intelectuais criticos. Neste sentido, os conservadores e
os filhos da velha politica do apadrinhamento, acabam por preenche-los.

E necessario injetar na academia a jungdo entre técnica juridica e teoria critica. A
discussdo critica, redefinidora de paradigmas, deve estar presente naqueles que atuam
diariamente no férum, naqueles que procuram o exercicio da advocacia, do Ministério

Piblico ou da Magistratura como profissio. N&o se pode mais, em nome da critica pura,
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deixar de fazer atuar na prética as propostas que sao disbutidas e debatidas na teoria. Mais do
que nunca o exercicio consciente da profiss3o juridica é um exercicio em defesa da cidadania,
da moralidade administrativa, do respeito a Constitui'c;ﬁo.

Quando escreveu sobre alguns informes e balangos preliminares do direito alternativo
no Brasil'”, Edmundo Lima de Arruda Jr. trabalhou a questdo dos planos de agdo dos
operadores juridicos, dividindo-os em trés grupos: a) plano do instituido sonegado: lugar da
implementacdo dos direitos conségrados constitucionalmente e que sdo sonegados; b) plano
do instituido relido: campo da hermenéutica, pois, com base em interpretacdes que buscam a
justica social, os operadores juridicos atuariam no sentido de uma re-leitura da dogmatica
juridica; c) plano do instituinte negado: campo do pluralismo juridico, lugar ndo exclusivo
dos operadores juridicos, mas dos membros envolvidos na comunidade, na fabrica, na escola.
Essa tipologia ndo expressa contudo uma separagdo estanque entre um plano e outro, sendo
pois uma tentativa de sistematizar a atuagdo dos “alternativos™.

Uma leitura apressada do texto ora referido, pode descaracterizar a dialética existente
entre os meios de acdo dos operadores juridicos criticos. A questdo do pluralismo juridico ndo
¢ propriamente, em sentido absoluto, uma questdo de negagdo em relagdo a ordem do Estado.
Existe, na realidade, uma profunda interago entre as praticas pluralistas e a ordem estatal. 16
A luta daqueles que estdo a margem do processo social € politica. Sendo politica ela se da em
todos os segmentos da sociedade e principalmente nos poderes do Estado. Portanto, ndo se
pode defender uma antinomia entre pluralismo e monismo em nome da autonomia ¢ da
independéncia do primeiro. Com jé foi afirmado neste trabalho, os movimentos sociais que
expressam o pluralismo podem ser autdnomos e independentes e também, na sua condigdo de
atores politicos, buscar a aproximagdo com o Estado sem perder suas caracteristicas. O
importante neste processo todo & ter organizagdo, posicionamento previamente discutido,
propostas.

A importancia da discussio do pluralismo juridico estd no fato de que as fontes
materiais do direito sdo realmente plurais. Ndo se pode, em nome de um formalismo
excessivo e ja ultrapassado, reduzir toda fonte juridica 4 lei. Direito e lei ndo sdo expressoes

sindnimas. Marx ja afirmara isso quando, em sua critica ao Estado burgués, afirmou: “sendo

195 ARRUDA. Edmundo Lima Jr. Direito Alternativo no Brasil: Alguns Informes e Balangos Preliminares. In.

Licdes de Direito Alternativo. Sdo Paulo: Académica, 1992, p. 174.
1% No Brasil, uma prova disso ¢ o MST (movimento dos sem terra). Ao mesmo tempo que busca 2
implementagio de uma reforma agraria séria, pressionando o governo de todas as formas, faz acordos com 0

mesmo governo, comemora novos assentamentos.
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portanto o Estado a forma através da qual os individuosl de uma classe dominante fazem valer
0s seus interesses comuns € na qual se resume toda a sociedade civil de uma época, conclui-
se que todas as instituigdes publicas tém o Estado como mediador e adquirem através dele
uma forma politica. Dai a ilusdo de que a lei repousa sobre a vontade e, melhor ainda, sobre
uma vontade livre, desligada da base concreta. O mesmo acontece com o Direito que € por
sua vez reduzido a lei.”"”” Estando portanto superado esse equivoco formalista, o direito,
entendido como forma de regulag;"io social existente independente de um aparelho coercitivo
oficial, propicia uma discuss3o para além do aparelho judicial estatal. A expressdo “direito”
significa tudo aquilo que estd intimamente ligado a pessoa e ao grupo social a qual ela
pertence. O direito, ndo estando limitado aos estritos termos da lei, ja ndo pode ser visto como
“uno”. A diversidade de formas de organizagdo social, emanando normas proprias para
regular os seus membros, perfazem uma rede imensa de “juridicidades™ que dio natureza
“plural” ao direito. Ai estd a importdncia da questdo do pluralismo juridico.

No entanto, a natureza plural do direito ndo significa propriamente que esteja afastado
um centro unificador desta diversidade. Este centro unificador ¢ o Estado, que através do
processo de abstragdo e generalizagdio, regula grande extensdo territorial, determina as
normas a serem obedecidas minimamente. Eugen Ehrlich, considerado um pluralista
insuspeito, tem esse entendimento, ou seja, de que o Estado é indispensavel para se fazer
valer o direito em grande extensdo territorial. 1% Outro grande jurista, considerado antipoda de
Ehrlich, Hans Kelsen, entende que a descentralizagdo total, ou seja, “uma pluralidade de
comunidades ou ordens juridicas colocadas umas ao lado das outras, sem uma ordem global
que abranja a todas, as delimite umas em face das outras e constitua uma comunidade global
€ impensével”lgg. Desta forma, é possivel pensar conjuntamente pluralismo € monismo
juridico.

Uma distingdo importante e que deve estar presente em qualquer andlise do direito, ¢
o aspecto formal e material da racionalidade juridica. Essa distingdo tem intima ligagdo com
0 que se estd discutindo. Weber foi o autor que melhor trabalhou a questéo da racionalidade
juridica. A racionalizagio, segundo Weber, pode se dar, primeiramente, pela generalizag@o,
que constitui a redugdo das razdes determinantes da solugdo do caso especial a um ou varios

principios e preceitos juridicos. A segunda via € a da sistematizagéo juridica, que consiste em

7 MARX e ENGELS. A ideologia Alem3. Lisboa: Editorial Presenga, 1976, pag. 95-96.
198 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986, pag. 145.
199 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 1991, pag. 329-330.
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relacionar os preceitos obtidos mediante andlise paraA que formem um conjunto de regras
claro, coerente e desprovido, em principio, de lacunas. Isso pressupde necessariamente a
previsdo de todos os fatos possiveis, pois, caso contrério careceria de sua garantia
essencial.*"

A pretensdo sistemdtica foi desconhecida nos direitos primitivos, sendo hoje presente
na maioria dos direitos modernos. A ‘sistematica juridica atual (cujo desenvolvimento comega
com o direito romano), parte da ~interpreta<;€10 do “sentido 16gico” dos preceitos juridicos e
das condutas juridicamente relevantes. Weber, entretanto, “alerta para o perigo de uma
excessiva sublimagdo 16gica do sistema, que podera levar a uma imperfei¢do na propria
sistematiza¢do, na medida em que quase sempre, escapam a esse trabalho sistematico as
relacdes juridicas e o casuismo, derivados mais de processos intuitivos que l(’)gicos”zm.

O recurso a normas gerais e abstratas no processo de decisfio € caracteristica de uma
ordem juridica racional, que permite um grau elevado de previsdo e célculo. Um sistema
juridico irracional, por sua vez, onde seus operadores atuam de forma arbitraria, com base
em valores afetivos e emocionais, 0 recurso a normais gerais e abstratas e a possibilidade de
previsibilidade e calculabilidade ficam afastadas. Desta forma, a racionalidade ¢ a
irracionalidade do sistema estd referida ao grau de previsibilidade do mesmo, embora seja
fundamental ndo esquecer que Weber trabalha com tipos ideais e, portanto, na realidade,
mesmo em uma ordem juridica irracional, podem aparecer alguns aspectos de racionalidade e

202

vice-versa.

Weber descreve quatro tipos ideais de direito’®. O direito racional e material € o
direito racional e formal sdo os que se contrapde. O primeiro, apesar de se tratar de um
direito calculavel, se utiliza de critérios de decisdo externos ao sistema juridico, sejam estes
como referéncias ao sistema religioso, ético, ou ainda a uma ideologia politica. O segundo

baseia-se nas generalizagdes logicas e na interpretagdo abstrata. Segundo Weber este foi o

20 ARGUELLO, Katie. Weber e o Direito. Racionalidade e ética. Dissertagdo de Mestrado do CPGD-UFSC .
Pag. 138. Apud. MALISKA, Marcos Augusto. Considera¢es sobre o pensamento de Max Weber. Texto
apresentado no III Encontro Internacional de Direito Alternativo. Florianopolis, out/96, pag. 113.

21 Idem ibidem. Pag. 138. Apud. MALISKA, Marcos Augusto. Ibidem pag. 113.

292 MALISKA, Marcos Augusto. Consideragdes sobre o pensamento de Max Weber. Pag. 114.

203 O quatro tipos ideais s3o: direito irracional e material (funda-se em puros valores emocionais, fora de
qualquer referéncia a uma norma); direito irracional e formal (o legislador e o juiz se deixam guiar por normas que
escapam a razio, porque se pronunciam com base em uma revelagdo ou em um oraculo); direito racional e
material (tem na legislagdo ou o julgamento a referéncia a um livro sagrado - por exemplo, o Coréo -, a vontade
politica de um conquistador ou a uma ideologia.); direito racional e formal (a lei e o julgamento sdo estabelecidos
unicamente com base em conceitos abstratos, criados pelo pensamento juridico).
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diretamente toda uma complexidade de relagdes existentes. As multiplas formas de relagdes
juridicas, faz tanto as classes mais bem sucedidas na estrutura social buscarem formas
alternativas de resolver seus conflitos (por exemplo,'mediaqéo, arbitragem), como também as
classes de menor poder aquisitivo. Nas favelas e nos bairros pobres € facil perceber a
organiza¢io dos moradores no sentido de nfo ficar esperando algo acontecer, mas sim de
buscar implementar direitos assegurados a todos os cidados, buscando melhorar a qualidade
de vida. As regulamentagdes dessas formas alternativas de resolugdo de conflitos ndo estdo
abrangidas diretamente pela legislagdo estatal, mas convivem com ela.

Abandonar a racionalidade formal do direito em nome das relagdes materiais,
significa negar a dindmica das sociedades modernas. Pois como conceber uma sociedade
dindmica, no momento em que o informal e a racionalidade material orientada por valores
estdo sendo priorizados. Sobre essa questdo, escreve Eugen Ehrlich que “a experiéncia de
milénios nos mostrou que a formagdo de um direito localmente disperso sé pode servir a
necessidades estritamentes locais; o desenvolvimento do direito recebe um grande impulso
somente quando, nas grandes extensdes territoriais, emana de um centro unico. Tal centro,
porém, s6 o Estado pode criar”??.

Desta maneira, resta como possibilidade na discussio que abrange pluralismo ¢
monismo juridico a observagdo de que, sem abandonar os procedimentos formais enquanto
expressdo do direito (Poder Judicidrio, policias, Poder Legislativo), deve-se ater também a
perspectiva pluralista que materializa o direito, ou seja, contemplar a expressdo plural do
direito enquanto fendmeno social. Neste campo estaria 0 pluralismo juridico, ndo como
negacdo do Estado ou como instrumento capaz de implementar um novo modelo juridico no
sentido de sua superacdo, mas como instrumento de democratizagéo e politizagdo do direito.

A critica ao formalismo juridico, enquanto expressdo do dominio burgués, realizada
principalmente por intelectuais de tradigdo marxista, fica insustentavel diante das conquistas
que esse mesmo formalismo atingiu. Os principios legais positivados, tanto nas Constituigdes
como em leis ordinarias, sio verdadeiras conquistas da humanidade. Edmundo Arruda,
concordando com Carlos Nelson Coutinho, recusa a instrumentalizagdo de valores que

efetivamente ndo sdo de propriedade exclusiva desta ou daquela classe social, como a

democracia, o Estado, o Direito.

206 Torna-se uma questdo problematica o fato de uma pessoa que vive num grande centro urbano, convivendo
diariamente com milhares de pessoas, ter um circulo de amizade e de relagdes pessoais menor do que uma pessoa

que reside num cidade pequena, pacata.
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“Durante muito tempo a esquerda tradicional acredifou, em parte devido ao papel do
imperalismo na sustentagdo de tantos regimes de excecdo - e 0 exemplo mais proximo
de nés é o das ditaduras militares na América: Latina - , que a democracia era um
terreno essencialmente burgués, devendo-se construir uma alternativa de poder popular
paralelamente aquilo qUe era considerado como mera abstragdo formal, e aqui eu me
refiro ndo sd ao Estado de Direito, mas também aos direitos humanos, as liberdades
publicas, e, bem entendido, ao sistema de representacdo indireta. Hoje, na avaliagio do
final do século, tem-se percebido uma nitida tendéncia, sendo ainda no bojo das lutas
populares, ao menos junto a um crescente nimero de liderancas progressistas, de
valorizag&o institucional, abandonando aquela retdrica ‘instrumentalista’ (concepgéo

unilateral do direito como apenas burgués, que se encontra, é necessario registrar,

desgastada e sem crédito entre os que reaimente operam o direito.” 208

Ao fazer uma paralelo entre a racionalidade dirigida a fins e o agir comunicativo,
Habermas escreve que na primeira nfo existe o respeito 4 normas intersubjetivamente validas.
Essa deficiéncia, e ai estd 0 motivo da referéncia ao filésofo alem3o, estd no fato de que para
Habermas as agdes estratégicas devem ser institucionalizadas, ou seja, colocadas dentro de
normas intersubjetivamente vinculantes, as quais possam garantir a realizagdo das condigdes
motivacionais. De outra forma o agir estratégico permanece indiferente as suas condigdes
motivacionais’”. Transpondo o que afirma Habermas para o que se discute neste trabalho,
procura-se demonstrar, reforgando a critica aos marxistas que fazem a critica a legalidade, o
quanto uma sociedade deve primar por suas instituigdes. As instituigoes fundamentais do
Estado (Judicidrio, policias, legislativo, executivo etc.) sdo instrumentos indispensaveis
contra toda espécie de violéncia. A ineficdcia, ou mesmo o conservadorismo de algumas
institui¢des, ndo inviabilizam a investida contra elas no sentido de democratizé-las, torna-las
acessiveis aos cidaddos.

A visio do direito enquanto assimilagdo, compreensdo e superagdo da dogmatica
juridica deve permear a produgdo critica, sob pena de ficar totalmente alheia aqueles que
trabalham com o direito na préatica. A consciéncia de que a profissdo juridica, antes de ser
qualquer profissdo, é um instrumento efetivo de realizagdo da cidadania, de implementagdo

da justica social, deve permear os que fazem de sua profissdo o direito. Possuindo uma

207 EHRLICH, Eugen. Ob. Citada. pag. 145.
208 ARRUDA, Edmundo Lima. Racionalidade Juridica. In. ARGUELLO, Katie. Direito ¢ Democracia.

Floriandpolis: Letras Contemporéneas, 1996, pag.40.
29 HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrugdo do materialismo histérico. S&o Paulo: Brasilisense, 2° ed., 1990,

pag. 11-46.
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formacdo tedrica critica, novos intelectuais fardo da rﬁagistratura, do ministério publico, da
advocacia, realmente instrumentos de emancipagdo social.

A superacdo do dilema pluralismo versus monismo, envolve necessariamente,
também, uma redefinicdo do conceito de racionalidade. Como foi discutido no tltimo tdpico

210 F s . . . . - _— .
, a critica a racionalidade iluminista, principalmente a realizada pela

do capitulo anterior
Escola de Frankfurt (Adomo e Horkheimer, Marcuse, Habermas), ¢ direcionada a vertente
instrumental, técnico-cientifica. \Esté presente, no entanto, principalmente em Jiirgen
Habermas e Karl-Otto Apel, a potencialidade emancipatéria da racionalidade quando
redirecionada para uma “razio comunicativa™''.

Neste sentido, ampliar a discussdo em torno da contraposi¢do entre pluralismo
juridico e monismo juridico para os planos da racionalidade, significa resgatar a
potencialidade emancipatéria da racionalidade juridica moderna. N#o se trata de substitui¢do
da racionalidade. Superado o dilema pluralismo versus monismo, a categoria “substitui¢do”
passa ser compreendida como “redefinicdo” da racionalidade, vinculada a principios
democréticos, emancipatorios.

A construgdo de um projeto democratico que contemple as multiplas exigéncias e
contradicdes das sociedades modernas, envolve necessariamente uma redefinicdo e
conseqiiente apropriagdo da potencialidade emancipatéria da racionalidade herdada da
Ilustragdo, como também a implementagdo de novas formas de participagdo, controle e
fiscalizagdo dos cidaddos perante o Estado. Trata-se de uma agdo dialética envolvendo a
interacdo dos atores sociais em seus respectivos “locus” de atuagdo. N&o se constitui uma

mudanca “de cima para baixo”, realizada de forma imperativa, mas um trabalho de avangos e

. ¢ g . 212
recuos envolvendo toda uma processualidade constitutiva de uma nova sociedade.

21¢ : ¢ i > s 5, o
192 6.) Para uma racionalidade necessaria e emancipatoria.
211 Escreve Habermas que “o agir comunicativo orienta-se, entre outras coisas, no sentido do respeito de normas

intersubjetivamente validas. No agir comunicativo, pressupde-se a base de validade do discurso. As pretensdes de
validade universal (verdade, justeza, veridicidade), que pelo menos implicitamente s3o colocadas e reciprocamente
reconhecidas pelos interessados, tornam possivel o consenso que serve de base para o agir comum. (...) O agir
comunicativo ndo pode ser racionalizado nem sob ¢ aspecto técnico dos meios escolhidos, nem sob o aspecto
estratégico da escolha dos meios, mas apenas sob o aspecto pratico-moral da capacidade de entender e de
coordenar do sujeito de agdo, bem como da possibilidade de justificagdo no que se refere & norma de a¢do.” In.
HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstrugio do Materialismo Historico. S&o Paulo: Brasiliense, 2° ed., 1990, pag.

ISR
SRV

12 A contribui¢do do ator social é medida pela sua capacidade de despertar o espirito critico naqueles que fazem
parte de seu circulo social, profissional, familiar. Recuperar a capacidade de indignagao com as constantes €
verdadeiras atrocidades que sdo cometidas tanto por politicos corruptos, policiais despreparados que promovem a
violéncia ou membros da classe média que acreditando em sua virtual impunidade desrespeitam os mais basilares

direitos da pessoa humana.
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3.2. A Universalidade de Valores Fundamentais

Outra questio importante a ser ressaltada diz respeito ao fato de que a humanidade
chegou a determinado grau de desénvolvimento que verdadeiramente torna-se impossivel
retroagir no tempo, buscar formaé de sociedade ja ultrapassadas pela histdria. Desta forma, a
titulo de exemplificagdo, a humanidade jamais voltard a ter uma sociedade escravista. Os
principios solidificados nas Constituicdes e no espirito humano impedem toda forma de
humilhacdo, apropriagdo, submissdo involuntaria de um ser humano sobre outro. Esse
caminho sem volta faz com que se pense para frente, no sentido de melhorar as condigdes de
vida existentes no planeta, de implementar as conquistas.

Os direitos conquistados nos tltimos duzentos anos ndo sdo desta ou daquela classe
social. Ainda que pensados em razio de uma nova forma de sociedade baseada no livre
comércio, eles ndo sdo somente burgueses porque oriundos do liberalismo. A universalidade
das categorias como Democracia, Direitos Humanos, Estado-de-Direito, Liberdade,
Igualdade, impossibilita de serem apropriados por uma classe social. Desta forma, pensados
enquanto universais, sdo verdadeiros instrumentos operacionalizantes de um novo projeto de
sociedade. A critica, para ser atuante e formadora de uma proposta possivel de ser
implementada, deve trabalhar com esses conceitos universais.

Carlos Nelson Coutinho, em trabalho intitulado “A Democracia como valor Universal
e outros ensaios™ ", possibilita uma didlogo entre socialismo ¢ democracia. A importancia do
trabalho de Coutinho estd em compreender como valores solidificados na histéria humana
devem ser defendidos e implementados independente de ideologias. Buscando atender duas
preocupagdes convergentes, a possibilidade da relagdo entre socialismo e democracia ¢ a
importincia da democracia na luta para renovar a sociedade brasileira, Coutinho propde uma
discussdo aberta para o marxismo, assimilando dele o que estd vivo e renegando temas ja
ultrapassados. '

Para Coutinho o vinculo entre socialismo e democracia sempre marcou o processo de
formagio do pensamento marxista. Em Marx, nas suas primeiras obras juvenis (Critica da

Filosofia do Direito de Hegel, A questdio Judaica etc.), ja existiam os pressupostos de uma

213 COUTINHO, Carlos Nelson. A democracia como valor universal e outros ensaios. 2° ed. Rio de Janeiro:
Salamandra, 1984.
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critica da politica, de uma critica da democracia repreéentativa burguesa. Engels chegou ao
fim da vida preocupado com as novas condi¢des que a conquista do sufrégio universal (da
amplia¢do da democracia politica) colocava ao movimento operario socialista. Desta forma,
ainda presente nos fundadores do marxismo, a relagdo democracia e socialismo parece ser
condicdo insuperavel para uma pratica politica emancipatoria.

A concepgdio da democracia como instrumental, puramente titica € a democracia
politica como indtil na construg:ﬁd do socialismo, pois ndo seria outra forma de dominago da
burguesia, revela, segundo Coutinho, um profundo desconhecimento da teoria marxista de
Estado, numa falsa e ‘mecdnica identificagio entre democracia politica e dominagdo

2
burguesa®'’.

A pluralidade de sujeitos politicos, a autonomia dos movimentos de massa e dos
organismos da sociedade civil em relagdo ao Estado, a liberdade de organiza¢do, a
legitimacdo da hegemonia através da obtengdo permanente do consenso majoritario: todas
conquistas democraticas, tanto as que nasceram com a sociedade burguesa quanto as que
resultam das lutas populares no interior do capitalismo, continuam a ter pleno valor numa

. ¥ s 215
sociedade socialista".

Essa questio é de extrema importdncia para dirimir uma falsa identifica¢do a Marx.
Quando o Filésofo de Trier escreveu sobre a socializagdo do processo de apropriagdo, de
maneira alguma identificou tal definigdo com estatizagdo. Essa questio vem demonstrar,
principalmente apos o Golpe de Estado de 1981 na Poldnia, o quanto o suposto Estado
Operério Polonés (e também o Soviético) na verdade néo passava de um Estado Burocratico.
O Estado proibindo violentamente os sindicatos de se auto-organizarem. Um estado que se
dizia operario reprimindo a classe operdria! Isso retrata a faldcia dos regimes socialistas do
leste, que de nenhuma maneira representou a utopia socialista democratica.

Segundo Coutinho, tendo presente o que Lukacs e Heller chamam de explicitagdo do
ser genérico do homem, ou mais concretamente, o que Marx e Engels colocam como
exigéncia do socialismo: “que o livre desenvolvimento de cada um seja condigdo para o livre
desenvolvimento de todos”, os que lutam pelo socialismo em nome dos interesses historicos-
universais dos trabalhadores, na convicgdo de que somente o socialismo € capaz de promover

a libertacdo de toda a humanidade, a democracia politica ndo ¢ um simples principio tatico: €

4 1dem ibidem pag. 19-20.
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um valor estratégico permanente, na medida em que € condigdo tanto para a conquista quanto
para a consolidago e aprofundamento dessa nova sociedade.*'®

De maneira a ndo se estender muito na rica contribuicdo de Carlos Nelson Coutinho
para implementar uma nova visio do que seja socialismo e do que significa a busca por uma
sociedade socialista, Coutinho resume que a “luta pelo socialismo requer hoje - mais do que
nunca - a expansao da democracia representativa, a sua articulagdo com multiplos organismos
de democracia de base, e a defesa de uma vida cultural aberta e pluralista™"’.

A universalidade de valores fundamentais significa a independéncia e autonomia de
tais critérios perante as mais variadas formas politicas e ideoldgicas de sua implementagéo.
Disso resulta que, negando, porém nZo reduzindo a sua vertente instrumental, ¢ necessario
aproveitar de tais institutos o que eles possuem de emancipatorios, enquanto categorias
normativas. Compreender a histéria livre de tentativas de dogmatizag@o, assimilando
conquistas e repudiando atos contrdrios aos fundamentos da pessoa humana, apresenta-se
como possivel num projeto de sociedade democratica.

Procurando aprofundar um pouco mais a questdo sobre a democracia € sua relagdo
com o socialismo, vale transcrever algumas idéias de Norberto Bobbio escritas no seu livro:
Qual Socialismo? Discussdo de uma alternativa. A dispensa de apresentacdo retrata a
autoridade do jurista e cientista politico italiano, que de maneira inigualdvel, em trabalho
escrito nos idos de 1975 e 1976, portanto em plena efervescéncia da discussdo entre as
alternativas politicas concretas existentes - socialismo e capitalismo - , apresenta a via
democratica como a tnica possivel na construgdo de uma nova forma de sociedade.

Bobbio assevera duras criticas aos tedricos marxistas que muito bem criticam o
Estado Burgués mas sdo incapazes de pensar e trabalhar o Estado Socialista (neste sentido
referindo-se a experiéncia Soviética). Segundo Bobbio, a perspectiva marxista de trabalhar na

critica ao Estado Burgués e na forma de transigdo para o socialismo, deixou orfad a ciéncia

A Segundo Coutinho, ndo € preciso recorrer a Gramsci ou aos teéricos atuais do ‘eurocomunismo’ para afirmar
isso: Lénin foi um dos primeiros a reconhecer esse valor quando, na famosa polémica com Trotski em 1921,
defendeu a autonomia dos sindicatos operarios em face do Estado socialista). In. Idem ibidem pag. 25. '
4 Segundo Coutinho, “isso ndo significa, decerto, que a democracia socialista possa ser vista como uma simples
continuagio da democracia liberal tal como esta foi concebida pelos teoricos dos séculos XVII e XVIII (Locke,
Montesquieu, etc.) , ou mesmo tal como aparece hoje na realidade pratica dos mais avangados paises capitalistas.
A concepgio segundo a qual; a velha maquina estatal deve ser destruida para que se possa implantar a nova
sociedade - uma metéfora que é muitas vezes entendida em sentido demasiadamente literal - continua 2 ter seu
pleno valor de principio. Ela assume hoje uma conotag@o concreta: a de que a democracia socialista pressupde,
por um lado, a criagdo de novos institutos politicos que ndo existem, ou existem apenas embrionariamente, na
democracia liberal classica; e, por outro, a mudanga de fungao de alguns velhos institutos liberais. In. Idem ibidem
pag. 25-26. '

17 Idem ibidem pag. 52.
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politica marxista. A énfase no partido, como instrurﬁento importante para o momento de
transicdo, impossibilitou uma teoria politica capaz de ordenar e ajustar o estado de paz, o
poder constituido, a limitag@o desse poder, as formas de controle efetivamente democréticas.

Trabalhando algumas ilusdes marxistas como a extingdo do Estado, o gradativo
exterminio da burocracia e outras questdes, Bobbio coloca que a experiéncia concreta da
historia demostrou que, ao contrario do que pensavam os sociais-democratas, a democracia
formal burguesa nfo levou ao ‘socialismo, e ao contrario dos que teorizavam sobre a
democracia nos paises socialistas, o socialismo imposto na URSS néo se tornou democratico.

Essa questio, que ndo ¢ uma proposta, mas um dado histérico, ndo supera a
perspectiva de construgdo de um socialismo democratico. Neste sentido, Bobbio trabalhando
melhor a questdio democritica neste mesmo livro (Qual Socialismo?), andlise que foi
retomada em “O Futuro da democracia”, define democracia como “um conjunto de regras (as
chamadas regras do jogo) que consentem a mais ampla e segura participagdo da maior parte
dos cidaddos, em forma direta ou indireta, nas decisdes que interessam a toda a
coletividade™'®, Segundo Bobbio, o conceito de democracia ndo € um conceito elastico. Na
sua contraposi¢do & autocracia é um conceito de contornos precisos.

O fundamental na concepgio de Bobbio de democracia, ¢ a defesa das regra do jogo.
A forma ideal de democracia, descrita por Rousseau, ou mesmo aquelas das cidades-estado, €
verdadeiramente impossivel de ser implementada nos atuais Estados, cada vez mais
complexos e de grande extensdo territorial. As formas de democracia existentes,
representativa e direta (na forma do referendum e do plebiscito), devem ser implementadas e
aperfeigoadas s condi¢des de cada pais. Desta forma, concordando com Bobbio, a defesa das

regras do jogo é condigdo primeira para que seja aprimorado o sistema democratico.

¥ Bobbio escreve que as regras sdo, de cima para baixo, as seguintes: “a) todos os cidaddos que tenham atingido
a maioridade, sem distincdo de raga, religido, condi¢des econdmicas, sexo etc., devem gozar dos direitos
politicos, isto é, do direito de exprimir com o voto a propria opini&o ¢/ ou eleger quem a exprima por ele; b) o
voto de todos os cidaddos deve ter peso idéntico, isto €, deve valer por um; c) todos os cidaddos que gozam dos
direitos politicos devem ser livres de votar segundo a prépria opinido, formando o mais livremente possivel, isto
é, em uma livre concorréncia entre grupos politicos organizados, que competem entre si para reunir reivindicagdes
¢ transforma-las em deliberagdes coletivas; d) dvem ser livres ainda no sentido em que devem ser colocados em
condicdc de terem mais alternativas, isto €, de escolher entre solug3es diversas; e) para as deliberagdes coletivas
como para as eleigdes dos representantes deve valer o principio da maioria numeérica, ainda que se possa
estabelecer diversas formas de maioria (relativa, absoluta, qualificada), em determinada circunstancias
previamente estabelecidas; f) nenhuma decisdo tomada pela maioria deve limitar os direitos da minoria, em modo
particular o direito de tornar-se, em condi¢des de igualdade, maioria. Esse significado de democracia, ressalta
Bobbio, é restrito. In. BOBBIO, Norberto. Qual Socialismo? Discussdo de uma alterantiva. Rio de Janeiro: Paz e

terra, 1987, 2° ed., pag. 56.
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Bobbio tenta explicar a preferéncia pelo método democratico em relacdo ao método
autocratico a partir de trés perspectivas fundamentais: ética, politica e utilitarista. Segundo
Bobbio®'’, “a perspectiva ética é aquela que pode ser identificada na famosa defini¢do
rousseauniana de liberdade; segundo a qual a liberdade é ‘a obediéncia as leis que cada um
determinou’. Trata-se, como se sabe, da chamada liberdade positiva ou liberdade como
autonomia”. A perspectiva politica reside no fato de ser a democracia o principal remédio
contra o abuso de poder. “Que quém detém o poder politico - que € 0 maximo poder que um
homem, ou um grupo, pode dispor em determinada sociedade - tenha tendéncia a dele abusar,
¢ uma regra que a historia pontualmente vem confirmando”. De acordo com a terceira
perspectiva, a utilitarista, a democracia seria preferivel 4 autocracia porque se acredita que 0s
melhores intérpretes do interesse coletivo s3o os proprios interessados. “Vox populi vox dei™.

Aplicando os argumentos acima referidos na perspectiva de uma democracia
socialista, Bobbio™’ entende ser aplicaveis ainda “com maior razdo”. Argumento ético: “o
socialismo é um movimento que visa n3o somente & eliminagdo da exploragfo econdmica,
mas também & emancipagdo do homem de todas as suas escraviddes histéricas e, no limite do
possivel, naturais”. Argumento politico: “a democracia como controle de poder em todos os
niveis e ndo somente do poder do Estado, no sentido restrito da palavra - uma sociedade
socialista dela tera necessidade mais que nunca. Os abusos do poder sdo tio mais faceis
quanto mais o poder esta concentrado em poucas maos”. Argumento utilitarista: “se ¢ verdade
| que um dos argumentos a favor da democracia ¢ que ela permite melhor descobrir quais sao,
em determinadas circunstincias, os interesses coletivos, ndo se compreende como se possa
pensar que democracia e socialismo ndo estejam destinados a seguir juntos e de acordo, da
mesma forma como se compreende muito bem que a separagdo dos dois seria nociva a
propria idéia de socialismo, ja que, como se afirma, o socialismo ¢ um sistema que permite
satisfazer as necessidades das pessoas em maior medida que o sistema capitalista - ou € um
engano a mais?”.

Nos objetivos deste trabalho, ou seja, mais especificamente deste tépico, as
contribui¢des trazidas pelos dois autores acima citados pretendem refor¢ar o argumento
levantado em defesa dos direitos conquistados com a modernidade. A democracia, um valor

universal oriundo da “Ilustragio”, ndo deve ser reduzida enquanto democracia burguesa,

1% Idem ibidem pag. 84-85.
220 Tdem ibidem pag. 86-87.
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defensora dos interesses burgueses € contraria aos trabalhadores. A perspectiva emancipatoria
deve contemplar as conquistas democraticas e aperfeigoa-las.

Outra questdo, que estd intimamente h'gadé com a democracia, se refere ao carater
instrumental atribuido ao conceito “Estado-de-Direito”. Este atributo do Estado Moderno,
onde em substituicdo a vontade dos homens estd a vontade das leis, constitui um profundo
avanco na implementacio dos instrumentos reguladores do poder democratico. A perspectiva
democratica somente alcanga seus objetivos mediante um Estado que verdadeiramente faca
valer sua Constituicdo. No momento em que a Constitui¢do ndo & respeitada, as liberdades
civis estio ameacadas, o controle do poder ndo é exercido e verdadeiramente instaura-se a
ditadura.

Desta forma, pensar a questdo do pluralismo juridico € ter presente também as
questdes acima levantadas. A expressdo plural do direito encontra na universalidade dos
valores fundamentais uma guarida. Pensar Estado-de-Direito, Democracia, Direitos Humanos
como negadores das multimas expressdes do juridico enquanto movimento historico

concreto, significa ignorar o carater universal que possuem.

3.3. Direito Moderno: Expressao de Juridicidades

Buscando sintetizar uma proposta de contemplagdo do  “pluralismo juridico™,
apresenta-se trés planos de compreensdo do fendmeno juridico: plano da racionalidade
juridica normativa, plano da racionalidade juridica formal e plano da racionalidade juridica
material.

No plano da racionalidade juridica normativa encontra-se 0s direitos “enraizados”,
fundamento de uma nova sociedade, universais por sua propria categoria. Inabaldveis, tais
direitos estdo acima de formas de Estado, regimes politicos, etc. So os direitos fundamentais
da pessoa humana, tais como, direito 4 vida, liberdade, integridade fisica, enfim, toda
protecdo dada a pessoa humana enquanto individuo e enquanto membro de uma coletividade.
A racionalizacdo de tais direitos ndo ¢ instrumental. Seu potencial emancipatdrio € presente,
pois concebe a pessoa humana e pretende libertd-la de toda forma de opressdo, submissdo e
alienacdo. Neste sentido, busca-se exprimir que € equivocada a analise de esgotamento da
racionalidade moderna. A racionalidade moderna compreende também a racionalidade

normativa, sendo, portanto, emancipatéria. Como foi demonstrado ao longo deste trabalho, a



modernidade, principalmente para os paises do terceiro mundo, ndo foi ainda realizada. E
necessario buscar a modernidade, efetivar as promessas do I[luminismo, concretizar a
emancipa¢do do ser humano, buscar sua autoriomia, sua libertagdo. A racionalidade
normativa, heranca da modernidade, se constitui no potencial maior a ser buscado na
consecucio e fortalecimento de uma sociedade livre, democratica, libertaria. A perspectiva de
um pluralismo voltado para a emancipagdo do ser humano deve contemplar a racionalidade
normativa, pois esta inserido nela.

A racionalidade juridica normativa, expressdo da potencialidade emancipatoria da
racionalidade, encontra-se na modemidade, presente e acima de todas as expressdes de
juridicidades, tanto a estatal como as multiplas expressdes do direito. A racionalidade juridica
normativa, voltada a redefini¢io do modelo de legalidade existente, possui em seu bojo um
infind4dvel arsenal contra toda forma de alienagdo, exploragdo, submissdo. O seu caréter de
supra direito permite abarcar as multiplas expressdes do direito. Os principios que ensejam a
racionalidade normativa possuem critérios que foram assimilados pelo homem no decorrer da
histéria, e devido ao grande desenvolvimento intelecto e social da humanidade, tais principios
s3o inabaldveis e por isso constituem-se instrumentos de emancipagio, pois toda tentativa de
renegé-los ndo significa emancipagéo, mas alienagio.

O plano da racionalidade juridica formal contempla os direitos positivados nas
Constitui¢cdes e nas leis. Campo proprio da juridicidade estatal, expressa as modernizagdes ja
implementadas, capitalista e socialista de Estado. Enquanto expressio da moderniza¢do
industrial, a racionalidade neste segundo plano € instrumental da ordem burguesa e significa
razdo técnico-cientifica. Mesmo identificada como razdo técnico-cientifica, a racionalidade
neste segundo topico ndo estd totalmente alheia a possibilidade de implementag¢do enquanto
expressdo de emancipagdo. Segundo Edmundo Arruda®™!, a isso poderia chamar-se “o
positivo do direito positivo”, ou seja, buscar nas formas da racionalidade instrumental
conceitos e aspectos que podem ser emancipatorios. Esse campo é préprio dos juristas,
daqueles que trabalham com o direito na pratica. A racionalidade formal sintetiza as
miltiplas formas de expressdo do direito enquanto racionalidade material, voltada a
interesses. Trata-se de contemplar a dindmica das sociedades modernas através de processos
formais de aplicagio e sistematizagfo dos multiplos interesses cada vez mais complexos. Ndo

significa, propriamente, exclusividade sobre toda forma de expresséo juridica. Volta-se para

221 ARRUDA, Edmundo Lima Jr. Modernidade e P6s-Modernidade: racionalismo versus neo irracionalismo no
Direito. Texto inédito.



um minimo de “formalidade” enquanto previsibilidade e garantia das relagdes sociais. As
multiplas expressdes do direito ndo devem, necessariamente, ser reguladas diretamente por
canais formais, no entanto, toda possibilidade de 'expresséo juridica extra-estatal deve ser
mediatizada pelo direito oficial. Isso significa que, se os moradores de uma comunidade
constituirem uma associagdo para regulamentar a convivéncia dos moradores do lugar e
prover a melhoria da qualidade de vida, tal procedimento extra estatal esta perfeito, pois,
mesmo ndo tendo a presenca ao Estado diretamente, indiretamente ele esta presente
consentindo com tal organizagdo. Agora, no entanto, se a mesma associagdo, ndo visa
exclusivamente a regulamentagfo dos direitos e deveres dos moradores, mas estd propicia ao
cometimento de atividade ilegal perante a lei estatal, por exemplo, comércio de drogas,
extorsdo dos moradores, toque de siléncio, e autorizagdo para circulagdo pelas ruas da
localidade, tal associagfio deve imediatamente ser desmantelada pelo 6rgéo do Estado.

O plano da racionalidade juridica material estd na base da estrutura. Constitui-se das
fontes materiais do direito, das multiplas expressdes de juridicidades, lugar do pluralismo
juridico. A relagdo entre o primeiro € o segundo plano s3o ténues e estdo sempre num
processo de disputas politicas, onde o processo de racionalizagdo € conquistado através da
luta politica. A busca pela implementagdo de direitos se d tanto junto as casas legislativas,
como também diretamente, através da pressdo social. O lugar do pluralismo juridico, neste
primeiro plano, esta tanto relacionado com formas alternativas de resolugéo de conflitos
(extra-estatal), porém mediatizadas pelo Estado, como também com a luta pela
implementagdo de direitos conquistados e que ndo estio sendo efetivados. A luta pela
reforma agraria, pela satide, pela educagfo de qualidade e publica, sdo lutas que expressam
uma pluralidade de necessidades emergentes e que devem ser contempladas. Os movimentos
sociais dos anos noventa, alguns altamente organizados, estabelecem um rigido direito interno
para os membros dos movimentos, implementam um sistema educacional de qualidade
reconhecida, e buscam cada vez mais implementar um discurso que, a0 mesmo tempo que
cobra das autoridades a efetivagdo dos direitos que lutam, propicia uma interagéo entre o
plano instituido e instituinte. .

O pluralismo juridico neste sentido, nio estd contraposto ao direito oficial, mas €
parte integrante de um todo que necessita de processos formais de positivagéo de direitos. A
busca pela implementagdo de direitos negados pela racionalidade instrumental, técnico-
cientifica, significa lutar pela modernidade e pelo seu espirito emancipatorio. Em esséncia a

modernidade € a constituicio de um homem livre, de um ser liberto de sua estatica posicao
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social. Enquanto razdo técnico-cientifica, a modernizag:éo alienou o homem, transformando o
“servo” do antigo regime em “trabalhador assalariado e alienado” do capitalismo. Agora
reconhecer o carater negativo da modernidade ndo significa abandona-la por completo. O
resgate dos classicos do pensamento, tanto marxista como liberal, se constitui hoje uma
possibilidade que ndo deve ser totalmente desprezada. O niilismo dos pés-modernos significa
alienagdo, pois a critica pela critica, sem alternativas, de nada adianta. O vale tudo ndo parece
ser o caminho adequado. Resgataf 0 pensamento marxista “in totum”, sem mediatizd-lo com
pensadores do século XX, parece também ser um equivoco. O pensamento liberal classico,
transposto para o fim do milénio, dada a maturidade do capitalismo, ndo se constitui uma
alternativa também possivel isoladamente. O que resta? Abandonar as Escolas, as Tradigdes,
os Dogmas, as correntes de pensamento que enclausuram o intelectual, e fazer o que Norberto
Bobbio faz, analisar 0 marxismo, ele que dizem ser um liberal, de forma mais brilhante que
muitos marxistas.

Finalizando, torna-se indispensavel trazer a contribuigdo de Clémerson Merlin Cléve,
que em novembro de 1983, portanto a treze anos atrds, em sua dissertagio de mestrado,
apresentou sua concepgdo do direito contemporéaneo, criticada por alguns, e identificou como
fundamental na analise critica do direito o fato de que “a busca do novo, do instituinte,
traduz-se na articulacdo, pelo saber juridico, do singular com o plural: do direito com os
direitos. (...) Um saber juridico que, conhecendo o direito positivo, explique-o historicamente,
a0 mesmo tempo em que, captando-o como resultante de relagdes de poder, promova €

29222

reclame a afirmacio dos direitos sociais relativos a dignidade e felicidade do homem™"".

222 CLEVE, Clémerson Merlin. O direito e os direitos. (Uma introdug@o 3 analise do Direito Contemporaneo).
Dissertacdo de Mestrado do CPGD da UFSC, 1983, pag. 150-152.



CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, apresenta-se como fundamental na concepgdo de “pluralismo juridico™ o
carater indissocidvel entre o direito formal (singular) e o direito material (plural). Isso deve
estar presente nos juristas, que antes de tudo sdo técnicos do direito, e ndo podem, nem ficar
somente com a técnica, que s6 ela de nada adianta, como também ndo devem abandona-la,
pois o plural sem a mediag¢do do singular instaura a “luta de todos contra todos”.

Boaventura de Sousa Santos escreve que do ponto de vista sociologico o Estado

223

Moderno ndo possui mais o monop6lio da produgdo e distribuigdo do direito™". A afirmagéo

do socidlogo portugués pode ser analisada sob duas éticas: a primeira, refere-se ao fato de que
o Estado Moderno nfio consegue prover seguranga em todos os locais de seu territério. A
auséncia do poder estatal propicia o surgimento de ordens juridicas paralelas que fazem valer
normas préprias. E de ressaltar que nesta hipotese, esta presente aquilo que Marcelo Neves
escreve como “intrincamento bloqueante € destrutivo™** entre a jurisdicidade extra-estatal e
o poder do Estado; na segunda, ndo existe propriamente perda do monopdlio da producdo e
distribui¢io do direito, mas uma auto-reproducdo de jurisdicidade auténoma, que, apesar de
possuir identidade propria, ndo possui o cardter bloqueante e destrutivo com a ordem do
Estado. Neste sentido, a ordem do Estado ndo estd mais presente diretamente regulando a
situacdo, mas esta presente indiretamente, permitindo a auto-regulag@o.

A discussdo levantada ao longo deste trabalho vem atender as duas questdes acima. A
compreensdo do pluralismo juridico com especificidade da racionalidade juridica moderna,
possuindo estreita ligagdo com a racionalidade formal (campo da jurisdicidade estatal),

possibilita a distingGo dos aspectos bloqueante e destrutivo de algumas jurisdicidades extra-

23 OUSA SANTOS, Boaventura. Pela mio de Alice. O social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo:
Cortez, 1995, pag. 175.
2% NEVES, Marcelo. Ob. Citada. pag. 6.
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estatais, de outras que ndo possuem esses aspectoé. Marcelo Neves™ denuncia que a
auséncia das fronteiras operacionais do campo do Direito positivo estatal em face de
pretensas areas de jurisdicidade extra-estatal sigm'ﬁca indistingdo operacional das diversas
esferas de jurisdicidade. Neste sentido, quando a ordem juridica extra-estatal ndo reproduz o
plano da racionalidade formal e por sua vez o plano da racionalidade normativa, procurando
de forma independente confrontar-se com a ordem do Estado, tal pretensdo vem frontalmente
contra a perspectiva pluralista no ‘sentido de auto-reprodugdo, e deve ser reprimida pela forga
do Estado. O exemplo tipico é o poder dos traficantes de drogas no interior das favelas
cariocas. Por outro lado, quando as expressdes de jurisdicidades extra-estatais ndo possuem o
carater bloqueante e destrutivo perante a ordem do Estado, tais expressdes plurais do direito
sdo perfeitamente possiveis.

A relagdo entre pluralismo juridico e modernidade contempla a superagdo do dilema
pluralismo juridico versus monismo juridico, como também resgata a possibilidade de
expressdo plural da racionalidade juridica modemna. A identificagdo do Direito Modemo
como monista inviabiliza a discussdo atual que necessariamente deve contemplar tanto as
expressdes plurais do direito, enquanto racionalidade material, como a expressdo de
jurisdicidade estatal, enquanto racionalidade formal. Isolar a perspectiva pluralista no campo
da racionalidade material, e a perspectiva monista no campo da racionalidade formal,
inviabiliza a compreensio do fendmeno juridico como expressdo dialética da histéria. A
racionalidade voltada para a experiéncia concreta, para os interesses das formas de vida
cotidiana, contraria a qualquer procedimento formal, “metafisico”, “tecnoformalista”, retrata
uma interpretacio parcial da racionalidade juridica moderna. A racionalidade material
expressa 0 campo politico de continuas e agudas disputas. Voltar a racionalidade para os
multiplos interesses que estdo em jogo, sem previamente estabelecer um processo formal de
ajuste dos interesses, pode ser expressdo de irracionalidade.

A superagio da contraposi¢do entre pluralismo juridico e monismo juridico
possibilita conceber a teoria juridica na interagdo dos trés planos da racionalidade juridica
moderna. A compreensdo do Direito enquanto racionalidade normativa, formal e material
instrumentaliza a teoria critica na elaboragdo de um projeto que conjuge teoria e pratica. Nao
mais identificando a teoria pluralista como emancipadora e a teoria monista como

conservadora, a redefinicio da racionalidade juridica moderna nos seus trés planos de

22 1dem Ibidem pag. 6.
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compreensdo consegue especificar em que sentido uma perspectiva emergente, plural do
direito, pode ser expressio de emancipagdo ou pode ser sinénima de negagdo da
emancipagdo, de arbitrio (carater bloqueante e destrﬁtivo).

A modemidade é expressdo de pluralismo juridico no momento em que os planos da
racionalidade juridica nfo contemplam apenas a jurisdicidade emanada do Estado. A
distingdio necessria que se estabelece é em relagdo aos critérios de validade, que sdo
estipulados pela racionalidade formal através da luta politica existente no plano da
racionalidade material que busca a positivagdo de direitos. Os movimentos sociais s30
expressdes de interesses, e desta forma suas lutas sdo pela positivagdo e efetivagdo de
direitos. A luta pela positivagdo de direitos é uma luta de interesses conflitantes, € 0
pluralismo neste sentido nfo é expressdo de indistingdo perante a racionalidade formal, mas
pode ser perante a racionalidade normativa. A racionalidade normativa compreende o
pluralismo juridico quando este ndo lhe afronte. Um direito defendido pode ndo estar
positivado, mas pode perfeitamente estar em harmonia com os principios da racionalidade
normativa. A sua positivagio ¢ uma luta politica que envolve interesses, valores, religido,
comportamento etc. Como exemplo pode ser citado a unifo homossexual. Pelos principios da
racionalidade normativa, direito a vida, liberdade, disposigdo sobre seu proprio corpo, a unido
homossexual esta perfeita. No entanto, sua positivagdo é mais complexa, pois envolve uma
discussio em que estio presentes argumentos contrarios de fundo moral, religioso,
conservador € outros.

A busca pela efetivagdo de direitos ja consagrados resgata outro argumento em favor
da modernidade como expressdo de pluralismo juridico. A potencialidade emancipatoria das
normas juridicas, no momento em que a disposi¢do constante no “dever ser” € avancada em
relacdo a realidade, o mundo do “ser”, demonstra que a atuagdo pratica dos juristas, técnicos
em direito por formagio, é de grande importéncia se voltada para uma pratica emancipatoria,
de realizacdo de direitos positivados. Sendo assim, a expressdo plural do direito se faz
também presente quando o direito positivado e efetivamente cumprido néo atende
unicamente alguns setores da sociedade, e sim os mais diversos segmentos sociais. O trabalho
do operador juridico é de democratizar 0 acesso a justica ndo somente no sentido da
democratizagdo do judiciario, mas também pela democratizagéo de direitos.

Se a construgdo de uma sociedade democratica ¢ tdo duramente combatida quando
estdo claras as regras do jogo, quando a infragdo as normas juridicas ¢ flagrante, quanto mais

serd quanto menos existir instrumentos democraticos eficazes de fiscalizagdo. Por mais que a
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consciéncia popular seja definidora das mudangas estfuturais, ndo se pode desconsiderar o
papel dos atores juridicos na defesa da probidade administrativa, do respeito ao erario
publico, no combate a corrupgdo. Os meios maié eficazes que possuem os juristas para
combater os desmandos cometidos por politicos que agem contra os mais basilares principios
éticos, nada mais sdo do que a lei, do que os instrumentos processuais legalmente positivados.
De que maneira pode um agente do Ministério Publico contribuir para a construgdo de uma
sociedade verdadeiramente democratica? Através do uso das prerrogativas constitucionais
atribuidas a ele, através dos recursos processuais que lhe sdo conferidos e que
verdadeiramente fazem da sua profissdo um trabalho compromissado com ideais de justica,
de igualdade, de liberdade, de democracia. Pensar a construgdo de uma sociedade
democrética através do agir dos juristas, significa semear no nicleo da formagao profissional,
ou seja, nas Faculdades de Direito, a importincia do agir ético, do compromisso com as
classes populares, do compromisso com os menos favorecidos, dos excluidos, dos
marginalizados. A formagdo profissional critica deve também contemplar os instrumentos
que possuem os operadores juridicos para atuarem em nome dos excluidos. A importéncia de
informar aos operadores do direito a contribuigdo que podem dar através do agir profissional
responsavel e compromissado com ideais emancipatdrios, coloca a estratégia de uma teoria
critica eficaz e aglutinadora de intelectuais juridicos criticos para dentro da estrutura juridica
do Estado.

A atuagdo conjunta dos trés planos da racionalidade juridica possibilita a exclusdo de
toda e qualquer expressdo de direito violadora dos principios normativos fundantes. O critério
de validade de uma ordem juridica extra-estatal é dado pelo Estado, refletindo os principios
da racionalidade normativa. No entanto, se a barbarie é promovida pelo Estado, € a ordem
juridica extra-estatal ¢ legitima, a pressdo social se faz necessaria para impedir a atuagio do
Estado. O Estado possui presungo de legitimidade, que pode ser suprimida através da ag@o
do conjunto da sociedade.

O Estado brasileiro da época do regime militar ¢ tipico exemplo de violéncia, de
negacdo da racionalidade normativa. A atuagdo dos movimentos sociais contrariamente ao
Estado se fazia necessaria em nome da racionalidade normativa, dos direitos fundamentais.
Os direitos extra-estatais, como o direito de Passargada visto por Boaventura de Sousa Santos,
representavam um direito emancipador, superador das atrocidades que eram cometidas pelo
Estado. Hoje, apesar do Estado brasileiro estar distante do ideal, ndo mais pode ser

considerado como sinénimo daquela época. A realidade concreta das regides marginalizadas
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da sociedade brasileira é marcada pela violéncia, pelo desrespeito aos mais basilares
principios da pessoa humana. O direito de Passargada que era emancipador, que era avangado
em relagdo ao direito oficial da época, hoje € marcado pela violéncia, pelo desrespeito a
pessoa. Neste sentido, apesar de todas as deficiéncias do Estado, ele deve se fazer presente
nessas regides para impor a lei, para prover a educagdo, para prestar atendimento médico,
hospitalar, enfim, cumprir com o seu dever.

A democracia formal, cofno afirma Agnes Heller™, é pressuposto indispensavel a
busca da satisfacdo das necessidades fundamentais. Desta forma, lutar para satisfazer
necessidades fundamentais € lutar pela promessa modema, pelos direitos conferidos pela
modernidade. Esta luta, quando transformada em ag3o politica impde a democratizagdo das
instituigdes, implementagdo dos sistemas de satde e educagdo com qualidade, valorizagdo do
cidaddo. A luta por direitos plurais necessariamente passa por critérios formais de
positivagdo. No mesmo instante em que Agnes Heller coloca a democracia formal como
pressuposto para satisfagio das necessidades fundamentais, ela expde que a categoria
racional/irracional € insuficiente para a compreensdo das necessidades. Desta forma,
reafirmando novamente acerca da necessidade de conjugar o plural com o singular, buscar a
racionalidade material como forma de satisfagdo das necessidades fundamentais implica na
superacdo da democracia formal, e desta maneira no comprometimento da propria satisfagdo
das necessidades.

Em suma, pretendendo resumir esta monografia numa frase, meio utilizado por
Ehrlich no prefécio de seu livro Fundamentos da Sociologia do Direito, diria-se que qualquer
concep¢do sobre pluralismo juridico deve contemplar os processos formais do direito,

fazendo uma profunda interagéo entre o plural € o singular.

226 HELLER, Agnes. Ob. Citada. pag. 137-138.
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