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RESUMO

O presente trabalho alvitra-se a ilustrar o Pluralismo Juridico, enquanto novo referencial
politico e juridico para a concretizacdo de uma sociedade mais justa, 0 que se justifica em
razdo da crise contemporanea do Positivismo Juridico. Para tanto, a investigacdo aborda
dois pontos principais, quais sejam, a crise do Positivismo Juridico no Brasil e o Pluralismo
Juridico. O Estado brasileiro sofre diante de crises que refletem o resultado de um processo
histérico de desrespeito, causado pela usurpacdo de seus recursos humanos e naturais,
desde seu descobrimento. Ele foi e permanece mal administrado explorado e manipulado, a
servigo inicialmente dos interesses da Coroa Portuguesa e posteriormente aos desmandos
das grandes potencias mundiais e dos detentores do capital. O modelo do Estado de
direitos, precursor do bem estar social entrou em colapso diante das necessidades da
coletividade, gerando conflitos, os quais ligados ao Positivismo Juridico exacerbado,
enfraquecem as bases estatais, que ndo mantém o monopdlio nem a legitimidade exclusiva
da producéo do fendmeno juridico, de modo gque se rompe com o0 monismo juridico estatal.
Neste contexto o Pluralismo Juridico apresenta-se vivo na sociedade brasileira, enquanto
norma juridica ndo estatal, que coexiste e interage no interior desta sociedade, que imp&em
um sistema estatal, juridico e econdmico unico dominado pelo capitalismo, que por sua vez

sufoca e marginaliza o ser humano.
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ABSTRACT

The present work want to illustrate it Legal Pluralism, while new model legal politician and
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for the concretion of a society more joust, what contemporary of the Legal Positivismo
justifies itself in reason of the crisis. For in such a way, the inquiry approaches colon main,
which is, the crisis of the Legal Positivismo in Brazil and Legal Pluralism. The Brazilian
State suffers ahead from crises that reflect the result of a historical process of disrespect,
caused for the usurpation of its human resources and natural, since its discovery. It was and
remains badly managed explored and manipulated, the service initially of the interests of
the Portuguese Crown and later to the disobediences of the great ones you harness world-
wide and of the detainers of the capital. The model of the Rule of law, precursor of the
welfare state ahead entered in collapse of the necessities of the collective, generating
conflicts, which on to the exaggerated Legal Positivismo, weakens the state bases, that do
not keep the monopoly nor the exclusive legitimacy of the production of the legal
phenomenon, in way that if breaches with the state legal monismo. In this context Legal
Pluralism is presented alive in the Brazilian society, while not state rule of law, that
coexists and interacts in the interior of this society, that they impose a state system, legal
and economic only dominated by the capitalism, that in turn suffocates and keeps out of

society the human being.
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INTRODUCAO

A crise do Positivismo Juridico é fendmeno recente, iniciado a partir da metade da
metade do séc. XX, em razdo de tal modelo ndo corresponder aos interesses econdmicos e
sociais atuais.

O Positivismo Juridico enquanto doutrina que busca a separacdo do direito natural
do direito positivo e que prega o direito como norma categoricamente codificada é
atualmente muito criticado, principalmente por considerar que estas normas, sendo
emanadas legitimamente pelo Estado vinculam obrigatoriamente o individuo, independente

de seu conteudo, levando a sans@es quando de seu descumprimento. Sendo ou nao justa, a
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Lei deve ser cumprida, nesta perspectiva o direito se torna alheio aos interesses sociais.

O Positivismo Juridico entrou em crise, dentre outros fatores, porque perdeu sua
legitimidade enquanto emanador da ordem juridica, visto que ndo acompanha mais a
realidade social e sendo o fendmeno juridico uma realidade eminentemente social, esta em
descompasso com suas finalidades.

No Brasil, a formac¢do multicultural, o gigantismo territorial, as mais variadas
necessidades sociais, a ma administracdo governamental, o sistema capitalista, o sistema
econdmico, a ma distribuicdo de renda, a corrup¢do em todos os poderes, o desvio dos
interesses estatais sempre no interesse de minorias, dentre outros aspectos, propiciam as
movimentacOes sociais em busca de solugcbes a problemas, que acabam se
consubstanciando em formas de Pluralismo Juridico.

No pais a ineficacia estatal esta atrelada a diversos fatores, tais como historicos,
humanos, excesso de formalismo, burocracia e principalmente pela falta de vontade e
interesse dos representantes dos trés poderes em resolver a critica situacdo em que se
encontra o pais.

A teoria pluralista representa uma afronta ao Estado monopolizador e a muitas
concepcOes ja ultrapassadas, mas se encontra totalmente enraizada no seio da sociedade.
Contudo, compreende-se porque o Estado centralizador ndo aceita o pluralismo como uma
realidade social, pois se assim o reconhecesse, estaria renunciado a suas proprias bases
monistas, as quais determinam um poder central, Gnico e legitimado no interesse geral, 0s
quais séo totalmente incompativeis com os fundamentos pluralistas.

Contudo, o Estado ndo consegue mais subsistir frente aos acontecimentos sociais,
0S quais estdo causando o desmoronamento do monismo juridico e consequentemente do
positivismo juridico.

Desta forma paradigmas da dogmatica juridicos vém se destruindo e forcando a
estrutura estatal a apresentar novas formas de controle e solugdes aos problemas e diante de

sua inércia, a propria sociedade apresenta respostas as suas necessidades.

1 A CRISE DO ESTADO BRASILEIRO
O Estado Moderno é caracterizado pelo liberalismo, que por sua vez serve a classe

burguesa e ao capital, nele a intervencdo estatal € minima, sendo o mercado movido por
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suas proprias leis, o que na pratica propicia desigualdades e consequente crise social. O
principio basico do Estado Liberal esta na distingdo entre governados e governantes, ele
ndo é negativo ja que o individuo € livre para desenvolver suas aptiddes.

O positivismo juridico pregado por Kelsen, de carater voluntarista, defende a
impossibilidade de se fundar empiricamente os juizos de valor, relativo a op¢do adotada
pelo 6rgdo competente para a edi¢cdo da norma juridica, sendo entdo o direito um produto
da vontade de autoridades.

O Estado contemporaneo surgiu como resultado da crise do Estado liberal,
iniciada no final do séc. XIX e inicio do séc. XX. O capitalismo criou uma sociedade
industrial de massa que propiciou tais mudancas, segundo WOLKMER este modelo, pode
ser designado de “Estado Social, Estado Intervencionista, Estado Tecnocratico, Estado de
Bem-Estar, Estado Previdéncia ou Assistencial, mas independente “do modelo politico-
econémico de que se serve, quer seja o Capitalismo, quer seja 0 Socialismo estatizante,
apresentam caracteristicas ora comuns, ora especificas” (1990, p. 26).

BASTOS (1986, p. 41) descreve a passagem do Estado Liberal para o Social
como sendo caracterizada por decisdes com fins sociais e econdmicas, afirma que “os
principais elementos componentes deste alargamento das funcdes publicas foram a
promogao do bem comum e da justica social”.

O Estado brasileiro desde a primeira Constituicdo Republicana, de 1891, assumiu
0 modelo Federativo de distribuicdo das competéncias, de modo flexivel e autbnomo, em
Estados-membros. A separacdo dos poderes foi tripartida em legislativo, executivo e
judiciario. Segundo WOLKMER (1989, p. 35) “o constitucionalismo brasileiro tem sido,
até hoje, o continuo produto da “conciliacdo-compromisso” entre o0 autoritarismo social
modernizante e o liberalismo burgués conservador'”.

O Estado brasileiro sofre com crises que refletem o resultado de um processo

historico lento de desrespeito, causado pela usurpacao de seus recursos humanos e naturais,

! “O processo histérico do constitucionalismo brasileiro tem sua formacdo a partir da

independéncia nacional e de seus parametros politicos-institucionais. Algumas causas mais diretas
podem ser reconhecidas como fatores articuladores do constitucionalismo politico emergente deste
processo. Dentre elas as influéncias da Revolucdo Francesa e Norte-Americana, movimentos do
séc. XVIII, etc. (WOLKMER, 1989, PG. 28).
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desde seu descobrimento, sendo mal administrado, explorado e manipulado, a servigo
inicialmente dos interesses da Coroa Portuguesa e posteriormente aos desmandos das
grandes potencias mundiais e dos detentores do capital.

Os sistemas de monopdlio, monocultura, latifandio, mdo de obra escrava, cultura
agricola voltada ao mercado externo, depredacdo dos recursos naturais, falta de
desenvolvimento cultural, tecnologico, econémico, dentre outros, sdo exemplos vivos ainda
hoje na sociedade dos fatores que a degradam.

Contemporaneamente a funcdo primordial do Estado é a manutencdo do bem estar
social, que se manifesta através de assisténcia a salde, educacdo, habitacdo, alimentacao,
seguranca, dentre outras necessidades essenciais do ser humano. Contudo, o custeio destas
necessidades se tornou um 6nus insuportavel ao Estado e ligado aos demais problemas
estatais corroboram para um auténtico caos social.

A estratificacdo das classes sociais € um problema existente desde a colonizacéo e
dela advém os assustadores niveis de desigualdade social e miserabilidade que decorrem da
ma distribuicdo de renda. A educacdo que poderia ser a base para a resolucdo de muitos
problemas, sempre foi um privilégio de poucos, j& que voluntariamente sempre houve a
intencdo da sustentacdo de uma massa ignorante, na acepcao juridica da palavra.

O modelo capitalista vigente agrava os problemas da nacéo, ja que seus principios
ndo primam pela equidade na distribuicdo das riquezas, ocasionando com isto, diversos
problemas sociais, dentre os quais a desigualdade social releva-se como a mais severa, pois
impossibilita que a maioria dos cidaddos viva com o minimo de dignidade humana.

As manifestagfes neoliberais no pais ocasionaram diminuicdo da intervencao
estatal através das privatizacdes. A previdéncia social que ja era um problema passou a ter
proporg¢des insuportaveis aos cofres nacionais, exigindo reformas, tal como as implantadas
pela Emenda Constitucional n°® 41, que na realidade apenas prolongou a resolucdo do
problema, transferindo de imediato, parte dos problemas aos cidad&os.

O neoliberalismo surge como uma variacao do liberalismo, caracterizada por uma
reacdo politica mantedora de intervencdo minima estatal. Dentre suas conseqiiéncias pode-
se citar o aumento de desemprego e o enfraquecimento do trabalho e dos sindicatos, busca a
diminuicdo do custo dos produtos e do trabalho, possibilitando maior lucro. Contudo, a

realidade neoliberal ndo foi como a esperada, pois o custo social do desemprego, da
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manutencdo das familias, da salude, dentre outros, tornou-se altissimo e a previdéncia social
passou a ser um outro problema aos governos que assumiram tal politica, tal como
mencionado acima.

A situagdo econdmica do pais é critica, 0s orcamentos nunca coincidem com o0s
balancos e o governo ndo tem dinheiro para pagar suas dividas, sendo assim, o capital
estrangeiro torna-se indispensavel a manutencdo da nacdo, que por sua vez, aumenta o
endividamento nacional e diminui conseqiientemente sua autonomia interna, ja que para a
concessdo destes empréstimos estdo associadas a imposi¢des unilaterais e indiscutiveis.

E claramente visivel a ado¢do de um positivismo juridico exagerado no pais, 0
que se revela dentre outros, como resultado historico da falta de apego social a valores
éticos e morais. Esta afeicdo ao positivismo exacerbada associada as crises sociais esta
enfraquecendo o Estado, o qual ndo consegue responder as demandas sociais, de modo que
perde o comando e abre espaco a manifestacfes sociais tais como o pluralismo juridico.

O teor normativo vigente possui um contetdo cada vez mais amplo devido ao
excesso de legislacdes existentes. Para se impor e fazer valer suas leis, o Estado necessita
cada vez mais do emprego da coercdo, fato que demonstra o excesso de desobediéncia a
seus mandamentos, que por sua vez refletem em seu fracasso e ineficéacia.

O Estado esta acima de todos e legitimamente goza de diversos privilégios em
detrimento do povo, jd que possui a prerrogativa de agir no interesse da coletividade.
Contudo, o que se observa é que os cidaddos comuns padecem com as injusticas e 0s
desmandos estatais que se consubstanciam diante das praticas politicas atuais, que de modo
geral ndo ocasionam responsabilizacao e causam sensacdo de impoténcia e impunidade.

A corrupcdo € um sério problema no pais e atualmente atinge todos os poderes,
tanto o executivo, como o legislativo e até mesmo o judiciario.

Na tentativa de minimizar os problemas estatais, 0s governantes vém propondo
uma série de reformas internas, tais como a do judiciario, da previdéncia, do fisco, dentre
outras, que na realidade diminuem a seguranca juridica do pais e abalam a estrutura do
Estado democratico de direito, uma vez que tais medidas ndo salvaguardar os interesses da
maioria dos cidaddos. Desta forma a legitimidade dos governantes se descaracteriza ja que
estes ndo agem no interesse coletivo.

Né&o significa que o Estado seja inerte a sua realidade, o fato é que muitas vezes
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sabe das dificuldades e procura dar solugdo as mesmas, mas por diversos fatores politicos e
econdmicos, na maioria das vezes, acaba por tomar medidas temporarias de curto alcance,
que apenas prorrogam os problemas ao invés de soluciona-los.

A regra deveria ser a prevencao e nao o remédio, mas 0 que ocorre € exatamente 0
contrério, as solugbes oferecidas sdo na maioria das vezes paliativas e de pouca eficiéncia,
faltando visdo global, organizacdo e planejamento no esfor¢co para a resolucdo dos
problemas nacionais.

O Estado exige que todas as questdes juridicas passem por seu crivo, ndo abrindo
espaco para que solucdes privatizadas ou alternativas sejam aplicadas, pelo menos de modo
oficial, pois a realidade demonstra-se ser pluralista.

O ser humano ndo € inerte as suas dificuldades e na medida do possivel,
organiza-se procura solugdes e diante da ineficacia estatal, o pluralismo juridico é
manifestacdo cada vez mais presente. Exemplo disto é o que ocorreu em Pasargada’, onde a
populacédo local ao ser ignorada pelo governo, também o ignorou vindo a criar um Estado
paralelo ao Estado oficial.

A solucdo efetiva para alguns conflitos sociais vem ocorrendo de modo
alternativo, independentemente e incontrolado pelo Estado, de modo a refletir o pluralismo
juridico, que se caracteriza pela existéncia de direito fora do Estado, como no exemplo
citado anteriormente, ocorrido em Pasargada.

E real a jusdiversidade presente na sociedade, ha no pais uma “lei” concorrente a
lei estatal, favorecida pela polietnia e ineficécia estatal na resolucdo dos problemas sociais,
que levam a formacéo de um sistema normativo representado pelos costumes.

Existem grupos humanos que se regulam totalmente alheios a sociedade estatal,
como por exemplo, os grupos indigenas, ribeirinhos, quilombolas, dentre outros. A CF/88
reconhece esta realidade brasileira, mas ndo a aceita o Pluralismo Juridico.

SOUZA SANTOS, (2003, p. 570) leciona que o principio da autodeterminacéo

2 Pasargada é o nome ficticio dado por Boaventura de Souza Santos a favela do fluminense

no Rio de Janeiro, criado a partir de um estudo sociolégico que este realizou sobre as estruturas
juridicas internas desta favela. Fez uma “inferéncia direta ao poema de Manoel Bandeira — com 0
objetivo de analisar em profundidade, uma situacdo de pluralismo juridico com vista a elaboracao
de uma teoria sobre as relagbes entre Estado e direito nas sociedades capitalistas” (SOUZA
JUNIOR, 1984, p. 50).
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confere aos povos indigenas o “direito de autonomia ou de autogoverno em relacéo a
questdes relacionadas a seus assuntos internos locais”.

O Pluralismo Juridico que ja se apresenta como uma realidade social concreta,
oferece formas alternativas de realizagcdo efetiva das necessidades de uma sociedade
mdaltipla, em face de um Estado unitério e ineficaz, que ndo mais tutela os interesses e
necessidades das maiorias, muito menos os das minorias.

O Estado ignora o pluralismo, pois caso 0 admitisse, estaria aceitando sua propria
faléncia, ja que este afeta suas bases. Mas ndo ha como nega-lo, pois ele existe e estd
presente exatamente em decorréncia da crise estatal, mesmo que este ndo o reconheca
claramente.

O pluralismo pode ser melhor verificado no final do séc. XX, através de uma
avalanche de problemas sociais ocorridos e até entdo ndo discutidos, dos quais surgiram
formas alternativas de resolugdo dos conflitos. Uma das maiores crises constatadas refere-
se a da propriedade privada versos a propriedade coletiva, pois as concepgdes de interesses
entre os direitos e deveres nestas duas esferas passaram a ser muito conflitantes.

A propriedade privada sempre foi a linha mestra dos interesses humanos, sendo
responsavel por iniciativas frente a resolucdo de problemas sociais de modo plural, mas
sempre para a manutencao de direitos absolutos perante a propriedade particular.

O direito moderno, menos individualista e que prima pelo bem estar geral, vé o
direito a propriedade coletiva sobressalente ao da propriedade privada, como por exemplo,
0 meio ambiente, que deve ser ecologicamente protegido e defendido, porque todos tém o
direito de usufruir dele, ja que é para todos.

O Estado brasileiro esta em crise, mas esta situacdo nao deixa de ser um reflexo
de sua histdria, a qual deveria servir de escola para o progresso, mas ao contrario, apenas
reafirma os sintomas da crise, visto que funciona como fator conformador, servindo 0s
modelos ja adotados ao sistema estruturantes da corrupgéo e justificadores da degradacgéo

social.

1.1 RUPTURA COM 0OS PARADIGMAS JURIDICOS
SOUZA SANTOS (2000, p. 185-186) descreve que para “dés-pensar o direito
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num periodo de transicdo paradigmatica” deve-se separar o Estado do direito, através da
distingdo entre a falta de veracidade do monopdlio estatal frente ao direito e a rejeicéo
arbitraria a pluralidade de ordens juridicas, fatores estes que eliminaram ou reduziram o
potencial emancipatério do direito moderno.

Para WOLKMER (1997, pg. 256), “quanto maior for o poder de intervencao,
dirigismo e responsabilidade administrativa, maior é a necessidade que tem o Estado de
criar*“mitos-fundantes’ para proteger e justificar sua onisciéncia frente a outras instancias
sociais.”

Uma crise de paradigmas é identificada a partir do momento em que o paradigma
dominante ja ndo consegue mais explicar os fendmenos que deveria esclarecer. No mundo
juridico o paradigma dominante ¢ o dogmatico. O paradigma da dogmatica juridica é um
conceito histérico composto a partir da convergéncia de processos parciais que se
encontram na base da modernidade. (SILVA FILHO, 1995, p. 182)*.

WOLKMER (1997, pg. 200-201) estabelece a existéncia de um pluralismo
juridico estatal, que é reconhecido, permitido e controlado pelo Estado e um pluralismo
juridico comunitario, que age num espaco formado por forcas sociais e sujeitos coletivos
com identidade e autonomia préprias, subsistindo independente ao controle estatal.

Segundo FARIA (1998, p. 13) o cenario de contradi¢bes e crises da sociedade
capitalista, estd no “colapso do individualismo juridico, no esvaziamento de uma

concepcdo burguesa de direito edificada em torno da nocdo de direito subjetivo e na

3 Explica ainda que “todo este esforco para centralizar a “regulamentacdo”da vida social
incidira em funcgles classicas (policia, justica e defesa) que serdo canalizadas em procedimentos
formais de cunho legislativo, administrativo e jurisdicional.” Sendo que mesmo com todos estes
aparatos ndo se consegue erradicar e inviabilizar os fendmenos de regulamentagdo informal
provenientes de outros grupos sociais ndo estatais. (WOLKMER, 1997, p. 256).

4 Determina que existem no interior do paradigma dogmaético, duas matrizes, uma
epistemolodgica e outra politica, tornando-se tributdrio tanto o discurso cientificista quanto o
discurso estatal-legalista. O nucleo do paradigma dogmatico, que foi desenvolvido no historicismo
juridico, é a construcdo juridica e significa a sistematizacdo do direito realizada mediante uma
construcdo dos juristas que visam a dar uma visdo de conjunto ao direito e seus mecanismos, (...)
diz que é com o positivismo que o paradigma dogmatico ird atingir a sua maturacao, (...). Descreve
gue a dogmatica juridica insinua-se ndo como uma ciéncia descritiva, mas sim prescritiva e neste
sentido, ndo pode ser ideologicamente neutra. Ela constitui um sistema de conceitos cuja fungédo
precipua é a garantia de uniformizagdo e previsibilidade das decisdes judiciais, para que o direito
possa ser aplicado equanimamente, tendo como fungdo assegurar, através de um instrumento
conceitual, um nivel minimo de comunicacdo entre as normas juridicas abstratas e as decisdes
judiciais concretas. (SILVA FILHO, 1995, p. 192 a 194)
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" Com isto,

superacao das forcas analiticas dos esquemas tedricos da dogmatica juridica
as formas coletivas de conflito entre grupos e classes sociais foram alterando os conceitos
basicos do Direito, que consequientemente foram perdendo sua operabilidade.

A conseqliéncia desta ruptura de paradigma est& na substituicdo do governo “por
uma pluralidade de regimes de governos supra e infra-estatais, com atores publicos e
privados”, que causam a descentralizado do direito, passando a coexistir “de uma forma
mais ou menos incomoda, com o direito que anteriormente era monopdlio dos Estados”.
(SOUSA SANTOQOS, 2003, p. 468).

SILVA FILHO (1995, p. 198) defende que a crise do paradigma da dogmatica
juridico afeta de maneira bem mais aguda a realidade periférica, pois a inadequacao entre
direito e realidade, sinal da crise, além de comprometer de forma mais critica essas
sociedades, ja € um sintoma que remonta ao proprio periodo colonial.

Para tal doutrinador a crise ética da modernidade concretiza-se em indmeros
fatores, como a perda da identidade cultural, a prevaléncia do individualismo egoista e
exacerbado, a auséncia de valores democraticos, a intolerancia a diversidade, o dominio de
desejos consumistas irracionais, a ameaca de degradacdo do meio ambiente e de largas
parcelas da populacdo mundial, etc. (SILVA FILHO, 1995, p. 198).

As concep¢Oes monistas admitem apenas um sistema de Direito, qual seja, o
direito positivo estatal. Ao tratar do assunto, REALE (1984, p. 243) descreve que para 0
monismo “sé o sistema legal pelos 6rgaos estatais deve ser considerado Direito Positivo,
ndo existindo positividade fora do Estado e sem o Estado”. Porém, deve-se reafirmar que
tais concepcdes encontram-se ultrapassadas diante do contexto atual.

WOLKMER (1997, p. 157 -158) descreve ainda que “ao contrario da concepg¢ao

> Para FARIA (1998, p.13-22 ) pelo cenario de contradigdes e crises da sociedade capitalista,

destaca-se o colapso do individualismo juridico e o esvaziamento de uma concepcao burguesa de
direito edificada em torno da nogdo de direito subjetivo e a superacdo das forca analiticas dos
esquemas tedricos da dogmatica juridica. O paradigma da dogmatica juridica nesse sentido, implica
a crenca em certos valores gerais, derivados da vigéncia de uma ordem juridica de conotacg&o liberal
e da legitimidade de um saber cientifico reduzido aos limites da descricdo empirica. Em termos
historicos, a transicdo dos antigos para 0s novos paradigmas da dogmatica juridica foi deflagrada
pela emergéncia do modo capitalista de producdo, isto €, pela substituicdo do capitalismo
concorrencial pelo capitalismo monopolista, e foi acelerada pela institucionalizacdo de novas
formas organizacionais no &mbito do Estado liberal.
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unitaria, hegemoénica e centralizadora denominada de “monismo™, a formulacéo tedrica e
doutrinaria do pluralismo designa a existéncia de mais de uma realidade, de multiplas
formas de acédo com particularidades proprias”.

Para o autor “o pluralismo surge devido a falta de atengdo do Estado para com
aqueles mais necessitados, pois € destas classes mais sofridas e necessitadas que surge a
regulamentacéo estatal” (WOLKMER. 1997, p. 301).

Contudo, pode-se completar tal justificativa expondo que o pluralismo origina-se
também pela falta de efetividade oferecida pela prestagéo jurisdicional do Estado a todos
aqueles que necessitam de sua tutela.

2.0 PLURALISMO JURIDICO

2.1 ADOUTRINA PLURALISTA

O Pluralismo Juridico possui muitas linhas doutrinarias, as quais divergem em suas
concepgdes dentro e fora do pais. REALE (1984, p. 261) acredita ser dificil resumir os
principios do pluralismo, pois diz haver uma forma de pluralismo para cada autor®, porém
estabelece um denominador comum entre os pluralistas, qual seja, o antiformalismo e o
repudio & lei como formas, que culminam na negacdo de um Estado como Unica fonte de
Direito Positivo.

Para SILVA FILHO (1999, p. 205) também concorda que existem diversas
vertentes a respeito do que venha a ser o Pluralismo Juridico, entretanto, descreve que todos
os pluralistas concordam em dois pontos: “em qualquer sociedade coexistem varias formas
de juridicidade conflitantes ou consensuais e que o direito ndo é apenas aquele produzido
pelo Estado”.

WOLKMER (1997, p. 307-308) por sua vez, determina que refletir sobre o

6 Para este jurista os doutrinadores do pluralismo apresentavam diversas correntes e

poderiam ser divididos como: aqueles que defendiam um pluralismo sociol6gico econdmico tais
como Gurvitch, Duguit e Jeze; e aqueles que defendiam o antiestatalimo juridico na medida em que
se diminuia as atencOes as contingéncias de ordem econdmica, defendida por Hauriou e Santi
Romano. (REALE, 1984, p. 262).

3421



pluralismo atualmente, “é pensar um pluralismo difuso de novo tipo, marcado por uma
perspectiva participativa e interdisciplinar, ampliada que no contexto da complexidade
periférica latino-americana e brasileira ndo rompe de todo com a presenca do poder estatal,
nem menos a exclui”.

Para WOLKMER (1997, p.181) as grandes contribuigdes doutrinarias sobre o
Pluralismo Juridico sdo mediadas “por um ciclo historico que se instaurou com E. Ehrlich
avancou com Santi Romano e alcangou uma elaboragdo mais consistente com G. Gurvitch”.
Descreve que nas trés ultimas décadas houve novamente interesse pelo tema, sendo que
alguns autores voltaram a dedicar-se ao mesmo’.

GIERKE® foi identificado por REALE (1984, p. 266), como o pai das escolas
pluralista, este descreve que GIERKE defendeu um pluralismo corporativo, no qual cada
associacao possuia personalidade real e efetiva, que ndo vinha do Estado, mas que lhe
garantia uma atividade autbnoma e independente da acéo estatal, havendo certa supremacia
deste ultimo. Tal doutrinador ainda definiu como importantes ao pluralismo alguns
doutrinadores, tais como DUGUIT, HAURIOU E SANTI ROMANO.

REALE (1984, p. 272) menciona que DUGUIT né&o era pluralista propriamente
dito, pois ndo concebia as acep¢des de tal doutrina, apenas negava 0 monismo juridico

estatal e defendia os organismos sindicais, determinando o Estado apenas como agente de

! Tais como: “Henry Levy-Bruhl (defensor do pluralismo de direitos supra-estatais e infra-

estatais), Jean Carbonnier (para o qual a pluralidade ndo estava na oposi¢do/ocorréncia entre normas
de direitos verdadeiros, ligados ao Estado e aos fenbmenos infrajuridicos, mas nas formas diversas
de entendimento e aplicagdo de uma unica ou mesma norma), Jacques Vanderlinden (para quem o
pluralismo legal estava na aplicacdo de mecanismos juridicos diferentes a situagdes idénticas), Jean-
Guy Belley (que determinava que o pluralismo juridico ndo sé envolvia a interdependéncia de
manifestacGes  estatais e ndo estatais, como, sobretudo, incidia na dindmica
centralizagdo/descentralizacdo da regulacédo juridica das sociedades globais), Boaventura de Souza
Santos (descreve que o Pluralismo Juridico denota a vigéncia oficial, ou ndo, no mesmo espaco
geopolitico, de mais de uma ordem juridica relacionada a conformacéo especifica de conflitos de
classes), Masaji Chiba (defende praticas de Pluralismo Juridico ndo ocidentais relacionadas aos
conflitos entre “Direito oficial” e “Direito ndo-oficial”, etc” (WOLKMER, 1997, p. 182).

REALE (1984, p. 266, 267) afirmava que este jurista “ndo s6 proclamava a existéncia de
um todo coletivo formado por homens reunidos para a realizagdo de fins que védo além da esfera do
interesse individual, como assevera que estas unidades sociais possuem existéncia autbnoma
devendo ser consideradas como limites naturais a autoridade do Estado, porquanto o Estado é uma
pessoa juridica dotada de soberania, mas ndo cria as pessoas juridicas individuais e coletivas”.
Ainda determinava tal teoria como moderada e conciliatoria, ja que a ordem estatal e a juridica ndo
se confundiam, mas sim se harmonizavam.
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coordenacdo de atividades segundo as exigéncias da solidariedade, ndo havendo poder
publico, por este ndo possuir soberania, sendo assim, devolveu “a totalidade do corpo
social” a formacdo das normas juridicas, admitindo implicitamente uma pluralidade de
fontes do Direito Positivo.

HAURIOU estabelece um pluralismo institucionalista, no qual as instituigdes sdo
determinadas pelas regras de direito, sendo que para ele “o Estado € uma instituicdo dentre
as diversas instituicdes, porém de todas as instituicbes que a ordem social produz, a mais
eminente é a instituicdo do Estado” (REALE, 1984, p. 287).

REALE (1984, p. 287) relata que SANTI ROMANO é reconhecido como o tedrico
puro do pluralismo, pois suas concepc¢des eram institucionais e admitiam apenas o direito
positivo, sendo que para ele todos os ordenamentos eram soberanos.

SOUZA SANTOS, (apud, WOLKMER, 1997, p.196) determinou como sendo
duas as origens do pluralismo, isto é “origem colonial” e “origem n&o colonial™.

Pela teoria pluralista de WOLKMER (1997, p. 222) as condi¢Ges que tornam
viaveis o Pluralismo Juridico sdo: -a efetividade material (relacionada com os “novos atores
que entram em cena” e o conjunto de necessidades fundamentais que os legitimam a
reivindicacdo de direitos); -a efetividade formal (que esta vinculada a reordenacéo do espaco
publico, a ética da alteridade e a racionalidade emancipatdria); -a viabilizacdo das condicdes
para a implementacdo de uma politica democratica que se direcione e reduza-se a um

mesmo espago comunitario descentralizado e participativo.

2.2 O PLURALISMO JURIDICO NO BRASIL
WOLKMER (1997, p. 186) ao tratar do Pluralismo Juridico no Brasil determinou

’ A primeira se desenvolveu em paises que foram dominados econdmica e politicamente,
sendo obrigados a aceitar os padrdes juridicos das metropoles, que impuseram forcosamente a
unificacdo e administracdo da col6nia, possibilitando a coexisténcia num mesmo espaco do Direito
do Estado colonizador e dos Direitos tradicionais; -a segunda ocorreu por trés fatores: em paises
com cultura e tradicdo normativa prépria, que acabavam adotando o Direito europeu como forma de
modernizagdo e consolidacdo do regime politico; - ap6s sofrerem o impacto de uma revolucdo
politica, alguns paises, continuaram mantendo ainda por algum tempo seu antigo Direito; -
populacdes nativas ou indigenas ndo inteiramente dizimadas e submetidas as leis coercitivas dos
invasores, adquiriram autorizacdo para manter e conservar seu Direito tradicional” (WOLKMER,
1997, p.196)
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gue 0 mesmo néo é reconhecido, mas vivo na sociedade™.

Tem-se que mesmo ndo sendo reconhecido, o pluralismo sempre esteve presente
no pais, pois este se desenvolveu dentro em contexto juridico pluralista e materializado
através do co-relacionamento entre as diversas bases juridicas que aqui co-habitaram, tais
como as das populaces nativas indigenas, as dos colonizadores portugueses, e as dos
diversos povos que vieram para cd, tais como a dos africanos, holandeses, ingleses, e
posteriormente a dos italianos, poloneses, japoneses, dentre outros que construiram as
concepgdes juridicas pluralistas retratadas por esta miscelanea de culturas.

Sdo varios os fatores que tornam o pluralismo juridico uma realidade no pais, sua
formacgdo multi-cultural, os acontecimentos historicos pelos quais passou, seu gigantismo
territorial, sua formacdo econdmica capitalista, a pluralidade de conflitos, situacdes,
interesses, necessidades, desigualdades sociais, dentre outros, séo fatores que divergem entre
si e acabam por desaguar no pluralismo juridico, j& que tornam muito amplo o leque de
direitos que o Estado deve oferecer e garantir, tornando impossivel que este individualmente
0s sustente.

Neste contexto SILVA FILHO (1995, p. 199) percebe que a expansao das praticas
de resolucéo dos conflitos de modo néo institucionalizados (arranjos, acordos e negociacdes)
e as instancias judiciais informais sdo um claro sinal da inoperancia do Judiciario.

Muitos sdo os estudiosos que perceberam e se dedicaram a esta problematica,
desenvolvendo trabalhos importantissimos dentro e fora do Brasil, no intuito de clarear e
demonstrar a materialidade desta realidade. Dentre eles pode-se citar Boaventura de Souza
Santos, Carlos A. Wolkmer, Carlos F. Marés de Souza Filho, Carlos Steil, Geraldo de Souza
Junior, Ivo Lesbaupin, Luiz Fernando Coelho, dentre tantos outros.

O Pluralismo Juridico possui diversos conceitos, cada autor o compreende e

transmite de uma forma, como se vera.

10 Completou tal constatacdo descrevendo que a cultura juridica no Brasil, “encontrou ao

longo dos séc. XVII e XVIII, uma tradi¢do de pluralismo juridico nos antigos quilombos e em certas
reducBes ou comunidades missionarias. Durante o Estado Monarquico do séc. X1X, houve um certo
pluralismo societario e juridico, de teor elitista e conservador, enquanto que no séc XX predominou
uma cultura impregnada pelo positivismo republicano, pela consagracdo ideoldgica do monismo
estatal e pelo centralismo legal, os quais tolheram todo um rico legado de préticas pluralistas.
(WOLKMER, 1997, p. 186).
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WOLKMER (1997, p. 260) determina o pluralismo como “a coexisténcia e
interacdo, no interior de uma mesma forma de vida cotidiana, de multiplas e diversas
manifestacdes normativas nao estatais”.

FALCAO (apud WOLKMER, 1997, p. 83 e 197) por sua vez, conceitua tal
doutrina como “a convivéncia contraditéria, por vezes consensual e por vezes conflitante,
dos varios observatorios numa mesma sociedade”. Descreve ainda, que o pluralismo é “a
pluralidade das ordens juridicas, € fruto da busca de nova legitimidade”.

SOUZA JUNIOR relata que Boaventura de Souza Santos destacou-se por se
dedicar a pesquisas de campo, principalmente pelo estudo em Paséargada, com o qual inovou
o conceito de Pluralismo Juridico. SOUZA SANTOS (apud SOUZA JUNIOR, 1984 p. 52)
determina que “existe uma situacdo de Pluralismo Juridico sempre que no mesmo espaco
geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica”.

Para SOUZA JUNIOR (1984, p. 55) “o coroléario da ampliagdo do conceito de
Pluralismo Juridico é a concomitante ampliacao do préprio conceito de direito”.

REALE (1984, p. 261)™ descreve o pluralismo como uma doutrina que “afirmava
a existéncia de Direito independentemente do Estado e que pde um paradeiro a redugédo
arbitraria do direito a lei do Estado”.

VANDERLINDEN (apud WOLKMER, 1997, p. 198) descreve que as vantagens
do pluralismo diante da ineficAcia do monismo estatal sdo: -afirmacdo da primazia de
interesses que sdo préprios a cada grupo predominante; -manutencdo do equilibrio entre
grupos iguais; -especificacdo das instituicdes; -resguardo da independéncia das instituicdes;
-favorecimento da descentralizagéo juridica; -desenvolvimento econémico.

SOUZA SANTOS (2000, p. 171) afirma que “na realidade, o Estado nunca deteve
0 monopolio do direito”, sendo que o ordenamento juridico das sociedades modernas desde

o inicio foi constituido por dois elementos, isto é, a coexisténcia de vérias ordens juridicas

1 Descreve “que nao foi por mera coincidéncia que o desenvolvimento dos principios

pluralistas encontraram correspondéncia no chamado renascimento do Direito Natural”. Completa
tal elucidacdo descrevendo o pluralismo como “uma reacao das forgas vivas da sociedade contra a
maquina do Estado, montada com a funcédo exclusiva de editar leis, de fazer Direito, & maneira de
Kant, como ordenamento destinado & mera tutela da ordem das liberdades individuais” (REALE,
1984, p. 261).
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(estatal, supra-estatal, infra-estatal, em circulacdo na sociedade na qual o direito estatal
sempre foi apenas uma das varias ordens juridicas integrantes da constelacdo juridica) e a
compreensdo do direito estatal como Unico e negador das demais ordens juridicas vigentes
sociologicamente na sociedade.

WOLKMER (1999 p. 112) elucida tais perspectivas relatando que através das
“normas impostas pelo movimento social, a sociedade organizada cria Sseu proprio
ordenamento juridico, paralelo ou complementar aquele garantido pelo proprio Estado,
através de producdo pacifica ou de processo de luta”. Para ele é instaurado (quando criado

pelo Estado) e reconhecido (quando elaborado pelos grupos sociais).

“sociedade pluralista marcada pela convivéncia dos conflitos
e das diferengas, propiciando uma outra legitimidade
embasada nas necessidades fundamentais de sujeitos coletivos
insurgentes, que, com suas praticas, relacdes e reivindicacdes,
passam a ser encaradas como fontes de producéo juridica
ndo-estatal. (...) o estdgio de acumulacdo do capitalismo
transnacional e as mudancas da sociedade industrial de massa
acabaram por impulsionar ndo s6 uma crise urbano-social,
mas sobretudo, crises tanto sistema de legitimidade de
representacdo politica, quanto nas formas unitarias e
centralizadoras do poder administrativo”. (WOLKMER, 1997,
p. 222 a 223).

Segundo WOLKMER (1997, pg. 207) o pluralismo ao ser o novo referencial do
politico e do juridico estd comprometido com a atuacdo de novos sujeitos coletivo
(legitimidade dos autores), com a satisfacdo das necessidades humanas essenciais
(fundamentos materiais) e com o processo politico democratico de descentralizacéo,
participagdo e controle comunitério (estratégias).

As préticas de uso alternativo do direito encontram fundamentagdo nas diversas
situacOes de juizos por “equidade”, que estdo no CTN, na CLT, no CC/02 na LICC, através

da arbitragem, da mediacdo, da conciliacdo, dos juizados especiais, dentre outros. Contudo,
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estas ndo sdo praticas de pluralismo puro, mas podem ser entendidas como formas
alternativas de resolucéo de conflito.

Neste sentido, WOLKMER (1997, p. 262) determina que “dentre alguns
procedimentos alternativos “institucionalizados” que podem ser apropriados, explorados e
utilizados pelos novos sujeitos coletivos de juridicidade”, cabe privilegiar a producéo
normativa institucionalizada (convencdes coletivas do trabalho e agdes propostas por
sujeitos coletivos)*? e a resolugdo dos conflitos institucionalizada (conciliagdo, arbitragem e
Juizados de Pequenas Causas, além das préaticas e uso alternativos do direito).

Diante destas novas realidades sociais o pluralismo vem se materializando e
procurando atingir eficazmente as necessidades e os direitos das coletividades e como ja
citado anteriormente, rompendo-se com os paradigmas da legalidade estatal.

H& casos, como os das comunidades tradicionais, dos indigenas, dos ribeirinhos,
dos quilombolas, dentre outros, em que o ordenamento juridico estatal ndo tem
representacdo juridica qualquer para estes grupos, ndo representa qualquer ordem para 0s
mesmaos, até porque nao tem qualquer significado para 0s mesmaos.

Sdo poucos os doutrinadores que rejeitam o Pluralismo Juridico, porém dentre os
que ndo concebem de suas concepgdes, pode-se citar Miguel Reale e Norberto Bobbio.

BOBBIO (apud WOLKMER, 1997, p. 203) vai contra as bases do pluralismo
juridico, pois acredita que esta doutrina pode ocultar tanto uma ideologia revolucionaria
inserida em ordenamentos que contribuem para a progressiva libertagdo dos individuos e dos
grupos oprimidos pelo poder Estatal, quanto uma ideologia reacionaria como um episddio
da desagregacéo ou da substituicdo do Estado e, portanto, como sistema de uma iminente e
incompativel anarquia.

REALE (1984, p. 262) é contra o pluralismo e acredita ser falha tal doutrina por
esta ndo distinguir o direito social do direito juridico, relata que “falharam em parte todas as

tentativas feitas para apresentar um elemento novo, distinto do Direito Positivo em

12 WOLKMER (1997, p. 281) relata que “de toda essa gama de procedimentos informais e

ndo-institucionalizados de produzir direitos, legitimados pela entrada em cena de novos sujeitos
coletivos de juridicidade, destacar-se-a o pluralismo das “convengdes coletivas” no ambito das
relacbes do capital e do trabalho e os “acordos” e “arranjos”setoriais que agregam interesses no
contexto especifico das relages civis coletivas.”
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substituicdo do elemento representado pela coacdo”.® Para tal doutrinador o pluralismo
coloca em perigo a propria unidade da Ciéncia do Direito.

N&o se pode concordar com tais doutrinadores, em primeiro lugar porque ao
contestar o pluralismo, afirmando que ele pode ocultar uma ideologia revolucionaria ou uma
reacionaria, BOBBIO ndo menciona que as bases do pluralismo ndo negam o Estado, mas
afirmam que além do ordenamento estatal, existem outros, paralelos a este, sendo que todos
convivem com certa harmonia dentro do mesmo sistema. E em segundo, porque REALE ao
afirmar que o pluralismo ndo diferencia o direito pluralista do social, esquece que ambos sdo
faces de uma mesma realidade, qual seja, a realidade histérica de uma determinada
localidade, que se completa dentro deste sistema, sendo uma bagatela a afirmacdo de que
ndo existem elementos distintos do Direito Positivo, capazes de substituir o poder coercitivo
do Estado.

Para SILVA FILHO (1999, p. 251) a critica que se pode fazer ao Pluralismo
Juridico consiste no apontamento de que ele pode se direcionar tanto para uma pratica
progressista quanto para uma pratica conservadora.

Contudo, ha que se ressalvar que o Pluralismo Juridico é uma realidade inegavel, e
mesmo sendo camuflada de todas as maneiras pelo Estado e por todos 0s seus antipatizantes,
desponta como um marco juridico da atualidade, que certamente trara melhorias a todos os
integrantes da sociedade, principalmente pelo fato de importar maiores condi¢bes de

dignidade humana e democracia social.

CONSIDERACOES FINAIS
O Pluralismo Juridico ¢ um fenémeno causado pela movimentacdo social dos
ignorados pelo Estado, principalmente pelo descumprimento do Estado de Bem Estar

Social.

B Completa tal conclusdo em desfavor ao pluralismo descrevendo que “estes esforcos

valeram para esclarecer que o elemento caracterizador ndo é a coagdo, mas sim a coercibilidade, isto
é, a possibilidade de protecdo por parte de uma autoridade constituida, quer estatal, quer
corporativa”. (REALE, 1984, p. 262).
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O Estado brasileiro, que tem seus pilares (executivo, legislativo e judiciario)
trabalhando num constante jogo de interesses particulares, para uma pequena parcela da
sociedade, ndo poderia apresentar outra realidade social sendo a de crise.

Os reclames populares sdo afrontados pelos desmandos dos detentores do poder,
que por sua vez sdo auxiliados pela estrutura estatal e sendo a histéria ciclica, deve-se
atentar para que ndo aja o retorno, mesmo que mascarado ao absolutismo despotico dos
governantes ou dos detentores de capital, ja que esta situacdo pode ser facilitada através das
realidades que contemplam um mundo globalizado e dividido em blocos econémicos, mas
que na realidade é controlado pelos poucos detentores de capital.

O povo, apesar de pacifico, ndo é inerte aos fatos e a suas necessidades, em
decorréncia disto € que se observa o desenvolvimento de uma justica informal, paralela a
estatal, que se pode denominar de Pluralismo Juridico.

O Pluralismo Juridico torna-se importante neste contexto, pois se mostra contrario
a estas realidades, primando pela igualdade e por um verdadeiro estado democratico de
direitos. Desta forma, pode ser tido como um novo marco de juridicidade, edificado através
do empenho daqueles que necessitam da prestacao jurisdicional do Estado, mas que ficam a
mercé da ineficacia desta prestacao.

A teoria pluralista que se procurou demonstrar neste trabalho, ndo pretende negar
a estrutura estatal, mas sim, demonstrar que concomitantemente a ela, existem outras
formas paralelas de producéo de direito, ndo sendo o Estado & Unica, nem a principal fonte
juridica, mas apenas mais uma dentre as tantas que sdo capazes de estabelecer normas
juridicas no pais. Mas serve também de alerta ao Estado e a sociedade, a fim de que se

repense a realidade e 0s rumos que estdo se contornando.
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