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RESUMO

Um dos problemas para operacionalizar a existéncia de maltiplos sistemas de direito em
um mesmo espaco/tempo sécio-politico (Estado-Nacdo) é o da delimitacdo material e
formal desses sistemas entre si e entre o sistema juridico estatal. Estudos de casos
revelam a urgéncia deste problema, pois a pluralidade juridica se manifesta,
predominantemente, como marginalidade desses sistemas plurais face aos Direitos
Estatal e Econémico Mundial, algo que se escancara quando, nas fronteiras conflituosas
com esses direitos hegeménicos, os grupos véem absolutamente violadas suas
concepgdes juridicas proprias. A delimitacdo, porém, para uma convivéncia equilibrada
entre multiplos sistemas de direito, deve pressupor: 1) fronteiras ndo demasiadamente
rigidas a ponto de encerrar, atomicamente, cada sistema de direito, dificultando os
dialogos multicultural e econdmico positivos 2) e nem por demais ténues, a ponto de
possibilitarem invasdes e subjugacédo; 3) que a desigualdade real entre os diversos
grupos jurigenos nao seja ocultada por uma igualitacdo abstrata que entregue 0s grupos
a si mesmos e aos mais fortes, o que sugere elementos mediadores
inter/transfronteiricos (Estado, Direitos Humanos, ONGs nacionais ou transnacionais,
Redes de Movimentos Sociais); e 4) que a delimitacdo entre fronteiras juridicas seja
feita sob critérios multidimensionais, derivados da qualitativa diversidade dos grupos
sociais. Nesses pressupostos, e com base em estudos historicos, socio-juridicos e de
casos Latino-Americanos, pretende-se apresentar as questdes delimitativas do direito
neles sugeridas, comparando-as com o0s critérios delimitativos do direito da

modernidade ocidental. Como resultados, verificam-se as lacunas e inconveniéncias

“ Doutoranda no Curso de Pés-Graduacéo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).
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desses critérios modernos frente as exigéncias do pluralismo juridico latino-americano e

sugere-se sua reconfiguracéo.

PALAVRAS CHAVE
PLURALISMO JURIDICO; FRONTEIRAS ENTRE SISTEMAS DE DIREITO;
UNIDADES SOCIAIS GERADORAS DE DIREITO.

ABSTRACT

One of the problems to make possible the existence of multiple right systems in a same
space and partner-political time (State-nation) it is it of the material and formal
delimitation of those systems amongst themselves and among the state juridical system.
Studies of cases reveal the urgency of this problem, because the juridical plurality
shows, predominantly, as delinquency of those systems plural face to the State and
Economical Rights World, something that it is opened when, in the conflicting borders
with those dominant rights, the groups see quite violated their own juridical
conceptions. The delimitation, however, for a balanced coexistence among multiple
right systems, he/she should presuppose: 1) borders no too much rigid to the point of to
contain each right system, hindering the cultural and economical dialogues positive 2)
and nor for too much tenuous, to the point of they make possible invasions and
subjugation; 3) that the real inequality among the several groups social right creators is
not hidden by an abstract equality that he/she given the groups to themselves and the
more forts, what suggests elements mediators in the borders (State, Human Rights,
Organizations no state, national or transnational, Nets of Social Movements); and 4)
that the delimitation among juridical borders is done under multiple criteria, derived of
the qualitative diversity of the social groups. In those presuppositions, and with base in
studies historical, partner-juridical and of Latin-American cases, it intends to present the
subjects of delimitation of the right in them suggested, comparing them with the criteria
of delimitation of the right of the western modernity. As results, the gaps and
inconveniences are verified from those criteria modern front to the demands of the
pluralism juridical Latin-American and he/she suggests himself a new configuration of

them.
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INTRODUCAO

Muitos sdo, na atualidade, os discursos que anunciam uma concreta
pluralidade e multiculturalidade social que ja ndo se pode mais abarcar nos modelos
modernos de coesdo social e de identidade nacional, o que sugere uma condicdo de
Nacdo Fragmentada, de Estado fora de lugar, de Direito de legitimidade questionada.
Em termos do Direito, o Pluralismo Juridico, ou a coexisténcia, em um mesmo espaco
socio-politico, de uma multiplicidade de expressdes de juridicidade, surge e se reforca
no contexto anunciado por esses discursos. Mas, a passagem que este contexto sugere
da unicidade, solidez e precisdo delimitativa do Direito Estatal Moderno Liberal para a
multiplicidade, diversidade e inter-relacdo das experiéncias de juridicidade, como
propugna o Pluralismo Juridico, ndo € algo simples, implicando, em termos teéricos, um
verdadeiro repensar de varias categorias pertinentes a analise dos fenémenos juridicos.
De tal modo que oportuno se torna um refletir sobre as categoriais delimitativas do
direito até entdo predominantes e aquelas que estdo comecando a ser ventiladas como
alternativas neste cenario. Em termos do modelo de direito moderno ocidental vigente,
categorias delimitativas varias ja foram propostas por inimeras teorias e pesquisas que
se voltaram a explica-lo. Por esse motivo, aqui, nossa pretensdo, € apenas reuni-las de
um modo bastante sintético a fim de aviva-las em conjunto. Também as criticas a tais
categorias eclodem por todos os lados e em varios sentidos, das quais destacaremos
apenas as mais comuns. Nos vazios que tais criticas deixam neste questionar as
fronteiras do direito, o Pluralismo Juridico é uma de suas principais fontes, e também
uma das alternativas para dar novas respostas a esta delimitacdo; mas, de suas
proposi¢es também surgem novos problemas de pesquisa e operativos desses direitos
multiplicados.

A intencéo, neste trabalho, portanto, é de fazer um arrolamento sintético, ainda
exploratorio, das propostas e problemas delimitativos do direito sugeridos pelo
Pluralismo Juridico, em face do questionamento dos critérios para a delimitacdo dos

sistemas de direito ja consolidados na modernidade ocidental liberal.
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l. DESENVOLVIMENTO
I. 1. A sustentabilidade problematica dos critérios delimitativos do direito
predominantes na modernidade ocidental liberal

O recorte aqui sugerido para delimitar os sistemas juridicos modernos
ocidentais foi feito sobre algumas dimensGes que parecem agremiar as categorias mais
importantes na determinacdo do alcance e do carater desses sistemas. Sao elas: 1) a
dimensao originaria, a unidade jurigena, ou unidade social geradora ou produtora de
sentido para cada direito positivo soberano; 2) a dimensdo formal-substancial, que
avoca, no caso do direito moderno, a idéia formal de sistema juridico, e os conteidos
especificos em cada sistema particular; 3) a dimensdo do alcance subjetivo, ou o
especificar o contexto de atuacdo do direito, em termos de sujeitos e relacGes que ele
alcanca ou abriga; 4) a dimenséo de contato/diferenciacédo, ou determinacao externa,
por contatos e separacfes, com outras esferas de normatividade da vida social em cada
sociedade (esferas do costume, da moral, da religido, da ética, da estética, da légica).

Na dimenséo originaria, um dos grupos sociais primordiais como fonte do
direito, principalmente em sua conotacdo de direito moderno, é a Nagdo-Estado
Soberana. Mas, insta destacar, o nacionalismo sugerido na modernidade, diga-se, 0
emergente ap0s a Revolucdo Francesa, acentuava, predominantemente, seu atributo
politico, deixando de lado seu atributo cultural, tal como formulado pela primeira vez
por Herder e seguido pelo romantismo e historicismo. Assim, o sentido nacional
dominante na modernidade ocidental foi aquele que gerou o atrelamento necessario
entre o Estado e a nacdo, que afirmou a supremacia da idéia de soberania nacional, que
erigiu a lei como a principal fonte de juridicidade e que consolidou a figura do cidadéo
como alguém que, para além de suas diferencas étnicas, classistas, racicas, de género, é
igual a todos os outros nacionais perante o poder central do Estado e de sua lei.” Em
face disso, e por a lei moderna ser ato de competéncia exclusiva do poder politico

(Monismo Juridico), os limites do juridico, identificados com a lei, passaram a ser 0s

! Insta destacar que versdao moderna de nagdo nao se limita a seu atributo politico. Ha ainda

autores que tratam a nacdo como um fendémeno moderno, mas decorrente da emergéncia do sistema
capitalista de producdo econdmica. Nesta vertente, ganham destaque autores como Ernest Gellner,
Michael Hechter, Tom Nairn e Benedict Anderson.

2 SMITH, Anthony D. Nagdes e nacionalismo numa era global. Caeiras/Portugal: celta Editora,
1999, pp. 47-49.

3773



limites espaciais e temporais sobre os quais atua este poder politico (principio da
territorialidade do direito).

A dimenséo formal-substancial delimitativa do direito que tem prevalecido
na modernidade ocidental evoca a idéia de sistemas juridicos. Primeiramente, apesar da
analise dos sistemas juridicos ser possivel por meio de abordagens sociolédgicas e
dogméticas, tais como as definem Arnaud & Dulce®, cada qual pugnando um sentido
diverso ao sistema juridico, a leitura e conformacdo deste que parece prevalecer é a
pertinente & perspectiva dogmatica. Nessa Ultima perspectiva, segundo estes autores, o
sistema juridico € definido como “o conjunto l6gico-formal de regras juridicas, cujas
caracteristicas fundamentais sdo a sistematizacdo, a generalidade, a completude, a
unidade e a coeréncia”. O positivismo juridico kelsiano e seus desdobramentos também
sdo primordiais a idéia de sistema juridico abracada pela modernidade ocidental; entre
esses desdobramentos estdo as teorias constitucionalistas modernas, que, em termos
gerais, propdem a idéia de sistema de direito como a ordenacdo de todas as regras
juridicas sob a égide da Constituicdo do Estado, abaixo da qual estariam as demais leis,
principalmente, sob a forma de cddigos. Esta ordem juridica, ainda, seria qualificada
como sendo uma ordem homogénea, geral e unitaria, a tal ponto que “nenhuma lei, e, de
modo geral, nenhuma regra de direito, pode ser definida em si e para si, isto e,
isoladamente: ela pertence & organizaco institucional do espaco estatal”.*

Na dimensdo do alcance subjetivo do sistema juridico a construcdo da idéia
de sujeito de direito, demarca este alcance do direito moderno. O modelo de homem que
permeou a ideia de sujeito de direito moderno sugeriu que este se desgarrasse de suas
anteriores ordens costumeiras e aceitasse ser normalizado em suas condutas e
finalidades morais, sendo definido, em seus atributos (direitos) e responsabilidades
(obrigacdes), como aquilo que o apregoava e o dotava a legalidade.’. Pressupunha-se a
subjetividade juridica como uma vontade intima (um sujeito individualista,
independente para prover suas necessidades e projetar seu destino), presente a todo ser

humano racional (diga-se, o humano alfabetizado, instruido, informado), independente

3 ARNAUD, A-J; DULCE, M. J. F. Introducdo a analise socioldgica dos sistemas juridicos.

Traducdo de Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

4 GOYARD-FABRE, S. Os Fundamentos da ordem juridica. Traducdo de Claudia Berliner.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 116.

5 SANTOS, Rogério Dutra. Hobbes e a subjetividade moderna: ordem e legimitimidade no
discurso de moralizagdo. In. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi (org.).Legalidade e Subjetividade.
Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2002, p. 31-32.
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de seu lugar, de seu povo, de seu tempo, de sua condi¢do publica (um sujeito abstrato,
considerado para além de qualquer diferenca econémica, ou pertencimento comunitario
ou cultural) e livre de qualquer determinacédo por leis naturais, divinas ou de hierarquia
a priori (um sujeito livre e igual a todos). Dai, este sujeito, no estopim da modernidade
e enviesado pelas necessidades de um contexto burgués capitalista e liberal, ganhava
direitos fundamentais, expressos na “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao”
francesa (1789), como sendo “a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressdo” (art. 2°), entre outros, destes decorrentes; alguém que sé se submetia ao
Estado, porque este se justificava no Direito, mas que o passou a fazer (ou ser coagido a
fazer) incondicionalmente.

Na dimensédo contato/separacdo do direito em relacéo a outras esferas de
normatividade ou regulacéo social, a modernidade buscou firmar, com certa precisao
tais limites. Primeiro, porque, no seu afd de neutralidade, os positivismos tiveram que
afirmar o alheamento do direito a qualquer valor de justo ou horizonte de idealidade,
exprimindo o que era sua idéia-forca fundamental: “o postulado da prioridade e da

autosuficiéncia do direito positivo™®

, ou de que so seria direito o que era produzido por
e conforme o direito, sem inquiri¢ces acerca da sua finalidade ou origem. A saida,
portanto, assevera Kelsen’, seria encontrar a justica dentro dos proprios termos do
direito positivo. Em segundo lugar, esta separacdo entre o direito e as demais ordens
sociais também se justificou politicamente, pois ela contribuia para que o Direito viesse
a ser identificado com o Estado e este com aquele, de modo a classificar como néo
juridicas todas as normas produzidas pela Sociedade Civil. N&do se pode esquecer,
também, nesse impulso pela separacdo entre Estado e Sociedade Civil, outra investida
que se voltava para libertar a economia seja das amarras das ordenagdes sociais, seja da
interferéncia politica do préprio Estado — o impulso da economia capitalista de tradi¢éo
burguesa liberal ®

Podemos sintetizar as criticas, no que tange a delimitacdo dos sistemas de
direito modernos ocidentais de inspiracdo liberal, no sentido de afirmar que: 1) o

critério da nagdo soberana, enquanto unidade social origindria e prioritaria de

6 GOYARD-FABRE, S. Op. cit. p. 74.

! KELSEN, H. A justica e o direito material. Tradugdo e prefacio: Jodo Batista Machado.
Coimbra: Arménio Amado-Editor Sucessor, 1963.

8 Denunciam este duplo viés da economia politica POLANYI (1980); HIRSCHMAN (1979);
RAMOS (1981).
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juridicidade, perde consisténcia a partir da constatacdo de uma pluralidade social que
ndo se V€ representada nesta categoria e de um movimento global que a atravessa e a
rasga, sem qualquer pudor ou dificuldade; 2) A idéia de sistema juridico acolhida pela
modernidade ocidental, como categoria delimitativa da forma do direito, € forgada a
deixar de lado uma série de outras experiéncias juridicas que ndo se subsumem neste
sistema legalista e estatal ou que ndo assumem a mesma forma dele, restando ordens
juridicas marginais de varias indoles; 3) A idéia de sujeito de direito veiculada nos
sistemas juridicos modernos, como categoria delimitativa daqueles que sdo regidos ou
que gozam desses sistemas, acabam excluindo deste gozo (principalmente do gozo)®,
uma parcela cada vez maior de pessoas que nao conseguem alcancar o “perfil
sofisticado” desse sujeito de direito; e 4) a delimitacdo do direito em relacdo a outras
esferas de normatividade social, precisamente demarcada na formulagéo de um “direito
puro”, mostra-se nao s incapaz de explicar, a contento, a subsisténcia e a dindmica dos
fendmenos juridicos, como também mascara seu forte cunho ideologico. O problema
que nos defrontamos diante desse cenario critico é o de que, diante da implosao desses
limites que tais criticas sugerem, como reconfigurar o Direito? Que novos limites ele
deve assumir? O Pluralismo Juridico, como uma nova concepcdo do direito, ja traz

respostas a essas questdes? E o que discutiremos a seguir.

I. 2. O pluralismo juridico e seus problemas delimitativos
Percebe-se, na contemporaneidade latino-americana, que alguns grupos sociais
marginalizados ou ndo acolhidos em suas necessidades pelo direito estatal tém
empreendido lutas num esforco de democratizacdo do Estado — configurando-o0 ou como
um Estado e um direito mais complexivos e porosos™ as varias segmentacdes sociais,

ou como instituigdes articuladoras da diferenca™ —, algo que inclui uma ampla e efetiva

° Neste sentido de exclusdo do gozo dos direitos sem a respectiva desoneragdo dos deveres

impostos pela legalidade, mas, pelo contrario, com a exacerbacdo deles e de suas penas, ver 0s
interessantes estudos de WACQUANT (2001) e de ANDRADE (2001) acerca da forte consolidacdo de
um Estado Penal, nos principais paises do mundo, este que, abrindo mao de seus deveres sociais, entrega
a correcdo da miséria a politicas de encarceramento e de maior rigor da lei penal e da ag8o policial.

10 Na defesa dessa idéia estd, entre outros, CARCOVA (1998), que prefere ver os ordenamentos
juridicos plurais se articulando “como uma unidade descontinua e fragmentada” (p. 120) e ndo como
unidades diferenciadas. Assim, a multiplicidade dos ordenamentos esta implicada na situacdo de serem
eles justapostos e terem seus limites ténues, sendo inexistentes, de modo a sugerir uma composi¢do
dindmica, acolhedora, ao invés de uma pluralidade quase que atomizada.

u Um dos exemplos possiveis desse modelo de Estado pode se revelar na “Politica de Tolerancia”
(WALZER, 1999), na “Politica do Reconhecimento” (TAYLOR, 2001) e na articulacdo, no direito e na
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participacdo politica na elaboracdo de novos direitos e a garantia de mecanismos
eficientes de acesso a justica; outros grupos, ainda, empenham-se na construcdo de
verdadeiros sistemas de direito para-estatais a regular sua convivéncia concreta e
diuturna, ja que ndo contemplados em suas necessidades minimas nas prescri¢cées do
direito legislado. A constatacdo e a defesa desta multiplicidade de sistemas juridicos,
paralelos ao direito estatal, convivendo em um mesmo espaco soOcio-politico, sédo
abrigadas no que se denominou como sendo o “Pluralismo Juridico”.

O pluralismo juridico enfrenta, no entanto, uma serie de problemas de
pesquisa e de efetivacéo social acerca da experiéncia que reserva ao direito. Um desses
problemas se refere a nova delimitacéo do direito que ele engendra — nas dimensdes
da definicdo do direito em si, da demarcacdo das novas unidades sociais originarias
de juridicidade, da demarcacdo problematica entre o direito e outras esferas de
normatividade social, e ainda, a da delimitacdo, entre si, da multiplicidade de
sistemas e modelos juridicos distintos. Sobre algumas dessas dimensdes, o debate
doutrinario ja é expressivo; € o0 caso das propostas de uma nova definicdo do direito.
Isto porque, ja se percebe que, em havendo, realmente, experiéncias juridicas
organizadas e materializadas de maneiras distintas, tem-se a dificuldade de distinguir o
que seja o direito em cada uma dessas suas expressdes, haja vista que sua propria
definicdo se torna relativizada.'> Algumas saidas aventadas sio a de tentar se valer de
conceitos operativos*® que, se ndo permitem revelar “a esséncia do juridico”,
possibilitam, pelo menos, um primeiro se aproximar de experiéncias que, nos diversos
grupos, podem revelar aspectos de sua juridicidade prépria. Além disso, re-significacdes
do que consiste e de como se constréi o direito, no intento de buscar um sentido
transversal deste, que abarque a multiplicidade das expressdes juridicas nos diversos
grupos, sdo pujantes na sociologia e antropologia juridica a partir dos Gltimos anos.™

educacdo, entre igualdade e diferenca (TOURAINE, 1998).

12 Este relativismo na definicdo do direito, no entanto, ndo é um problema novo aos estudos
juridicos e ndo se revela apenas em funcdo do pluralismo. GOYARD-FABRE (2002) verifica a
polivaléncia do termo direito, o que tem dificultado uma definicdo precisa desse fendmeno, mesmo dentro
da cultura ocidental européia dominante.

13 SANTOS (1988, p. 72), por exemplo, tendo em conta essa problematica, e encarando-se, em
seus estudos, frente a experiéncias juridicas distintas, elabora um desses conceitos operativos,
considerando o direito como “o conjunto de processos regularizados e de principios normativos,
considerados ‘justicaveis’ num determinado grupo, que contribuem para a criacdo (?) e prevencdo de
litigios e para a sua solugdo por meio de um discurso argumentativo, de amplitude variavel, apoiado ou
ndo pela forca organizada”.

L Neste sentido estdo os estudos de EHRLICH (1986), BOBBIO (1988), NEVES (1991),
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Considerando ainda a existéncia de uma pluralidade do social, e que ela pode
ou ndo engendrar multiplas formas juridicas de normatividade, o pluralismo também
traz a baila, em termos delimitativos, a questdo correlata do reconhecimento da
unidade social jurigena — ou seja, da unidade a partir da qual se produz, ou é possivel
se produzir um direito préprio que conviva ou entre em conflito com o do Estado ou
com o de outros grupos sociais distintos. Este problema da afirmacdo de uma nova
unidade jurigena na concep¢do do pluralismo divide os estudiosos, antropdlogos,
sociélogos e juristas, em termos dos requisitos minimos que eles atribuem ou
reconhecem as unidades sociais como condicdo de serem elas geradoras de direito.
Gurvitch, em La Déclaration dés Droits Sociaux, sustentava que cada grupo,
independentemente de seu tamanho ou complexidade, teria a capacidade de produzir
sua ordem juridica autdbnoma para regular sua vida interna, haja vista ele considerar que
a comunidade e o direito nasciam juntos. Também Malinowski®®, “parte do pressuposto
de que em todos os povos, qualquer que seja 0 grau do seu ‘primitivismo’, existe

direito”, concluindo que

deve existir em todas as sociedades um conjunto de regras demasiado praticas para
serem apoiadas por sancOes religiosas, demasiado pesadas para 0 seu cumprimento
ser deixado a boa vontade dos individuos, demasiado vitais para as pessoas para
serem aplicadas por uma agéncia abstrata. E este o dominio das regras juridicas e
aventuro-me a antecipar que a reciprocidade, a incidéncia sistematica, a publicidade e
a ambicdo virdo a ser considerados os principais factores da maquinaria compulséria
do direito primitivo.

R. Pound?®, por sua vez, entendendo que o direito é “o controle social através
da aplicacdo sistemética da forca da sociedade politicamente organizada”, pressupde
que as sociedades nas quais esse grau de organizacao ainda nao foi consolidado ndo tém
capacidade de gerar direito. Neste mesmo rumo delimitante esta Pitirin Sorokin®’, para
quem sO 0s processos de interagdo de tipo “organizado”, ou aqueles onde ha existéncia
de normas juridicas que “definem, com precisdo, todas as a¢des e reacles relevantes dos

individuos interagentes, em suas relacdes reciprocas, com os estranhos e com o mundo

WOLKMER (2001; 2002), ROULAND (2003;2004), GROSSI (2004), entre outros.

1 citado por SANTOS (1988, p. 70).

16 citado por SANTOS (1988, p. 71).

o SOROKIN. P. A. Sociedade, cultura e personalidade. Sua estrutura e dinamica; sistema de
sociologia geral. Traducédo: Jodo Batista Coelho Aguiar e Leonel Vallandro. Porto Alegre: Editora Globo,
1968.
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em geral”, sendo tais normas “efetivas, obrigatorias, e, se necessario for, impostas pela

forca na conduta das pessoas interagentes™®

, € que geram direito.

Santos™, em sua proposta de “mapa de estrutura-acdo das sociedades
capitalistas no sistema mundial”, tenta revelar alguns espacos produtores de
juridicidade, tais como o “espaco doméstico”, o “espago da producdo”, o “espaco de
mercado”, o “espaco da comunidade”, o “espacgo da cidadania” e o “espaco mundial”,
classificacdo que tem sido muito considerada na doutrina pluralista. A questdo padece,
porém, de sérias duvidas, acirradas pelo fato da versao multifacetada dos atores, grupos
e movimentos sociais que engendram e compde a tessitura das sociedades latino-
americanas, e que os fazem escapar de um recorte que os classifique segundo categorias

1. Ainda, a dinamica

classicas exclusivas como a étnica-cultural ou a de classe socia
dos pleitos ora de inclusdo no direito oficial, ora de autonomia juridica, tornam a
delimitacdo ou 0 mapeamento desses multiplos grupos sociais geradores de direito um
trabalho severamente arduo. O que parece consenso ao pluralismo juridico, no entanto,
é que é preciso se atentar para a possibilidade de um novo direito, ou seja, daquele que
se produz “quando grupos secundarios, ndo encontrando nas regras juridicas normais a
possibilidade de exercer a sua atividade e de desempenhar o papel que a si mesmos
atribuiram, modificarem, consciente ou inconscientemente, as normas do direito comum

mediante prescricdes paralegais ou até francamente ilegais™*

, Sejam esses grupos
secundarios quem forem.

Na dimensdo da diferenciacdo do direito com outras esferas de
normatividade social, delimitando o que pertine ou pertence ao fenémeno juridico e o
que € seara de outras formas de controle social, o pluralismo também ja ndo mais acolhe
a tese de um “direito puro”, e passa a levar em conta: a) os diversos graus de

envolvimento entre essas formas regulativas; b) as vezes, até a prioridade, ou mesmo

18 SOROKIN. Pitirin. Op. cit., p. 107.

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente. Contra o desperdicio da
experiéncia. 3. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001.

20 Para Blanco, segundo analise de VIANA (1999), as contemporaneas teorias do comportamento
coletivo, da mobilizagdo dos recursos, dos processos de participagdo politica e dos novos Movimentos
Sociais tendem a definir a acdo coletiva como redes de interagcdo, com base em crencas e solidariedades
compartilhadas, além de conflitos, e que atuam fora da esfera institucional, originados na sociedade civil,
e ndo mais em institui¢cdes como o trabalho, a luta e a organizagéo profissional.

2 LEVY-BRUHL, H. Sociologia do Direito. Traducio de Antdnio de Padua Danesi. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997.
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exclusividade, de uma forma outra que ndo a juridica®® e, c) o reconhecimento da
autonomia de esferas sociais ndo juridicas e do descentramento do direito como nivel
superior a elas.?

Por fim, mas ndo menos fundamental, o pluralismo juridico se apresenta
notoriamente problematico nos termos da convivéncia entre esses multiplos sistemas
de direito que ele sugere coexistir e da delimitacdo deles entre si, cujas fronteiras e
contatos se acentuam, principalmente, nas situacdes de conflito interdireitos. Quando
essas diversas ordens de direito entram em confronto, ou seja, quando regulam uma
mesma conduta ou conformam uma mesma relacdo juridica de maneira distinta e, as
vezes, até contraditoria, nos casos de sujeitos e relagcdes de fronteira, como proceder? O
conflito, neste caso, se acentua pela impossibilidade dupla na contemporaneidade: 1)
seja a de atomizar, em termos absolutos, as unidades sociais, fechando-as a espacos
relacionais restritos e rompendo as comunicagdes intergrupos, em um mundo que tende
a ser permedvel a uma comunicacdo e interacdo global; 2) seja de criar uma
hierarquizacdo, a priori, das normas em conflito. O Pluralismo Juridico, combate, em
termos as vezes radicais, essa hierarquizacdo. Algumas vertentes tedricas do pluralismo
juridico, porém, admitem uma ordem juridica superior de conciliacdo intersistematica, e

que consiste nos Direitos Humanos®*. Esta seja, talvez, a (nica hierarquizacdo que se

2 MANNHEIM (1966), por exemplo, ja4 observava que em cada sociedade se verifica uma

diversificada importancia conferida a uma ou a algumas dessa formas de controle sobre as demais e que
estas podem ser manipuladas de acordo com diferentes posi¢des chave.

Aqui se enquadram as propostas pluralistas afetas a idéia de autopoiése como Nikclas Luhman e
Gunter Teubner.

N&o se trata aqui de uma versdo meramente ocidental e liberal de Direitos Humanos, mas de
uma concepc¢do multicultural desses direitos, tal como a advoga o trabalho SANTOS, Boaventura de
Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Introducédo: para ampliar o cadnone do reconhecimento, da diferenca e da
igualdade. In. SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer para libertar. Os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, pp. 25-68. Neste texto, o autor
afirma que os direitos humanos tém se erigido como um dos pilares fundamentais da regulacdo, e também
da emancipacdo, diante da fragilizacdo dos direitos nacionais nos processos de globalizagdo. Como
regulacdo, eles assumem posi¢cdo favoravel a uma globalizagdo hegemdnica, revelando-se como uma
globalizacdo de um localismo cultural dos paises ocidentais capitalistas e liberais céntricos, dos quais
decorrem seus principios fundamentais. Como emancipacao, os direitos humanos assumem partido para
com uma globalizacdo contra-hegeménica, em um sentido de “cosmopolitismo” (solidariedade
transnacional entre os diversos grupos explorados ou marginalizados pela globalizacdo hegemdnica) e de
compromisso com o “patriménio comum da humanidade”. Dai, engajado com esse ultimo sentido, Santos
propde os direitos humanos como consistindo em “uma energia e linguagem de esferas publicas locais,
nacionais e transnacionais atuando em rede para garantir novas e mais intensas formas de inclusdo social”
(p. 432). Um direito que ndo se pretenda universal, no sentido abracado pelo ocidente, mas que se
construa pela proposicdo de “diadlogos interculturais sobre preocupacgfes isomdrficas, isto €, sobre
preocupacdes convergentes ainda que expressas em linguagens distintas e a partir de universos culturais
diferentes” (p. 441); um dialogo que se processe segundo uma hermenéutica diatopica, que leve em conta,
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justifique, haja vista as metas emancipatérias® dos grupos sociais, e também de seus
individuos, que parecem inspirar as principais correntes do Pluralismo Juridico atuais.
Hé& ainda que se considerar neste convivio entre multiplas ordens de direito, como atenta
Levy-Bruhl®, que, apesar de n&o parecer viavel ou mesmo desejavel uma unificacéo do
direito na humanidade, ndo se pode negar que a intensidade dos contatos entre as
sociedades no momento contemporaneo traz como resultado elementos juridicos
(normativos e estruturais) que sao aceitos por todos 0s povos e assim passam a ser tidos,
inclusive, como necessarios nesta interacdo global. A questdo do pluralismo e dos
limites juridicos que ele engendra deve ser tratada considerando essa parcela unificada
do direito global e aquela parcela particular e inegociavel de cada grupo. O individuo
moderno também dificulta uma delimitacdo precisa dos sistemas juridicos,
principalmente se se tiver em conta: a) que a realidade existencial do individuo convive
com seu pertencimento, as vezes problemético, a uma identidade coletiva, e b) que a
modernidade globalizada dotou tal individuo de uma extrema mobilidade e adaptacéo

|27

cultural®’, o que gerou sujeitos de fronteiras, transeuntes culturais e sujeitos hibridos.

Também a delimitagdo juridica subjetiva deve levar em conta esses sujeitos.

CONSIDERACOES FINAIS — delimitacdo: uma preocupacio dispensavel?
H& uma questdo de fundo que precisa ser tratada neste estudo, € a que se refere
a propria necessidade ou oportunidade da delimitacdo de modelos de juridicidade. Isto

porque, falar em delimitagdo parece algo anacronico em face do atual movimento de

neste didlogo, os siléncios culturais histéricos que foram impostos a certos grupos, em um violento
processo de assimilacdo e de imperialismo, que o torna algo extremamente dificil para esses grupos
violados (com destaque aqui, a violéncia sofridas pelos grupos nativos indigenas latino-americanos,
muitos dos quais praticamente extintos). Ainda, tendo em conta a simultaneidade da existéncia de
reclamos de igualdade e de reconhecimento das diferencas, uma politica emancipatéria dos direitos
humanos deve dar guarida a esses dois tipos de lutas, e ndo a um ou outro exclusivamente.

2 Nos termos desse fim teleoldgico emancipatério, segundo alguns criticos, o Pluralismo Juridico,
se ndo considerar que, em alguns dos casos de criacdo de normatividades para-estatais, estar-se-ia
entregando os grupos a situacdes de dominio que os poriam em condi¢Bes inferiores as conquistadas
pelos direitos modernos (tais como, por exemplo, as favelas dominadas pelos arbitrios dos lideres do
narcotrafico), poderia pecar por ingenuidade ou excesso de utopia. Dai que alguns autores como Luciano
Oliveira (1992), Eliane Junqueira (1992), Eros R. Grau (1996) e Marcelo Neves (1994), citados por
CARCOVA (1998), questionam o pluralismo juridico, principalmente em sua tendéncia de negar, em
bloco, o formalismo e o normativismo estatal, em prol de uma inocente defesa de um certo espontaneismo
das massas, dos marginalizados, dos grupos étnicos.

2 LEVY-BRUHL, Op. Cit.

2 Nestes casos, digno de nota é a defesa do “hibridismo” promovida por BHABHA, Homi K. O
local da cultura. Tradugdo de Myrian Avila, Eliana Lorenco de Lima Reis e Glaucia Renate Gongalves.
Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2003.
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mundializacdo dos direitos humanos, das trocas econdmicas, das defesas da
interculturalidade, do interdireito, das acGes coletivas em rede, fatos que, justamente,
indicam uma busca de atenuar os tracados das fronteiras, de torna-las mais fluidas, mais
negociaveis. Nada mais condenavel, na contemporaneidade, alids, que a defesa de
limites cerrados, tais como se da em atitudes xenofdbicas, fundamentalistas ou
nacionalistas ao extremo. A relacdo intercultural e o enriquecimento que ela
proporciona a todos 0s povos e pessoas envolvidas, a conquista de uma consciéncia e de
um compromisso cosmopolita com questbes afetas a toda a humanidade (tais com a
pobreza mundial, a degradacdo ecoldgica, a paz), e 0 empoderamento que se d& em lutas
sociais que se articulam das mais diversas maneiras, tudo isto sdo conquistas
contemporaneas que ndo podem ser negadas ou obstaculizadas. Mas, por outro lado, o
extremo oposto, ou seja, a sucumbéncia de todo e qualquer limite também pode ser algo
insustentavel.

Berger & Luckmann®, denunciam essa insustentabilidade do enfraquecimento
ou da negacdo das fronteiras no pluralismo moderno, haja vista entenderem que este
modelo de pluralismo entrega a sociedade a uma condigéo de crise de sentido que pode
provocar o desmonte social e ferir condi¢cdes minimas de sociabilidade e individuacao.
Os autores advertem que esta pluralizacéo é suportavel quando, em face da existéncia de
algumas fronteiras entre as comunidades, os individuos consigam reconhecer, nesta
pluralidade, uma referéncia a que se agarrar para orientar sua visdo de mundo, seu
comportamento para com 0s outros e a construcéo de si mesmo. Quando essas fronteiras
sucumbem por completo (suas brechas, salvo fundamentalismos cerrados, s&o
inevitaveis), quando a auto-evidéncia dessas comunidades ou das instituicdes sociais
sd0 postas em questdo, e quando o individuo se depara em uma condi¢do de
questionamento, relativismo e, assim, crise de sentido, que o faca ter que escolher, a
cada momento, um referencial, dentre os muitos disponiveis, para agir e pensar, este
pluralismo social € insuportavel, seja em termos existenciais, seja em termos de
persisténcia de vinculos sociais. Dai que ndo se possa pensar em um Pluralismo isento
de qualquer fronteira, ou que esta seja absolutamente fluida, pois isto implicaria em uma

desreferenciacdo coletiva e individual. Berger & Luckmann® acusam o pluralismo

28 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. Modernidade, Pluralismo e Crise de Sentido. A
orientacdo do homem moderno. Traducdo de Edgar Orth. Petropolis: VVozes. 2004.
2 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. 2004. Op. cit., p. 65.
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moderno como sendo desta forma, principalmente pela hegemonia atual de duas
instituicGes sociais: a democracia e a economia de mercado, que se sustentam, ndo em
uma comunidade de vida, mas na agregacao aleatdria que se da pela idéntica escolha de
muitos individuos e que esta agregacdo € sempre provisoria, pois pode ser alterada pelo
requestionamento, pela mudanca de opinido e pela alteracdo dos sujeitos que a
escolhem. A saida deste pluralismo moderno para um pluralismo sustentavel, advogam
0s autores, pode se dar por meio da acdo de instituicdes intermediarias, capazes de
garantir um minimo de limitac&o entre essas comunidades de sentido, sem, no entanto,
as tornar incomunicaveis entre si. Portanto, a construcdo e a manutencdo dessas
instituicBes intermediarias e o foco na educacdo de seus membros, a0 mesmo tempo,
para sua comunidade de sentido e para serem portadores de uma °‘civil society’
pluralista sdo os grandes desafios de um pluralismo social sustentavel.

Um pluralismo insustentavel, segundo Walzer®, é ainda o do modelo pés-
moderno, que pugna por uma “vida sem fronteiras definidas e sem identidades
singulares e seguras”, por diferencas dispersas em toda a parte, até na mais perturbadora
condicdo estarem proximas demais. Neste modelo social, qualquer controle do grupo é
anulado; gera-se “homens e mulheres desprovidos de quaisquer vinculos, plasmando
seus proprios ‘seres’ com os fragmentos do que sobraram de antigas culturas e
religiGes’; as associacdes ndo sdo mais que aliancas temporarias, tendentes a se romper
por qualquer algo mais promissor que se apresente, pois que as referéncias sdo apenas
preferéncias e aversdes pessoais. “O projeto pés-moderno”, denuncia o autor, “origina
uma sociedade em que os pronomes plurais ‘nds’ e ‘eles’ nao tém referentes fixos;
apontam para a propria perfeicao da liberdade individual”, onde se esquece a tolerancia
e a alteridade pois ja ndo se consegue mais ver o Outro e o Ego, todos imprecisos.

Também ndo se pode fechar os olhos, nesta derrubada de toda e qualquer linha
demarcatoria, ao perigo, sempre possivel, de que nos contatos, as relacdes de forca
prevalecam, e que emirjam, ndo sociedades plurais, mas sociedades regidas por novos
centramentos a hierarquizarem e subjugarem a si as formacgdes sociais que lhe s&o
contrérias, em uma recolonizacdo social e cultural a qual o pluralismo juridico

emancipatério ndo pode admitir. Arnaud™ e Santos®, entre outros, j& constataram esse

%0 WALZER, M. Da tolerancia. Traducdo de Almiro Pisetta. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, pp.
114-120.
3 ARNAUD, A-J. 1999. Op. cit.
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perigo na condicdo de impoténcia e na paulatina supressao dos direitos estatais em face
do empoderamento dos grandes atores da economia globalizada hegemdnica. Nesta
mesma preocupacdo de ver surgirem novos centramentos, também ja se atentava
Guerreiro Ramos®, que sugeria uma “Delimitagdo de Sistemas Sociais” como meio de
conter uma tendéncia para a articulacdo social vez mais centrada no Mercado, algo que
ele constatava nos idos das decadas de 70 e 80 do século passado, mas que continua
extremamente atual. Alguns criticos do Pluralismo Juridico também nédo acreditam que
se tera, instantaneamente, uma tolerancia e aceitacdo universal da pluralidade, de tal
modo que estas multiplas ordens sociais devem, sim, empreender mecanismos minimos
para se proteger em seus contatos entre si. O longo passado imperialista e colonialista,
nos alerta desses perigos e nos lembra que eles ndo sdo desconsideraveis. Teorias como
a do etnodesenvolvimento, ainda, contribuem para afirmar a importancia de delimitar
sistemas sociais e juridicos, no intuito de garantir, como direito, a capacidade e de um
povo em tomar, em condicdo de autonomia real, as decisfes que definirdo o seu futuro,
que fortalecerdo sua cultura, que estabelecerdo os modos de alocacdo e administracédo
dos seus recursos e a escolha dos elementos referenciais para a tomada dessas decisdes.
Ha que se considerar, ainda, que, eivados os Estados Nacionais de uma cultura liberal
que sempre enfatizou a sociabilidade centrada no individuo e repudiou a centrada no
grupo, talvez, como uma primeira etapa para a consolidacdo desses grupos de maneira
mais protegida, falar-se em fronteiras seja algo, pelo menos, prudente, afinal, como diz
o ditado popular, *“boas cercas fazem bons vizinhos”.

Assim, deve-se pensar em algumas fronteiras necessarias & manutencéo da real
pluralidade de racionalidades, modos de vida, valores e juridicidades. A delimitacéo,
porém, para uma convivéncia equilibrada entre multiplos sistemas de direito, deve
pressupor, diante das conquistas relacionais contemporaneas que nao podem ser
negadas: 1) fronteiras ndo demasiadamente rigidas a ponto de encerrar, atomicamente,
cada sistema de direito, dificultando os dialogos multicultural e econémico positivos 2)
e nem por demais ténues, a ponto de possibilitarem invasOes, interferéncias néo
autorizadas e subjugacdo; 3) que a desigualdade real entre os diversos grupos jurigenos

ndo seja ocultada por uma igualitacdo abstrata que entregue 0s grupos a si mesmaos e aos

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. 2001. Op. cit.
33 RAMOS, Alberto Guerreiro. A nova ciéncia das organiza¢fes. Uma reconceituacdo da riqueza das
nacoes. Traducdo: Mary Cardoso. Rio de Janeiro: Editora da Fundacdo Getullio Vargas, 1981.
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mais fortes, o que sugere elementos mediadores inter/transfronteiricos (Estado, Direitos
Humanos, ONGs nacionais ou transnacionais, Redes de Movimentos Sociais); e 4) que
a delimitacdo entre fronteiras juridicas seja feita sob critérios multidimensionais,

derivados da qualitativa diversidade dos grupos sociais.
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