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RESUMO

0 presente artigo, impulsionado pelo paradigma dos crescentes conflitos sociais que
a sociedade brasileira apresenta, pretende ser uma revisao bibliografica, e tem como
objetivo principal esclarecer acerca do tema pluralismo juridico no contexto da cul-
tura juridica brasileira. Se faz de singular importancia tal estudo, pois auxilia o leitor
no processo de compreensao desse fendmeno que cada vez mais se manifesta em
nosso pais, como resultado direto das insuficiéncias do direito monista estatal. Atra-
vés dos métodos tedrico, bibliografico e historico, nesse trabalho se percebe que o
pluralismo juridico esta ligado as situagdes politicas, sociais e juridicas da sociedade
onde se manifesta, sendo um meio alternativo de criagdo do direito para suprir as
necessidades daqueles que sado negligenciados pelo direito formal. Em adigao, recor-
re-se a Constituicdo Federal, como meio efetivo de representagéo de valores sociais
e individuais através do principio do Estado Democratico de Direito, sendo alternati-
va ao pluralismo juridico no sentido de atenuar desigualdades materiais e formais,
buscando contemplar interesses de diferentes grupos sociais e solidificar seguranga
juridica a sociedade brasileira.
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ABSTRACT

This article, driven by the paradigm of the growing social conflicts that the Brazilian
society presents, intends to be a bibliographical revision, having as main objective to
clarify about the subject legal pluralism in the context of the Brazilian legal culture.
This study is of particular importance because it assists the reader in the process of
understanding this phenomenon that is increasingly manifesting in our country, as a
direct result of the inadequacies of the state monist law. Through the theoretical, biblio-
graphic and historical methods, in this work it is realized that legal pluralism is linked
to the political, social and legal situations of the society where it is manifested, being
an alternative way of creating the law to meet the needs of those who are neglected
by the formal law. In addition, the Federal Constitution is used as an effective way of
representing social and individual values through the principle of the Democratic State
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of Law, as an alternative to legal pluralism in order to attenuate material and formal
inequalities, seeking to contemplate the interests of different social groups and solidify
legal certainty to the brazilian society.

Keywords: Brazil. Pluralism. Law. Society. Democracy.
1 Introducao

Como ja mencionado acima, esse estudo visa dissertar sobre o fendbmeno do
pluralismo juridico, seu percurso histérico (em sentido amplo e também no contex-
to brasileiro) e trazer o recurso constitucional da defesa do Estado Democratico de
Direito como alternativa viavel ao sistema de pluralismo juridico. Para algar tal obje-
tivo, serao abordados alguns dos principais nomes académicos que falaram sobre o
tema, sejam eles Norberto Bobbio, Marcus Faro de Castro, Antonio Carlos Wolkmer,
Boaventura de Souza Santos e José Afonso da Silva.

Através da analise do que escrevem esses autores, pretende-se aqui apresentar
uma tese desse resultado, contrapé-la a antitese da realidade brasileira e assim obter
uma sintese, que mais especificamente é entender o pluralismo juridico brasileiro
como ferramenta juridico social, tendo se manifestado ao desenrolar de nossa histoé-
ria, desde a coldnia até os dias atuais.

Por meio do método tedrico, pretende-se abordar, nos textos indicados, as prin-
cipais ideias, enunciados e construgdes desses autores, dando assim subsidio te-
orico que fundamente a presente pesquisa. Inicialmente, o pluralismo juridico sera
abordado de modo mais geral e amplo, aos olhos de Norberto Bobbio, sendo ligado
ao pluralismo politico. Posteriormente, na colaboragédo de Marcus Faro de Castro ao
“Manual de Sociologia Juridica”, pretende-se analisar sua evolugdo historica, da anti-
guidade aos dias atuais.

Também nos aproximaremos do espectro brasileiro, com Anténio Carlos Wolk-
mer e suas consideragdes sobre a manifestagéo do direito nos periodos histéricos de
desenvolvimento do Brasil e quais sdo suas limitagdes materiais.

Logo apds, como exemplo de “materializacao” desse pluralismo, sera citado Boaven-
tura de Souza em seu notorio estudo sobre Pasargada, uma comunidade que possuia
seu proprio sistema de coeséo.

Por fim, e tendo como impulso a comemoracao de 30 anos da promulgagéao da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, pretende-se instigar o leitor
com entraves, dilemas e perspectivas no que toca a capacidade da referida carta de
se adaptar e se atualizar as demandas da sociedade por inclusdo social e eficiéncia
juridica, tendo por fundamento os comentarios do Professor José Afonso da Silva
sobre Estado Democratico de Direito, em uma tentativa de conclusdo do presente
raciocinio e de inspiracao aos estudiosos do tema, que em tempos tdo obscuros da
nossa democracia, seu resgate e aperfeicoamento se torna mais do que crucial.

2 Nocdes preliminares: introducao ao pluralismo politico e percurso
histérico do pluralismo juridico



2.1 Norberto Bobbio: do pluralismo politico ao pluralismo juridico

Em sua obra “As ideologias e o poder em crise”, Norberto Bobbio (1909-2004) vai
tratar mais especificamente do pluralismo politico. Aqui, ele remonta a grandes auto-
res, como Montesquieu, para fundamentar sua ideia de que o pluralismo é sinénimo
de democracia, pois representa o povo na medida em que entre o governante e 0s
governados ha reparti¢cdes intermediarias, uma certa distribuicdo de poder, descen-
tralizando o governo.

Bobbio traz trés fatos (BOBBIO, 1999, p.13):

1) Nossas sociedades sdo complexas, pois possuem uma dindmica Unica de
formacgéo dos mais diversos grupos de interesses;

2) A melhor maneira de organizar uma sociedade plural ou democratica é permi-
tir que esses grupos se expressem politicamente na vida publica e coletiva;

3) Esse modelo de sociedade é totalmente oposto ao totalitarismo e, nos moldes
atuais, limitador do Estado (entendido como necessério pois uma sociedade minima-
mente organizada necessita de um dérgao regulador) mas n&o exclusivo, combatendo
aideia pos feudal da necessidade de um Estado forte, homogeneizador e controlador.

O autor apresenta trés correntes que se auto definem como pluralistas: o socia-
lismo, o cristianismo social e o liberalismo democratico. O socialismo plural é prove-
niente dos ingleses Hobson e Cole. Para este ultimo, a democracia real é a dos grupos
menores, formais e informais, que se formam mediante pressao e necessidades ur-
gentes. Ja o pluralismo da doutrina crista-social basicamente prega que a sociedade
nao é s6 aquela representada pelo Estado, mas também a familia, a Igreja, etc. Por
ultimo, o liberalismo democratico é a corrente de pensamento que mais representa
a sociedade norte-americana, pautada nos principios da limitagao, do equilibrio de
autoridade, e do pluralismo politico. Para Bobbio entdo, o pluralismo é uma hidra de
vdrias cabegas, mas com um corpo comum, que é “a valorizagdo dos grupos sociais
que integram o individuo e desintegram o Estado.” (BOBBIO, 1999, p.17).

Outra divisao possivel do pluralismo politico é a que o biparte em pluralismo ar-
caizante e pluralismo modernizante, sendo “um pluralismo reacionario e antigo e um
pluralismo critico e moderno.” (BOBBIO, 1999, p. 18). Para o autor, contudo, eles sédo
inseparaveis. Mas por qué? Nao seriam eles opostos? Historicamente, ndo. Segundo
Bobbio, ndo é simples diferenciar nas manifestagdes pluralistas o desejo de preser-
var o passado ou avangar para o futuro. Fazendo um didlogo com a prépria histéria,
esta ndo é uma linha reta e homogénea, facilmente interpretavel. Ela possui nuances,
continuidades e descontinuidades quando a analisamos. Contudo, apesar desses
dois tipos de pluralismo politico se inserirem em sequéncias histéricas inseparaveis,
possuem suas particularidades.

O pluralismo mais dinamico, que propde continuos conflitos e desequilibrios en-
tre grupos sociais, ou seja, de movimento e transformagéo é o liberalismo democra-
tico. Para Bobbio, falar de pluralismo significa retratar uma realidade sem poder cen-
tral, e sim varios poderes bem distribuidos e funcionais. Ha, entretanto, um problema:
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Artlgo devido sua falta de poder central, hd uma fragmentacdo maléfica do poder, onde se
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tem os varios grupos em conflito pelos seus interesses.

Em suma, podemos compreender que para autor, o Pluralismo é uma coexistén-
cia de varios centros de poder em uma sociedade, com objetivo claramente funcional,
a fim de representar os individuos e a influenciar nas relagdes sociais existentes nas
sociedades.

Uma duvida pode aparecer apds esse primeiro ponto: o que ha em comum entre
o pluralismo politico e o pluralismo juridico? E a resposta é: muitas coisas.

Primeiro, o fundamento, da existéncia de uma esséncia descentralizadora. Tal
qual o politico, o pluralismo juridico é a vivéncia mutua de varias fontes de poder
(contudo, nesse sentido, fontes de normatizagcdo da sociedade, formais ou infor-
mais). Em segundo, o direito e a politica estdo intimamente relacionados, onde em
muitos casos o sistema juridico é utilizado como uma ferramenta de gesté@o ou até
mesmo controle politico nas sociedades, em maior ou menor grau/intensidade. Ter-
ceiro, cabem muito bem as interpretagdes de Bobbio ao pluralismo juridico, principal-
mente no que tange a relagéo entre pluralismo, participagao politica e democracia,
sistema a ser abordado no final do ensaio.

Embora conectados, pluralismo politico e pluralismo juridico ndo se confundem.
Essa apresentacao inicial serve, dentre outros fins, para levar ao conhecimento co-
mum de que sdo elementos da vida civil que possuem congruéncias e divergéncias,
ambos fundamentais para o exercicio da democracia.

Cabe em sequéncia, sair da amplitude politica e suas varias esferas para uma
especializagao no pluralismo juridico de Bobbio.

Em sua notéria obra “Teoria do Ordenamento Juridico”, Norberto Bobbio (1909-
2004) ird tratar, dentre outras tematicas, sobre as relagdes entre os ordenamentos
juridicos, isto é, estes sistemas de normas juridicas, que regulam as condutas hu-
manas e permitem a vida em sociedade. Logicamente, ao tratar sobre o tema, é ne-
cessario admitir a necessidade da existéncia de mais de um ordenamento, embora
permanece relutante a ideia de um ordenamento Unico e universal, fruto do direito
romano. Bobbio chama esse pensamento universalista de monismo juridico, e seu
oposto de pluralismo juridico.

Para Bobbio, em avango, a base de um ordenamento juridico é:

[...] um poder tdo grande que possui ndo s6 a autoridade de es-
tabelecer normas para os membros de um grupo, mas também
a forga de fazé-las cumprir por aqueles que ndo querem saber
delas. (BOBBIO, 1995, p. 176).

0 monismo juridico ndo desaparece, mas sim tem sua concepc¢ao transfigurada
de um universalismo natural (pautado em valores gerais e intrinsecos) para um po-
sitivo juridico, visando constituir um direito que absorva todos os direitos positivos
existentes. E fundamental entender que o pluralismo juridico, para o autor, é uma
REVISTA AVANT 256




consequéncia da perda de forga do universalismo juridico, fundado em uma razéao
comum e transcendente.

O pluralismo percorre duas fases, sendo a primeira, a do historicismo juridico
ou do pluralismo nacional: “Desta forma, ao direito natural Unico, comum a todos os
povos, se contrapdem tantos Direitos quantos sdo os povos ou as nagdes” (BOBBIO,
1995, p. 162). Este pluralismo para Bobbio é do tipo estatal, pois cada nag&do possui
seu ordenamento, ao contrario de um Unico sistema juridico para todas. Assim, cada
Estado soberano e com caracteristicas proprias possui seu sistema juridico, e em um
espectro internacional, hd uma multiplicidade de ordenamentos em seus respectivos
territérios.

A segunda fase do pluralismo juridico, apresenta o autor, é a institucional, que em
suas palavras “significa ndo somente que ha muitos ordenamentos juridicos [...], em
contraposicao ao Direito universal Unico, mas que ha ordenamentos juridicos de mui-
tos e variados tipos” (BOBBIO, 1995, p. 163) (Grifo do autor). A ideia central aqui é de
que onde ha uma instituigao, uma coletividade coesa, ha um ordenamento juridico.

Nesse sentido, o ordenamento estatal pode se relacionar com um ordenamento
ndo estatal, sendo este superior (como o direito internacional), inferior (como os di-
reitos sociais constitucionalmente previstos), paralelos (como o direito catélico), ou
concorrentes, como as mafias, por exemplo.

Entre esses ordenamentos pode haver relagdo de cooperagao (entre ordenamen-
tos estatais) ou subordinagdo (entre um ordenamento estatal e um social, por exem-
plo). Além disso, a relagdo pode ser de exclusdo total, parcial ou de incluséo total, a
depender do grau de correspondéncia, validade e subordinagdao de um sistema juridi-
co em relagdo ao outro. Além disso, ordenamentos podem ter uma relagao de indife-
renca (reconhecimento de validade de outro ordenamento), recusa (reconhecimento
de proibigdo das praticas de outro ornamento) ou absorgdo (considerar da mesma
maneira obrigatorio ou proibido o que é estipulado em outro sistema).

Bobbio também dedica uma breve passagem para falar especificamente da re-
lagdo entre o direito estatal e os direitos menores, alegando que o direito estatal é
estratificado, na medida em que é uma conglomeragao de ordenamentos mais espe-
cificos e direcionados.

Por ultimo, Bobbio faz uma ultima classificagdo das relagdes entre os ordena-
mentos, tendo por critério seus ambitos de validade: temporal, espacial e material.
Assim, dois ordenamentos divergem no ambito temporal quando um sucede o outro
no mesmo territorio; no ambito espacial quando se encontram em Estados diferen-
tes; e por fim no dmbito material, quando regulam assuntos diferentes mas para o
mesmo espaco temporal e geografico.

2.2 Marcus Faro de Castro: Breve desenvolvimento histérico do plu-
ralismo juridico

Marcus Faro de Castro, atual professor da Universidade de Brasilia, tem sua con-
tribuicdo aqui iniciada pela abordagem da concepgéo de liberdade para Montesquieu,
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onde esta tende a variar conforme os costumes de um povo. Assim como a liberdade,
a esfera juridica da sociedade também possui variagdes, quanto ao que € moralmen-
te aceitavel ou considerado justo sob influéncia de varios fatores, ndo sendo capaz
de apresentar um tnico modo restrito e institucionalizado de normas. O debate cen-
tral sobre o pluralismo é: por que praticamos um direito restrito e outorgado?

Pluralismo juridico &, enfim, “a existéncia simultanea e em um mesmo ambiente
de mais de um conjunto articulado de regras, principios e instituicdes com base nos
quais a ordem social é construida e transformada.” (CASTRO, 2015, p. 158).

Vale aqui trazer um adendo histérico do pluralismo juridico até os moldes con-
temporaneos. Situando-nos no império romano, centro do mundo na sua época, per-
cebe-se que o direito é muito bem expresso e centralizado e ao mesmo tempo ex-
pansionista, evoluindo principalmente na esfera do direito civil. E certo que o Direito
Romano é classico e monumental, pois consegue resistir ao tempo, pela sua geome-
tria, rigor formal e interpretatividade.

Ap6s a queda do Império Romano do Ocidente em 476 d.C., essa centralidade
e unidade politico-juridica se dissolve, levando a era feudal. Essa é talvez o apogeu
do pluralismo, pois as vilas e cidades eram auténomas, possuindo seu proprio orde-
namento. O poder também se apresentava dividido em varias esferas sociais, tendo
cada uma os seus estatutos, como o direito canonico da Igreja Catdlica e a lex merca-
toria do comércio vigente. Vale lembrar que muito do que se tinha do direito romano
se perdeu com sua queda, e devido a auséncia de um rei soberano, os senhores feu-
dais detinham poder politico e juridico, se sobressaindo em relagdo as outras fontes
de direito. Ja avangando para o século XII-XIV, ha uma tentativa de formagao monar-
quica, inclusive tendo como molde juridico o império romano. Assim, na Europa Oci-
dental, houve a unificagao juridica através do lus Commune, antecedendo o Direito
Positivo, e na Inglaterra do século XVII, o Commom Law ou direito jurisprudencial, fir-
mado através das decisées judiciais e da pratica juridica (CASTRO, 2015, p. 159-160).

Continuando nos séculos XVII e XVIIl tem se o movimento do jusracionalismo,
onde se defendia a existéncia de direitos naturais e inatos ao ser humano. Fixa-se
aqui o modelo patriarcal de propriedade e de hierarquia familiar, em um contexto de
Revolugdo Francesa, que para os juristas significa acima de tudo a Positivagdo de
Direitos Fundamentais, a liberdade de contratar e, através de interesses de determi-
nados segmentos sociais, a limitagdo politica e econémica do Estado.

O monismo juridico também teve influéncias do jurista alemao Savigny, o qual
pretendia impulsionar a criagdo de um direito alemao unificado, ja que a Alemanha
até entao era legataria de uma pluralidade de jurisdigdes do Sacro Império Romano
Germanico. Para Savigny, a consciéncia comum do povo é a fonte do Direito (CAS-
TRO, 2015, p.161).

Além disso, a criagao do Direito Internacional foi fator determinante, na tentativa
de homogeneizar as relagdes transfronteiricas dos Estados para falarem uma mes-
ma “lingua juridica”. Essa expans@o monista tem um precgo, que é o do sufocamento
das préaticas e tradi¢des locais, em nome de uma “atualizagao” do direito dessas are-
as marginais (CASTRO, 2015, p. 162-163).



Por fim, na atualidade a tendéncia académica (impulsionada pelos estudos an-
tropoldgicos) é de rejeitar a ideia de que somente o direito estatal é legitimo ou rele-
vante, pois ndo s6 em paises periféricos, mas também nos centrais ha um movimen-
to constante de autodeterminacao e produgéo de direitos em diversos grupos sociais
(CASTRO, 2015, p.164).

Pode-se concluir que o pluralismo juridico é entdo fundamental para o aprimora-
mento do préprio direito, na medida em que dadas as circunstancias de negligéncia
estatal, ou insuficiéncia do direito positivo, a propria sociedade emana suas normas
juridicas, construindo suas percepgdes de moralidade de modo paralelo ao direito
formal, por vezes entrando em conflito com este, questionando sua legitimidade, e
por vezes coexistindo sem conflito, como se vera mais adiante. Nao s6, o pluralismo
juridico é um fenémeno complexo, sendo um desafio uma pesquisa fiel e detalhada
de seu histdrico. O essencial a ser extraido é sua caracteristica de volatilidade, sendo
ele entdo mais perceptivel em determinados periodos do que em outros.

Dado esse breve escopo histérico do pluralismo, cabe em sequéncia compreen-
der como este se manifesta no Brasil, sua evolugao histérica e social, que teve por fim
de garantir estruturas minimas de funcionamento e coeséo social.

3 Antoénio Carlos Wolkmer: A cultura de reprimir o pluralismo no
Brasil

Para Wolkmer, a cultura juridica brasileira € uma ferramenta criada para suprir
determinadas necessidades sociais, em especial as necessidades dos grupos hege-
monicos (WOLKMER, 2001, p. 84). Em todas as fases do Brasil, seja colonia, impé-
rio ou republica, o Estado e sua forga sempre estiveram muito presentes, colocando
seu ordenamento juridico sobre os demais que existiam, como os dos indios e dos
negros. Logo, a precaria estrutura burocratica que havia no Brasil se direcionava tao
somente para servir as elites agroexportadoras e ndo a populagao, essa regulada por
um ordenamento juridico herdado de Portugal, e segundo o autor “[...] semifeudal,
patrimonialista e burocrética.” (WOLKMER, 2001, p. 85).

No periodo imperial, a estrutura politico-juridica do Estado ja era mais expres-
siva. Aos poucos, a religido catdlica ia se fundindo com a monarquia na medida em
que se tornava religido oficial, e consequentemente suas leis valiam tal qual o decreto
real. Tem-se aqui um pluralismo juridico, embora mais consentido, ja que o direito
candnico e o direito estatal ndo conflitavam, antes coexistiam. Finalmente algando
a Republica, ocorre em definitivo a instauragdo de um arcabouco juridico monista e
positivado no Brasil, sob o discurso da democracia representativa (WOLKMER, 2001,
p. 86-87).

Vale constar que o ordenamento juridico mencionado nos primeiros periodos do
Brasil é herdado de séculos atras, ndo sendo eficiente em solo brasileiro para o povo
em geral, este que possui caracteristicas juridicas, econémicas e politicas diferentes
da metropole portuguesa. O que o autor defende é que o direito oficial ndo foi capaz
de suprir as demandas que surgem naturalmente da dindmica social, sendo ineficien-
te de administrar as necessidades do povo. Essa insatisfacdo das camadas negli-
genciadas que ocorre até os dias atuais acaba por gerar conflitos sociais, desvios de
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comportamentos e outros fendmenos, que escapam da formalidade e do alcance do
direito estatal. Segundo o autor,

H& que se compreender que a reinvengdo permanente de “novos
direitos”, que assumem dimensao individual, politica e social,
estd diretamente relacionada com o grau de eficacia de uma res-
posta a situagd@o ou condi¢@o de privagado, negagao ou auséncia
de “necessidades” fundamentais, “necessidades” configuradas
como bens que servem para a satisfagcdo e realizagdo da vida
humana. (WOLKMER, 2001, p. 91).

Conclui-se que para o autor a cultura juridica brasileira é justamente dessa tradi-
¢ao monista e positivista, sendo o direito uma produgéo exclusiva do Estado. Nesse
sentido, devido a sua limitagao civil e individual, o ordenamento vigente é incapaz de
solucionar problemas de ordem coletiva e demandas sociais, gerando uma crise ins-
titucionalizada. Para sobreviver, esse direito legitimado faz de tudo para ser o Unico,
suprimindo as diversas manifestagdes que ocorrem a partir da sociedade (WOLK-
MER, 2001, p 97).

Segundo Wolkmer, esta crise se manifesta em duas areas principais, no Poder
Judiciario, de aplicagado do direito, e no Poder Legislativo, de criagédo do direito. Des-
de o inicio do trabalho se tem falado que direito e politica “andam juntos”, e para
Wolkmer ndo é diferente. Este disserta que a crise judiciaria a qual vivenciamos é
decorrente de uma crise do sistema politico democratico, que ndo mais resiste aos
seus moldes atuais:

Em maior ou menor grau, tanto nos paises do Capitalismo avan-
¢ado pés-industrial, quanto nas sociedades industriais periféricas
da América Latina, a administragao da justi¢a reproduz a crise vi-
venciada pelo modelo classico de Estado-Nacao e pela estrutura
sécio-cultural da sociedade de massa frente aos novos desafios
trazidos pela globalizag&o. [...] Diante disso, a crise do judiciério
é, antes de mais nada, crise politica dos canais de representacao
dos interesses coletivos presentes nas democracias burguesas
representativas. (WOLKMER, 2001, p. 98).

Embora sendo um meio de solugdo de conflitos, os tribunais aqui se apresen-
tam desencorajadores, pois sao de dificil acesso da populagao em geral e morosos,
ou seja, sua burocracia excessiva torna seus processos muito lentos e caros. Todas
essas desvantagens acabam por resultar na existéncia de meios alternativos de so-
lucdo de conflitos, como conciliagbes, mediagdes, etc, que sdao mais acessiveis e
eficientes, porém vistas como ilegais. O autor também indica que muitas das vezes
quando sao acionados, os tribunais optam por nao utilizar a lei para ndo perder pres-
tigio e evitar mais confrontos, criando “ndo-decisdes” (WOLKMER, 2001, p. 101).

Em suma, para Wolkmer,

O aspecto obsoleto, estatico e excludente das instituigdes nor-
mativas oficiais [...], que acarreta precaria eficacia da legalidade



dominante e profunda crise de legitimidade, abre espago para os
movimentos sociais de marginalizados e despossuidos [...] Essas
praticas cotidianas dos movimentos sociais [...] emergem direi-
tos igualmente reconhecidos que acabam ndo sé legitimando a
“ilegalidade”, mas edificando “outro direito” sob novas formas de
legitimagdo. (WOLKMER, 2001, p. 107).

Apreende-se, das consideragdes de Wolkmer, um conjunto de caracteres que
tornam o pluralismo juridico no Brasil singular, quais sejam: a coexisténcia majori-
tariamente conflitiva de ordenamentos reguladores em solo brasileiro, dos quais o
modelo positivista, formalista e racional estatal sempre procurou prevalecer e sub
julgar os demais, em uma tentativa de auto legitimacao e perpetuacao; a insuficiéncia
do sistema juridico portugués predominantemente liberal e patrimonialista no que
toca a defesa dos interesses das classes sociais menos favorecidas; a debilidade
do poder judiciario e dos operadores do direito, que “ndo conseguem acompanhar
inteiramente as complexas condigdes de mudangas das estruturas societarias, as
frequentes demandas por Direitos gerados por necessidades humanas fundamentais
e a emergéncia de novos tipos de conflitos de massa.” (WOLKMER, 2001, p. 105).

Dentro dessa visdo majoritariamente negativa do direito estatal e de defesa de
movimentos sociais de contra-cultura, em sequéncia sera apresentada uma pesqui-
sa realizada por Boaventura de Souza Santos, de naturalidade portuguesa, mas que
mesmo assim se sentiu atraido a estudar um exemplo fatico de direito comunitario
em solo brasileiro, o qual é apresentado a seguir.

4 Pasargada: Exemplo de pluralismo juridico

Como sequéncia do trabalho, apds essa andlise focada no Brasil, faz-se necessa-
ria a identificagédo de fontes do direito informais e nao oficiais que partem da propria
comunidade e nela tém sua finalidade. O exemplo escolhido serd um comentario do
estudo de Boaventura de Souza Santos em uma comunidade, denominada ficcional-
mente de “Pasargada”.

Na introdugdo de seu artigo, Boaventura explica que o estudo foca nas estruturas
juridicas internas de uma favela do Rio de Janeiro, a fim de compreender a relagao entre
Estado e direito. Para o autor, ha pluralismo juridico onde vigoram duas ou mais ordens
juridicas, tendo por pilares os mais diversos, seja econdmico, social, politico, etc, ma-
nifestando-se em inimeros contextos, como os revolucionarios (SANTOS, 1999, p.1).

Disserta também que o local escolhido (a comunidade) possui certa autonomia,
que é produto de uma ilegalidade coletiva. Esta ilegalidade molda toda a estrutura de
funcionamento dessa sociedade. Para o autor, Pasargada possui um direito interno e
informal, criado pelos préprios moradores, coexistindo paralelamente com o “direito
oficial brasileiro” (e muitas vezes sendo mais efetivo do que este), todavia ainda esta-
belecendo uma relagéo de dependéncia para com este. Ademais, a ordem juridica de
Pasargada é aplicada geralmente para a solugao de conflitos, em especial os de terra
e propriedade. Devido a auséncia de fontes escritas sobre esse direito, o autor recorre
aos proprios moradores (preferencialmente os mais antigos) para entender como se
desenvolveu essa manifestagao juridica junto com a comunidade.
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Se volta mais ou menos em 1930, quando havia abundéancia de terras e os pri-
meiros moradores de Pasargada fixaram residéncia. O processo de sedentarizagao
era simples, se delimitava onde ficariam as casas e as dreas comuns de plantio, ha-
vendo poucos conflitos. Se ocorria algum entrave por causa da terra, uma das partes
simplesmente desmontava sua casa e a remontava em outra parte da comunidade,
tendo em vista de que eram feitas de material de montagem e transporte relativa-
mente faceis. Passado certo tempo a populagéo cresceu, tal qual a qualidade das
casas, que passaram a ser de alvenaria. Por volta de 45 os conflitos ja eram mais
recorrentes, e a lei que vigorava era a do mais forte. Percebe-se, de |4 pra ca uma
dindmica, onde inicialmente os conflitos eram quase inexistentes, depois foram se
intensificando e agora novamente sdo abrandados através do direito interno criado
(SANTOS, 1999, p. 4).

O periodo de conflitos mais graves se desenvolveu pela inexisténcia de um sis-
tema local de solugéo de rixas e a inacessibilidade de alcance do aparato juridico
oficial, como a policia e os tribunais. Ademais, ndo se utilizava os escassos recursos
existentes pois o sentimento da comunidade era de luta contra a policia e a justiga,
ja que a drea era ocupada ilegalmente. Chamar a policia poderia resultar na remocgao
dos moradores de Pasargada. Por seguinte, a propria policia via a comunidade com
maus olhos, associando seus moradores com delinquentes, infratores e criminosos
(SANTOS, 1999, p. 5-6).

Nesse sentido, recorrer a policia era ineficaz ou até mesmo considerado como
traigdo pelos proprios moradores, dado o carater violento e repressivo da permanén-
cia policial na regido. Em relagdo aos tribunais, embora existentes, havia uma certa
“barreira” que distanciava os advogados e juizes dos moradores de Pasdargada, nao
sendo acessiveis econémica ou socialmente as classes mais baixas. Ao cabo e si-
milar a questao com a policia, ndo faria sentido recorrer a justica formal para tratar
questbes de posse e ocupacao de terras ilegais. Segundo os relatos, ir ao juiz era
indtil porque “os tribunais tém que seguir o codigo e pelo cédigo nés nao tinhamos
nenhum direito.” (SANTOS, 1999, p. 8).

Aqui ha uma relagdo muito forte de equivaléncia entre duas forgas, quais sejam,
a do lugar onde se mora e o suporte juridico estatal que se recebera. O fator ocupagéo
acaba por influir em todas as esferas sociais, seja a econémica, politica, juridica, edu-
cacional, de salde dentre outras, nas quais o fato de se residir em uma comunidade
ilegal muda dréstica se ndo inteiramente o modo de vivéncia nesse lugar, tendo seus
habitantes que se adaptarem a sua realidade. Em concluséao, no periodo de Pasarga-
da analisado pelo autor, devido a ineficacia e a inacessibilidade do direito oficial, tem-
-se 0 que ele denomina de “privatizagé@o possessiva do direito”, que ocorre geralmente
em sociedades em florescimento (sem uma estrutura organizacional definida) ou em
crise (em casos de revolugdes ou guerras, onde se questiona e combate a estrutura
posta), a qual é uma apropriagcdo dos meios de produgdo normativa vigentes em um
meio social, podendo resultar em conflitos quando se chocam dois poderes juridicos
diferentes que se definem como soberanos (SANTOS, 1999, p. 11).

5 José Afonso da Silva: O modelo de Estado Democratico de Direito
como alternativa ao Pluralismo Juridico



Em passo final, apdés um percurso aprofundado sobre as nuances do pluralismo
juridico, desde a sua concepgao a partir do pluralismo politico e chegando em um
caso concreto abordado no ultimo tépico, chega-se a um entrave. E certo que 0 nosso
ordenamento juridico é uno: temos uma Constituigdo, um Cédigo Civil, um Codigo
Penal, etc., que ndo admitem ordenamentos concorrentes, isso porque o direito for-
mal é producéo exclusiva do Estado, como ja visto em Wolkmer, e sua estabilidade
demanda unidade, coesao. Portanto, um pluralismo juridico por certo causaria inse-
guranca juridica no Estado Brasileiro, e nao seria eficiente em reduzir nossos com-
plexos conflitos sociais. Sendo assim, como garantir que os individuos e os grupos
sociais tenham suas necessidades contempladas pelo Estado e seu direito formal, se
nao podem criar mecanismos juridicos auténomos de acordo com suas realidades?

Para responder a essas indagagdes, necessitaremos dos conceitos basilares de
Estado Democratico de Direito. Para tal, recorre-se aos ensinamentos do Professor e
Constitucionalista José Afonso da Silva, em seus estudos sobre Direito Constitucio-
nal. Assim, pretende-se levar a conclusdo de que a democracia prevista na Carta de
88 é um meio efetivo de participagéo e organizagdo popular, garantindo a produgao,
aplicacao e efetividade de direitos conquistados, e a propria renovagédo do ordena-
mento juridico por um viés aberto e democratico.

No dia 05 de Outubro de 1988 foi Promulgada a Constituigdo da Republica Fede-
rativa do Brasil, um marco que muito significa para ser traduzido em poucas palavras.
Ainda assim, a esséncia que esse marco exala é a redemocratiza¢do do pais, a espe-
ranga de garantias fundamentais e a estabilidade juridica a qual necessita um Estado
Democratico de Direito. A democracia que caracteriza esse modelo de Estado é mais
do que eleicao periddica, é a efetiva participagcao popular, o exercicio da cidadania,
isto &, a execucao de direitos civis e politicos no seio da res publica. E importante fri-
sar que a Republica, entendida como uma estrutura politica, requer constante engaja-
mento civil em sua construgao, ndo se limitando a uma Oligarquia, mas configurando
uma Democracia, um governo do povo, pelo povo e para o povo.

A Constituigdo de 88, logo em seu preambulo, versa:

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu-
¢ao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de
Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

Nao precisariamos ir adiante no texto de 88 para encontrar outro desafio. Seu
preambulo, embora nédo tenha forga normativa, é a fonte de inspiragao e reflexao
mais clara que se pode ter sobre o objetivo do legislador originario, de instigar o
desenvolvimento da sociedade brasileira a um modelo melhor, que contemple e as-
segure direitos sociais e individuais.
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Silva sobre o0 modelo de Estado Democratico de Direito, que é resultado de uma evo-
lugdo histérica. Inicialmente, tem-se o Estado de Direito, fundado no império da lei,
da divisdo dos poderes e das garantias individuais. Com sua insuficiéncia emerge o
Estado Social, que tem por objetivo 0 aumento da igualdade. Ainda assim, essa igual-
dade abrange ideologias diversas, tornando o conceito ambiguo. Finalmente, apds os
sucessos e fracassos dos precedentes, tem-se o Estado Democratico de Direito, que
nas palavras do estudioso,

[...] ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de Es-
tado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na
criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos
dos elementos componentes, mas os supera na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformagao do
status quo [...] A democracia que o Estado Democratico de Direito
realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa socie-
dade livre, justa e solidéria (art. 3°, ), em que o poder emana do
povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou
por representantes eleitos (art. 1°, pardgrafo Unico); participativa,
porque envolve a participagédo crescente do povo no processo
decisério e na formagao dos atos de governo; pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde as-
sim o dialogo entre opinides e pensamentos divergentes e a pos-
sibilidade de convivéncia de formas de organizagao e interesses
diferentes da sociedade [...]. (SILVA, 2014, p. 121).

E justamente sobre essa caracteristica de porosidade e permissividade que tra-
ta o Principio do Estado Democratico de Direito da Constituicdo Brasileira. Para o
constitucionalista, este configura uma sociedade livre, justa, solidaria, participativa e
pluralista, fundada sob o principio da legalidade. A esta premissa se soma o viés de-
mocratico, que da matéria a essa lei. Assim, o ordenamento de tal Estado nao é pura-
mente formal e kelseniano, mas material e valorativo, devendo ter por fonte a vontade
popular, orientando a vida em sociedade e sendo a pura expressao de seus valores:

E se a Constituicdo se abre para as transformagdes politicas,
econdmicas e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se
elevard de importancia, na medida, em que, sendo fundamental
expressao do direito positivo, caracteriza-se como desdobramen-
to necessario do conteddo da Constituicdo e ai exerce fungao
transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais demo-
craticas, ainda que possa continuar a desempenhar uma fungao
conservadora, garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente
aceitos. (SILVA, 2014, p. 123-124).

Sao principios do Estado Democratico de Direito para o autor™:

1) Principio da Constitucionalidade, onde o Estado se funda em uma carta coesa
e vinculante, que é expressao do povo;

'Relacéo extraida da pagina 124.
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2) Principio Democratico, que exprime a participacéo popular e a tutela de garan-
tias fundamentais;

3) Sistema de direitos fundamentais, que no caso brasileiro se encontram como
individuais, coletivos, sociais e culturais;

4) Principio da justica social, que remete a uma democracia social e econémica;
5) Principio da igualdade, expresso no artigo 5°, caput e |;

6) Principios da divisdo dos poderes e da independéncia do juiz extraidos do art.95;
7) Principio da legalidade, presente no artigo 5°, II;

8) Principio da segurangca juridica, componente do art. 5°, XXXVI a LXXIII.

Igualmente relevante é o que o autor conclui: “A tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justiga social.” (SILVA, 2004, p. 124).
Desse modo, democracia significa o combate aos autoritarismos e as desigualdades,
sejam formais ou materiais, tornando o governo mais representativo.

Além da garantia de um Estado Democratico de Direito, tem-se na carta, como
se percebe no preambulo, a busca por uma sociedade pluralista, que “[...] significa
acolher uma sociedade conflitiva, de interesses contraditérios e antindmicos”. (SIL-
VA, 2012, P. 145). Segundo desenvolve, é o papel da politica conciliar minimamente
os interesses desses grupos conflitivos, a fim de garantir ao mesmo tempo arranjo
social e eficacia normativa, evitando assim, uma poliarquia, ou seja, um regime de tal
descentralizagao que o exercicio da politica é extremamente dificultoso.

Desses ensaios, se pode sustentar que o principio do Estado Democratico de
Direito é um instituto que visa dar mais legitimidade ao ordenamento monista bra-
sileiro, por meio da representacgao, participagao popular e respeito as liberdades e
diferencas entre a populagéo heterogénea de nossa sociedade. Através da represen-
tagdo popular, tem-se o caminho para um pais que tem uma sociedade que deba-
te politicamente temas importantes, que faz parte da estrutura de um Estado justo,
igualitario e plural, onde nem o monismo de ideias e valores impera e nem ha a com-
pleta fragmentacao do corpo politico e do Estado.

6 Consideracgoes Finais

Em sintese, teve-se aqui uma breve amostra do que se entende como plura-
lismo juridico. Além disso, se viu como este se manifestou historicamente e com
recorte no Brasil, oferecendo ao leitor subsidios para entender esse fen6meno de
multipla criagdo do direito, a fim de suprir, mesmo que minimamente, as lacunas
deixadas pelo direito oficial e formal, atendendo aos estratos politicamente negli-
genciados.

Em relagcao ao pluralismo politico, caracteriza-se assim pela manifestagéo de
forcas descentralizadas em uma sociedade, parafraseando Bobbio, um monstro (a
sociedade) com vérias cabecas (os polos de poder). Destaca-se o vinculo entre plura-
lismo e democracia, onde ha representatividade e poder de agdo a um maior nimero
de sujeitos. O pluralismo politico também se comunica com o juridico, através da
coletividade de sujeitos, participagéo politica e representatividade.
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Para Bobbio, o pluralismo juridico é um fenédmeno que decorre do enfraqueci-
mento do monismo juridico, e pode se dar tanto em um esfera internacional, onde
cada nagd@o com seus valores proprios possui um ordenamento, ou a nivel nacional,
onde sistemas normativos sociais, mafiosos, religiosos dentre outros estabelecem
diferentes formas de relagdo com o direito estatal.

Sobre o historico do pluralismo juridico, tem-se que este nao é uniforme, homo-
géneo. Ao revés, Marcus Faro demonstra que o pluralismo juridico sofre constantes
variagdes no que toca sua manifestagao nas sociedades humanas ao longo dos sé-
culos. Ora é dominante, como no periodo feudal e contemporaneo, ora é suprimido
pelo Estado, como aconteceu na Antiguidade e na Modernidade. Compreender a tra-
jetdria de tal fendmeno é entender que nada surge do nada e nem vai para o nada, e
sim que o processo histdrico é dotado de fatores naturais e humanos, sendo estes
ultimos movidos pelo proprio processo de evolugdo da civilizagéo, por forgas sociais,
politicas e econémicas.

Acerca da analise do pluralismo juridico no Brasil, tem-se que sua tendéncia his-
torica é sempre fazer prevalecer o direito emanado de cima, do Estado. A politica
brasileira é dominada pelo fator de interesses, onde a maquina publica é utilizada em
favor de privilégios pessoais, e 0 arcabougo juridico ndo serve a res publica, e sim aos
“representantes eleitos democraticamente”.

Em avanco, com o exemplo utilizado de Pasargada, tem-se a confirmagéao do que
propos Wolkmer, de que a necessidade faz surgir os diversos direitos. Esta, por ser
uma ocupacao ilegal, é negligenciada pelo Estado, nao recebendo servigos basicos e
essenciais para seus moradores. Em Pasdrgada se tem o préprio direito, legitimado
por seus habitantes e mais eficaz do que o oficial, coexistindo conflituosamente com
este. Fazendo juz ao que enunciou Wolkmer, nessa comunidade a negligéncia e a
necessidade criaram uma fonte de direito.

Ademais, conclui-se que ndo se deve ignorar a tentativa que faz a Constituicao
em consagrar a participacdo popular e a instituicdo de uma Republica em solo bra-
sileiro, por meio do principio do Estado Democratico de Direito. Nesse fundamento,
encontra-se o0 necessario para que ao invés de discriminagao e exclusao, o direito for-
mal ndo seja fonte de sua perpetuagéo, mas que se submeta aos valores socialmente
construidos e confira eficiéncia ao sistema juridico.

Apos todo o demonstrado, trazendo dilemas e perspectivas ao trabalho, conclui-
-se sobretudo a natureza do pluralismo juridico. Este é um fendémeno juridico, histo-
rico e politico. E Fendmeno Juridico porque trata justamente da regulagdo da vida
humana, estabelecendo efeitos juridicos a relagdes juridicas. Esses direitos “margi-
nais”, por assim dizer, tém atuagdo em pontos inalcangados pelo direito positivado,
tendo uma fungao de coesao social e solugdo de conflitos, como no caso de Pasar-
gada, onde as normas criadas tratam de matérias particulares da comunidade a qual
pertencem.

Também é fendmeno histdérico porque acompanha o desenvolvimento da huma-
nidade, seja na Antiguidade, de forma mais suprimida, na Idade Média, ganhando
mais destaque nas praticas juridicas, na Idade Moderna, sendo combatido pela ideia



de monismo juridico ou na Idade Contemporanea, em forma de conflito com o orde- Artlgo
namento formal. Utilizando a perspectiva de Bobbio, esse conflito é material, pois . b
tanto o direito oficial quanto os direitos informais se apresentam em um mesmo ter- Cientifico
ritério e tempo, divergindo nas matérias abordadas.

Por ultimo, é fendmeno politico pois influencia diretamente na atuagéo politica
em um Estado, onde a partir da intensidade que se apresenta, novas politicas publi-
cas devem ser adotadas, como visdo de garantir representatividade e pacificagédo da
sociedade, evitando conflitos de natureza ameagadora ao convivio em comunidade.

Compreender os dilemas deixados pelo pluralismo juridico no Brasil também é
de fundamental importancia, pois estamos inseridos em uma sociedade que histori-
camente teve uma cultura de monismo e positivagdo, concentrando muito poder de
decisdo nas maos de poucos e, muitas vezes, ilegitimos representantes. O respeito
ao principio do Estado Democratico de Direito é o desafio a ser alcangado, embora
parega utépico. Criar politicas de participagdo popular, isto é, aumentar o didlogo
entre a populagé@o e os mecanismos de produgéo e execu¢ao normativa é vital para
o bom funcionamento da Republica, onde se tem um espago aberto para o debate
sadio de ideias, valores e objetivos a serem alcangados, diminuindo a insatisfagao
popular e aumentando a legitimidade e representatividade das normas criadas.

Muito caminho ainda ha de ser percorrido, até que as utopias constitucionais
se materializem em uma sociedade justa, democratica, solidaria e, sobretudo, plural,
onde os individuos se sintam parte sine qua non de um sistema organico e complexo,
porém verdadeiramente eficiente.
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