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RESUMO

O presente trabalho objetiva construir uma perspectiva tedrica que
permita ler o fendmeno atual da pluralidade de direitos. Nossa hipotese de
tfrabalho foi a seguinte: para pluraiizar o direito negamos qualguer
possibilidade de definir um conteudo dado a priori para ¢ direito. Fazemos
questdo de apontar que esta hipotese represenia apenas um caminho € nao “o
caminho”,

Para chegarmos a tal construgdo, primeiramente optamos por mapear
as discussCes existentes. Desenhamos o0 que se convencionou chamar
modernamente de monismo juridico estatal, produzido a partir da teoria da
soberania. Realizamos uma leitura sobre o seu surgimento, desenvolvimento e
crise. Portanto, tal |eitura é limitada pelos referenciais escoihidos.

Em seguida, procuramaos apontar que 0s autores que tratam da crise do
monismo juridico estatal propéem o pluralismo juridico como o novo paradigma
vigente, como o mais adequado para ler o fendmeno do direito na atuatidade.
Neste ambito, produzimos uma discussdo sobre o pluralismo juridico na
instancia tedrica da sociolegia do direito, por dentro do direito e por dentro da
sociologia. Abordamos a questdo a partir dos classicos, ou seja, tomando
como referéncia a sociologia do direito nascente: Marx, Durkheim, Ehriich e
Weber. Logo depois, procuramos debater com autores mais recentes que
trabalham com a problematica tedrica do pluralismo juridico. Chegamos ao
seguinte resultado: os autores trabalhados, pluralizam o direito ao construirem
um outro critério para distinguir o que é direito do que nao &, diferenciando-se,
desta forma, daqueles autores que trabaiham na esfera do monismo juridico
estatal. Todavia, ao produzirem tal distin¢gdo, universailizam o direito a partir do
critério elaborado, de modo gue postulam fambem a existéncia de um direito
Unico, com conteudo definido, aiguns para tcdo o sempre.

Neste sentido, a pesquisa empirica realizada em uma favela buscando
estudar mecanismos aiternativos aos estatais de resolugdo de confiitos e a

percepcdo de uma construgido essencialista do direito a partir dos autores



“pluralistas” discutidos neste trabalho, nos conduziu a elaboragao de uma
entre outras leituras possiveis do que denominamos de o fendmeno da

pluralidade de direitos, qual seja: uma leitura ndo essencialista como condigcéo

da pluralidade.



ABSTRACT

The present study aims to build up a theoretical perspective to resd the
phenomenon of iaw plurality. Our analytical hypothesis is: for pluraiizing the
iaw, we deny any possibility of defining some prior contents to the law. We
enphasize that the law represents oniy a way, but not “the way".

In order to build up this perspective, we decided first to review the
litterature, we outlined what has conventionally cailed State Juridicial Monism,
which was crested from sovereignty theory. We have done some reading on his
creation, deveiopment and crises. Therefore, this reading is limited by the
choosen references.

After that we seek to ook at authors and propose the juridiciat plurality
as a new and more appropriate paradigm to understand the law phenomenon
at the present.

In this sense, we have done a discussion about the juridicial pluralism in
the field of law sociology, both in the law side and in sociology.

We approached this issue from the classical theocrists, specialy Marx,
Durkheim, Ehrlich and Weber. Following, we develop a debate with
contemporary authors who work with the theoretical perspeciive of juridicial
pluralism.

We concluded that the authors analysed pluralize the law by building
other criteria to distinguish whaty is a law and what is not. So, they demarcated
their differences with those who defended the state juridicial monism. However,
as making this distinction, those authors tend to generalize the law, based in
the criteria constructed to defend a single law, with defined contents.

In this sense, the empirical research in a shanty town sougth to study
alternative tools in order to solve conflicts and to build up a essencialism
perspective of the law based on pluralist authors discussed in the present
study. This lead us to other views about the plurality of law, in other terms, a

non - essencialism reading as a condiction of piurality.



RESUME

Ce travail a comme objectif de construire une perspective théorique qui
permette de lire le phénomene actuel de la piuralité de droits. Nous sommes
partis de I'nypothése suivante: pour “pluralizer’ le droit (ou: si nous parions de
pluralité), nous nions toute possibilité de lui définir a priori un contenu. Nous
tenons a indiquer que ceci représente a peine un chemin, et non pas “le
chemin”.

Pour arriver a une telle construction, nous avons d'abord fait une
révision des discussions en cours. Nous avons retracé ce qu'il est convenu
d'appeler de fagon moderne le monisme juridigue de I'Etat, produit & partir de
la théori de la souveraineté. Nous avons fait diverses lectures relatives & son
surgissement, a son développement et & as crise. Ces lectures sont done
limitées par les références choisies.

Nous avons ensuite tenté de montrer que les auteurs qui traitent de ia
crise du monisme juridique de I'Etat proposent le pluralisme juridique comme le
nouveau paradigme actuel, le plus approprié pour lire le phénomene du droit
dans l'actuaiité. Dans ce cadre, nous avons discuté le pluralisme juridigue au
niveau theorique de la sociclogie du droit, a l'intérieur du droit et a 'intérieur de
la sociclogie. Nous avons aborde cette question a partir des classiques, e'est a
dire en prenant comme réference la sociologie du droit naissant. Marx,
Durkheim, Ehrlich et Weber. Ensuite nous avons essayé de débattre avec des
auteurs plus recents qui travailient la problématique theorique du pluralisme
juridigue. Nous sommes arrives au résultat suivante: les auteurs étudiés
admettent la pluralité du drict ("pluralisent” le droit) forsqu’ils construisent un
autre critére pour differencier ce qui est le droit de ce qu'il n'est pas, se
distinguant ainsi des auteurs qui travaillent au niveau du monisme juridique de
I'Etat. Cependant, lorsqu’iis font une telle distinction, ils universalisent le droit a
partir du critere élaboré, de teile sorte qu'ils postulent aussi Pexistence d’'un

droit unique, ayant un contenu defini, certains pour tout et toujours.



Dans ce sens, la recherche empirique réalisée dans un’'bidonville avec
lintention d'étudier des mécanismes de solution des conflits qui soient
alternatifs aux meécanismes officiels (ou: de ['Etat) et la perception d'une
construction “essencialiste” du driot a partir d'auteurs “pluralistes” discutés
dans ce travail, cette recherche nous a amenés a élaborer une lecture, parmi
d'autres possibles, de ce que nous dénommons le phénoméne de la pluralité
de droits, c'est a dire: une lecture non “essencialiste” comme condition de Iia

pluralité.
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Introdugao

O presente trabalho tem por objetivo o estudo do que convencionamos
chamar de uma pluralidade de direitos, como sera visto no capitulo quinto.
Todavia, para chegarmos a postulacdo do estudo desse fendmeno a maneira
como designamos, todo um percurso precisou ser realizado. Primeiramente,
como se vera nos dois primeiros capitulos, trabalhamos o que modernamente
se convencionou chamar de monismo juridico estatal. Mas o que significa o
monismo juridico estatal? Significa o processo de monopolizagéo por parte do
Estado tanto da violéncia fisica legitima como da produgé@o do direito. Este
monopolio se constitui em uma caracteristica tipicamente moderna, nunca visto

antes na histéria da humanidade.

Demonstraremos a sua emergéncia enquanto perspectiva teérica e
enquanto dimensado institucional que se desenvolveu na modernidade
ocidental. Aqui, todo o estudo se circunscrevera a teoria da soberania.
Portanto, o que sera visto inicialmente diz respeito a edificagdo do chamado
Estado moderno, seus fundamentos filoséfico-juridicos, os pressupostos
epistemoldgicos do monismo juridico estatal e a critica marxiana do Estado e

do direito modernos. Este se apresenta como o conteldo do primeiro capitulo.

J& no segundo capitulo, daremos continuidade a esta discuss&o, mas
agora na passagem do seculo XIX para o século XX. Neste ambito, trataremos
da consolidagdo por parte do Estado tanto do monopolio da violéncia fisica
legitima como da produgdo do direito. Passaremos pelo periodo

correspondente a codificacdo do direito e pelo pensamento juridico que se



-

e

formou a partir do direito codificado, apontando as Escolas juridicas e os
elementes constituintes do  direito  dogmatico moderno. Permeando  tal
construcdo mostraremos que a forga das idéias iluministas de universalidade e
de progresso invadiram também o campo do direito, conduzindo a unificagdo
legislativa e a formulag&o da seguinte equacéo: direito=lei. Cuidaremos ainda
da crise desta equacao, pela progressiva inadequacgado dos cddigos a vida
social, das tentativas de minimizar o abismo entre a lei e os fatos sociais e da
emergéncia do pensamento sociolégico do direito por dentro do direito e por
dentro da sociclogia. Porem, neste capitulo, optamos por apontar apenas o
desenlace do pensamento socicldégico do direito a partir de um aspecto do
Movimentio do Direito Livre, qual seja, aquele que se refere a interpretagdo da
lei. O que evidencia que tratamos apenas de um aspecto da sociologia do
direito feita por juristas. Tal discussao vai culminar na emergéncia
concomitante do Estado Social e do normativismo juridico com Kelsen, que
renova e sofistica os pressupostos do positivismo juridico. Abordaremos ainada
a crise do paradigma juridico dominante: o monismo juridico estatal, por se
caracterizar como insuficiente para dar conta do fendmeno social chamado
direifo na sociedade contemporanea. Aqui, trata-se da postulagdo de um outro
paradigma: o do pluralismo juridico, para dar corta do fendmenao do direito na
atualidade. Desta forma, o pluraiismo juridico possui um significado geral
segundo o gual é negado ao Estado a exclusividade da produgdo e da
aplicacdo do direito. A tal concepgéo aderem 0s tedricos que se situam nesta

discusséo, apesar das diferentes abordagens, como se vera.



16

7No terceiro capitulo trataremos do pensamento socioldgico do direito
nascente, por dentro do direitoc e por dentro da sociclogia. No caso do direito
sera tratada uma outra face do Movimento do Direito Livre, qual seja, aquela
gue postula a construg&o de um objeto e método proprios para a sociolegia do
direito. Aqui escolhemos Ehriich para discutirmos tal problematica. Por dentro
da sociologia, cuidaremos do pensamento ciassico: Marx, Durkheim e Weber,
apontando como tais autores concebem o direito como uma instituicdo social

na sociedade moderna.

No quarto capitulo abordaremos de forma direta a probiematica tedrica
do pluralismo juridice na instancia tedrica da sociologia do direito. Nesta seara,
mostrafemos como os autores trabalhados desenham suas propostas
“pluralistas” e em seguida apontaremos os seus limites. Aqui sera
demonstrado como estes autores por terem criado uma esséncia para o direito,
postulam um direito unico e ndo conseguem pluraiiza-lo, inclusive
impossibilitando outras leituras do fendmeno do direito. Por esse prisma,
apontamos o seguinte movimento: do pluralismo ao monismo na sociologia do
direito. Além disso, analisaremos ainda duas pesquisas empiricas realizadas
em favelas brasileiras (Jacarezinho € Morro da Coroa, ambas no Rio de

Janeiro) e que discutem o pluralismo juridico.

No quinto capitulo procuramos construir uma entre outras possibilidades
de ler o que denominamos de pluralidade de direitos. Aqui, levantamos a
seguinte hipotese de ftrabalho: para pluralizarmos, de fato, o direito

negamos qualquer possibilidade de fixar um conteado dado a priori para
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o direito. E passaremos a demonstrar tal hipdtese. Para tanto, utilizaremos 0s
pensamentos de Frederico Nietzsche, de Michel Foucault e de Michel de
Certeau. Com tais autores, postularemos um direito ndo essencial. A partir de
tal perspectiva, apontaremos a existéncia de varios direitos positivos
socialmente’. Tais direitos vinculam-se em rede, formando varics campos de
saber sobre direitos que se constroem a partir de reiagdes de poder. Em tais
campos de saber produzem-se varias subjetividades, varios sujeitos de direitos
historicos, por nos designados sob a rubrica de sujeito de diretto delinquente,
que internalizam as normatividades criadas em cada espago de produgéo de
direito. Tais espagos muitiplos ndo sac fisicos nem fixos, mas antes se
constituem a partir de relagdes sociais, aqui "o espago e o lugar praticado’.
QClhando por esse prisma, apontamos que n&o da para trabalharmos com a
denominagdo de pluralismo juridico, pois o qualificalivo de juridico e atributo
do direito produzido pelo Estado. Neste sentido, o direito juridico consiste
apenas no direito positivo estatal. O gue nos confere a possibilidade de
nomear distintamente o fato de existir mais de um direito positivo socialmente.
Assim, denominaremos 0 fendmeno esiudado de pluralidade de direitos,

conforme sera visto no dltimo capitulo.

A opc¢ao pela discussao de tal tema bem como pelo viés analitico

' Ao longo deste trabalho assumimaos a posigio scgundo a qual so existe o direito positivo. Por direito
positivo entedemos ser aquele dircito passivel de obscrvagio empirica. acessivel aos orgdos dos

sentidos humanas. O dircito cstatal ¢ apenas um direilo positivo, ndo 0 Unico como s¢ verd.
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trabalhado se deve a uma insatisfagdo que emergiu, quando da realizacdo de
uma pesquisa empirica em uma favela aqui em Campina Grande no ano de
1998. Esta pesquisa procurou detectar a existéncia de instancias alternativas
as instancias estatais de resolugao de conflites. Isto &, procuravamos detectar
a existéncia de outros direitos positivos que nao o direito positivo estatal. Vale
ressaitar aqui que 0 maierial empirico de gue dispomos se apresentaria como
suficiente para que dele resultasse um trabalho desta ordem. Mas, afinal, por
qué se deu a insatisfagcdc? Pela inadequagao entre os referenciais adotados e
0 que se observou empiricamente. Percebemos a distancia entre as teorias
pluralistas escoihidas para nos auxiliar na pesquisa e o0 que de fato nods
observamos. Em decorréncia disso, comegamos a perceber que determinados
autores se dizem pluralistas, mas procuram fixar determinados conteudos, em
alguns casos definitivamente, para o direito. O que redunda na criagéo de
critérios segundo os guais pode-se separar com exatidao o gque € direito do
que ndo é. Entendemos que tais posturas ndo “descobrem” certos conteudos,
mas antes 0s$ criam segundo seus pontos de vista, segundo seus valores e
procuram fixa-los como sendo "o direito”. O que impoessibilita outras leituras
sobre o fendmeno da pluralidade de direitos, pois 0 que ndo se adequar aos
seus critérios ndo pode ser considerado direito. Cuidam-se de posturas
tedricas preconceituosas e até autoritérias, porque procuram impor
determinadas visdes de mundo particulares, como sendo a Unica forma de ver

o mundo ou como a mais verdadeira.
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Neste sentido, a questdo da pluralidade de direitos foi se tornando para
nés uma questdo mais tedrica e o material empirico foi sendo utilizado a
medida em que iamos realizando as criticas locais, particulares, as teorias
globalizantes. A idéia aqui foi enriquecer mais a nossa construgdo, por isso
recorremos ao material empirico’. Percebemos também os efeitos de poder
que esses discursos que se pretendem cientificos aicangam em sociedades
como a nossa. Assim & que passamos a trabalhar com a genealogia como
recurso metodologico. Ao apontarmos a existéncia de outros direitos positivos
gue n&o o direito positivo estatal, comegamos a realizar criticas locais,
dispersas, descontinuas, particulares a saberes globalizantes como as teorias

pluralistas aqui apontadas.

O que pretenderemos, no rastro de Nietzsche e de Foucault, é dar inicio
ao desencadeamento de um processo denominado de “reviravoltas de saber”.
Ou seja, uma insurreigdo de “saberes sujeitados”. O que isto significa?
Significa que determinados conteudos histéricos foram sepultados, sujeitados
como desqualificados e ndo conceituais, como insuficientemente elaborados
por ndo terem método, nem sistematicidade. Portanto foram hierarquizados
como saberes inferiores. Isto € o0 que pretenderemos mostrar com relacéo a
outros direitos positivos existentes socialm.ente. Por exemplo, teorias
globalizantes como a do monismo juridico estatal, apresentada sua construgéao

nos dois primeiros capitulos, trata do direito apenas do angulo da teoria da

* ADEODATO. Jodo Mauricio: “Bases para uma mctodologia da pesquisa cm Dircito”. Centro de
Estudos Juridicos. Brasilia. n.7. jan/abr. 1999, p. 145.
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soberania, e toma o direito juridico como o unicb direito valido e legitimo
existente socialmente. Tal posicionamento tedrico oculta outros legisiadores
faticos, esconde outros direitos positivos, lluminando apenas o direito positivo
produzido peio Estado. Assim sendo, outros direitos positivos que nio o
estatal. e muitas vezes contraditorios aos direitos postulados pelas teorias
pluralistas serao apontados nos capituios guartc e quinto deste trabatho e
confrontades com as teorias globalizantes que fixam critérios gerais para se

distinguir o que € direito do que n&o é direito.

O trabalho genealdgico consiste em mostrar como um saber torna-se
dominante e hierarquiza outros saberes. Aqui pode-se perceber como a iei
enguanto meio por exceléncia de manifestagdo do direito na sociedade
moderna sujeitou o costume como saber inferior sobre o direito. A geneatogia
propde apontar como se dao os confrontos historicos entre os saberes € como
um se torna dominante e sujeita outros. A ciéncia do direito tornou-se o saber
dominante sobre o direito, os estudantes de direito partem dela e dos seus
resultados. Em muitos dos cursos de direito n&o ha preocupagdo em mostrar
como foi possivel um saber cientifico sobre o direito, como a emergéncia deste
saber tornou-se “o saber” scbre o direito, sem se fazer referéncia ao gue foi

sujeitado, ao que foi desqualificado, ao que foi ocultado.

Estas obscuras e inconfessaveis relacdes de poder sao escondidas.
Neste sentido, trabalhar com & geneaiogia traduz-se na possibilidade de
apontar os confrontos histéricos entre cs saberes, uma vez que estes sao

escondidos e mascarados pelas teorias unitarias, regidas por um conjunto de



regras comuns que lhes dao coeréncia funcional e sistematicidade. O método
genealdgico permite dessujeitar saberes, desierarquiza-los e quebrar
preconceitos. Permite ainda mostrar como os saberes se constituem no

embate e como torna-se possivel fazer intervir os saberes sujeitados”.

Ante tais consideragdes, convidamos o leitor a acompanhar a seguinte
trajetéria: do monismo ao pluralismo juridico, do pluralismo juridico a
pluralidade de direitos, a partir de uma construgdo ndo essencialista do

direito®.

* FOUCAULT. Michel: Em Defesa da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1999, pp.03-26.

" Esta nota explicativa refere-se a organiza¢do formal do presente trabalho. Para cste sdo utilizados
material bibliografico e material empirico. conforme ja nos referimos acima. Utilizamos o negrito € o
italico juntos nas referéncias bibliograficas. ou seja. nos titulos dos livros e nos titulos das revistas que
foram consultadas por trazerem artigos de autores que aqui foram utilizados pelo vinculo com a nossa
discussdo. Ja o italico foi utilizado aqui quando foram citadas palavras cstrangeiras ¢ titulos de obras
apontadas ao longo do texto. As aspas tiveram a fungio de destacar excertos de outros autores que aqui
foram feitos ipsis literis, ou para palavras que scjam passiveis de um duplo sentido. Para fecharmos.
preferimos aqui realizar as citagdes completas em nolas de rodapé para tornar a leitura mais fluida, scm

interrupgdes ¢ assim facilitd-la para o Ieitor que ndo precisard ir até o final para conferir a obra.
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CAPITULO | - O Estado e o direito modernos: uma construcao historica

dos seus fundamentos.

1.1 Modernidade: uma entre diversas definigdes,

Modernamente, instituiu-se que o Estado tem o poder politico soberano
dentro de um determinado territério e valido para sua populagdo. Em virtude de
sua soberania, o Estado, pela primeira vez na Histéria da humanidade, toma
para si 0 monopolio da produgdo do direito e o articula ao controle bem
sucedido ou ndo dos meios de violéncia. Assim, o sistema juridico torna-se
unificado e centralizado e a justica monopolizada peio Estado transforma-se
em justica oficiai. Entretanto, esies elementos iangados acima dizem respeito
apenas ao resultado de um processo, ao seu ponto de chegada. Por isso,
cuidaremos agora da construgdo dos fundamentos tedricos do que veio a

denominar-se de Estado e de direito modernos.

O fio que iniciamos a tecer exige, neste primeiro momento, a definigao
de modernidade para o desenrolar da trama. Utilizamos o termo agui no
sentido construido por Anthony Giddens em As Consequéncias da
Modernidade. Queremos deixar claro que, o critério para a utilizacdo da
concepgao de modernidade deste autor, se deve a adequagdo de sua forma de
tratar tal tema com o desenho que pretendemos fazer sobre o direito moderno,
cuia caracteristica basica & sua universalidade. Portanto veremos que o

percursc que estabelecemos, do século XVI ao sécuio XX, se adequa a leitura
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da modernidade realizada por Giddens. Indica este autor que seu estudo sobre
a modernidade se focalizara no ponto de vista institucional, situando-se mais
precisamente na cultura e na epistemologia. E define provisoriamente:
‘modernidade’ refere-se a estilo, costume de vida ou organizagdo social que
emergiram na Europa a partir do sécuio XVIl e que posteriormente se tornaram

mais ou menos mundiais em sua influéncia” °.

Procura trabalhar o autor com uma concepgdo “descontinuista” do
desenvolvimento social moderno. Diz ele que a modernidade produziu
instituicbes unicas sob certos aspectos, diferentes de todos os tipos de ordem
tradicional. Numa palavra, pretende elaborar os pontos de descontinuidade
entre as instituicbes modernas e as tradicionais, para poder dizer o que a
modernidade é. Porque s& assim pode-se produzir uma leitura de suas

consequéncias no presente.

Diz-nos Giddens que sua pretensdo € enfatizar uma descontinuidade
especifica, ou varias descontinuidades, vinculadas ao periodo moderno. Entédo
vejamos como procede: “0s modos de vida produzidos pela modernidade nos
desvencilharam de todos 0s tipos tradicionais de ordem social, de uma maneira

= n 6 5 3 a * 2
que ndo tem precedentes” °. Verificamos .que sua énfase liga-se a
descontinuidade provocada pela transi¢do entre o tradicional e o moderno.

Para ele, as transformagdes historicas ocorridas desde o seculo XVil no

* GIDDENS. Anthony: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Editora UNESP. 1991. p. 11.
® GIDDENS. Anthony: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Editora UNESP, 1991. p. 14.



24

ocidente ndo tém correspondéncia quando comparadas com 0s periodos

anteriores.

Necessario se faz, no momento, apontar a partir de que condigdes fala-
nos este autor de descontinuidade historica, ou melhor, de que lugar ele trata
de descontinuidade historica. Sua analise se propde ser mais abrangente do
que as ja realizadas pelas teorias sociologicas classicas, e, além da menor
abrangéncia destas, resta apontar a forte influéncia das leituras evolucionistas
nas mesmas. Tal fator contribuiu para que ndo fosse dada énfase as
descontinuidades histéricas. Neste sentido, procura se livrar da leitura
descontinuista de Marx, realizada a partir dos varios modos de produgao, pois
tal perspectiva & conduzida por um fio que conduz a histéria da humanidade
do seu comego até a sociedade moderna, capitalista, apontando, inclusive,
uma etapa posterior a ser atingida pela humanidade com o advento da
sociedade comunista. O que, em sua visao, se constituin numa historia
teleoldgica, que aponta uma diregdo unica, quando, de fato, entende que o

futuro esta aberto e ndo da para fazer previsbes como esta.

Por outro lado, objetiva também desvencilhar-se da perspectiva de
Lyotard, pois este situa sua critica as “grandes.narrativas” enquanto estas se
apresentem como filosofias da histéria, definindo a priori um sentido global
para a histéria. Desta forma, mostra que Lyotard fala de descontinuidade e

critica as teleologias na seara especifica das filosofias da historia, por ser ele
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um filésofo”. Portanto, a pretensdo é construir um lugar de producdo tedrico
proprio. Neste sentido, situa seu trabalho no ambito da sociclogia e nela
enfatiza as influéncias dos evolucionismos sociais, engendrando leituras
continuistas entre o tradicional e o moderno. Portanto fala de descontinuidade
no ambito das teorias sociats. Por isso, faz ressalvas quanto as teorias
sociologicas ciassicas e quanio a perspectiva de Lyotard, nem segue o

caminho evolucionista das primeiras € nem o da descontinuidade da segunda.

Por conseguinte, como perceber as descontinuidades entre as
instituigbes sociais modernas € as das ordens tradicionais? Para tornar isto
possivel, cria critérios gue viabilizem a leitura descontinuista entre o tradicional
e o moderno. Indica trés parametros. O primeiro diz respeito ao “ritmo da
mudanga”. Para ele a rapidez da mudanga € significativa em se tratando do
periodo moderno. Depois vem o “escopo da mudanga”. Aponta que o objetivo
da mudanga social em condigdes de modernidade é diferente. O terceiro se
refere a "natureza infrinseca das instituicdoes modernas”. Para ele, a esséncia
das instituigdes modernas difere da esséncia das instituigbes tradicionais,
como também existem instituicdes na modernidade que nunca existiram antes,
sdo Unicas. Exemplificando, teriamos a organizag&o politica sob a forma do
Estado-nagdo como algo inédito, a dependén(;ia da producio de fontes de
energia inanimadas constitui o industrialismo como uma outra instituigao

tipicamente moderna, a completa transformagac em mercaderia de produtes e

"ef. LYQTARD. Jean-Frangois: O pas-moderne. Rio de Janciro: José Olimpio, 1993 pp. 31-87.
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trabaino assalariado representa o capitalismo, aigo que so se tornou possivel

enxergar também na modernidade.®

Agora, passaremos a mostrar como se dao as descontinuidades
histéricas entre o tradicional e 0 moderno. Mas, a partir de que critérios? Em
primeiro lugar, a descontinuidade se da a partir da separagdo (empo-espaco.
Nas sociedades tradicionais a dificuidade em marcar o tempo conduzia a que
este fosse vinculado a circunstancias espaciais como o lugar. O tempo possuia

uma ligag&o com a natureza, com o espago tomado comao fugar.

No sécuio XVill, com a invencao do reidgic mecanico € que o tempo
teve seu conteudo esvaziado, pois a separacao teve inicio ai. O reldgio podia
expressar “zonas” do dia sem referéncia direta com a natureza. Assim & gque o
tempo passou a ser organizado sociaimente, separando-se do espaco, e tal
separagdo foi concomitante & expansdo da modernidade. Esta comega a

caracterizar-se por essa separagao entre tempo-espago.

O tempo medido mecanicamente globaliza-se e passa a ser
padronizado em escala mundial através de calendarios. Além da separagdo
tempo-espaco, temos a separagao entre espago-lugar. Todavia, aguela forna-
se condi¢do desta. Esvaziado, o tempo deslocé—se do {ocal para o global, o
espago também esvazia-se, diferenciando-se, agora, 0 espago abstrato do

lugar concreto. O tempo e o espago globalizam-se, universalizam-se e a

¥ of GIDDENS. Anthony: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Ed. UNESP, 1991, pp. 13-
16.
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condicao para 1sso caracteriza-se pela perda da concretude. O local passa a

encobrir relagdes distanciadas que forjam sua "natureza’.

Tal separagao se constitui na condigao para o processo de desencaixe.
Este, por sua vez, se constitui na segunda forma encontrada pelo autor para
demonstrar a descentinuidade historica entre ¢ tradicional e o moderno. Para
Giddens, desencaixe se refere ao “deslocamento’ das relagfes sociais de
contextos locais de interagdo e sua reestruturagdo através de extensbes
indefinidas de tempo-espaco”. E interessante notar como a imagem por ele
inventada de '"desencaixe” proporciona uma visualizagdo mais clara da
descontinuidade historica. E esta passa a ser demonstrada a partir da
distingdo de dois tipos de mecanismos de desencaixe vinculados ao
desenvolvimento das instituigdes modernas: as fichas simbdlicas e os sistemas
peritos. Quando utiliza a nogdo de fichas simbadlicas, mostra como o dinheiro
se apresenta como um meio de intercambio que pode ser circulado sem se
vincular a nenhuma qualidade que venha a diferenciar individuos ou grupos
que se relacionem com ele. Ja quando se trata dos sistemas peritos, cuida-se
aqui de “sistemas de exceléncia iécnica ou competéncia profissionai’,

utilizados na producéo de casas, carros, avides, estradas etc.

O terceiro ponto que demonstra a descontinuidade histérica entre o
tradicional e o moderno refere-se ao carater reflexivo da modernidade. Em

organizagbes sociais tradicionais pouccs dominam a capacidade de ier e

? GIDDENS. Anthony: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Ed. UNESP. 1991, p. 29.
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escrever, a reflexividade das convengdes se limita a reinterpreta-las e torna-
las mais claras. A preocupacdo € manter o que as geragdes passadas

legaram, por isso 0 passado tem maior peso do que o futuro, havendo uma

resisténcia a mudanca.

Ja em condigdes de modernidade, sua nota basica representa a radical
e reiterada revisdo da convencgéo. De modo que a reflexividade situa-se na
base da modernidade, as praticas sociais s&o alteradas a partir do
conhecimento produzido e do seu retorno a elas. Assim sendo, nesta
circularidade de conhecimento, modificam-se as praticas e o proprio
conhecimento sobre elas. A tal processo reflexivo Giddens batiza de
‘hermenéutica dupla”. Portanto, para este autor, o que distingue a

modernidade é a globalizag&o da reflexao. ™

Necessario se faz ainda mostrar como este autor rearticula estas
separagdes, estas descontinuidades entre as instituigbes sociais tradicionais e
as instituigbes sociais modernas. Porque n&o existem apenas continuidades ou
apenas rupturas, de fato, existem rupturas e continuidades. Neste caso,
aponta que essas rearticulagdes entre o local e o global ocorrem através do
mecanismo do reencaixe. E este se da por meio do que este autor denomina
de confianga. O reencaixe seria a reinser¢éo de relagoes sociais globalizadas

nas relagdes sociais locais reestruturando-as. A confianga entra aqui como um

' GIDDENS, Anthony: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Ed. UNESP, 1991, pp. 25-51.

Confira ainda. sobre a idéia de hermenéntica dupla SANTOS. Boaventura de Souza: Infrodugdo a uma

ciéncia pos-moderna. Rio de Janciro: Graal. 1989, pp. 11-16.
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tipo especifico de crenga, construida socialmente, de que as relagbes sociais
terdo continuidade. Esta confianga conduz ao movimento de desencaixe e de

reencaixe das relagdes sociais. '

Tecendo o fio dessa trama, cabe-nos apontar o que constitui uma leitura
ou um diagnostico assumido como suficiente ou mais abrangente das
instituicdbes sociais modernas. Esta linha, segundo ele, o diferencia das
perspectivas sociologicas classicas e das mais recentes que ndo d&o conta de
uma analise mais ampla, ou seja, ndo conseguem expressar com mais
adequagao o que a modernidade €. A construgéo de Giddens nos encaminha

para o estudo das “dimensdes institucionais da modernidade”.

Pretende realizar uma analise mais satisfatéria da modernidade do que
as ja existentes. O que & comum encontrar-se, pois s&o estas pretensdes que
definem lugares de produgdo teodricos proprios e diferenciam os autores,
exigéncias que a produgdo do conhecimento faz. Cabe a nés que manejamos
com tais teorias, relativizar, pois nenhuma delas da conta de toda a riqueza do
mundo das relagbes sociais, elas sempre iluminam pontos e obscurecem
outros. Desta forma, diz ele que o problema ou o limite, conforme se preferir,
das andlises situa-se num ponto: os autores analisam o fendmeno da
modernidade em razdo de uma dimensao institucional apenas. Ou se faz
sobre a instituicdo do capitalismo, tomado como um sistema de produgao de

mercadorias assentado sobre a relagdo entre proprietarios e ndo-proprietarios

" GIDDENS. Anthony: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Ed. UNESP. 1991, pp. 83-150.



dos meios de produgac. Qu sobre a instituicdo do industrialismo, assimilado

como o uso de fontes inanimadas de energia para a produgaoc de bens.

Aléem destas, aponta a existéncia da dimenséo institucicnal da vigiancia
sobre as atividades da populacdo, realizada através da burocracia
administrativa dos Estados-nagdo. Uma quarta dimensdo institucional da
modernidade diz respeiio ao poder militar dos Estados-nacao. Aqui, ©
deslocamento ou o desencaixe se da porque, ndo obstante todas as
sociedades tradicionais fossem militarizadas, so as sociedades modernas, por
meio do Estado-nagdo, possuem o monopolio bem sucedido dos meios de
violéncia. Sendo vejamos ¢ que ele nos diz a este respeito: “0 monopdlio bem-
sucedido dos meios de violéncia deniro de fronteiras territoriais precisas é

especifico do estado-nagdo moderna”.?

Ante o exposto, a modernidade enquanto uma forma de organizagao
social historicamente datada, acrescenta-se a idéia de modernidade enquanto
um fendmeno intrinsecamente globalizante. Isto significa o élongamento ea
intensificacdo das relagdes sociais que produziram estas quatro dimensdées
institucionais para além das fronteiras da Europa. Neste sentido, capitalismo,
industrialismo e Estado-nagac assumiram o movimento da giobatizagdo, da
universalizacdo, pelo menos enquanto mudangas institucionais que tiveram os

seus comecgos No ocidente.

' GIDDENS. Anthonv: As Consequéncias da Modernidade. Sio Paulo: Ed. UNESP. 1991, p. 64
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1.2 Fundamentos filosofico-juridicos do monismo juridico estatal.

Com efeito, passaremos agora a analisar mais detidamente o0s
fundamentos tedricos da dimensao institucional do Estado-nacéo, a invengao
do controle dos meios de vioiéncia e o monopodlio estatal da producadc do
direito, dando nascimento ao que se convencionou chamar de monismo
juridico estatal. Este tornou-se o modelo tedrico dominante nas sociedades
modernas, fundamentado por um discurso filoséfico-juridico, o discurso da
verdade e o discurso da lei respectivamente, preocupado basicamente em
definir os critérios de legitimidade do poder juridico-politico. A teoria do direito
preocupa-se sobretudo com a soberania do poder politico du Estado que
gradati‘v-amente ia se consolidando desde fins da [dade Média. E neste
contexto que o direito que se estataliza ganha a qualidade de juridico e este

passa a ocupar um lugar institucional na sociedade moderna que se formava.

Assim sendo, podemos perceber a descontinuidade histérica entre o
direito de uma sociedade plural como a medieval e 0 direito de uma sociedade
“monista’ como a moderna. No periodo medieval existiram estruturas de poder
muitiplas, descentralizadas e até conflitantes: a Igreja, as cidades livres, os
senhores feudais, 0 Sacro Império Romano, os gréemios & corporagdes eram
instituicbes que produziam um direito interno e proprio sem que se pudesse

i3

fazer valer um sobre os outros '~ Trata-se aqui de direitos que possuem um

3 of BOBBIO. Norberto: O Positivismo Juridico: Ligdes de Filosofia do Dircito. $30 Paulo: lcone.
1995, p. 27. ver ainda VILANOVA. Lourival: "1 Crise do Estado na Teoria do Estade”. In
ADEODATQ. Joido Mauricio: Jhering ¢ o direito ne Brasif. Recife; EA. Universitiria. 1996. pp. 143-147.
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tempo-espago concretos, locais, constituem-se como direitos contextuais. O
que se constata & que s&o direitos com f{emporalidades e espacialidades
especificas, presos as condigbes do lugar, produto de relagdes sociais
localizadas e sem um caréater refiexivo, pois cuida-se aqui da predominancia
de direitos consuetudinarios, tradicionais. Com a passagem do tradicional ao
moderno percebe-se © desencaixe provocado pela separacaoe entre o tempo e
0 espago que tornam-se abstratos e pela consequente separagdo entre
espacgo-lugar. Com a construgdo de um sistema juridico unificado e
centralizado, produz-se o direito oficial. Ja com a formalizagdo da justica,
assumindo também o Estado o seu monopolio, cria-se uma ijustica oficial.
Trata-se aqui do fendmeno do desencaixe do direito moderno com relagaoc ao
direito tradicional, as relagdes sociais modeladas pelo direito saem de seu
tempo-espaco locais e globalizam-se, este & o desencaixe, a descontinuidade
historica. Todavia, o reencaixe através da confianga se da per meio de uma
crenga produzida sociaimente de que as relagdes sociais terdo continuidade
modeladas por este direito. Além disso, o direito assume um carater reflexivo,
no sentido de que ele torna-se um direito produzido socialmente e sujeito a
mudancas. Ou seja, sua produgdo se da a partir das praticas sociais e o
conhecimento produzido sobre ele a elas retornando propicia sua mudanga.
Mas, vejamos agora os fundamentos tedricos do Estado e do direito modernos,

que produziram o desencaixe com relacdo as suas formas tradicionais.

Muitos autores tém apontado o seculo XVI como marco para a

emergéncia do denominado Estado moderno, na ingiaterra, na Franga e na
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Espanha ™

Enquanto aparato politico-institucional, destaca-se o Estado
moderno como uma organizagao politica singular, por apresentar dois tracos
que o distingue dos Estados anteriores: o primeiro refere-se a sua plena
soberania e o outro relaciona-se a distingdo entre Estado e sociedade civil,
tornada clara no século XVII com a ascens2o da burguesia. Trata-se aqui da
separagdo entre o economico e o politico. O rei tem o poder politico e a
burguesia tem o poder econdmico, por isso ambos precisam ser distinguidos *°.
Todavia, outro trago emerge para distingui-lo, agora, da organizagdo politica
medieval, qual seja: o Estado medieval constitui propriedade do senhor, o
territdrio e os acessorios que Ihe seguem, ou seja, os homens e os bens. Ja o
Estado moderno em sua fase inicial se identifica com o monarca, pois este

personifica o poder, s6 com o declinio da teoria do direito divino dos reis & que

desloca-se sua soberania para a instituicdo. °

Neste sentido, em sua primeira fase apresenta-se como Estado

absoluto. E esta estrutura politico-institucional tem seus fundamentos teéricos

" ¢f GRUPPL Luciano: Twude Comegou com Magquiavel. Porto Alegre: L & PM. 1980. pp. 08-09:
BASTOS. Celso Ribeiro: Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Saraiva. 1995. pp.
06-11; SALDANHA. Nelson: O Estado moderno e o Constitucionalismo. Sio Paulo: José¢ Bushatsky.
1976, pp. 35-38. WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova
cultura no Direito. Sio Paulo: Alfa-Omega. 1994, pp. 33-37.

'S of GRUPPL. Luciano: Tudo Comegou com Maguiavel. Porto Alegre: L & PM. 1980. p. 09: SANTOS.
Boaventura de Sousa: "O Estado ¢ o Dircito na Transi¢io Pés-Moderna: Para um Novo Senso Comum™.
Humanidades. V. 07. n. 03. Brasilia: UNB. 1991. p. 272: SANTOS. Boaventura de Souza: "Para uma
Sociologia da distingdo Estado/Sociedade Civil". In Lyra. Dercodo. (Org.): Desordem e Processo. Porto
Alcgre: SAFE. 1986. pp. 63-76.

' of GRUPPI. Luciano: Tudo Comegou com Maguiavel. Porto Alegre: L & PM. 1980. p. 10.



_encontrados em Magquiavel (1469-1527), Jean Bodin (1530-1596) e Thomas
Hobbes (1588-1679), participes de uma concepgdo absolutista de Estado, com

extenso territorial, povo e poder poiitico como seus eiementos principais.

Tem-se, entdo, Maquiavel como o fundador da moderna ciencia politica e
como defensor da unidade estatal aa italia. De outro lado, Bodin como tedrico da
soberania politica do Estado absoluto, teorizando sobre um Estado secularizado
que ndoc dividia mais 0 poder politico com a Igreja. Mas, com Hobbes assiste-se a
uma sofisticagdo maior. Este autor contribuiu para a nogao do carater ilimitado da

soberania e para a obediéncia sem contestagdo do individuo ao soberano.

Com efeito, através dos processos de concentra¢do e de ;:entralizagéo do
poder em um dado territdrio, que marcam o Estado absoluto, € que podemos
verificar o processo de desencaixe entre a organizagdo politica tradicional e a
organizagao politica moderna, embora trate-se de sua fase inicial. A conceniragao
diz respeito a todos os poderes por meio dos quais se exerce a soberania e que
passam a ser atribuidos ao soberano e exercidos pelo rei e pelos funcionarios a
ele subordinados, como por exempio. 0 poder de ditar leis validas, de dizer o
direito, de usar a forga fisica no interior e no exterior com exciusividade, impor
tributos etc. Ja no que concerne a centralizagéo, . esta significa a supresséo de
ordens juridicas inferiores, como nos casos das cidades, corporagdes, sociedades

particulares etc."”

" ¢f. BOBBIO. Norberto: Estadoe, governo ¢ Seciedade: Para uma Teoria Geral da Politica. Rio de

Janciro: Puz ¢ Terra, 1992, pp. 115-116.
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A partir de tais elementos, tém inicio os processos de monopolizagdo
estatal do uso da violéncia legitima e da produgéo do direito, que caracterizam
o monismo juridico estatal, estudo que nos interessa mais de perto e que &
objeto de nosso estudo aqui. Por isso, trataremos agora do pensamento de
Hobbes, considerado por muitos o precursor '° ou o fundador '® do monismo
juridico estatal, pelo fato de sua filosofia politica inaugurar o vinculo entre o

poder politico estatal e a criagao do direito.

A perspectiva hobbesiana procura consolidar o poder exclusivo do
soberano de por o direito, pois esta prerrogativa torna-se indispensavel para
fortalecer o poder absoluto do Estado. Entretanto, para chegar a tal
posicionamento, Hobbes, enquanto um tedrico do contrato social, estabelece,
em seu Leviatd (1651), uma passagem do estado de natureza ao estado civil.
Aponta que o estado de natureza possui leis, porém trata-se de leis naturais,
mesmo assim obrigatorias. SO que esta obrigatoriedade € moral e n&o juridica,
pois um individuo s6 as respeita se o outro também as levar em consideragao.
Isto ndo ocorrendo, ninguém estara obrigado a respeitar as leis naturais. No
estado de natureza, cada homem precisa defender os seus proprios interesses

e para tanto so recorre a sua propria for¢ca. Por isso, a inseguranga se

'S of BOBBIO. Norberto: Q Positivismo Juridico: Ligdes de Filosofia do Direito. Sio Paulo: Icone.
1995, p. 34.
¥ of WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no

Direito. Sio Paulo: Alla-Omega. 1994, p. +4.
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apresenta como regra e o estado de natureza caracteriza-se como um estado

de guerra de todos contra todos.

Hobbes chega a issc a partir de sua concepgao sobre a natureza
humana. Em sua psicologia, 0 homem constitui-se de razao e paixao. A razao
vincula as idéias por meio des sentidos, mas a energia que 0s movimenta € a
paixao. Para Hobbes, o homem apresenta-se como o lugar da bataiha de suas
paixdes contraditdrias e a razdo mostra-se como a possibilidade de controla-
las. Deste modo, se a sociedade compde-se de homens, ela caracteriza-se
como o lugar da batalha destes entre si. A bataltha se forja na medida em que o
homem procura a satisfagdo de suas paixbes por meio da riqueza e da
supremacia sobre os outros homens. Todavia, esta inseguranga ndo €

desejavel, por nao permitir o usufruto tranquilo dos seus bens. 20

Neste sentido, prescreve que para sair de tal estado, necessita-se
elaborar o Estado politico, concentrar forca em uma so instituigdo: o soberano.
Isto poria fim & inseguranga. Com o advento do Estado tem-se a quem recorrer
para fazer que o outro também observe a lei emanada do soberano, isto €, ao
proprio soberano, que pode utilizar a forga fisica para que a lei seja respeitada
por todos. Mas, como passar do estado de natureza ao estado civii? Em
Hobbes, sé por intermédio de um contrato social. Este, por sua vez, apresenta-
se como um contrato de submissao, de sujeicd0, em que a sociedade surge da

transferéncia comum das varias vontades individuais para formar a vontade

' of. CROSSMAN. R H. S.: Biografia de Estado Moderno. Sio Paulo: LECH. 1980, pp. 49-53,



ilimitada do soberano. Este se situa fora do contrato, portanto a ele ndo esta

sujeito, pairando sobre ele. *'

Desta forma, para Hobbes, o Estado emergiu para por normas juridicas e
para torna-las respeitadas, observadas. Assim € que este autor apresenta-se
como um dos primeiros a fazer corresponder o direito com o direito do soberano, o
direito estatal com o direito legislativo. Apontando o direito estatal como o unico
valido socialmente porque criado pelo soberano, diz que s este pode garantir sua

observancia, pois tem o monopdlio da utilizagéo da forca fisica. *

Como se pode constatar, aqui direito e poder apresentam uma forte
ligagéo, apesar de ndo se confundirem. Dentro da teoria da soberania se
construiu a idéia de que o poder serve ao direito no sentido de garanti-lo por
meio da utilizacdo da forga fisica, e o direito ao poder, pois € aguele que
justifica, legitima o poder. De fato, o direito institucionaliza o uso da forga pelo
Estado, se encarrega de transformar uma relagao de sujeigdo, em uma relagéo
onde a obediéncia se traduz na convicgdo da legitimidade. E a teoria da
soberania, ou seja, o discurso filosofico-juridico disto se encarregou, nesta

primeira fase do Estado moderno.

A segunda fase do Estado moderno cdrresponde aquela em que a

! ¢f. CASSIRER. Ernest: A Filosofia do Iluminismo. Sio Paulo: Editora da Unicamp. 1997. p. 341.
2 ¢f. BOBBIO. Norberto: O Positivismo Juridico: Ligées de Filosofia do Direito. Sio Paulo: Icone:1995, p.

"

e
3

= ¢f. BONAVIDES. Paulo: Ciéncia Politica. Sio Paulo: Malhciros. 1994. pp. 106-109.
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teoria da soberania, unindo juristas e fildsofos, preocupa-se fundamentalmente
com a limitagdo do poder regio. Agui, a soberania € limitada, mas n&o perdida.
Tal limitagdo ao poder regio tem como pano de fundo a salvaguarda dos
direitos naturais dos individuos. Trata-se da perspectiva individualista-liberal.
Aqui, como diz Bobbio: “Concepgdo individualista significa que primeiro vem o
individuo (o individuo singufar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o
Estado, e ndo vice-versa, j& que o Estado é feito pelo individuc e este ndo &

»n 24

feito pelo Estado; (... A teoria da soberania tem o papel essencial de fixar a

legitimidade do poder a partir da limitag&o ao poder soberano do Estado.

A emergéncia desta perspectiva tedrica corresponde a edificagdo
institucional do Estado representativo. Este emerge com a busca da limitagao
ao poder régio. Isto ocorre com a implantagdo da monarquia constitucional na
Inglaterra apos a morte do ditador puritano Cromwell, restaurada pelos Stuart
com a “Revolucdo Gloriosa” de 1688, como ficou conhecida. Decorrente desta,
adveio em 1689 a declaragdo de direitos do parlamento, com o intuito de por
fim aos conflitos entre este e a coroa. Neste contexto, aparece John Locke
(1632-1704) como o principal tedrico do Esiado representativo e suas

principais idéias veremos a seguir.

Em o Segundo Tratado do Governo Civil de 1690, pode ser encontrada
uma justificagdo para a democracia representativa. Locke percebeu que

qualquer governo para se manter precisa de legitimidade. Entretanto, esta so

“* BOBBIO. Norberto. 4 Era dos Direitos. Rio de Janciro: Campus. 1992, p. 60.




pode ser obtida por meio do apeoio de um grupo grande de suditos. Desta
forma, percebeu que a sociedade nao se apresenta homogénea, nela existem
grupos mais fortes do que outros, capazes de influenciar no poder constituido.
Neste sentido, defender um poder absoluto para a manutengdo da ordem
social ndo era mais adequado. Para a obtencdo de paz e prosperidade, ©
momento exigia tolerdncia para com as diferencas religiosas, dentro do
territério inglés. Exigia-se, pelo contrario, limitagdo ao poder real para que

tornassem possiveis as liberdades politico-reiigicsas.

Para Locke, o objetivo do governo € o bem dos homens e este nao tem
realizacdo dentro da tirania. Por conseguinte, a iimitagdo da soberania deve
ser o primeiro passo a ser dado pelo homem racional. A limitagdo ao poder do
Estado, consoantie dissemos acima sobre a concepgao individualista-liberal,
funda-se nos direitos naturais do individuo, uma vez que este existe antes da
sociedade. Nesta linha de argumentacado, o individuo representa o ponto de
partida. Pois, em estado de natureza possui direitos naturais a vida, a
liberdade e a propriedade. A sociedade civil s6 aparece para garantir a
efetividade destes direitos, podendoc tambem ser decomposta guando 0

governante desrespeitar tais direitos.

O Esiado também surge aqui de um contrato social. Com a diferenca de
que este pacto social produz-se sobre o consentimento dos cidadaos, diga-se
proprietarios. Como homens racionais procuram edificar um governo que tenha
por fim realizar o bem de todcs, vale salientar, os que tém propriedade,

garantindo a efetividade dos seus direitos. Em virtude de tais elementos, ©



40

poder regio deve ser limitado. A perspectiva lockeana constitui um
deslocamento da compreens&o da soberania, de uma soberania absoluta
propde uma divisao de poderes entre o parlamento e 0 executivo, entre o
legislativo e o monarca constitucional, dividindo o “Leviatd” em dois. Assim,
Locke torna-se conhecido como construtor do chamado Estado liberal-

burgués.

A Inglaterra produziu Locke e a Franga vai produzir Montesquieu (1689-
1755), tedrico da limitagdo do poder estatal, mais conhecido como o
formulador da teoria dos trés poderes, principio constitucional que até o
presente momento funciona como um dos pilares do Estado de direito,
aparecido em seu livro O Espirifo das Leis de 1748. Montesquieu em seus
estudos preocupou-se com os fatores da decadéncia das monarquias, com 0s
conflitos que abalaram seu equilibrio e com os mecanismos que tornaram
possivel sua estabilidade, denominados por ele através da nogado de
moderagdo. Assim, 0s mecanismos de moderacdo podem ser encontrados em
sua tipologia sobre os governos, como também na teoria dos trés poderes. 2

Sabemos que deu contribuicbes importantes como o conceito de lei
cientifica acolhida pelas ciéncias humanas, a tipologia dos governos, todavia,

a que nos interessa mais de perto refere-se a teoria dos trés poderes. Para

* of CROSSMAN. R.H.S.: Biografia do Estado Moderno. Sio Paulo: LECH, 1980, pp. 55-60.
* of ALBUQUERQUE. José Augusto Guilhon: "Montesquicu: Sociedade e¢ Poder". In WEFFORT.
Francisco C. (Org.): Os Cldssicos da Politica. Vol. 1. Sio Paulo: Atica. 1993. p. 114,
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Montesquieu, s& a monarguia se constituia no governo do presente. Porque,
primeiro, o despotismo leva a auto-destruicdo, segundo, a republica tornou-se
um regime do passado, tendo em vista que no momento historico atual a
diversidade dos povos impossibilita que a virtude dos cidadaos prospere.
Neste sentido, s& a monarquia através de suas instituicbes pode conter os
impulsos da autoridade executiva, por conseguinte, essa capacidade de conter
0 poder, que s6 outro poder detém, representa a pedra de toque gue conduz a

moderagdo dos governos monarquicos.

De fato, o que Moentesquieu procura construir € o mecanismo que
confere estabilidade a monarquia. Se na monarquia feudal a nobreza se
constituia no elemento que produzia o mecanismo de moderag&o, agora, na
monarquia constitucional se deveria descobrir quem exerceria tal moderacao e
pd-lo em seu lugar. Neste contexto, vai a inglaterra, por ter sido o primeiro pais
a implantar a monarquia constitucional, estudar as bases constitucicnais da
liberdade, se encaminha para estudar a estrutura bicameral do Parlamento
britanico e as fungdes dos trés poderes: executivo, legislativo é judiciario. 7

Entretanto, o poder do Estado nao se divide, apenas as fungbes deixam
de ser concentradas numa sd, como no Leviatd. Locke divide este em dois e
Montesquieu em trés. O gue este ultimo autor tréz de inovador aqui é que cada
funcdo passou a corresponder a um orgdo proprio que, autbnoma e

independentemente, a levaria a efeito. Pois o poder politico soberano € uno e

= ¢f. ALBUQUERQUE. José Augusto Guilhon: "Montesquicu: Sociedade ¢ Poder”. In WEFFORT,
Francisco C. (Ore.): Os Clissicos da Politica. Vol. 1. Sio Paulo: Atica. 1993, pp. 118-119,



indivisivel, sua idéia consiste em construir um mecanismo de moderagdo, ou
seja, de equilibrio e controle mutuo entre os trés érgaos; legislativo, executivo
g judiciario. Desta forma, as idéias de Locke e Montesquieu foram levadas a
efeito tanto nos Estados Unidos de onde surgiu ¢ presidencialismo, como na
Franca com a Revolugdo Francesa. Estamos aqui desenhando os fundamentos
tedricos do monismo juridico estatal, mostrando como seus pressupostos foram

sendo inventados historicamente, sustentado pela teoria da soberania.

Cada autor que formula uma teoria da soberania, conforme vimos
acompanhando, procura legitimar o direito do soberano de exigir conduta € o
dever da obediéncia civil, como também pretende definir quem detém
originariamente este direito. Desde a postulagdo do poder politico absoluto até
a limitagdo do poder do Estado tem sido assim. E com Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778) temos a concepgao democratico-burguesa de Estado.
Chegando Adeodato a dizer que Rousseau ‘¢ o apostolo da soberania por
exceléncia, (...) o primeiro a afirmar que o fundamento de qualquer poder

politico é a Vontade Geral, cujo suporte formal é o Contrato Social’. *°

Para Rousseau o instinto de rapina ndo tem lugar no estado de natureza.
Percebe-se, entdo, que ele constrdi uma outra leitura sobre a natureza humana,
pois esta em estado de natureza ndo caracleriza-se pela sua capacidade de

oprimir o outro pela violéncia, mas antes, sua tendéncia € ignorar 0 outro. Aqui

¥ ADEODATO. Jodo Mauricio: Q Problema da Legitimidade: no rastro do pensamento de Hannaht

Arendt. Rio de junciro: Forense Universitdria. 1989, p. 46,
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nao ha equilibrio entre o interesse individual e o interesse social ou comum,
ambos se excluem. Diferentemente de uma leitura religiosa, o homem em estado
de natureza nao se apresenta egoista, ele é livre e igual. Também em Rousseau

néo cabe a civilizacdo torna-lo racional para viver em sociedade, *°

Pelo contrario, a civiiizag&o e suas exigéncias modificaram a natureza
do homem primitivo, agora para pior. O Estado nasce do contrato social, porém
em nova versdo. Repudia o Leviata hobbesiane perque uma autoridade que
para se manter enquanto tal submete os individuos a partir de uma coergao
exterior, nao tem valor moral. Rousseau discorda do governo civil proposto por
Locke, apontandc uma vinculagéo entre este governo civil @ 0 grupo de
propriéta’rios denominados cidadios, que limitam o poder do Estado em raz&o

dos seus direitos naturais.

A construcdo de Rousseau constitui um deslocamento na compreensao
da soberania. Pois a Vontade Gerai € que € soberana, 0 povo tem a soberania,
a comunidade comao um todo e desta cada individuo toma parte. Para ele, uma
autoridade tem valor moral quando os individuos a ela se submetem, antes
que ela os submeta. Nenhuma unidade jamais sera conseguida pela coergao

exterior, deve ela basear-se na liberdade.

Neste sentido, Rousseau se contrapbe a menarguia absoluta
(representada aqui por Hobbes), a monarquia constitucional (representada

aqui por Locke) e & divisdo de poderes de Montesquieu. A soberania nao pode

** CASSIRER. Ernest: A Filosofia do Huminsmo. Sio Paulo: EA. UNICAMP. 1997, p. 345.
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pertencer a uma instituigao, ela ndo sai das maos do povo, portanto nao pode
ser representada. Pois, para este auter, a verdadeira liberdade consiste em
estabelecer leis oriundas de uma vontade comum. Livre € o homem governado
por uma lei que ele mesmo se colocou. Desta forma, acaba a separagdo entre
sociedade civil @ Estado e a soberania cabe a Vontade Geral. Instaura a idéia
de um Estado democratico, neie todos t&ém participagao politica. Homogeneiza

a sociedade em razdo de um sentimento comum que ele acredita existir. *°

Para isto ocorrer precisaria como gue suspender a vontade individual,
deixa-la ser invadida por uma vontade comum, por uma Vontade Geral que
passa a recobrir todo o espago da vontade individual. Isto significa que a
vontadé individual so tem existéncia e querer no interior da Vontade Geral.
Nesta relagdo, o particular sé se realiza no universai, a vontade individual na
Vontade Geral, em gue o social coloniza e determina a vontade individual.
Aqui, a liberdade do individuo tem sentido apenas enquanto relacionada com a
liberdade dos outros, Assim, liberdade e lei se relacionam. A liberdade torna-
se verdadeira se as condutas dos individucs se adequarem as leis que eles
mesmos se impuseram. Portanio, livre € o individuo que age em conformidade
com uma lei produto de sua vontade, tornada Vontade Geral. Entdo, o Estado
e o direito sdc produtos da Vontade Geral, A seguir, veremos 0s pressupostos

epistemologicos do monismo juridico estatal.

3 of. CROSSMAN. R. H. S.: Biografia do Estado Moderno. Sio Paulo: LECH. 1980, PP, 83-87.



1.3 Pressupostos epistemoldgicos do monismo juridico estatal.

0Os fundamentos filosoficojuridicos vao se desenhando e servindo de
base para, de um iado, o processo de independéncia dos Estados Unidos em
relacdo a Inglaterra e, de outro, a Revolugdo Francesa, ambos em fins do
século XVIll. Neste sentido, instauradas as democracias burguesas
institucionalmente, as Declaragdoes de Direitos delas oriundas, primeiro na
Inglaterra em 1689, depois nos Estados Unidos em 1776 e na Franga em
1789, tornaram possivel a estruturag&o e a consolidagéo da [egalidade estatal
burguesa, com as primeiras Constituicbes dos Estados-nagdo e no inicio do
século XIX com as primeiras codificagdes, sendo o Codigo Civil de Napoleac o

mais conhecido.

Tem-se, entdo, um aparato politico-institucional, o Estado moderno
denominado de “Estado de Direito”, baseadc na soberania popular, na
supremacia constitucional, na divisdo de poderes, na representagao politica e
na positivacdo dos direitos civis e politicos. A edificagdo de um aparato
politico-institucional composto por tais elementos constitui a moderna
organizacdo estatal de poder. Tais elementos unidos compdem 0 que se
convencionou chamar de monismo juridico estatal, o qual estamos procurando
montar para demonstrar como ele se caracteriza como uma ruptura, como um
desencaixe quando relacionado ao piuralismo de direitos locais da sociedade

tradicionat.
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Produziu-se o QUe vem a ser chamado de monismo juridico estatal,
caracterizado da seguinte forma: estatalidade, unicidade, positivacdo e
racionalizagao. Pode-se assim comegar a fazer sua montagem a partir dos
seus pressupostos epistemeldgicos. A estatalidade do direito constitui sua
primeira nota, o direito torna-se produto exclusivo do Estado, ndo negando
outras fontes de produgéo, mas o Estado tem 0 poder de dizer o direito em
ultima instancia, permitindo até os costumes juridicos que nao colidam com cs
planos e alternativas que foram privilegiados. ' Institucionaliza-se a tese do
direito unico, ¢ estado moderno atribui competéncia a um dos seus poderes
para produzir o direito (Poder Legislativo) e competéncia a outro para julgar
todos os conflitos juridicos da sociedade, retirando do particular a
possibilidade de fazer justica peias proprias méos (Poder Judiciario), segundo
as normas gerais e abstratas produzidas pela instancia competente, validas

em todo territério nacional.

O fato de o Estado pOr o Direito de forma escrita, tornando-c do
conhecimento de todos atraves da [ei , propicia mais certeza e seguranga acs
cidadacs, isto segundo as justificativas dos que defendem esta forma de
expressao do direito. Neste caso, o fato de o Estado positivar determinada
alternativa dentre outras, somado a um procedi.rnento auténomo de criagcéo do
direito ja prescrito pelo proprio ordenamento estatal, constitui © que se pode

chamar de positivacao do direito.

I ADEODATO. Jodo Mauricio: 0 Preblemua da Legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah

Arendt, Rio de janeiro; Forense. 1989, p. 53
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Ja a racionalizagdo aparece agui como um quartd pressuposio
epistemologico do monismo juridico estatal. Esta se refere ao processo de
racionalizagdo moderno, racionalidade formal que marca o direito por meio de
um procedimento organizado no processo de sua produgdo. Tal caracteristica
sera melhor trabalhada quando passarmos a discutic Weber, socidlogo da
passagem do seculo que meihor descreveu este processo crescente de
racionalizagdo no ocidente moderno, mostrando, inclusive, como se

caracterizou na esfera politica e na ordem juridica. *

1.4 A critica marxiana do Estado e do direito modernos.

Com Karl Marx (1818-1883) temos uma outra leitura do Estado, de fato,
uma alternativa critica a leitura burguesa do Estado, de sua concepgao liberal
e democratica. Trata-se de uma critica radical aoc denominado “Estado de
Direito” burgués, montada, por seu turno, na demonstragdo da falsa
universalidade dos direitos, efetivamente exercidos pela classe burguesa no

poder.

Esta critica tem seus comecos logo apds a Revolugdo Francesa,
conduzida pelo Sccialismo Utopico que denuncia a faisa generalidade da

liberdade e da igualdade juridicas, por aquela instituidas. Para esta corrente

2 of ADEODATQ. Jodo Mauricio: O Problema da Legitimidade: no rastro do pensantento de Hannah
Arendt. Rio de junciro: Forense. 1989, pp. 54-33 ¢ ainda WOLKMER. Antonto Carlos: Pluralismo

Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Dircito, Sio Paulo: Alfa-Oncga. 1994, pp. 53-36.
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Historicamente, Marx vai desenhando os sujeitos desse conflito. Em
Roma podem-se encontrar patricios, cavaleiros, plebeus, escravos; ja na ldade
Média aponta os senhores feudais, os vassalos, 0s mestres, os oficiais e 0s
servos, e dentro de cada classe, ainda, uma subdivisdo. S0 gue na sociedade
burguesa moderna, edificada sobre as ruinas da sociedade feudal, este
conflito ndo desapareceu, mas antes, produziu noves sujeitos e novas formas
de luta. Modernamente, o que ocorreu foi uma simplificacdo dos conflitos de
classe, estes foram reduzidos a dois poigs dicotdmicos: burguesia e

proletariado.

Aponta que a sociedade moderna foi sendo forjada a partir de varias
transformag:ées: o desenvolvimento da circunavegacdo, descoberta de novas
terras colonizadas pelos europeus, responsaveis pela ampliagdo dos
mercados, aumento das necessidades e superagdo da antiga organizagéo
feudal da industria. Chegou um momento que a manufatura nac era suficiente,
sG o0 vapor e a maquinaria superaram a manufatura e revolucionaram a
producdo industrial, isto fez com gue a pequena burguesia industrial fosse

superada pelos grandes burgueses modernos.

O mercado mundializou-se, possibilitado peio descobrimento da
Ameérica, a burguesia cresceu com a acumulagao de capitais e superou as
classes dominanies oriundas da ldade Média. Tornou-se uma classe
revolucionaria, produzida ao longo de um processo historico, transformando
permanentemente as forgas produtivas. Assim € que a cada etapa do

capitalismo corresponderam determinadas relagbes sociais de produgéo,



50

sustentadas, por seu turno, por uma organizagao politica e juridica que a elas
se adequou. Depreende-se que a burguesia, desde a criacdo da grande
industria e da mundializagdo do mercado, conguistou também a soberania

politica, na fase do Estado representativo moderno.

Assim & que Marx no seculo XIX diz que o governo desse Estado “ndo e
sendo um comité para gerir os negdcios comuns de toda a classe burguesa”, **
A burguesia destruiu os privilégios da nobreza, onde ela assumiu o poder
politico. Destruiu as relagdes sociais que sustentavam a antiga sociedade
feudal, estendeu seus tentaculos com a internacionalizagdo do mercado,
universalizou instituicdes e praticas sociais a partir de sua propria imagem.
Este se constitui no processo de desencaixe do qual temos tratado aqui, como
globalizagdo das relagdes sociais. O modelo de Estado-nagdo saido da
Revolugdo Francesa, sustentado por uma soberania popular em que o direito
tem como fundamento a Vontade Geral da nagéo, € exportado para os lugares
onde a burguesia consegue conquistar novos mercados. O tempo-espaco
separam-se e 0 espaco-lugar tambem. Tornam-se abstratos quando
universalizam-se e  desprendem-se dos  tempo-espagos locais,
descontextualizando-se. Isto ocorre, como podemos perceber aqui, com O

direito, na modernidade.

Vejamos o que diz Marx a este respeito:

* MARX. Karl e ENGELS, Frederico. Manifesto Comunista. Sio Paulo: CHED. 1982 p. 10.



‘a burguesia suprime cada vez mais a dispersdo dos
meios de produgdo, da propriedade e da populacdo.
Aglomerou as populagbes, centralizou 0§ meios de
producgdo e concentrou & propriedade em poucas méos. A
consequéncia necessaria dessas transformagbes foi a
centralizacdo politica. Frovincias independentes, apenas
ligadas por debeis lagos federativos, possuindo
interesses, leis, governos e tarifas aduaneiras diferentes,
foram reunidas em uma soO nagdo, com um SO governo,
uma SO lei, um so inferesse nacional de classe, uma s6
barreira alfandegéria”™

Agui fica muito claro que Marx pensa o Estado e o direito como
determinados por um conjunto de relagdes econdmicas que estdo em suas
bases. Cada Estado historicamente datade correspondeu a uma teia de
relagCes sociais de produc&o determinadas, a cada modo de predugdo
correspondeu uma base constituida por relagdes econbmicas que determincu
uma superestrutura juridica e politica que as sustentou. Neste sentido, o
Estado ndo paira como zlgo neutro sobre a sociedade civil, nesta leitura, existe
uma relacdo de determinag@o entre a base economica e a superestrutura
juridica e politica. Portanto, nesta maneira de ver as coisés, o0 Estado & o
direito possuem uma natureza de classe. Esta foi a denuncia feita por Marx do
Estado capitalista. Apontou que a sociedace capitalista também era transitdria,
como o foram a sociedade antiga € a medieval. Constituiu o proletariado
enguanto sujeito historico que tinha a misséo de fazer a Revolugao, de realizar

a passagem da sociedade capitalista & sociedade comunista, passando antes

* MARX. Karl ¢ ENGELS. Frederico. Manifesto Comunista Sio Paulo: CHED. 1982, p. 14.
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por um periodo de transigZo por ele denominado de Ditadura do Proletariado. *°
Todavia, esta ndo se constituiu em uma perspectiva que alcancou

universalidade em suas materializagdes institucionais.

* ¢f. MARX. Karl. "Critica ao Programa de Gotha". In MARX. Karl ¢ ENGELS. Frederico: Obras
Escolhidas. Vol. 2. Sio Paulo: Alfa-Omega. p. 221.
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CAPITULO il - O direito e o Estado na passagem do século XIX para o

século XX: a construgdo dos seus pressupostos.

2.1. A codificagao do direito e as idéias iluministas de universalidade e

progresso.

No secuio XiX, o Estado Liberal converte-se em Estado Constitucional,
buscando a garantia da liberdade do individuo por meic do nao
constrangimento. Isto significa a realizag@o da luta contra 0 absolutismo de
Estado. Assim sendo, tal formulagdo procura passar a ideia de-que atraves da
nao intervengdo se pode garantir o bem comum, possibilitando uma maior
realizagdo no campo econdmico. Tratava-se de uma "méo invisivel” que
regulava a economia, esta seria regida por leis naturais, isto afastaria qualquer

tentativa de regulagao por parte do Estado.

O que norteia a atuagao do Estado Liberal é a idéia segundo a qual o
individuo é livre para atuar e efetivar suas escolhas basicas. O Estado passa
por neutro em sua ag&o politica, porque n&o interfere nas esferas religiosa,
moral, cultural, econdmica etc. Vimos, apenas apontando para uma outra
possibilidade de oihar, que tais esferas fazem parte do controle do Estado,
pois atraves delas, a ideologia dominante pode ser reproduzida. J& aqui, com
a leitura liberal, produz-se a idéia de um Estado minimo, sua atuagéo
restringe-se a: organiza¢ao do poder militar para garantir a soberania externa,

manter a ordem social, a paz nas relagdes sociais atraves do aparato policial e
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do Poder Judiciario cuja fungao consiste na resolugdo de conflitos mediante a

aplicagao do direito.

O direifo aqui j@ é o direito codificado. As codificagdes se
constituem no resultado do projeto de unificagdo legal que tem na sua base o
Estado-nagdo liberal. Neste, especifica-se um 0Orgdo com competéncia
exclusiva para objetivar a Vontade Geral de toda a Nagao, conforme ja vimos.
Isto do ponto de vista institucional. Ja no que concerne ao aspecto filaséfico,
as ideias iluministas de universalidade e de progresso, estdo na base do
processo de codificacdo do direito, iniciado em 1804 com o Cadigo Civil de

Napoledo, como ficou conhecido.

Trata-se do processo de "desencantamento’ do direito. Ele perde o seu
carater religioso e secuiariza-se. Este torna-se produgdo humana e o Estado,
ao lado do monopdlio da violéncia fisica legitima, arvora-se também detentor
do monopdlio da produgao do direito. Foi da observagdo destas caracteristicas
que Weber, mais tarde, veio apontar, como veremos, paI;a um crescente
processo de racionalizagdo na esfera juridica, marcando a produgéo do direito

com uma racionalidade formal, referente a fins e a valores.

Decorrente deste contexto, o direito & codificado por meio de uma
unificac@o legal em que o direito torna-se escrito e expresso atraves da lei.
Esta assume um carater de generalidade e impessoalidade, positivando a

iguaidade de {odos perante a lei, abstraidas as criticas ja feitas quandc
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tratamos da perspectiva marxiana. Todavia, a idéia de progresso também

perpassa o pensamento juridico no século XIX.

A partir do momento em que o Estado toma para si o monopdlio da
producéo do direito reduz este a lei, por conseguinte, esta torna-se a fonte
privilegiada do direito. Neste sentido, o progresso consiste na passagem do
costume & lei como principal fonte do direito. O costume era uma produgéo
espontanea direta da sociedade, tinha um carater particular e ndo atendia as
exigéncias da racionalidade ja incorporada a produgao do direito. Por isso, foi

deixado para tras, como algo que pertence ao passado.

Por seu turno, a lei tinha o cond&o de acabar com a multiplicidade de
direitos vigindo em um mesmo espago social, construindo um sistema unico
valido para todas as pessoas de um mesmo territorio. Trazia seguranga e
certeza por ser escrita, quesitos exigidos numa sociedade capitalista, em que a

livre iniciativa representa a principal nota. °

Vemos aqui claramente a descontinuidade historica, o desencaixe se
visualiza com a descontextualizacdo do direito, na passagem de um direito
costumeiro, preso a relagbes sociais locais, a um direito-lei, separado do

tempo-espago concretos, locais, produzindo uma temporalidade e uma

¥ ¢f. SALDANHA. Nelson: O Estado moderno ¢ o Constitucionalismo. Sio Paulo: Jos¢ Bushatsky.
1976. pp. 73-76. REALE. Migucl: Filosofia do Direito. Sio Paulo: Saraiva. 1993, pp. 412-414:
FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio: A Ciéncia do Direito. Sio Paulo: Atlas. 1995, p. 32.
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espacialidade abstratas, regulador de relagdes sociais globais e que se
reencaixa no local reestruturando-o. E ainda, o carater reflexivo do direito, pois
o direito-lei incorpora a idéia de que trata-se de uma produgdo humana, sujeito
a mudancgas e que, de fato, com a radical e reiterada revisdo da convencéo

social, ele muda.

Tais idéias decretam, por conseguinte, a secundarizagcdo dos usos e
costumes, apesar de representarem uma aproximacdo, qual seja: a de
expressar mais proximamente, as aspiragbes de um povo. Por terem um
carater particular, seus comandos produziam inseguranca e incerteza, em um
mundo que se unificava. A idéia era a de que o Cdédigo Civil, produzindo a
unificagdo legal, poria fim aos conflitos de normas costumeiras. Pois tal Cédigo
consistiria em um corpo harmdnico e légico de preceitos, elaborados
racionalmente, em que todos os conflitos surgidos na vida social teriam nele
respostas. Assim sendo, constata-se no direito a transposicdo das ciéncias

naturais da idéia cientifica de previsé&o.

Portanto, verificamos que a linha de pensamento vencedora fora a de
Locke e Montesquieu, ficando preservada a idéia rousseauniana de que a lei
expressdo da Vontade Geral. Conforme ja apontamos, a vontade do legislador
seria expressao da Vontade Geral. Desta forma, os juristas se impuseram a
tarefa de interpretar os cddigos de maneira auténtica. Construiu-se uma crenga
de que unificando a produgao legislativa, todo o direito de uma sociedade
caberia em um Coédigo. Uma outra crenca elaborada pelo ideario iluminista

seria a de que este Codigo apresentaria solugdo para todos os conflitos
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preocupados em justificar a soberania do poder politico estatal; 2)segue com a
dimens&o institucional do Estado que ia sendo produzido, seguindo a linha da
racionalizagdo crescente emergente no ocidente moderno; 3)os pressupostos
epistemoldgicos do monismo juridico estatal, produzido pela interacdo destes
elementos que estdo sendo expostos; 4)as Revolugbes “demo-liberais” como
nos fala Saldanha e as Declaragdes de Direitos que delas resultaram; 5)para
em seguida, o projeto da codificagdo do direito ser posto em pratica, com a
consequente unificagdo da produgéo legislativa. Da interag&o de todos estes
elementos, temos no século XIX os comegos de uma elaboragado tedrica que
tem a finalidade de constituir a ciéncia do direito, paralelamente ao clima do
surgimento das ciéncias humanas que tomaram por base, em um primeiro
momento, 0s pressupostos das ciéncias naturais, pois eram 0S Unicos

referenciais consolidados existentes.

Assim sendo, surge na Franga a chamada Escola da Exegese, primeira
a aparecer no século XIX, apos a codificagdo. Caracteriza-se pela técnica
proposta pelos seus primeiros teoricos, quando cuidaram do estudo e da
exposi¢cdo do Codigo Civil de Napoledo. Seu objeto de estudo era a regra
juridica posta pelo legislador e seu meétodo consistia na elaboragdo de um
conjunto de regras de interpretagdo determir.wado que permitia ao jurista
desvelar o verdadeiro direito contido na lei, ou seja, objetivar a vontade do

legislador.

Portanto, a interpretacdo exegética consistia no comentario, artigo por

artigo, do Codigo, segundo a disposicdo da matéria ja feita pelo legisiador. A
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historia desta Escola, segundo Bobbio, pode ser apresentada em trés etapas:
surgimento, apogeu e decadéncia, se estendendo de 1804 até proximo do final
do século XIX. Pode-se caracterizar esta Escola a partir de cinco
pressupostos. Em primeiro lugar, cuida-se da inversdo das relagdes entre
direito natural e direito positivo. Tradicionalmente, se julgava a validade do
direito positivo em raz&o de sua adequagido aos principios do direito natural,
tanto em sua versdo medieval teoldgica quanto em sua versdo moderna
antropologica. * Operou-se com a Escola da Exegese uma inversdo. Chegou-
se a afirmar que o direito natural seria mais importante quanto mais fosse
positivado pelo Estado. Em segundo lugar, fortalece-se com a Escola da
Exegese o dogma da onipoténcia do legislador, isto €, a tese da estatalidade
do direito, ou ainda, o monopdlio do Estado na produgdo do direito. Em
terceiro lugar, com este monopdlio, define-se que a tarefa do jurista consiste
na determinacdo da vontade do legislador, real ou presumida, exigindo-se esta
ultima técnica quando da obscuridade da lei. Em quarto lugar, dentro deste
contexto, emerge a seguinte equacéo: direito=lei. O direito confunde-se com a
lei escrita, dai tem desenvolvimento o que ficou conhecido como “fetichismo da
lei”. Por ultimo, este fetichismo acentua o papel preponderante do legislador

na produgao do direito, mantendo um principio que, com o advento do

“ ¢f. ADEODATO. Jodo Mauricio: Q Problema da Legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah

Arendt. Rio de janeiro: Forense. 1989. pp. 29-52.
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fundamento racionai e empiricamente comprovado do conhecimento cientifico

moderno, de ha muito foi abolido: o principio da autoridade, “°

Como correspondente a esta Escola, surge na Alemanha a Escola
Pandectista na primeira metade do século XIX. Dizemos que a Escoia
Pandectista @ simétrica com relagdo a Escola da Exegese porgue também
assume ou compartiha com ela uma posi¢cdo de estrito legalismo. Agui, ©
direito se oferecia como um corpo de regras posto peio Estado, baseado no
direito romano, mesmo que a codificagdo viesse a se efetivar, neste pais, em
1800. Todavia, cabe ressaltar que, inobstante a orientagdo Pandectista fosse,
em sua base, legalista, seus pressupostos diferenciavam-se dos da Exegese.
Porqﬁe cuida-se de um ambiente historico-social diferenciado, levando-se em
conta a singularidade do desenvolvimento historico alem&o, bem como a
influencia da Escola Historica do Direito. A Escola Pandectista tem por base a
denominada Escola Historica do Direito, emergente na Alemanha em fins do
sécuio XVIil e inicio do seculo XIX, cujo maior representante foi Savigny (1779-
1861). Entretanto, o que se pode caracterizar como elemento em comum entre
estas duas escolas aiemas € a critica radical do direito natural. Por outro fado,
diferenciam-se porque a Escoia Historica representada por Savigny, defendia
a nao codificagac do direito na Alemanha, naqtlaeie momento histérico. Saindo
na frente desta discuss&o, Savigny estabeleceu uma poiémica com o jurista

Thibaut (1772-1840), em 1814, que ficou conhecida. O primeiro defendendo o

“© of BOBBLO. Norberto: 2 Positivisma Juridico: Ligdes de Filosofia do Direito. Sio Paulo; Icone.

1995, pp. 83-89.
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se vinculam outros conceitos de igual ordem. Conforme veremos a seguir, tais
modificagdes implementadas na teoria do direito fazem parte das exigéncias
de adequagdo do modelo juridico a realidade social que ganha novos

contornos constantemente.

Diante de tais condigbes, cabe-nos definir os elementos gue constituem
o direito dogmatico moderno, entendido como o “direito estatal contempordneo
por exceléncia, aquele representado pela lei, pela jurisprudéncia, pelos
contratos licitos etc.” ou ainda, conforme o mesmo autor, o direito dogmatico
pode ser caracterizado “‘como um direito legalmente organizado que toma por
base a pretensdo, por parte do Estado, de monopdlio na produgdo e
legitimagdo das normas juridicas, dentro de determinada circunscrigdo

territorial”.

O primeiro elemento refere-se a “inegabilidade dos pontos de partida”.
Isto significa que quem pretender argumentar em direito, devera partir de uma
norma juridica posta pelo Estado, pois esta representa o dogma desta espécie
de direito. O que se pretende dizer aqui € que, em se tratando de direito
dogmatico, o argumento ndo se sustenta s6 porque €& racional, tem um
conteldo ontoldgico de justica previamente definido, ou porque lastreia-se em

conhecimento cientifico empiricamente comprovado. Trata-se de saber se o

2 ¢f. BOBBIO. Norberto: Q Peositivismo Juridico: Ligées de Filosofia do Direito. Sio Paulo: icone.
1995, pp. 121-122: ADEODATO. Jodo Mauricio: @ Problema da Legitimidade: no rastro do
pensamento de Hannah Arendt. Rio de janciro: Forense Universitdria. 1989, pp. 58-60.

3 ADEODATO. Jodo Mauricio: "Filosofia do Dircito ¢ Dogmatica Juridica". Revista da ESMAPE. A.
1. Recife: ESMAPE. 1996. pp. 275-276.



argumento possui validade, se toma por base uma norma do sistema. N&o
cabendo confundir validade com a veracidade ou a falsidade deste argumento,
pois a validade é tdo-s6 formal, segue regras definidas pelo proprio sistema.
Enguanto que a verificagdo da veracidade ou falsidade do argumento se
exigiria caso precisasse buscar uma correspondéncia entre este e a realidade

fatica.

O segundo elemento diz respeito a necessidade de interpretar tais
normas do sistema juridico. O terceiro trata da proibicdo do non liquet ou a
obrigatoriedade de decidir, decorrente do monopélio do Estado na produgao
do direito e da distribuicdo da justica. Portanto, obriga-se o Estado a decidir
tudo que for considerado juridicamente relevante, nédo podendo o juiz alegar
obscuridade da lei ou caréncia de elementos para formar sua convicgdo. Em
quarto lugar, cuida-se do problema da legitimidade, precisa-se justificar por
que se deve obedecer a uma norma juridica geral, a lei ou a uma individual, a
decisdo judicial. Este constitui-se também em um ponto crucial a ser elucidado
pela teoria juridica. Em resumo, estes representam os elementos constituintes
do direito dogmatico moderno. * A seguir, trataremos do Estado na passagem
do século XIX para o seculo XX, a luz do pensamento de Max Weber. Pois
este autor descreve o Estado moderno consoli.dando 0 monopodlio da violéncia

fisica legitima e a exclusividade da produgao do direito.

* of. ADEODATO. Jodo Mauricio: "Filosofia do Dircito e Dogmatica Juridica". Revista da ESMAPE.
A.1. Recife: ESMAPE. 1996. pp. 275-276: ADEODATO. Jodo Mauricio: "Modernidade e Direito”.
Revista da ESMAPE. V. 2. n. 6. Recife: ESMAPE. 1997. pp. 266-270.
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2.3. Max Weber e o Estado como monopolio da violéncia fisica legitima.

Neste contexto, Max Weber (1864-1920) desponta com uma descrigéo
que caracteriza 0 processo de racionalizagdo crescente do ocidente moderno,
particularmente, no que se refere a esfera politica. Neste ambito, o Estado
moderno se apresenta como um dos seus principais focos de refiexdo. Desta
forma, Weber define o Estado como “‘uma empresa com carater de instituigao
politica (...) quando e na medida em que seu quadro administrativo reivindica
com éxito o monopdlio legitimo da coagdo fisica para realizar as ordens

vigentes” . ©°

Para Weber esta caracteriza-se como a nota diferenciadora do Estado
moderno com relagdo a outras formagdes estatais anteriores: o carater
monopolico da violéncia fisica legitima. Este, nas palavras de Weber € o seu
meio especifico, mas apresenta-se como o ultimo recurso, na medida em que
os outros ndo resolvam. A esta nota definidora outros elementos se alinham
como: racionalizagdo do direito que provoca a especializagdo dos poderes
legislativo e judicidrio, instituicdo do aparato policial, burocracia administrativa
baseada em regulamentos explicitos, instituicdo do poder militar em carater

permanente etc. *

* WEBER. Max: Economia e Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Brasilia: UNB.
1994, p. 34.

i of. FREUND. Julien: Sociologia de Max Weber. Rio de Janciro: Forense Universitaria. 1987, p. 159.
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Cabe articular as definigbes que Weber utiliza em sua Sociologia
Politica: Estado, Poder, Dominagéo, Vigéncia de uma Ordem. Assim € que 0
Estado consiste na manifestagdo da atividade politica que se da nos limites de
um territério determinado, entre os que habitam no interior das fronteiras
deste, assumindo um comportamento que se orienta significativamente
segundo as normas estabelecidas neste territorio, garantidas pela utilizagéo

eventual da forga fisica, na falha de outros meios.

A autoridade politica instituida em um territorio é justificada pelo direito,
por isso, Weber utiliza a definigdo de Dominagéo para explicar o fato do direito
da autoridade politica de obter obediéncia e o dever desta obediéncia por
parte do cidaddo. Aqui ele ndo trabalha com a definicdo de Poder pelo seu
carater sociologicamente amorfo. Este consiste apenas na utilizagdo da forga
para obter obediéncia, j@ a Dominagdo acrescenta um elemento denominado
de legitimidade, esta suaviza a relagdo de poder, fazendo com que n&o se
perceba nela a forga da coergdo. Assim, uma ordem tem vigéncia quando os
seus mandamentos ultrapassam o carater de mera regularidade, entendendo-
se que 0 seu ndo cumprimento provoca prejuizos ao grupo social, dai a

necessidade de garanti-la.

7 of WEBER. Max: Economia e Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Brasilia:

UNB. 1994, pp. 19-21 ¢ 139-141.
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Para trabalhar a Dominagao, Weber cria uma tipologia para expressar
com maior clareza as formas de Dominagdo que podem ser constatadas
historicamente. Esta em seu entender, representa a chave da explicagéo
sociologica, pois & através dela que se explica o fendbmeno da regularidade
das acgbes sociais. Dai dizer Weber que se podem verificar trés tipos de
Dominagéo legitimos: o racional-legal, o tradicional e o carismatico. Aqui,

interessa-nos mais de perto o primeiro tipo.

A Dominacéo tipica do Estado moderno & a racional-legal, traduzida
por uma crenga na legalidade, acredita-se na validade dos estatutos
estabelecidos por meio de um procedimento racional formal que combina
meios para a realizagdo de um fim, como também na legitimidade dos
dirigentes escolhidos por critérios definidos em lei. Este tipo de dominag&o,
segundo sua descrigdo, € mais impessoal. Deste modo, acreditou-se que, na
modernidade, as regras, os estatutos garantiriam a impessoalidade pelo seu
formalismo e universalidade. Sobretudo apds o trabalho de Weber sobre o

processo de racionalizagdo crescente no ocidente moderno.

A constatagdo de Weber é a de que todo direito, seja ele produzido por
outorga ou por convengao, tem a sua validade baseada em um procedimento
racional com relacdo a fins ou com relagcdo a valores, ou pelos dois
simultaneamente. Neste caso, o direito constitui-se em um conjunto de regras

técnicas ou de normas que compdem uma ordem abstrata. Ja a justica, nesta
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mesma linha de raciocinio, consiste na adequagéo de tais regras aos casos

particulares. *°

Aqui Weber esta a mostrar a conversao da legitimidade em legalidade.
O legitimo tornou-se legal. Conforme aponta Adeodato em O Problema da
Legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah Arendf, comegca a
distanciar-se a legitimidade da lei da Vontade Geral, depois de definidas as
regras do jogo, o sistema juridico autonomiza-se e valida-se por si mesmo, néo
necessitando mais o jurista de interpretar a lei procurando a vontade do
legislador que seria a expressado da Vontade Geral, conforme veremos mais a
frente como isto fica mais claro com Kelsen. *° A seguir, trataremos da crise do
legalismo do século XIX, apontando a emergéncia da perspectiva sociologica

do direito.

2.4. A crise do legalismo e a emergéncia do pensamento sociolégico do

direito.

As experiéncias historicas da segunda metade do século XiX e do inicio
do século XX desconfirmaram o conjunto de idéias produzido pelo pensamento
iluminista, sobretudo: as idéias de progresso material, de aperfeicoamento

moral do homem e de emancipacdo da humanidade. Acreditou-se que ©

*® of, FREUND. Julien: Sociologia de Max Weber. Rio de Janciro: Forense Universitaria, 1987. p. 167.
¥ ADEODATQ. Jodo Mauricio: Q Problema da Legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah

Arendt. Rio de janeiro: Forense Universitaria. 1989, p. 61.
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aumento da produgdo trazido pela Revolugdo Industrial, através do
desenvolvimento tecnolégico das forgas produtivas, traria consigo o progresso
materiai. Pensou-se que com a ampliagdoc em grande escala da produgao,
ocorreria também uma maior distribui¢do dos seus produtos, estendendo-se os
beneficios a toda populagdo. Entretanto, esta caracteriza a grande contradigao
da sociedade capitalista, suas crises periddicas sdo causadas nioc pela falta,
mas antes, pelo excesso dos meios de subsisténcia, pela superproducéo, tal

constatacgao foi feita por Marx. Isto pde em crise a idéia de progresso material.

Acreditou-se tambem no aperfeigoamento moral do homem que o
conduziria & emancipagdo, atraves do conhecimento, da consciéncia plena,
adquirida pelo desvelamento total do mundo, possivel pela utilizag@o de sua
propria razdo. Dai o texto classico de Kant (1724-1804), Que é
‘Esclarecimento’? * e a utopia da sociedade comunista de Marx, construida
por meio de uma teleologia em sua teoria da historia, se constituirem nas
crencas modernas de consecugado da maioridade do homem e de emancipagio

da humanidade. Todavia, a razao iluminista desenvolveu apenas sua

dimenséao formal, instrumental, técnica.

Neste sentido, necessario se faz apontar que a ampliagdo da produgao

e o acumulo de riguezas foram obtidos mediante a exploragdo da classe

' ef, KANT. Immanuel: "Que ¢ "Esclarecimento™ (Orgs.) BUZZI. Arcingelo R & BOFF. Leonardo:
Textos Scletos. Peirdpolis: Vores. 1974, pp. 100-117.
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operaria, tornando-se privilegio dos proprietarios dos meios de produgdo. a
classe burguesa. Tal fato foi propiciado pela ndo intervengdo do Estado no
dominio econdmico, pois o ideario iluminista acreditava que o mercado era
regido pela lei natural da oferia e da procura. Neste caso, a nao intervengao
do Estado no dominic econdmico permitiu o aprofundamento das
desigualdades sociais enire a burguesia e o proletariado. Tal experiéncia
historica suscitou reflexbes criticas por parte de tedricos como Marx e Engels,
apontando que a causa desses probiemas seria a propriedade privada dos
meios de produgado, postulando a revolugao proletaria como meio para a
superagdo da sociedade capitalista. Neste sentido, a contradigdo entre as
idéias iluministas e a realidade social evidenciou-se no impulso desenfreado
para o lucro, desmentindo, desta forma, a crenga da ilustragdo no
aperfeicoamento moral do homem. Por outro lado, uma leitura mais
conservadora aponiou que o problema foi ocasionado por uma falta de

regulamentacao juridica da relagéo entre capital e trabalho. ™

Arrastando, agora, a discussdo para o ambito do direito, temos o
seguinte: a crise do legalismo corresponde ao problema da inadequagao entre
os Cédigos juridicos e a vida social. As répidas transformagbes ocorridas entre
fins do século XVHl e ao longo do seculo XiX, .aproximadamente entre 1780 e
1860, movidas por fatores diversos como: introdugdo da maguina a vapor

sofisticando as técnicas de producao, aparecimento das grandes industrias

Sl of. DURKHEIM. Emile: Da Divisdo do Trabalho Secial. Sio Paulo: Martins Fontes. 1995, pp. 367-
407.
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nas cidades européias da inglaterra e depois da Franga, muito depois da
Aiemanha, crescimento da populagao urbana resultade da emigragao do
campo para a cidade, emergéncia do trabalho industrial que engajou homens,
mulheres e criangas em longas jornadas de trabalho, conquistas de natureza
geografica etc.. contribuiram para o descompasso entre o modelo legal € a
vida social. A sociedade industrial produziu modificagdes inéditas e a medida
que se distanciavam do momento da feitura dos Cddigos juridicos, o problema

da inadequacao se evidenciava.

A partir dai, o abismo entre a lei e os novos conflitos sociais que nao
encontravam previsao legislativa se ampliava. A lei n&o dava mais conta, os
métodos interpretativos também tornaram-se insuficientes. Onde buscar
solugbes? Constata-se que os modelos interpretativos construidos no seculo
passado reforgavam a tese de que o direito positivo estatal nao tinha lacunas.
Esta era uma das fic¢des elaboradas pelas Escolas legalistas. Entretanto,
diante dos novos acontecimentos, como os citados acima, resultantes de uma
nova organizacdo social, agora moderna e cada vez ﬁwais complexa,

decretava-se a faléncia dagueles modelos de interpretagéo.

Neste sentido, como poderia decidir o juiz? De um lado, preso as regras
do direito dogmatico que exigiam uma decis&o judicial a qualquer custo, de
outro lado, as insuficiéncias das legislagdes vigentes. Poderia suspender a
decisdo e ficar no aguardo de uma nova norma expedida pelo poder
legislativa? Diz-nos Reale que dois caminhos foram abertos para a solugdo de

tais problemas. Um, intensificou o trabalho de produgdo de novas técnicas de
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interpretag@o. Outro, apontou para uma forte atividade de critica a insuficiéncia
dos modelos existentes. O objetivo aqui era abalar e modificar as bases da

propria teoria do direito.

A intensificacdo da elaboragdo de novas técnicas, proporcionou o0
abandono da técnica que exigia do intérprete a procura pela intengdo
presumida do legislador, o “como se” fosse a intengédo do legislador no
momento da elaboracdo da lei, quando houvesse obscuridade desta. Isto
significava que os modelos de interpretacdo gramatical e logico-sistematico
nao davam mais conta diante das mudangas ocorridas, tendo-se instaurado

uma distancia muito grande entre a lei e o mundo social.

A influéncia da Escola da Exegese sobre a Escola Histérica do Direito
conduziu a formalizagdo do historicismo. Isto proporcionou um deslocamento
metodolégico, criou-se um outro modelo de interpretagdo, denominado
historico-evolutivo, segundo o gual deve-se atualizar a lei. Isto &, interpreta-la
segundo a intengdo que o legislador teria se estivesse vivendo em nosso
tempo. Ocorre, portanto, uma inversdo quando comparado tal modelo ao da
Escola da Exegese. Esta dizia que a tarefa do jurista se constituiria em revelar
a vontade do legislador, pois assim expressaria o conteudo da Vontade Geral.
Representava uma perspectiva objetivista. J& o modelo de interpretagéo
histérico-evolutivo, cujo objetivo era atualizar a lei, ou seja, determinar que

intengao teria o legislador caso vivesse em nosso tempo, apresentava-se como

2 ¢f. REALE. Miguel: Filosofia do Direito. Sio Paulo: Saraiva. 1993. pp. 426-427.
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subjetivista. Pois percebeu-se que apontar a intengéo do legislador em nossos
dias, tomando como referéncia uma lei criada muitos anos antes, nada mais
representa do que caracterizar a intengdo do proprio intérprete, com toda a
sua carga de valores. ** O que mesmo assim n3o solucionou o problema, pois
qualquer modelo construido sempre entrara em desacordo com o mundo das

relagbes sociais em constante movimento.

Do outro lado, abriu-se um outro caminho que, atraveés das rachaduras e
alteragdes na teoria do direito, engendrou uma nova perspectiva tedrica. O lastro
empirico que sustentava tal movimento se constituia na crescente inadequag&o
entre os Codigos e os fatos sociais. Logo verificou-se também a insuficiéncia do
modelo histérico-evolutivo diante de casos ainda nao previstos pelo legislador.

Portanto, nem a sofisticagdo dos artificios interpretativos bastaram.

Neste momento, emergiu por dentro da teoria do direito em fins do
século XIX e no inicio do século XX, um movimento que passou a ser
conhecido como Livre Pesquisa do Direito ou Movimento do Direito Livre. Nada
mais & do que o surgimento da sociologia do direito feita por juristas, paralela
a uma sociologia do direito feita por socidlogos, como veremcs mais

detalhadamente no proximo capitulo.

Ambas com propositos imediatos diferenciados. Os juristas
inconformados com as insuficiéncias do legalismo, percebendo a inadequagéo

entre a lei e o mundo das relagbes sociais, constatavam que as leis n&o

 of. REALE. Miguel: Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva. 1993. p. 429.



representavam as regras de conduta realmente vividas, as que brotavam
diretamente das relagdes sociais. Desta forma, salientavam com mais énfase a
dimensé&o fatica do direito. Temos assim, Gény (1861-1938) na Franga, Ehrlich
(1862-1922) na Alemanha, Cardozo (1870-1938) e Pound (1870-1964) nos
Estados Unidos, e ainda os norte-americanos neo-realistas como Jerome
Frank e Karl Llewellyn (estes autores norte-americanos fazem parte do
chamado realismo juridico, outra vertente do positivismo juridico, como o séo o

legalismo e o normativismo, mas que aqui deles nao cuidaremos).

Costuma-se apresentar os pensamentos de Gény e Ehrlich vinculados
ao problema referente a interpretag@o da lei, no que concerne a fung&o do juiz
no preenchimento das lacunas encontradas no direito legislado. Conforme
apresentamos acima emergiu um movimento denominado de Movimento do
Direito Livre, destinado a abalar e alterar as bases tedricas da teoria do direito.
Tal movimento teve desenvolvimento a partir das insatisfagdes que sentiam
alguns juristas com as insuficiéncias dos modelos interpretativos e com o
abismo cada vez mais evidente entre a lei e o mundo dos fatos sociais. A esta
nova perspectiva teérica costuma-se vincular os pensamentos de Gény e de
Ehrlich. E, de fato, se vinculam. Todavia, queremos afirmar aqui que este se
constitui em apenas um dos aspectos deste rﬁovimenio critico do inicio do
século. Sua abertura para uma abordagem sociolégica do direito a partir dos
pressupostos da sociologia nascente, representa ponto de crucial importancia
e a este nos daremos mais énfase, pela maior vinculagédo com o trabalho aqui

desenvolvido. Porque trata-se da inauguragdo do questionamento sobre a
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exclusividade da produ¢do do direito por parte do Estado, a partir de um viés
sociologico. Tal questionamento vem a significar a verificagdo, por parte dos
socidlogos do direito, da existéncia de outres direitos positivos, produzidos por
outros agrupamentos que ndo o do Estado. Cuida-se da emergéncia do debaie
sobre o pluralismo juridico. Conforme ja falamos, iniciaremos esta discusséo

no proximo capitulo, mas sera meihor desenvolvida no quarto capitulo.

Voltemos ao ponto que deixamos. Seguiremos aqui a leitura tradicional
feita por Reale sobre o Movimento do Direito Livre. Diz-nos este autor que a
partir de Geny, abrem-se varias perspectivas. Defendia Gény que a lei deveria
ser interpretada buscando-se a vontade do legislador. Neste sentido, diante da
impossibilidade de, em fins do séeculo XiX, manter-se esta postura, deveria-se
admitir qgue no direito positivo estatal existem lacunas. Uma vez admitida a

existéncia destas, tem inicio um outro trabalho, o de preenché-las.

Para Gény, existem no direito o “dado” e o “construido”. Este se
apresenta como o resultado da produgao legislativa e que deve se apoiar no
“‘dado”. Ja este pode ser de ordem material e espiritual. O de ordem material
refere-se as normas costumeiras, utilizadas como recurso na auséncia da lei.
Constata-se que este autor procura dar ao costume a condig&o de fonte formail,
perdida com o advento da norma juridica posta pelo Estado e tomada como a

unica fonte legitima do direito, como ja visto. -

Entretanto, ndo havendo norma costumeira que possa preencher o

vazio da lei, abre-se espaco para gue o "dado” de ordem espiritual entre em
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cena. Nestas condigbes, tem vigéncia a proposta da Livre Pesquisa do Direito,
podendo o intérprete recorrer aos elementos do direito natural, tomado aqui
enquanto uma realidade moral. > Isto posto, a partir dai desenvolveram-se, ao
longo da primeira metade do século XX, produgbes tedricas diversas, tais como:
1)o realismo juridico norte-americano, 2)a busca de construir os fundamentos de
uma sociologia do direito com objeto e método proprios com Ehrlich, conforme
veremos no proximo capitulo, 3)como também emerge nos anos 20 e 30 o
normativismo, com a pretensdo de tornar o direito uma ciéncia com objeto e
método proprios, com Kelsen. ** Do ponto de vista politico gestava-se o Estado
Social. Assim sendo, a seguir veremos em linhas gerais a emergéncia do Estado
Social e a intensificagao da busca da construgdo de uma ciéncia do direito pura e
a consequente crise do paradigma juridico™ dominante: o monismo juridico

estatal.

* ¢f. REALE. Miguel: Filosofia do Direito. Sio Paulo: Saraiva. 1993, p. 431: MORAES FILHO.
Evaristo de: O Problema de uma sociologia do Direito. Rio de Janciro: Renovar. 1997, pp. 150-151.

** ¢of. REALE. Miguel: Filosofia do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 432.

% ¢f. KUHN. Thomas. A Estrutura das Revolugées Cientificas. Sio Paulo: Perspectiva, 1996, p. 218.
Trata-se aqui de um Posfacio escrito em 1969, sete anos apos ter sido publicado este livro e que compde
a edigdo por nds citada. Em tal texto diz Kunh que por paradigma se "(...) indica toda a constelagdo de
crencas, valores, técnicas, elc., partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada (...)". cf.
também SANTOS. Boaventura de Sousa: Infrodugdo a um a ciéncia pos-moderna. Rio de Janeiro:

Graal. 1989. pp. 132-143. comentarios sobre a nogdo de paradigma kuhniana.
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2.5. A emergéncia concomitante do Estado Social e do normativismo:

rumo a crise do paradigma juridico dominante.

A nado realizagao dos ideais iluministas, a forca teorica dos criticos
postulando o socialismo cientifico, articulada com as acdes operarias guiadas
pela arma da critica, deu nascimento ndo a revolugdo, mas a reforma como
modelo de mudanga social nos paises de capitalismo central e a forma politica
em cue este modelo se cristalizou foi o Estado Social. > Este assumiu a fei¢do
de um Estado provedor, passou a intervir nos dominios econdmico, social,

previdenciario, educacional etc.

Deixar o mercado ser governado por leis naturais,' por uma “‘méo
invisivel”’, pela lei natural da oferta e da procura, permitiu a exploragdo da
classe operdria pela burguesia industrial. Numa leitura conservadora, a nao
regulamentacdo juridica da relacdo capital e trabalho ampliou as
desiguaidades sociais, como dito. A presen¢a do Estado se fazia necessaria,

pois a atividade civii ndo cumpriu determinadas tarefas.

A crise econdmica provocada pela quebra da bolsa de Nova lorque em
1923, provocou nos anos 30 recesséo, faléncias, inflagdo e desemprego,
deixando claro que a economia nao conduziria e;o desenvolvimento da riqgueza
nacional por meio de suas leis naturais. Tal crise produziu as experiéncias

totalitarias, na ltalia e na Alemanha, bem como o racismo de Estado. Por outro

5

' of. SANTOS. Boaventura de Sousa: "O Estado ¢ o Direito na Transigdo Pés-Moderna: Para um Novo

Senso Comum". Humanidades. V. 07, n. 03, Brasilia: UNB, 1991, p. 269,

Loam b
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lado, a Inglaterra e os Estados Unidos caminham no sentido de uma revis&o do

papel do Estado na economia.

Nos anos 20 e 30 o Estado precisou intervir para regular a economia,
através do direito, procurando produzir estabilidade, diante das crises
periodicas, chegando até a tornar-se agente econdmico. Atuou na produgéo e
distribuigdo de bens, sinalizando uma inclinagdo ao Estado Social. Este
movimento se da na linha do pensamento de John Maynard Keynes(1883-
1946), pois este tedrico procura vincular eficiencia econdmica, liberdade
individual e justica social, provocando o denominado revisionismo econémico,
pois coloca o Estado como necessario para regular as for¢gas econdmicas e as

distor¢des provocadas por um mercado governado por leis naturais.

Assim & que a partir dos anos 40, como diz Bobbio, ocorre uma
“multiplicagéo” ou “proliferagdo” de direitos, pois aumentou a quantidade de
bens merecedores de tutela, foram estendidos direitos a sujeitos diferentes do
homem, do individuo, como por exemplo a familia, as minorias étnicas e
religiosas, o direito da natureza a ser respeitada, bem como a passagem do
homem genérico ao homem especifico fez proliferar os direitos da crianca, da

mulher, do velho, do doente mental etc. =

Tal processo, ocorrido sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, nos

paises de capitalismo central, provocou um aumento da demanda judiciaria
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pela efetivagdo destes direitos ditos sociais. Neste caso. o Estado passa a
arcar com 0s gastos de uma politica social em que os individuos tornam-se
clientes do Estado, dos seus programas e dos bens coletivos por ele
fornecidos. O aumento dos conflitos sociais derivados do maior nimero de
direitos tutelados, comegou a apontar para o depauperamento de um Poder
Judiciario incapacitado institucionalmente para dar conta da demanda. A crise
da administragao da justica tem como pano de fundo a chamada crise fiscal do

Estado Social e a recorréncia a meios informais de resolucgéoe de conflitos. >

Este momento articula-se ao processo que vem se desenrolando desde
0 seéculo XIX, ou seja, combina-se com 0 projeto de cientificidade do direito.
Esta bretenséo de cientificidade transcorre ao longo da primeira metade do
século XX. A emergéncia do Estado Social e simuitanea ao projeto de
cientificidade do direito levado a efeito pelo principal representante da Escola

de Viena, Hans Kelsen (1881-1973), com sua Teoria Fura do Direifo.

Este autor & tido pelos juristas como o mais importante e influente
filosofo do direito do século XX. Sua produgéo tedrica se estende dos anos 30
aos anos 60. Procurou Kelsen elaborar uma epistemologia e uma dogmatica
juridicas. Neste sentido, surge o normativismo como uma forma sofisticada do

legalismo, produzido a partir de pressupostos renovados.

% BOBBIO. Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janciro: Campus, 1992, pp. 68-69.
* of JUNQUEIRA. Eliane Botclho: A Sociologia do Dircito no Brasil: introdugido ao debate atual. Rio

dc Janciro: Lumen Juris, 1993, pp. 73-76.
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A contribuicdo & epistemologia juridica tem como ponto de partida a
producdo de regras metodologicas que possibilitassem o conhecimento
cientifico das normas juridicas. Para tal empreendimento escreve a Teoria
Pura do Direito. Aqui sua preocupacao consiste em tornar possivel uma
ciéncia do direito. Preocupa-se em descrever o direito tal como ele €, deixando
a outras areas do conhecimento dizer como o direito deve ser. Ou seja,
procura produzir uma descrigdo ontolégica do direito separando-a de uma

axiologia juridica. Kelsen *

centra suas atengbes sobre as condigbes de
possibilidade da ciéncia do direito. Sua pretensdo, numa palavra, &€ a de
construir um objeto e um método especificos da ciéncia juridica, ou seja, ele

busca a autonomia cientifica deste saber.

A idéia norteadora deste projeto consiste em produzir uma ciéncia
estritamente juridica, o que implica partir de um ambito exclusivamente
normativo. Portanto, a ciéncia do direito se apresentaria como uma ciéncia
normativa do direito. Neste sentido, elaborar as condigdes de possibilidade da
ciéncia do direito significa produzir um conhecimento que proporcione resposta
para as indagagdes: “o0 que €” e “como €" o direito, tdo-so a partir do enfoque

juridico. ®'

Entretanto, cabe salientar que a exigéncia kelseniana se justifica pelo

contexto em que foi produzida sua obra. As discussdes metodologicas da

 of. KELSEN. Hans: Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado. 1984, pp.07 ¢ 14.
' WARAT. Luis Alberto & PEPE. Albano Marcos Bastos: Filesofia de Direito: uma introdugdo critica.
Sdo Paulo: Moderna. 1996. pp. 47-49.
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passagem do seculo XiX para o XX traziam em seu interior, de um lado, a crlise
do legalismo ja discutida anteriormente, e, de outro lado, a forca do Movimento
do Direito Livre, do qual ja fizemos referéncias. ® O direito nao possuia ainda
um objeto e um método estritamente juridicos. Restava construir uma teoria do
conhecimento juridico, ou seja, uma vez definido que sé existia o direito
positivo e este sd podia ser estatal, circunscreveu-se o objeto da ciéncia do
direito: as normas juridicas positivas. Agora, como estuda-las? Para isso, ©
autor em questao elaborou um modelo tedrico, a partir do qual tornou possivel

o conhecimento do conteudo das normas juridicas positivas.

Para Kelsen, ndo interessa estudar nem os fatores presentes na
produgdo da norma, nem tampouco os valores contidos na norma. Seu estudo
circunscreveu-se aos elemenios necessarios para o estabelecimento do
conhecimento do direito. Como estava baseado em pressupostos positivistas,
sua exigéncia era a de que o conhecimento cientifico do direito deveria ser
neutro. Deveria se desconsiderar o processo de produgdo da norma e o

processo de sua aplicagao, centrando-se no processo do seu conhecimento. &

Além de sua contribuicdo epistemoldgica, propds ainda a construgdo de
uma teoria geral do direito, pois até aquele momento historico, s6 existiam
dogmaticas juridicas particulares(civil, penal etc.) e sua intengao consistiu em

elaborar categorias conceituais gerais, para que a partir delas o doutrinador, o

> of FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio: "Por que ler Kelsen, hoje". In COELHO. Fabio Ulhoa: Para
Entender Kelsen. Sio Paulo: Max Limonad. 1996, pp. 13-20.
& of. COELHO. Fibio Ulhoa: Para Entender Kelsen. S3o Panlo: Max Limonad. 1996, pp. 22-23,

cipEt s vaes

BT
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cientista do direito pudesse trabalhar com o seu auxilio. Neste sentido, criou o
que ele denominou de "monismo juridico” e sua pureza metodoldgica. Sua
pureza metodologica refere-se ao deslocamento proposto guanto ao olhar.
Pois enfatizar ¢ aspecto normativo significa que s6 a ciéncia do direito se
constitui numa ciéncia normativa. Aqui percebemos a influéncia kantiana em
Keisen. Pela separagdo que Kant estabelece entre o mundo do ser e o mundo
do dever ser, o primeiro tratado na Critica da Razdo Pura (1781) e 0 segundo
na Critica da Razdo Pratica {1788), como elementcs da mente humana, que
compdem o que se pode chamar de a Razao humana. O primeiro consiste no
elemento ideativo (entendimento) e o segundo no elemento volitivo {voentade).
O primeiro diz respeito ao mundo da natureza, o segundo ao mundo das agbes
humanas. Dito isto, pode-se dizer que Kant situou o direito e a moral no campo
da raz&o pratica como produtos da vontade. Isto € o gque Kelsen faz, trata o
direito enquanto norma e aponta que esta norma resuita da vontade de uma
autoridade competente para produzi-la, o Estado. O seu "mcnismo juridico”
aponta para uma identificacac entre o direito e o Estado, tomados como uma
mesma realidade, passando ambos a ser vistes corno um conjunto de normas.
Chegando alguns autores a afirmar, como Wolkmer que o seu monismo €

absoluto, em que se tem a equagéo: Estado = Direito. **

No que concerne ao problema da validade do direito, qual o seu

fundamento em Kelsen? Ele procura retirar o seu fundamento de quaiquer

& of. WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralismo Juridico: fundamentos de wma nova cultura no

Direite. Sio Paulo: Alfa-Omega. 1994, p. 54,
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vinculagdo com a politica, a moral, a economia, a historia etc. Saindo deste
lugar de analise, propée um outro lugar de validade para as -normas juridicas
do sistema. Ele cria a norma hipotética fundamental como fundamento de
validade do sistema. Esta norma € suposta, ndo foi produzida por nenhum ato
de voniade de autoridade, ela fecha o sistema. Esta norma n&o é positiva, mas
hipotética, metafisica e prescreve a obediéncia aos editores da primeira
Constituicao histérica. De fato, a norma fundamental pode ser: posta, a
Constituicdo e pressuposta, a norma hipotética fundamental. Neste ponto,
cabe ressaltar que a validade de uma norma juridica se vincula a dois
elementos: depende da relagdo que uma norma inferior mantém com uma
imediatamente superior, no caso em tela, trata-se da compatibilidade material.
O segundo elemento diz respeito a observagao das regras para a sua

producgdo, incluindo aqui a produgdo por uma autoridade competente. 68

Isto posto, concomitantemente & crise do Estado Social, sua crise fiscal e
sua ingovernabilidade, entra em crise também o modelo de direifo dominante que
se vinha construindo e consolidando-se desde os idos do século XVH, como visto
anteriormente. Apontamos acima gue a partir dos anos 60 o Estado, ou meihor, ©
Poder Judicidrio, nos paises de capitalismo central, ndo dava mais conta da
demanda de litigios ocorrida com a "proliferac;éo”‘ des chamados direitos sociais.
Tal situacdo provocou um movimento de informalizagdo da justica, criando-se

agéncias societais para a resolug&o de confiitos.

& of. COELHO. Fibio Ulhoa: Para Entender Kelsen, Sio Paulo: Max Limonad, 1996, p. 40.
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Conforme aponta Santos, nos paises de capitalismo central, em que a
partir da década de sessenta viveu-se a crise do Estado Social, a
informalizag@o da justica se deu sob a regulamentacgéo estatal, neste sentido,
a justica informal nunca deixou de ser oficial. Segundo este autor, a
preocupagao com a informalizagdo ndo teve como base a aproximagdo da
justica dos cidad&os, nem a democratizagéo dela, tornando mais facil o seu
acesso. Mas antes, seu critério foi norteado pela eficacia instrumental.
Permearam tal processo a rentabilidade da agado estatal e a estabilizagéo das

relagdes sociais. *°

Ja em paises de capitalismo periférico como o Brasil, néo se vivenciou a
crise do Estado Social, nem os problemas com a administragdo da justi¢a, no
sentido de o Estado realizar reformas de informalizagdo da justiga, buscando
atender com menor custo e com maior rapidez as demandas litigiosas que se
avolumaram com a “proliferagéo” de direitos, como visto. Aqui, a partir dos
anos 80, a discussdo em torno da democratizacdo da justica esteve posta na
ordem do dia. Tanto nos debates tedricos, como nas pesquisas empiricas. No
Brasil, tal problematica emerge apontando um movimento diferenciado. Se nos

paises de capitalismo central o movimento de informalizagdo ocorre na diregéo

% ¢f. SANTOS, Boaventura de Sousa: "O Dircito ¢ a Comunidade: As Transformagdes recentes da
Natureza do Poder do Estado nos Paises Capitalistas Avangados". In SOUSA JUNIOR. José Geraldo de
(Org.) Direito e Avesso. Ano 1I. n. 03, 1983, pp. 139-163: cf. SANTOS. Boaventura de Sousa:
"Introdugdo a Sociologia da Administracio da Justica". In FARIA. José¢ Eduardo: (Org.) Direito e
Justiga: a fungdo social do judicidrio. Sio Paulo: Atica, 1989, pp. 185-205: cf. SANTOS. Boaventura
de Sousa: "O Estado e¢ o Direito na Transi¢io Pods-Moderna: Para um novo Senso Comum"”.

Humanidades, V. 07.n. 03, Brasilia: UNB, 1991. p. 274.
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da sociedade civil, aqui no Brasil, o movimento € inverso, pois trata-se de uma
populagéo historicamente excluida da ordem estatal. E os estudos empiricos

apontam para a existéncia de mecanismos informais, fora do Estado, de

resolucdo de conflitos. &

Neste contexto, postula-se a crise tedrica e institucional do paradigma
juridico dominante, o monismo juridico estatal. Porque verifica-se, por um lado,
gue o monopolio da producdo do direito e da violencia fisica legitima
constituem-se apenas em uma pretensdo. Por outro lado, teoricamente,
sustentar que sé existe o direito positivo e que este reduz-se ao estatal,
conduz a uma contradigdo diante do que as pesquisas empiricas tém
apontado. Desta forma, apontar a crise do paradigma juridico dominante,
significa dizer que o “monismo juridico” kelseniano ndo proporciona mais uma
leitura adequada do fendbmeno do direito. Por isso, postula-se o pluralismo
juridico como novo paradigma, por proporcionar uma melhor leitura do

fendmeno do direito, na sociedade contemporanea.

Assinalando esta crise paradigmatica podemos citar, neste momento,
pelo menos, trés autores. Santos langa sua hipotese: aponta que em
sociedades cuja homogeneidade € precaria, nas.sociedades capitalistas, tendo
em vista que a diferenciacdo social se da a partir de classes sociais em
conflito, a situagdo de pluralismo torna-se suscetivel de ocorrer. Assim sendo,

as contradigdes que emergem dessa relagdo conflituosa, ndo se reduzem

" JUNQUEIRA. Eliane Botelho: A Sociologia do Direito no Brasil: introdugdo ao debate atual. Rio de
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apenas a desiguaidade econOmica. Tais contradicbes assumem também
dimensbes sociais, politicas e culturais, podendo dai emergir diferentes
configuragoes juridicas, produzidas a partir das diversas formas gue podem
assumir a repredug&o da dominagdo juridico-politica. Como diz o proprio autor,
uma das expressoes destas diferentes configuragdes juridicas consiste:
‘na situacdo de pluralismo juridico e tem Jugar sempre
que as contradicbes se condensam na criagdo de

espagos sociais, mais ou menos segregados, no seio dos

quais se geram litigios ou disputas processados com base

em recursos normativos e institucionais internos”. ©

Por outro lado, aponta Wolkmer que o paradigma do monismo juridico
estatal, a partir dos anos 60 e 70, encontra-se em situagdo de esgotamento,
por nac apresentar mais soiugdes a determinados problemas surgidos neste
contexto historico. Tanto do ponto de vista institucional quanto do ponto de
vista epistemolégico o monismo juridico estatal acha-se em crise. No marco
desta crise, afirma que o fato de nao oferecer mais respostas satisfatdrias
indica a impossibilidade de se manter a estatalidade do direito e a sua
unicidade. Diz que o problema instalado remete a racionalidade formal que
também invadiu a esfera do direito transformando-o em mera tecnclogia social.
O direito passou a valer nao porque se adedua as expectativas dos seus
destinatarios, mas antes pelo procedimento formai que situa-se na base de

sua produgdo. Neste sentido, o iluminismo tecno-cientifico possibilitou o

Jangiro: Lumen Juris. 1993_ p. 78.
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dominio da natureza, mas n&o realizou o homem, nao lhe permitiu o amplo
dominio de suas instituicbes sociais, estatais, morais e juridicas. Agora,
transportando essa logica para ler a trajetdria do direito moderno, vemos como
essa mesma légica, como essa razao formal, instrumental dominou o estatuto
epistemolégico da legalidade estatal liberal e ndo permitiu a realizacdo do
ideal iluminista de emancipagé&o e libertacdo do homem. Ja do ponto de vista
institucional, aponta gque o Poder Judiciario que, modernamente, tem a
exclusividade na resolugao dos conflitos juridicos, se apresenta ineficaz diante
do surgimenta dos novos conflitos coletivos. Diz ele que o Cddigo Civil e o
Coédigo de Processo Civil, limitados aos conflitos de carater interindividual e
patrimonial, ndo dao respostas satisfatorias quando ocorrem conflitos coletivos
no gue concerng o acesso a terra. Quando ocorrem invasdes ou ocupagdes,
conforme se preferir, de terras publicas em area urbana ou rural. Bem como
em terras privadas improdutivas em area rural, ou mesmo em area urbana em

se tratando de terrencs baldios n&o demarcados. A estas agbes tém sido

» €9

protagenistas os movimentos dos "sem-terra” e dos "sem-teto

O terceiro autor que assinalamos € Adeodato. Em artigo relativamente
recente aponta que “a pretenséo de estender a todos os Estados modelos
ontologicos de teorias” sem atentar para a singularidade histérica de cada pais

tem se constituido em um dos fatores que impossibilitam a percep¢do da crise

% SANTOS. Boaventura de Sousa: € Discurse e o Poder: ensaio sobre a Sociologia da Retdrica
Juridica. Porto Alegre; SAFE. 1988, p. 76.
“ WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralisme Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Dircito,

Sio Paulo: Alfa-Omega. 1994, pp. 37-94.



87

no direito em sociedades de capitalismo periférico, como o Brasil. Pode-se
perceber esta crise do ponto de vista epistemologico, quando se afasta as
proposicoes que pretendem validade universal para nortear a observacgdo de
conflitos juridicos na sociedade brasileira. Quando tal afastamento se da,
deixa-se de encobrir, de suprimir mecanismos outros de resolugdo de conflitos
que nao os estalais. Assim basta universalizar o monismo juridico estatal,
tomando-o como a perspectiva dominante porque institucionalizada, para se
negar e encobrir mecanismos de resclugdo de conilitos ndo estatalizados.
Pois, a teoria tanto clarifica quanto obscurece pontos da realidade, pois ela
privilegia aspectos em detrimento de outros. Neste sentido, pode-se passar a
constatar a inadequag&o entre modelos estatais impostos e a emergéncia
simultdnea de outros procedimentos de resolugdo de confiitos existentes
sociaimente. Para o autor em discussdo, as linhas tedricas ndo-dogmaticas
sdo marginais, entretanto, estdo sempre resistindo, contestando as
perspectivas dominantes. E a premissa da qual partem consiste em apontar a
existéncia de um direito que ndo se adequa nem & tecria ainda ensinada em
muitos cursos de direito e nem a pratica oficial do direito estatal. Desta forma,
nao pretende negar o direito estatal, mas antes, reivindicar o reconhecimento
de outros mecanismos de resolugdo de conflitos, existentes independentes do
Estado. Diz este autor que tal constatagdo se da nas ordens juridicas de

sociedades subdesenvolvidas, em que um dos fatores que provoca esta crise

Sasdd . oL
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caracteriza-se pela ineficiéncia do Estado: tanto na distribuicdo da justica

quanto na legitimagao do préprio sistema juridico. "

Em seguida, analisaremos o pensamento socioiégico do direito classico,
por dentro da sociologia e por dentro do direito. Apontaremos as contribuicdes
dos tedricos classicos para as correntes atuais e os limites epistemoldgicos de

suas contribuigdes.

0 of ADEODATO. Jodo Mauricio: "Filosofia do Dircito ¢ Dogmatica Juridica". Revista da ESMAPE.
A. 1. Recife: ESMAPE. 1996. pp. 272-282.
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CAPITULO Il - O direito na sociologia classica: Marx, Durkheim, Ehrlich e

Weber,

3.1, Situando a discussao na sociologia do direito.

Conforme ja dito em capitulo anterior, neste momento vamos tratar do
pensamento sociologico do direito classico, emergente em fins do século XIX.
Cabe afirmar que este percurso leva em consideragdo duas refiexdes sobre o
direito pela sociologia do direito nascente. Uma delas sifua-se deniro da
propria sociologia, a outra por dentro do proprio direito. Agui n3o esquecemos
a diversidade das analises no interior da sociologia e do direito, como também
gueremos salientar que consideramos sociologia do direito, indistintamente, as
construgdes tanto de socidlogos quanto de juristas. O critério que
estabelecemos, para tal indiferenca, se refere a tentativa de ambos os lados

de construir um objeto e um método préprios para este novo ramo do saber.

Em capitulo precedente ja encenamos para tal debate. Todavia, o
fizemos quando tratamos da crise do legalismo no capitulo segundo, por
dentro do direito e sinalizando para a construgdo sociolégica do direito na
socioiogia com os seus classicos. Agui ndo retomaremos mais a discussao
por dentro do direito daquela face do Movimento do Direito Livre, ja tratada no
capitulo precedente. Pois privilegiamos, conforme ja dissemos, o outro aspecto
do Movimento do Direito Livre, o da preocupa¢do por parte dos autores em

construir uma sociologia do direito enquanto ramo do saber cientifico, com
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objeto e metodo proprios. Para mostrar como a sociologia do direito foi sendo
produzida pelos juristas, por dentro do direito, optamos por Eugen Ehrlich
(1862-1922). Ja no que diz respeito & sociologia do direito feita por socidlogos,
trabalharemos com Karl Marx (1818-1883), Emile Durkheim (1858-1917) e Max
Weber (1864-1920). Tais autores sdo considerados classicos, pela forca
explicativa gue suas teorias ja tiveram e ainda tém, servindo ainda hoje como

ponto de partida para guem pretende estudar a sociologia do direito.

E forgoso notar que os tedricos deste ramo do saber, t&m uma
preocupacao com a questéo referente a fundacgéo da sociologia como ciéncia e
a sociologia do direito ndo foge a esta regra. Os seus tecricos estdo sempre a
procura de um fundador, de um precursor, daquele que deu o impulso inicial
buscando construir o direito enguanto fato social. Quanio a esta guestdo,
vejamos o que diz Moraes Filho: “Do mesmo modo que DURKHEIM é admitido
como iniciador de uma sociologia juridica do lado dos socidlogos; KANTOROWICS

' Nao nos

e EHRLICH representam igual papel do lado dos junristas”
preocupamos aqui com o problema de quem fundou ou ndo a sociologia do
direito, se foi um socidiogo ou um jurisia. A guestdo que colocamos diz
respeito & importancia do pensamento socioldgico do direito classico. Por
exemplo, como estaria colocado o problema do pluralismo juridico em suas

construgdes tedricas? Sera que trataram do assunto especificamente? Ou sera

que nos com os oihos de hoje pretendemos enxergar em suas obras a

' MORAES FILHO. Exaristo de: € Problema de uma sociologia do Direito. rio de Janciro: Renovar.
1997, p. 175,
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colocag&o deste problema? A seguir, cuidaremos do estudo do direito na

sociologia classica.

3.2. Marx e o direito como instrumento de dominagao de classe.

O critério aqui utilizado para a apresentacéo do pensamento sociolégico
do direito classico & cronolégico. Por isso comecamos por Marx. Apesar de
n&o se encontrar em sua obra um estudo especifico sobre o direito, pode-se
verificar que alguns de seus frabalhos sdo atravessados por questdes
relacionadas com o direito. De certa forma, ja assistimos as cenas desta
discuss&o, quando discutimos no item numero quatro do primeiro capitulo a
critica marxiana do Estado e do direito modernos. Entretanto, o que
pretendemos mostrar aqui € que para fazer a critica do direito, Marx iniciou
com a critica da religido, por ele considerada como o ponto de partida de toda

a critica.

Como a Alemanha de sua época era ainda um pais feudal, o
fundamento de legitimidade do Estado, consequentemente do direito, era
teocratico. Marx desejava secularizar a politica alema, tal qual ja haviam feito a
Inglaterra, os Estados Unidos e a Franga, determinadas pelas condigbes
objetivas. Pois em sua concepgdo, a emancipacéo politica caracterizava-se
como uma etapa necessaria para a efetivagdo da emancipagdo da
humanidade. S6 que na Alemanha, nem a emancipagao politica, com a vitéria

da burguesia, havia sido realizada. Percebe-se, entdo, a teleologia presente
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em seu pensamento, a idéia de superagdo histérica. A secularizagéo do
Estado e do direito ja feita por alguns paises, constituia-se em uma etapa do
processo historico geral. Entendia que a religido invertia a realidade, porque
tornava o homem produio dela, quando, de fato, a religido apresentava-se

como uma constru¢cdo humana.

Feita a critica da religido pela historia, derrubando as verdades do outro
mundo, restava agora desvelar a verdade deste mundo, obra da filosofia.
Neste sentido, a critica da religidqo metamorfoseia-se em critica do direito.
Aqui, seu alvo é Savigny, representante da Escola Histérica do Direito e que
havia sido seu professor em Berlim. O fato de Savigny cdefender a nao
codifiéagéo do direito alemdo, dando primazia ao direito costumeiro,
contrariava o postulado marxiano do progresso, da superacéo historica. Desta
forma, Savigny tornou-se, partindo da perspectiva marxiana, um obstaculo a

sua busca de emancipa¢ao da humanidade, por pretender paralisar o processo

histérico.

Neste sentido, diz Marx que a Alemanha representou a consciéncia
tedrica do que as outras nagdes haviam feito do ponto de vista institucional. A
saida para se atingir o nivel das outras nagbes modernas seria realizar a
filosofia, trazé-la para o nivel da praxis, torna-la forgca material. Entretanto, uma
filosofia so pode ser realizada, quando significa a realizagao das necessidades
de um povo e na Alemanha as condigbes objetivas ainda estdo em gestagao.

Enguanto nas outras nagdes modernas, a burguesia se elevou ao dominio



93

geral e prociamou seus direitos particulares como direitos universais, com a

“Declaragio do direitos do Homem e do Cidadao’. "

Para Marx a secularizagdo do Estado e do direito constitui apenas uma
etapa do processo histdrico geral. A emancipagdo politica conquistada
representa apenas uma emancipacao parcial. QO Estado encontra-se livre da
religido, mas o0 homem ainda ndo encontra-se livre. A construgdo burguesa do
Estado e do direito, aponta para uma universalidade do Estado, montada sobre
uma suposta comunidade poiitica homogénea, em que cada individuo participa
da politica .e sua vontade individual é recoberta pela Vontade Geral. O que
Marx faz e escancarar o carater de classe do Estado e do direito burgueses,
asseguradores da propriedade privada. O Estado e o direito sdo apenas
idealmente universais, pois sua base nao € o homem geral, cujo nucieo se
constitui pelo ser social. De fato, o ser individual, egoista oriundo da sociedade
civil, lugar onde se dgo as relacdes enfre os homens por meic da necessidade,
das caréncias, € que esta na base dos Direitos do Homem. Estes emergem
como resultado de uma luta contra as tradigOes histdricas, sdo o resultado de
uma batalha, de um confronto contra os privilégios do nascimento, sao
definidos socialmente. Entretanto, por brotarem do individualismo liberal, por
terem por base o individuo fechado em si mesmo, membro da sociedade civil,
egoista, s&o direitos com conteudo classista, particulares, por isso naoc

representam a emancipagao da humanidade. O homem geral é o burgués,

= MARX. Karl: "Contribui¢io a Critica da Filosofta do Dircito de Hegel". In MARX. Karl;
Manuscritos Econimicos-Filosdficos. Lisboa: Edigdes 70. 1973, pp. 77-93,
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homem particular que se faz passar por homem geral e torna seus interesses
0s interesses da sociedade. Portanto, o direito € o direito do burgués, de uma

classe apenas, que sé na aparéncia se mostra como universal.

Noutro lugar, diz Marx que o Estado ‘nada mais & que a forma de
organizagao que oS burgueses se dao, tanto externa quanto internamente,
para garantia de sua propriedade e dos interesses”. '* Portanto, vai ficando
claro, nesta forma de interpretar a sociedade, que o Estado & determinado por
um conunto de relagdes sociais de produgdo que constituem a base
econdmica de uma sociedade. Deste modo, a cada modo de produgio
historicamente datado, corresponde uma teia de relagdes eccndmicas e uma
forma de organizagao politica e juridica que a elas se adequam. "> Ja em 1859,
aparece com maior clareza sua formulagao, texto que serve a uma construgao
sociologica do direito e que diz:

“na produgdo social da vida, os homens contraem
relagGes determinadas, necessanas e independentes de
sua vontade, relagbes de produgdo estas que
correspondem a uma efapa determinada de
desenvolvimento das suas forgas produtivas materiais. A
totalidade destas relagCes de produgdo forma a esfrutura
econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se

fevanta uma superestrutura juridica e politica, e a qual
correspondem  formas - socials  determinadas  de

n 76

consciéncia”.

3 ef MARX. Karl. "A Questio Judaica". In MARX. Karl: Manuscritos Econdmicos-Filosdficos.
Lisbhoa: Edigdes 70. 1975, pp. 35-65,

“"MARX. Karl & ENGELS, Frederich: A Ideologia Alema. Sio Paulo: Moraes, 1984, p. 101,

“ MARX. Kurl & ENGELS. Frederico. Munifesto Comunista. Sio Paulo: CHED. 1982, pp. 10-15.

& MARX. Karl: Para a Critica da Economia Politica. Colegio Os Pensadores. S3o Paulo: Abril
Cultural. 1978, p. 130.
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O que se apresenta para nés aqui € que a explicagdo das formas
sociais, sejam juridicas, politicas etc., situa-se nas relagdes de producéo que
constituem a base econdmica da sociedade. O modo como 0s homens se
organizam no processo produtivo condiciona o que vem a ser denominado de
superestrutura. Logo, o direito da sociedade capitalista expressa as relagbes
de produgdo travadas na infra-estrutura desta sociedade. Por assim dizer,
sustenta a propriedade privada. Esta caracteriza a existéncia do direito, trata-
se de um instrumento de dominagcdo de uma classe sobre outra. Sujeito
também a desaparecer junto com o modo de producéo capitalista, da mesma
forma que outros modos de producdo também desapareceram. Eis aqui o
desenho de uma linha descontinua, mas com uma dire¢do Unica. A idéia de
progresso encontra-se presente no seu pensamento, marcado pela filosofia
iluminista. Por isso, acreditou Marx na possibilidade de concretizagdo da
sociedade comunista, que por meio de uma revolugédo proletaria implantaria a
Ditadura do Proletariado, transi¢do para uma sociedade livre de qualquer tipo

de opress&o. ”’

Marx n&o naturaliza o fendbmeno do direito, pelo contrario, aponta que o
direito emerge como uma produgdo histérica, oriundo do conflito de classes
que se da na infra-estrutura da sociedade. .Neste sentido, desmantela a
concepgao liberal que faz o direito aparecer como algo que paira de forma

neutra sobre a sociedade, responsavel pela resolugdo dos conflitos

7 ¢of. MARX. Karl: "Critica ao Programa de Gotha". In MARX. Karl & ENGELS. Frederich: Obras
Escolhidas. Vol. 2. Sdo Paulo: Alfa-Omega. s/d. p. 221.
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interindividuais surgidos em seu interior, encarregado, portanto, de assegurar
a ordem e a paz social. Marx mostra que o direito constitui-se, de fato, em um
instrumento de dominag&o de classe. Seu limite consiste em apresentar uma
concepgao reducionista do fendmeno do direito. Pois ao construir o modelo do
modo de produgdo, cria uma prisdo, nao permitindo outras possibilidades de
ler o fendbmeno do direito. Se se pergunta: pode-se perceber uma construgéo
pluralista em Marx? Diriamos, depende. Se se procura perceber
historicamente, de fato, a cada modo de producdo corresponde uma
organizagdo politica e juridica diferente. Entdo teriamos varios direitos
historicamente definidos por meio da luta de classes. Mesmo assim, seria
forcar demais para se enxergar algo que o proprio autor ndo se preocupou em
mostrar. J& do ponto de vista ontoldgico, o direito & o mesmo, pois apresenta-
se como um instrumento de dominagao de classe, mudando historicamente as
formas de dominacg&o. Trata-se aqui de uma secundarizagédo do poder e do
direito com relagdo a economia, ambos existem para servir a economia, para

manter relagdes sociais de produgéo.
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3.3. Durkheim e o direito como critério de aferi¢gdo da solidariedade social.

Para Durkheim, a sociologia se define como a “ciéncia das instituicées,
de sua génese e de seu funcionamento”. ° Portanto, a sociologia se constitui
tendo como objeto de estudo os fatos sociais. Para este autor:

“é fato social toda maneira de agir fixa ou ndo, suscetivel
de exercer sobre o individuo uma coergdo exterior; ou
entéo ainda, que é geral na extensdo de uma sociedade

dada, apresentando uma existéncia propria, independente
das manifestacées individuais que possa ter”. "

Neste sentido, o fato social em sua construgdo apresenta trés
caracteristicas que podem ser encontradas em sua propria definicdo: a
coercitividade, a generalidade e a exterioridade. Metodologicamente, o
observador deve proceder considerando os fatos sociais como coisa exterior
ao individuo. Sua explicagdo aponta que ao nascermos, ja encontramos

prontas as regras sociais e que elas se impéem de fora a nés, de uma forma

geral, na extens&o da sociedade analisada.

Durkheim estudou a divisdo do trabalho social, o suicidio, a educagao, o
socialismo, a religido etc., todos enquanto fatos sociais, como instituigées que

tém sua origem e funcionamento no interior da sociedade.

* DURKHEIM. Emile; As Regras do Método Sociolégico. Sio Paulo: Editora Nacional. 1990, p.
NXXIL
" DURKHEIM. Emile: As Regras do Método Socioldgico. Sio Paulo: Editora Nacional. 1990, p. 11.
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O direito ndo foge a esta regra, também pode ser estudado
cientificamente como fato social. Entretanto, a tal objeto de estudo Durkheim
nao dedica uma obra especifica, o faz dentro do seu estudo sobre a divisdo do
trabalho social. Sua obra & permeada pela seguinte questdo: por que os

homens se mantem unidos e lutam contra os perigos da desintegragéo social?

A tal indagacao ele respondeu construindo o conceito de solidariedade
social. Mostrou como ela se constituia e como se tornou responsavel pela
coesao social. A partir de sua concepgdo evolucionista da historia, apontou
que existem basicamente dois tipos histdricos de solidariedade social. O
primeiro deles vincula-se ao seu estudo das sociedades segmentares, as
sociedades mais simples, onde a divisdo do trabaiho € pouco desenvolvida.
Nestas sociedades, existe, segundo ele, uma consciéncia comum, denominada
de coletiva, que recobre quase a totalidade da consciéncia individual. Aqui, o
social chega a se confundir com o individual e a comunicag¢&o entre o social e
o individuo nao possui intermediarios, se da de forma direta. Para expressar
este estado, Durkheim elabora o conceito de consciéncia coletiva como: “0
conjunto das crengas e dos sentimentos comuns a méedia dos membros de
uma mesma sociedade forma um sistema determinado que tem sua vida
prépria”. A esta forma de organizagéo social., em que tem existéncia uma

consciéncia comum, corresponde 0 que ele denomina de solidariedade

0 DURKHEIM. Emile: Da Divisio do Trabalhe Social. Colegio os Pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1978, p. 40.
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mecanica, 0s individuos se unem mantendo a sociedade coesa por meio da

semelhanga, por compartiiharem as mesmas crengas e sentimentos.

Ja em sociedades em que a divisdo do irabalho se acentua, como nas
sociedades modernas, um outro tipo de soclidariedade, segundo Durkheim,
mantém a sociedade unida. Tal solidariedade ¢ investigada a partir da divisao
do trabalho. Segunde este autor, a divisdo do trabaiho tem o papel de tornar a
civilizag&o possivel, por isso seu carater além de econdmico & também moral.
Neste sentido, so se pode determinar o vaior da divisao do trabaino a partir da
determinagdo de sua fungdo. A construgdo durkheimiana se encaminha para
mostrar que a crescente especializagac das tarefas, ou seja, que a acentuacao
da divisao do trabaino moderna produz um outro tipo de solidariedade, agora,
baseado na dessemelhanga, na diferenga. Segundo este autor, os efeitos dela
sdo a producdo de lagos de sclidariedade, de uma integraga@o social pelas
diferentes fungbes ocupadas pelos individuos. Trata-se da solidariedade

orgénica, tipica da sociedade moderna. *

Todavia, aponta Durkheim que a solidariedade social se constitui em
um fendmeno moral, apresentando-se de forma difusa na sociedade € que nao
permite por si mesmo uma observacdo exata. Por isso, para realizar a

ciassificagao dos tipos de solidariedade existentes, isto &, para determinar se &

Y DURKHEIM. Emile: Da Divisdo do Trabalho Social. Coleciio os Pensadores. Sdo Paunlo: Abril

Cultural. 1978, pp. 23-30.
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mecanica ou organica, entende ser necessario encontrar um fato externo que
simbolize o fato interno da solidariedade, n&o observavel diretamente por ndo
se apresentar de forma definida, fixa. Para ele, o fato exterior que simboliza a
solidariedade social € o direito. Este € um fato social exterior, geral e
coercitivo, visivel por se apresentar como um fato cristalizado. Assim sendo,
procura definir o tipo de solidariedade social a partir das normas do direito que
sdo mais aplicadas em determinado momento historico. Diz-nos Durkheim que
o direito reproduz as formas principais de solidariedade social. Basta
classificar os tipos de direito existentes historicamente para estabelecer a

correspondéncia com as espécies de solidariedade social existentes. *

Passa entdo a construir o objeto de sua sociologia do direito: “o direifo
uma regra de conduta sancionada”. ® Nesta leitura, tanto nas sociedades
simples como nas sociedades modernas, o direito se caracteriza por ser uma
regra de conduta sancionada. Aqui fica bastante nitido como ele define o
direito enquanto um fato social geral, vigente na extensdo de toda uma
sociedade; como aparece a caracteristica da exterioridade, pois trata-se de
uma regra de conduta sancionada, ele descreve o direito a partir dos seus
elementos mais imediatamente visiveis. O direito € uma regra produzida pela
sociedade que se impbe de fora aos seus indivn:duos, basta contrariar o que a

sociedade instituiu para se constatar o peso da sanc&o. Aqui esta presente

¥2 DURKHEIM. Emile: Da Divisio do Trabalho Social. Colecio os Pensadores. Sio Paulo: Abril
Cultural. 1978. pp. 33-34.

8 DURKHEIM. Emile: Da Divisdo do Trabalho Social. Colegio os Pensadores. Sdo Paulo: Abril
Cultural. 1978. p. 34.
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tambem o carater coercitivo do fato social do direito, o grupo social impele os

seus individuos a cumprirem aquilo que foi instituido.

Desta forma, Durkheim passa a classificar as espécies de direito, a
partir dos seus elementos exteriores e imediatamente visiveis. Define o direito
a partir das sangbes. Por conseguinte, temos: o direito repressivo € o direito
restitutivoe. O primeiro tipo corresponde as sociedades segmentares, pouco
diferenciadas. Nestas, o direilto mais aplicado € aquele que corresponderia
hoje ac direito penal. Porque a violacdo das crengas e dos sentimentos
comuns representa uma ameacga a integracdo social, precisando ser punida
com severidade. Este, na leitura funcicnal, era o seu papel. J& o segundo tipo
se adéqua as sociedades modernas, marcadas por uma forte divisdo do
trabalho social. Agui, o direito mais aplicado & aquele que corresponde ao
direito civil, comercial, administrativo, processual etc. A violacao dos contratos,
das obrigacdes profissionais ou funcionais exige reparagdc aos prejuizos
causados. Portanto, a fung&o do direito nas sociedades modernas nac e punir
as condutas que ferem a consciéncia coletiva, mas antes, reparar os danos
causados pelo descumprimento das obrigacdes assumidas. A partir de tal
classificag@o torna-se possivel apontar os tipos de solidariedade social. Ao
direito repressivo corresponde a solidariedade mecanica, ao direito restitutivo

corresponde a solidariedade organica. *

“ DURKHEIM. Emile; Da Divisdo do Trabalho Social. Colecio os Pensadores. Sio Paulo: Abril
Cultural. 1978, pp. 53-34.
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Neste sentido, a construgdo epistemolégica durkheimiana nos conduz a
pensar o fato social como algo separado do sujeito, que se situa fora dele, que
independe deie, ou seja, existe objetivamente, basta ir & e capta-lo. De fato,
ele trata o direito como algo a-historico, como aigo dado, existente por si

mesmo fora do sujeito e que a este se impde de forma determinanie.

Durkheim n&o questiona a relagao entre o individuo e as normas sociais
e uma espécie delas é o direito. Para ele as normas sociais, principalmente o
direito, se impdem aos individuos de forma determinanie. Mesmo assim eie
ndo trata da dominagdo produzida por um conjunto de normas gue se imp&dem
aos individuos, constrangendo-os, violentando-os, sujeitando-os. Pelo
contrario, entende que é normal, peois sua concepgdo da natureza humana
toma o homem como um animal que precisa ser domesticado para receber
uma segunda natureza, a social. SG assim pode o homem tornar-se um ser
social, e, de fato, torna-se, segundo ele, quando esta amarrado as convencdes

sociais.

Para ele a homogeneidade consiste em algo saudavel, a criagéo
serializada dos individuos produz integracdo social. Aponta que o direito serve
para garantir a harmonia social, a integracéo social, por isso, onde quer que a
sociedade se organize de forma durdvel, o direito dara a forma desta
organizacdo. Trata-se de uma construgéo naturalista, em que o direito é algo
que passa a fazer parte de uma vez por todas da organizagao social, ou
melhor, ele encarrega-se de organizar a sociedade, esta existe de forma

definida porque € o direito que Ihe da forma.
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Significa que o direito se incorporou a esséncia do social, tornou-se
algo que Ihe & intrinseco, a sociedade néo pode existir sem o direito, pois esta
instituigdo nasce com a propria sociedade, lhe dando forma. A sociedade nao
tem uma esséncia dada, ela € uma produgcdo dos individuos que no seu

interior se relacionam.

Como se poderia pensar o pluralismo juridico em Durkheim? Seria até
possivel dizer que historicamente, ele admite a existéncia de varios direitos.
Entretanto, estariamos tomando um conceito produzido no século XIX e
jogando-o para ler o passado. Se assim procedéssemos, estariamos admitindo
gue existe uma verdade em germe |a atras e que vem sendo produzida
historicamente, recebendo seu acabamento com a emergéncia do conceito. E
que, agora, com a produgdo deste conceito, seria possivel retornar
historicamente e sair lendo tudo a luz de tal elaboragdo, enxergando
pluralismo juridico em tudo o que é lugar. Mesmo se assim o fizéssemos,
correriamos um sério risco, porque o passado também nao esta dado, ele ndo
se constitui em um ja 13, cristalizado. Pois, a histéria é a arte de inventar o

passado *° | este pode ser relido a partir de varias perspectivas.

¥ ¢f. ALBUQUERQUE JUNIOR. Durval Muniz de: "Histéria: A Arie de inventar o Passado". In
Caderno de Histéria. Vol. 2. n.1. natal: Ed. Da UFRN. 1995 pp. 01-11.



104

3.4. Ehrlich e o “Direito Vivo”.

Seguindo o critério cronoldgico, trabalharemos agora o pensamento de
Ehrlich. N&o mais mencionaremos a discussdo sobre o Movimento do Direito
Livre que se refere ao pensamento deste autor no tocante a interpretacdo da
lei, pois ja tratamos deste assunto em outro lugar. Desenharemos, portanto,
sua contribuicdo a sociologia do direito. Ehrlich inaugura a discusséo
sociolégica sobre o direito quando publica em 1913 Fundamentos da
Sociologia do Direito. Aqui, o objetivo do autor consiste em langar as bases de
uma nova ciéncia social aplicada que estava florescendo, a sociologia do

direito.

Em sua construcdo tedrica rumo a construgcdo do objeto de sua
sociologia do direito, Ehrlich toma como contraponto a critica a Jurisprudéncia,
saber que encerrava em si mesmo a teoria e a pratica do direito. Seu debate
tedrico se deu com a corrente de pensamento denominada de positivismo
juridico, em sua vertente legalista. Tal perspectiva, como ja vimos, reduz o
direito a ordem estabelecida, ao direito positivo posto pelo Estado. Como ele
mesmo diz, sua discussdo € ftravada com “a corrente, amplamente
representada na Europa Continental, que procura fazer do juiz um servidor

cegodalei(...)"” *

Para efetuar a critica a esta postura, utiliza-se do método histérico. Tal

ferramenta permitiu-lhe demonstrar que a origem do direito ndo se localiza no
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Estado, mas na “ordem interna das organizagbes sociais”. ® Eis a sua tese.
Para ele a sociedade humana forma-se pelo conjunto das instituicdes humanas
inter-relacionadas, neste caso, cada associagdo humana tem o seu direito,

uma vez que a constituigdo de cada uma se deu através deste e o Estado

representa apenas uma delas.

Por qué para este autor “foda ordem juridica consiste em seus
primordios na ordem interna das associacées humanas, entre as quais também
esta o Estado™? % Peorque para ele a func&o principal do direito consiste em
organizar, suas normas de organizagdo traduzem relagbes pacificas
desenvolvidas em cada associagao, uma vez que tais normas indicam aos
compdnentes sua posi¢ao e suas tarefas. Uma outra espécie do género norma
juridica @ a norma de decisdo, esta da conta de relagbes conflituosas, de

disputas juridicas e sua fungo & tao-sé secundaria.

Para Ehrlich uma associagdo social constitui-se de um conjunto de
pessoas que estabelecem para as suas relagbes mutuas determinadas regras
para seu agir. E a adequagdo das condutas a estas regras estabelecidas
formam ordens normativas como o direito, a moral, a religido, o costume, a
moda etc. E a sociologia do direito em seu entender deve ocupar-se das

associagbes humanas cuja ordem repousa em normas juridicas. °° Tal

¥ EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB. 1986. p. 104.

¥ EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB. 1986. p. 27.

* EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Socielogia de Direito. Brasilia: UNB. 19%6. pp. 31-32.
¥ EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Dircito. Brasilia: UNB. 1986. pp. 37-38.
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construc@o aponta para a elaboragdo de um critério que o possibilite deslocar

o direito da exclusividade que o Estado moderno tem na sua produgéo.

Mas qual o critério utilizado por Ehrlich para que, nas investigacdes, o
pesquisador possa distinguir dentre as normas sociais, quais sdo as juridicas?
Em sua construgdo, as normas juridicas sdo reconhecidas porque derivam dos
fatos do direito e estes apresentam-se como: o hébito, a dominagao, a posse e
a declaracdo da vontade. *° Assim, nesta perspectiva, se tem uma organizagao
humana guando esta se da atraveés do direito, este por sua vez deriva dos
fatos acima citados, sobre os quais se produzem regras para a convivéncia
social, realmente observadas pelos seus integrantes. O que conduz a
obséfvac;éo de tais regras € a convicgdo de que as normas juridicas s&o

importantes para a manutengao da organizagao social.

Percebemos que através de investigacdes histéricas e etnoidgicas, este
autor procura demonstrar que a corrente dominante em sua epoca, O
positivismo juridico legalista que sd admitia como direito o direito positivo
estatal, carece de fundamentagdo cientifica, pois quando submetido a prova
histérica ndo resiste. Portanto, diz Ehriich: “a histéria do direito nos ensina que
no inicio nem o ato de legislar nem a administragdo da justica competem ao

Estado” ®' Em outra passagem fica clara que em sua compreensao o Estado

* EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Socielogia do Direite. Brasilia: UNB. 1986. p. 71.
! EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986. p. 111.
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consiste em um fendmeno politico relativamente recente, se alinhando junto
aos autores que pensam que s0 na modernidade emergiu uma organizagao
estatal. Velamos o que ele diz: "se a concessdo estatal fosse parte integrante
do conceito de direito, ele ndo poderia ter existido por longos periodos

histéricos antes que existisse um Estado”, %

Com isso Ehrlich quer mostrar que o direito ndo depende do Estado
quanto a sua origem e desenvolvimento. E estes ndo devem ser pesquisados a
partir das prescricdes juridicas, mas antes, na realidade social mesma, na
ordem interna das organizagdes sociais, uma vez que o centro de gravidade
do direito para ele & a propria sociedade. Diz o autor que, “assim a
Jurisprudéncia se contraple frontalmente a toda ciéncia auténtica, onde domina
o metodo indutivo. Que procura aprofundar o conhecimento da esséncia das

coisas através da observacdo de fatos e de experiéncias”. %

A ciéncia juridica, segundo este autor, ndo teria nenhum valor se
considerasse ter cumprido sua tarefa ao indicar as intengbes do legisiador.
Pois, se essa tarefa fosse a tal reduzida, reproduziria apenas o quadro mais
superficial do que, de fato, aconiece na vida. Assim € que, nesta leitura, o
papel do Estado quanto ao direito € minimo, pois o direito € o “Direito Vivo”,

este deve ser investigado atravées da observagdo, deve ser buscado nos

= EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB, 1986. p. 126,
** EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Seciologia do Direito. Brasilia: UNB. 1986, p. 14.
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documentos modernos e nao nos paragrafos de um codigo. Para ele o direito
de um povo ou de uma época ndo cabe nos paragrafos de um codigo, tentar

esta reducgéo significa, nas palavras de Ehrlich, represar um grande rio num

acude. *

Mas, como Ehrlich define o “Direifo Vivo” como objeto da sociologia do
direito? Em suas palavras, ‘0 Direifo Vivo é aquele em contraposigdo ao
apenas vigente diante dos tribunais e 6rgdos estatais. O direito vivo é aquele

que, apesar de néo fixado em proposicées juridicas, domina a vida”, %

Constréi também um critério a partir do qual procura distinguir o direito
do que ndo &, bem como diferenciar o Direito Vivo do proéprio direito estatal.
Entretanto, percebemos o dilema no qual seu pensamento esta preso:
simultaneamente ele trabalha com o critério de verdade grego e com o

problema do devir.

O critério de verdade grego estabelece que a verdade consiste na
adequacao entre o pensamento e a realidade. A realidade existe em si,
objetivamente, independente do sujeito e possui uma esséncia dada que pode
ser apreendida atraves do pensamento. Isto fica muito claro quando Ehrlich
aponta que a regra juridica & definida por L;m conjunto de pessoas que

compdem uma associagao para reger suas relagbes mutuas. E enfatiza que,

** EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Dircito. Brasilia: UNB. 1986, Pp. 374-379.
* EHRLICH. Eugen: Fundamentos da Sociologia do Direito. Brasilia: UNB. 1986, p. 378. Ver ainda
sobre este autor. RIBEIRO, Emmanuel Pedro: "Notas introdutdrias sobre o pensamento de Ehrlich".

Obtido via Internet. htp:/www.datavenia.inf.br/opinido/cmmanucl2.htlm. 1998.
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de fato, essas pessoas agem em conformidade com esta regra material. Ai
encontramos a necessidade que Ehrlich tem de apontar uma adequacéo entre
as condutas dos individuos e as regras que eles mesmos criam para suas
relagbes mutuas, para apontar que o verdadeiro direito & o Direito Vivo, este

reaimente dispde de legitimidade, por ser produzido diretamente nas relagbes

sociais.

Agora, no que concerne ao problema do devir, percebemos que este
autor opta pelo Direito Vivo por ser um direito em permanente movimento,
perceptivel através dos orgdos dos sentidos. Este, para ele, domina a vida,
enquanto o direito produzido pelo Estado expresso atraves da lei torna-se
petrificado, perde o movimento da realidade social, perde sua mobilidade, por

isso diz que o que entra nos codigos trata-se apenas de agua morta.

Isto fica muito claro quando ele diz que o Direito Vivo € aquele que,
mesmo nao fixado, ndo pré-determinado através da lei, domina a vida. Entéo,
trata-se de um direito que circula socialmente, muito mais rico do que o
cristalizado nos paragrafos de um codigo, com possibilidades de mudancga
muito mais rapida do que o estatal, um direito que se desmancha e se

recompode, reelaborado, assumindo sempre novos contornos.

Para nos seu pensamento prende-se a um problema que remonta a
Parménides e Heraclito. Cuida-se aqui do problema do devir. Como conhecer
algo que nado para de se modificar, perguntaria Parménides? Por isso

sustentou que o ser é estatico, idéntico a si mesmo. Ja para Heraclito a
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superficie da realidade € que ndo mudava, mas o seu nucleo, sua esséncia, o
ser € mudanca, e vir-a-ser, a verdade consiste neste movimento incessante,

pois as coisas nunca podem ser as mesmas quando olhadas pela segunda

vez.

Estas consistem em construgdes opostas, tendo Parménides vencido e
a histéria da filosofia tradicional foi montada seguindo seu rastro. Entretanto,
ndo queremos negar que sempre tenha havido resisténcias a esta forma de
pensar vencedora. E hoje o caminho aberto por Heraclito tem muito mais forga
do que ja teve. Portanto, neste aspecto, achamos contraditério o pensamento
ehrlichiano, pois procura trabalhar com a perspectiva de uma adequagao entre
conduta humana e norma juridica ao mesmo tempo que defende o Direito Vivo

por este se modificar incessantemente. E a contradigéo?

Pretender uma adequagéo significa a criagdo de um parametro fixo a
partir do qual se possa medir a existéncia ou ndo desta adequagdo. Enquanto
qgue trabalhar com a radical historicidade de todas as coisas significa a
impossibilidade de coagulagdo da realidade, de criar parametros fixos,
assumindo gue ndo possuir um parametro fixo significa que este € que é o
parametro. Assumindo que ndo partir de uma esséncia dada representa admitir
que o ponto de partida pode ser multiplo, portanto de uma verdade enquanto
adequacgdo entre o pensamento e a realidade, postula-se que a verdade nada
mais representa do que uma construgdo, podendo ser multipla assim como &

multiplo o seu ponto de partida. Ai reside a contradigao.
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Um outro aspecto que entendemos ser problematico em seu
pensamento diz respeito a sua concepgdo de realidade social. Ele a
compreende como algo que existe fora do sujeito e independente dele. Trata-
se de uma concepgao que concebe a realidade objetivamente. Quando ele diz
que as normas juridicas derivam dos fatos do direito acredita existir um direito
inerente a realidade social. Cuida-se aqui de um direito cuja esséncia consiste
em organizar, fundar uma associacdo humana. O que pretendemos dizer é que
este sentido que ele atribui ao direito ndo esta dado, pelo contrario, ele
assume uma postura tedrica que o conduz a enxergar tais elementos como
pertencentes ao direito. A construga@o ehrlichiana nos conduz a pensar que
existe uma realidade anterior a elaboragdo dela peio homem,
consequentemente, existiia um direito em si objetivo. Ele naturaliza o
fendbmenc do direito quando diz que este é a “a ordem interna das
organizagfes sociais”. Sua explicagdo para a emergéncia do direito é
naturalista. Por isso, dizemos que ele entra em contradicdo. Ao mesmo tempo
gue procura garantir um Direito Vivo, em permanente movimento, acredita que
exista uma esséncia dada na realidade social ao afirmar que o direito

essenciaimente se constitui na ordem interna das organizagdes sociais.

Neste sentido, concordamos que este autor constroi um critério que
desloca a criagdo do direito pelo Estado, apontando que ele n&o é produio
deste. Mas, apontamos também os limites epistemologicos de sua construgdo
tedrica, tendc em vista gque os pressupostos do positivisma ja nao desfrutam

de tanta forga nos dias atuais.
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3.5. Weber e o direito garantido externamente por um aparato coativo.

Weber considera o individuo como a unidade de analise socioldgica
fundamental. Neste sentido, define a sociologia como a ciéncia “que pretende
entender, interpretando-a, a agdo social, para, dessa maneira, explica-la
causalmente em seu desenvolvimento e efeitos”. *° Para este autor o objeto de
estudo da sociologia € a agdo social. E assim, define-a como ‘uma conduta
humana dotada de um significado subjetivo dado por quem o executa, o qual
orienta 0 seu proprio comportamento, tendo em vista a agdo - passada,

presente ou futura, de outro ou de outros” ¥’

Desta forma so se configura enquanto uma agao social se possuir um
sentido subjetivo e se referir a conduta de outros. Em sua sociologia
compreensiva utiliza o tipo-ideal como recurso metodolégico para a
compreensdo do seu objeto de estudo: a agdo social. Esta encontra-se
inserida em diversos contextos sociais, pois em sua concepg¢ao, a sociedade
compde-se de varias ordens ou esferas: a cultural, econémica, religiosa,

juridica, politica e social.

Cada uma destas ordens possui uma logica autdbnoma de
funcionamento, decorrente da racionalidade com relagao a fins e valores que a

preside. E tal l6gica constitui-se em um sentido que orienta a agéo social dos

“* WEBER. Max: Economia e Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Vol. 1. Brasilia:
UNB. 1994, p. 03.
" WEBER. Max: Economia ¢ Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Vol. 1. Brasilia:

UNB. 1994. p. 14.
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individuos que por estas esferas transitam. Assim, ndo da para separar a agdo
social dos valores, pois o sentido subjetivo dado a sua ag&o por cada ator

social, em referéncia as agdes dos outros, se relaciona com os valores deste

ator e de sua sociedade.

Dai depreende-se que para Weber a realidade social n&o esta dada, ela
se constitui numa construcdo que cada ator social faz, uma vez que ela
apresenta-se desordenada, cadtica, infinita, inesgotavel e os valores tém ai um
papel fundamental, pois eles norteardo a ordenagdo da realidade. Com o
cientista o processo se da da mesma forma, pois sdo os valores que orientam

0 pesquisador no fluxo continuo do deuvir.

A contribuicdo de Weber se situa ai, entretanto cai no positivismo
quando aponta a possibilidade de um conhecimento cientifico isento de
valores. Para ele, o método ideal-tipico garante um conhecimento objetivo. ** A
partir destes conceitos socioldgicos basicos, entendemos ser possivel aplica-
los ao caso especifico do direito. Isso mesmo, Weber construiu uma sociologia
do direito e neste ambito discerniu o que seria um estudo dogmatico e um

estudo socioldgico sobre o direito.

A sociologia enguanto ciéncia social tornou-se possivel porgue
observaram-se regularidades nas acgbes sociais. Weber nomeou estas

regularidades de convencéo e de direito. Assim é que a agéo social e arelagdo

* of. WEBER. Max: "A objetividade do conhecimento nas Ciéncias Sociais". In COHN. Gabricl (Org.):
Sociologia. Sdo Paulo: Atica. 1991, pp. 97-106.
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social podem ser guiadas pela representagdo da existéncia de uma ordem
legitima. Diz Weber que a probabilidade de que isto se dé denomina-se de

“vigéncia” da ordem em questdo. *

Neste sentido, uma ordem pode ser designada de direito: “quando esta
garantida externamente pela probabilidade da coacgdo (fisica ou psiquica)
exercida por determinado quadro de pessoas cuja funcdo especifica consiste
em forgar a observagdo dessa ordem ou castigar sua violagdo”. '™ Os usos e
os costumes como espécies da convengdo distinguem-se do direito por ndo
possuirem um quadro de pessoas especiaimente ocupadas em garantir o seu

cumprimento.

Percebemos, entdo, que o critério adotado por Weber para distinguir o
que € o direito do que néo é, historicamente, consiste na garantia deste por um
aparato coativo. Cabe salientar que este aparato coativo, s6 modernamente
tornou-se monopodlio da autoridade politica, ou seja, a possibilidade da
utilizagdo da forga fisica para fazer que o direito seja observado. Portanto, esta
representa a nota qualificadora do direito, pois sem um quadro especifico de
pessoas encarregadas para impor o seu cumprimento n&o se pode falar de

direito no sentido em que Weber trata.

“ WEBER. Max: Economia e Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Vol. 1. Brasilia:

UNB, 1994, p. 19.
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WEBER. Max: Economia e Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Vol. 1. Brasilia:

UNB. 1994. p. 21.
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Uma preocupacdo que perpassa toda sua obra, diz respeito ao
processo de racionalizagdo crescente peculiar a civilizagdo ocidental que se
acentuou na modernidade. Este fato o conduziu a descrever este processo
geral e em particular sua invasao na esfera juridica. Aqui Weber distinguiu a

racionalidade formal da racionalidade material.

A primeira se refere a fins e a segunda a valores. A racionalidade formal
dominou o ocidente moderno e penetrou na esfera juridica, conduzindo a
edificacdo de um direito formal, correspondente a dogmatica juridica. Esta
aponta para uma compreensao do direito propria dos juristas. Pois, mostra que
a dogmatica juridica procura estabelecer teoricamente o sentido intrinseco
visado por uma lei, verificar sua coeréncia logica com outras leis ou mesmo
com o conjunto do cadigo. A esta racionalidade formal corresponde um direito
formal e, por conseguinte, uma justi¢ca formal caracterizada pela aplicagdo das

regras da ordem juridica. Neste caso, é justo o que corresponder a lei.

Ja a racionalidade material se adequa um direito material, este abre
espacgo para elementos que se situam fora da ordem juridica, como valores
politicos, éticos, econdmicos ou religiosos. A tal direito corresponde a
equidade, ou seja, esta espécie de direito vincula-se uma justica material que

aplica regras particulares a casos particulares. Esta perdeu terreno para a
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racionalidade formal que colonizou todas as esferas da vida social, inclusive a

juridica. '

A compreensao sociologica do direito de Weber aponta que a sociologia
juridica possui outras tarefas, como compreender o sentido subjetivo que os
membros de um agrupamento d&o as suas condutas quando relacionadas as
leis do Estado, em se tratando de modernidade. Tal estudo procura determinar
a legitimidade da ordem juridica vigente, isto &, a crenga em sua validade.
Neste ponto encontramos o sentido da sociologia juridica weberiana. A lei aqui
é tomada como um tipo ideal, pois a legitimidade dela determina-se pelo grau

de aproximacgao e de afastamento das condutas humanas efetivas com relagéo

aela '®

Por isso, o direito para este autor tem um significado distinto do da
dogmaética juridica, consequentemente, seu conceito de direito também. Assim,
sociologicamente, o direito define-se pela existéncia de um aparato coativo
que o garante. Tal critério lhe permite perceber a existéncia de direito em
outras eépocas historicas, mesmo que este quadro especifico que tem por
razao de ser a garantia de sua observancia nao fosse monopdlio da autoridade

politica, o que s6 vem a ocorrer no Estado moderno.
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cf. FREUND. lulien: Seciologia de Max Weber. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1987. pp.
183-185.
%% ¢f. FREUND. Julien: Sociologia de Max Weber. Rio de Janciro: Forense Universitdria. 1987. pp.
178-180.
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Portanto, do ponto de vista socioldgico, ‘0 sentido da palavra ‘ordem
Juridica’ muda completamente. N&o significa um cosmos de normas
interpretaveis como Jlogicamente ‘corretas’, mas um complexo de motivos
efetivos que determinam as agbes humanas reais”. '® Isto lhe permite
desvincular o direito do Estado, pois cuida-se da elaboragdo de um critério que
permite perceber sua existéncia antes de tornar-se sua produgdo monopolio do

Estado.

Nesta linha de raciocinio Weber aponta a existéncia de um “direito
extra-estatal”, ndo oficial, quando absorve-se a possibilidade de que outros
meios coativos aplicados por outras autoridades que n&o a politica possam, da
mesma forma, garantir a observancia deste. Continua aqui caracterizando o
direito a existéncia de um aparato coativo, formado por um grupo de pessoas
designado especificamente para realizar a garantia da sua observancia. Aqui
fica claro o exemplo dado por Weber do direito candnico assegurado pela
autoridade religiosa, assim como a posse do aparato coativo, cujo exercicio
seja fisico ou psiquico, nem sempre foi monopodlio da comunidade politica, por
isso cabe aqui falar na existéncia de mais de um direito: o estatal e o extra-

estatal.

Relembrando um pouco o que foi discutido, temos que o monismo
juridico estatal se constituiu na corrente de pensamento dominante, no direito,

desde sua invengdo em fins do século XVI e que se estende até os dias atuais.

"> WEBER. Max: Economia e Sociedade: fundamentos da Sociologia Compreensiva. Vol. 1. Brasilia:
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Paralelamente, emergiu em fins do século XIX o pensamento socioldgico do

direito classico, conforme ja discutimos no inicio deste capitulo.

Vimos que a reagdo sociolégica tornou-se possivel quando da
emergéncia da crise do legalismo. Como ja dito, a construgdo socioldgica por
dentro do direito procurou dar énfase a inadequagao entre os codigos e a vida
social, postulando a existéncia de varios direitos concomitantes no mesmo
espago social. A este respeito, vimos o exemplo de Ehrlich com a sua

construgdo sobre o “Direito Vivo".

Ja no que diz respeito aos sociodlogos, o direito ndo se apresenta como
0 seu principal objeto de estudo, mas dele procuraram dar conta como uma
entre outras instituicbes sociais importantes no mundo moderno. Sera que
postularam uma pluralidade de direitos? Entendemos que esta ndo se
apresentou como uma quest&do especifica para eles, como parece-nos que se

tornou crucial para Ehrlich.

Agora, como ja afirmamos, se tomarmos suas construcoes
historicamente, percebemos que eles apontam a existéncia de varios direitos.
E se quisermos chamar estas construgbes de pluralismo juridico estaremos
enxergando coisas que os autores nao apontara}n. Por exemplo, quando Marx
trata do direito o faz a partir de uma instituicdo social que tem um lugar

definido no interior de cada sociedade e que tem sua raz&o de existir, qual

UNB. 1994. p. 210.
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seja, a de manter as relagbes sociais de producgdo, para isso o direito foi

criado.

Durkheim por seu turno, ao tratar que o fato social tem a caracteristica
da generalidade, esta a nos dizer que na extensdo de uma sociedade dada,
existe um direito enquanto fato social, enquanto instituicdo social cuja fungéo é
cuidar da integrag@o social, portanto assegurar a ordem. Devemos ainda fazer
uma ressalva, Weber enquanto socidlogo apontou claramente a coexisténcia
do direito estatal com o extra-estatal, quando elaborou um critério gque o
permitiu perceber a existéncia de direito onde ele se apresente garantido por
um aparato coativo. Mesmo assim, o problema da distingdo entre um direito
estatal e um direito extra-estatal n&o se constituiu em sua questdo especifica.
Weber ndo procurou, quando apontou a coexisténcia de tais direitos, postular
o pluralismo juridico, mas antes mostrar que esta distingéo era possivel porque

tratava-se de uma leitura sociolégica do fendmeno do direito.

Fechamos aqui a discussé&o sobre o direito na sociologia classica e
apontamos que no proximo capitulo sera discutido o pluralismo juridico na
instancia teorica da sociologia do direito. Mostraremos como os autores ai
discutidos dependem dos classicos apresentados no presente capitulo. Como
também procuraremos demonstrar como a logica universalista demonstrada
até o momento, quando tratamos do monismo juridico, permeia a elaboragéo
dos autores que defendem o pluralismo juridico, fazendo com que cada
construcdo particular anuie as demais possibilidades de ler o fendmeno do

direito, pois assumem o movimento da universaiizagdo. Neste sentido,



probiematizaremos o0s seus critérios de fixagdo do pluralismo juridico,
buscando apontar os seus limites na descricdo do fendmeno do direito,

consequentemente os iimites de suas proposlas piuraiistas.



CAPITULO IV - A discussdo sobre o pluralismo juridico na instancia

tedrica da socioiogia do direito.

4.1. Embasando a discussao.

A questdo que se coioca para o debate neste capitulo decorre das
discussdes que vém sendo travadas ao longo deste trabaiho. Aqui
estabeleceremos um diaiogo com aiguns autores que defendem ser possivel

qualquer grupo social criar direito.

Veremos como esses autores dependem dos principios explicativos:
causagao funcional (Durkheim), conexao de sentido (VWeber) e contradigdo
(Marx) apresentados peios tedricos ciassicos da sociologia, tratados em
capitulo anterior a partir de suas coniribuigcbes concernentes a socioiogia do
direito. '“ E como a partir destes classicos os autores aqui discutidos

constroem suas teorias.

Retomando o que vinhamos dizendo, postular que quaiquer grupo
social possa produzir direito significa inserir-se na discussdo do tema do
piuralismo juridico. Mas aqui debateremos com alguns autores vinculados ao
pensamento socioiogico no direito. Isto e, faiar;wos do pensamento emergenie

em fins do século XiX e que se estende ate os dias de hoje.

" of. JANNIL Octavio: "A Sociologia ¢ 0 Mundo Moderno". Revista Tempo Social. Sio Paulo: USP.
198Y. pp. 07-27.



Portanlo, esta discussdo na quai estamos inseridos ja alcanca seu
centenario. Secciona, divide, opde estudiosos gue {&ém o direito como um dos
seus objetos de preocupacgéo intelectuai. Por assim dizer, poderiamos grosso
modo situar, de um lado, tedricos que defendem ser o Estado moderno a fonte
unica de produgéo do direito, de outro, os que assumem a postura segundo a
qual o direito & um fendmeno passivel de observagdo, pela sua positividade,

em qualquer grupo social.

A este respeito, pelo menos duas escoias podem ser destacadas: a
monista e a piuralista. A primeira sustenta que s6 o Estado esta apto a
produzir normas de direito, aqui situam-se a maioria dos juristas. Ja a
segunda, argumenta que quaiquer agrupamento, independente de sua coeséo,
pode criar normas de regulagao social suscetiveis de eievar-se a categoria de
auténticas normas juridicas. Basta observar a realidade social para se
constatar a existéncia de normas juridicas, a margem das elaboradas pela
autoridade politica. '® Este autor situa bem o debate, enfocando o ponto de
discordancia entre as duas escoias: monismo X piuraiismo juridicos. Mesmo
gue nao aponte os comecgos deste confronto de saberes e nem desenhe este
embate. Entretanto, aponta que entre os piuralistas poucos sdo os juristas,

reservando-se tal posi¢ao tedrico-metodoidgica mais a socidlogos e fildsofos.

Necessario se faz, anles de iniciarmos o debate com os autores,

denifinir em linhas gerais o que se entende por pluralismo juridico. Apesar do

"% ¢f. LEVY-BRUHL. Henri: Sociologia do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1988, pp. 24-25.
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que ja disserﬁos acima gue serviu apenas para situar meihor o ieitor, cabe-nos
apontar que o pluralismo juridico enquanto perspectiva teérica significa a
negagao de que o Estado seja a fonte exclusiva de toda a produgao do direito.
Tal posicao & compartiihada peios autores que neste ambito de discusséo se

situam, mesmo que cada qual assuma uma construgdo teorica propria.

4.1 Do piuraiismo ao monismo na socioiogia do direito.

4.2.1. Claudio Souto e Baptista: a exigéncia da informagao cientifica no

direito.

Tais autores tém a mesma preocupagdo em demarcar da maneira mais
possivel precisa o campo de investigagéo do direito. iniciamos por eies a partir
do seguinte critério: suas construgdes tomam por base a sociologia do direito
classica de Durkheim, Ehrlich e Weber. Assim sendo, a preocupagao principal
de Claudio Souto consistiu em definir “substantivamente” o direito como

fendmeno social.

A tarefa inicial foi determinar o conteudo do direito, dificuidade, segundo
Souto, secular com que se depararam e ainda se deparam juristas, socidlogos
e filésofos do direito. E a pesquisa “Sentimento e idéia de justica” realizada na

Alemanha em 1965, teve como objetivo principal “determinar quaiitativarmente
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ou substantivamente o conteudo de aigo que possa ser chamado direito vivo',

ou apenas ‘direito”. %

Busca Souto determinar os eiementos constitutivos do direito como fato
social, isto &, especificar a composigdo social do direito de maneira a poder
distingui-io como tai de quaiquer outro fendmeno social. Tal empreendimento
tornou-se possivel quando realizado a partir do conteddo. Foi através da
pesquisa empirica realizada na Alemanha em 1965, a qual ja nos referimos,
que o autor partindo da abstragdo cientifica entre o sentimento e a idéia de
justica, chegou a composig&o do direito como fato social. Seu ponto de partida

foi a criagéo de um critério para o direito.

Desse modo, diz-nos Souto que se se busca sem cessar o critério geral
e atual da ciéncia, para que se possa discernir se uma teoria € ou ndo
cientifica, segundo a ciéncia atuai, também torna-se legitimo buscar construir o
critério geral e atual do direito. Esta busca baseia-se na necessidade de se

saber de uma maneira mais rigorosa, se um fendmeno é ou nao direito. '’

Depreende-se que para este autor, a definicdo do critério geral e atual
para o direito possui uma importancia fundamental na caracterizagdo do

fendmeno do direito. Com efeito, a partir da pesquisa ja citada, constatou o

% SOUTO. Claudio: Intredugio ao Direito como Ciéncia Social. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1971, p. 102.
"7 of. SOUTQ. Claudio: Teoria Sociolégica Geral. Porto Alegre. Ed. Globo. 1974, p. 120.



pesquisador a existéncia de uma ligacdo, na realidade social normativa, do
sentimento humano de justica a uma idéia de acordo com os dados da ciéncia
atual. E definiu: “o fendmeno juridico, em suas linhas mais gerais, ainda ndo
especificas, € um fendémeno que associa um imperativo (dever ser) e um

conhecimento (ser) - um fenémeno de normagéo social (...)". '%

Ent&o, qual seria afinal a composi¢ao do direito como fato sociai? Diz-
nos Souto em outro iugar que ‘Direito € o que esta de acordo com ©
sentimento do dever ser e com a ciéncia atual”. ' Poderiamos entéo dizer que
o fendmeno do direito pode ser expresso pela seguinte formuia: Direito =
Sentimento humano de justica + dados da ciéncia empirica atual. Com Souto, o
direito caracteriza-se como um fendomeno de valor, um fendmeno normativo,
resultado da unido entre o imperativo (dever ser = sentimento de justica) com o
indicativo (ser = idéia de justi¢ca). Neste sentido, aponta que o direito € um
dever ser que é porque esta na realidade social, no mundo do ser, pois se n&o
fosse nao existiria. Para este autor, o direito como um fendbmeno de vaior &
apreendido na realidade social como um conhecimento, como um indicativo
que &, embora seja um dever ser. Ou seja, a teoria cientifica do direito extrai,

retira da realidade social, do ser social o conhecimento sobre o direito. 9

108

cf. SOUTQ. Claudio: Teoria Socioldgica do Direito e Prdtica Forense. Porto Alegre. SAFE. 1978, p. 68.
9 of SOUTO. Claudio: Ciéncia e Etica no direito: uma alternativa de modernidade. Porto Alegre.
SAFE. 1992, p. 102,

19 ¢f SOUTO. Claudio: Teoria Sociolégica do Direito e Prdtica Forense. Porto Alegre. SAFE. 1978, p. 6Y.
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Apresenta ainda este autor um outro elemento componente do direito
como fato social, o impuiso de ser. Para Souto, o impuiso de ser é o elemento
infra-estruturai do sentimento de juslica, e constitui um postuiado ético
fundamental. Este impulso de ser representa aigo muito basico, vinculando-se
mesmo a animaiidade, inclusive a animalidade humana, significando nada mais

nada menos do que o impulso de conservacdo do individuo e da espécie. '

Portanto, para Souto é direito toda apreensdo da realidade social movel
e compiexa que contenha a seguinte composi¢do: ‘impuiso de conservagéo
individual e da espécie e de sentimento de agradabilidade informado por idéia

de acordo com a ciéncia empirica”. '

Constréi um critério geral para o direito fazendo-o independer do
Estado, tornando possivei apreender o direito em qualquer grupo sociai.
Tomando-se como referéncia este critério, segundo ele, pode-se avaliar a
juridicidade da normatividade positiva produzida pelo Estado através do seu
orgao competente, segundo os critérios instituidos pela sociedade global, bem
como a normatividade instituida por grupos comunitarios, assim como em

espacos sociais de marginalidade urbana como as favelas, fendmeno este

' ¢f. SOUTOQ. Cliaudio & SOUTO. Solange: Seciologia do Direito. Sio Paulo; LCT/EDUSP. 1981. p.
106; ¢f. ainda SOUTO. Cliudio & SOUTO. Solange: 4 Explicagdo Socioldgica: wma infrodugio a
Socielogia. Sio Paulo: EPU, 1985, pp. 243-244.

"2 of. SOUTO. Claudio: Tempo do direito Alternativo: uma fundamentagao substantiva. Porto Alegre:

Livraria dos Advogados Editora. 1997. p. 45.
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surgido no que ja@ se denominou de paises do Terceiro Mundo, recebendo
nomes diversos e que no Brasil foi assim designado. Mas o que distingue a
faveia de muitas outras comunidades pobres que ihe sao semeihantes é a

14
i

ocupacéo ilegal da terra. ® De qualquer modo, em qualquer lugar que o

direito possa brotar pode-se aplicar o critério de Souto.

Assim sendo, acredita ter descoberto a verdade do direito ao produzir
aquele critério geral. De fato, o que ocorre é a fabricagdo de uma formula. O
gue isto quer dizer? Significa que o direito em sua composi¢do sociai tomado
como “0 impulso de conservagdo individual e da espécie e de sentimento de
agradabilidade informado por idéia de acordo com a ciéncia atual” nada mais é
do que uma construcao particuiar, uma fabricagéo e ndo aigo natural, existente

na realidade social e de ia extraido.

A atividade do autor consiste na elaboracdo de uma esséncia para o
direito. Mas ele procura nos convencer de que o conteludo do direito, o qual
nés ja apontamos acima, existe na realidade de forma objetiva, bastando
apenas ir ia e aprendé-io cientificamente a partir dos eiementos que uma teoria
cientifica do direito apresenta. Tal elaboragdo tedrica sinaliza para a
construcdo de um direilo em si existente na realidade social. Fica evidenciado
gue o autor estabelece uma separagéo entre o sujeito e o objeto, este sendo a

realidade sociai, existente fora do sujeito como aigo dado.

"% of PERLMAN, Janice: O mito da marginalidade: Favelas e politica no Rio de Janeiro. Rio de

Janciro: Paz e Terra. 1977, pp. 39-44.



A preocupagao constante diz respeito a produgao de um criterio que, de
uma vez por todas, aponta um conteudo para o direito rigorosamente definido.
Este se constituiria na verdade desvelada do direito. Pois o direito nao tem
nada que ver com poder, com dominagao, com forga, peio conirario, se
sustenta peia racionalidade do seu conteudo, peia cerleza que o conhecimenio

cientifico representa.

Assim sendo, com a formuia elaborada pode-se, de fato, juigar quaiquer
padrdo normativo, no ocidente ou no oriente, independentemente da variagao
dos vaiores e da cuitura. Onde esta férmuia se encéixar, pode-se dizer que a
normatividade é juridica. Fortanto, "o direilo” ai esta presente. Baseia-se sua
conster;,éo em uma idéia de justica. Toda normatividade s6 & direito se for
justa. ivias o que é justo nesta perspectiva? Procurou-se por meic de uma
reducéo tedrica tornar uma a idéia de justica. Aqui 0 autor procura se livrar das
igéias de justica baseadas nos jusnaturaiismos metafisicos come: 1) a idéia de
justica baseada na natureza das coisas; 2) a ideia de )ustica baseada nos
mandamentos divinos; 3) a idéia de justica baseada na razdo humana. Bem
como procurou se desvenciihar das idéias de justica social, porque em seu

o N

eniendimento “n” seriam as suas variagdes.

E interessante notar que o autor percebe que cada idéia de justica
constitui-se em uma idéia particular, por conseguinte, cada direito construido
sobre a base de uma idéia de jusliga, sera também particular. Mesmo assim,
opta por tomar uma como sendo a "idéila de justi¢a™. E qual seria? Aguela que

se baseia nos dados da ciéncia. Percebeu 0 autor que como todas aqueias

L g raAty



idéias de justica por nés eiencadas acima s&o ideologicas, se apresentam
como particuiares, passiveis de uma contestagdo pela caréncia de

cientificidade.

Para ele, firmar o critério do direito em lastro cientifico, em
conhecimento racionai, empiricamente comprovado, mais dificil seria a
contestagdo, porque trata-se da idéia segundo a qual o conhecimento
cientifico € o mais seguro de que se dispde no momento atual. Neste sentido,
mais facil seria a universalizagdo da idéia de justica quando baseada em

conhecimento cientifico.

Nesta mesma diregdo encontramos o pensamento de José Ciaudio
Baptista, vejamos o que diz este autor: “A nossa hipotese de trabaiho é, pois,
que o direito consiste substanciaimente em um fenémeno social, tudo o mais
girando em torno deste nucieo, assim como € nuclear que a agua se
componha de oxigénio e hidrogénio - até hoje nenhuma experiéncia provou o
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contrario (...)". Em outra passagem se mostra bastante enfatico: “(...) o

direito substancialmente é o mesmo, como realidade transcultural (...)" '*°

O que isto quer significar? Pretende o autor dizer que do ponto de vista

do conteudo do direito, a férmula elaborada por Souto & a férmuia. Tal como a

" BAPTISTA. José¢ Claudio: Dogmatismo Juridico em Andlise Critica. Joio Pessoa: Emporio dos
Livros. 1993, p. U8.
" BAPTISTA. José¢ Claudio: Dogmatismo Juridico em Andlise Critica. Jodo Pessoa: Emporio dos
Livros. 1993, p. 12,



formuia da agua, acredita verdadeiramente que, o direito se constitui em um
fendmeno sociai substantivo até prova em contrario. Os pressupostos tedricos
com 0s quais trabalha Baptista, o conduz a acreditar na existéncia de uma
realidade social situada em oposic&do ao sujeito, fora deste. Além disto, sua
construcdo aponta para a existéncia de uma esséncia dada na reaiidade social
e que um compartimento desta mesma realidade refere-se ao direito. Sera que
0 que o autor chama de reaiidade possui uma existéncia propria, uma ordem
interna propria, uma racionalidade intrinseca, bastando ao sujeito capta-ia? £
como fica esta posi¢céo cartesiana quando reiacionada a moderna teoria do

conhecimento kantiana?

Ou seja, o direito seria o sentimento humano de justica unido a dados
da ciéncia atuai e que o sentimento teria como elemento infra-estrutural o
impulso de ser. Esta seria a esséncia do direito, o seu nucleo fundamental e
tudo giraria em torno dele. E como diz Baptista: “a dificuidade € que poucos
chegaram a compreender a fundo o que o direito substancialmente &”. ''°
Poucos descobriram a verdade do direito, poucos desvelaram a realidade
verdadeira do direito, esta € sua constatagéo. iias, como outros poderiam té-la

atingido se a férmula do direito acima exposta foi uma invengdo particuiar, se

ela foi produzida por Souto?

‘1 BAPTISTA. José Claudio: Doegmatismo Juridico em Andlise Critica. Jodo Pessoa: Emporio dos

Livros. 1993. p. i2.



Para esta perspectiva, historicamente e transculturalmente, o direilo
substanciaimente € o mesmo. O que ocorre é a atualizagdo dos dados
cientificos. Aposta-se muito no conhecimento cientifico como o mais seguro, o
mais desideologizado, 0 menos preconceituoso, como se o0 pesquisador ndo se
equivocasse, nem fizesse seiegcbes do material que vai utilizar. E aquele
pesquisador que utiliza apenas o material que confirma sua hipdtese? E os
modelos tedricos que forgam a seiegdo do material e desprezam o que neles
nao se encaixarem? Seria a ciéncia o estudo do que & ou do que deve ser

segundo o0 modelo tedrico utilizado?

Nesta perspectiva, seria considerado direito o ordenamento normativo
de um pais como o ird e como o de todos os outros onde predomina a religido
islamica, cujo regime aplica a iei do Cor&o, o direito candnico a todos os
aspectos da vida do povo? Seria direito a iei de Aia e dagueies que governam
em seu nome? Teria conteudo de direito a norma segundo a qual a muinher que
saia de casa sem véu apannha de chicote, como acontece na Arabia Saudita?
Ou ainda que as mulheres aduiteras podem ser executadas, como no
Afeganistdo? Mais um exempio pode ser dado, vejamos. a proibigdo do corte
da barba, a proibigdo da musica e da possibilidade de as muiheres

trabalharem fora de casa, para nds poderia ser considerado direito? "’

1

YTKLINTOWITZ. Jaime: "Sob o Manto do Fanatismo”. In Revista VEJA. Sido Paulo: Abril Cultural. 01
mar. 2000, pp. 44-51.
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Certamente que a partir dos elementos constitutivos do direito como fato
social, ja apresentados acima, o0s comandos normativos de paises cujo
fundamento do Estado e do direito é {eocratico néo teria juridicidade nenhuma.
Porque nao teriam a informagéo cientifica para iastrear a normatividade e sim
conhecimento metacientifico, religioso. Ou seja, prevaleceria a racionalidade
da ciéncia sobre a cultura e os valores aceitos pelas populagbes daqueles
paises. Entretanto no ird unico pais absoiutamente teocratico, agueias normas
sdo vélidas e aplicadas como direito. Trata-se aqui de culturas diferenciadas e
de valores heterogéneos que embasam os direitos de paises ocidentais e

orientais, apesar da influéncia ocidental nos dominios destes uitimos.

Sobre o conhecimento produzido peia ciéncia, vejamos o0 que nos diz
Baptista: “(...) cremos, para clareza de compreensdo que podemos chamar de
cerios 0s conhecimentos de acordo com a ciéncia empirica; errados 0s que
sdo a esta contrdrios ou contraditérios (..)’. '° O autor nesta passagem
assume uma postura tedrica que atribui superioridade ao saber cientifico,
guando reiacionado com 0s saberes sujeitados, assim denominados por serem
tidos como n&o conceituais, séo desquaiificados como ingénuos, inferiores,
considerados abaixo do nivel do conhecimento, saberes que no confronto
historico ndo venceram e assim se tornaram dominados e nomeados pelos

saberes vencedores. Estes inscrevem no outro o tituio de inferior. E assim

‘¥ BAPTISTA. José Cldudio: Dogmatismo Juridico em Andlise Critica. Joio Pessoa: Emporio dos

Livros. 1993. p. 12.



passam a ser vistos sociaimente, sdo descredenciados, sem forga explicativa
alguma. Exemplificando, que valor {eria o saber de um morador de uma favela
brasiieira sobre um tipo de direito que no interior dela tem vigéncia? Nenhum.
Agora, se tal saber desqualificado, insuficiente, fosse apropriado por uma

teoria cientifica segundo suas regras de produgdo a situagado seria outra.

Esta consiste em uma postura que acredila na existéncia de uma
verdade em germe que vem se construindo historicamente. Um conhecimento
cientifico novo, cada vez mais ampliado, em que o anterior no posterior vai
sendo continuamente subsumido. Nesta iinha de pensamento ndo se enxerga
rupturas, descontinuidades, peio contrario, uma linha reta rumo a um
esclarecimento cada vez maior, em dire¢do a um crescente desvelamento do

mundo e da vida social.

A proposta que analisamos universaliza o direito tomando-se como
ponto de partida o conhecimento cientifico que passa a fazer parle do
conteldo das normas juridicas. Tal fato sustenta a validade universal e
transcultural deste direito, podendo-se fazer vaier sua superioridade sobre 0s
vaiores e cuituras diferenciadas, que por isso mesmo produzem direitos

distintos.

Diante da pretens&o do autor em criar um critério que aponte para uma
outra forma de ier o fendmeno do direito, eie o separa de qualquer vinculagéo

com o poder, com a for¢ga, com a dominag&o. As construgdes de Soulo e



Baptista substituem o Estado e a iegaiidade como critério do que seja direito

peia informacao cientifica unida ao sentimento humano de justica.

Assim sendo, ja verificamos que o critério de iegitimidade do direito
moderno foi a vontade da maioria do pariamento e contemporaneamente, o
critério de legitimidade do direilo passou a ser (do-s0 formail, passando a valer
se cumprir 0s requisitos formais para sua produgédo ja prescritos peio proprio
sistema. Diante da impossibilidade de continuar iendo o fendmeno do direito,
na sociedade contemporanea, a partir de sua redugd&o ao direito positivo
estatal, os autores que se posicionam segundo o pluraiismo juridico postuiam
a existéncia concomitante de outros direitos positivos e Souto e Baptista

situam-se nesta perspectiva.

Entretanto, pelo que percebemos de suas construgdes, nao existe
espago para uma piuralidade de direitos. Porgue eles criam uma esséncia para
o direito como ja demonstramos. Neste sentido, embora criando um critério que
permita deslocar o direito da produgdo exclusiva do Estado e de sua unica
validade e legitimidade em seu ambito, acabam afirmando que nem tudo que o
Estado produz é direito, pois nem todas as normas positivas do Estado
possuem 0 conteldo que ambos prescreveram para que se constituissem

verdadeiramente enquanto tai.

Do mesmo modo, quando dizem gque qualguer grupo social pode
produzir direito, inciusive podendo-se encontrar direito nas faveias, submetem

as regras produzidas nestes espacos sociais ao crivo do seu critério, podendo-



se até nem se encontrar direito, mas como eies afirmam o “torto”. O que se
evidencia numa construgdo como esta & que trata-se, de fato, de um direito

unico, mas que pode emergir em varios lugares.

N&o se cuida aqui de uma pluralidade de direitos, mas da possibilidade
de uma piuraiidade de fontes de um mesmo direito, 0 que aponta para uma

perspectiva monista e n&o piurailista.

4.2.2. Roberto Lyra Filho e a compreensao diaiética do direito.

A partir deste momento dialogaremos com autores que tomam por base,
entre outros, o pensamento da sociologia do direito classica de Marx e de
Ehrlich. iniciaremos com Lyra Fiiho, vinculado sobretudo & perspectiva
marxista ele constréi uma teoria que pretende ser verdadeiramente dialética
sobre o direito. A partir do nucleo tedrico por ele elaborado passa a criticar as

teorias ja existentes pelas suas insuficiéncias.

Comega criticando as formas historicas que o positivismo juridico
assumiu, seja do lado do mundo dito capitalista seja do lado do mundo dito
socialista, quando tais divisbes geopoliticas ainda eram possiveis. Assim
sendo, desmascara o carater ideoldgico do legalismo capitalista e do legalismo
socialista, apontando caracteristicas gerais que podiam ser constatadas em
ambas as versoes. Os elementos comuns a estas versdes do positivismo
juridico s&o: redugdo do direito a ordem posta; o direito & considerado justo

porque ordenado, reduzido a lei; chama-se de direilo 0 que ja foi convertido



em iei; o Estado detém o monopodiio da produgdo do direito; e as normas de
conduta impostas pelo Estado garantidas por sangdes organizadas constituem

o completo direito. *°

Por outro lado, critica o direito natural como ideologia e as formas
histdricas por eie assumidas. Segundo o aulor em discussdo trés s&o as
formas tradicionais surgidas historicamente para cumprir determinadas
funcdes. Desta forma, o direito natural cosmoidgico apresenta-se como a
primeira forma historica, sendo originado o direito da “natureza das coisas’, da

ordem cosmica, do universo, podendo ser encontrado na natureza.

Esta ideologia serviu para justificar a escravidgdo. Em segundo lugar,
aponta para o direito natural teoiégico que pretendeu deduzir o direito da iei
divina e teve por fim justificar a estrutura aristocréatica feudal com sua
hierarquia e privilégios oriundos do nascimento. Em terceiro iugar, sinaiiza
para o direito natural antropolégico, baseado no homem que podia extrair 0s
principios supremos da vida de sua propria razéo, este na leitura iyriana serviu
a burguesia em ascensdo para contestar os privilegios da estrutura

aristocratica feudal. **°

Pode-se mostrar ainda as caracteristicas gerais, segundo Lyra Filho, do

"9 ¢f. LYRA FILHO, Roberto: O que é Direito. Sio Paulo: Brasiliense, 1982 A. pp. 27-30.

=" ¢f LYRA FILHO. Roberto: Para um Direito sem Dogmas. Porto Alegre: SAFE. pp. 19-22: LYRA
FILHO. Roberto: O que é Direito. Sio Paulo: Brasiliense. 1982 A pp. 39-42.



que ele chama de corrente jusnaturaiista que engioba as irés versdes expostas
acima: a fundamentacdo em pricipios fixos, inalteraveis, anteriores e
superiores as leis, o quaiificativo de jusio que ihe € intrinseco, sob pena de
perderam a juridicidade; e o seu desdobramento em dois planos, o ideal e 0

normativo positivo. '

Critica ainda um quarto modeio jusnaturalista encontrado em Michel
Miaille, intitulado de direito naturai de combate. Aqui, trata-se de um direito
natural ndo conservador como as formas tradicionais acima ja explicitadas. Diz
gue Miaille diferencia-se daqueies marxistas denominados de “dogmaticos” por
reduzir o direito a superestrutura, negando, por conseguinte, a determinagao

reciproca entre infra-estrutura e superestrutura. A tai iimitagdo Miaiiie escapou.

Pois na visédo lyriana a produgdo de Miaille procura evitar um direito
natural fixo e melafisico. Miailie procura historicizar o direito naturali,
trabalhando com a idéia de justi¢ca social como parametro da juridicidade do
direito. Todavia, seu limite, segundo Lyra Fiiho, consiste em construir uma
oposig¢ao histérico-social de dois direitos, o direito positivo e o direito natural,

ao inves de elaborar uma visao histoérico-social do direito.

Vejamos o que isto significa. Para Lyra Filho resta edificar uma teoria
verdadeiramente dialética do direito. Esta rompe com a oposi¢c&o tradicionai

entre dois direitos: o direito positivo e o direito natural, porque é preciso

2! of LYRA FILHO. Roberto: Direito do Capital e Direito do Trabalho. Porto Alegre: SAFE. 1982 B,
Pp- 26-29.
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‘Esta €, porem, uma lese histérica e sociologicamente
erronea, pois o direito, que passa da ilegalidade para a
legaiidade, ja € um fenémeno juridico, antes que o
Estado o reconheca; e permanece juridico, mesmo que
o Estado retarde ou negue tal reconhecimento”. '

Esta passagem contém uma refiexdo sobre o direito gque exirapoia o
critério de legitimidade baseado na iegaiidade, como faz o positivismo juridico,
gue s6 admite como direito o direito positivo estatal. Verificamos a busca da
produgdo de um critério que o permita demarcar o campo do direito, isto ihe

possibiiitara distinguir, como eie mesmo diz, direito de antidireito.

Com a elaboragdo deste critério Lyra Filho podera analisar os
processos histéricos que delineiam um perfil juridico. Para eie, a vigéncia
social de regras de conduta reaimente vividas, consideradas iiegais porque
situam-se fora do direito positivo estatal, ja se caraclerizam como juridicas,
mesmo que o Estado retarde ou negue tai reconhecimento. Tal postura aponta
para a compreensao de que n&o € o revestimento dado peio Estado as normas
tornando-as iegais que caracterizam-nas como juridicas. Assim sendo, se as
normas que passam da ilegaiidade para a legalidade ja sao juridicas e
permanecem juridicas € porque existe nelas uma esséncia que as qualificam

enquanto tai.

Todavia, o piuralismo lyriano se apresenta como uma etapa rumo a

edificagdo de um direito unico, conseguido por meio da sintese dialética. O

2% of LYRA FILHO. Roberto: Direito do Capital e Direito do Trabalho. Porto Alegre: SAFE. 1982 b.

:3..

p. 3
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critério de aferigdo da sua juridicidade toma como base uma idéia de justica,
nas palavras do autor temos: “Justica € justica social, antes de tudo: é
atualizagdo dos principios condutores, emergindo nas lutas sociais”. '
Concordamos com sua posi¢éo segundo a guai o direito emerge dos conflitos
sociais, das lutas sociais, pois eie é definido sociaimente, ndo é definido na
cabecga de um tedrico. Entretanto, sua concepgéo encontra-se imersa em uma
teleoiogia que o conduz a apontar a emergéncia de um direito com um
conteudo unico, um direito universal, fruto de uma futura homogeneidade no

interior de uma sociedade.

Necessario se faz mostrar que a concepcdo de justica que ele
apresenta € uma entre outras possiveis, por exempio: pode ser justo
socialmente manter a propriedade privada dos meios de produgdo, como o
seu contrario. Cada sociedade em determinado momento histérico define o
que é socialmente justo. Pois “n” s&o as possibilidades de se postular uma
idéia de justica social e a partir deia montar o que para ele vem a ser

direito.

Aqui estamos diante de mais um autor que constrdi o fendmeno do
direito a partir de uma concepgdo essenciaiista, buscando atribuir ao direito

um fundamento ontoldgico, apontando a partir dos seus elementos definidores

"** ¢f. LYRA FILHO. Roberto: O que ¢é Direito. Sio Paulo: Brasiliense. 1982 A. p. 86.
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o direito verdadeiro, tomado como instrumento de libertagdo, em contraposi¢ao

ao antidireito entendido como instrumento de dominagéo.
Vejamos entédo como Lyra Fiiho concebe o direito:

‘e 0 Direito ndo € mais, nem menos, do que a expressdo
daqueles principios  supremos, enguanto  modelo
avangado de legitima organizagdo social da iiberdade (...).
O Direifo se apresenta como positivagdo da liberdade
conscientizada e conquistada nas lutas sociais e formula
0S principios supremos da Justica Social que nelas se
desvenda. (...). O Direito visa ao desdobramento da
liberdade, dentro dos limites da coexisténcia. (...). Direito
€ o reino da libertagdo, cujos limites sdo determinados

» 125

pela propria liberdade”.

Assim sendo, 0 que contrariar as premissas expostas acima constitui-se

como antidireito, pois os eiementos acima definidos apresentam-se como
modelos dentro dos quais devem ser encaixadas normas sociaimente vividas.
Caso essas normas contrariem o critério acima desenhado, ndao podem ser
consideradas direito no seu sentido verdadeiro. Tal como para Hegel em A

Razdo na Historia, a historia representa o avango, a realizagdo da idéia de

liberdade. '** Como se caminhassemos para um lugar ja definido a priori,

%% ¢f. LYRA FILHO. Roberto: @ que é Direito. Sio Paulo: Brasiliense, 1982 A. pp. 86-90.
1% of. HEGEL. G. W. F.: A Razdo na Histéria. Sao Paulo: Moraes. 1990, pp. 56-65.
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contra 0 quai ndo teriamos chance de iutar mesmo que NAo quiséssemos.
Trata-se de fechar o futuro as muitiplas possibilidades e de indicar apenas

uma aiternativa como a verdadeira.

Historicamente pode-se constatar que varias idéias de liberdade tiveram
vigéncia. Por exempio, enire os greqos a liberdade estava vinculada a esfera
pubiica, a poiis, aqui a atividade era aberta aos cidaddos, estes eram os
nomens iiberados das necessidades de produgdo da subsisténcia. Portanto, a
esfera pubiica significava o lugar da acéo, enquanto a casa esfera privada era

127

o espaco do labor e do trabalho. " Ja com os cristdos 0s homens s&o dotados
de vontade iivre ou livie-arbitrio, podem escoiner entre o beni (obediéncia a
Deus) e 0 mal (subordinar-se a tentagdo do deménio), assim pode-se através
da fé que se constitui em uma virtude crist& oplar pelo caminho do bem. Agui o
homem pode exiernamente esta acorrentado, mas sentir-se livre porque a
liberdade € interior. Para Kant por exempio a liberdade significou autonomia da
vontade. internamenie significa nos iivrarmos da nat‘ureza egoista,
externamente significa a possibiiidade de darmos ieis a ndés mesmos e de ndo
Sermos guiados por nenhuma for¢a exierior. 1sso nos conduziria, segundo ele,
a maioridade. Poderiamos continuar aqui perfilando autores e suas diversas
definigoes de liberdade, pois cuida-se aqui de um valor que é relativo & nao

absoluto, mesmo que muitos procurem absolutiza-lo.

" FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampuio: “Prefacio”. In ADEODATQ. Jodo Mauricio: () Problema da
Legitimidade: no rastro v pensamento de Hannuh Arendf. Rio de Janeiiro: Forense Universitdria.

L1989 pp. 1-V1L

- - -



144

O que pretendemos mostrar aqui representa uma tentativa de apontar
como Lyra Fiiho ao criar uma esséncia definida para o direito, opera segundo
uma iogica universalista. E que a piuralidade de direitos em seu pensamento
consistie apenas em uma etapa, a ser superada historicamente, tratando-se
apenas do ponto de partida para a realizagdo da critica ao direito reduzido ao
Estado. A teleologia que marca o seu pensamento o conduz a produgdo de um
direito unico, universal, conquistado a partir de uma idéia de justica social, por
sua vez montada sobre uma idéia de iiberdade gue exige para tanto uma

homogeneidade social.

4.2.3. Sousa Junior e a construgao do sujeito coletivo de direito.

Na mesma perspectiva aponta Sousa Junior com uma construgao
tedrica que também se situa no ambito da discussdo sobre o pluralismo
juridico. A proposta deste autor em muito se aproxima da do autor anterior.
Sousa Junior parte da discussdo segundo a qual a questdo classista nao
esgota a probiematica do direito. Dizer que a questdo do direito ultrapassa,
contemporaneamente, o movimento trabalhista alcangando outros movimentos
sociais, nao representa novidade, pois ja havia.sido apontada por Lyra Filho,

embora nao desenvolvida.

Neste sentido, Sousa Junior apropria-se da literatura sociologica sobre
os ‘noves movimentos sociais” e os transforma em sujeito coietivo de direito.

Vejamos o que eie nos diz a este respeito:



‘0 meu propdsito, derivado da continuidade de estudos j&
referidos que tém por base a qualificagcdo tedrica do
pluralismo juridico, é o de investigar a dimensdo instituinte
dos espacos socials instaurados por esses movimentos e
aquifatar a capacidade constitutiva de direifos decorrentes
dos processos sociais novos que eles desenvolvem”, =

Sousa Junior recupera esta discussdo centralizando-a nos movimenios
sociais que reivindicam o direito de morar. Tais movimenlos produzem ¢ que
ele denomina de ‘“anomia” {aqui entendida como contestacio) ou
desorganizagao social, por representarem movimentos de contestacdo a

ordem estabelecida. Neste sentido, informa-nos que:

‘0 que caracleriza a agdo desfes movimentos, sua
eficiéncia e capacidade de articulacdo de solugbes é a
convicgdo de gue sua agao enconifra apoio num direito
que ndo coincide necessanamente com a legalidade
vigente (...} a reivindica¢do do direito de morar emerge da
mobilizagdo e da organizagdo das agbes comunitarias
orientadas em movimentos de resisténcia contra a agdo
repressiva configurada na derrubada de ‘barracos” %

O que se pretende mostrar, de fato, é que através da organizagio e da

mobiiiza¢do dos denominados sueitos coietivos, outros espagos de producdo

1

=¥ SOUSA JUNIOR. Jos¢ Geraldo de: Para wma critica da Eficdcia do Dircito. Porto Alegre: SAFE,
1984, pp. 137-155. SOUSA JUNIOR. José Geraldo de: "Movimentos Sociais - emergéncia de novos
sujeitos: o sujeito coletivo do dircto:. In ARRUDA JUNIOR. Edmundo de Lima de (Org.): Ligdes de
Direito Alternative 1. Sdo Paulo: Académico. 1992 A, p. 32: SOUSA JUNIOR. José Geraldo de:
"Movimentos Sociais ¢ Praticas Instituintes de direito; perspectivas para a pesquisa socio-juridica no
Brasil". 170 anos de Cursos Juridicos ne Brasil. Brasilia, UNB, CF. 1997, pp. 123-144.

%% SOUSA JUNIOR. José Geraldo de: "Um direito achado na rua: o Dircito de morar”. In SOUSA
JUNIOR. José Geraldo de {Org.): Introdugdo Critica ao Dircite: Série o Direito Achado na rua.
Brasilin. UNB. 1993, p. 34.
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de direito sdo criados. A capacidade de instituir espagos sociais e politicos
antes nao ocupados tem provocado, via reivindicagdo, a emergéncia de novos
direitos como também a efetivagdo de outros, ja garantidos por iei. As acdes
de tais movimentos, muitas vezes, s&o ilegais, pois a ocupagao ou invaséo de
um terreno, conforme se pretender, em area urbana ou rural peia agao dos
sem-teto ou dos sem-terra respectivamente, constitui-se num ato ilegai porque

fere dispositivo do direito estatal.

Entretanto, tais agdes se efetivam porque os atores sociais por elas
responsaveis tém a convic¢do de encontrar apoio em um outro direito que ndo
o estatal. Discutimos esta questdo quando dialogamos com Lyra Filho. Trata-
se aqui de uma outra concepcdo de justica que embasa este outro direito,

segundo o qual os movimentos acima citados agem.

Neste sentido, o principio da diferenga norteia tais movimentos, a
aceitacado das diferengas significa a possibilidade de criagdo de outras formas
de sociabiiidade. Assim sendo, querer homogeneizar e produzir um direito
unico corresponde a passar por sobre as diferengas, representa o seu néo
reconhecimento e até a possibilidade de se ler uma postura dessa como

autoritaria.

4.2.4. Wolkmer e os “novos movimentos sociais”.

Nessa mesma linha temos a proposta de VWoikmer de um “piuraiismo

juridico comunitério-participativo”. Entretanto, para sua efetivagdo séao
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necessarias duas condi¢bes fundamentais. As condigdes por ele apontadas se
constituem nos elementos que compdem esta perspectiva tedrica. Acredita
Woikmer que sua proposta sé se efetivara como tal, se interligar seus
componentes através de um fio inteligivei que comporte uma nova

racionalidade.

Conforme ja apontamos no capituio segundo este autor trata da crise do
paradigma juridico dominante, o monismo juridico eslatal. Aqui ndo nos
reportaremos mais a questéo da crise, mas a proposta de Wolkmer de leitura
do fendbmeno do direito na sociedade brasileira atual, situada, segundo ele, na

periferia do capitaiismo ocidental.

Neste sentido, os componentes aos quais nos referimos e que formam o
seu "modeio teorico”’, sdo os chamados “fundamentos de efetividade material e
formal”. Os fundamentos de efetividade material se apresentam como os
seguintes: os novos sujeitos coletivos de juridicidade e o sistema de
necessidades humanas fundamentais. Ja os elementos de fundamentacéo
formal se constituem em: reordenagé&o politica do espago publico; democracia,
descentraiizagdo e participagéo; ética concreta da alteridade e racionalidade

enquanto necessidade e emancipacéo. '

Eis o seu critério de verdade. Os novos sujeitos coletivos de direito teriam

sua legitimidade assentada na satisfagéo de caréncias que s&o de ordem material,

130

WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito.

Sdo Paulo: Alfa-Omega. 1994, pp. 210-254.
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existencial e cuitural. Todavia, adequando a contexto periférico como o nosso, as
caréncias se apresentam sobretudo como materiais. Aponta Woikmer que o direito
a lerra, a habitagéo, ao trabaiho, ao saiario, ao transporie, a creche etc., compdem

as caréncias materiais as quais se reporta. '’

A tais eiementos juntam-se os de fundamentag&o formal. Aqui entra a
idéia de comunidade como forma de descentralizagdo e reordenagéo politica
do espago publico, aglutinada com a necessidade de implementacéo de uma
democracia comunitaria e participativa. Entretanto, para se ter uma democracia
comunitaria e participativa exige-se a formuiagéo de valores universais, de
uma identidade comunitaria em que 0s sujeilos que a compdem se vejam
organizados a partir de interesses comuns que se sobrepdem aos interesses
individuais. Seria a idéia de construgdo de uma ‘vontade geral” em seu
interior. Na proposta do autor em discusséo, cuida-se da instauragdo de uma
nova racionalidade que conduza a construgdo de vaiores universais. No caso
em tela, trata-se de uma racionalidade discursiva ou comunicacional como

condicdo de emancipagao.

Assim sendo, preenchidos os requisitos acima citados teriamos um
espago para a elaboragdo de um direito auténtico e legitimo, portanto

verdadeiro. Percebemos que se trata de uma construgéo tedrica sofisticada,

B of WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1994, p. 151,

"2 of FREITAG. Barbara: A Teoria Critica: ontem ¢ hoje. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 63: cf.
fambém WOLKMER. Antonio Carlos: Infrodugdo ae Pensamento Juridico Critico. Sio Paulo:

Académica. 1991. pp. 35-96.
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mas que pouco Se adequa ao que se passa em favelas brasileiras,
constituidas em comunidades por muitos aulores que muito mais prescrevem o

que deve ser do que descrevem o que &

Trabaihar com “modeios tedricos” significa abandonar muiios elementos
percebidos e registrados quando se reaiiza pesquisa empirica. Por exemplo,
seguir o rastro de Wolkmer, conforme aponlamos acima, na realizacdo de uma
pesquisa empirica conduz a realizagado de um juigamento do material empirico,

aproveitando apenas ¢ que se encaixa no seu modelo.

N&o ha uma preocupagao em compreender por dentro a racionaiidade,
a logica de cada espago social desenhado por relagbes sociais. Por exempio,
estudar faveias &€ um desafio. Muitas vezes, pesquisadores chegam a essas
localidades cheios de teorias, de modeios tedricos explicativos e se frustram.
Porque esses modeios ndo ddo conta e se encontram em descompasso com o
gue se observa. Muitas vezes as hipoteses levantadas sdo negadas e ©
desespero toma conta do pesquisador. Pois eie ndo foi preparado para deixar
que esse mundo rico de reiagdes sociais aponte as ieituras que deva fazer
para meihor interpreta-las. Chega-se pronto, com modeios na cabega e

procura-se a todo custo encaixar a hipétese de trabaiho.

Desta forma, analisar praticas de direito produzidas no interior de favelas a

partir de leorias como a exposia acima, conduz © pesquisador a reaiizar

s s = A



julgamentos que poderiamos designar de etnocéntricos. '** Pois a elaboragao de
determinados mecanismos de resolugdo de confiitos que funcionam no interior de
localidades pobres como faveias ou como diz Santos em espagos sociais de
marginalidade urbana, muitas vezes, ndo se enquadram em modeios tedricos que

procuram fixar o que € o direito a partir de determinado conteudo.

Neste caso, o descompasso constatado entre a teoria que fixa um contelddo
definido para o direito e a normatividade que funciona como critério para resolugéo
de confiitos conduz o pesquisador a afirmar que o que se encontra na faveia como
direito n&o pode ser considerado como direito. Tal postura revela a imposi¢ao de
uma forma de ver o mundo e de o eiaborar a partir de pressuposios que nédo sao
os dos moradores da iocalidade estudada, de vaiores que confiitam com os dos
moradores, pois estes estdo sendo juigados a partir dos vaiores do pesquisador,
bem como daqueles que perpassam a teoria que estd sendo utilizada para a

interpretacéo das reiagdes sociais estudadas.

Vejamos entdo o que diz Wolkmer sobre o critério de juridicidade por
ele construido para avaliar as praticas dos movimentos sociais: “no avango das
demarcagbes de uma cultura juridica pluralista e insurgente parece significativo
ponderar se toda regulagdo comunitaria autbnoma, espontéanea e aiternativa

néo-estatal é justa, vélida e legitima?”. ***

'** ¢f. ROCHA. Everardo: O que é Etnocentrismo. Sio Paulo: Brasiliense, 1994, pp. 07-22.
¥ WOLKMER. Antonio Carlos: "Direito Comunitario Alternativo: elementos para um ordenamento

tcorico-pratico”. In ARRUDA JUNIOR. Edmundo Lima de (Org.) Ligdes de Direito Alternative 2. Sio



Em sua perspectiva, a resposta a esla pergunta & negativa. A partir
desta pergunta Wolkmer langara o seu critério de verdade sobre o que vem a
ser direito para eie. De fato, esle aulor esta procurando eilaborar um critério
que retire a exclusividade do Estado na producdo do direilo. Assim sendo,
desioca o critério de legilimidade do direito gque € a legalidade, para o que ele
denomina de “vontades coietivas”, ou seja, para Woikmer € legitimo o direito

gue emerge do consenso comunitario.

Mas sera que é assim mesmo? Diz-nos Wolkmer:

oL

{.) nem ftoda reguiagdo social ou manifestagdo
normativa extra-estatal € justa e iegitima, pois, por vezes,
em conjunturas poiiticas em crise ou marcadas por
frequentes instabilidades institucionais, 0 abandono das
garantias minimas de legaiidade oficial {...) representa o
arbitrio, a discriminagao, a injustica, e a perversidade (0s
juigamentos popuiares infernalizados nos grupos focais,
feitos pelas proprias m3os, na base do linchamento) quer-
se (...} excluir peremptoriarnente as praticas perversas e
iegitimas daqueles movimentos coletivos (ainda que
populares) (...} neste processo se faz imperativo redefinir
pressupostos de susientagdo da legitimidade {...)
assentando-se no poder de participa¢do/decisdo e no
consenso do justo’ comunitario desejado”. %

rercebemos o diiema em seu pensamento, quai seja, quer ser coerente

com a instauracao da nova racionaliidade discursiva ou comunicacional, por eie

Paulo: Académica. 1992 B, p. 134, WOLKMER. Antonio Carlos: Pluraflismo Juridice: fundamentos de
wma nova cultura ne Direife. So Paulo: Alfa-Omega, 1954, p. 289,

13 WOLKMER. Antonio Carlos: "Direito Comunitirio Alternativo: clementos para um ordenamento
teorico-pratico”. In ARRUDA JUNIOR. Edmundo Lima de (Org.) Ligdes de Dircito Alternative 2. Sio
Paulo: Académica. 1492 B. pp. [134-13%. WOLKMER. Antonio Carlos: Pluralismo  Juridico:

Jundamentos de uma nova cufiura no Direito. S8o Paulo: Alfa-Omega, 1994, pp. 289-291,
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exigida como requisito para conguista da emancipacdo e ao mesmo {empo
prelende fixar um critério para ¢ direifo. Assim sendo, como € que ele joga a
iegitimidade da produg&o do direito para as vontades coletivas, quando diz que
esta mesma legitimidade assenta-se no poder de participagdo/decisao e no
consenso do justo definido peia comunidade e, simuitaneamente, retira a

autonomia comunitaria no que concerne a determinadas praticas entendidas

por ele como perversas?

Procura Wolkmer construir uma teoria do direito gque relire desle
qualguer fundamento essencialista, ou seja, quaiquer fundamento no préprio
homem enquanto uma enfidade transcendenial. Seguindc os passos de
Habérmas, desloca a legitimidade do direito para uma perspectiva interacional,
reiacional. Neste sentido, a legitimidade do direito a partir de uma
racionalidade comunicativa significa subordinar sua produgao a uma interacdo
dialdgica, em que os sujeitos se pdem de acordo sobre valores como verdade

e como justi¢ca, definindo o direito sobre tais valores.

O gue percebemos em sua construgao nao aponta para este
direcionamento. A autonomia comunitaria nao existe, o que ocorre € gue um
padrdo de juridicidade € elaborado fora da comunidade e depois Ihe & imposto
como se fosse uma producdo da propria comunidade. Sua formuiagao tedrica

mais se aproxima do ideal afastando-se da reaiidade das comunidades locais.
A este proposito adverte-nos Oiiveira nos seguintes termos:

“O escasso conhecimenio dessas praticas juridicas
infernas as comunidades (..) explicaria tambem a
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evidente idealizagdo que a literatura antidogmatica
ostenta ao considerar essa aiternatividade. (...). Quando
faio em idealizagdo, refiro-me ao fato de que a iiteratura
critico-alternativa - apesar da sistematica condenagdo ao
idealismo dos juristas lradicionais - adota frequentemente
uma linguagem militante que pertence mais ao mundo do
dever ser do que ao terreno aparentemente menor - mas
que tem a grande vantagem de ndo permitir a substituigao

da realidade pela retérica - dos fatos”. **°

Peio que temos percebido, em tese, o justo definido comunitariamente
prevalece nestas construgcdes tedricas, entretanto é fora que se define o que o

direito €. Como nos diz Oliveira, tais postuiagbes resultam bem mais de

3¢ OLIVEIRA., Luciano: "O pluralismo juridico como signo de uma nova sociedade na América Latina:
mitos e realidade". Recife: mimeo, 1992 p. 08. ver ainda. nessa mesma linha critica OLIVEIRA.
Luciano: "Ilegalidade e Direito Alternativo: notas para cvitar alguns equivocos". Ensine Juridico OAB -
Diugndosticos, Perspectivas e Propostas. Brasilia: Consciho Federal da OAB. 1992 A, pp. 191-200:
OLIVEIRA. Luciano: "Direito, Sociologia Juridica. Sociologismo: notas de uma discussdo”. Texto
apresentado no VIII Encontro Nacional da ANPOCS, Aguas de Sdo Pedro. Sdo Paulo. 1984, pp. 01-21:
OLIVEIRA. Luciano: "Etica e determinagio sociolégica em tempos sombrios: uma breve reflexdo”.
Direito em Debate. ano IV, n. 04, 1994, pp. 65-71. Ver ainda uma critica a idéia de pluralismo juridico
elaborada por NEVES, Marcelo: "Do Pluralismo Juridico a Misceldnia Social: O Problema da Falta de
Identidade da(s) Esfera(s) de Juridicidade na Modermidade Periférica e suas Implicagdes na América
Latina". Anudrio do Mestrado em Direito. n. 06. Recife: Universitaria (UFPE). 1993, pp. 313-357.
Aqui. tal autor diz que todas as perspectivas pluralistas tiveram seu nascimento "o conlexto euro-
continental e anglo-americano". De modo que. o pluralismo juridico nos lugares acima citados
reconhece o direito estatal como autopoiético. possuindo uma identidade propria. E que as demais ordens
plurais que ndo possuem uma pretensio de racionalidade universalista possuiriam também um rosto que
as diferenciariam do direito estatal. Para cie o problema reside na recepgdo e tentativa de aplicagdo de tal
modelo A realidade latino-americana. Aqui diz este autor que ndo temos pluralismo juridico, mas
miscelania social. pela faita de identidade propria das virias esferas de juridicidade. inclusive da esfera
estatal. Fica claro como cste autor faz a leitura da "modernidade periférica", como cle mesmo diz. a
partir da "modernidade central”. esia € sua referéngia. Ao inves de perceber a singularidade historica e
as condigdes historicas que possibilitaram a emergéncia da discussdo do pluralismo juridico em paises da

América Latina.
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idealizagbes dos seus autores do que mesmo do conhecimento do

funcionamento e da organizagéo destas comunidades.

Com efeito, a forma como Wolikmer constréi a sua proposla, ndo parece
que o direito se defina pelo consenso comunitario. Pois ele procura excluir
deste consenso determinadas praticas sociais por eie tidas como perversas e
que nado podem ser consideradas como direito. Nesle caso, ele elabora um
conteudo definido para o direito. O que ihe permite distinguir entre praticas
legitimas e praticas iiegitimas, mas nao necessariamente corresponderia ao

que o consenso comunitario definiu como direilo ou o seu contrario.

Por exemplo, no interior de uma favela, um morador assalta outro
morador, toma-ihe o reidgio. A vitima se dirige ao chefe da “boca-de-fumo” e
relata o assalto, indicando o objeto roubado e apontando o assaitante. Pouco
tempo depois, o0 assaltante recebe a seguinte punigdo: pagamento em dinheiro
a vitima cujo vaior é o dobro do valor do reidgio roubado e ainda leva uma

surra. ¥’

Perguntariamos: este mecanismo de resoiugéo de confiitos encontrado
no interior de uma favela na cidade de Campina Grande, por meio de uma

pesquisa empirica, poderia, a luz da teoria wolkmeriana ser considerado

' ¢of, RIBEIRO. Emmanuel Pedro. "A favela do Pedregal e suas formas de intermediacio de conflitos".
Campina Grande: mimeo, 1998. p. 37. Nos referimos a pesquisa que realizamos em 1998 em uma favela
aqui em Campina Grande. cujo objetivo foi detectar formas alternativas as estatais (policia ¢ Judiciario)

de resolugio de conflitos. Este material empirico serd utilizado aqui & medida que formos realizando as



direitc”? Aqui, vimos que tal forma de resoiugao de confiitos existe na
comunidade. esia elaborou uma regra para a resolucdo de um confiilo, poderia
ser considerada direito segundo o modeio tedrico acima exposto? A resposta &
negaliva, pois constitui-se em uma pratica perversa, nao se acomoda ao

conteuda definido por Woikmer como direito.

Se assim procede, como entender que o paradigma mais adequado
para ier o fendmeno juridico na atuaidade da sociedade brasiieira € a sua
proposta de piuralismo juridico? De fato, as praticas dos movimentos sociais
podem ser plurais, mas o direito ndo € plurai, essenciaimente seria 0 mesmo.
Basta notar os critérios peio autor elencados que legitimam as agdes dos

sujeitos coietivos de direito: as necessidades humanas fundamentais.

tstas para Woikmer, conforme ja falamos anles se apresentam como:
existenciais, materiais e culturais. O referido autor as apresenta como se
fossem inerenles aos homens, como aigo intrinsecamente vincuiado a eles,
como coisas dadas, quando, de fato, sdo necessidades definidas sociaimente,
construidas socialmente. E cada sociedade em dado momento histérico define
0 que para eia se constitui como tal. Portanto, mostramos como este autor
também elabora a proposta de um direito Unico e o seu piuralismo sO se
mostra quando cria um outro critério para definir o direito diferentemente dos
autores do positivismo juridico. Mas ac produzir 0 critério universaiiza o que

eie entende por direito, anuiando outras possibiidades.

criticas focais as teorias globualizantes, Entrctanto deiramos ciaro que o material empirico sera utilizado

f A aa e .
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4.1 Duas pesquisas empiricas brasiieiras e o0 problema do pluralismo

juridico.
4.3.1. Boaventura de Souza Santos e o direito nao oficiai de Pasargada.

No que concerne a pesquisas empiricas realizadas no Brasii tomando
como referéncia a probiematica do pluraiismo juridice, poderiamos citar pelo
menos duas efetivadas em faveias do Rio de Janeiro. A primeira foi realizada
durante o verdo de 1970, pelo socitiogo Boaventura de Sousa Santos, na

138

favela do Jacarezinho a gual deu o nome ficticio de Paséargada.

O autor referido buscou evidenciar a construgdo de uma normatividace
paraiéla a estatal, criada pelos moradores da favela, com validade apenas no
seu interior, gerida pela Associagcdo de Moradores. Mostra que a constituigao
da favela estudada se deu no inicio da década de 30 com a ocupacgdo dos
terrenos que a época eram propriedade privada, mas que iogo depois

passaram a ser propriedade do Estado.

Sobre a ilegalidade da propriedade foram construidos barracos tamoém
clandestinos, e gue as lutas peia permanéncia no terreno por melhores

condicbes de vida, inciuindo aqui as iutas por &gua, energia efetrica,

para a redagio de am trabalho especifico,

" of. SANTOS. Boaventura de Sousa: () Discurso ¢ o Poder: ensaio sobre a Sociologia da Retirica
Juridica. Porto Alcgre: SAFE. 1998: . "Sociclogia na primeira pessoa: fazendo
pesquisa nas favetas de Rio de Janeiro”. Kevista da Ordem dos Advogados do Brasil. N. 49. Sdo Paulo:

T

Brasiliense, 1988, p. 38: : "Notas sobre a historia juridica ¢ social de Pasidrgada”. in
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saneamento basico, pavimentagdo, foram todas agiutinadas em torno da
Associacdo de Moradores. Foi a partir dela gque a comunidade ganhou

organizagao. E como o proprio Santos diz:

“Com o tempo, aigumas dessas associagbes passaram a
assumir fungées nem sempre previstas directamente nos
estatutos, como, por exempio, a de arbitrar confiitos entre
vizinhos (...). Em Pasargada a associagdo de moradores
cedo passou a ser conhecida pela sua intervengdo nas
relagbes sociais enire vizinhos, sobretudo naquelas que
envolvessem direilos sobre a habitacdo ou a lerra (...). A
associagdo de moradores lransformou-se, assim,
gradualmente num férum juridico, a volta do qual se foi
desenvolvendo uma pratica € um discurso juridicos - o
direito de Pasargada. O direito de Pasargada € um direito
paralelo ndo oficial, cobrindo uma interacgdo juridica
muito intensa & margem do Ssistema juridico
estatal (...)" '*°

Notadamente, esta se constitui na primeira fase do pensamento socio-
juridico de Santos. De fato, o que pretendeu neste contexto foi ampliar o
conceito de pluralismo juridico, desiocando-o das situagdes ja registradas pela
literatura quer filosofica, socioldgica ou antropologica. Pois a literatura sobre o
assunto ja havia estudado o colonialismo como uma situagéo de piuralismo

juridico, em que convivem num mesmo espaco o direito do Estado colonizador

SOUSA JUNIOR. José Geraldo de (Org.): Introdugdo Critica ao Direito: série e direito achado na rua.
Brasilia; UNB. 1993, pp. 42-47.
*? SANTOS. Boaventura de Sousa: Q Discurso e o Poder: ensaio sobre a Sociologia da Retdrica

Juridica. Porlo Alegre: SAFE, 1988, pp. 11-14.
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e os direitos tradicionais dos coionizados. Outra situagdo foi constatada em
paises como a Turquia, Tailandia, Etidpia que para consolidar e modernizar o
poder do Estado adotam o direito europeu. Estudou-se também os casos que

em virtude de uma revoiugdo social, dois direitos passam a coexistir, o direito

140

tradicional e o direito revolucionario. Neste sentido, procurou Santos

alcangar:

“situagbes susceptiveis de ocorrer em sociedades, cuja
homogeneidade € sempre precaria porque definida em
termos classistas; isto €, nas sociedades capitaiistas (...)
em espagos sociais, mais ou menos segregados, No Seio
dos quais se geram litigios ou disputas processadas com
base em recursos normativos e institucionais internos.
Estes espacos sociais variam sequndo o fator dominante
na sua constituicdo (que pode ser socio-econémico,
politico ou cultural) e segundo a composigdo da

» 141

classe”.

Percebemos como este autor procura construir um lugar de produg&o
tedrico proprio, pois seu estudo objetiva contemplar as situagdes de piuralismo
juridico nas sociedades capitalistas, em espagos sociais de marginalidade
urbana como as faveias. Detectando um direito interno nao oficial paraielo ao
direito oficial vigente em todo territério nacional. Aponta a existéncia de um

direito particular que ndo tem validade fora dos limites territoriais da favela.

Nesta linha de raciocinio, o direito ndo € aigo que possua uma essencia dada,

19 SANTOS. Boaventura de Souza: “Justica popular. dualidade de poderes e estratégia socialita". In
FARIA. José Eduardo (Org.): Direito e Justica: a fungdo social do judicidario. Sio Paulo: Atica, 1989.
pp. 185-203.

141 SANTOS. Boaventura de Souza: O Discurso e o Poder: ensaio sobre a Sociologia da Retdrica

Juridica. Porto Alegre: SAFE. 1988,
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a partir da qual se possa universaiiza-io. Nao se cuida aqui “do direito”, mas de
um direito que emergiu a partir das interagdes sociais entre os moradores da
favela, denominada de Pasargada, para atender demandas que surgiram em

seu interior, seja ele repressivo ou libertador.

Assim sendo, vejamos como Santos define uma situag@o de piuraiismo

juridico:

“Existe situagdo de pluralismo juridico sempre que no
mesmo espago geopolitico vigoram (oficiaimente ou ndo)
mais de uma ordem juridica. Esta pluralidade normativa
pode ter uma fundamentagdo econdmica, racica,
profissional ou outra; pode corresponder a um periodo de
ruptura social como, por exempio, um periodo de
transformagdo revolucionaria, ou pode ainda resultar,
como no caso de Paséargada, da conformagdo especifica
do conflito de classes numa area determinada da

» 142

reprodugado social - neste caso, a habitagdo”.

Temos verificado que o seu referencial busca explicar a emergéncia do
direito de Pasargada a partir da luta de classes, apontando este direito como
paraleio, ndo oficial. Tal postura possui também um iimite, além do limite
ideoldgico, seu referencial tedrico se apresenta como uma camisa-de-forga,

pois como ja discutimos em outros lugares deste trabaiho, o direito aqui resuita

da relagédo entre infra-estrutura e superestrutura, de um modeio aplicavel em

12 SANTOS. Boaventura de Sousa: "Notas sobre a historia juridica e social de Parsagada”. In SOUSA
JUNIOR. José Geraldo de (Org.): Intredugdo Critica ao Direito: série o direito achado na rua.

Brasilia: UNB. 1993. p. 42.
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quaiquer formagdo social. Aiém de secundarizar o poder e 0 direito a

economia, como elementos asseguradores das relagdes de producdo.

4.3.2. Junqueira e Rodrigues em “Pasargada revisitada”.

Em 1986, foi iniciada uma pesquisa empirica peio Departamento de
Pesquisa e Documentagdo da Seccional do Rio de Janeiro da Ordem dos
Advogados e teve como fim acompanhar as atividades de prestagdo juridica
assumidas pelo Escritério Modeio de Advocacia Bento Rubi&o instaiado por
essa entidade no Morro da Coroa, Santa Teresa. A esta pesquisa vincularam-

se Junqueira e Rodrigues.

Tal pesquisa realizada praticamente vinte anos apds a investigagéo de
Santos, também no Rio de Janeiro, teve como objetivos, primeiro, comparar a
demanda real e a demanda potencial da populagdo daquela iocalidade,
através da aplicagdo de questionarios tanto a ciientela do Escritério como a
uma amostra dos moradores; segundo, analisar as agéncias informais de
intermediagdo de conflitos como aiternativas as instancias judiciais estatais.
Os autores apontam como hipotese de trabalho, a Associagdo de Moradores
como agéncia privilegiada na resolugdo de conflitos pela comunidade,

seguindo as pistas deixadas pelo trabalho de Santos. "

3 of, JUNQUEIRA, Eliane Botelho & RODRIGUES. Jos¢ Augusto de Souza: "A volta do parafuso:
cidadania e violéncia®. In SANTOS JUNIOR. Belisario dos (Org): Direitos humanos: um debate
necessdrio. Sio Paulo: Brasiliense, 1988, pp. 120-140; JUNQUEIRA. Eliane Botelho & RODRIGUES,
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No entanto, a pesquisa detectou a existéncia de “juridicidades
alternativas”: uma a juridicidade da Associagao de Moradores, outra a
juridicidade da “boca-de-fumo”. A primeira utilizando a forma diaiogal,
mediacional na resoiucdo dos confiitos e a segunda fazendo uso da violéncia
para impor a ordem. Havendo ainda uma ligagéo em rede entre tais instancias
de resolucdo de conflitos, pois guando a forma dialogal utilizada pela
Associagdo de Moradores ndo funciona, os moradores recorrem a “boca-de-

fumo”.

A investigacdo revelou que a atuacgdo da instancia diaiogai restringe-se
ao ambito das questdes reiacionadas & habitagdo, sobretudo as edificagbes e
transferéncias de propriedade das casas. Ja a atuagao da “boca-de-fumo” se
apresenta mais ampia como podemos perceber a partir dos casos citados

pelos autores:

“CASO 1 - 0 morador da favela acima aciona a boca-de-
fumo por causa de um furto de uma bomba d'agua da sua
casa. Menos de vinte e quatro horas depois, o ladréo é
identificado e a bomba d'agua € devoivida, cabendo ao
morador decidir sobre a aplicagdo da penalidade, que
poderia ser um tiro na mao.

CASO 2 - devido a desordem causada por criangas que
atiravam pedras, 0 morador incomodado recorre a boca-
de-fumo, que envia um dos seus empregados para impor
a ordem.

José Augusto de Souza: “Pasargada Revisitada". Seciologia-Problemas e Prdticas. Lisboa. n. 12. 1992,
pp. 09-17.
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CASO 4 - o estuprador de uma moradora da favela é
imediatamente identificado pela boca-de-fumo e, como

4AA

penalidade, castrado”. ***

Desta maneira, entendem os autores que nao faz mais sentido pensar a
favela a partir do iugar utépico dos versos de iManuel Bandeira, a ndo ser
quando se toma por referéncia o discurso dos tedricos europeus que, em fins
dos anos sessenta, visiumbraram a Ameérica Latina como protagonista dos
limites do capitalismo e a favela como impuiso inicial para a edificagao de um
novo mundo. Apontam que a vioiéncia do crime organizado impera nestas
localidades periféricas em lugar das formas dialogais descritas por Santos em

sua Pasargada.

Esta critica ao trabalho de Santos procura desconstruir a idéia que ficou
impregnada no imaginario de muitos socidiogos do direito. idéia esta que
remete a um verdadeiro direito construido no interior de uma comunidade,
provido de uma maior iegitimidade, em contraposigdo a um direito oficial
repressivo, que sé entrava na faveia nos casos das “batidas policiais” na

persegui¢ao aos “‘bandidos’.

O préprio Santos em textos posteriores ao seu trabaiho em Pasérgada,

'** JUNQUEIRA. Eliane Botelho & RODRIGUES. Jos¢ Augusto de Souza: "Pasirgada Revisitada".
Sociologia-Problemas e Priticas. Lisboa. n. 12, 1992, pp. 13-14.
15 JUNQUEIRA. Eliane Botelho & RODRIGUES, José Augusto de Souza: "Pasirgada Revisitada".

Sociologia-Problemas e Prdficas. Lisboa. n. 12, 1992, p. 1.
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deixou claro que procurava uma faveia grande, com eievada diferenciagdo das
redes de sociabilidade e dos conflitos juridicos internos, bem como sua
popuiacac deveria ser, em sua maioria, operaria. Prelendia verificar como esse

fato repercutia nas estruturas organizativas internas. '“°

Como nos diz Oliveira, tratava-se de verificar se esses movimentos se
apresenlariam ndo apenas taticamente coietivistas, como também se
sinalizavam para o fiorescimento de uma mentalidade popular anti-burguesa,
constituindo-se na base de uma nova forma de organiza¢&o social, anunciada
pelos proprios tedricos. " Podemos constatar que a critica de Junqueira e
Rodrigues situa-se ai. Pracuram mostrar que vinte anos depois a violéncia do

crime organizado & que impera nestas iocaiidades periféricas.

Apontamos, pdr outro iado, que a analise do material empirico realizada
por Jungueira e Rodrigues toma como referéncia um padrdo normativo
construido fora da comunidade, impregnado de uma racionalidade distinta
dagueia que faz parte do cotidiano dos seus moradores. Tal andiise & feita
tomando por base os vaiores partiihados pelos autores, n&o se levando em
conta os vaiores construidos naquela comunidade, a partir das relagdes

sociais gque neia se desenvoivem. .

M of, SANTOS. Boaventura de Sousa: "Sociologia na primeira pessoa: fazendo pesquisa nas lavelas do
Rio de Janeiro”. Revistu da Grdem dos Advogados do Brasif, N. 49. Sdo Pauio. Brasiliense. 1988, p. 58
" OLIVEIRA. Luciano: “O pluralismo juridico como sigho de uma nova socicdade na America Latina;

miios ¢ reahidade”. Recifer mimeo. 1992 p. 02,
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Alba Zaluar em A Maquina e a Revoita aponta para a necessidade de
relativizac@o e contextualizagdo de valores como verdade, justica, liberdade,
etc., sobretudo quando se trata de analisar as formas como as ciasses
popuiares se organizam. Vejamos o que esta aulora diz: “A acdo de roubar ou
de matar ndo e juigada abstratamente como ruim, negativa, criminosa. No
segundo caso, ele sera julgado moralmente segundo as regras iocais de
reciprocidade e justica” '** Ou seja, ndo ha uma esséncia para o agir definida a
priori como boa, correta nestas comunidades popuiares. Nao da para se
pensar na existéncia de uma agdo boa em si ou em uma acdo ruim em si. A
acao justa ou Iinjusta define-se reiacionaimente no interior da propria

comunidade.

Por exempio, se o “bandido” ndo se meteu com trabalhador ou nao
envoiveu outras pessoas que nada tém a ver com suas rixas, sua agao nao é
julgada como ruim ou perversa. Um outro exemplo. Um “bandido” que rouba os
moradores no interior da comunidade em plena iuz do dia e no outro dia &
encontrado morto, a agdo de matar ai € relativizada, pois n&o é tida como
perversa peios seus moradores. De falo, iegitimam a agcdo dos que matam,
seja por que motivo for, dizem que ndo sabem e que n&o viram quem matou.
Pode-se iegitimar a agdo daqueie que matou ou porque se tem medo de
morrer e por isso nao denunciam, ou porque, agora, 0s moradores poderao ter

mais tranquiiidade, poderao andar peias ruas durante o dia sem a

118

ZALUAR. Alba: A Mdquina e a Revolta: As organizagdes populares e o significado da pobreza.

Sdo Paulo: Brasiliense. 1994, p. 164.



possibiiidade de serem assaitados novamente, peio menos o gque morreu N&o
roubard mais. Percebemos na pesquisa que fizemos que ndo da para chegar
em uma faveia com a idéia de que matar alguém seja crime. iMiesmo que a
sociedade tenha instituido certas situagbes em que tal acdo é permitida, na
faveia existem outras em que matar ndo se constitui em uma acgado ruim,

perversa, negativa. '*

Neste capituio discutimos o problema do pluralismo juridico na instancia
tedrica da sociologia do direito, apontamos para uma definicdo geral do
pluralismo juridico que € aceita peios socidiogos do direito, apesar de suas
teorizacdes particuiares se diferenciarem. Em seguida, demonsiramos como 0s
autores que discutem pluralidade de direitos, ao construirem seus critérios e
desvincuiarem a producdo do direito do Estado, universaiizam suas
perspectivas, excluindo outras possibilidades de ler a pluralidade de direitos,
em virtude dos critério de verdade que estabelecem. Logo depois,
apresentamos duas pesquisas empiricas realizadas no Brasil, em favelas do
Rio de Janeiro, trabalhando com a hipdtese de piuraiidade de direilos,
apontando a existéncia de outras agéncias que n&o as estatais encarregadas
da resoiugédo de confiitos. Aqui também analisamos os pressupostos tedricos
trabalhados pelos autores das pesquisas. Agora, no proximo capituio,

procuraremos construir uma outra possibilidade de ler o fenomeno da

' RIBEIRO. Emmanuel Pedro: "A favcla do Pedregal ¢ suas formas de intermediacdo de conflitos”.

Campina Grande: mimeo. 1998, p. 42.



166

pluraiidade de direitos, seguindo a mesma linha das criticas que vém sendo

empreendidas aos autores pluralistas ao longo do {rabaiho.



167

CAPITULO V - Uma entre varias possibilidades de ler o fenémeno da

pluralidade de direitos.

5.1. Introduzindo a discuss3io.

O presente capitulo se encaminha para a apresentacdo de uma outra
possibilidade de ler o fendmeno da pluralidade de direitos. O gue se pretende,
de fato, & tentar langar uma forma diferente de pensar a problematica tedrica
da pluralidade de direitos. Com isso, contribuir para o enriguecimento do
debate tedrico, postulando uma outra logica, cuja finalidade se constitui na

ampliagdo mesma do debate.

) Esta outra possibilidade de olhar o fendmeno da pluralidade de direitos,
nac implica em negar o seu significado geral segundo © qual o Estado ndo € a
fonte exclusiva de toda a produgdo do direito. Assim sendo, trata-se da
possibilidade de se verificar e de se pensar a existéncia de direite positivo fora

dos limites do direito positivo estatal.

Agora, 0 que pretendemos € construir uma possibilidade de ler o
fendmeno da pluralidade de direitos sem que tal leitura impligue na exclusao de
outras perspectivas pluralistas. Como vimos percebendo ao longo deste
trabalho, os autores pluralistas com os quais trabalhamos, de fato, ao criarem
um critério que lhes permita dizer o que o direito &, diferentemente do critério
moderno do positivismo juridico, mostrandc que o Estado nac tem a

exclusividade na sua produgédo, pluralizam o direito. Entretanto, ac construirem
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uma esséncia para o direito, acabam universalizando-o a partir dos seus
critérios e, por conseguinte, anulando outras possibilidades de ler o direito,

conforme ficou demonstrado.

Neste sentido, apontamos que uma saida para ler o fendmeno da
pluralidade de direitos & nadc definir uma esséncia dada a priori para o
direito, mas antes procurar perceber como o direito se define relacionalmente
no interior de cada sociedade e ndo a partir da cabega de um tedrico que quer
impor sua maneira de ver as coisas, portanto, sua maneira de ver o fendémeno

do direito.

Com efeito, este trabalho se apresenta como um trabalho de construgéo
mesmo, € a teoria entra aqui com esse papel. Nao se pretende com ial
pesquisa dar "a resposta’ ou apontar “a solugdo”, mas antes problematizar e
trabalhar uma entre diversas possibilidades de ver e dizer o fendbmeno da
pluralidade de direitos. Assumimos que a teoria se apresenta como um ponto
de partida, a partir do qual torna-se possivel colocar questdes, trata-se apenas
de uma ferramenta. Por um lado, a teoria ilumina pontos da realidade, por outro
lado, oculta outros pontos. Desta forma, significa um ponto de vista que nos

auxilia a pensar, em nosso caso particular, 0 mundc das relagbes sociais.

Assumir a postura segundo a qual a teoria ndoc da conta da totalidade da
realidade, mas antes se constitui apenas em um ponto de vista, significa que o
conhecimento de um objeto estudado a partir de um referencial tedrico &
apenas relativo. Portanto o conhecimento que produzimos na relagao sujeito e

objeto se apresenta relativo, prismatico. Para uma melhor compreensao do gque
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estamos tratando aqui, necessério se faz, situar um pouco a discussdo em
torno do problema do conhecimento. Em seguida, no que diz respeito a tal
problematica, vamos ver como uma filosofa e um filosofo brasileiros abordam a

guestao, situando-a historicamente.

5.2. O problema do conhecimento na histéria da filosofia.

Historicamente o problema do conhecimento tem se situado no &mbito
da filosofia. A preocupacé&o com o conhecimento racional do mundo, da
realidade, da natureza remonta aos primeiros fildsofos gregos. A metafisica
representa a disciplina criada para o estude do conhecimento em geral, mas a

filosofia a ela ndo se reduz.

Entretanto, como tornou-se a parte da filosofia mais importante, chegou
a confundir-se com a propria filosofia, pelo menos dos greges ao inicio do
periodo moderno. Neste sentido, o problema do conhecimenio pode ser
classificado dentro da historia da filosofia, e alguns autores chegam, em razao

da preocupagdo com o conhecimento, a classificar a historia da filosofia.

Sabemos que toda classificagio e grosseira e nunca da conta de todas
as nuances da realidade, mesmo assim, costuma-se realizar classificagbes.
Por exemplo, a filésofa brasileira Marilena Chaui classifica historicamente a
filosofia segundo o problema do conhecimento da seguinte forma: diz ela que

se pode classificar pelo menos em trés grandes periocdos.
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O primeiro vai dos fildsofos Platéo e Aristoteles (século IV e It a C.) até
a grande crise da metafisica instaurada por David Hume. Neste primeiro
periodo, estariamos diante do gue ela denomina de “realismo metafisico”. Para
ela a Filosofia na Antiguidade, na Idade Média e na Modernidade era “realista”.
O que isto significa? Significa que os autores partiam do pressuposto de que a
realidade ou o ser tinha uma existéncia em si, independentemente do sujeito do
conhecimento. Assim sendo, ao ser se podia ter acesso por meio da razao
humana. Dentro deste ‘realismo metafisico’, tem-se o realismo antigo, o
medieval e o0 moderno. Por exemplo, o moderno distingue-se dos anteriores por
colocar a questéo da possibilidade de conhecer antes do problema relativo ao
ser da realidade. Ou seja, a questdo do conhecer deveria anteceder a questao

do ser.

O segundo periodo por ela tratado se estende de Kant no século XVIII
até a fenomenologia de Husserl no século XX. A este periodo inaugurado por
Kant apbs a grande crise da metafisica com Hume, Chaui nomeia de
‘idealismo metafisico” ou “subjetivismo metafisico”. Aqui a realidade ndo existe
em si mesma independente do sujeitc do conhecimento. A partir de Kant,
segundo esta autora, a realidade enguanto objeto do conhecimento s6 passa a
existir quando o sujeito a organiza, pois a realidade ndo possui mais uma
racionalidade intrinseca, ela torna-se organizada quando 0 sujeito pde nela as

categorias que tornam possivel o conhecimento.

Jé o terceiro periodo refere-se a metafisica ou ontologia contemporanea,

estendendo-se dos anos 20 aos anos 70 do século XX. Assim sendo, este
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terceiro periodo refere-se aos fildsofos que vieram apos Husserl, adotaram
suas ideias e desenvolveram a chamada “nova ontologia”. Aqui Chaui traz a
baila os seguintes nomes: o alemao Martin Heidegger e o francés Maurice
Merleau-Ponty. Diz Marilena Chaui que estes autores procuraram resolver o
problema deixado pela metafisica: o dilema entre realismo e idealismo, Husserl
resolveu inclinando-se na direcdo do idealismo, pela preponderancia que deu
ao sujeito do conhecimento. Desta forma, diz-nos Chaui que os autores da
chamada “nova ontologia® postularam que ndo da para ficar apenas com a
realidade ou apenas com o sujeito, pois as coisas existem para nds e nés ndo
podemos viver sem o mundo nem fora dele. Aqui constréi-se a idéia do

conhecimento como uma relagéo entre a consciéncia e o mundo. '*°

Por outro lado, temos o filésofo do direito brasileiro Jodo Mauricio
Adeodato, este por sua vez classifica a histéria da filosofia de uma outra forma.
Ele ndo a divide em grandes periodos como faz Marilena Chaui, pois segundo
ele, tal classificac3o € ainda mais grosseira e deixa de fora muitos autores, nao

abordados pela histéria da filosofia tradicional.

Por exemplo, no pericdo em que domina a corrénte do ‘“realismo
metafisico”, periodo esse que se estende dos antigos aos modernos, ela deixa
de contemplar filésofos que ndo se enquadram nesta classificacdo de “realistas
metafisicos” e que discordam dessa postura r.netafisica, ontoldgica, pois esta

postura acredita existir uma esséncia dada na realidade e que o sujeito do

150 of CHAUE, Marilena: Convite & Filosofia. Sao Paule: Atica, 1994, pp. 206-246.
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conhecimento através da razdo pode capta-la e conhecé-la verdadeiramente tal

qual ela é, sem intermediario.

Exemplificando, ficariam de fora na classificagdo de Chaui os sofistas no
periodo grego, entre eles destaca-se a figura de Gorgias para quem as coisas
ndo podem ser conhecidas, transmitidas e compreendidas. Ainda entre os
gregos aparecem 0s ceélicos pedendo-se destacar aqui Pirro e depois Sexto
Empirico. "*' Da mesma forma os cinicos e entre eles destaca-se a figura de
Didgenes. No periodo medieval aparecem os nominalistas, aqui destaca-se
Guilherme de Ockham. No periodo moderno ha quem aponte, como o faz
Marcondes, uma retomada do ceticismo antigo no século XVI, a partir do
argumento cetico do conhecimenio do criador. Aqui pode-se encontrar este
argumento em Nicolau de Cusa e em Giambattista Vico. 52 No século XIX
pode-se tomar Nietzsche como referéncia, j@ no sécuio XX, autores como
Jacques Derrida, Foucault, lyotard e outros, integrantes do que se

153

convencionou chamar de “pds-estruturalismo francés” assumem ou

15 of AEQODATO. Jodo Mauricio: "O Ceticismo pirrdnico de Sexto Empirico™. Recife; mimeo, 1999, pp.
01-09,

32 of, SOUZA FILHO, Danilo Marcondes: "Q Argumento do Conheicmento do Criador e o Ceticismo
Moderno". In CHAUI, Marilena & EVORA, Fitima (Orgs.). Figuras do Racionalismo. Sdc Paulo:
ANPOF, 1999, pp. 01-30.

153 .f SANTOS, Jair Ferreira dos: O que é Pos-moderno. Sdc Paulo: Brasiliense, 1994, pp. 71-85.



assumiram posturas assemelhadas, situando-se em oposicdo ac pensamento
metafisico que acredita na possibilidade de a raz&o penetrar na realidade e

descobrir verdades definitivas.

Neste sentido, Adeodato classifica de outra forma a histdéria da filosofia
no que concerne a questdo do conhecimento, propondo uma divisdo entre a
linha ontolégica e a linha retdrica. Assumindc esta postura, outros autores
podem ser contemplados e n&o ficam de fora da historia da filosofia. Trata-se

de um critério que desfruta de maior abrangéncia.

Assim sendo, para Adeodato chegar a tal divisdo, ele parte de um ponto
que denomina de crucial dentro da tecria do conhecimento, qua! seja, “‘Na
passagem da ‘afividade cerebral’ (‘idéia’) para a ‘articulagdo’ (Uiscurso’) parece
estar o ponto crucial da teoria do conhecimento, esta parte da filosofia que se

fornou a mais importante dos Uitimos trés séculos no Ocidente”. 1>

Agora sim, a partir de tal questdo, o autor aponta que se podem
aglutinar os mais variados argumentos em dois grandes gQrupos, mesmo
sabendo que sua classificacdo seja arbitraria. Os ontologistas compfem o
primeiro grupo. Assumem a posigdo segundo a qual a linguagem humana
representa, apenas, um meio através do qual a realidade, que existe fora do
homem, pode ser descrita. J& 0 segundo grupo € integrado pelos retoricos.

Estes, por sua vez, apontam que a linguagem ndo tem um fundamento fora

13 Cf. ADEODATO., Jodo Mauricio: Filosefia do Direito: uma critica & verdade na Etica e na Ciéncia,
Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 195,
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dela, para eles a linguagem é que constroi os fatos, os objetos, as coisas, as
relagdes etc., pois tais elementos ndo pré-existem a linguagem. > Uma vez
situada a discuss&o, acreditamos poder dar inicio & construcdo do nosso
trabalho. Partiremos para mostrar que nao definir uma esséncia dada a
priori para o direito, permite ler o fenémeno da pluralidade de direitos.
Com isso n&o queremos afirmar que esta seja a Unica via, mas trata-se de uma
que ndo exclui outras construgdes, porque nao se pretende universal. Assim

nos aproximamos mais de uma perspectiva retérica.

5.3. O embasamento teérico: Kant como um marco na filosofia moderna.

Iniciamos aqui com Kant (1724-1804) porque este autor nos auxiiia
bastante no entendimento da questdo da relatividade do conhecimento. Kant
nos oferece um primeiro tratamento a oposi¢do deixada pelas teorias do
racionalismo & do empirismo quanto a questdo do conhecimento. Pois ©

conhecimento ndo se resume a experiéncia nem tudo provém da razio.

Em Kant, para conhecer se fazem necessarias as formas a priori da
sensibilidade e as categorias do entendimento que fazem parte do aparato
cognoscitivo do sujeito do conhecimento. Neste terreno comega a aparecer a
relatividade do conhecimento, pois o que nao puder ser enguadrado nas

*formas puras” que constituem o sujeito cognoscente n&o pode ser conhecido

155 ¢f. ADEODATO, Jodo Mauricio: Filosofia do Direito: uma critica a verdade na Etica e na Ciéndia.
Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 195,

- - -
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pela razdo. Cuida-se aqui de uma critica a pretensao da razdo de conhecer a
esséncia das coisas. Em Kant a razdo tem limites. A razéo nao pode conhecer
0 que ele denomina de a “coisa-em-si”, ou ¢ mundo das esséncias, ficando
limitada ao mundo dos fendmenos. Assim é que Reale tratando do tema da
possibilidade do conhecimento distingue Kant dos filésofos dogmaticos. Estes
podendo apresentar um dogmatismo total ou parcial. Os primeiros acreditam
atingir a verdade ultima tanto do ponto de vista teorético quanto ético. Ja os
segundos podem ser classificados em dogmaticos ou no plano especulativo ou
no plano etico. Para Reale, Kant pode ser considerado um relativista do ponto

de vista teorético, pois afirma ser impossivel o conhecimento absoluto. 1%

Neste sentido, Kant constitui-se de fundamental importancia para nés
porque aponta que todo conhecimento novo que & produzido depende da
presenca do sujeito do conhecimento. Desta forma, o conhecimento se
estrutura no sujeito. Construindo dessa maneira, nos mostra que a realidade
ndo existe pronta e acabada fora do sujeito, quer se trate do mundo da

natureza quer se trate do mundo pratico.

O sujeito através das formas a priori da sensibilidade (o espago e o
tempo) e das categorias do entendimento organiza o mundo gue se situa fora
dele, d4 forma a este mundo, arruma a caoticidade existente fora dele.
Portanto, sem a experiéncia ndo haveria wnﬁedmento efetivo, ou seja, além

do conhecimento puro. Sem o sujeito ndo haveria conhecimento efetivo, pois

1% REALE, Miguel: Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, pp. 160 e 165.
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este sujeito encarrega-se de ordenar o mundo que estd fora dele. Por

conseguinte, temos aqui uma perspectiva relacional do conhecimento.

Com a participagdo fundamental do sujeito na producdo do
conhecimento, entendemos que cuida-se da relatividade do conhecimento, ndo
conhecemos as coisas em si mesmas, mas como diz o proprio Kant (...) das
coisas conhecemos a priori s6 0 que nds mesmos colocamos nelas”. > No
mesmo sentido aponta Albugquerque Junior a partir de Kant que

‘isso € simplesmente a base empirica pura, a
empiricidade cactica, amorfa. Porque o que ¢ real é
exatamente essa empina e€laborada pelo intelecto, pela

razdo humana, pela experiéncia humana. Antes do
contato com o homem isso € o caos”.

Por isso, apesar de todo ser humano estar dotado do mesmo aparato
cognoscitivo e o fendmeno ser acessivel a todos, este por sua vez e construido
por cada sujeito individualmente. Cada um relacicna-se individualmente com o
meio ambiente em que vive, com 0s outros seres humanos que o cercam, &
livros diferentes, utiliza diferentemente os conhecimentos que deles extraiu,

trabalha, estuda, pratica esportes, namora,

casa, tem filhos, se relaciona com os pais distintamente dos outros irm&os, por

outro lado a relagéo dos pais com cada filho também é diferente etc. Ou seja,

137 K ANT. Immanuel: Critica da Razdo Pura. Colegio Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980,
p. 13

158 AL BUQUERQUE JUNIOR, Durval Muniz de: "Histéria: A Arie de inventar o Passado”. Campina
Grande: mimes, 1994, p. 03.
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cada ser humano participa de um mundo diferenciado de relagdes sociais e de
forma diferenciada, por isso entendemos que cada um veja diferentemente, a
partir de um ponto de vista, que é exatamente o seu ponto de vista, neste

sentido, aqui esta presente a relatividade do conhecimento.

Pelo que percebemos o pensamento de Kant & construtivista, a
realidade & elaborada pelo sujeito do conhecimento que a metamorfoseia e traz
para o universo humano de forma organizada a caoticidade do que existe fora
dele. Entretanto, a questdo que colocamos com relagéo a Kant diz respeito ao
sujeito do conhecimento, este é a-histdrico, trata-se de um sujeito
transcendental. Kant parte do pressuposto de que todos os homens em todas
as épocas histéricas sempre possuiram o mesmo aparato cognoscitivo, tendo
acesso apenas ao fendmeno. Encontra-se preso a dicotomia fendmeno/coisa-
em-si, portanto preso a existéncia de dois mundos. Neste sentido, mesmo
preso a tais questdes que o prendem a toda uma tradicdo filosofica, Kant
rompe com €la e aponta para a constituicdo subjetiva do conhecimento, como

diz Adeodato *(...) dd o golpe de morte na ontologia essencialista que ele

parecia querer redimir”, *°

1% ADEODATO, Jodo Mauricio: Filesofia do Direito: uma critica & verdade na Etica e na Ciéncia. Sio
Paulo: Saraiva. 1996, p. 37.
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5.4. Nietzsche, a genealogia e a possibilidade de um direito nio

essencial,

Assim e que saimos de Kant e entramos em Nietzsche, pois este parte
de Kant, e Adeodato no mesmo sentido nos diz que Nietzsche é “influenciado
por um Jado mais ‘descrente’ da obra de Kant (...)", ' porém rompe com ele
porgue na concepgao de Nietzsche sé existe um mundo. Este autor rompe com
a ftradicdo filosdfica ocidental que trabalha dentro da dicotomia
esséncia/aparéncia. Em Nietzsche ndo existe o mundo do além. Para
Nietzsche sujeito e objeto sdo histéricos, ndo existe um sujeito transcendental,
universal, até porque ele ndo entende o sujeito como tradicionaimente se
concebe, a partir da racionalidade. Esta na filosofia tradicional € que

caracteriza o homem enquanto tal. Para Nietzsche os instintos sdo mais

fundamentais do que a razdo. '®

Por isso entende Nietzsche que o conhecimento consiste em uma

invengao humana, explicitando nos seguintes termos:

‘Em algum remoto rincdo do universo cintilante que se
derrama em um sem-numero de sisfermas solares, havia
uma vez um astro, em que animais inteligentes
inventaram o conhecimento. Foi o minuto mais soberbo e
mentiroso da histéria universal”, 1%

160 ADEODATO, Jodo Mauricio: Filosofia do Direito: uma critica @ verdade na Etica e na Ciéncia. S3o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 201. i
18! ¢f. MACHADO, Roberto: Nietzsche e a Verdade. Rio de Janeiro; Graal, 1999, p. 92.

162 NJETZSCHE, Frederico: "Sobre Verdade € Mentira no Sentido Extra-Moral". Colegdo Os Pensadores.
Sio Paulo: Abnl Cultural, 1978, p. 31.
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Aqui fica claro que para este autor acreditar numa possivel aproximacao
entre o pensamento e a realidade, seria necessario haver algo de comum entre
0 sujeito do conhecimento e o mundo a conhecer. Esse algo que atravessa o

sujeito e 0 mundo os ligaria garantindo o conhecimento verdadeiro.

Tradicionalmente seria a racionalidade este fio que liga © homem ao
mundo, j&@ em Nietzsche sdo os instintos em relagéo que movem o homem e o
mundo. Para esse autor, 0 homem se aproximaria muito mais da verdade se
utilizasse os instintos para conhecer ¢ mundo, pois a verdade esta no aumento
da forga. ' Assim é que em A Genealogia da Moral ele nos mostra como a
moral foi inventada a partir de uma relagao de forga entre a moral aristocratica
ou dos guerreiros € a moral dos sacerdotes que saiu vencedora. Esta moral
vencedora inverteu a relagdo ‘“bom/mau’ transformando-a na relagdo

‘bem/mal’.

Nietzsche aponta que o conhecimento se define a partir de uma relagéo
de poder, a partir de um conflito de saberes. Para este autor 0 homem e o
mundo a conhecer s&o absolutamente heterogéneos. O que s produz sobre o
mundo sdo representacdes, mas estas nao se identificam nem reproduzem ©
mundo tal qual ele é. Porque o pensamento ndo tem acesso direto ao mundo,
cabendo apenas desveld-lo como acreditam muitos fildsofos, aqui classificados
de ontolégicos. Nietzsche pde a guestédo da‘linguagem como intermediario

entre 0 homem e o mundo e pergunta: “E a linguagem a expressdo adequada

162 NIETZSCHE, Frederico: A Genealogia da Moral. Lisboa: Guimardes Editores, 1992, pp. 19-43.
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de todas as realidades?” '®* Para Nietzsche cuida-se de uma convengéo
construida socialmente, ela ndo & natural, por isso ndo ha a possibilidade de se
utilizar o critério de adequacao entre o pensamento e a realidade como critério
de verdade. A linguagem n&o diz exatamente o que as coisas sdo, existe aqui

como aponta Adeodato uma distancia entre o ver e o dizer.

Segundo a diregdo apontada por Nietzsche, 0 que ha & inveng¢do e néo
adequacgdo. O conhecimento € produzido a partir de relagdes de forga, assim
sendo 0 vencedor nomeia, ndo segundo a “natureza das coisas”, mas segundo
o critério do vencedor. Percebemos que a filosofia nietzscheana procura
desnaturalizar o conhecimento, para ele ndo existe uma esséncia dada a priori,
n&o ha “origem”, pois no comego reina o principio da diferenga, dai multiplas
sdo as possibtlidades de algo vir-a-ser. Tanto do ponto de vista gnoseolégico

quanto do ponto de vista ético nao ha naturalizagio.

Nietzsche retira o fundamento da natureza e retira o fundamento do
homem, como base para um conhecimento seguro, verdadeiro. Para ele, em se
tratando da conduta humana, nd&c ha como distinguir uma conduta
intrinsecamente justa de uma conduta intrinsecamente injusta, seja qual for o
critério; tanto na natureza quanto no homem. Sobre o aspecto ético ha um

interesse maior de nossa parte, pois tfratamos aqui do direito.

Vejamos o que diz Foucault em A Verdade e as Formas Juridicas.

1 NIETZSCHE, Frederico: "Sobre Verdade e Mentira no Sentido Extra-Moral”. Colecio Os Pensadores.
Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 33.
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“O conhecimento foi, portanto, inventado. Dizer que ele foi
inventado ¢é dizer que ele ndo tem crigem. E dizer (...) que
0 conhecimento ndo esta em absoluto inscrito na natureza
humana. O conhecimento ndo constitui 0 mais antigo
instinto do homem, ou, inversamente, ndoc ha no
comportamento humano, no apetite humano, no institnto
humano, algo como um germe do conhecimento”. '

Ou seja, 0 que se produz sobre o mundo sdo interpretacdes, leituras,
ndo ha nada que possa garantir uma identidade entre o pensamento e o ser,

como do ponto de vista ético, nada pode garantir uma distingdo definitiva entre

uma conduta correta & uma incorreta.

O que postulamos com o auxilio desses autores € que o conhecimento
ndo decorre de algo inato ao sujeito que o empurre para conhecer, nem
tampouco a natureza ou as agbes humanas sdo dadas ao conhecimento.
Segundo tais autores, 0 homem nao nasce com o instinto do conhecimento,
nao obstante o conhecimento seja resultado, produto de um conjunto de forgas

que tem como sede o corpo do homem,

Diz-nos ainda Foucault que:

“(...) para Nietzsche, o conhecimento ndo é da mesma
natureza que os institntos, ndo é como que o refinamento
dos proprios instintos. O conhecimento tem por
fundamento, por base € por ponto de partida os institntos,
mas instintos em confronto entre si, de que ele é apenas o
resultado, em sua superficie”. 166

165 FEQUCAULT. Michel: A Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1996, p. 16.
1 FOUCAULT, Michel: A Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 1996, p. 16.
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Por esse prisma, a guerra e as tensdes estabelecidas entre os instintos
dao como resultado o conhecimento. Este ndo é a somatoria dos instintos, nem
um dos institntos, nem tem as mesmas propriedades dos instintos, pelo
contrario, o conhecimento é a fagulha, o clardo oriundo do contato, do embate
e das tensbes entre os instintos. Aquela faisca exarada do choque entre os

instintos se caracteriza como ¢ conhecimento para Nietzsche.

Aqui fica clara a idéia segundo a qual o conhecimento € produzido na
relagdo social por meio de relagdes de forca. O que ele quer mostrar para nos
com sua genealogia é que socialmente existem varios saberes em conflito, em
guerra e um deles torna-se vencedor, e como tal nomeia os demais como
inferiores, inscreve no outro a sua inferioridade. Poderfamos exemplificar aqui
no caso do direito 0 que ocorreu com o costume. Com o advento da lei escrita
a regra costumeira foi secundarizada, por ser uma regra tradicionai, produzida
de forma espontanea direta das relagbes sociais. Como o pensamento
iluminista, conforme ja discutimos no segundo capitulo, desfrutava de muita
forca entre os séculos XVIIl e XIX, as idéias de progresso e de universalidade
invadiram também a esfera do direito. Nesta seara, a lei possuia essas
caracteristicas e atendia aos interesses da sociedade capitalista e da burguesia
triunfante, por isso foi prestigiada e elevada a fonte por exceléncia do direito.
Chegou-se até com a Escola da Exegese a seguinte equagdo: direito=lei. Esta
foi uma forma vitoriosa de expressdc do direito nas sociedades modernas,
embora hoje com menos prestigio. Aqui um saber foi vitorioso, o saber racional,

produzido a partir da combinagdo de meios para se atingir um determinado fim.
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E o saber tradicional foi vencido, sujeitado, desqualificado por ndo conduzir as

certezas que a sociedade moderna exigia.

Assim se produz conhecimento, a partir de uma relagdo social datada
historicamente, em que sujeito e objelo sdo histéricos e ndo entidades
metafisicas dadas. A genealogia de Nietzsche procura mostrar uma outra
forma de se produzir conhecimento. Ele se descola da tradigdo filosdfica que
aponta para uma relagao estatica que ora cenira no objeto ora centra no sujeito
a possibilidade do conhecimento efetivo. Nietzsche aponta que a produgao do

conhecimento se da por um embate histérico entre saberes.

Por esse caminho, aponta esse autor que n&o sabemos algo das coisas
mesmas, embora acreditemos que saibamos. Assumindo tal postura, entende
que a racionalidade foi uma producdo histdrica € que ela em relagdo com o
nosso corpo e com o mundo a conhecer se constitui em algo heterogéneo.
Com o mundo ela ndo se mistura, ndo diz 0 que ele é, portanto sua relagio
com o mundo é de dominagado. O homem por meio da razdo procura desvelar o
mundo natural @ o mundo das relagbes sociais. Entretanto, segundo esta
perspectiva, a relacdo sujeito e objeto se apresenta como uma relagdo de
dominac&o. O sujeito constrange o objeto, violenta-o, transgride-o, nomeia-o

arbitrariamente, neste sentido o objeto culmina sendo fabricado.

Por tal prisma, todo conhecimento ou saber se apresenta como
perspectivo, como um ponto de vista, o olhar revela o lugar a partir do qual se
esta apreciando, é interessado, emerge de relagGes de poder. Se desta forma

ocorrer, o saber ou o conhecimento se mostra como uma invengao. Por
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conseguinte, se constituindo o direito como um saber, da mesma forma, resulta
de relagbes de poder e trata-se de uma invengdo. Se esse saber foi fabricado,
ele ndo tem "origem”. Aqui entende-se que o direito ndo tem “origem” no
sentido de que ele ndo possui uma esséncia exata, uma * (...) forma imével e

anterior a tudo o que é externo, acidental, sucessivo”. '¢"

Neste caso, se por essa via proceder, o direito € uma produgéo histérica,
produzido a partir de um confronto de saberes e um deles foi o vencedor.
Pode-se dizer que em cada momento historico, se reconheceu um conjunto de
normas como direito, e aquele que se institucionalizou foi o direito vencedor.
N&o que ele tivesse uma esséncia dada e que fosse “descoberta’, mas antes
foi inventado em determinado momento histdrico por obscuras e inconfessaveis

relagbes de poder.

Portanto, dizer gue o direito foi inventado é dizer que ele nao tem
‘origem”, um comego dado, que ele ndo se revela a-histérico, como muitos
teéricos e alguns ja citados ao longo deste trabalho, afirmam que ele existe
desde que a sociedade foi produzida, desde o momento em que ganhamos a
condicdo de seres sociais. Dizer que o direito € uma invengdo assim como
gualquer outro saber, significa que cuida-se aqui de uma ruptura, de uma
descontinuidade provocada por relagdes confiituosas que fizeram emergir um

saber em certo momento histérico.

167 FQUCAULT, Michel: Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p. 17.
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”

E por esse viés que dizemos que invengdo se contrapde a origem. A
pesquisa da “origem” costuma cristalizar, como se fizesse uma fotografia da
coisa e ela permanecesse da mesma forma, sem sofrer o efeito da histéria. A
busca da “origem” n&o nos permite perceber que tudo esta em constante
movimento, sempre se transformando. Nesse caso, tanto do ponto de vista
gnoseologice quanto do ponto de vista ético, o saber teorético e o saber

pratico, se constituem em invengdes.

Pois dizer que determinadas normas séo direito e outras néo, significa a
criagdo de um critério para o agir humano, em que se desvela o que é “certo” e
0 que € “errado”, montando-se o direito sobre 0 que for considerado “certo’.
Apontamos segundo tais autores que ndo existe um fundamento nem na
natureza nem no homem que garanta a elaboragdo “do certo”, ou seja, “do
direito”. Existe um direito institucionalizado, mas este n2o & "o direito”, pois
existem outros direitos que foram sujeitados nas relagdes de poder que foram

travadas historico-socialmente e n4g venceram.

Por esse prisma queremos mostrar que os direitos s&o particulares,
quando alguns se institucionalizam ganham universalidade. Mas, de fato,
existem direitos no plural. Seguindo as pistas deixadas por Nietzsche quando
este diz:

“(...) como se na natureza além das folhas houvesse algo,
que fosse ‘folha’, uma espécie de folha primordial,
segundo a qual todas as folhas fossem fecidas,

desenhadas, recortadas, coloridas, frisadas, pintadas,
mas por mdos inébeis, de tal modo que nenhurm exemplar
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tivesse safdo correto e fededigno como cépia fiel da forma
primordial”. 1%

Transportando para o campo do agir humano, mais especificamente
para o ambito do direito, criticamos aquelas posturas tedricas segundo as quais
se acredita existir um direito essencial, primordial, cujas propriedades
pudessem verdadeiramente receber o qualificativo de direito, como uma

gualidade oculta que foi desnudada definitivamente.

Portanto, afirmamos na esteira desse autor que existem direitos
particulares. Postular a existéncia “do direito” no universal significa produzir um
direito conceitual, formutado a partir da igualagdo do desigual, significa pegar
um aspecto da conduta humana, descontextualiza-lo e tomar este elemento
que se repete como o verdadeiro. Por tal caminho trilharemos, para produzir

uma possibilidade de ler o fendmeno da pluralidade de direitos.

5.5. Uma rede de poderes como condi¢do de uma rede de direitos.

Um outro autor que gostariamos de apresentar aqui e que caminha no
mesmo sentido € Michel Foucault. Este autor inaugura uma perspectiva que

aponta para uma construgdo do fendmeno do poder inversa daquela da tecria

188 NTETZSCHE. Frederico; "Sobre Verdade e Mentira no Sentido Extra-Moral". Colegdo Os Pensadores.
S3o Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 34.
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politica liberal cldssica e da marxiana. Ambas j& discutidas nos primeiro e
segundo capitulos deste trabalho. A primeira essencializa o poder como algo
que cada individuo detém e que o. cede total ou parcialmente para a
constituicdo da soberania politica. Ja a segunda, conforme pode ser visto em
outras passagens, subordina o poder a economia, criando um papel para a sua

existéncia segundo o qual ele serve para manter relagdes de producgso.

Segundo Foucault, a partir do século XVII, um outro poder emerge e
comega a ganhar corpo, a se espraiar soclalmente. Trata-se do poder
disciplinar. De fato, esse autor constréi, elabora esse poder. Fazer isto significa
operar um deslocamento no que se refere as andlises do poder feitas pelas
filosofia e ciéncia politicas, uma vez que estas tendem a reduzir aquele ao

Estado, pois seus estudos circunscrevem-se ao poder politico soberano.

Foucault sai do plano da soberania e desce ao plano das instituigbes
sociais, mostrando que instituicdes como o hospital, a prisao, a fabrica, a
escola, o exécito etc., constituem tecnologias, dispositivos, mecanismos de
poder que agem de maneira invisivel, quase imperceptivel, mas que produzem
“saberes e fabricam individuos. Aqui ndo se trata de mostrar como o individuo
serve de base para a constituigdo do poder, mas antes como esse individuo &
efeitd do poder, como eles internalizam normas produzidas pelas disciplinas e

se constituern a partir delas.

Em Vigiar e Punir fica muito claro como esses espagos institucionais
tornam-se espagos normativos. Al produzem-se saberes como a psiquiatria, a

criminologia, a pedagogia, as taticas militares etc., a partir de relagbes de poder
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que se estabelecem entre o médico e o louco, o professor e o aluno, o oficial e
0 soldado, entre outros. Tais saberes sdo extraidos através de mecanismos

como: a vigilancia hierarquica, a sangao normalizadora e o exame.

Um outro deslocamento operado por Foucault aponta que:

“...) enquanto por um lado os estabelecimentos de
disciplina se multiplicam, seus mecanismos tém uma certa
tendéncia a se desinstitucionalizar, a sair das fortalezas
fechadas onde funcionavam e a circular em estado Yivre’:
as disciplinas maci¢cas & compactas se decompbem em
processos flexiveis de controle, que se pode transferir e
adaptar”, 1%

Neste sentido, qualquer instituicdo pode utilizar o esquema disciplinar,
como também esse poder se espraia nas relagbes sociais, se dissemina
socialmente, se pulveriza nas praticas sociais. O poder deixa de ser entendido
como uma coisa, como algo fixo, que tem uma localizagdo especifica na
sociedade, passivel de ser transmitido como uma propriedade. Como diz
Machado, ‘Rigorosamente falando, o poder ndo existe;, existem sim praticas
ou refacdes de poder. O que significa dizer que 0 poder é algo que se exerce,

que se efetiva, que funciona” '™°

A partir destas questdes, pretendemos comecar a pensar a possibilidade

da pluralidade de direitos através de Nietzsche, que aponta para a historicidade

' FOUCAULT. Michel: Vigiar e Punir: Histéria da Vieléncia nas Prisdes, Rio de Janciro: Vozes,
1977, p. 186.

Y® MACHADOQ, Roberto: Ciéncia e Saber: A Trajetéria da Arqueologia de Michel Foucault. Rio de
Janeiro, Graal, 1981, p. 191,
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e particularidade de todas as coisas, e de Foucault que na esteira daquele
pensa a particularidade dos poderes existentes socia—lmente. Entretanto,
precisamos fazer algumas ressalvas. Foucault nos oferece uma outra forma de
raciocinar sobre a questdo do poder. Assim, como nos diz Ewald, a filosofia de
Foucault consiste em propor uma histéria das relagdes de poder no ocidente

sem vinculagédo com o modelo juridico que dela toma conta habitualmente. 17

O que isto significa? Significa que Foucault procura se livrar da teoria da
soberania que tem a finalidade de justificar o poder juridico-politico do Estado.
E aponta para uma outra forma de ler o poder fora da teoria da soberania
dominada por juristas e fildsofos, como também ja apontamos no primeiro
capitulo. Isto significa também que os pensamentos de Foucault, Ewald e
Machado apontam que o juridico representa o direito institucionalizado, aquele
direito que possui um lugar deniro de uma sociedade e é produzido pelo
Estado, pelo menos nas sociedades que adotam o modelo de Estado moderno
europeu. Este qualificativo de juridico, nesta via argumentativa, sé quem o
detem € o direito estatal. Assim, seguindo este raciocinio falamos de

pluralidade de direitos e ndo de pluralismo juridico.

Uma outra questdo que apontamos, esclarecendo a separagao feita por
Foucault, &€ que o poder disciplinar ndo se confunde com o poder juridico-
politico do Estado. Portanto, lei e norma séo coisas heterogéneas, pelo menos

em um primeiro momento. A lei situa-se no ambito do Estado e a norma no

"l of. EWALD. Frangois: Foucault: A Norma e o Direito. Lisboa: Vega, 1993, p. 59.
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plano das instituigdes disciplinares, cada qual com seus mecanismos de
punigdo proprios. Entretanto, a sociedade moderna institucionaliza a busca da
verdade, quando institucionaliza a ciéncia. Desta forma, o direito legaliza a
busca da verdade. E aponta Foucault que a funcdo desse direito juridico,
quando o poder disciplinar se fortalece é ocultar os mecanismos de dominagao

produzidos no interior das instituicdes em que se exerce esse poder.

A funcdo do direito oriundo da soberania era a de mascarar 0s
procedimentos da disciplina, era a de apagar o cardter de dominacgdc e de
técnicas de dominagao do poder disciplinar. E atualmente, esses mecanismos
de poder heterogéneos passam a se misturar, quando o poder do saber
vinculado a ciéncia comega a colonizar, a invadir a esfera do direito acabando
a distingdo entre norma e direito. Tal fato produz o que Foucault veio a

denominar de “sociedade de normalizacao”. '™

Portanto, esta é a critica de Foucault ao direito. Dele aproveitamos o seu
raciocinio, o da pluralidade de poderes disseminado no espago social, para que
possamos construir o fendbmeno da pluralidade de direitos. Isto ndo significa
que pretendemos apontar a existéncia de um direito oriundo da soberania e de
um direito disciplinar que passam a se misturar, quando os procedimentos
disciplinares passam a colonizar os procedimentos da lei. O que queremos,
numa palavra, consiste em aproveitar o racio;;inio empreendido por Foucault

para produzirmos 0 Nosso.

V72 of FOUCAULT, Michel: Em Defesa da Sociedade. $30 Paulo: Martins Fontes, 1999, pp. 27-48.
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O que pretendemos mostrar é que existe direito elaborado nado
necessariamente pelo Estado, que além do direito positivo estatal, outras
formas de direito positivo também se manifestam de maneira pulverizada,
dispersa, sob a forma do que poderiamos denominar de pluralidade de direitos.
Assim sendo, a relag@o poder-saber presente ja em Nietzsche e desenvolvida
por Foucault, estudando outros objetos que ndo a moral, nos ajudara a pensar

a pluralidade de direitos.

Uma passagem da obra de Machado mostra-se como fundamental para

a compreens&o do que estamos guerendo apentar. Vejamos o que ele diz:

“O que aparece como evidente é a existéncia de formas
de exercicio do poder diferentes do Estado, a ele
articuladas de maneiras variadas e que s&o
indispensaveis inclusive a sua sustentagdo e atuagéo
eficaz (...) o importante & que as analises indicaram
claramente que 0s poderes periféricos e moleculares ndo
foram confiscados e absorvidos pelo aparetho de Estado
(...) ndo sdo necessariamente criados pefo Estado, nem,
se nasceram fora dele, foram inevitavelmente reduzidos a
uma forma ou manifestagao do aparelho central {...) 08
poderes se exercem em niveis variados e em pontos
diferentes da rede social e neste complexo os micro-
poderes existem integrados ou ndo ao Estado, distingdo
que ndo parece, até entdo, ter sido muito relevante ou

decisiva para suas andfises” '™

Citacdo um pouco longa, mas muito clara e necessaria, por isso a
utilizamos. Fala-nos Machado de micro-poderes, de poderes periféricos,

moleculares, existentes antes de o Estado moderno se constituir e que nao

15 MACHADO, Roberto; "INTRODUCAQ: Por uma genealogia do poder”. In FOUCAULT, Michel:
Microfisica de Poder. Rio de Janciro: Graal, 1979, pp. XI-X1L.
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foram confiscados ou absorvidos por ele, nem mesmo por ele criados. Mas que
foram ocultados, porque toda a teoria da soberania, como ja falamos, se
preocupou com a justificagdo do poder politico do Estado, procurando, através
do direito, institucionalizar o monopdlio do uso legitimo da forga fisica por parte

daquele.

Neste sentido, diz Machado que tais poderes se exercem em niveis
variados e em pontos diferentes da rede social, podendo-se encontrar tais
poderes moleculares integrados ou ndo ao Estado. Desta forma, pode emergir
uma forma de direito a partir da relagdo de poder entre o Estado e os cidaddos,
a este direito, na perspectiva dos autores aqui trabalhados (Foucault, Ewald,
Machado) atribui-se o qualificativo de juridico. Por exemplo, poderiamos aqui
elaborar um caso hipotético para pensarmos a relagdo de poder entre o Estado
e os cidadaos. Partindo de vérias visdes de mundo que correspondem a
pluralidade do social, tendo em vista que as pessoas sobre muitos assuntos
ndo pensam da mesma forma, apontamos que o confronto de saberes é
inevitavel socialmente. Admitamos que existem aqueles que nao aceitam que
as mulheres casadas trabalhem fora de casa, outros pretendem que elas
trabalhem apenas um expediente e dediquem o outro horério disponivel ao lar,
outros ainda fazem restrigbes no que diz respeito a certos trabalhos, e outros
aceitam completamente que as mulheres casadas possam trabalhar fora de
casa, da mesma forma que os homens. Todavia, o sistema juridico sé pode
acolher uma destas alternativas e fixa-la como dogma, transforma-ia em norma

juridica. Aqui ndo interessa qual das alternativas ¢ mais verdadeira, qual a mais
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justa, qual a que se baseia em conhecimento cientifico empiricamente

comprovado, a vencedora se impde enquanto o direito do Estado que a

positivar e pronto. Cuida-se do gque temos chamado de invencdo, de uma
ruptura produzida, de uma norma que foi positivada dentre outras que

poderiam ter sido, mas que, de qualquer forma, estavam participando do

embate, do conflito de saberes.

Pode-se ainda emergir o direito da instituicdo familia. Aqui estamos
falando de outro direito que ndo o direito do Estado que trata da familia. Por
exemplo, um pai que emite o comando segundo ¢ qual um filho seu com mais
de 21 (vinte e um anos) de idade n&o pode chegar em casa depois das 10:00hs
(dez horas) da noite, pois se assim o fizer ndo entrara em casa e a punigéo
consiste em dormir fora de casa. Cuida-se aqui de um direito que nao esta

escrito em nenhum cédigo do Estado, mas que & definido na relagdo de poder

entre pais e filhos.

O direito pode emergir também da relagdo de poder entre a Associagdo
de Moradores, de um bairrc ou de uma favela, e os morado.res da localidade.
Por exemplo, a Associagdo de Moradores pode decidir que cada casa da favela
tenha apenas um beco, e a partir de tal decisdo comunicar aos seus moradores

que cada casa tem direito ao beco do lado direito. Ou seja, ao espago, do lado
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direito, entre uma casa e outra. A partir dai quem quiser possuir dois becos

estara transgredindo um comando emitido pela Associagio de Moradores, '74

Uma outra possibilidade para a emergéncia do direito se refere a relacao
de poder entre a "boca-de-fumo” de uma favela e os moradores desta. Por
exemplo, o “chefe” da "boca-de-fumo” pode criar a norma segundo a qual o
morador que for flagrado por ele, em suas rondas noturnas, roubando outro
morador, serd morto. Porque ele ndo quer que a populagio chame a policia
para o interior da favela para ndo atrapalhar o seu comércio clandestino de
maconha, Cuida-se aqui também de um direito definido na relagcdo de poder

entre a “boca-de-fumo” e os moradores da favela, '™

Um outro caso do cotidiano pode servir de exemplo de como o direito se
define na relagdo social. A moto-taxi serve como uma forma de transporte
alternativo, aqui em Campina Grande, mas este meio de transporte ainda nédo
foi regulamentado pelo municipio. A tarifa cobrada durante o dia custa R$ 1,80
(Um real e oitenta centavos) e a noite se cobra R$ 200 (Dois reais).
Entretanto, pode-se pagar até R$ 1,00 (Um real) por uma corrida, a depender
do que for definido entre o passageiro e o encarregado de fazer o transporte.
Cuida-se aqui de uma outra forma de emergéncia do direito, também

relacicnalmente.

17% ¢f, RIBEIRO, Emmanuel Pedro. "A favela do Pcdregal e suas formas de intermediagio de conflitos".
Campina Grande: mimeo, 1998, p. 43,
173 of. RIBEIRQO, Emmanuel Pedro. "A favela do Pedregal e suas formas de intermediacio de conflitos”.
Campina Grande: mimeo, 1998, p. 48.
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De fato, esses direitos ndo estdo isolados, formam o que poderiamos
denominar de uma rede de direitos, produzido por uma rede de poderes. Desde
o direito estatal, convertido em direito Unico pela teon;a politica liberal até os
micro-direitos ou direitos moleculares, agora desocultados por uma perspectiva
tedrica que possa abrangé-los sem nega-los. Trata-se de uma pluralidade de
direitos existentes socialmente. Para abranger tais direitos tio dispares
negamos inicialmente a possibilidade da criagdo de uma esséncia dada a
priori para o direito. Assumir {al postura redunda em perceber que existem
racionalidades, logicas diferenciadas que correspondem a muitiplos espagos de

produgac de direito.

E interessante registrar aqui o que nos diz Santos em artigo recente,

corroborando com o que vimos construindo até o momento:

“Hoje, estes poderes coexistem com muitos outros, e efes
proprios estdo fragmentados e desorganizados. O poder
disciplinar é hoje um poder crescentemente indisciplinar, &
medida que as ciéncias perdem a confianga
epistemolégica e se véem forgadas a partithar o campo do
saber com conhecimentaos rivais, eles proprios capazes de
gerar formas diferentes de poder. Por outro fado, o Estado
perde centralidade, e o direito oficial desorganiza-se,
passando a coexistir como o direito n&do oficial de
muiltiplos legisladores faticos, (...), os quais transformam a
facticidade em norma, disputando com o Estado o

monopdlio da violéncia e do direito”. 17

1% SANTOS. Boaventura de Sousa: "Reinventar a democracia: pré<contratualismo € o pos-
contratualismo”. A Crise dos paradigmas em ciéncias sociais e os desafios para o sécule XXI. Rio de
Janeiro; Coniraponto, 1999, p. 41, ver ainda SANTOS, Boaventura de Sousa: "A Crise do Paradigma”. In
SOUSA JUNIOQR, José Geraldo de (Org.): Introdugio Critica ao Direito: série o direito achado na rua.
Brasilia: UNB, 1993, pp. 61-74,
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Percebemos nesta passagem a aproximagdo com 0 que estamos

procurando demonstrar: uma rede de poderes como condigdo de uma rede de

direitos.

5.6. O sujeito de direito delinquente como resultado da emergéncia de

varias subjetividades em multiplos espagos de produgéo de direitos.

Assim sendo, a esses campos diferenciados de produgao de direito
correspondem sujeitos historicos que se constituem a partir dos efeitos de
poder que desses campos s&o irradiados. Tais sujeitos recebem camadas de
normatividade que v8o se formando & medida gue transitam por multiplos
espagos de produgdo de direito. Tais sujeitos & que produzem o que
denominamcs de rede de direitos. Cuidam-se aqui de novas subjetividades que

s80 produzidas a partir destes diversos espagos de produc¢do de direito.

Poderiamos aqui aproveitar o que diz Certeau quando trata dos relatos

de espago:

“Talvez fossem apenas, no final das contas, as ageis
testemunhas da narratividade e de sua forma
delinquente. O fato de mudarem nomes (todo poder é
toponimica e instaura a sua ordem de Jugares dando
nomes) nada tira a essa forga multipla, insidiosa, movel.
Fla sobrevive aos avatares da grande histéria que 0s
desbatiza e rebatiza. Se o delinquente so existe
deslocando-se, se tem por especificidade viver ndo a
margem mas nos intersticios dos codigos que desmancha
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e desloca, se ele se caracteriza pelo privﬂégio do
percurso sobre o estado, o relato é delinquente”. 17

Queremos aqui dizer que 0 sujeito de direito histdrico do qual estamos
falando, aguele que se forma a partir da internalizacdo da normatividade de
cada espage produtor de direito, daquele que recebe vérias peles, varias
camadas, se apresenta como um sujeito de direito delinquente. Porque ele nao
vive a margem mas nos intersticios dos codigos, ele existe deslocando-se, em
um constante fazer-se e desfazer-se. Relembrando, ele transita pela
normatividade do Estado, da familia, da Associagdo de Moradores, da “boca-
de-fumo”, entre outras, constituindo-se dessas varias camadas normativas.
Tais normatividades, muitas vezes, apresentam-se conflitantes umas em

relagido as outras.

5.7. Platdo e Kant como exemplos de uma filosofia do direito centrada

na natureza e centrada no sujeito respectivamente.

Ante tais consideragdes, concordamos com Adeodato quando este diz

que: )

“é certo que o direito se vai constituindo & medida em que
as opgbes conflitivas vdo sendo decididas. Por isso

"7 CERTEAU, Michel de: A Invengdo do Cotidiano: Artes de Fazer. Rio de Janeiro: Vozes, 1994, p. 216.
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mesmo, ndo é possivel fixar critérios gerais que tornem
determinadas alternativas preferiveis a outras porque o
direito é assim ou assado”, 17

Assumir tal posig&o siginifica que dentro daquele velho dilema, opta-se
por privilegiar regras particulares para casos também particulares, em
detrimento de uma posigcdo que privilegia regras gerais para decidir conflitos

que ainda estdo para ocorrer,

No mesmo sentido apontado por Adeodato temos a licdo de Ewald que
nos convida a:
“(...) pbr em suspenso a prépria idéia de direito. O 'direito’
é um desses universais abstratos, tal como o ‘poder’ ou o
‘Estado’, (...). No que respeita ao direifo, conveém adoptar
uma posigdo de estrito nominalismo: o direito ndo existe,
ou ndo mais do que um nome. Ndo designa nenhuma
substancia, cuja esséncia eterna caberia a uma teoria

fevantar, mas praticas, préticas juridicas que, quanto a
elas sdo sempre particufares”. '"°

Assumir uma posicdc de estrito nominalismo significa adotar a
perspectiva segundo a qual o que é essencial no direito é a sua historicidade.
Assim sendo, muitos autores da sociologia do direito assumem posturas
essencialistas, ou seja, posturas ontoldgicas no sentido mais estrito do termo,
acreditando que o fato social contém propriedades essenciais a ele intrinsecas,

as quais designar-se-iam de direito. Entretanto, os fatos ndo falam por si sos.

1’8 ADEODATO, Jodo Mauricio: Filosofia do Direito: uma critica & verdade na Etica e na Ciéncia. Sio
Paulo: Saraiva, 1996, p. 215,
17 EWALD, Frangois: Foucault: A Norma e o Direito. Lisboa: Vcga, 1993, p. 60.
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'® Sobre tais maneiras de ver o direito j4 discutimos bastante no capitulo

quarto.

Na filosofia do direito também podemos encontrar posturas ontoldgicas
que oram centram a existéncia de uma esséncia na realidade, ora centram a
existéncia de uma esséncia no proprio sujeito, tomando-os como fundamentos
para qualquer construgdo. No primeiro caso temos como exemplo Platdo. Este
apresentou o problema crucial das relagdes do direito e da forca. Revelam-se
como duas teses registradas na Republica de Platdo: uma por Sbcrates a outra
por Trasimaco. Platdo pde a questdo da “natureza do justo”, de uma esséncia
propria do justo. Platdo atacou a solugdo dada pelos sofistas e procurou
preservar o conteddo essencial do direito, aquilo que conduz a dizer o que ©
direito "€”, sem qualquer mistura com a forgca. Para Platdo, tantc do ponto de
vista l6gico quanto do ético, existiria uma realidade objetiva, em si. Para ele

existia o justo em si. '®

No segundo caso temos como exemplo Kant. Este autor n&o nega a
existéncia do direito positivo, mas diz que este ndo representa o verdadeiro
direito, pois € arbitrario e contingente. O verdadeiro direito n&o é convencional,
existe em si, ndo se revela mutavel. Este verdadeiro direito € o direito natural, o
direito da razdo. Neste sentido, existe para além da disting&o entre raz&o pura

e razado pratica, o direito unifica a razdo, pois esta se mostra legisladora

'8 DEMO, Pedro: Introdugdo ¢ Metodologia da Ciéncia. Sao Paulo: Atlas, 1987, p. 46.
'8l CASSIRER. Emest: 4 Filosofia do Huminismo. Sio Paulo: Editora da UNICAMP, 1997, pp. 316-
318,
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universal e o direito dela oriundo consiste na legislacdo universal. Portanto, o
direito para Kant ndo pode ser sensivel, da ordem dos fendmenos, sé pode ser
racional. Segundo Leite, 0 conceito de direito de Kant situa-se no entendimento
e contém uma qualidade, esta se apresenta como a gualidade moral das
acSes, como algo que lhes é intrinseca. Nessa linha de pensamento, o direito
em Kant € um direito racional, fundado na idéia da razdo denominada de
liberdade. Esta se constitui em uma das ideias da razdo que esta acima do
entendimento. Na Razao Préatica, o entendimento esta presente, s6 que a
forma pura do entendimento neste ambito é o imperativo categdrico, isto €,
uma nogdo de dever formal. Nesta seara desenvolvem-se a morat e o direito.
Este imperativo ndo tem gualquer contetudo, é dado pela experiéncia tendo
como fim realizar a liberdade, conquistada pelo convivio entré varios arbitrios.
Desta forma, para Kant ac filosofo cabe o tratamento do direito racional, a
priori, numénico. Sua tarefa se revela importante no tocante a elaboracéo de
um conceito de direito, conceito este universal, a-histérico, no caso deste
fildsofo um conceito formal. Por conseguinte, o conceito de direito ndo pode
extrair-se da experiéncia. Esta s& nos fornece o que e de direito em cada
momento historico, e o que € de direito cabe ao jurista definir. Arrematariamos
com Leite “(...) a@ doutrina do direito deve dizer o que & o direito e, portanto,
abandonar os principios empiricos, procurando as fontes daqueles juizos na
simples razdo, para erigir os fundamentos de uma possivel legislagdo positiva”.

82 A partir dos dois exemplos dados, percebemos como parte da filosofia do

182 o¢ | EITE, Flamarion Tavares; O Conceito de direito em Kant. S3o Paulo: Icone, 1996, pp. 22-23-45-



201

direito, aquela que poderiamos denominar de metafisica, trata o direito. Fabrica

uma esséncia para o direito, cria uma natureza para o direito que nao tem uma

existéncia real.

Na perspectiva que vimos trabalhande, o Direito com letra maiuscula
n&o existe, pois cuida-se de um nome que ndo conduz a existéncia de um
objeto, mas antes serve para apontar uma diversidade de objetos historicos
possiveis, com realidades que nao tém as mesmas propriedades, podendo
apresentar elementos ate mesmo excludentes. E tal apresentagdo foi feita ao
longo deste trabalho, quando discutimos com autores situados no ambito do
monismo juridico estatal e com aqueles que se dizem “pluralistas”, mas que

demonstramos serem monistas.

5.8. “O espago é o lugar praticado”: uma outra nogdo de espago como

condic¢do para ler o fendmeno da pluralidade de direitos.

Desse modo, para a elaboragdo de uma perspectivé tedrica que nao
exclua outras, mas que as aceite como uma possibilidade de leitura do
fendmeno do diretto, apontamos que n&o pretendiamos definir uma esséncia
dada a priori para o direito. Neste caso, apontamos com Nietzsche que o ponto
de partida seria a nao elaboragao de um crité;io substantivo que distinguisse
para todo o sempre 0 que seria uma agéo baseada no direito de uma acao a

este contraria. Assim, pudemos comegar a pensar que multiplas poderiam ser

46-67,
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as possibilidades de emergéncia do direito. Com Foucault, Ewald e Machado
trabalhamos a quest&o relacionada a uma muitiplicidade de poderes existentes
socialmente, procurando sair da perspectiva da teoria da soberania apontamos
que outros direitos positivos poderiam brotar fora dos limites do direito positivo
estatal, como, de fato, foi exemplificado. Por esse prisma sustentamos que o
direito € uma invengdo humana, produzido nas relagfes sociais como uma
pratica social. Apontamos ainda que o sujeito de direito delinquente ¢ aguele
que transita por uma rede de direitos, fazendo-se e desfazendo-se a partir das
varias normatividades produzidas. Adeodato aqui também nos auxiliou
bastante quando apontou sua visdo retérica do direito. Em seguida,
demonstramos como em filosofia do direito a questdo metafisica sempre foi
muito forte, ai mostramos como Platdo e Kant pensaram um direito existente
em si mesmo. Agora, resta-nos trabalhar uma outra possibilidade de ler a
questdo do espacgo, para que possamos vincula-la a uma leitura ndo
gssencialista do direito, a uma rede de poderes como condigdo para uma rede
de direitos, e assim postular uma outra possibilidade de ler o fendmeno da

pluralidade de direitos.

Por tal caminho optado para tratar deste fendmeno e pensando o direito
enquanto uma pratica social, utilizamos a nogéo de espacgo trabalhada por

Certeau:

“Inicialmente, entre espaco e lugar, coloco uma distingéo
que delimitara um campo. Um lugar € a ordem (seja qual
for) segundo a qual se distribuem elementos nas relagbes
de coexisténcia. (...). Um lIugar €& portanto uma
configuragdo instantdnea de posicdes. Implica uma
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indicagdo de estabilidade. Existe espago sempre que se
tomam em conta vetores de diregdo, quantidades de
velocidade e a varidvel tempo. O espaco € um
cruzamento de mdveis. E de cerfo modo animado pelo
conjunto dos movimentos que ai se desdobram. Espago é
0 efeito produzido pelas operacbes que o orientam, O
circunstanciam, o temporalizam e o levam a funcionar em
unidade polivalente de programas conflituais ou de
proximidades contratuais. (..). Diversamente do lugar,
nédo tem portanto nem a univocidade nem a estabifidade
de um ‘préprio’. Em suma, 0 espago é um lugar
praticado”, %

Hoje, ndo podemos falar de um espago fixo, no sentido dado pela
geografia como algo fisico. Transportando tal discussdo para o ambito do
direito, ndo podemos mais nos apegar a existéncia de um espago fisico de
produgdo e de aplicagado do direito. Pois em sociedades como a nossa nem o
direito positivo estatal & Unico nem o espago de sua producdo e aplicagio
também o é&. Vimos desenhando essa multiplicidade, quando tratamos do
direito positivo estatal, do direito produzido na relagdo entre pais e filhos no
interior da instituicdo familia, daquele oriundo da Associagdo de Moradores,
daquele outro elaborado pela "boca-de-fumo” e de outros produzidos no

cotidiano das pessoas.

Até o espago virtual nos j& temos. Além dessas apontadas acima,
multiplas relagdes sociais se desenvolvem no @mbito do que pode ser chamado
de espago virtual e que exige uma outra logica para se pensar tambem a

multiplicidade de direitos que ai s&o praticados. Trata-se de relagbes sociais

182 CERTEAU. Michel de: 4 Invengdo do Cotidiano: Artes de Fazer. Rio de Janciro: Vozes, 1994 p.
202.
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em um espago ndo materializado, e que exige pesquisas para que se possa
detectar uma possivel emergéncia de direitos delas oriundos. Neste sentido,
cuidam-se de espagos multiplos de produgdo de direito. E o0 que é mais
importante agqui € que tais espagos Ndo possuem uma propriedade intrinseca
que permita distingui-los de outros espagos sociais. Pois aqui o espago € o
lugar praticado. As refagles sociais que nele se desenvolvem determinam de

que espaco se trata. Empreendendo este raciocinio, encontramos um sociblogo

do direito que aponta o seguinte:

“...) uma tribo cigana, completamente némada, constitui
um espago juridico sem dominio territorial. E o pluralismo
Juridico (...) supde que diversos espagos juridicos podem
sobrepor-se num mesmo Jocal, o que significa que
nenhum dos sistemas em presencga tem um terntorio
proprio - ndo terd, portanto, um territdrio propriamente
dito. O espaco juridico é na realidade (...) desenhado por
uma rede de relagbes juridicas”. '**

Aqui o espacgo se qualifica enquante de direito ndo por uma esséncia
que a constitui, mas antes por ser o resultado das operagdes, das relagdes que

o produz. Tal autor trabalha com a nog&o de que 0 espago é o lugar praticado.

A partir de tal angulo, as praticas de direitos precisam ser pensadas
dentro de um quadro de experiéncias de direitos. Isto &, tais préaticas de direitos
precisam ser pensadas dentro das condigdes de dizibilidade e de visibilidade
que um momento historico oferece ao estudioso do direito que nelas esta

inserido. Desse modo, cada sociedade definira o que sera o direito para ela em

181 - ARBONIER. Jean: Seciologia Juridica. Comibra; Almeding, 1979, p. 211,



certo momento histérico. Por isso temos direitos diferenciados. Como ja
apontamos no quarto capitulo, existem Estados que permitem que uma mulher
que saia de casa sem 0 véu possa apanhar de chicote. Qutros ndo punem 0s
maridos que matam as mulheres aduiteras. Outros ainda permitem a pena de
morte nos casos especificados. Qutros permitem o casamento de

homossexuais. OQutros liberam o uso da maconha, entre outros casos.

Em outros Estados, como alguns autores costumam apontar, nos
chamados paises de capitalismo periférico, trabalhando-se em um nivel de
generalidade menor, vérias pesquisas empiricas tém apontado, e algumas
delas foram citadas neste trabalho, que existem outros direitos positivos que
n&o o direito positivo estatal coexistindo em um mesmo espago social. Cabe-
nos dizer que a nogdo de espago trabalhada por tais autores esta sendo
tomada como lugar, como algo fisico, territorial. Portanto, sustentamos que
varias experiéncias de direitos podem ser apontadas, pois as praticas de

direitos se apresentam multiplas.
5.9. Uma entre outras nogdes de experiéncia de direitos.

Pensar multiplas préaticas de direitos implica inseri-las em um quadro de
experiéncias de direitos. Aqui, trabalhando com o fendmeno da pluralidade de
direitos, se cada sociedade define o que € o direito para ela em certo momento
historico, como vimos acima, trabalhando em um nivel de generalidade menor,

diriamos que cada grupo social define o seu direito local. Neste sentido,

Albuguerque Junior aponta gue:



“(...) A experiéncia é um conjunto de praticas discursivas
ou ndo que produzem uma certa ordem de saber e se
articulam em ftorno de certas demandas de poder. (...).
Para Foucault, cada experiéncia é una e sO existe como
prética enquanto se dd em ato.(...)”. '®

Temos aqui uma produ¢ao relacional do saber. Uma experiéncia €
perpassada por relagdes de poder e produz campos de saber. Nao se fala aqui
de uma experiéncia anterior, fundante a partir da qual o conhecimento é
produzido. O saber ndo existe fora das praticas discursivas ou ndo discursivas,

ou seja, 0 saber e produto da prépria experiéncia.

Assim sendo, uma experiéncia no campo do direito remete a relagdes de
poder que produzem uma certa ordem de saber, por conseguinte, tal
experiéncia produz também sujeitos historicos de direito. Neste sentido,
quando falamos de uma pluralidade de direitos tratamos de uma pluralidade de
experiéncias de direitos. Como j@ falamos anteriormente, temos o direito
produzido pelo Estado, o direito produzido no interior da familia, temos o direito
da Associagido de Moradores, temos o direito da “boca-de-fumo” que remetem

a experiéncias de direitos.

Cuidam-se de experiéncias que produzem certas ordens de saberes e
se articulam em torno de certas demandas de poder. Assim, as relagbes de
poder produzem ordens de saberes, direitos distintos, que por sua vez

produzem sujeitos histéricos segundo aquela I6gica j4 apresentada. Falar de

' ALBUQUERQUE JUNIOR, Durval Muniz de; "Experiéncia: Uma fissura no siléncio”. Campina
Grande: mimeo, 1998. pp. 04-07.
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uma pluralidade de direitos significa falar de uma pluralidade de experiéncias
de direitos. Desta forma, poderiamos dizer que a pluralidade de direitos
seriam conjuntos de praticas discursivas ou ndo que produzem campos
de saberes, a partir de relagdes de poder. Estes elementos conduzem &
formagdo de varios sujeitos histéricos de direitos, por nés denominado de
sujeito de direito delinquente. O que pretendemos aqui foi demonstrar a
possibilidade de elaborar uma construgdo tedrica que permitisse ler de uma
outra forma o fendmeno da pluralidade de direitos. Conforme nossa hipétese, o
caminho escolhido para tal empreendimento foi negar qualquer possibilidade
de fixar um conteldo dado a priori para o direito, sob pena de cairmos em
universalizagées, como os tedricos “pluralistas” estudados no quarto capitulo.
Queremos deixar claro gue esta se constitui em uma possibilidade, o caminho

optado € um, ndo representa “o caminho”.



Considerag¢des Finais.

Como ficou visto ao longo do texto, proéuramos construir um lugar de
produgéo tedrico préprio, o que se evidencia no quinto capitulo, quando
produzimos a nogao de pluralidade de direitos em lugar de pluralismo juridico.
Conforme o que foi discutido, mostramos que a reagdo ao monismo juridico
estatal, que postula ser o Estado a fonte Unica de producgdc de todo direito
positivo de uma sociedade, pelo menos as sociedades gue se organizam
politica e juridicamente tomando como referéncia o modelo europeu, emergiu

em fins do século XI[X.

Esta postura critica com relagdo ao monismo juridico estatal foi
assumida por parte de alguns juristas, socidlogos e filésofos do direito. O
resultado tedrico dessa critica produziu o gque se convencionou chamar de
pluralismo juridico. Este, em suas linhas gerais, é compreendido por agueles
que aderem a tal postura tedrica como a negagio de que o Estado seja a fonte
unica de produgdo do direitc. O que significa dizer que qualquer grupo social
pode produzir direitoc. Tais consideragdes muito gerais, ndo levam em conta as
divergéncias tedricas entre os varios autores que assumem a postura pluralista,

pelo menos os que aqui foram trabalhados.

Mapeamos os comecos dessa discussdo por dentro do direito e por
dentro da sociologia. Por dentro do direito abordamos a questdo da crise do
legalismo e a emergéncia do pensamento sociologico do direito, fizemos

mengao ao Movimento do Direito Livre com Frangois Geny no segundo capitulo
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e com Ehriich especificamente no terceiro capitulo. No terreno da sociologia,
trabalhamos os pensamentos de Marx, Durkheim e Weber, procurando mostrar
como tais autores estudaram o direito como uma instituicdo social da

sociedade moderna.

Em seguida, procuramos demonstrar, quando discutimos o pluralismo
juridico na instancia teérica da sociologia do direito, que os autores
trabalhados, ao criarem um outro critério para o direito, distinto do critério do
moderno positivismo juridico, de fato, pluralizam o direito. Entretanto, ao
produzirem tal critério elaboram uma esséncia para o direito que os conduz a
universalizar as suas concepg¢des sobre o direito, excluindo a possibilidade de

outras propostas tedricas coexistirem com as suas.

Esse € o problema da elaboragdo de modelos tedricos e sua imposigéo
quando do tratamento do material empirico. Por esse prisma € que Maffesoli
propde a substituigdo da representacao pela apresentagdo. Para ele, a primeira
se constituiu na palavra magica da modernidade e seu procedimento consiste
em representar o mundo em sua verdade mais universal, essencial. Ja a
apresentag&o das coisas ‘(...) se contenta em deixar ser aquilo que é, e se
empenha em fazer sobressair a riqueza, 0 dinamismo e a vitalidade deste
‘mundo-ai”. '® Neste sentido, percebemos que os autores, trabalhados aqui,

situados no ambito de discussdo do pluralismo juridico ndo se constituem

'8 MAFFESOLI, Michel: Elogio da Razdo Sensivel, Rio dc Janeiro; Vozes, 1998, p. 20.
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enquanto pluralistas, mas antes se apresentam como monistas, por tratarem de

um direito Unico que pode brotar em qualquer lugar.

O que tentamos fazer, a partir dos autores adotados (Nietzsche,
Foucault, Ewald, Machado) para uma construgio tedrica nossa, distinta do que
se tem e do que se apresentou como pluralismo juridico, foi mostrar que o
juridico trata-se de um Unico direito existente socialmente. Ou seja, o
qualificativo de juridico s o direito estatal o detém. Assim sendo, ndo podemos
falar de pluralismo juridico porque a existéncia social de outros direitos
positivos nao significa que eles sejam direitos juridicos. Eles se constituem
enquanto direitos, porém sb o direito que justifica o poder soberano do Estado

tem um lugar definido na sociedade e so ele possui tal qualificativo.

Por tal prisma, nossa investigagdo apontou para uma pluralidade de
direitos e n&o para um pluralismo juridico. Todavia, para pluralizarmos, de fato,
o direito e ndo cairmos no universalismo do monismo juridico estatal e nem no
universalismo dos autores pluralistas aqui estudados, demonstramos que sO
poderiamos efetivamente pluralizar o direito sem excluir outras perspectivas
tedricas, assumindo assim uma postura democratica e uma postura de
tolerancia ** quanto a outras possibilidades de pensar o fendmeno analisado,
se trabalhassemos sem atribuir uma esséncia dada a priori para o direito, sem,

no entanto, deixar de apontar os limites epistemoldgicos de tais perspectivas.

'¥7 MAIA, Alexandre da: Ontologia juridica: O Problema de sua Fixacio Tedrica - com relaglio ao

garantismo juridico. Recife: mimeo, 1999, pp. 107-111,
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Tal hipotese foi demonstrada, entretanto queremos afirmar aqui que se trata

apenas de uma possibilidade e ndo da “Unica possibilidade”.

Em trabalhos futuros podem-se fazer pesquisas empiricas assumindo
uma postura nao essencialista e perceber como os direitos s&o produzidos a
partir de rela¢bes de poder. Pode-se também investigar a relac&o entre sujeitos
e normas sociais. Como se poderia ler tal relagdo, saindo da perspectiva da
sociologia classica e entrando no ambito da discussao aqui estabelecida, como
0s sujeitos reelaboram as normas de direitos que lhes s3o impostas? Quais
seriam suas respostas a essas tentativas de homogeneizacio? Sera que se
criam “n" pisos superpostos de normas de direito? Como os sujeitos se
constituem historicamente na relagdo com as normas sociais? Se poderia
questionar também o problema da padronizagdo social, dos sujeitos
serializados a partir do direito? Seria a padronizagdo uma forma de
dominagéo? Como percebé-la como dominagdo? Na linha de autores como
Miche! de Certeau, Felix Guattari, Giles Deleuze entre outros. Trabalho a ser
desenvolvido no Doutorado. Pode-se ainda pesquisar, quando moraliza-se a
discussdo, a questdo sempre levantada da relagdo problematica entre
seguranga e justi¢a. Tal discussdo surge sempre que se postha a nao fixagéo
de uma esséncia dada a priord para o direifo, ou quando discute-se a
pluralidade de direitos. Portanto, € possivel em um outro trabalho ja partir desta

questao e desenvolvé-la.
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