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Introducéo

Algo que merece atencdo quando se propde um repensar do direito
na atualidade, como sugerem correntes tedricas ditas criticas e pds-
modernistas, refere-se a determinacédo dos limites daquilo que se tem ou
que se vird a ter como sendo o juridico e de onde ou de quem este
direito advira. As delimitacdes dos sistemas juridicos ocidentais
modernos, outrora, supostamente precisas, sofrem profundos abalos
faticos e questionamentos tedricos na atualidade em fun¢éo ndo sé dos
déficits e problemas ndo resolvidos que sustentam® como também da
emergéncia de novas formas de sociabilidade, mais complexas, mais
dinamicas, mais intrincada, menos precisas. Como alertara Arnaud?, “é
forcoso constatar que ndo podemos mais falar de regulacéo social, de
regulagdo juridica, de producéo normativa, de producdo do direito, de
tomada de deciséo politica (...) sem levar em consideracdo a fragmentacéo
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da soberania e a segmentacdo do poder que caracterizam as sociedades
contemporaneas”, seja esta segmentacdo imposta de fora ao estado
nacional (pelos agentes da economia e da politica globalizada,
Organizacdes Mundiais, Redes Mundiais de Ongs e de Acdes Coletivas),
seja promovida por uma implosdo por dentro do Estado (movimentos
sociais, empresas privadas, associagdes comunitarias urbanas, rurais,
religiosas e étnicas).

No cenério dos paises periféricos e multiculturais Latino-Americanos,
essa situacdo se observa com importante nitidez. Assiste-se, nesses paises,
a partir da década de 70, quando muitos deles estavam sob o jugo de
regimes autoritarios, o surgimento de experiéncias de determinados
servigos legais que conotavam um verdadeiro direito alternativo a
juridicidade estatal, e que tinham como proposito contribuir para a ativa
participacdo das comunidades na solucdo de seus conflitos, por meio de
estratégias e mecanismos que fortalecessem sua organizagdo e o desenho
de uma nova ordem juridica.® Ja a partir dos anos 80, com a
redemocratizacdo desses Estados, o que se tem verificado é uma certa
tendéncia de “desregulacéo”, “descentralizacdo” e de “informalizacdo”
na criacdo de normas e na solucéo de conflitos, 0 que conduz a uma
maior permissividade estatal a diversos cenarios e atores de regulacéo
juridica (um pluralismo juridico)* , algo que sempre aconteceu na pratica,
mas que a partir de entfo passou a ser oficialmente reconhecido.” ° Este

¥ GARCIA, Rosario. Aproximacion a los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
en América Latina. El otro derecho. Pluralismo juridico y alternatividad judicial. N. 26-27,
abril/2002, pp. 162-177.

* Neste aspecto, insta mencionar experiéncias como a “Justica Comunitaria” — um mecanismo
alternativo de solugéo de conflitos em face da justica tradicional, desenvolvida por lideres
comunitarios em Centros Comunitarios de Resolucdo e Conciliagdo de Conflitos, e com
forte apelo aos valores comunitéarios (justo local) e aos recursos comunicativos (consensual e
conciliatorio), de modo a tornar a solugéo aceitavel para as partes e passivel de recompor e
sustentar a vida comunitaria — cujo modelo tém sido implementado em paises como a Colémbia
e 0 Peru; e a autonomizagdo do direito indigena prevista em algumas cartas constitucionais e
legislacdes, tais como as atuais Constituicdes da Colombia (ao reconhecer o direito dos povos
indigenas de administrar sua justica no ambito de seu territorio), do Peru (que reconhece
poder jurisdicional & comunidades campesinas e nativas), da Bolivia e da Nicaragua
(reconhecendo que os povos indigenas devem ser julgados penalmente segundo suas leis).

5 AMAYA, Edgar Ardila. Pluralismo Juridico. Apuntes para el debate. El otro derecho. Pluralismo
juridico y alternatividad judicial. N. 26-27, abril/2002, pp. 49-62.

5 Em termos de reconhecimento oficial, no entanto, afirma HOEKEMA (2002), ocorre que,
em muitos desses casos 0 que se Verifica, ainda, na América Latina, é a vigéncia de um Pluralismo
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inicio de desregulacdo ndo foi gratuito, mas decorreu de uma crise do
Estado centralizado, marcada pela dura constatacdo do fracasso deste
em resolver questdes prementes tais como a da protecdo dos recursos
naturais, a promocéo da reforma agréria, a efetivacdo de programas so-
ciais, e a defesa do emprego, o que empurrou a solucéo destes problemas,
progressivamente, aos seus espacos locais (municipios, comunidades,
associacOes, ongs, empresas comunitarias) e também internacionais.
Ainda, a desregulacdo decorreu da luta de certos grupos culturais —com
destaque, na América Latina, de grupos indigenas — pelo reconhecimento
de seu territdorio proprio, de sua identidade cultural e de sua autonomia
politica, outrora violados; Outra justificativa dela, e também da néo
efetividade da regulacdo posta, denota um aspecto de conveniéncia a
economia global, haja vista a progressiva e fatica complementacéo (e
em alguns casos, substituicdo) do direito estatal pelas regras ditadas pelos
poderes econdmicos, principalmente, as corporagdes do mercado
globalizado’, e aquelas normas geradas nos acordos e negociagdes que
as envolve — uma tendéncia neoliberal de flexibilizacdo normativa,
defendida, principalmente, a partir da década de 90. Assim, hd uma
tendéncia na qual “a legislacdo nacional perde seu carater detalhista para
limitar-se a um direito mais geral e flexivel, suscetivel de engendrar uma
particularizacio e uma privatizacdo de regulago juridica”.®

A emergéncia desses novos segmentos sociais, com suas diferenciadas
formas de sociabilidade, bem como esse processo de desregulacéo estatal
em prol de uma progressiva regulacéo privada e comunitaria, sdo suge-
ridas (como também oportunizam) pelas discussdes acerca do Pluralismo
juridico, em suas varias facetas; este que, enquanto uma experiéncia
social e uma concepcao tedrica, se afirma: a) pela oposicdo, de maneira

Juridico unitério, que reconhece estas multiplas formas de regulacdo, mas que acaba por manter
os vinculos de subordinagéo delas ao direito do Estado Nacional, ndo os tendo como um
verdadeiro sistema de direito, mas apenas como uma legislacdo complementar.

" OLGIATI (1988, p. 103) chega a ser categorico em afirmar que “hoje, contrariamente, o
direito positivo estatal ja ndo permanece mais como o sistema juridico central em comparagao
com o dominio juridico das grandes companhias transnacionais; o Estado-Nagdo néo se
encontra apenas em crise: em certa medida desvanece mesmo; a era de um instrumentalismo
juridico unilateral — como temos apontado — findou”.

8 ROTH, André-Noél. Direito em crise: fim do Estado Moderno? In. FARIA, José Eduardo
(org). Direito e globalizagao econémica: implicagdes e perspectivas. Rio de Janeiro: Malheiros:
1988.
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frontal, a toda a qualquer forma de absolutizagdo, universalizagdo ou
monopolizacdo da vida social, seja esta situacdo promovida pelo Estado
Moderno®, seja por qualquer outro agente ou fator (como os agentes do
mercado globalizado da atualidade), em prol do respeito e reconheci-
mento da pluralidade social e, conseqiientemente, da pluralidade juridica
que Ihe seja propria; b) pela crenca de que 0s grupos de pressdo tém um
papel central no processo politico™. A atengdo a esses grupos politicos
(grupos, alias, que na “pds-modernidade” se apresentam nas mais variadas
formas e com as mais diversas naturezas), é o foco principal do pensa-
mento acerca da politica e do direito elaborado pelos defensores do
Pluralismo™; c) pela percepgéo de que apenas uma pequena parcela das
inimeras expectativas sociais que regem a vida nacional, e ndo
necessariamente, as mais importantes delas, ou as mais importantes para
todos o0s grupos sociais, encontram guarida no Direito Positivo Estatal
—uma delimitagdo do direito estatal na qual, em sua experiéncia concreta,
se deparam seus incluidos e seus marginais."* Desta forma, a maior parte
dessas expectativas se da em regulagdes juridicas outras, gestadas e
organizadas nos proprios grupos, em normas, as vezes tdo precisas e
seguras, as vezes mais incertas e arriscadas, que as dadas no direito estatal.

Mas, em face dos problemas delimitativos do direito moderno que
0 reconhecimento dessa segmentacédo social engendra, o Pluralismo
Juridico também néo deixa de ter problemas ainda ndo resolvidos,
quando sugere uma nova delimitacdo do direito que encampe suas

°Ver BOBBIO, Norberto. Ideologias e poder em crise. Brasilia: UnB, 1988, pp. 16-17. e GROSSI,
Paolo. Mitologias Juridicas da modernidade. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2004.

0 SMITH, Martin J. Pluralismo, pluralismo reformado y neopluralismo. El papel de los
grupos de presion en la elaboracion de politicas. Revista Zona Abierta. Madrid, n. 67/68,
1994, pp. 137-170.

' Na questdo desses grupos, frentes renovadas do Pluralismo Juridico, afirma SMITH (1984,
p. 155), reconhecem que hé certas areas politicas que admitem maior competicéo entre eles e
outras que, estando marcadas por relagdes mais institucionalizadas, é mais dificil o acesso dos
pleitos de grupos marginalizados (como é o caso da politica sobre questdes econdmicas nas
quais as empresas capitalistas véem seus interesses reconhecidos com facilidade pelo Estado,
em especial no caso Latino Americano).

2 Em estudo por nés realizado acerca da condicdo do direito estatal em face dos pleitos e
denuncias veiculadas em um Movimento Negro — o Teatro Experimental do Negro — entre as
décadas de 40 a 60 do século XX, esta linha demarcatdria entre os incluidos e os marginais do
direito (no caso, a questdo delimitatdria era 0 antigo critério de “raca”) fica bastante esclarecida.
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multiplas juridicidades. Um desses problemas se refere a propria definigéo
do direito, que precisa ser relativizada ou tratada de maneira bastante
transversal, de modo a comportar, de forma adequada e néo violadora,
as mais variadas experiéncias juridicas que uma visdo pluralista advoga
coexistirem. A definicdo do direito, questdo delimitativa primeira,
também abre ensejo a sua diferenciacdo com outras formas de regulacdo
do comportamento social (costumes, moral, religido, estética, ética,
l6gica), algo que importa, sobremaneira, as abordagens do pluralismo
juridico, principalmente em sua corrente antropoldgica que, diuturna-
mente, constata a sobreposi¢ao e o intrincamento dessas formas em seus
estudos. Em se considerando ainda que a pluralidade do social pode ou
ndo engendrar formas juridicas de normatividade, o pluralismo também
traz a baila, em termos delimitativos, a questdo do reconhecimento das
unidades sociais jurigenas — ou seja, das unidades a partir das quais se
produz, ou é possivel se produzir um direito préprio que conviva ou
entre em conflito com o do Estado ou com o de outras ordens de grupos
sociais distintos. Por fim, mas ndo menos fundamental, o pluralismo
juridico se apresenta notoriamente problematico nos termos da
convivéncia entre esses multiplos sistemas de direito que ele sugere
coexistir e da delimitacdo deles entre si, cujas fronteiras e contatos se
acentuam, principalmente, nas situaces de conflito interdireitos. O
problema que trataremos aqui se refere a definicdo da unidade social
jurigena, haja vista que o critério da nacéo soberana, enquanto unidade
social originaria e prioritaria de juridicidade moderna ocidental, perde
consisténcia a partir da constatacdo de uma pluralidade social que néo
se Vé representada legitimamente nesta categoria e de um movimento
global que a atravessa e a rasga, sem qualquer pudor ou dificuldade®®.

1. A nacdo como elemento delimitativo do direito:
um critério atualmente questionado

Um dos grupos sociais mais proeminentes como fonte do direito,
principalmente em sua conotacgao de direito moderno, é a Nac&o-Estado
Soberana. A modernidade gestou a nacdo como um de seus atributos

¥ \er GUIBERNAU (1996), LLOBERA (2000), STUART HALL (2003), ARNAUD (1999),
WOLKMER (1997), entre outros.

101



simbolicos mais significativos, tanto que ela acabou por se constituir
como que dotada de um carater quase sagrado, paralelo apenas a idéia
de religido, e em parte dela derivada, tornando-se seu substituto laico
ou até o seu mais poderoso aliado.** Mas, insta destacar, o nacionalismo
sugerido na modernidade, diga-se, 0 emergente apds a Revolucédo
Francesa, acentuava, predominantemente, seu atributo politico®, dentro
de um novo cenério econdbmico (a emergéncia do capitalismo e do
liberalismo econdmico), deixando de lado seu atributo cultural, tal como
formulado pela primeira vez por Herder e seguido pelo romantismo e
pelo historicismo. Assim, o sentido nacional que prevaleceu na
modernidade foi aquele que gerou o atrelamento necessario entre o
Estado e a nagéo, que afirmou a supremacia da idéia de soberania nacional
e gque consolidou a figura do cidaddo como alguém que, para além de
suas diferencas étnicas, classistas, de género, é igual a todos os outros
nacionais perante o poder central do Estado. Nesses termos, as nagoes
modernas, segundo ensina Smith*® | foram compostas como “nagdes de
massas”, ou seja: a) transformaram todo o povo, todos os estratos e
membros de uma populacdo, em um Unico todo, no qual cada membro,
ou cidadéo, era igual aos demais perante a lei e tinha uma relacdo imediata
com o Estado nacional; em assim sendo, a nagéo se definia como aquela
governada por cddigos comuns de lei, de modo que o que demarcava a
pertenca ou ndo de um membro a nacdo era apenas a sujeicao deste ao
mesmo estatuto legal dos demais; b) eram elas reconhecidas como nagéo

14 LLOBERA, Josep. R. O Deus da modernidade. O desenvolvimento do nacionalismo na
Europa Ocidental. Traducdo de Vitor Ferreira. Oeiras, Portugal: Celta Editora, 2000, p. Xii.
15 Insta destacar que versdo moderna de nagdo néo se limita a seu atributo politico, ha ainda
autores que tratam a nagdo como um fendmeno moderno, mas decorrente de outra dimensdo
importante da modernidade, qual seja, a emergéncia do sistema capitalista de producio
econdmica. Nesta vertente, ganham destaque autores como Ernest Gellner, Michael Hechter,
Tom Nairn e Benedict Anderson. De modo geral, tais autores tendem a considerar a nagdo
como um fato radicado no desenvolvimento desigual do capitalismo e nas relagdes desiguais
que ele trava, afirmando uma énfase economicista do nacionalismo, que o destaca como um
acontecimento “inventado” pela ideologia capitalista dos séculos X1X e XX, e ndo como algo
que recupera as origens de consciéncias nacionais existentes desde a Idade Média, ou antes
dela, e que se compunha de dimensdes variadas, para além da dimensdo econdmica. Nossa
énfase no teor politico da idéia de nacdo se justifica em nosso objetivo de desmitifica-la
enquanto unidade social exclusiva de geracdo e de legitimidade de direito posto.

8 SMITH, Anthony D. Nagges e nacionalismo numa era global. Caeiras/Portugal: celta Editora,
1999, p.47.
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ndo tanto em virtude de sua coesdo interna e unidade cultural ou étnica,
mas por sua soberania e autonomia perante as outras nagdes nas relacoes
internacionais; e, por fim, c) como sendo elas essencialmente territoriais.
No carater moderno, assim, a na¢do pode ser definida como “uma
populacdo humana especifica, que partilha mitos e memdrias, uma
cultura publica de massas, um solo patrio identificado, uma unidade
econdmica e de direitos e deveres iguais para todos os membros”."’

No que tange a esta relacéo entre Estado e nacéo, a visdéo moderna
assimilou o credo de que “a cada nacdo um Estado e nenhuma nagéo
sem Estado”, de tal modo que esse principio se tornou a forma de
legitimagdo sine qua non de qualquer Estado Nacional. Segundo recupera
Heller'®, as anélises da constituicdo histérica do Estado Moderno
fornecem indicios de que as organizaces politicas que o antecederam, e
que tiveram vigéncia por toda a Idade Média, como foi o caso do Estado
Feudal, dele divergiram significativamente, uma vez que: a) nédo
conseguiram “conservar a sua ordenacdo de modo ininterrupto”; b)
tinham o seu poder limitado, interiormente, “pelos numerosos deposi-
tarios de poder feudais, corporativos e municipais” e, exteriormente,
pela Igreja e pelo Imperador; ¢) ndo possuiam ordem juridica e poder
estatal com caracteres de unicidade, sistematicidade, legitimidade e
vigéncia imperativa sobre determinado territério; e ainda, d) ndo haviam
desenvolvido uma forma organizacional racional e planificada, com um
centro de mando bem definido, ou seja, todo um aparato burocratico
através do qual as informacdes e decisdes pudessem fluir ordenadamente.
O Estado-Nacdo, portanto, é um fenémeno especificamente moderno
“caracterizado por la formacion de um tipo de estado que posse el monopdlio
de lo que define el uso legitimo de la fuerza dentro de um territdrio delimitado
y que busca conseguir la unidad de la populacion sujeta a su gobierno
mediante la homogeneizacion”.*

A Nacdo moderna, assim, se assimilada ao Estado, constituiu-se como
um fator delimitativo do poder politico. E, em tendo sido arrogado a
este 0 poder exclusivo de producédo de direito positivo, ela também se

1 SMITH, Anthony D. op. cit. 1999, p. 50.

® HELLER, H. aTeoria do Estado. In: CARDOSO, FH. & MARTINS, C.E. (Orgs.). Politica
e sociedade. Séo Paulo: Ed. Nacional, 1979, pp. 79-111.

1 GUIBERNAU, Montserrat. Los nacionalismos. Barcelona: Editorial Ariel S.A., 1996, p. 58.
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tornou um critério delimitativo da forca e da legitimidade de cada ordem
juridica, dita nacional. A idéia de identificar a nacdo soberana com o
sujeito gerador do direito, predominante na modernidade ocidental,
trouxe, como uma de suas consequéncias, a emergéncia da lei como
fonte primordial do direito, em detrimento do costume. Em face disso,
e por a lei moderna ser ato de competéncia do poder politico, os limites
do juridico, identificados com a lei, passaram a ser 0s limites espaciais e
temporais sobre 0s quais atuava o poder politico que a promulgou
(principio da territorialidade do direito). Com isto, derrubou-se, 0 que
d’Adeski®® denomina a “tendéncia exclusivista de pertencimentos”
atribuida a etnia, para que se tornasse possivel, com esses pertencimentos
mais frouxos, nagdes pluriétnicas, que permitissem em seu seio
particularidades culturais varias, desde que nao prejudiciais a coesdo
minima nacional.

Ocorre, porém, que a crise desta instituicdo moderna que é a Nagao-
Estado ou o Estado-Nagdo, remonta as suas origens. Segundo assevera
Guibernau, neste processo aglutinador que pugnava por extensdo e
uniformidade, formaram-se ora estados sem nagdo — no sentido daqueles
que foram desenhados arbitrariamente, ignorando as identidades
culturais e linguisticas dos grupos que se encontravam dentro de suas
fronteiras®™ , e assim, ndo foram capazes de consolidar-se sobre uma Ginica
nagio ou sobre uma nacdo dominante® — ora r213a(;6es sem estado — como
aquelas incorporadas a um Estado ilegitimo  do qual ndo se viam

2 D’ADESKY, Jacques. Pluralismo étnico e multiculturalismo. Racismos e anti-racismos no
Brasil.Rio de Janeiro: Palas editora, 2001, p. 190.

2 GUIBERNAU, Montserrat. ob.cit., 1996, p. 131.

22 Um caso de Estado sem nagdo pode ser dado como o da formagdo do Estado Brasileiro.
Segundo SLEMIAN & PIMENTA (2003), a formagéo do Estado brasileiro se deu por uma
contingéncia — a vinda da familia real para o pais e a necessidade de compor aqui todo o
aparato burocrético do governo imperial — e foi promovido com atos de violéncia, diante da
resisténcia de boa parte daqueles que aqui residiam em criar um Estado independente da
coroa portuguesa. De tal modo que a nagdo brasileira, se é que hoje estad ja completamente
composta, comegou a se formar depois de instalado o Estado. Na vertente da exploragéo desse
problema, no Brasil, hd o que se pode chamar de uma Tradigdo no Pensamento Social Brasileiro
que inclui pensadores como Euclides da Cunha, Silvio Romero, Alberto Torres, Oliveira Viana,
Guerreiro Ramos, entre outros.

2 Por “estado legitimo”, GUIBERNAU (1996, p. 71) entende aquela situagdo na qual o
Estado corresponde a nagdo, e por “estado ilegitimo” a autora quer significar o estado que
inclui em seu territdrio nagdes diferentes ou partes de outras nagdes.



pertencentes e que, por isso, resistiam a esta integracdo impetrando
movimentos nacionalistas para sua afirmacéo, autonomia ou indepen-
déncia. Em sintese, em muitos dos casos dos Estados-Nagdo modernos,
as identidades nacionais (no sentido de reconhecimento de uma cultura
comum) e os Estados (enquanto os aparatos administrativos-politicos-
juridicos que representariam essa identidade) nao foram coincidentes.
Hroch* lembra, neste sentido, que “inimeros Estados medievais,
dotados de sua propria lingua escrita, ndo lograram transformar-se em
Estados nacionais, mas, ao contrario, perderam parte ou a totalidade de
sua autonomia, enquanto suas populacdes em geral preservaram sua
etnia. Foi o caso dos tchecos, cataldes, noruegueses, croatas, bulgaros,
gauleses, irlandeses e outros”. Em alguns desses casos, a solidez das nagdes
modernas, esta, atualmente, ameacgada por convulsdes nacionalistas desses
e de outros grupos ou nagdes étnicas, com reivindicaces de autonomia
politica ou, até mesmo, de independéncia total.

Ha ainda que se ter em conta que a construcdo da na¢do moderna,
neste sentido politico do Estado-Nacédo, ndo foi unanime ou absolu-
tamente eficaz na supressao de discussdes acerca de questdes étnico-
culurais, a sua época. Acton® defende a tese de que alguns movimentos
revolucionarios no inicio do século XIX (de irlandeses, belgas, poloneses,
gregos) hostis a Revolucéo Francesa, ergueram-se em defesa da liberdade,
da religido e da nacionalidade. Estes movimentos eram impulsionados
pela opressdo que lhes era imposta por outras nagdes (principalmente
pela dominagdo bonapartista, holandesa, turca e russa) que os queriam
absorver, e lutavam em defesa de suas tradi¢cdes e de seus governantes
legitimos. Neste aspecto, em termos tedricos, a teoria da nacionalidade
de entdo estava em disson&ncia com a nova teoria democrética da vontade
geral soberana, assimilada pela versio moderna de nacéo. Isto porque,
na primeira, a no¢do de nacionalidade envolvia, necessariamente, a
liberdade e ndo a igualdade, a diversidade e ndo a uniformidade, a

2 HROCH, Miroslav. Do movimento nacional a na¢do plenamente formada: o processo de
construcdo nacional na Europa. In. BALAKRISHNAN, Gopal (org.). Um mapa da questdo
nacional. Traducdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2000, p. 91.

% | LOBERA, Josep. R. op. cit., 2000, p. xi.

% |LORD ACTON. Nacionalidade. In. BALAKRISHNAN, Gopal (org.). Um mapa da questdo
nacional. Traducdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2000, p. 35.



harmonia e ndo a unidade; além disso, a teoria da nacionalidade levava
em consideracdo as condicOes existentes na vida politica dos povos e
suas tradicdes historicas, ndo estando apenas comprometida com um
futuro ideal, abrupto em relacéo ao passado; a nacionalidade encarava,
ainda, a autogestao, esta, inclusive, como limite ao poder do Estado, ja
que ndo subsumia a nacdo a este. Na teoria democratica da vontade
geral soberana, ou concepcéo francesa de nacionalidade, por sua vez, “a
nagdo é uma unidade ideal, fundamentada na raca, desafiando a acéo
modificadora de causas externas, da tradicdo e dos direitos existentes.
Ela suplanta os direitos e desejos dos habitantes, absorvendo seus inte-
resses divergentes numa unidade ficticia; sacrifica suas diversas inclinagdes
e deveres a reivindicagdo mais alta da nacionalidade; subjuga todos os
direitos naturais e todas as liberdades a fim de se justificar”. Em termos
conclusivos:

O maior adversario dos direitos da nacionalidade é a moderna teoria da
nacionalidade. Ao tornar teoricamente equivalentes o Estado e a nacéo,
ela praticamente reduz a uma condicdo subalterna todas as outras
nacionalidades que possam existir dentro de suas fronteiras. N&o pode
aceita-las em igualdade com a nagdo dominante que constitui o Estado
porque, neste caso, 0 Estado deixaria de ser nacional, o que estaria em
contradicdo com o principio de sua existéncia. Assim, conforme o grau
de humanidade e civilizag&o desse corpo dominante que reivindica todos
os direitos da comunidade, as ragas inferiores sdo exterminadas ou reduzid%s
aservidao, ou marginalizadas, ou colocadas em situacdo de dependéncia.

Historicamente, assim, apesar do esfor¢o do feitio moderno de nagdo
tentar negéa-lo, em termos de Estados-Nagdo, sua unidade social tem
sido abalada quando da eclosdo de movimentos nacionalistas que,

2 LORD ACTON. ob.cit.,, 2000, p. 42.

28 Essencialmente porque, segundo SMITH (1999, 127-128), “néo ha nada nos ideais ou na
doutrina nuclear que determine quais sdo os elementos culturais que devem servir como
critérios do ‘eu nacional”; e, ainda “as doutrinas nucleares do nacionalismo nédo oferecem
mais do que um quadro basico para a ordem social e politica no mundo e que precisa ser
preenchido por outros sistemas de idéias e pelas circunstancias da situacdo de cada
comunidade num dado momento”.
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essencialmente® , travam combates para a afirmacio de sua identidade,
autonomia e unidade nacionais. Além disso, tais pressdes também ecoam
diante de um duplo movimento a que estdo submetidas as nacoes
modernas diante da problematica situacio entre o cosmopolitismo global
e o regionalismo local. Segundo adverte Hroch®, ha duas tendéncias
opostas, em especifico, no bojo da Comunidade Européia— uma que se
desvincula de etnias e historicidades e procura a esséncia do cidaddo
europeu, e outra que se agarra em identidades étnicas e procura advogar
a comunidade como uma unidade multinacional. Para ambas as tendén-
cias existem conflitos. Também, assevera Smith®, “estamos ja a testemu-
nhar o colapso da ‘nagdo homogénea em muitas sociedades em cujas
culturas e narrativas de identidade nacional se estéo a tornar cada vez
mais hibridas e ambivalentes, e a emergéncia, que alguns designam, re-
emergéncia, de sociedades multiétnicas menos rigidas”. A situacao
nacionalista, assevera Anderson® , do mesmo modo é problematica em
paises “descolonizados”, nos quais a definicdo do que é nacional e do
que é estrangeiro ainda ndo teve tempo ou condices suficientes para se
cristalizar em meio ao abrupto processo de independéncia a que foram
sujeitos. A dissolucédo da Unido Soviética foi outro rebalancar das teorias
nacionalistas modernas, pois abriu ao mundo os pleitos, as vezes violen-
tos, das diversidades étnicas existentes naquele local. Por fim, o fendbmeno
da globalizacdo também trouxe novas questdes a nacdo moderna, de tal
modo que, em termos de identidade nacional, assevera Stuart Hall**:

- As identidades nacionais estdo se desintegrando, como resultado do
crescimento da homogeneizacdo cultural e do “pés-moderno global”.

- As identidades nacionais e outras identidades “locais” ou particularistas
estdo sendo reforcadas pela resisténcia a globalizagéo.

- As identidades nacionais estdo em declinio, mas novas identidades —
hibridas — estdo tomando o seu lugar.

% HROCH, Miroslav. Do movimento nacional a nagdo plenamente formada: o processo de
construcdo nacional na Europa. In. BALAKRISHNAN, Gopal (org.). Um mapa da questdo
nacional. Tradugdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2000, p. 102.

%0 SMITH, Anthony D. op. cit. 1999, p. 3.

* ANDERSON, Benedict. Introducdo. In. BALAKRISHNAN, Gopal (org.). Um mapa da
questdo nacional. Traducdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2000, p. 11.

%2 STUART HALL. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugdo de Tomas Tadeu da
Silva e de Guacira Lopes Louro. 7. ed. Rio de Janeiro: DP&A editora, 2003, p. 69.
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Também, as pressfes dos grupos minoritarios ou marginalizados e
dos movimentos sociais contemporaneos tém aberto verdadeiras valas
na solidez do sentido moderno de nacéo, questionando a insuficiéncia
deste sentido em sua garantia de legimitimidade e representividade
politica e juridica. Tais pressdes tém posto a Nacéo-Estado sob suspeita
como elemento delimitativo sine qua non do direito, no que se refere a
sua unidade jurigena originaria. Apesar disto, assevera Smith®, afirma-
se uma forte tendéncia ndo de suprimir o Estado Nacional, mas de se
chegar ao ponto 6timo de coincidéncia entre os Estados e as nagdes, seja
por meio da criacdo de novos Estados, seja por um esforco do Estado
Nacional de uniformizar as diferencas e alcangar um todo nacional
consensualmente homogéneo, seja ainda pela formacdo de Estados
plurais. Estes Gltimos, no entanto, continua o autor, estariam eivados
de dois problemas em termos da questéo nacional e de sua legitimidade
estatal: 1) o de como conciliar as diferencas sem criar uma nagao
predominante ou principal; e 2) o de como impedir que a diversidade
se perpetre a tal ponto que o Estado se dissolva e se perca em tao diversos
reclamos a serem atendidos.

2. O Pluralismo e a busca de redefinir e
reconhecer novas unidades jurigenas

Segmentacdes de varias indoles, e que somente por um esforco por
demais reducionista poderiam ser enquadradas como minorias no jogo
democratico nacional, portanto, tém perturbado a integridade minima
suposta no carater da nacdo moderna e em seu direito. Elas envolvem
clivagens ndo so6 étnico-culturais, mas também comunitarias, funcionais,
organizacionais, além daquelas criadas nos varios tipos de relagdo
opressor-oprimido/incluido-marginalizado (baseadas em questfes com
género, raca, classe social, nivel educacional, cultura) e ainda, nas relagdes
envolvidas na dinamica do processo de globalizagdo, e que fragmentam
substancialmente a sociedade. A inadequacéo da atual forma de Estado
e de Direito a tais segmentacdes, acaba por traduzi-las dentro de um
sistema binario de prioridade-indiferenca, centralidade-marginalidade,
para ndo dizer incluséo-exclusao, algo que fere as condigdes minimas de

% SMITH, Anthony D. op.cit. 1999, pp. 73-99.

108



sua representatividade e legitimidade, em um cenario marcado pela crise
de coesdo social.** De tal modo se configura esta insuficiéncia ou
desajuste do Estado e do Direito as novas formas associativas e a nova
dinamica social globalizada, que tais unidades e fragmentos, para fugir
desta situacdo de desamparo as principais condi¢des de seu pertencimento
ao e de gozo do direito moderno nacional, passam a: a) empreender
movimentos sociais e lutas em um esfor¢o de democratiza¢do do Estado
(configurado como um Estado e um direito mais complexivo e poroso®
as varias segmentacgdes sociais ou como uma institui¢do que reconhega e
que articule as diferencas®), algo que incluiria uma mais ampla e efetiva
participacdo politica na elaboragdo de novos direitos e a garantia de
mecanismos eficientes de amplo acesso a justica; ou b) se empenham,
em termos faticos, na construcao de verdadeiros sistemas de direito para-
estatais a regular a convivéncia concreta e diuturna desses grupos cansados
de esperar pelo Estado ou ndo contemplados em suas necessidades nas
prescrigdes e valores que eivam o direito legislado.”” A constatagio e a
defesa desta multiplicidade de sistemas juridicos, com normas de
orientacdo de condutas e de solucéo de conflitos especificas, convivendo
paralelamente ao direito do Estado, em um mesmo espago socio-politico,
sdo abrigadas em correntes tedricas que denominaram tal situacdo como
0 “Pluralismo Juridico”.*®

A questdo que se pbe diante dessa complexificacdo social em uma
experiéncia de Pluralismo Juridico, no entanto, é o de saber se todo e

3 WAGNER, P. Crises da modernidade. A sociologia politica no contexto histérico. RBCS, n.
31, ano 11, jun./1996, p.2943.

% Na defesa dessa idéia esta, entre outros, CARCOVA (1998), que prefere ver os ordenamentos
juridicos plurais se articulando “como uma unidade descontinua e fragmentada” (p. 120) e
ndo como unidades diferenciadas. Assim, a multiplicidade dos ordenamentos estd implicada
na situacéo de serem eles justapostos e terem seus limites ténues, sendo inexistentes, de modo
a sugerir uma composi¢do dinamica, acolhedora, ao invés de uma pluralidade quase que
atomizada, mesmo que o autor reconheca que em algumas sociedades tenha-se, de fato, uma
situagdo de pluralismo juridico.

% Um modo desse modelo de Estado pode se revelar na “Politica de Tolerancia” afirmada por
WALZER (1999).

37 Nesta segunda possibilidade, esclarecedor é o texto Notas sobre a histéria juridico-social de
Pasargada (In SOUSA Jr., José Geraldo. O Direito achado na rua. Curso de Extenséo
Universitéaria a Distancia. Brasilia: UnB, 1988, pp. 46-51).

% Estas correntes, surgidas em abordagens sécio-juridicas, enquadram autores como EHRLICH
(1986), SANTI ROMANO (1918), GURVITCH (1963), CARBONIER (1979), LEVY-
BRUHL (1997), SANTOS (1988), WOLKMER (1997), ARNAUD (1999), entre outros.
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qualquer agrupamento humano poderia ser reconhecido como capaz
de produzir direito ou se este s6 poderia ser engendrado em grupos que
alcangassem um certo grau de coeséo e organizacao social. A solugdo a
este problema divide os estudiosos. No século XX, Gurvitch, em La
Déclaration dés Droits Sociaux, sustentava que cada grupo® , independen-
temente de seu tamanho ou complexidade, teria a capacidade de produzir
sua propria ordem juridica autbnoma para regular sua vida interna, haja
vista ele considerar que a comunidade e o direito nasciam juntos, sendo
inseparaveis. Também Malinowski* , “parte do pressuposto de que em
todos os povos, qualquer que seja 0 grau do seu ‘primitivismo’, existe
direito”, concluindo, em termos de um carater geral do direito, que

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

R. Pound*, por sua vez, entendendo que o direito é “o controle
social através da aplicagdo sistematica da forca da sociedade politicamente
organizada”, pressupde que as sociedades nas quais esse grau de

% Insta esclarecer o que Gurvitch entende por grupo. Em seus estudos GURVITCH (1941)
aponta trés géneros de tipos sociais, que sdo: (1) os tipos microssocioldgicos, que dizem respeito
as manifestagBes da sociabilidade; (2) os tipos macrossociolégicos que caracterizam as unidades
coletivas diretamente observaveis ou os agrupamentos particulares; (3) e os tipos
macrossocioldgicos que representam as sociedades globais. Grupo, para o autor (1968), se
refere a este segundo género, consistindo em “uma unidade colectiva real, mas parcial,
directamente observavel e fundada em atitudes colectivas, continuas e activas, tendo uma
obra comum a levar a cabo, unidade de atitudes, de obras e de condutas, que constitui um
quadro social estruturdvel tendendo para uma coesdo relativa das manifestacdes da
sociabilidade” (p. 348) (grifos no original). Dai que néo se pode dizer, por exemplo, que todas
as manifestagdes de sociabilidade sejam geradoras de direito (algumas seriam geradoras do
direito social, outras, nem isso), mas sim que todos 0s grupos ou agrupamentos particulares
necessariamente o sejam, independentemente de seu tamanho.

“ Citado por SANTOS (1988, p. 70).

4 Citado por SANTOS (1988, p. 71).
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organizacao ainda nédo foi consolidado ndo tém capacidade de gerar
direito. No rumo desta discusséo, também é esclarecedora a tese de
Pitirin Sorokin* de que os processos de interagdo encontrados no
universo social podem ser de tipo “inorganizado”, “organizado” ou
“desorgani-zado”. Segundo ele, o que conferiria o carater de organizagao
a estes processos de interacdo seria, justamente, a existéncia de normas
juridicas que “definem, com precisdo, todas as acOes e rea¢des relevantes
dos individuos interagentes, em suas relacdes reciprocas, com 0s
estranhos e com o mundo em geral”, sendo tais normas “efetivas,
obrigatdrias, e, se necessario for, impostas pela forca na conduta das
pessoas interagentes”.** Em assim sendo, continua ele, percebe-se que
grande parte dos grupos sociais, que ainda ndo alcancaram este grau
de organizacédo, permaneceria na forma inorganizada ou desorganizada,
e seriam amorfos a formacéao do direito.

Partindo de uma teoria da acdo que propde uma pluralidade na
divisdo social tendo em conta, ndo os grupos, em si, mas as diferenciagdes
funcionais em uma sociedade, sugerindo a existéncia de varios
subsistemas sociais auto-regulados, esté a leitura da teoria autopoiética
para 0s sistemas sociais e sistemas juridicos, promovida por Niklas
Luhmann* e Gunther Teubner® . Luhmann sustentou uma autopoiése
especifica aos sistemas sociais, estes constituidos ndo por individuos e
suas relagfes, mas por comunicac@es, cuja base reprodutiva seria o
sentido. O ato comunicativo seria

toda interacdo simbolicamente cristalizada que, ainda que de forma néao
voluntaria, sucede a gerar e a desenvolver um determinado padrao
intersubjetivo de conduta. Logo que um tal padrdo de conduta passe a
orientar prospectivamente as relacdes intersubjetivas (ou seja, 0 padréo
das interacOes passadas passe a operar como pressuposto e limite das

42 SOROKIN. P. A. Sociedade, cultura e personalidade. Sua estrutura e dindmica; sistema de
sociologia geral. Tradugdo: Jodo Batista Coelho Aguiar e Leonel Vallandro. Porto Alegre: Editora
Globo, 1968. v. 1 e 2.

4 SOROKIN. P. A. op. cit. 1968. v. 1, p. 107.

“LUHMANN, Nicklas. Sociologia do Direito. V. 1. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Jangiro:
Tempo Brasileiro, 1983.

> TEUBNER, Gunther. O direito como um sistema autopoético. Tradugéo e prefacio de José
Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Caouste Gulbenkian, 1989.
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relacdes futuras), assistimos a emergéncia de um sistema comunicativo.
Ora, é nisso justamente que consiste o sistema social: um sistema
autopoiético de comunicagao.

O individuo, nesta proposicéo, participaria do sistema social, mas
ndo faria parte dele, pois mesmo que seja por meio do individuo em
interacdo que o padrdo comunicativo ganhe existéncia, uma vez fixado
esse padrdo, ele assumiria as vestes de um pressuposto metacomunicativo
da prépria comunicacdo, de tal modo que os individuos perderiam a
disponibilidade ou manipulabilidade sobre tal padrdo. Também, a partir
desse sistema social, por conta de uma diferenciacdo funcional na
sociedade, surgiriam outros subsistemas, estes que ganhariam sua
autonomia a partir do momento em que alcangassem um codigo binario
que Ihes fossem especificos, a direcionar suas auto-reproducdes sistémicas.
Esta autonomia subsistematica reforcaria “o carater descentrado e
pluricontextual da sociedade moderna — nenhum dos varios subsistemas
pode reivindicar supremacia sobre os restantes ou pretender substituir-
Ihes nas respectivas fungdes especificas”.*® Haveria, assim, funcionando
em autonomia, a fim de garantir suas identidades, os subsistemas
econdmico, juridico, politico, e tantos outros quantos fossem necessarios
a uma determinada sociedade.

Em um sentido mais concreto, alguns estudos tém tentado nomear,
indicar ou mesmo mapear esses Novos atores sociais do Direito em uma
condicao de pluralismo juridico. Nesse sentido, os estudos do socidlogo
portugués Boaventura de Sousa Santos também é esclarecedor. Este autor
parte do ponto de vista de que ha trés pluralidades basicas no conjunto
da sociedade capitalista atual. S&o elas as pluralidades de ordens juridicas,
de formas de poder e de formas de conhecimento. A partir dessa
consideracdo plural da sociedade, o autor elabora o que ele chama de
“mapa de estrutura-acao das sociedades capitalistas no sistema mundial”,
algo que revelaria os espagos de estrutura-agdo como essas novas unidades
jurigenas. Definindo os espagos estruturais, Santos* afirma que:

4 ANTUNES, J. E. Prefacio, In. TEUBNER, GUNTHER. O direito como um sistema
autopoético. Traducdo e prefacio de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Caouste
Gulbenkian, 1989. p. XIV.

4" SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 278.

112



O espaco doméstico é o conjunto de relacBes sociais de producéo e de
reproducdo da domesticidade e do parentesco entre marido e mulher (ou
quaisquer parceiros de relacdes de conjugalidade), entre cada um deles e
os filhos e entre uns e outros e os parentes. O espaco da producéo é o
conjunto das relacfes sociais desenvolvidas em torno da producéo de
valores de troca econdmicos e de processo de trabalho, de relagBes de
producdo em sentido amplo (entre os produtores diretos e 0s que se
apropriam da mais-valia, entre ambos e a natureza) e de relagfes na
producdo (entre trabalhadores e gestores e entre os proprios trabalhadores).
O espaco do mercado é o conjunto de relacfes sociais de distribuicdo e
consumo de valores de troca através dos quais se produz e reproduz a
mercadorizagdo das necessidades e dos meios de as satisfazer. O espaco da
comunidade é constituido pelas relacGes sociais desenvolvidas em torno
da producdo e da reproducdo de territérios fisicos e simbolicos e de
identidades e identificacdes com referéncia a origens ou destinos comuns.
O espaco da cidadania é o conjunto de relagdes sociais que constituem a
‘esfera pablica’ e, em particular, as relagcbes de producdo da obrigacdo
politica vertical entre os cidaddos e o Estado. (...). Por tltimo, o espaco
mundial é a soma total dos efeitos pertinentes internos das relagdes sociais
por meio das quais se produz e reproduz uma divisdo global do trabalho.
A conceptualizacdo do espaco mundial como estrutura interna de uma dada
sociedade (nacional ou local) pretende compatibilizar teoricamente as
interacOes entre as dindmicas globais do sistema mundial, por um lado, e as
condicdes, extremamente diversas e especificas, das sociedades nacionais ou
subnacionais que o integram, por outro. O espaco mundial é, por
conseguinte, a matriz organizadora dos efeitos pertinentes das condicOes e
das hierarquias mundiais sobre os espagos domésticos, da producdo, do
mercado, da comunidade e da cidadania de uma determinada sociedade.

No que se refere a forma de direito nestes diferentes espacos estruturais,

. ~ e e e - 48
e tendo em conta uma conceptualizagdo ampla de juridicidade , esta
seria constituida por trés elementos distintos, quais sejam — retorica,

48 SANTOS (1988, p. 72) define o direito como “o conjunto de processos regularizados e de
principios normativos, considerados ‘justi¢aveis’ num determinado grupo, que contribuem
para a criacdo (?) e prevencéo de litigios e para a sua solugdo por meio de um discurso
argumentativo, de amplitude variavel, apoiado ou ndo pela forga organizada”.
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burocracia e violéncia — que manteriam entre si articulagdes tanto no
interior de cada espaco estrutural quanto na relagdo entre eles. Do
conjunto complexo de direitos existentes na tessitura social, seis ordens
juridicas seriam, para Sousa Santos, particularmente relevantes. A
primeira dessas ordens é o “direito domeéstico” que estaria associado ao
espaco estrutural doméstico, e que representaria “o conjunto de regras,
de padrdes normativos e de mecanismos de resolugdo de litigios que
resultam da, e na, sedimentacdo das relacfes sociais do agregado
doméstico™ . E, como disse 0 autor, um “direito intersticial”, “desigual”,
possuindo grande variacdo, ao longo do tempo e do espaco, no que se
refere as classes, racgas, culturas, religides, entre outras coisas,
principalmente se se visualiza tal direito sob o espectro complexo do
sistema mundial. Em geral, o direito domeéstico possuiria um perfil
estrutural onde a burocracia se encontraria praticamente ausente, ao
passo que a retorica e a violéncia seriam dominantes e se interpenetrariam.
Associado ao espago da producdo, o “direito da produgdo” representaria
0 “conjunto de regulamentos e padrGes normativos que organizam o
quotidiano das relagdes do trabalho assalariado (relacbes de producdo e
relacbes na producdo): codigos de fabrica, regulamentos de linha de
producdo, codigos de conduta dos empregados, etc”.>° Como se pode
perceber, tal direito é o “direito da fabrica ou da empresa”, tanto podendo
“ser imposto unilateralmente”, como “resultar de negociacdes”. Além
disso, sua marca principal é que seu contetdo, em regra, é proveniente
das queréncias daqueles que “detém a propriedade dos meios de
producdo”, sendo também sua caracteristica o fato de que nele se observa
que a retdrica tende a desempenhar um papel menor em relacéo a
burocracia e a violéncia. Considerado como o direito do espaco do
mercado, 0 “direito da troca” constituiria “os costumes do comércio, as
regras e padrdes normativos que regulam as trocas comerciais entre
produtores, entre produtores e comerciantes, entre comerciantes, e
também entre produtores e comerciantes, por um lado, e consumidores,
por outro”.** Caracterizar-se-ia pela flexibilidade e informalidade,

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 292.
%0 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 295.
*1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 297-298.
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procurando sempre ficar em perfeita sintonia “com 0s interesses e
necessidades dos intervenientes e com as relaces de poder entre eles”.
No mais, o direito da troca possuiria, em geral, um baixo grau de
burocracia e um elevado grau de retérica e de violéncia. O “direito da
comunidade”, como ndo poderia deixar de ser, estaria associado ao espaco
da comunidade. Trata-se de “uma das formas de direito mais complexas,
na medida em que cobre situagBes extremamente diversas”.>* Pode o
mesmo “ser invocado tanto pelos grupos hegemaonicos como pelos grupos
oprimidos, pode legitimar e reforcar identidades imperiais agressivas
ou, pelo contrério, identidades defensivas subalternas, pode surgir de
assimetrias de poder fixas e irreconcilidveis ou, pelo contrério, regular
campos sociais em que essas assimetrias quase ndo existem ou sdo
meramente circunstanciais”. O “direito territorial (estatal)” seria o direito
do espaco da cidadania, ou “o direito central na maioria das constelaces
de ordens juridicas™®, baseando-se no poder estatal, e apresentando-se,
por isso, como altamente organizado e especializado, além de movido
por pretensdes de monopdlio; a sua forma comum na sociedade contem-
poranea seria a forma hegeménica de juridicidade, o que faria com que
tal direito possuisse uma relevancia significativa nos mais diferentes
espacos estruturais. Por Gltimo, ha o “direito sistémico” que estaria asso-
ciado ao espaco mundial, e que representaria “o conjunto das regras e
padrdes normativos que organizam a hierarquia centro/periferia e as
relagGes entre os Estados-nagdo no sistema inter-estatal”.>* Em geral, 0
direito sistémico é forte em termos retoricos e de violéncia, mas fraco
em burocracia. As analises pluralistas de Boaventura de Sousa Santos
revelam, portanto, uma possibilidade de mapeamento de ndcleos de
ordens sociais, de cunho estrutural, que geram e comportam o fenémeno
juridico na sociedade capitalista atual.

Revelam essas novas unidades jurigenas, ainda, s novos atores coletivos,
que, no cenario dos paises periféricos, emergem em face das condi¢des de
vulnerabilidade no atendimento de suas necessidades e de marginalidade ao
Direito e as Politicas Pblicas a que sdo langados. Nesse sentido, Wolkmer®

%2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 298.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 299.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., 2001, p. 300.

% WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3.
ed. Séo Paulo: Editora Alfa Omega, 1997 (1994).
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afirma que os agentes que apontam para a crise da juridicidade estatal e
incitam a emergéncia de um novo paradigma para o direito seriam 0s
denominados “novos movimentos sociais”, entendidos estes como
“sujeitos coletivos transformadores, advindos de diversos estratos sociais
e integrantes de uma pratica politica cotidiana com certo grau de
institucionalizacdo, imbuidos de principios valorativos comuns e
objetivando a realizacdo de necessidades humanas fundamentais™® e
que se assemelhariam, de um movimento social especifico a outro, por
compartilharem valores como os de identidade e autonomia. Esses
movimentos seriam agentes porque ndo s6 “inauguram um estilo de
politica pluralista assentado em préaticas ndo-institucionais e auto-
sustentaveis e nele avancam, buscando afirmar identidades coletivas e
promovendo um locus democratico, descentralizado e participativo™’
como também porque consideram o aparato institucional oficial inteira
e estruturalmente inadequado para veicular suas propostas, representar
seus interesses, atender suas necessidades e solucionar suas demandas e
conflitos de um modo que Ihes pareca justo. Tais agentes instigam, assim,
uma tessitura social plural que envolva multiplas organiza¢des, uma nova
estrutura institucional e uma autonomia relativa, principalmente face
ao poder estatal; as fontes juridicas, neste contexto, escapam da
exclusividade do Estado e dos canais oficias para serem encontradas no
extrato das relacGes sociais mesmas, em suas necessidades fundamentais,
em seu modo de producéo de vida material e em seu arcabougo cultural
e valorativo. Assim, finaliza Wolkmer, “o centro de gravitacéo e de
producdo juridica aparece atraves de ‘pactos setoriais’, ‘negociagdes
coletivas’, ‘arranjos socio-politicos’ e ‘convencdes normativas’, firmadas
por identidades coletivas e por associa¢des voluntarias, que passam a ser
encaradas como fontes do direito num certo sentido prevalecente e ndo
subordinado aos formalismos das fontes chamadas formais”.*®

Consideragdes finais
A definicdo do grupo jurigeno, assim, é marcada, nos discursos
pluralistas, por diferentes recortes, segundo se priorize as unidades sociais

5% WOLKMER, A. C. op. cit. 1997 (1994), p. 122.
5 WOLKMER, A. C. op. cit. 1997 (1994), p. 139.
5 WOLKMER, A. C. op. cit. 1997 (1994), p. 155.
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segundo critérios culturais, funcionais, organizacionais ou dos diversos
atores sociais. Esta aparente imprecisdo, talvez, se justifique, ou seja
mesmo acirrada, pelo fato da versdo multifacetada® dos atores, dos
grupos e dos movimentos sociais®® que engendram e compde a tessitura
das sociedades contemporaneas, e que os fazem escapar de um recorte
Gnico e exclusivo. O que parece consenso aos pensadores afetos ao plura-
lismo juridico, no entanto, é que é preciso se atentar para a possibilidade
de um novo direito, ou seja, daquele que se produz “quando grupos
secundarios, ndo encontrando nas regras juridicas normais a possibilidade
de exercer a sua atividade e de desempenhar o papel que a si mesmos
atribuiram, modificarem, consciente ou inconscientemente, as normas
do direito comum mediante prescri¢des paralegais ou até francamente
ilegais”® , sejam esses grupos secundarios quem forem ou vierem a ser.

Em termos do foco de atencdo a tipos ou naturezas de grupos sociais,
pode-se dizer que nos discursos pluralistas latino-americanos ha desde
importantes estudos a perceber a pluralizagdo do social, e, de modo
correlato, a pluralizacdo da juridicidade, segundo um recorte étnico-

9 Aqui pode ser incluida uma imensa gama de estudos sobre a identidade e a diferenca, dos
quais podemos mencionar alguns como: TOURAINE (1998), MELUCCI (2001),
SCHERER-WARREN (1999), PIERUCCI (1999), STUART HALL. (2003).

% No que tange as a¢des coletivas, seguindo os estudos de SCHERER-WARREN (1999, p.
15-25), algumas fases se destacam na sua conformacao, em termos de seu percurso historico.
A primeira dessas fases era marcada por uma visdéo monista — que sustentava as orientacdes
desses movimentos em questdes ligadas ao desenvolvimento econdmico e ao resultado de
exploracdo que ele provocava — e funcionalista — fundada na idéia de modernizagéo. As analises
ainda eram retidas em uma perspectiva macro-social, de modo a destacar os Movimentos
Sociais como uma reagdo a uma totalidade. A segunda fase representou uma transigéo
paradigmatica, no que se refere ao dogmatismo da primeira, afirmando outras questdes, que
ndo apenas a econdmica e a da modernidade, emergentes na sociedade civil. Ainda, no entanto,
0s Movimentos Sociais eram explicados como contidos ou reagentes & macro-estrutura
econdmica, politica ou social. A terceira fase, ou a dos “hovos Movimentos Sociais”, quebra
com esse paradigma estrutural e passa a explicar a realidade como multifacetada e complexa:
o0s Movimentos Sociais deixam de ser vistos como praticas estruturadas ou estruturantes para
serem considerados como processos de a¢do politica e como préaticas coletivas em construcdo;
revela-se a conexao entre o local e o global rompendo com o fechamento estrutural nacional;
novos fundamentos culturais sdo aventados, tais como a natureza civica e pacifica destes
movimentos, 0 comprometimento com a descentralizacdo e a autonomia, a afirmacéo da
tolerancia pluralista no que se refere a diversidade cultural humana, a defesa da paz e da
justica social e a luta por uma democracia mais participativa e direta.

81 LEVY-BRUHL, H. Sociologia do Direito. Tradug&o de Antdnio de Padua Danesi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 29.
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culturalista® (aqui entram os estudos do pluralismo juridico nas
comunidades indigenas, negras, além de em outros grupos étnicos, e
ainda, estudos sobre alguns movimentos sociais que se destacam como
criadores de novos modos de vida, de novas subjetividades®), até uma
expressiva corrente® que advoga um pluralismo juridico atrelado a uma
pluralidade social comunitaria, emergente como reacgao as mais diversas
condicdes excludentes do capitalismo, do liberalismo e do patrimonia-
lismo destes paises periféricos. Em ambas, acusa-se o carater ideoldgico
do direito estatal que lanca a marginalidade dos direitos uma grande
parcela da populagdo nacional. Muitas vezes, pela propria visibili-dade
da opressdo que o inspira enquanto resposta a ela, o Pluralismo Juridico
latino americano tende a uma versdo radical, afirmando o sentido
comunitario de vida humana associada, a fragmentacdo do Direito em
multiplas ordens juridicas, oficias e ndo oficias, e defendendo uma outra
ética de articulacdo desses varios direitos que ndo a ética que permeia o
ideério liberal. Tal perspectiva pluralista induz a uma reconfiguragéo
Estado e do Direito Oficial e, em termos substanciais, em vista das
verdadeiras autonomias que reconhece aos grupos, a uma reducao da
abrangéncia material destes: um Estado e um Direito delimitados em
face de outras esferas politicas e normativas ndo estatais a eles paralelas,
mas um Estado e um Direito intermediadores nas fronteiras entre as
varias ordens juridicas, muitas vezes em conflito, ja que, na atualidade,
sdo inafastavelmente intercomunicaveis.

Outros recortes da pluralidade social, no entanto, também sdo
possiveis. Em termos das discussdes acerca do pluralismo juridico na
Europa e nos Estados Unidos, o teor das discussdes ainda acrescentam
outras énfases. Em face do envolvimento de alguns paises europeus com

62 Aqui se enquadram estudos como os de SALAS (1999), ARDILA (1999), GARCIA (2002),
BORRERO (1991), VILLORO (1998), SOUZA FILHO (2003), NEVES (2003).

% Especial atencéo nesses grupos é dado, em termos do Brasil, aos Movimentos Sociais pela
Terra e pela Reforma Agréria, enquanto formadores de novas identidades na organizagdo da
luta e na vida cotidiana nos acampamentos e assentamentos. Neste sentido ver: GOMES, Iria
Zanoni. Terra e subjetividade. A recriacdo da vida nos limites do caos. Curitiba: Criar Editora,
2001 e FALKENBACH, Elza. Socializagdo e individuacdo: sujeitos sociais em movimento
(Tese). Floriandpolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 2004.

5 Entre 0s quais se encontram as propostas de WOLKMER (1997), COELHO (1989), LYRA
FILHO (1999), SANTOS (1988), entre outros.
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a relacdo de colonizacdo, estudos de antropologia juridica, realizados
em paises coloniais ou descolonizados, geralmente da Africa e da Asia,
enfatizam a condigdo problematica do convivio pluralista, permitido
por alguns governos coloniais, entre os sistemas juridicos e sociais nativos
e o sistema juridico e social do colonizador.®® Ainda, a pluralidade social
advinda da pluralidade étnica originaria de alguns Estados europeus
(como €, por exemplo, o caso expressivo da Espanha)®® e Norte
Americanos (com destaque para o Caso de Quebek, no Canadd)®’
daquela pluralidade cultural envolvida nas movimentaces legais e ilegais
do fluxo global da forca de trabalho, tarrggbém tém engendrado im-
portantes teorias acerca do multiculturalismo e do hibridismo cultural®
e social dai decorrentes, estas que alimentam estudos acerca do pluralismo
juridico. Também, segundo uma segmentacéo funcional e estrutural na
sociedade, o teor dos estudos acerca da autopoiése de sistemas sociais e
do sistema juridico, tém tido, na atualidade, grande repercussdo, ndo s6
na Europa, como em todo o mundo em sede das abordagens pluralistas.”™
E mais, em termos mais especificamente americanos, afirma Bobbio™
ha que se destacar a importancia de um “pluralismo liberal-democratico”,
no qual um dos principais nomes é Robert Dahl com sua teoria acerca
da pollarqma * Em termos gerais, pode-se dizer que, nos paises céntricos,

 No rol desses estudos, assevera VILLEGAS (2002, p. 36), estdo os de Abel (1982), von Beda-
Beckmann (1988), Galanter (1981), Hooker (1975), Moore (1978), Pospsil (1971) e Snyder
(1981). E ainda, de Heidelberg (1968) e de Trubek (1972) citados por NEVES (1991, p. 9).
5 GUIBERNAU (1996).

 TAYLOR, Charles (1991).

5 Ver YOUNG (2000), MACLAREN (2000), SEMPRINI (1999), TAYLOR (2001),
D"ADESKY (2001).

% \er BHABHA (2003).

™ Af se encontram autores como LUHMANN (1983), TEUBNER (1989), LADEUR (1990),
TEUBNER & WILKE (1984).

P BOBBIO, Norberto. Ideologias e poder em crise. Brasilia: UnB, 1988, p. 18-19.

2 Segundo a qual, em analise de HIRST (1992, pp. 47-66), mesmo se tendo em conta a grave
desigualdade social, considera-se que a classe dominante também ndo é homogénea e unitaria,
mas plural, e que elas disputam entre si, de maneira aberta, o poder politico e 0 necessario apoio
popular para alcanca-lo; considera ainda que: a) 0s grupos ocupacionais, religiosos, étnicos e
regionais, formando suas associacdes, so a base da competicéo pluralista, quando formam coalizfes
de maior forga para disputar o poder com outras coaliz8es; b) ha certo consenso minimo no jogo
da competicdo politica e que esta ndo pode nem ser por demais fragmentéria, nem deixar de
resguardar condigdes que evitem a concentragdo de poder maos de um ou de poucos grupos.

119



trata-se de um pluralismo juridico moderado™ ou fraco™, que tende a
uma afirmacédo dos principios liberais modernos, ou de sua ética, na
orientagdo maior do Direito, apesar de atenuarem o tom individualista
desses principios em consideracdo da formacéo de identidades coletivas
de natureza cultural, étnica, de classe, racial, de género, etc., 0 que com-
plexifica as sociedades e, assim, a propria construcéo e composicdo do
Direito. Desse modo, 0s afetos a esse pluralismo acabam por tornar o
Direito Positivo mais extenso e abrangente, no sentido de defenderem
que o reforgo e o0 aprimoramento das condi¢des de participacdo demo-
cratica podem possibilitar que tal Direito seja mais permeavel aos recla-
mos dos varios grupos de pressdo que compde a sociedade.

Em funcdo da dindmica e da prépria plasticidade das identidades
pds-modernas’ , haveria, ainda, outras possibilidade de unidades sociais
jurigenas, mas, de qualquer forma, a remodelagem, ou uma nova
delimitagdo de quem sdo 0s sujeitos originarios e os sujeitos destinatarios
do Direito e do poder do Estado, de modo a responder, de maneira
adequada, aos padrdes de legitimidade e representatividade politica,
parece um dos centros da discussdo, algo a ser tratado por afetos, ou
ndo, ao Pluralismo Juridico.
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