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RESUMO

Investiga a crise do paradigma juridico moderno e a sua ineficacia na concretizagédo
do principio da dignidade humana. Problematiza a contradicdo entre dignidade
humana na lei formal e a realidade concreta. Busca encontrar os elementos centrais
do Direito vigente que causam a inércia juridica perante a falta de concretizacédo dos
direitos fundamentais, produtores da dignidade da vida humana. Estabelece o
monismo juridico, 0 positivismo normativo e a racionalizacdo formal como os
elementos centrais da visdo dogmatista do Direito. Aponta 0 monismo juridico, com
a exclusividade estatal de criar e aplicar o Direito, como elemento que reduz as
possibilidades de concretizacdo dos direitos fundamentais. Liga a visédo cientifica do
Direito, fundamentada no positivismo normativo e na racionalizagcdo formal, com o
distanciamento tomado pelo universo juridico das reais necessidades humanas, dos
valores e das realidades sociais. Pauta a prevaléncia exclusiva do Direito do
colonizador brasileiro em relacdo as experiéncias de organizacdo costumeira e
comunitaria dos nativos e dos quilombos de resisténcia. Aponta, para além dos
elementos juridicos, o neoliberalismo e a economia globalizada como fatores
desestimulantes ao objetivo constitucional de realizar a dignidade humana. Denuncia
o comprometimento ideoldgico do Direito posto com a classe dominante, contradiz
desta maneira, a neutralidade juridica. Lanca o individualismo liberal e o predominio
do capital como objetivos orientadores da pratica juridica dominante. Apresenta os
efeitos nocivos deste conjunto de elementos do dogmatismo juridico, dos sistemas
econdmico e politico, nos paises periféricos do capitalismo, mais especificamente no
Brasil. Nota como o principal destes efeitos a exclusdo de grande parte da
populacdo dos direitos que possibilitariam o desenvolvimento de suas vidas com
dignidade. Estabelece o sentimento de exclusdo dos oprimidos como ponto inicial de
um processo de libertacdo; com o reconhecimento do outro excluido, conjuga a
formacao dos sujeitos coletivos de concretizacdo e de criagdo de direitos. Apresenta
o Direito Alternativo como proposta de realizacdo da dignidade humana. Demonstra
0Ss mecanismos de acdo do Direito Alternativo na concretizacdo dos direitos
fundamentais e na criacdo de novos direitos, por meio do Pluralismo Juridico.

Palavras-chave: Dignidade humana — Direito moderno — sujeitos coletivos — Direito
Alternativo — Pluralismo Juridico



ABSTRACT

It investigates the debility of modern juridical paradigm and its inefficiency in the
accomplishment of human dignity principle. It analyzes the contradiction between
human dignity in the formal law and the reality itself. It quests for the main elements
of modern Law which cause juridical inactivity before the lack of basic rights
accomplishment, which are providers of human life dignity. It establishes the juridical
monism, normative positivism, and the formal rationalization as the main elements
from the Law dogmatic view. It points the juridical monism with the state exclusivity of
creating and applying the Law as an element which reduces possibilities of basic
rights accomplishment. It links the Law scientific view, based on the normative
positivism and on the formal rationalization, with the distance the juridical universe
has kept from the real human needs, from values, and social realities. It mentions the
exclusive prevalence of Brazilian colonists’ Law related to the natives’ public and
habitual organization experience, and the “quilombos of resistance”. It also points
out, beyond the juridical elements, the neoliberalism and the globalized economy as
discouraging factors to the constitutional goal of accomplishing the human dignity. It
denounces the ideological commitment of Law placed with dominant social class,
contradicting, this way, the juridical neutrality. It introduces the liberal individualism
and predominance of the capital as guiding goals in the dominant juridical practice. It
presents the hurtful effects of this set of elements from juridical dogmatism,
economical and political systems, in the peripheral countries of capitalism, mainly in
Brazil. It is noticed as the main of these effects, the seclusion of great part of the
population from the rights which make the dignified development of their lives
possible. It establishes the feeling of exclusion of the oppressed ones as the
beginning of a release process; as the other excluded is noticed, it conjugates the
formation the collective people, accomplishment and creation of rights. It shows the
alternative Law as a proposal of human dignity accomplishment. It displays the action
mechanisms of alternative Law in the accomplishment of the basic rights, and in the
creation of new rights through juridical pluralism.

Key words: human dignity — modern Law — collective people - Alternative Law -
Juridical Pluralism
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INTRODUCAO

No dia 10 de dezembro de 2008, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem — dos direitos humanos —, completara 60 anos. Neste grande
momento da histéria, a dignidade humana ocupou papel de destaque, sendo
consagrada pela Declaracdo Universal da ONU, como vetor central de todo o
documento que reconheceu a dignidade inerente a todos os membros da familia
humana.

A Constituicdo Cidada completara, em 5 de outubro deste ano, duas
décadas de promulgacdo. A Constituicao Federal de 1988, no artigo 1°, reveste a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

O poeta Thiago de Mello, por decreto irrevogavel, estabeleceu, no
artigo VIl dos Estatutos do Homem, o reinado permanente da justica e da claridade,
em que a alegria seria uma bandeira generosa na alma do povo. O reinado
permanente da justica e da alegria ndo encontra sentido sem a plena garantia da
vida humana com dignidade.

A essencialidade da dignidade humana permeia o coragéo e a alma,
ndo s6 dos poetas, mas também da humanidade, de um modo geral. Para além do
sentimento comum da necessidade de garantir a preservacao da vida humana com
dignidade, o Direito posicionou-se densamente no referido propdésito, indicando na
hierarquia maxima do ordenamento o valioso conceito: vida digna para todos.

Com isso, a Ciéncia Juridica consagrou formalmente esse elemento
de reflexdo filosdfica, religiosa, humanista e social. A vida humana em abundéancia
foi articulada por meio da dinamica evolucional dos direitos fundamentais. O
principio da dignidade humana tem no aspecto formal saldos positivos; lamentavel,
entretanto, ter que restringir esse saldo positivo, passivel de comemoracédo pelas
datas acima citadas, apenas ao aspecto referido, pois sdo avan¢os encontrados,
praticamente, apenas no papel. Obviamente que as conquistas formais revestem-se
de grande importancia; em um Estado Democratico de Direito, o ideal apontado no
papel deve orientar a pratica concreta das instituicdes e dos individuos.

O principio da dignidade da pessoa humana pressupde o
reconhecimento, a protecdo e a promocao dos direitos fundamentais, envolvendo os

valores desdobrados em todas as dimensdes de constru¢éo historico-cultural e




politico-juridica desses direitos. Os direitos fundamentais sdo as possibilidades de
existéncia, sem as quais a dignidade humana n&o se realiza; ndo acontece; néo
existe. Em contrapartida, todos aqueles direitos elementares devem ser
interpretados com foco na realizacéo da dignidade da vida humana.

Mesmo partindo de um consenso a respeito da centralidade ocupada
formalmente pelo principio da dignidade humana no ordenamento juridico e politico,
nao se pode reconhecer a existéncia concreta desse principio na vida de milhares
de brasileiros, que vivem excluidos, quase totalmente de seus direitos, visto que, no
Brasil, grande parte da populagdo ndo consegue ter concretizados os direitos mais
basicos, ou seja, aqueles ligados a sua prépria sobrevivéncia, tais como:
alimentacdo, trabalho, saude, moradia, apenas para citar alguns.

O que leva a desenvolver o presente trabalho, pautado na crise do
Direito vigente na concretizacdo da dignidade humana, €, exatamente, o grande
distanciamento entre intencao juridica formal e realidade concreta da justica na vida
das pessoas. O abismo existente entre forma e praxis motiva as investigagdes deste
texto. O reconhecimento formal de uma dignidade inerente ao ser humano nao foi
suficiente para assegurar seu exercicio concreto na vida de muitos, que vivem na
exclusdo. Nao se tem meios materiais que tornem efetivos muitos dos direitos
voltados para a realizagéo do principio basilar do sistema juridico-politico.

No afd de buscar as motivacbes e causas dessa incongruéncia,
serdo analisados elementos da formacao do modelo juridico vigente — e dominante —
no pais e alguns pontos especificos dos sistemas politico e econdmico. A intencéo é
a de localizar a incompatibilidade desse conjunto paradigmatico com o propésito de
realizacdo plena da dignidade humana para todos.

O primeiro capitulo trata de alguns elementos fundamentais do
paradigma juridico vigente. O capitulo € pautado no objetivo de analisar a esséncia
do Direito Moderno europeu, transplantado para o Brasil durante a colonizagéo.
Procura investigar o formato juridico imposto para a realidade brasileira. Busca 0s
processos que construiram o dominante dogmatismo no Direito, tais como, monismo
juridico, Positivismo normativo e racionalismo formal legalista.

No segundo capitulo a missédo € direcionada para a pormenorizacao
do formato juridico do colonizador: burocratico, patrimonialista e conservador. A
posicdo contra-reformista portuguesa também introduz elementos na férmula do

modelo juridico alienigena que se imp&e com a colonizagao.



N&o houve dialética para desenvolver um Direito proprio. Na
auséncia de um processo de construgdo social, o Direito nasce sem identidade com
as necessidades dos habitantes do territorio. Também é analisada a situacdo de
Pluralismo Juridico no Brasil colonial, em que no mesmo territério, NnOo mesmo espaco
temporal, conviveu o Direito do colonizador, as préaticas costumeiras dos indios e dos
escravos. Nesta perspectiva € observada a prevaléncia ou mesmo exclusividade dos
elementos juridicos do colonizador nas influéncias para a construcdo de um modelo
patrio.

A perspectiva marxista € adotada nas analises deste trabalho no
sentido de perceber o Direito como instrumento de dominagao dos interesses e dos
privilégios da classe social dominante, porém, de maneira dialética o trabalho abre
outras possibilidades, como a sociologia compreensiva de Max Weber, que constata
a racionalizacdo na construcdo do Direito e do Capitalismo modernos num viés
cultural. Ou seja, o trabalho ndo é dogmaticamente marxista, visto que, também
aponta outros horizontes e ndo deixa de pontuar os equivocos e 0s extremismos de
uma Visao puramente economicista e classista do Direito, que negue sua autonomia
ou facga previsao do seu fim.

No terceiro capitulo o formato juridico vigente sera analisado com
base no seu potencial em proteger e promover a dignidade da pessoa humana, por
meio da concretizacao dos direitos fundamentais. Trata-se na verdade de relacionar
os elementos formadores da ideologia juridica dominante, analisadas nos capitulos
anteriores, com a profunda crise de concretizagdo dos direitos, sentida
essencialmente pelos marginalizados. A sociedade excludente é apresenta como
resultado: do formalismo legalista encontrado no senso comum dos juristas; da
racionalidade econdmica, voltada para a logica do capital e do lucro e; do
pensamento individualista liberal.

A crise do Direito Moderno é constatada pela situacdo de intenso
conflito social presente na realidade dos paises periféricos do Capitalismo
Globalizado. Milhares de pessoas ndo tém acesso aos direitos basicos de
subsisténcia, o que Ihes retira a dignidade, teoricamente inerente a sua natureza. Ao
mesmo no proposito de garantir a dignidade humana é inegavel a crise que se
encontra o Direito posto, com efeitos perversos e presentemente injustos.

O modelo econdmico € analisado na sua potencialidade de contra-

estimulo aos Estados periféricos em realizar os direitos fundamentais assegurados



constitucionalmente. A depredacdo da soberania e autodeterminagdo destes paises
diante do avanco da Globalizagdo Econb6mica soma-se ao pensamento juridico
dominante para especificar a formula da ineficacia do principio da dignidade
humana.

A falta de envolvimento do Direito com os grandes problemas da
desigualdade social demonstra a necessidade de um novo modelo, estabelecido em
outra racionalidade. A teoria critica € o campo de possibilidades para a analise de
um novo Direito. De maneira mais especifica, sdo levantadas no ultimo capitulo do
trabalho algumas investigagbes da teoria e das ferramentas praticas do Direito
Alternativo. O sentido é o de encontrar elementos diferenciados dos elementos ora
dominantes, projetados na busca de efetividade dos direitos fundamentais, que
dinamizem a dignidade humana.

Assim, o Positivismo de Combate, o Uso Alternativo do Direito e 0
Pluralismo Juridico sdo pontuados como propostas alternativas, de ampliagéo e de
radicalizacdo do objetivo constitucional de promover a dignidade em todas as vidas
humanas.

As propostas buscam ampliar o entendimento e estabelecer outras
leituras juridicas, com visées mais comprometidas e engajadas com a mudanca da
realidade social que o Direito regula e domina. Nao existe intencdo de chegar a
solugbes ou conclusbes definidas ou acabadas, o texto busca, modestamente,
fomentar o debate critico, entendendo que, a construcdo de um Direito
comprometido e miltante com a causa da dignidade humana precisa ser

democratica, aberta, plural e continua.



1 O DIREITO MODERNO: DOGMATISMO JURIDICO. ANALISE DE ALGUNS
ELEMENTOS

A dignidade humana representa um forte icone axiolégico, sendo
valor direcionador das concepcdes jusfiloséficas de uma maneira geral. Além disso,
reveste-se da maxima superioridade hierarquica no ordenamento juridico, visto que
fundamenta o Estado democrético e orienta as declaracdes universais de direitos.
Porém, mesmo assim, a dignidade humana possui eficacia pratica muito limitada,
sobretudo na periferia do sistema capitalista, no qual grande parte da populacdo néo
tem concretizados os direitos basicos que Ihe assegurem uma vida com dignidade.

Este trabalho busca investigar as raizes desta contradicdo entre
plano formal e realidade concreta. O Direito, na forma, consagra densamente o
principio da dignidade humana, mas, na pratica, escamoteia tal principio relegando-o
um papel coadjuvante, visto que ndo faz parte da realidade da ordem social
concreta. O caminho escolhido para analisar a contradicao referida é o de buscar
suas causas na formacgdo e na estrutura do modelo juridico vigente, composto
basicamente pelos elementos do paradigma europeu de Direito Moderno.

Para alcancar o objetivo proposto, o presente capitulo tem a missao
de delinear alguns elementos fundamentais capazes de localizar a esséncia do
Direito Moderno europeu, formato juridico que foi transplantado para o Brasil durante
a colonizacdo. Com a finalidade de compreender o Direito imposto para a realidade
brasileira, € necessario percorrer um conjunto de processos que, em montantes
parciais, construiram um dogmatismo juridico, termo utilizado no sentido de apego
indiscriminado a uma ordem de dogmas. “A dogmatica ndo se confunde com o
dogmatismo [...]. Aquela podera situar-se no ambito de uma sociedade aberta,
democratica e plural, enquanto este ndo foge do apego indiscriminado ao dogma” *.
Entdo, para estabelecer a base dessa concepcédo do Direito, ou seja, concepcgao
dogmatista, hegemdnica, sera efetuada a analise de alguns de seus elementos.

Neste primeiro momento, serdo focadas, como objeto de andlise,
algumas caracteristicas do modelo juridico vigente. Esse formato foi construido no
contexto europeu para a sua realidade, porém, foi trazido ao Brasil pelos

colonizadores.

! CLEVE, Clémerson Merlin. O Direito e os direitos: elementos para uma critica do direito

contemporéneo. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 194.



Importa frisar que a intencdo deste capitulo ndo é a de fazer um
recorte que esgote os elementos fundantes do Direito Moderno; muito menos a de
apresentar um roteiro completo dos acontecimentos histéricos ou dos pensamentos
que acompanharam a sua evolucdo. Na exposicdo dos dados pesquisados, a
intenc@o é apenas a de orientar, dentro de um contexto evolutivo, a critica que este
trabalho tende a desenvolver ao formato juridico que se impde. Formato juridico com
status hegemonico, que esta a servico de um modo de producéo, deixando o Direito
afastado das necessidades da realidade social e dos valores buscados por ela. O
intuito da analise de alguns fundamentos do Direito Moderno é o de
contextualizacdo, para entdo, focar criticamente a eficdcia deste instrumento na
protecao e realizacao da dignidade humana.

Neste sentido, serdo analisados no presente capitulo os seguintes
pressupostos juridicos modernos: a) monismo juridico; b) positivismo normativo e
c) racionalizacao formal; elementos que integram o suporte ideolégico e material do

predominante dogmatismo juridico.

1.1 O Monismo juridico estatal

O formato juridico moderno tem como contexto histérico de sua
construcéo alguns elementos importantes, dentre eles: o declinio do regime feudal; a
transicdo em diregdo ao modo de producdo capitalista; e, ainda, a ascensdo da
classe social que detinha os meios de producdo: a burguesia proprietaria; “o que
ocorria foi o enriqguecimento de muitos burgueses — habitantes dos burgos existentes
nas cercanias dos castelos medievais, e que se dedicavam ao comércio e a
exploracéo da propriedade” 2.

Muitas caracteristicas da organizacdo medieval revelam seu carater
plural e corporativo, como aponta Antonio Carlos Wolkmer — “o pluralismo politico
medieval se da mediante a infinita multiplicidade de centros internos de poder

politico, distribuidos aos nobres, bispos, universidades, reinos, entidades

? COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do Direito. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 345.



intermediérias, estamentos, organizacées e corporacdes de oficio”. 3

Mesmo reconhecendo uma pluralidade mais ampla da organizagao
medieval, tem-se que ater ao aspecto juridico, no estreito objetivo de comparar a
pluralidade juridica medieval com o surgimento do monismo no Direito Moderno. O
termo monismo juridico € aqui empregado no sentido de exclusividade do aparato
burocratico estatal na criagédo do Direito.

Antes do processo de transicdo do feudalismo para o capitalismo e
da ascensao burguesa, a base juridica na Europa Medieval, como revela Walter
Vieira do Nascimento, “se desenvolveu com apoio nos direitos germanico, candnico
e romano”. Essa diversidade juridica é operada, principalmente, pela influéncia da
Igreja nos diversos setores, exercida espiritual e materialmente na sociedade,
influéncia que, consequentemente legitimou o Direito Candnico. Deduz-se para além
do Direito Romano e do Direito Canénico, também o convivio plural com o Direito
dos invasores germanicos, “tendo ainda os chamados povos barbaros, imposto suas
normas ao lado das normas romanas”. *

Essa pluralidade de bases juridicas do periodo medieval pode ter
analise ainda mais extensa, visto o principio da territorialidade das leis, em que cada
feudo dispunha de um Direito préprio, baseado nos costumes locais. Dessa maneira
os feudos eram submetidos também a uma lei local, ditada pelos senhores feudais.

Torna-se necessario, para nao cair no equivoco de apontar nesta
pluralidade um viés comunitario-libertario, reconhecer que a pluralidade juridica
medieval regulava a pratica “de um sistema juridico multiplo e consuetudinario,
embasado na hierarquia de privilégios e nas regalias nobilidrquicas”. O pluralismo
juridico existente nao tinha o escopo de legitimar as mudltiplas necessidades
humanas, a legitimidade das necessidades néo direcionava o Direito; na verdade, 0s
privilégios e a desigualdade eram os fundamentos medievais do formato juridico
plural. Como afirma Wolkmer:

[...] trata-se de um direito que, por reconhecer a desigualdade e os

interesses estamentais, define-se como estatuto juridico ndo-abrangente,
pois é produzido para legitimar a especificidade de uma hierarquia social

® WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: Fundamentos de uma nova cultura do Direito. 2.

ed. S&o Paulo: Alfa-Omega, 1997. p. 23.

* NASCIMENTO, Walter Vieira do. Licdes de histéria do Direito. 13 ed. rev. e aum. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2001. p. 135.



claramente estabelecida nas distingbes entre clero, nobreza e
campesinato.5

A burguesia, antes classe social intermediaria entre a nobreza e
camponeses, emergia com éxito no processo de transicdo em dire¢do ao capitalismo
liberal, por deter os meios de producdo em suas maos. Na perspectiva de assegurar
as transformacdes que configuraram vantagens para 0s burgueses, vai-se
delineando um modelo juridico centralizado em um Estado de estruturas fortes e
soberanas: € a figura do Estado Nacional Soberano.

A soberania do Estado é fundamental para 0 monismo juridico, visto
gue o poder de dizer e aplicar o Direito seria exclusivamente estatal, sendo o Estado
“poder soberano méximo, controlado e regulado pelo Direito™.

Dois principios, a unicidade e a estatalidade, completam-se e
fundamentam o processo de estruturacdo do monismo juridico estatal. O Direito
como ideologia deve ser estudado “com acompanhamento das circunstancias
histéricas que levaram a essa compreensao do direito, consubstanciada em dois
principios fundamentais, o principio da unicidade e o da estatalidade do direito”” .

O monismo juridico, na sua diretriz méxima de exclusividade estatal
na producdo e aplicacdo do Direito, € um dos elementos fundantes da cultura
juridica produzida na Europa ao longo dos séculos XVII e XVIII, e que vai afirmar-se,
e ter sua crise, nos séculos XIX e XX. A evolugdo do monismo, “que se define no
século XVIII e se consolida no século XIX”, € esquematizada por Wolkmer em quatro
fases, que indicam a sua formacédo, sistematizacéo, apogeu e crise.® Importa, neste
momento da analise, reconhecer como esse sistema foi formado e sistematizado.

Em um primeiro momento, com o declinio do feudalismo, antes da
completa ascensdo burguesa, “entre os séculos XVI e XVII, os soberanos
absolutistas ndo s6 procuram fundamentar o exercicio de sua irrestrita dominacéo
[...] como, subordinam as fontes de producéo juridica a vontade daquele que detém

o poder politico”, nesse momento ja pode ser constatada a idéia de Direito reduzido
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ao detentor do poder. ° Recorrendo a recepcdo do Direito Romano, os principes
fundamentam as grandes monarquias administrativas, que centralizaram o poder de
julgar.

No plano de sustentacdo filosofica desse primeiro desenho do
monismo, Noberto Bobbio aponta o pensamento de Thomas Hobbes, “tedrico do
poder absoluto e fundador da primeira teoria do Estado Moderno”, como partida para
a convergéncia do poder do soberano com a exclusividade de produzir e aplicar o
Direito, Hobbes sustenta “o poder exclusivo do soberano de por o direito, visto que
isso é indispensavel para assegurar o poder absoluto do Estado.” *°

Nessas condi¢cdes o0 processo de formacdo do monismo juridico é
ligado ao declinio feudal e aos interesses absolutistas da monarquia fortalecida; o
Direito era reduzido ao poder do soberano.

A segunda fase, a de sistematizacdo do monismo, é projetada na
ascensdo da classe burguesa, “no contexto do periodo que vai da Revolucdo

Francesa até o final das principais codificacdes do século XIX."*!

O Direito Estatal ndo sera mais reflexo da vontade exclusiva de soberanos
absolutistas, mas produto da rearticulacdo das novas condicbes advindas
do Capitalismo concorrencial, da crescente producdo industrial, da
ascensdo social da classe burguesa enriquecida e do liberalismo
econdmico, condi¢cbes essas movidas pela lei do mercado, com a minima
intervencao estatal possivel 12

A distincdo mais importante dessa segunda fase é a forte construcéo
filosofica e politica de um Estado-Nacao, no qual o soberano seria o povo. A figura
do principe ndo mais concentrava a soberania da criagcdo do Direito. A Revolucéo
Francesa vai legitimar a estrutura centralizadora e burocratica do Estado-Nacéo
como sujeito-detentor exclusivo da criacdo e aplicacdo do Direito, no intuito de
implementar a vontade geral da Nag&o.

O Direito centralizado numa estrutura burocratica era

fundamentalmente vantajoso para a burguesia na busca de protecéo ao capitalismo,
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que substituia o sistema de producdo feudal. Entdo, pela necessidade de livre
expansdo do comércio capitalista, “a antiga estrutura descentralizada de producéo
juridica é sucedida pela consolidacdo mais genérica, sistematica e unitaria de um
Direito Mercantil™*?.

A expansdo comercial era muito dificultada na realidade plural dos
organismos de solugcdo de conflitos e das diversas possibilidades normativas do
periodo medieval. Mas, ja se pode encontrar nesse conjunto normativo, cadtico e
assistematico, a lex mercatoria, na realidade, primeira manifestacdo do Direito
burgués. **

O reconhecimento do Direito escrito do Estado como Unico legitimo,
era potencialmente favoravel para dar seguranca e liberdade as novas necessidades
comerciais da burguesia, como a realidade de novos mercados. O formato juridico
gue se emoldura é potencial em ocultar 0 seu comprometimento com 0s interesses
econdmicos da burguesia enriquecida.

O monismo juridico, portanto, estrutura uma nova ordem
econbmica, assegurando a burguesia que somente o estado soberano poderia
estabelecer as regras comerciais, no sentido de oposi¢céo aos entraves para sua livre
expansao.

O Direito Moderno, com suas estruturas formalistas e suas regras
técnicas, dissimula as contradicfes sociais e as condicdes materiais concretas. A
tentativa era a de tornar menos evidente as vantagens de uma classe social e a
realidade desigual das condigcbes concretas. Para atingir esse objetivo sao
fundamentais o0s caracteres da norma juridica moderna: generalidade,
abstratalidade, coercitividade e impessoalidade; que mais adiante serdo objetos de
uma sucinta analise. Por enquanto basta notar que esses caracteres permitem a
formacéao de uma igualdade abstrata.

O contrato é elemento fundamental para o Capitalismo; é a
celebracéo de duas “vontades”, de dois sujeitos iguais. A funcéo primordial da forma
juridica acaba por se tornar a mediacdo dos ‘“vinculos entre dois agentes
econdmicos que se pdem em contato no mercado”; assim, “a relacdo juridica e as

suas consequéncias tém um papel fundamental na organizagdo da Economia
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Capitalista, que € exatamente o de permitir e estimular a circulagdo de mercadorias.”
15

Jesus Antonio De La Torre Rangel analisa que “ao estabelecer
uma norma igual e um igual tratamento para uns e outros, o Direito Positivo
Capitalista, em nome da igualdade abstrata de todos os homens, consagra, na
realidade, as desigualdades concretas” e ainda, Michel Miaille afirma que “o Direito
racional da Revolucdo Francesa € o direito do homem egoista, da sociedade
burguesa fechada sobre os seus interesses. Esquecendo-se 0s homens concretos,
ele (o Direito) limita-se a proclamar principios que nao tem, exceto para a burguesia,
qualquer espécie de realidade.” *°

A construcdo formal de uma igualdade entre as pessoas € um
conceito criado pelo Direito burgués: a necessidade de circulacdo de produtos e
riquezas requeria uma igualdade de tratamento entre vendedores e compradores, a
desigualdade deveria ser encoberta, diferentemente da realidade feudal, pois nessa
a desigualdade era elemento fundante do sistema e tal realidade social ndo era
escondida. Ja& no Moderno Direito burgués, “a igualdade juridica € a contrapartida
l6gica e necessaria da desigualdade econdmica”. *’

O mundo real, com suas desigualdades palpaveis, parece nao
refletir no mundo juridico que trata com igualdade as partes de um contrato,
apelando para a abstracdo da liberdade contratual, ou do acordo entre as partes,
como se essa liberdade realmente existisse, como possibilidade de escolha para as
classes menos favorecidas. O Direito Moderno “é uma racionalizacdo ideolégica, que
tem por finalidade alcancar objetivos concretos perseguidos pela burguesia.” *2

A sistematizacdo do monismo juridico, de exclusividade estatal,
opera-se entdo, com a ascensdo da classe burguesa que, a partir da Revolucéo
Francesa, vai criando essa sistematica — ja aqui com a concepgao politica liberal —
até o processo das primeiras codificag6es do século XIX.

Neste ponto, fica muito claro o entendimento do Direito utilizado

como instrumento de poder, para assegurar algumas transformacdes e manter o
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status quo de alguns beneficios. Como afirma Plauto Faraco de Azevedo, a classe
burguesa “coube o mérito, ndo pequeno, de haver sido a primeira a compreender,
inteiramente, o valor politico do direito e a grande forca de coesédo que é capaz de
proporcionar ao poder politico”.!®. Nesse sentido é que se pode reconhecer o
formato Moderno do Direito como Direito-burgués.

Assim, as transformacgfes no Direito representam o entendimento,
pela burguesia, do potencial do juridico para sustentar e sistematizar os seus

interesses, e é neste sentido que ganha forgca 0 monismo juridico:

No Antigo Regime, o Principe jamais teve a pretensdo de monopolizar a
elaboracdo do direito, mesmo quando, a partir do século XVI, se revela
progressivamente mais como legislador. Havia, entdo, um substancial
pluralismo juridico no Direito Privado (em particular no Direito Civil), que era,
em boa parte, produzido por sujeitos privados, tendo matriz consuetudinaria
[...] Compreendendo a importancia do direito, o detentor do poder politico
‘atribuiu-se a sua producédo, estabelecendo um rigido monopdélio sobre ela’,

. BOESAN o . 20
compelindo a experiéncia juridica a coincidir com o Estado, ancilosando-a.

O principio da unicidade aponta para a idéia de que todo o Direito
esta em uma estrutura normativa Unica, e o principio da estatalidade legitima
exclusivamente o Estado para criar, interpretar e aplicar o Direito. Esses dois
principios concebem juntos um dos tracos mais marcantes do paradigma Moderno —
e vigente — do Direito, que € o monismo juridico estatal. No mesmo sentido, Luiz

Fernando Coelho afirma:

Trata-se da concepgdo dogmatica do direito, calcada em dois pressupostos
fundamentais: a exclusdo, como ndo-juridicas, das ordens normativas que
ndo possam ser compreendidas como direito positivo, e a atribuicdo ao
ES'[;JldO do monopolio dos procedimentos de elaboracdo e aplicagdo das
leis
Apresentados os principios da unicidade e da estatalidade do
Direito, neste ponto do trabalho, torna-se importante perceber a notoriedade de
determinadas caracteristicas da norma juridica, tais como: generalidade,
abstratalidade, coercitividade e impessoalidade.

A generalidade indica que a lei juridica do Estado tem validade
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abrangente, vinculando um numero de pessoas que estejam em igual situacdo
juridica.

A generalidade é definida exatamente em convergéncia ao modelo
anico de normas, principio da unicidade. O Unico sistema juridico valido, o estatal, da
esse carater geral para as normas, pois elas valem para todos. Em oposi¢édo aquela
situacdo de pluralidade de leis e diversidade de destinatarios que coexistia no Direito
Medieval, as leis no paradigma Moderno séo gerais.

As leis sdo gerais, mas a ordem juridica é concebida no intuito de
proclamar a vontade individual; a retérica liberal traz uma aptiddo meramente
individual aos direitos; valem para todos, ao menos teoricamente, mas
individualmente.

A caracteristica abstrata da lei introduz a idéia de que o Direito tende
a alcancar o maior numero possivel de acontecimentos e de acoes, ja que ndo tem
condicdes de esgotar o universo dindmico das a¢gbes humanas e sociais; a lei €
indeterminada. “O Direito moderno liberal-individualista se assenta numa abstracao
que oculta as condicdes sociais concretas”?*. Neste ponto, a tentativa do paradigma
Moderno é a de criar direitos abstratos, como a igualdade formal, em que a
igualdade é suposta entre os homens e este ponto de partida ndo leva em conta,
para efeitos juridicos, a realidade desigual do plano concreto.

A ascensdo da burguesia acompanha uma ampla desigualdade
social. Os burgueses tiveram o0 apoio do proletariado na luta contra o absolutismo e,
mais adiante, a burguesia “revolucionaria” tornou-se classe hegemonica. Para a
realidade dos proletarios, isso representou apenas uma mudanca de viés, pois a
exploracdo da dignidade humana continuou. Os direitos, gerais, abstratos e
impessoais criam uma igualdade formal na sociedade e, em muitos casos, maquiam
as grotescas desigualdades. Nesse sentido, importa a critica de Luiz Fernando
Coelho:

Mas o proletariado, que auxiliara a burguesia na luta pela conquista do
poder politico, luta que julgara ser sua, acha-se marginalizado sob o peso
de um sistema econémico que o oprime e de uma democracia meramente
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formal, apoiada no imaginario social que substituiria os velhos mitos do
feudalismo. **

A caracteristica da impessoalidade “refere-se a situacdo de
neutralidade diante da particularidade individual, pois a aplicacdo da norma tem a
pretensdo de estender-se [...] de modo aleatério e ndo particularizado™ .Esta
caracterizacdo da norma moderna persiste como se a neutralidade pretendida néo
perdesse seu sentido, com a clara e evidente opcdo de favorecimento de classe,
operada pelo direito burgués.

O Direito Positivo € tornado obrigatério em virtude do poder
coercitivo do Estado; a coercitividade também se apresenta como caracteristica
fundamental. A violéncia fisica legitima, para utilizar o termo weberiano, centralizada
no Estado, garante a reproducdo necessaria das relagbes sociais derivadas da
organizagéo do trabalho, e da ordem econémica como um todo.

O Direito produzido pelo Estado tem como garantia de sua
imposicao a coercao. “O proprio conceito de coercitividade, aludindo a possibilidade
de o Estado usar a violéncia para coibir o inadimplemento, atual ou potencial, das
obrigacdes definidas na norma [...] passa a integra-la como um de seus caracteres
essenciais.””® Desta maneira, o Direito estatal seria o Unico legitimo por ter a
exclusividade do poder de coercdo, poder este que assegura o sistema juridico, ao
mesmo passo que a coercdo é legitimada pelo Direito. Para Kelsen “as ordens

n 26

sociais a que chamamos Direito s&o ordens coativas da conduta humana” ©° e ainda:

Como ordem coativa, 0 Direito distinglie-se de outras ordens sociais. O
momento coacdo, isto €, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem
como conseqiéncia de uma situacdo de fato considerada socialmente
prejudicial deve ser executado mesmo contra a vontade da pessoa atingida
e — em caso de resisténcia — mediante o emprego da forca fisica, € o critério
decisivo. *’

Com o fim do Pluralismo Medieval, cuja desigualdade das classes
era absorvida em seu Direito, surge a igualdade formal do Direito Moderno, que, na
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pratica, serve de camuflagem para a desigualdade material, real e latente na

sociedade.

[...] decorreu que as normas de conduta socialmente exigiveis [...] fosse as
da classe social que se afirmava como dominante — a burguesia — ; e que se
integrasse naquele contexto triddico: as normas do Estado voltadas para a
manutencdo de relagBes econdmicas de tipo capitalista, centradas na
propriedade privada e destinadas a reproduzir a ordem social que a

burguesia consolidara.?®
Assim, a constru¢do de um Direito Unico, produzido pelo Estado vai
proporcionando também uma rede de privilégios obtidos por uma classe social
especifica, a burguesia, ao mesmo passo que ndo se empenha na realizacdo da
dignidade humana das classes nao-proprietarias. Nao se pode olvidar desse

histérico de privilégio burgués, quando se avalia o entendimento monista do Direito.

1.2 Concepcao Cientifica e Positivista — O Direito € o Direito Positivo

Além do monismo juridico, € fundamental para o entendimento da
concepcao moderna, que envolve o modelo vigente, analisar alguns pressupostos
do positivismo juridico normativo.

O positivismo juridico, juntamente com o monismo juridico e o
racionalismo formal, é a filosofia que orienta o discurso hegembnico ao
condicionamento do Direito a idéia exclusiva de lei. No senso comum do universo
juridico, a racionalidade € reconhecidamente: legal-formal.

A Filosofia Positivista de Auguste Comte acaba por influenciar o
universo do Direito, com caracteristicas tdo dominantes, a ponto de s6 se
reconhecer como Direito o préoprio Direito Positivo, ou seja, a lei estatal. O
positivismo filosofico, o cientifico e o juridico ndo se confundem, porém possuem

elementos comuns que os definem. Neste sentido Dimitri Dimoulis:

E inegavel que os partidarios do PJ (positivismo juridico) foram
influenciados pelo positivismo filoséfico, como se percebe na tendéncia de
rejeitar teses metafisicas e/ou idealistas sobre a natureza do direito,
concentrando-se em fatos demonstraveis, tais como a criagdo de normas
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juridicas pelo legislador politico. Mas isso nao significa que os partidarios do
PJ aceitem todas as idéias historicamente designadas como positivistas.
Isso seria impossivel em razdao da multiplicidade das abordagens
positivistas tanto no direito como em ambito cientifico e/ou filoséfico. *°

A idéia neste topico ndo é a de analisar a filosofia positivista em si,
nem ao menos fazer um mapeamento das diversas manifestacfes historico-
filoséficas do positivismo juridico, nas suas diversas radiacdes na Europa e em todo
mundo. A intencdo aqui € a de tdo-somente estabelecer como as caracteristicas
gerais do Positivismo Juridico transformaram-se hegemonicamente em significado
puro do Direito. “Apesar de o positivismo ter tido a Frangca como seu ambiente
histérico natural, constituindo-se desde logo em ideologia da burguesia vitoriosa da
revolucdo de 1789, ele espalhou-se por toda a Europa oitocentista” *.

Como exposto, no periodo medieval, o direito plural era obra da
sociedade e dos seus costumes; no Estado Moderno, esse ente tem a
monopolizacdo da producéo juridica.

Para compor a férmula ideolégica, além do monismo estatal, tem-se
que acrescentar a idéia de Direito reduzido a lei, e ainda a racionalizacéo
formal/cientifica do Direito.

O racionalismo iluminista, na construcdo de uma notavel Filosofia
Politica, exerceu grande influéncia na concepcéo positivista do Direito. A elaboragéo
racional e a busca das leis ideais com base nos fatos demonstraveis aproximam
racionalismo e Direito.

A concepcdo juridica reprodutora da ordem social consolidada pela
burguesia foi fundamentada na elaboracéo filosofica iluminista, sendo consumada
com o positivismo normativo. O positivismo sob influéncia dos ideais racionais vai
moldar uma dogmatica juridica com pretensao de cientificidade. **

A organizacao cientifica positivista buscava descobrir as leis ideais
do universo social. Por meio da racionalizacdo, de fatos demonstraveis as leis sao
elaboradas e recebem o peso de dogmas. O paradigma da razéo vai influenciar o
Direito fundamentalmente com o processo de codificacdo. Esse foi o processo de

positivacdo dos direitos, significando, a partir de entdo, um ordenamento racional da
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sociedade, posto pelo soberano, enaltecendo dessa forma, o significado da lei como
fonte exclusiva, ou pelo menos prioritaria do Direito.

Notam-se, portanto, duas esferas diferentes, porém concomitantes
e, sobretudo, comunicantes. A primeira € a positivacao do Direito, entendida como
“uma certa via ou caminho, o caminho da positivacdo, em direcédo a positividade”. E
0 positivismo, que seria “0 modo de viver o direito e de concebé-lo identificando-o,
apenas, com o direito positivo, ou seja, com o direito sancionado-positivado pelo
Estado”. %

Saindo do paradigma teoldgico, a transi¢céo é operada em direcédo ao
modelo da razao cientifica. Sobre o tema expbe Boaventura de Souza Santos:

No inicio do século XIX, a ciéncia moderna tinha ja sido convertida numa
instancia moral suprema, para além do bem e do mal. Segundo Saint-
Simon, a crise moral que grassava na Europa desde a Reforma, e a
conseqiiente separacao entre os poderes secular e religioso, sé podia ser
resolvida por uma nova religido. Essa religido era a ciéncia.*®

A ciéncia moderna vai se pautar por “um conhecimento causal que
aspira a formulacao de leis, a luz de regularidades observadas, com vista a prever o
comportamento futuro dos fendmenos” % nesse sentido a idéia é norteada pela
crenca na ordem e na estabilidade do mundo.

A intencdo cientifica é a apreensdo e dominagdo da natureza, dos
seus fendmenos e leis, pelo homem. Assim, buscando o rigor calculavel e
quantificavel da matematica é que se dara o perfil desta investigacdo. O importante
seria 0 aspecto objetivo da quantidade, a possibilidade de calculabilidade e a
reducdo da complexidade. Nesse conjunto de elementos, a ciéncia moderna esta
revestida de objetividade e de neutralidade.

O determinismo mecanicista, como racionalidade das ciéncias
naturais, para dominar a natureza a servico do homem, foi, gradativamente, também
sendo utilizado para estabelecer as relagbes sociais. Assim, a compreenséo
cientifica estende-se como método para o conhecimento do Direito. “Tal como foi

possivel descobrir as leis da natureza, seria igualmente possivel descobrir as leis da
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sociedade. No plano social, portanto, esse horizonte cognitivo era o0 mais adequado
aos interesses da burguesia ascendente que comecava a dominar a sociedade®.” A
visao cientifica da sociedade vai ter no Direito, formado nessa altura pela ascensao
da burguesia e pela consolidacao positivista, um potente instrumento de seguranca.
“A gestao cientifica da sociedade teve de ser protegida contra eventuais oposi¢cdes
através da integracdo normativa e da forca coercitiva fornecida pelo direito™.

O método racional das ciéncias naturais tendente a conhecer as leis
da natureza para poder controla-la seria transportado também para o Direito, no
intuito de controlar e transformar a sociedade, por meio das leis emanadas do
Estado; assim vai se formando a constru¢do de uma ciéncia juridica. “O positivismo
juridico nasce do esforco de transformar o estudo do direito numa verdadeira e
adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-
matematicas, naturais e sociais.” *’ Assim o Direito, como ciéncia, nasce para ser
objetivo e neutro, como sdo as ciéncias quantificaveis.

O positivismo vai sistematizar uma ciéncia juridica:

Pode-se estabelecer que, a partir do momento em que o conjunto das leis
vigentes nas sociedades constituidas pela dominacdo burguesa se afirma
como sistema cientifico, como resultado do pensamento positivista
dominante, passa-se a atribuir-lhe o carater dogmatico que veio a ser
prevalecente. 8

Nota-se aqui a grande expressao do processo de codificacdo do
Direito, que, na realidade, vai ser uma maneira de colocar os ideais racionalistas em
pratica. “A idéia de codificacdo surgiu, por obra do pensamento iluminista, na

"% com a Revolugdo Francesa é que se tem

segunda metade do século XVII
estrutura politica para as codificacbes, porém sua estrutura ideoldgica esta
enraizada no racionalismo iluminista.

O Codigo de Napoledo tem destaque histérico nesse processo, pela

ampla influéncia que exerceu nas legislacdes modernas, visto que os codigos de
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muitos paises foram feitos com base no modelo napoleénico.

Podemos dizer que séo duas as codificagbes que tiveram uma influéncia
fundamental no desenvolvimento de nossa cultura juridica: a justiniana e a
napolednica. [...] Somente com a legislagao napolednica temos um codigo
propriamente dito, tal como entendemos hoje, isto €, um corJJo de normas
sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas. 4
Com a codificacao do Direito, a idéia de que esta ciéncia tem como
fonte exclusiva a lei, fica ainda mais sedimentada. Entdo, o racionalismo vai
estabelecer o mesmo tipo de conhecimento cientifico que objetivava dominar a
natureza como um bem a servico do homem, para o controle social por meio das leis

produzidas pelo Estado.

Como o homem pode controlar a natureza através do conhecimento das
suas leis, assim ele pode transformar a sociedade através da renovagédo das
leis que a regem; mas para que isso seja possivel, para que o direito possa
modificar as estruturas sociais, € mister que seja posto conscientemente,
segundo uma finalidade racional; é mister, portanto, que seja posto através
da lei. *

Com uma pretensa isencéo ético-axiologica e grande distanciamento
das realidades sociais, 0 positivismo vai direcionar o rumo do universo juridico, no
sentido da pureza do Direito, como ciéncia. O positivismo juridico ndo admite, no
campo de investigacdo da ciéncia juridica, critérios ideoldgicos ou axioldgicos, sob o
argumento de que falseariam respectivamente a neutralidade e a cientificidade do
Direito.

Essa ciéncia, no entendimento positivista, teria como objeto
unicamente o fendmeno legal do Direito, ou seja, apenas a lei deveria ser
considerada nesta modalidade do conhecimento; assim os valores e os fatos
concretos da vida social ndo seriam objetos da ciéncia do Direito, mas sim de outras
areas, talvez da Politica, da Filosofia ou Sociologia.

A centralizagdo torna a andlise juridica um processo légico-formal.
Assim, a legalidade é reconhecida como fronteira entre o juridico e o nao juridico,
“ndo havendo mais direito do que o direito estatal, a Metodologia Juridica torna-se

acentuadamente I6gico-dedutiva. Concentra-se a atencdo nos elementos conceituais

“Ibid., p. 63-64.
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ou légico-formais do direito.”*?

O Positivismo Juridico, envolto ao legalismo formal, tem como
objetivo o conhecimento e a pratica do Direito apartado dos valores éticos e das
realidades sociais, produzindo um verdadeiro tecnicismo juridico. O Direito é
investido da caracteristica cientifica da objetividade.

Com o legalismo juridico a forma torna-se pressuposto de validade
para as normas; o direito positivo seria, entdo, analisado na sua formalidade e nao
no seu conteudo, como potencial em realizar a justica. Nelson Saldanha explica que
“ao entronizar a forma como critério de validade das normas, apaga-se a distincao

143

gue sempre foi essencial entre legalidade e legitimidade™”.

Luiz Fernando Coelho assim, expde a questao:

A razdo de ser do positivismo era a preocupacdo com a realidade,
entendida como tudo o que estivesse ao alcance da razao, mas evidenciado
através da experiéncia ou da demonstracdo analitica. Nesse sentido, o
positivismo desprezou a metafisica [...] Aplicada ao direito, essa atitude
levou os juristas a considera-lo um fato da experiéncia e, bem assim, a
g‘bstrair da pesquisa cientifica tudo o que ndo pudesse ser considerado real.

Como a caracteristica fundamental da ciéncia moderna € a
avaloratividade dos elementos, o Direito-ciéncia é legitimado por uma legalidade
formal. O maior expoente deste pensamento foi Hans Kelsen, com o intuito de
purificar o Direito, com sua teoria, de todas as questbes que escapassem da ciéncia
normativa, que comportassem algum juizo subjetivo de valor.

A realidade social concreta e os valores ndo estariam no plano da
ciéncia normativa, que somente investiga as normas postas na perspectiva
hipotética do dever ser. Ou seja, para ele, as normas juridicas enunciam um dever-
ser: quando A &, B deve ser. Pelo principio da imputacdo a norma juridica tem o
condao de ligar determinada conduta a uma determinada conseqiiéncia, mesmo que
hipoteticamente, visto que ndo compete ao jurista avaliar o distanciamento entre o

carater formal das legislacdes e a aplicacdo real das suas disposicdes. “A Kelsen s6
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importa a validade normativa, ndo a sua eficacia. Sua preocupacdo € de dar ao
Direito um tratamento puramente formal, ndo lhe interessando consideracdes sobre
justica ou legitimidade materiais”. A sua teoria radicalmente ndo abrange “nada que
ultrapasse os limites estritamente formais do ordenamento juridico posto”. *°

Kelsen, logo no inicio da Teoria Pura do Direito expde o sentido da

pureza de sua teoria:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto.
Procura responder a esta questao: o que é e como € o Direito? Mas ja nédo
Ihe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele
ser feito. E ciéncia juridica e néo politica do Direito. “°

Aqui reside outro ponto da questdo. Para a legitimidade da norma
nao interessa o resultado pratico, ndo € relevante o mundo como ele idealmente
deveria ser, como justo, mas sim o ordenamento como ele é.

A ciéncia s6 comporta os juizos de fato, comprovaveis pela realidade
das coisas. Nao tém relevancia para a ciéncia os juizos de valor sobre 0s objetos de
investigacdo, pelo fato de serem subjetivos e ndo objetivos. Noberto Bobbio faz a

seguinte distincédo dos juizos de fato e juizos de valor:

[...] juizo de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade,
visto que a formulacdo de tal juizo tem apenas a finalidade de informar, de
comunicar a um outro a minha constatacao ; o juizo de valor representa, ao
contrario, uma tomada de posicdo frente a realidade, visto que sua
formulacdo possui a finalidade ndo de informar, mas de influir sobre o outro,
isto €, de fazer com que o outro realize uma escolha igual a minha e,
eventualmente, siga certas prescricées minhas.*’

Partindo apenas dos juizos de fato, o Direito é tido como ordem,
como um ordenamento racional. A verificacdo de validade de uma norma juridica é
realizada por meio do procedimento formal. Com estes elementos a teoria
kelseniana do ordenamento juridico, que “surge entre o fim do século XVIII e o inicio

do século XIX",*consagra uma das manifestacbes mais fortes do positivismo
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juridico. Este ordenamento, para esta teoria, teria como elementos a unidade, a
coeréncia e a completude®.

Pela teoria do ordenamento juridico, o fundamento de uma norma
juridica decorre de uma outra norma juridica superior, visto que sédo escalonadas em
uma hierarquia até chegar ao seu topo, no qual estaria uma norma fundamental, que
serviria de fundamento a todas as outras: sistema légico-formal. “Com a teoria da
norma fundamental, fecha o sistema juridico seu ideal de completude logica, sem
necessidade de introduzir outros elementos que ndo sejam puramente normativos.”
0 Uma légica formal interna ao sistema juridico é o que fundamenta o Direito
Moderno. O Direito Legalista formal tem em si seu préprio fundamento.

A norma fundamental tem realidade hipotética; ela serve para
sustentar o sistema ou ordenamento juridico com a pretensdo de completude. A
validade desta norma fundamental ndo decorre do fato da sua existéncia, mas sim
da légica que atribui ao ordenamento — como Unico, coerente e completo —
imaginado pelo positivismo juridico, embasado na teoria kelseniana da norma
fundamental.

Sobre a teoria do ordenamento juridico e sobre o conceito de norma
fundamental hipotética:

Para completar o sistema, dar-lhe coeréncia e para encerrar a escala de
hierarquia, suscita Kelsen a existéncia hipoteticamente presumida de uma
norma constitucional logicamente anterior, cuja existéncia real, veracidade
ou verificabilidade s&o irrelevantes, pois a semelhanca da hipotese
matematica, é considerada valida apenas com o fito de demonstracéo das
relacbes que dela decorrem. [...] denominada norma fundamental, ou
constituicdo hipotética primeira, cuja validade ndo decorre de uma
Constituicdo ou norma anterior, uma vez que possui validade prépria,
pressuposta por hipétese. **

Com o Direito vinculado exclusivamente a legitimidade formal, o
Estado legitimo, com base na sua norma fundamental, produziria sempre um direito

legitimo, independentemente de seu conteudo. “O conteudo das normas juridicas

torna-se irrelevante, tendo elas sido regularmente elaboradas, em consonéancia com
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a norma fundamental®®”. Para a ciéncia juridica kelseniana importa a validade formal
das normas.

Ocorre que, “guando a teoria da formacdo gradual do direito
(Stufenbautheorie) expde que, no interior de uma ordem juridica, apenas o direito
cria direito, € grande o risco de fazer o processo e a forma do direito prevalecer
sobre o seu contetido substancial.”?

Kelsen confunde Estado e Direito, reduzindo este ao fendbmeno
legal, identifica legalidade e legitimidade e ainda reforca a exclusiva estatalidade do

Direito, desta forma, 0 monismo kelseniano:

[...] identifica o Estado ao direito, ao reduzir epistemologicamente o objeto
da ciéncia do direito as normas positivas.Para ele o dualismo direito-Estado
carece de fundamento cientifico para que possa sustentar-se, pois o fato
Estado € uma comunidade de homens, a qual apenas pode ser
unitariamente concebida pelo pensamento cientifico como uma ordem
normativa que regula a conduta mutua dos homens que pertencem a esta
comunidade. Falar de uma comunidade constituia por uma ordem normativa
é falar de uma ordem coercitiva: o direito. O direito a que se reduz o Estado
é o direito positivo.>*

Depois do longo periodo fundamentado em valores supremos e
crencas, o0 Direito passa pela racionalizacdo, tornando-se puramente juridico na
modernidade. A ciéncia juridica abstrai-se dos contetdos e da analise valorativa das
normas para encontrar a estrutura do Direito na sua forma pura. A cientificidade do
Direito o torna uma ciéncia exclusivamente dogmatica; “A prépria palavra dogmatica
enfatiza o tipo de saber juridico: um conhecimento das regras que, isoladas do
contexto social onde estao localizadas [...], imp&e-se a observancia da comunidade
simplesmente porque constituem a lei”. *°

Um argumento encontrado em Kelsen para o afastamento do Direito
com a Moral é o fato de que “quando uma ordem juridica € valorada como moral ou
imoral, justa ou injusta, isso traduz a relacéo entre a ordem juridica e um dos varios

sistemas de Moral, e ndo a relacédo entre aquela e ‘a’ Moral.”® O argumento tem o
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sentido de que existem diversos, portanto, relativos sistemas morais, e ndo um valor
moral absoluto.

Na histéria da humanidade, esse formalismo da legitimidade legal
tem fortes consequéncias, visto que qualquer conteudo, desde que tenha o sentido
de uma norma valida pode ser considerado direito, independentemente de uma
avaliacdo axiologica. “Onde melhor se torna visivel, € quando Kelsen proclama, em
1934, que o direito da Republica Soviética, ha de ser considerado, em todas suas
partes componentes, tdo expressivo de uma ordem juridica quanto o da ltalia
fascista ou da Franca democrata capitalista™’. Fica aqui bem demonstrado o
excesso do purismo cientifico do Direito; para o positivismo juridico “o fato [...] de o
conteudo de uma ordem coercitiva eficaz poder ser julgado como injusto, néo
constitui de qualquer forma um fundamento para ndo considerar como valida essa
ordem coercitiva.”®

Importa ressaltar que as consequéncias do raciocinio légico-formal
comprometem toda a compreensdo e a eficacia do Direito. De tal forma que, no

senso comum dos juristas:

[...] tem-se a impressao invertida de que o direito é legitimo porque se
reveste daquelas formas, as quais, elaboradas indutivamente a partir da
observacédo do direito positivo, sdo apriorizadas pela ideologia e passam a
constituir principio de legitimag&o do direito estatal >
Além do distanciamento com os valores, o Direito positivista também
se afasta das realidades sociais e, nesse aspecto, ndo reconhece o Direito como
resultado da evolugdo histérico-cultural da humanidade. Fundamentalmente, no
campo dos direitos humanos, embasado no entendimento de direitos conquistados
pelas lutas e necessidades sociais, pode-se perceber o carater histérico-cultural do
Direito.
No Positivismo, existe um distanciamento entre a forma juridica e o
elemento vivo, que € a sociedade que, na realidade, é a diretriz evolutiva do Direito;
‘o formalismo extremo da escola normativista [...] se dissipa em artificios

metodoldgicos e légico-formais estéreis, ao glorificar seu total afastamento da
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realidade.” ®°

Acompanhando o desenvolvimento da consciéncia popular, a
sociedade vai evoluindo de maneira tal, que as normas juridicas também
acompanham esta caminhada, o que fica muito claro no caso dos direitos humanos.
Dentro dessa perspectiva, o Direito ndo pode ser visto como uma forma estética,
como obstaculo as necessarias transformacdes materiais da sociedade. O Direito:

[...] também deve ser visto no fluxo histérico como resultantes das lutas
sociais e do aperfeicoamento da consciéncia moral, e ndo idealizados nas
constituicbes e nos codigos, para que ndo perca sua cConexao com a
realidade social, onde se ha de afirmar a sua efetividade. **

Quanto ao distanciamento do universo juridico dos juizos de valores,
a idéia parece contraditoria, pois sendo o Direito fruto da interpretacdo do jurista, €
justamente um juizo de valor a ferramenta a ser utilizada para que, no caso
concreto, diante da multiplicidade de significados da lei abstrata, o intérprete possa
eleger uma, quica a mais justa.

Kelsen n&o nega a necessidade de um posicionamento ou de uma
escolha, “mesmo uma ordem por mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele
que a cumpre uma pluralidade de determinagdes a fazer”. No interior dos limites de
uma moldura de um quadro, que seriam os limites legais, o interprete vai estabelecer
uma decisdo. Mas para Kelsen “a questdo de saber qual é, dentre as possibilidades
que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a correta, ndo € um problema
da Teoria do Direito, mas de politica juridica.” ®

A racionalidade formal positivista, ao lado do monismo juridico
estatal estabelece o tom para o entendimento e aplicagdo modernos do Direito. Ele
tem na sua prépria esséncia, a sua legitimidade. “Nao € o jurista nem os sujeitos das
relaces juridicas que sao racionais, mas o proprio direito, em suas expressdes
normativas, ordenamentais e decisionais € que é dotado de uma racionalidade

imanente”.®®
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Com efeito, o resultado da separacdo, no campo da ética, entre o que
pertence a moral e 0 que pertence ao direito, respectivamente teve duplo
resultado: por um lado, revestiu o direito de um tecnicismo e aparéncia de
cientificidade/racionalidade aptos a estabelecer a superioridade das normas
juridicas sobre as morais e as sociais mais difusas; e por outro, legitimou o
processo de ocupacdo de todos os espacos normativos possiveis, pela
forma de controle social engendrada no seio da classe dominante, forma
essa que passou a configurar o direito tnico. *

O processo de positivacado dos direitos pelo Estado representa a
propria identificacdo do universo juridico com a lei estatal — em esséncia objetiva e
neutra —, sem duvidas € esse 0 maior efeito do positivismo juridico: reduzir todo o
fendmeno juridico a lei estatal; “a positividade da Dogmatica Juridica, resultante de
dados e padrBes de controle hierarquizados, imunizados de proposi¢ées e juizos

axiolégicos, reduz o Direito & ordem vigente.” ®°

1.3 Racionalizacdo, a eficiéncia técnica e os risco s da burocratizagcdo; uma
leitura de Weber

A analise critica, ora efetuada, dos elementos fundantes do moderno
Direito europeu, de uma maneira dialética, capta elementos da perspectiva marxista,
ou seja, o Direito visto como instrumento impulsionador da sociedade burgués-
capitalista, que surge em decorréncia do desenvolvimento das forcas produtivas e
das relacfes sociais surgidas com o modo de producéo capitalista; em suma, seria 0
Direito como instrumento da manutencéo da classe dominante.®® A forma juridica
como instrumento de satisfacao das necessidades do capitalismo burgués.

Os interesses da burguesia capitalista sdo entendidos pelo
marxismo como fatores centrais da formacéo e estruturacdo do Estado e Direito
modernos. Para dar maior previsibilidade e objetividade as relagbes do modo de
producdo capitalista, seria necessario estruturar o Direito em um viés formalmente
racional e burocratico (além de exclusivamente estatal). Dessa maneira, “0 Direito —

e seus conceitos basilares — € uma racionalizacao ideoldgica, que tem por finalidade
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alcancar objetivos concretos perseguidos pela burguesia.” ®” Sobre marxismo e
Direito importa a apresentacao da obra de Pasukanis realizada por Paulo Bessa:

As anélises que Marx fez sobre o Direito ndo foram sisteméticas, uma vez
gue ele jamais se dedicou especificamente a enfrentar o problema juridico.
O Direito para Marx € objeto de andlise na medida em que os seus institutos
servem para organizar e reproduzir o Modo de Produc¢éo Capitalista. 08

Seria antagbnico, numa proposta de analise critica do Direito
Moderno, apenas reproduzir uma suposta teoria juridica marxista, ainda mais com o0s
resultados das praticas historicas, de um tipo determinista de socialismo, sem
observar as limitacbes decorrentes de uma critica puramente econdémica para o
universo do Direito. Seria dogmatismo ndo pontuar, neste momento, por exemplo, a
previsdo comunista dos Estados Revolucionarios, das sociedades burocraticas
ditatoriais de dissolver o Direito, bem como o Estado, apds o periodo autoritario de
transicdo, denominado ditadura do proletariado. E fundamental notar, que, no
referido periodo de transicdo, também careceram de realidade pratica, direitos
ligados a dignidade humana, essencialmente os da liberdade.

Tarso Genro, aponta deficiéncias ancoradas nos pressupostos do

marxismo dominante nas sociedades do Leste. Sdo tais pressupostos:

[...] a estreiteza com que é abordada a relacdo entre classe e Direito, que
resulta na busca frenética da identificacdo obrigatéria das instituicoes e
formas juridicas, das categorias do Direito e da norma juridica, com o
interesse de classe; a sacralizagdo da classe operaria como classe
messianica, para propor uma nova ordem social universal sem conflitos de
interesses, classe, portanto, dotada, da razao universal atual e da negacao
do Direito no futuro; a identificacdo do Direito com o Estado, numa espécie
de kelsianismo de esquerda, que por seu turno, produz uma abordagem
puramente logico-formal do Direito (ou 0 seu inverso, puramente
especulativa, em torno do mito da sociedade sem Direito) 69

Para uma andlise da racionalizacéo formal do Direito é inevitavel a
busca por um enfoque que considere mais elementos; fatores multicausais — que
sdo encontrados em Max Weber. No contexto da sociologia compreensiva de

Weber, sdo as construgdes tipico-ideais que permitirdo observar e compreender 0s

fatos sociais. Para determinar uma conduta, que pode transitar entre convencao,
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atendendo principios éticos ou religiosos, direito, usos e costumes. Para tanto, eis

as construcdes weberianas:

Acado é definida como a conduta humana a que 0 sujeito ou 0s sujeitos
déem um sentido subjetivo, ou seja, a intencao visada ao agir. A acéo social
€ aquela que conforme a seu sentido esta referida a conduta de outros e
cujo desenvolvimento esta determinado por essa orientacdo. Por sua vez, o
conceito de relacdo social [...] refere-se a uma conduta plural que, pelo
sentido que encerra, apresenta-se como reciprocamente referida,
orientando-se por essa reciprocidade. O que Weber chama de maximas sao
representacdes verbais do sentido subjetivo permanente que constitui uma
relacdo social, segundo as quais os participes orientam suas acfes e
baseiam suas expectativas das condutas dos demais (sempre em termo
médio ou aproximado). Culminando, ordem é o conteldo de sentido da
relacdo social — por conteldo de sentido deve se entender a maxima da
acdo que ordena, diz ou recomenda algo (o que tradicionalmente chama-se
de norma ou proposicao.).

Essa reflexdo weberiana tem grande amparo tedrico na obra de
artigos organizados por Edmundo Lima de Arruda Jr., “Max Weber — Direito e

Modernidade”. Sobre Marx e Weber, expde o organizador da obra:

Marx e Weber podem fornecer subsidios para uma sociologia do direito
alternativa a oficial, sistémica e de base conservadora. Marx, pela critica
radical a sociedade capitalista, que bem demonstrou como cientista, e pela
crenca na possibilidade de transformacéo social, construindo-se caminhos
para a emancipacdo humana da opressdo, que motivou a sua acgéo politica
como militante comunista. Weber, pelo realismo quanto aos paradoxos da
modernidade, posta a tendéncia a racionalizagcao crescente com perdas de
liberdade. "

Um enfoque mais amplo, ndo diz respeito a exclusdo dos fatores
econdbmicos — determinismo econdmico marxista — no processo de racionalizacéo
constatado por Weber, mas considerando esta questdo, sua analise vai além,
envolvendo o processo de secularizagdo, na racionalizagdo do mundo moderno e
industrial. A secularizacdo e o desenvolvimento capitalista sdo analisados pelo autor

pontuando que a nova conduta religiosa tem afinidades com os propositos do lucro

sistematico e racional.

Marx resta o classico que nos permite, de forma radical, depreender a
incompatibilidade entre capitalismo e democracia, real e concreta. Weber,

" BARROSO, Pérsio Henrique. Os conceitos de Direito e Estado em Max Weber e Hans Kelsen:
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por sua vez ndo negando a importancia da ‘infraestrutura econémica’, e ha
passagens de sua obra nas quais indica quando esse nivel é determinante,
nega a explicacdo monocausal em termos sociolégicos, indicando as bases
de sua sociologia compreensiva, em termos multicausais. ">

Weber analisa o papel do protestantismo, mais especificamente do
calvinismo, no estabelecimento do dever profissional, como devocédo e vocacéo e da
aquisicdo de bens, como orientacdo ética burguesa. Nasce um pensamento religioso
novo, contrario a concepcgao catolico-cristd medieval, sustentada até entdo, no
desprendimento dos bens materiais terrenos. “O protestantismo valoriza o trabalho
profissional como meio de salvacdo do homem”. “No luteranismo o termo vocacao
passa a significar algo praticamente sinbnimo de profissdo” e “contrariamente ao
catdlico, o calvinista valoriza particularmente o trabalho e o espirito trabalhador, ndo
condenando o mundo em sua totalidade, mas apenas o gozo e o prazer”. Weber
aponta que “o calvinista considera que somente através do trabalho e da profisséo

" 13 & ainda nesse sentido:

rendem-se honras e glorias a Deus

Na orientacdo do proprio Weber, realizada no final da sua anélise
sobre o papel empregado pelo fator religioso no espirito do capitalismo, encontra-se
uma diretriz de distanciamento em relacdo a qualquer leitura monocausal. Mesmo
sendo a andlise relacionada ao racional capitalismo burgués, pode-se analogamente

observar a questéo para a racionalizagdo do mundo como um todo:

O homem moderno, mesmo com a melhor das vontades, costuma ser
incapaz de atribuir as idéias religiosas a importancia que merecem em
relagcdo a cultura e ao carater nacional. Mas ndo é meu intuito substituir uma
interpretacdo causal materialistica unilateral por uma outra interpretacédo
espiritual, igualmente unilateral, da cultura e da histéria. Ambas séo viaveis,
mas, se qualquer delas ndo for adotada como introdu¢cdo, mas sim como
conclusédo, de muito pouco serve no interesse da verdade historica. 74

Na realidade, Weber constatou o caminho da sociedade moderna
ocidental para um processo de desencantamento do mundo. A orientacdo metafisica
e religiosa da vida estava sendo substituida pela razdo. E numa viséo resignada,

com um pessimismo peculiar, Weber vai analisar esse processo de burocratizacéo

do mundo e da vida, como fato inevitdvel na modernidade, que recusa o0 antigo
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fundamento em deuses, magias ou profetas.

O autor atenta ao fato de que a conducédo do Estado Moderno
burgués para uma racionalidade formal e instrumental poderia prejudicar a liberdade
humana, no sentido weberiano, de que a burocratizacdo da vida tenderia
estabelecer a sociedade em uma gaiola de a¢o, na qual ndo cabem justificacdes
éticas nem religiosas, apenas racionais. Aqui se encontra a chave do pessimismo de
Weber, pois a racionalizacdo é tida como destino inevitavel da sociedade que, por
um lado torna 0 mundo mais previsivel e organizado, porém, de outro, coloca a
liberdade em xeque. “O fato de Weber afirmar o direito racional-formal como
instrumento regulador das relagbes humanas numa época de racionalizacdo, nao
implica uma adesao valorativa a esse tipo de racionalidade juridica”. °

A racionalizacdo formal do Direito vem separar a racionalidade
juridica da Etica, por meio do principio da neutralidade axiolégica no conhecimento
das ciéncias sociais, tendo como maior fundamento a necessidade de objetividade e
previsibilidade no conhecimento.

Para Boaventura de Souza Santos, mesmo posi¢cdes antipositivistas
moderadas, como a de Max Weber, no entender de que as ciéncias sociais sao
naturalmente subjetivas, diferentes das ciéncias naturais que podem ser descritas
pelas suas caracteristicas exteriores e objetivas, faz do autor mais subsidiario do
modelo das ciéncias naturais do que parece. "°

E preciso, entretanto, observar a distingdo de Weber sobre uma
racionalidade voltada para os valores da racionalidade proposta para a realizagao de
fins, “a emissdo de qualquer juizo sobre a validade de tais valores s6 pode ser

assunto de fé e ndo de razdo empirica’””.

Distingue Weber entre a atividade racional em relacdo a valores e em
relacdo a fins. A primeira, que pode ser considerada uma racionalidade
absoluta, desenvolve-se em nome de uma convic¢do, eis que se refere a
valores, 0s quais sdo em si irracionais. A segunda, que envolve uma

® ARGUELLO, Katie. O mundo perfeito: nem possivel, nem desejavel. Etica e racionalidade na
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racionalidade relativa, € que procura os meios adequados a consecucgéo de
um objetivo, isto &, refere-se a uma racionalidade de meios. 8
Dentro dessa perspectiva, para estabelecer quais sédo os fins, bem
como valorar o grau de justica desses fins, ndo se utilizaria uma razdo propriamente
dita, mas sim 0s juizos subjetivos de valores, que por estas caracteristicas devem
ser distanciados da ciéncia, imanentemente objetiva.
A defesa de Weber esta no sentido da racionalidade dos meios para
alcancar os fins; o uso da raz&o seria para estabelecer os métodos, a técnica e a
burocracia adequados, dentro do entendimento juridico como ciéncia. “A atividade
cientifica apenas ajuda o homem de acdo a compreender o que foi feito e aquilo que
€ possivel fazer; ndo pode estabelecer, portanto, o que se deve fazer. A escolha de
determinada acdo, como um fim determinado, pertence ao dominio da crenca e das
convicgbes.””®. Nesse entendimento, “o objetivo da maxima calculabilidade, em vista
da qual a moderna ordem social é racionalizada, deixa de ser um fim e torna-se, na
realidade, um meio para atingir os objetivos materiais almejados.” ®
Nesse ponto, é salutar fazer uma outra distingdo weberiana entre
ética de convicgdo e ética da responsabilidade. A primeira, seria aquela fundada nos
valores que envolvem os objetivos a serem atingidos, sem uma preocupacao com as
condi¢cbes praticas, necessarias para se chegar até os objetivos, sendo indiferente
com as consequéncias da acdo. Para Weber, apesar de advertir que o politico
precisa da responsabilidade e da previséo, a acdo deste esta na ética da convicgao.
Ja a ética da responsabilidade preocupa-se com a coeréncia, com o calculo entre
meios e fins, a racionalizacdo dos meios empregados para atingir determinado fim;

agui se encontra a agéo do cientista. Nas palavras de Weber:

Sem embargo, oposicdo profunda ha entre a atitude de quem se resigna as
méaximas da ética da conviccdo — diriamos em linguagem religiosa, ‘O
cristdo cumpre seu dever e, quanto aos resultados da acéo, confia em Deus’
— e a atitude de quem se orienta pela ética da responsabilidade, que diz
‘Devemos responder pelas previsiveis consequiéncias de nossos atos.

Ao analisar a politica como vocacdo, Weber conclui que a ética da
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convicgdo, cujo objetivo é buscar somente os resultados, pode desencadear abusos
e paixdes, enquanto uma ética metddica dos fatos, procedida imparcialmente,
podera produzir frutos. A ética da responsabilidade responde pelas consequéncias
dos atos, “ao passo que qualquer outro método acarretara, para a nacdo que o
empregue, conseqiéncias que, provavelmente, exijam anos para deixar de
manifestar-se.”

Falando da ética da conviccdo, Weber afirma que o bem nem
sempre produz o bem e por isso, um nobre objetivo ndo pode justificar os meios para

atingi-lo, ou seja, os meios devem ser racionalizados:

[...] o partidario da ética da convicgao torna-se, bruscamente, um profeta
milenarista, e que os mesmos individuos que, alguns minutos antes, haviam
pregado a doutrina do ‘amor oposto a violéncia’ fazem, pouco tempo depois,
apelo a essa mesma forga — a forga Ultima que levara a destruicdo de toda a
violéncia - , a semelhanca dos chefes militares alemées que, por ocasido de
cada ofensiva, proclamavam: é a Ultima, a que nos conduzira a vitéria e nos
trara paz. %

Completa o raciocinio observando que: “a bem da verdade, se existe
um problema de que a ética absoluta ndo se ocupa, esse é o problema das
consequéncias”. E mais adiante, afirma que o problema da justificacdo dos meios
pelo fim coloca em xeque a ética da convic¢ao, pois, “nenhuma ética pode dizer-nos
em que momento e em que medida um objetivo moralmente bom justifica os meios e
as conseqiiéncias moralmente perigosos.” 8 Porém, nas conclusdes do tema,
Weber ndo deixa de assinalar que, na verdade, “a ética da conviccdo e a ética da
responsabilidade ndo se contrapdem, mas se complementam e, juntas, formam o
homem auténtico .

A defesa de Weber orienta-se para uma ética da responsabilidade
capaz de assegurar e prever 0s atos, com 0S meios racionalizados. Isso nédo
significa, necessariamente, como bem demonstra o conceito de homem auténtico, o
qual combina conviccdo e responsabilidade uma negacdo aos valores, na
construcdo de uma teoria pura, como quer Kelsen, mas impde distinglir os campos
da ciéncia racional-formal e da ética dos valores, os campos dos meios e o do fim.

Weber da autonomia propria aos diversos sistemas de valores surgidos em

% Ibid., p. 116.
8 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocacdes. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2002. p. 114.
 Ibid., p. 123.



decorréncia do processo de desmistificagao.

Kelsen vé o Direito, apenas, no aparato estatal; a legitimidade formal
abarca somente as leis do Estado, qualquer outra fonte normativa ou ética estaria
fora do campo juridico de investigacao. Weber, indo além, apresenta os tipos ideais

de Direito:

a) o direito irracional e material, fundamentado em puros valores
emocionais, sentimentos; b) o direito irracional e formal, cujas normas e
julgamentos sé@o baseados em revelagcdes num oraculo; ¢) o direito racional
e material, em que as normas estdo contidas num livro sagrado (o Corao,
por exemplo), ou acompanham a vontade politica de um conquistador ou
ainda conforme uma ideologia, e, d) o direito racional formal, em que a lei e
o julgamento sdo fundamentados em conceitos abstratos, criados pelo
pensamento juridico. ®

Os tipos ideais de direito formam o sentido de dominagao em Weber,
sentido este, ligado a probabilidade de uma ordem encontrar obediéncia
fundamentada em alguns motivos basicos, como a tradi¢édo, pela crenca em valores
internalizados através das geragbes — dominacgédo tradicional —, o carisma de um
grande lider ou conquistador — dominacdo carismatica —, e a lei — dominacao
racional. % Weber, apenas, relata o processo de racionalizacdo do Ocidente e do
seu Direito; a burocratizacdo do Estado Moderno funciona como mediador entre
dominantes e dominados, na perspectiva da dominacéo racional-legal. Esse relato
do processo histérico de racionalizacdo feito por ele, de modo algum, representa
uma defesa de um monismo juridico centralizado nas maos do Estado burocratico.
Pode-se entender, portanto, que o sociélogo estudado relata e amplia, enquanto o
jurista (Kelsen) defende e restringe. Kelsen ndo busca nenhum processo histérico,
apenas aceita a ordem ja dada e estabelecida.

A racionalizacdo do Direito apresenta-se como condicdo de
vantagem ao desenvolvimento do capitalismo, isto pela previsibilidade dada pela
razao cientifica, além da racionalidade de meios para atingir fins. Esse fator faz com
gue o racionalismo formal também esteja comprometido com os interesses da ordem

econdmica burguesa, com o modo de producédo capitalista. Como ja foi observado,
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isso também ocorreu com o monismo juridico. Neste sentido:

[...] tanto na esfera econdmica como na juridica, a maximizacdo da
racionalidade formal interessa aos grupos economicamente dominantes em
detrimento dos grupos desfavorecidos, que reivindicam, com suas lutas
libertarias, a redugdo do ambito da racionalidade formal, quando esta se
torna um obstaculo a realizagdo de seus interesses materiais.®’

Para assegurar os interesses da burguesia capitalista, os elementos
centrais do Direito Moderno sdo muito salutares. Um sistema juridico Unico, envolto
na razdo formal, centrado nas méos do Estado, seria uma composicao de elementos
necessaria para o bom desenvolvimento das praticas comerciais capitalistas.

A obra de Weber busca expor diversos fatores e etapas que
contribuiram para racionalizar o Direito Moderno, na realidade, a vida moderna. O
capitalismo, da Europa Ocidental e da América do Norte, com desenvolvimento
atrelado ao alvorecer do proprio racionalismo, é exposto por Weber em “A Etica
Protestante e o Espirito do Capitalismo”:

Poderia entdo parecer que o desenvolvimento do espirito do capitalismo
seria mais bem compreendido como sendo parte do desenvolvimento do
racionalismo como um todo, e poderia ser deduzido das posicdes
fundamentais do sobre os problemas basicos da vida.[...] O conceito de
espirito do capitalismo é usado aqui no sentido especifico de espirito do
capitalismo moderno. O capitalismo existiu na China, na india, na Babil6nia,
no mundo classico e na Idade Média. Mas em todos esses casos [...] 0
ethos particular faltou. 88

S&o objetos de foco na racionalizagdo do Direito em Weber a
constatacdo de que a racionalizacdo foi possivel somente a partir de um
distanciamento do pensamento magico e, por conseguinte, de uma racionalizacéo
ética da imagem do mundo®®.

O pensamento magico era a interpretagcdo metafisica, fundada no

potencial poder religioso da Igreja, antes do dominio da razdo, ou da Reforma que

enfraqueceu a centralidade religiosa. Assim ocorre um distanciamento, diferenciando
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preceitos religiosos ou éticos dos racionais e cientificos.

A ética racional da imagem do mundo leva a vé-lo ganhando
eficiéncia; a eficacia técnica da burocracia seria superior a qualquer outro modo de
organizacdo, por meio da rapidez, continuidade, precisdo, impessoalidade e da
técnica para alcancar com otimizagdo os fins; apesar disso, Weber nota a
problemética da “liberdade posta em risco diante da excessiva burocratizagéo”. %

A previsibilidade do Direito, por meio da racionalidade calculavel
apresenta-se como estratégia necessaria para o desenvolvimento econémico tendo
como foco de beneficio a classe que detinha os meios de producdo, ou seja, a
burguesia.

Assim, embasado num conjunto de leis abstratas, o racionalismo
carrega de formalidade e de burocracia o Estado Moderno e o seu Direito.
Resultando no distanciamento do Direito com o0 universo da ética, dos valores. Ainda
mais com a contrapartida da razédo formalista, dando-lha eficiéncia técnica.

Vale ainda ressaltar:

[...] o que interessa a Weber como sociélogo é exatamente analisar essa
racionalizacdo crescente das diversas atividades humanas, colocando-as
em correlagdo umas com as outras, procurando compreender as
consequéncias dessa racionalizacdo nos comportamentos dos homens [...].
Na esfera juridica, por exemplo, ele evidencia que a racionalizacdo técnica
excessiva criou um abismo entre a logica interna do sistema juridico e os
seus destinatarios.

Weber reconhece que a calculabilidade racional-formal no Direito do
Estado traz fomento ao capitalismo, atendendo, com isso os interesses burgueses.
Ele constata “a idéia de dever que o individuo tem no sentido de aumentar o préprio

capital, assumido como um fim em si mesmo” %

, como um ethos proéprio.

Na verdade, a racionalizacdo da sociedade moderna, com a
burocratizacdo do Estado e do seu Direito, seriam constatacoes de Weber; sao
constatacdes feitas por meio das circunstancias da realidade, pela analise do

fendbmeno histérico. Porém, ele ndo formula, a partir dessas constatacbes, uma
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superacdo, um novo ou uma libertacdo; dai a resignacdo da andlise weberiana. Mas
isso nao significa que ele defendia o aparato burocratico, no sentido do Direito
exclusivamente estatal, por exemplo. Por estudar a racionalizacdo do Direito como
fendmeno historico, ele ndo se torna partidario do dogmatismo positivista.

Weber admitia a influéncia dos valores na pesquisa cientifica “na
escolha do objeto, na direcdo da investigagdo, no que é ou ndo € importante, na
formacao dos conceitos e, acima de tudo, na problematica” [...] “contudo, tais valores
ndo poderiam de maneira alguma influir nas respostas, que devem ser
axiologicamente neutras — 0s pressupostos sédo subjetivos, mas os resultados devem
ser objetivos.” %3

O filésofo constata o processo de racionalizacdo do mundo e,
mesmo reconhecendo as vantagens da eficiéncia técnica, sempre pontua seus
riscos e incoeréncias, como por exemplo, o risco para a liberdade e os beneficios
para o capital e para a burguesia.

Enfim, a questdo trata de uma distincdo metodologica de meios e
fins, de separar os campos definidos da ciéncia, da politica, da ética, da religido e do

Direito.
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2 UM FORMATO JURIDICO IMPOSTO AO BRASIL

Os elementos investigados no primeiro capitulo formam a base de
sustentacdo do Direito Moderno europeu. Neste capitulo, busca-se pormenorizar o
formato juridico imposto ao Brasil com a colonizacdo. O monismo juridico, a
racionalidade formal e os ideais positivistas ndo integraram o universo juridico em
uma mesma tomada; cada elemento foi incorporado dentro de contextos especificos
de cada realidade.

Neste capitulo, sera especificado o formato juridico do colonizador
do Brasil, a sua chegada e o choque cultural promovido por sua imposicéo, visto que
0s nativos da terra brasileira jA possuiam formas tradicionais de organizacéo social,
mas, mesmo assim, tiveram seus costumes, crencas e praticas incorporadas por um
modelo juridico-social alienigena. Vé-se, neste periodo da colonizagdo, uma
especifica situacédo de Pluralismo Juridico, tendo em vista a existéncia simultanea do
Direito imposto pelo colonizador e uma forma de organizacdo comunitaria.

O colonizador portugués traz ao Brasil uma cultura juridica de

origem romano-germanica e de cunho marcadamente colonial-patrimonialista.

Em sintese, Portugal teria vivenciado uma monarquia patrimonial: o rei
como senhor de toda a riqueza territorial, do comércio e empreendimentos,
cercado por ‘servidores’ que a ele se prendiam por uma relacdo de
acentuada dependéncia. O estamento formava-se, para utilizar a tipologia
weberiana, por ‘recrutamento extrapatrimonial’, reconhecidamente ai
presentes o ‘favoritismo’ e o ‘clientelismo’, expressdes ja incorporadas a
vida de nossas instituicdes politicas. **

Atualmente, o dogmatismo envolve o Direito brasileiro, com suas
manifestacdes positivo-racionais, mas isso é fruto de uma formulacdo evolutiva, no
sentido de que novos elementos foram sendo incorporados, e durante todo o
processo de colonizacdo até os dias atuais, o Direito molda-se para atender os
intentos da classe dominante.

O periodo colonial foi notadamente marcado pela exploragdo. O
Brasil, tido simplesmente como fonte de riqguezas, ndo recebeu um projeto de

desenvolvimento como nacdo, sendo apenas fonte dos interesses mercantilistas,
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com benéficos exclusivos para Portugal. Como ressalta Claudio Valentim Cristiani,
“Pelos portugueses colonizadores, o Brasil nunca foi visto como uma verdadeira
nacdo, mas sim como uma empresa temporaria, uma aventura, em que O
enriquecimento rapido, o triunfo e o sucesso eram os obijetivos principais”®

Nesse contexto, todo o processo de exploragdo do Brasil pela
Metrépole estava ligado aos interesses da Coroa e dos grandes proprietarios de
terra; assim se instaura o dominio da instituicAo colonizadora sobre todas as
comunidades locais. Sendo o poder desde o inicio constituido para o beneficio de
poucos, essa sera a regra tradicional do historico do poder brasileiro.

No inicio da colonizacdo, criou-se 0 sistema das capitanias

hereditarias, o qual ndo surtiu o efeito esperado por Portugal:

O regime de donatarias fracassou por uma série de razdes: falta de
recursos e desinteresse dos donatarios, hostilidade dos indigenas, caréncia
de apoio material da Coroa, distancia da metrépole. Além disso, a excessiva
descentralizacdo administrativa desse regime ndo trazia resultados
satisfatdrios para a Coroa portuguesa. %

Nesse sistema, cada donatario deveria fundar as povoagoes,
nomear os funcionarios, exercer a administracdo e a justica na sua capitania,
concedida pelo rei. Com poder para administrar, competindo-lhe ainda os papéis de

legislador e de juiz, o donatario tinha uma auténtica posi¢éo de senhor feudal.

A experiéncia das 15 capitanias hereditarias entregues aos capitdes-
donatarios, que as possuiam em nome da Coroa (verdadeira proprietaria),
ensejou uma forma peculiar de administracdo, com o exercicio pelos
donatarios de funcdes tipicas do Estado [...] Tudo, certamente em nome
D’El Rei, como convém ao patrimonialismo. [...] a historiografia associa a
este fato histérico, dentre outras distorgﬁes, a origem dos vastos latifindios
e da administracéo privada da justica”. *’

Como o sistema nédo alcancou o0s objetivos esperados pela
Metroépole, a administracdo da Colbnia foi, de certa maneira, centralizada por meio

da nomeacdo de um governador-geral. “Foi buscando a centralizacdo politico-
administrativa da colonia que D. Joao Il criou, em 1548, o Governo-Geral, cuja sede
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foi a capitania da Bahia de Todos os Santos.”®

Depois desse periodo, os poderes dos donatarios foram
drasticamente reduzidos. Com a questdo da justica, inicia-se 0 processo de
profissionalizacdo, visto que a Coroa tratou de enviar a Colbénia um corpo
burocratizado de agentes publicos. “Os magistrados partiam de Portugal a fim de
ocuparem o0s postos no Poder Judiciario local. Burocratas que eram, tinham por
finalidade representar os interesses da Metrépole e ndo as aspiracdes locais.” *°

Desde logo, as elites locais, proprietarios de terras, ja instalados na
Coldnia, aproximaram-se dos operadores juridicos burocratas. Dessa alianca, entre
a aristocracia portuguesa e as elites agrarias locais, surgem as trocas de favores e
clientelismos e, principalmente, a formatacdo de um direito reservado para atender
aos interesses dessas classes, e ndo estruturado para atender a toda a coletividade;
dessa forma, foram automaticamente excluidos do rol de sujeitos de direitos os

indios e 0s negros.

A alianca do poder aristocratico da Coroa com as elites agréarias locais
permitiu construir um modelo de Estado que defenderia sempre, mesmo
depois da independéncia, os intentos de segmentos sociais donos da
propriedade e dos meios de produgz?\o.100

O Direito brasileiro ndo se desenvolveu na dialética social das
conguistas, dos anseios populares, das necessidades do todo, mas surgiu com o
recebimento de um modelo alienigena que veio junto com a coloniza¢do, nao foi um
processo de construcdo social, foi uma realidade juridica imposta a Colonia pela

Metrépole. Como aponta Nicos Poulantzas:

A condi¢do de colonizados fez com que tudo surgisse de forma imposta e
ndo construida no dia-a-dia das relagBes sociais, no embate sadio e
construtivo das posi¢cdes e pensamentos divergentes, enfim, do logo de
forcas entre os diversos segmentos formadores do conjunto social.*®

Na realidade, as linhas gerais para a andlise do Direito introduzido
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no Brasil pelo colonizador ibérico devem observar algumas particularidades em
relacdo ao Direito Moderno, de maneira geral. O direito posto ao Brasil foi o de
formato monista, positivista e racional-formal, porém, importa ponderar as
peculiaridades da Ibero-América em relacdo a Anglo-America.

Outro ponto de extrema importdncia que também sera mérito de
pesquisa deste capitulo € a experiéncia de organizagdo social e juridica existente
antes da chegada dos colonizadores, analisando, neste ponto, uma espécie de
Direito comunitario dos indios, que concebia confusamente, sem muita clareza de
distingcdo o direito e o divino. Outra organiza¢ao social, que nao se regeu dentro do
direito do colonizador foram os quilombos de resisténcia. Ocorre que, dentro da
racionalidade formal da Modernidade, a cultura do colonizador branco era muito
mais evoluida.

Mesmo com a rica influéncia cultural recebida dos indios e dos
negros na formacdo da sociedade brasileira, o Direito recebeu praticamente,
influéncias exclusivas do colonizador europeu, ignorando outras organizacfes
comunitarias ou outras necessidades humanas, anteriores ou concomitantes com o
processo de colonizagao e exploracéo do Brasil.

O patrimonialismo presentemente foi uma das mais nitidas
caracteristicas do periodo colonial brasileiro e ainda hoje, direciona um direito que
prioriza a protecdo da propriedade privada em detrimento das necessidades
humanas coletivas que buscam a dignidade; soma-se a essa foérmula o regime
escravocrata e a mentalidade conservadora. Todo esse rol caracteristico do passado
colonial teve o poder de marcar a fogo o universo juridico brasileiro, tal como se

conhece hoje. Sobre a cultura privatista no Brasil:

[...] de fato, sua filosofia tem reproduzido até hoje, de um lado, os principios
do individualismo burgués advindos da moderna cultura juridica européia;
de outro, o legado colonial de praticas institucionais burocratico-
patrimonialistas que apenas tém favorecido a garantia e a protecédo de bens
patrimoniais, deixando de contemplar e resolver os conflitos sociais de
massa.'%

O Liberalismo, como filosofia burguesa de visdo do mundo,

impregnou o Direito Moderno europeu e, consequentemente, influenciou o sentido
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do direito brasileiro. Porém, o ideério liberal do Brasil, com sede de independéncia
em relacdo ao colonizador, ndo tinha somente os tragos do individualismo e das
liberdades, como no desenho classico, mas se contradizia na mistura de elementos
como a escraviddo e a necessidade de manutengcdo do status quo interno da
colonia.

A proposta deste capitulo, portanto, € a analise de como o Moderno
Direito europeu impd&s-se ao Brasil, bem como as peculiaridades do direito ibérico-
colonizador, e ainda as influéncias do passado colonial e do Liberalismo a brasileira,

no formato juridico ora vigente na sociedade.

2.1 A prevaléncia do Direito do Colonizador

Mesmo depois de tracar elementos do Direito Moderno europeu
importado e desenvolvido no Brasil, tais como monismo estatal, positivismo e
racionalidade formal sdo necessérias algumas consideracdes sobre a especificidade
da modernidade ibérica.

Certamente, é na origem mercantilista, absolutista e contra-reformista da
formacao social portuguesa que se podem buscar, ainda que remotamente,
os primeiros fatores geradores de uma tradigcao politico-juridico burocréatica,
individualista, erudita e legalista. 108

O periodo de transicdo para a modernidade européia, analisado no
primeiro capitulo, pontua a ascensdo da burguesia, o desenvolvimento do
capitalismo, a visdo cientifica do mundo, rompendo com o anterior e totalizante
fundamento religioso nas diversas esferas da vida. A “exploséo capitalista-cientifica
originalmente alimentada, quando nao ‘determinada’, por imperativos morais e
religiosos, adquiriu impulso préprio”.***

Duas revolucdes, a religiosa e a cientifica, demarcam as posi¢des
européias de visdo de mundo. Tanto uma como a outra fundam seus pilares em um

maior racionalismo e, notadamente no campo cientifico, afastam-se de fundamentos
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misticos; porém a recepcao desta modernidade racional ndo € a mesma em toda a
realidade européia. Nessa diferenca de posturas, “os ingleses compraram o pacote
moderno, convertendo-se, talvez, nos mais ‘modernos’ dos europeus [...] ja 0s
ibéricos foram mais cautelosos.” *%°

Dentro do contexto das revolucdes cientifica e religiosa, o espirito
renascentista e a reforma protestante deram roupagem cientifica e técnica ao

Direito.

As premissas protestantes para afirmar a crenca e fundamentar o
conhecimento tiveram uma série de conseqiiéncias para a teoria politica em
aspectos como 0s acordos por consenso, o individualismo dos direitos
naturais, uma regra de direito comum em lugar do decreto prerrogativo, uma
mudanca da legitimag¢éo do Estado do terreno da ética para o da eficiéncia
e, finalmente, um calculo utilitario do bem-estar social que substituiria a lei
natural e inclusive transcenderia a l6gica da consciéncia.

Ocorre que, a opcéo ibérica ainda tendia a uma (re) construcao da
cosmologia cristd com possibilidade de demonstrabilidade, mantendo as posi¢cdes da
fé; no esforgco escolastico, com adocdo do tomismo, tende a opcao ibérica,
compatibilizar a fé tradicional com a razdo moderna, integrar a légica na crenca.

O ideal da Contra-Reforma orienta a opgdo ibérica diante da
modernidade cientifica, pontuando, no campo da ciéncia e do Direito, a Moral e a
Religido, opositoras originarias do conhecimento racional-cientifico puro. Isto
distancia a posicdo portuguesa das bandeiras das reformas religiosa e cientifica
britAnicas, por exemplo. Essas decisdes feitas pela Ibéria e pela Inglaterra, depois
do fim da Idade Média, sdo presentemente decisivas para 0S Seus reinos
transatlanticos.**’

Ao tempo da colonizacdo, o conservadorismo e o patrimonialismo
ainda eram fortes bandeiras da filosofia do colonizador portugués. “Herda-se, dessa
feita, uma estrutura feudal-mercantii embasada em raizes senhoriais que
reproduziam toda uma ideologia da Contra-Reforma.” 1%

Mesmo néo tendo dividido claramente a Europa em duas, a Reforma

1% MORSE, Richard McGee. O espelho de préspero: cultura e idéias nas Américas. Sdo Paulo:

Companhia das Letras, 1988. p. 28-29.
1% |hid., p. 48.

197 Ipid., p. 34.

19 \WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2003. p. 42.



Protestante e a racionalizagdo da ciéncia alteram em alto grau o desenvolvimento
comparativo de duas realidades distintas. Richard Morse aponta que a realidade
ibérica:
[...] permaneceu quase intocada pela Reforma protestante ou pelo
Renascimento em sua forma italiana; n&do teve uma revolucédo cientifica que
possa ser citada, nem um equivalente de Hobbes ou Locke, nhenhum surto

de individualismo politico, nenhuma teoria de contrato social, nenhuma
revoluc&o industrial.'®°

A posicdo contra-reformista mantém Portugal no sentido da
obediéncia a Igreja e ao Rei, que mesmo com 0 seu desempenho na expansao

maritima, ndo tem o mesmo potencial de eficiente enriquecimento por meio do

sistema capitalista.

A incapacidade politica da elite lusitana acaba favorecendo maior
articulacéo do Estado e empurrando Portugal para uma posi¢édo secundaria
no rol do desenvolvimento econdmico europeu. Apesar de ter tido um papel
importante durante a expansdo maritima e ao longo da conquista, os
Estados ibéricos acabaram absorvendo e implementando a filosofia da
Contra-Reforma, distintamente daqueles paises, como Holanda, Inglaterra e
Alemanha, em que o ideario da Reforma Protestante acabou impondo-se.**°

E diferente a posicdo de Portugal diante de toda a inovacgio
renascentista, da modernidade cientifica, das novas praticas capitalistas, e ainda
diante da reforma religiosa, ficando Portugal com o ideal da Contra-Reforma e de
certa distancia em relacdo a tantas “modernidades”.

No periodo da colonizagéo brasileira, o que foi trazido “tratava-se de
uma cultura senhorial, escolastica, jesuitica, catélica, absolutista, autoritaria,
obscurantista e acritica.”*** Esses elementos sdo fundamentais para analisar que
modelo cultural foi trazido pela Metrépole no periodo da colonizagdo do Brasil e,
consequentemente localizar qual formato juridico veio com esse modelo cultural.

Alberto Venancio Filho afirma que “a cultura portuguesa nos séculos
XVI e XVII e na primeira metade do século XVIII conservar-se-ia impermeavel as

transformacgdes que se processavam no continente europeu ap6s o Renascimento,
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com a expansdo dos estudos cientificos e a disseminagdo do método
experimental.”**?

E viavel, porém, evitar o radicalismo de afirmar que a Ibéria, ao
furtar-se as grandes revolucgdes, ficou distante de todas as tendéncias vindas de
todas as partes da Europa, muito menos afirmar um desenvolvimento

profundamente estancado nessa regido européia.'*®

Portugal [...] tinha contatos eruditos com a Europa desde meados do século
XV e, no XVI, gozou de uma limitada primavera humanista. Mas o campo
gue oferecia para a especulagédo moral e filosofica era mais restrito. A maior
homogeneidade do pais, sua consolidagdo mais antiga, a monarquia mais
centralizada e as aventuras ‘civilizadoras’ menos ambiciosas no ultramar
(lzﬁmbinavam-se para limitar os horizontes efetivos da atividade intelectual.

O eixo da reforma cientifica especificamente “corta o da revolucao
religiosa”. O cientificismo e “sua busca de certeza objetiva os levou (os cientistas) a
desafiar qualquer monopdlio de interpretacdo eclesiastica, fosse a dos catélicos,
fosse a dos protestantes, a medida que estes foram desenvolvendo seus proprios

‘establishments’ ."11°

2.2 Préticas juridicas costumeiras das comunidades nativas e dos Quilombos
de resisténcia. O Pluralismo Juridico no Brasil col onial

A pratica costumeira da organizacao social dos indios e a resisténcia
quilombola aos imperativos do Direito do colonizador indicam costumes socio-
juridicos anteriores e concomitantes com a imposicdo do colonizador. Torna-se
imperioso observar as nocdes dadas por Enrigue Dussel sobre o aspecto
eurocéntrico, a idéia desenvolvimentista e emancipadora da modernidade e, sua
relacdo com o descobrimento da América, que promoveu o encobrimento do outro,

dos indios.
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E preciso notar a crueldade da invasdo e a desconsideragdo da
alteridade, de reconhecimento do outro, 0 que se passou em relacdo as imposi¢cdes
fisicas, espirituais e culturais do colonizador aos indios que ca ja estavam. A idéia de
superioridade européia em relagédo a qualquer outro, teve consequéncias marcantes
na colonizacao, refletidas até a atualidade. Essa superioridade européia chegou ao
extremo de estabelecer ao portador do grau de desenvolvimento do espirito mundial

um direito absoluto:

Diante de cujo povo todo outro-povo n&o tem direito’. E a melhor definicdo
de ‘eurocentrismo’ mas também da prépria sacralizacdo do poder imperial
do Norte e do Centro sobre o Sul, a Periferia, o antigo mundo colonial e
dependente. *°
Dussel alerta para uma primeira incoeréncia. “A experiéncia ndo so
do ‘descobrimento’, mas especialmente da ‘conquista’ sera essencial na constituicdo
do ‘ego’ moderno, mas n&o sé como subijetividade ‘centro’ e ‘fim’ da histéria.” **’Para
Dussel, posi¢des tedricas européias e norte-americanas, sobre a modernidade, néo
revelam a importancia desempenhada, no ‘ego’ europeu, pela descoberta da
Ameérica, para encerrar a ldade Média e entronizar a Modernidade. E também
contesta a versao de que a Modernidade tem berco apenas no Norte da Europa, “se
a Espanha esta fora da modernidade, muito mais a América Latina. Nossa hipoétese,
pelo contrario, € que a América Latina, desde 1492 é um momento constitutivo da
Modernidade, e a Espanha e Portugal como seu momento constitutivo”. E a
alteridade essencial da Modernidade.*'®
Como Colombo achava ter descoberto o caminho pelo Ocidente
para a Asia, “no imaginario daqueles europeus renascentistas”, nas terras
descobertas estava o0 ser asiatico: “uma invencdo que sO existiu no imaginario, na
fantasia estética e contemplativa dos grandes navegantes do Mediterraneo” **°. E
para Enriqgue Dussel, “¢ o modo como ‘desapareceu’ o Outro, o ‘indio’, ndo foi

descoberto como Outro, mas como 0 ‘si-mesmo’ j& conhecido (0 asiético) e so re-
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conhecido (negado entdo como Outro): ‘em-coberto’.” *%°

O europeu reveste-se quase de divindade para colonizar a vida
cotidiana do indio. Com sua superioridade, domina e explora, mediante violéncia, o
outro primitivo, rastico, inferior que, em uma visdo eurocéntrica da histéria, seriam os

indios.

Sobre o efeito daquela ‘colonizagdo’ do mundo da vida se construira a
América Latina posterior: uma raga mestica, uma cultura sincrética, hibrida,
um Estado colonial, uma economia capitalista (primeiro mercantilista depois
industrial) dependente e periférica desde seu inicio, desde a origem da
Modernidade. [...] A Europa tornou as outras culturas, mundos, pessoas
em ob-jeto: lancado (-jacere) diante (ob-) de seus olhos. O ‘coberto’ foi ‘des-
coberto’: ego cogito cogitarum, europeizado, mas imediatamente ‘em-
coberto’ como Outro. O outro constituido como o Si-mesmo. ***

No periodo colonial, ndo foi realizada a construcao dialética de um
Direito, com a contemplacdo das experiéncias juridicas proprias dos povos
indigenas. O formato juridico do colonizador, do Direito da racionalidade superior, foi
imposto para a realidade colonial em um verdadeiro transplante do burocratico
Direito portugués para a Colonia.

Em nome de um maior avanco cultural dos colonizadores, que nao
enxergavam viés juridico nenhum nas praticas costumeiras do direito agrafo dos
indios, foi constituido o Direito pétrio, praticamente com base exclusiva na imposi¢ao
do modelo do homem branco portugués. “O direito dos colonizadores brancos
imperou de forma centralizadora e totalizante.”*?

Condicdes peculiares de cada etnia ndo foram respeitadas, sob o
predominio de uma Unica cultura considerada juridica. Além da caracteristica
costumeira das rela¢des sociais indigenas, elas também transitavam nos campos da
moral e da religido, porém esse fator ndo pode negar a juridicidade dessas relacdes
dos indios, visto que essa confusédo entre direito, religido e moral era fator comum

das trés realidades juridicas coloniais — a ibérica, a indigena e a negra.

Nas trés esferas juridicas encontramos a mesma relacao indissociavel entre
o direito, a moral social e a religiao. Das Ordenagfes portuguesas as
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normas consuetudinarias supostamente ‘primitivas’ das comunidades
indigenas, as regras juridicas fluiam de uma concepcdo integradora da
moral e da religido ‘oficiais’. ***

O Direito da elite agraria e de interesse da Coroa ndo era o que
contemplava a maioria da populacdo como sujeitos de direitos. As necessidades
humanas de indios e negros receberam descaso e da mesma forma, foram
massacrados 0s costumes e praticas socio-juridicas informais dos nativos, em
beneficio exclusivo do projeto expansionista portugués.

Os intentos das elites locais aliadas a Coroa fundamentam a
imposicdo de um formato juridico cuja intencdo ndo era a de atender as
necessidades primordiais da maioria dos seres humanos que viviam no Brasil
colonial. E o Direito como poder de legitimacdo dos interesses da classe dominante.

Porém, os tragcos reais de uma tradicdo subjacente de praticas
juridicas informais néo-oficiais podem ser encontrados nas remotas comunidades de
indios e negros no Brasil colonial sdo encontrados elementos costumeiros dos indios
e de resisténcia dos negros, estas comunidades ndo eram regidas pela
racionalidade do Direito portugués, viviam sobre suas proprias regras.

Mas, a existéncia de um Direito nativo que, antes da chegada dos
colonizadores, servia de referéncia social e que, depois, foi esmagado por uma
cultura alienigena, pondera ja no periodo quinhentista colonial, uma experiéncia de
Pluralismo Juridico, ainda que o europeu afirmasse 0 monismo como principio
juridico fundamental. “As comunidades indigenas nado aculturadas tinham seus usos
e costumes juridicos, que atualmente constituem a area de estudo do ‘direito dos
povos sem escrita’."**

Sobre essa situacao de Pluralismo Juridico, Wolkmer aponta que:

Sob tal prisma é essencial o resgate historico de um pluralismo juridico
comunitario, localizado e propagado através das agfes legais associativas
no interior dos antigos quilombos de negros e nas reducgdes indigenas sob a
orientacdo jesuitica, constituindo-se nas formas primarias e auténticas de
um Direito insurgente, eficaz, ndo-estatal.**
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Nesse periodo, a sociedade colonial teve, na sua formacado, a
presenca dos latifundiarios; e no cultivo da terra, a melhor e mais lucrativa méo-de-
obra: a escrava. “O Brasil tinha como fontes econémicas, no inicio da colonizagéo, a
exploracdo dos metais preciosos e o0 extrativismo do pau-brasil. Em seguida, iniciou-
se o cultivo de terras agriculturaveis. Foi, assim, essencialmente agricola, refletindo
a economia da Metrépole.” 12°

ApOs uma frustrada tentativa de escravizar os indios para a
execucdo do trabalho — provavelmente por ndo entenderem o sentido de
acumulacao; a idéia do trabalho gerador da propriedade privada ndo tem relacéo
com as culturas indigenas'®’ — eles foram tidos pelos portugués, como preguicosos,
nao sendo bons para o trabalho; dessa forma, ndo estavam dentro dos padrdes
europeus, muito menos estavam aptos a colaborar com o maior objetivo dos
colonizadores: acumular riqueza com o trabalho escravo.

A saida foi a utilizagdo dos negros para o trabalho. O trabalho, tido
como algo aviltante, considerado uma atividade para os seres inferiores, encontra na
figura do negro o melhor objeto para esse fim, objeto em sentido literal, pois os
escravos eram adquiridos como mercadoria. “Nunca na histéria humana, em tal
namero e de tal maneira coisificados como mercadorias, foram tratados membros de
nenhuma raca. Outra gléria da modernidade!” *?2

Dessa maneira, nasce mais um campo de exploracdo: o trafico
negreiro. “Desde o século XVII, a elite dominante e seus letrados servis buscaram
justificar, sob o aspecto religioso, moral e juridico, um projeto cristdo-colonialista,
colocando em relevo a legitimidade da escraviddo e a fundamentacdo de normas
que institucionalizassem o controle.” **°

Praticamente nessa relacdo de cunho feudal, consistia a formacgéao
social colonial: de um lado, os grandes proprietarios de terras, de outro, indios e

negros. Sobre a exploragao dos escravos, expde Wolkmer:
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Para a exploragéo mais lucrativa dos latifindios, a alternativa escrava era a
gue melhor serviria ao sistema porque, se fossem importados homens
livres, estes poderiam tornar-se donos de um pedaco das terras devolutas
gue existiam em abundancia; além disso, aos traficantes era lucrativo trocar
“negros” por produtos tropicais que comercializavam na Europa. **°

A resisténcia negra ao regime escravocrata foi uma resposta para a
opressao, que nega a alteridade do outro, nega o outro como sujeito de direitos.
Diante da realidade de injustica, os negros visualizam, por meio da resisténcia a
ordem imposta pelo colonizador branco, um mecanismo de libertacdo, um caminho

de emancipacdo. A maior expressao da resisténcia sdo os Quilombos. Sobre os

quilombos:

Tal forma de organizagao politico-econdmica que teve em Palmares o
melhor exemplo de organizagdo, florescimento e resisténcia, enquanto
regime comunitario, manteve-se com base na agricultura e na criacdo de
animais de subsisténcia. Assim, os negros de Palmares, tornando-se auto-
suficientes, e criando formas de defesa e sobrevivéncia ao escravismo
colonial, desenvolveram praticas de convivéncia respaldadas no
igualitarismo e na participagdo comunitaria, dirimindo possiveis
procedimentos causadores de atritos e confrontos sociais. ***

Aqui se pode vislumbrar uma outra pratica juridica comunitaria que
se subtraia a ordem do colonizador, a dos quilombos, as comunidades negras da
resisténcia. Mesmo com o plano colonial da centralidade do Direito, cuja fonte
exclusiva deveria ser o Estado colonizador, é possivel perceber que esse monismo
nao encontrava total respaldo no plano da realidade colonial, na qual conviviam o
Direito imposto pelo colonizador, o Direito costumeiro dos indios — em comunidades
isoladas ou de contato intermitente com o0s brancos — e a experiéncia comunitaria
dos negros — o0s quilombolas, com resquicios das praticas juridicas de suas
comunidades de origem**.

Mesmo nao sendo reconhecidos pelo Estado colonizador, ou melhor,
mesmo com 0 massacre cultural, até nas suas praticas juridicas, esses dois espacos
alternativos de juridicidade ja s@o perceptiveis no Brasil colonial. “Se considerarmos
as populacbes e as areas onde era precaria ou inexistente a ordem estatal

portuguesa, constataremos que ‘o pais legal’ efetivamente controlava parcela restrita
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do ‘pais real’.”**

As diversas praticas juridicas, num mesmo territério, caracterizam
um Pluralismo Juridico; mas a dominacédo dos indios e negros pelos portugueses 0s
colocava numa posicdo de objetos, de coisas, ndo sendo reconhecidos como
sujeitos de direitos, muito menos seriam reconhecidas pelos brancos as suas
praticas costumeiras e comunitarias de organizagdo social e de resolucdo de
conflitos. “O estabelecimento da lei espanhola e portuguesa, das instituicoes
juridicas e da burocracia judiciaria, bem como a dominacdo dos povos indigenas,
deixaram aparentemente claro ndo haver espago para outras praticas juridicas que

n&o as dos conquistadores.” *34

2.3 Liberalismo Econdémico e regime de escraviddo: u  ma contradicédo brasileira

O Liberalismo vem ao encontro dos interesses de liberdade politica
da burguesia, de diminui¢cdo dos poderes do principe, de decadéncia do absolutismo
feudal. A expressdo maxima do Liberalismo é o individualismo, principalmente na
esfera da liberdade econémica. O Liberalismo tem, no politico e no econdmico, suas
esferas predominantes — “diferenciados sabidamente pela teoria politica italiana com

os termos liberalismo para o primeiro e liberismo para o segundo.” **

O duplo processo de formacdo do estado liberal pode ser descrito, de um
lado, como emancipacgédo do poder politico do poder religioso (estado laico)
e, de outro, como emancipacdo do poder econdémico do poder politico
(estado de livre mercado). Através do primeiro processo de emancipacgéao, o
estado deixa de ser o braco secular da igreja; através do segundo, torna-se
o bracgo secular da burguesia mercantil e empresarial.

A doutrina liberal geral ndo esta ligada apenas a idéia de liberdade

econdmica, embora seja econdmico seu maior suporte, ao lado do Liberalismo
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politico. A questdo ligada ao fim do absolutismo monarquico configura a liberdade
individual, em todas as esferas da vida, uma nova visdo da realidade, com primazia
na manifestacdo da liberdade individualista. O individualismo liberal coloca todas as
questdes da realidade econbmica, juridica, religiosa, politica, social, com foco no
individuo, na sua subjetividade, e ndo na sua interatividade com a coletividade, a

ética liberal ndo articula suas acgdes e objetivos no interesse social coletivo.

A doutrina global do liberalismo, em grande parte cultivada por segmentos
da burguesia em ascensdo contra o absolutismo monarquico, nao so
reproduziu as novas condi¢cdes materiais de producdo da riqueza e as
novas relacdes sociais direcionadas pelas necessidades de mercado, como,
sobretudo, tornou-se a expressdo de uma liberdade integral presente em
diferentes niveis da realidade, desde o ético até o social, o econdmico e o,
politico.**’

Na esfera econémica, as caracteristicas gerais do Liberalismo estdo
ligadas as condi¢gbes que abrangem a propriedade privada, a economia de mercado,
a auséncia ou minimizacdo do controle estatal, a livre empresa e a iniciativa privada.
O proprietario figura como ator principal de todos estes conceitos, e a liberdade,

dentro dessa perspectiva, esta assegurada fundamentalmente aos proprietarios.

Acontece que, no inicio, o Liberalismo assumiu uma forma revolucionaria,
marcada pela ‘liberdade, igualdade e fraternidade’, que favorecia tanto os
interesses individuais da burguesia enriquecida quanto os de seus aliados
economicamente menos favorecidos. Mais tarde, contudo, quando o
Capitalismo comeca a passar a fase industrial, a burguesia (a elite
burguesa), assumindo o poder politico e consolidando seu controle
econdmico, comeca a aplicar na pratica somente os aspectos da teoria
liberal que mais lhe interessam, denegando a distribuicdo social da riqueza
e excluindo o povo do acesso ao governo.

Os resultados dessa doutrina sdo perceptiveis no mundo juridico em
idéias, como, consentimento individual, representacédo politica, divisdo dos poderes,

descentralizacdo administrativa, soberania popular, direitos e garantias individuais,

supremacia constitucional e Estado de Direito.***

Tendo presente essas assergdes genéricas, melhor se pode compreender
as ambiglidades e os limites do liberalismo brasileiro, porquanto, desde os
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primordios de sua adaptacdo e incorporacdo, teve de conviver com uma
estrutura politico-administrativa conservadora, e com uma dominacao
econdmica escravista das elites agrarias.**

O ideario liberal surge com o intuito de controlar o poder, demarcar o
poder absoluto, por meio de abstra¢Bes juridicas. Mas a direcdo tomada pela
diminuicdo do poder, de negar o poder absoluto, estabelecia, predominantemente,
um nao agir, um nao interferir do Estado na liberdade dos individuos (proprietarios);

s

“o liberalismo é como teoria econdmica, fautor da economia de mercado; como

teoria politica, é fautor do estado que governe o menos possivel ou, como se diz

hoje, do estado minimo, isto é, reduzido ao minimo necessario.” ***

Importa ressaltar a opinido de Bobbio, nas assertivas:

[...] a passagem do estado liberal para o estado social € assinalada pela
passagem de um direito com funcdo predominantemente protetora-
repressiva para um direito cada vez sempre mais promocional. Isto porém
ndo quer dizer que em algum lugar tenha existido um estado limitado
apenas a impedir, sem estender sua agdo também para a promocdo de
comportamentos Uteis a convivéncia ou tdo-somente a sobrevivéncia. [...]
Quando os titulares dos direitos politicos eram apenas 0s proprietarios, era
natural que a maior solicitacao dirigida ao poder politico fosse a de proteger
a liberdade da propriedade e dos contratos. A partir do momento em que o0s
direitos politicos foram estendidos aos que nada tém e aos analfabetos,
tornou-se igualmente natural que aos governantes, que acima de tudo se
proclamavam e num certo sentido eram representantes do povo, passassem
a ser pedidos trabalhos, medidas previdenciarias para os impossibilitados
de trabalhar, escolas gratuitas e — por qué ndo? — casas populares,
tratamentos médicos, etc.'*

A igualdade material entre as pessoas apenas mereceu um cuidado
juridico, mais tarde, com os direitos sociais, fomentados pela ideologia socialista,
que percebeu ser insuficiente uma liberdade individual em relagédo ao poder, e uma
igualdade juridica formal entre as pessoas. Os ndo-proprietarios figuravam no foco
principal do ideério socialista, sobretudo na esfera das necessidades dos
trabalhadores. O individualismo em excesso, gerado pelo Liberalismo, deparou-se
com uma grande desigualdade material concreta entre proprietarios e trabalhadores.

Aos trabalhadores a “liberdade” formal s6 configurava uma opcao: vender, como
mercadoria, sua for¢a de trabalho.
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A situagdo era de tal ordem que os préprios Estados europeus, através de
seus governos, percebendo seu carater insustentavel até mesmo para a
sobrevivéncia fisica dos trabalhadores, passam a elaborar normas juridicas
de tipo assistencial, geralmente isoladas, tendo por finalidade proteger os
menores de idade e diminuir a jornada de trabalho. Teve papel importante,
nesta conscientizacdo, a critica socialista, a qual o marxismo viria a
denominar socialismo utépico. ***

A crise do Estado Liberal e a passagem ao Estado Social seréo
temas analisados com maior destaque e cautela no terceiro capitulo deste trabalho.

Neste momento da reflexdo importa afirmar que, no Brasil, o
problema inicial do Liberalismo ndo era apenas o individualismo exacerbado, o
problema era até maior. O Liberalismo a brasileira, ndo surge na intencdo da
liberdade em todas as esferas, nem de uma revolugcédo burguesa contra 0s excessos
absolutos do poder, mas nasce no bojo de uma estrutura conservadora,
patrimonialista e escravocrata.

O ideal liberal no Brasil tem aspectos peculiares em relagéo a teoria
revolucionaria burguesa de maneira geral. Nota-se clara distincdo entre o
Liberalismo europeu e o brasileiro. O primeiro como ideologia revolucionaria
articulada por novos setores emergentes, detentores dos meios de producdo e
forjada na luta contra os privilégios da nobreza. E a luta burguesa contra o
absolutismo no poder. Enquanto o “Liberalismo brasileiro € canalizado e adequado
para servir de suporte aos interesses das oligarquias, dos grandes proprietarios de
terra e do clientelismo vinculado ao monarquismo liberal”. Basta atentar para o fato
de liberdade e escraviddo conviverem na mesma bandeira ideolégica. A liberdade,
valor maior do Liberalismo tem um ponto de contradicdo no Brasil escravocrata. “A
escraviddo desfazia e desmentia as diretrizes de liberdade e de direitos
fundamentais”. *** Claro que as revolucdes liberais burguesas, como a francesa por
exemplo, foram recheadas de contradicdes, mas a contradicdo do Liberalismo

brasileiro era gritante.

Com efeito, a I6gica do liberalismo econdmico, desde Adam Smith, funda-se
na mao-de-obra assalariada. A escraviddo moderna incorporada a
experiéncia colonial marcou a nossa formacdo social, influindo
significativamente na consolidacdo do carater brasileiro. E, portanto,
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indiscutivelmente, uma das chaves mais importantes para a compreensao
do ethos brasileiro.**®

Nesse sentido, dois fatos sdo relevantes na analise do Liberalismo
no Brasil: a escravidao e a Independéncia. Como ressalta Wolkmer, a Independéncia
tem possivelmente, efeitos diversos na populagao:

Para a populacdo mestica, negra, marginalizada e despossuida, o
liberalismo, simbolizado na Independéncia do pais, significava a abolicdo
dos preconceitos de cor, bem como a efetivacdo da igualdade econdmica e
a transformacao da ordem social. J& para os estratos sociais que participam
diretamente do movimento de 1822, o liberalismo representava instrumento
de Iuta visando a eliminagdo dos vinculos coloniais. Tais grupos,
objetivando manter intactos seus interesses e as relacdes de dominacéo
interna, ndo chegaram a reformar a estrutura de producdo nem a estrutura
da sociedade.™*®

No processo de Independéncia “as forcas uniam-se todas em prol da
separacdo, mas por detras da histérica alianca destacam-se dois grupos
caracteristicos”. **’ S&o destacadamente os dois grupos apontados por Paulo

Mercadante:

O primeiro, aspirando a mudanca de nossas relacdes internas de producéo,
juntamente com o fortalecimento das conquistas, ja feitas por ocasido da
abertura dos portos. [...] Eram pela abolicdo do trafego de escravos, e do
préprio instituto da escravatura. [...] Tinham suas origens nos movimentos
populares ja sucedidos no pais, da Inconfidéncia Mineira a revolucao de
Pernambuco, congregando radicais de todos os matizes, ferventes
partidarios do enciclopedismo.

[...] J& o segundo grupo infesto ao primeiro pugnava apenas pela
consolidacdo das novas relacbes externas de producdo, advindas do
derrocamento do pacto colonial. Tinha como programa dotar o pais de uma
superestrutura adequada aos escopos do mercado exterior. Representava a
corrente dos senhores rurais, em sua maioria, de Minas e Sao Paulo, cujos
lideres defendiam a Monarquia Parlamentar, inspirando-se em idéias de
Bentham. (S&o revolucionarios pela metade, digamos assim, pois se
apegavam apenas ao liberalismo econbmico, bafejado pelos ares de um
constitucionalismo engenhoso que pudesse aceitar a estrutura econémica
escravista).148
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Hegemonicamente, encontra-se, em todo o0 processo, 0 poder
senhorial e a classe mercantil urbana que projetam o Liberalismo Econémico na
Independéncia do Brasil, no intuito de promover a liberdade de comerciar; porém ao
mesmo tempo, quer este grupo dominante manter o status quo das relagbes
internas, conservando, sobretudo, a escraviddo. Dai 0 mais contraditorio programa
de liberdade: Liberalismo Econdmico e manutencao do regime de escravidao.

Essa “unido” de forcas dos radicais, moderados e reacionarios foi
um processo montado com vistas na Independéncia. Os radicais precisaram fazer
concessbes no sentido de focar o objetivo da separacdo, porém, seu plano de
solucionar o problema servil ndo poderia entrar nessa pauta inicial de unido de

forcas. Como resultado “é duplice econémica e mentalmente”:

[...] vive numa fazenda de escravos de latego em punho, enquanto se
empolga pelas idéias liberais correntes nos paises europeus ja libertos do
feudalismo; revolucionario, quando analisa as suas relacdes de producédo
com o mercado externo, e conservador, quando reage a quaisquer idéias de
abolicdo. Seu caminho € necessariamente 0 compromisso entre a
escravatura e o liberalismo econémico.

A liberdade clamada, no encontro brasileiro com a teoria liberal,
parece ter apenas extensao ao comercio e relacdes externas, sem afetar o modo de
produzir e distribuir internamente as riquezas do pais. Diferentemente do Liberalismo
europeu e norte-americano que, por meio das revolugcdes burguesas davam forte
impeto para as mudancas, mesmo que a liberdade aclamada pelas revolugbes
também né&o fossem para todos; a realidade brasileira foi bem mais escancarada, no
seu grito de liberdade sem revolucédo. Podendo assim conciliar, contraditoriamente,
escravidao e Liberalismo.

O Direito foi profundamente influenciado pela doutrina liberal, visto
qgue seu formato esta pautado na linha individualista. Neste ponto, encontra-se mais
um elemento para somar aquela forma elaborada no primeiro capitulo deste
trabalho, o formato juridico Moderno teria, entdo, as seguintes caracteristicas

fundantes: a) monista; b) positivista; c) racional-formal e d) liberal-individualista.
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3 A INEFICACIA DO DIREITO MODERNO NA CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE
HUMANA

Tendo analisado os componentes fundamentais do Direito
dominante, por meio da sua formacdo na modernidade e a da sua imposicdo ao
Brasil, cabe, neste capitulo, analisar a ineficdcia desse instrumento de poder na
realizagcdo das necessidades humanas na periferia capitalista.

O vetor de anélise sera o potencial do Direito, a sua eficacia em
proteger e promover a dignidade da pessoa humana, sendo que esta somente se
efetiva com a realizacdo plena dos direitos fundamentais. A concretizagdo dos
direitos consagrados como fundamentais serve de medida para analisar a eficacia
da dignidade humana. Assim, “sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
que lhe s&o inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade.” **°
Ingo Wolfgang Sarlet expde um conceito multidimensional da dignidade humana

sem aloca-la em uma férmula vazia meramente retérica:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e de deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos. **

Torna-se imperioso assinalar a relacdo daqueles elementos —
monismo, Positivismo, racionalidade formal e Liberalismo individual — com a
inefichcia desempenhada pelo aparato burocratico estatal na protecdo dos direitos
fundamentais que possibilitam a fruicdo da vida com dignidade, consagrados pelo
Direito Positivo, especialmente na Constituicdo de 1988. E ainda a restricdo deste
formato juridico na afirmacédo e protecdo de novos direitos humanos, de maneira

peculiar os direitos coletivos, que nascem no bojo do conflito social e da
desigualdade material, caracteristicas predominantes da sociedade brasileira.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 87.
1 bid., p. 62.



Desta forma, as missdes envolvidas no presente capitulo séo:
afirmar os elementos fundantes do Direito Moderno como incompativeis com a
defesa da dignidade humana; analisar a ordem juridica na perspectiva da légica do
capital e da economia globalizada e ainda a observacdo da crise do paradigma
liberal-individualista, na manifestacdo da democracia representativa.

Um Direito nascido para despontar a seguranca dos interesses da
burguesia e que percorreu no Brasil, desde a sua transposicéo até a formatacdo de
um “Direito patrio”, o intento de beneficiar os interesses da propriedade privada e
aplicar a rigorosa seletividade penal. Um Direito que, no senso comum dominante,
protege os bens dos ricos, por meio do aspecto civil, e pune a falta de oportunidades
dos pobres na esfera penal, como denunciam os adeptos do Direito alternativo.

Neste sentido, o depoimento de Lédio Rosa de Andrade:

E curioso, mas os legalistas defendem e interpretam de forma extensiva as
leis repressivas (Codigo Penal) e as protetoras de Direitos privados
(Cddigos Civil e Comercial), a0 mesmo tempo que negam, ndo aplicam ou
interpretam restritivamente as leis em vigor com contetdo social ou as que
estabelecem direitos coletivos (Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, Cédigo do Consumidor). Isto gera uma grande dessintonia
?Sgtre o discurso juridico hegemaénico e a realidade socioecondmica do pais.

Pode-se, ainda, reafirmar o poder politico instrumentalizado pelo
Direito, a identificacdo de sua origem com relacdes especificas de dominacao,™?
como observado no primeiro capitulo deste trabalho.

Analisando o conjunto paradigmatico do Direito Moderno herdado
pelo Brasil, percebe-se o0 quanto tal modelo ndo atende as necessidades humanas;
a insatisfacdo esta clara na sociedade conflituosa. Vive-se uma profunda crise de
producdo, interpretacdo e aplicacdo da justica e, de maneira mais ampla, uma

crescente falta de legitimidade atinge o Estado como um todo.

Quando se faz uma analise mais demorada das origens, dos principios e
implementacdes de nosso Direito Estatal — quase sempre identificado com a
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estrutura de poder e desvinculado das praticas sociais comunitarias —
compreende-se com mais facilidade as raizes de seu exaurimento. 154

A opcao ideologica deste Direito, ora vigente, estd no sentindo de
afirmar e garantir a racionalidade da acumulacdo; a l6gica do capital. Muitas das
garantias constitucionais como fungdo social da propriedade, a funcdo social do
salario minimo, enfim, os direitos sociais hum todo, ndo ocupam o foco da pratica
juridica dominante com a mesma intensidade e furor como sdo executadas as
obrigacdes contratuais da propriedade e a perseguicdo penal de classes ja
marcadas pela violéncia da policia estatal. A pratica juridica é uma tomada de
posicdo ideoldgica, por mais que isso contrarie 0s preceitos cientifico-racionais que
insistem em abordar o Direito como neutro e imparcial.

A posicdo de ndo tomar partido representa, com clareza, tomar
partido em defesa do Direito posto e da classe dominante que dele se beneficia,
pois, quando néo se questiona criticamente a pratica juridica hegemonica, contribui-
se para a sua manutencdo e revigoramento, portanto, quando a critica € omitida,
para entender e aplicar o Direito com “neutralidade”, o status quo é fortificado e, isso
representa uma tomada de posi¢éo ideologica de apoio ao continuismo.

O presente capitulo pretende expor a evidente crise do Direito, tendo
como maior fundamento a realidade de vida da grande massa de brasileiros que
ainda carecem da garantia dos direitos mais basicos como os de subsisténcia.

Em um pais em que apenas uma minoria tem assegurada a
concretizacdo dos seus direitos com plenitude e abundéancia, como representa o péo
na poesia brechtiniana, em que o pao da justica deve ser “bastante, saudavel,
diario”™**°, a desigualdade social parece ser tutelada pelo Direito.

Na realidade, grande parte da populacao ainda necessita da garantia
e protecdo de direitos basicos de sobrevivéncia, como: alimentacédo, educacao,
trabalho, saude, acesso a cultura que néo seja de dominacgéo, enfim, essa parcela
da sociedade ainda aguarda o cumprimento da ampla dignidade humana
assegurada formalmente pela Constituicdo Federal de 1988.

O Direito que deveria lutar pela realizacdo pratica das conquistas
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histéricas da evolucdo da sua sociedade, da sua consciéncia coletiva e da evolugéo
progressista da sua legislacdo, acaba por se render a uma leitura monista,
formalista, burocratica, individualista e excludente da realidade social e juridica. A
cultura juridica vigente foi construida por elementos que transformaram o Direito
num instrumento impotente na esfera da realizagdo da justica material e da
dignidade humana.

Além da formacdao tedrica como um todo, existe, também, a atuacéo
pratica de cada jurista em particular, de cada professor de Direito, cada juiz,
promotor, advogado, enfim, de cada operario da justica que, na sua grande maioria,
absorve, sem um viés critico, a totalidade da cultura juridica dominante. Esta cultura
s6 esta posta por ser dominante, por ter dominio na imensa maioria das praticas
juridicas cotidianas, ou seja, ela s6 persiste por ser majoritaria. E o que Luiz Alberto
Warat chama de senso comum tedrico dos juristas; um referencial teérico do Direito
que acaba por instruir as acdes praticas, discursos e crencas. “A expressao ‘senso
comum teorico dos juristas’ designa as condicfes implicitas de producéo, circulacéo
e consumo das verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura do

Direito.” 1°°

[...] os juristas contam, com um emaranhado de costumes intelectuais que
séo aceitos como verdades de principios para ocultar o componente politico
da investigacdo de verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens
e crencas para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso
comum tedrico dos juristas € o lugar do secreto. As representacdes que o
integram pulverizam nossa compreensdo do fato de que a histéria das
verdades juridicas é inseparavel (até o momento) da histéria do poder. **’

Importante ressaltar, neste ponto, que uma analise conjuntural da
realidade juridica ndo pode se olvidar de abranger uma visao dialética que mantenha
o dialogo com questdes: econbmica, politica, histérica e cultural. O Direito ndo
respondera por toda a crise de sentido dos tempos atuais, até mesmo porque o
proprio estudo juridico necessita de uma compreenséo do todo; seu conhecimento e
reflexdo ndo podem ser apartados de um método complexo, de uma leitura

complexa da realidade. Aqui é pontuado o pensamento complexo, de complementar

0 conhecimento que separa com outro que une, esta concepcdo tem grande
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destaque na obra de Edgar Morin, o autor afirma que “complexus significa
originariamente o que se tece junto”. O conhecimento complexo busca distinguir e
fazer as ligacOes entre as diferentes areas do conhecimento e ndo separar; como faz
a compartimentada ciéncia moderna, que prefere a separacdo em vez de praticar a
ligacdo. Esta cultura disciplinar fechada em si mesma torna cada vez mais dificil a
colocacao dos conhecimentos num contexto geral. O pensamento complexo passa
de uma visao linear para uma visdo circular. **®

Neste sentido, de interdisciplinaridade e de pensamento complexo,
este capitulo também analisara temas politicos e econémicos, como a crise da
democracia representativa, na verdade, de maneira mais geral, a crise do paradigma
liberal-individualista e, ainda a situacdo do Direito diante da Globalizacdo e
predominio do capital. Para além do Direito, o préprio Estado — politico e econémico
— e a sociedade liberal-individualista est&do em crise e em um processo de transi¢ao;
a propria idéia do global choca-se com as necessidades do local, fundamentalmente
na realidade periférica do sistema.

Em decorréncia da ineficacia na protecao da dignidade humana, a
analise deste capitulo ndo ficara somente no campo juridico, nos moldes formais,
mas envolvera também a tarefa politico-econémica na questao dos efeitos perversos
causados pela supremacia do capital, Globalizacdo econémica e politica neoliberal
como um todo. A Globalizacdo da economia amarra suas forcas na protecao do
mercado e o Neoliberalismo desenvolve-se na epistemologia do individualismo.

Em casos de paises periféricos, como o Brasil, perde-se autonomia
do Estado, em nome de uma ordem internacional injusta; reprime-se a diversidade
cultural e da-se aos direitos humanos, ja consagrados pelo Direito Positivo como
fundamentais, o carater meramente programatico, além de negar a construcao de
novos direitos pelos corpos sociais, pelos movimentos sociais ou pelas minorias.

Os direitos fundamentais da pessoa humana, como normas
constitucionais, garantidas pela lei, assumidos nos acordos internacionais, recebem
um verdadeiro contra-estimulo de um Estado-nacdo periférico, sem autonomia e
dependente.

O paradigma juridico do monismo estatal, positivismo normativista e
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racionalismo formal sdo genuinamente incompativeis com a realizacdo plena da
dignidade humana; a situagdo € ainda mais grave em relagcdo ao direito das
minorias, que, em muitos casos, ainda carecem de uma fundamentacao legal mais
objetiva para sua concretizacdo. A constatacdo € Obvia e multiplica a sua realidade
na mesma proporgdo em que os bolsdes da pobreza. “Trata-se da faléncia de uma
ordem juridica herdada do século XVIII, por demais ritualizada, dogmatica e
desatualizada, que, em suas raizes, nunca traduziu as verdadeiras condicdes e

intentos do todo social.” **°

3.1 Direito Moderno: um paradigma em crise

As tensbes e conflitos da sociedade atual ndo sdo compativeis de
resolucdo por meio do conjunto paradigmatico do Direito Moderno, com seus
estreitos limites, que tem uma epistemologia “voltada ao estudo do direito sem
construir sobre eles juizos de valor, a partir de um conhecimento ideologicamente
neutro e desvinculado de toda a preocupacdo de carater econdmico, politico,
socioldgico e antropolégico”.*®°

A visdo setorizada e compartimentada do problema, aliada ao
distanciamento juridico dos valores e realidades concretas da vida social, acaba por
distanciar o Direito do seu povo. A pureza do juridico, sustentado na legalidade
racional-formal, deixa fora do campo da investigacdo juridica elementos
fundamentais para a compreenséao do problema da ineficacia, tais como a economia,
a politica, a ética, a cultura, enfim, o objeto da Ciéncia Juridica esta estrito somente
a lei estatal.

A racionalizacdo do Direito como ciéncia retirou da esfera do
conhecimento e pratica juridicos o envolvimento com questdes que, na realidade,
compdem a génese de todo o entendimento social. Uma valoracdo acerca do
conteudo e dos resultados materiais da estrutura juridica, vigente na sociedade, é
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fundamental para o exercicio de uma pratica que almeje concretizar a dignidade
humana. Para alcancar esse objetivo ndo se pode deixar de ter uma abordagem

complexa e interdisciplinar do Direito.

Afinal, por dar a seus problemas espistemoldgicos um tratamento
eminentemente formal e légico, a dogmatica tem-se julgado eximida de
discutir os fundamentos e as origens sdcio-econémicas, politicas e culturais
dos modelos e instrumentos que utiliza, aceitando uma rigida divisdo do
traba}lho inltgllectual gue relega esse tipo de questao ao campo das ciéncias
empiricas.

A dindmica da vida social, na completude de seus processos, nao
esta envolvida dialeticamente ao Direito dogmatico. Novas e permanentes tensdes e
conflitos surgem na teia social, bem como, novos problemas sdo apresentados ao
mundo juridico, por meio de novas necessidades humanas. O Direito ndo concretiza
as garantias consagradas positivamente, muito menos tem abertura democratica
para criar e concretizar novos direitos. Como ja exposto, hem mesmo principios
como a funcéo social da propriedade, constitucionalmente consagrado, tém um teor
de eficacia significativo para resolver os problemas fundiarios do pais.

A disfuncionalidade desse modelo juridico, ora vigente, encontra
suas causas reveladoras, no dogmatismo estatico das suas praticas que néo
acompanham a evolucéo social, ndo tendo dialética com as praticas e necessidades
do povo. O modelo juridico vigente tem eficacia limitada no seio da predominancia
individualista dos direitos consagrados, mesmo com os direitos coletivos da CF de
1988, que ainda carecem de eficacia. O Direito ndo se envolve com os grandes
problemas da desigualdade social; permanece escondido por detrds da sua
pretensdo cientifica neutra, que nao aceita os juizos de valor, camuflando a
ideologia do acumulo e de servico do capital, por meio da falaciosa imunidade e
imparcialidade ideoldgica e valorativa.

[...] o conhecimento, a producéo e o discurso juridico reinantes no Brasil,
normalmente calcados na logica da racionalidade técnico-formal e nos
pressupostos dogmaticos do cientificismo positivista, ndo respondem mais
com eficacia as reivindicagbes e as necessidades da etapa de
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desenvolvimento socio-econdmico e dos parametros de evolugdo das
instituicGes politicas da sociedade periférica brasileira.'®*

Os direitos fundamentais da pessoa humana, de natureza individual
ou coletiva, formalizados na Constituicdo Federal de 1988 carecem de base material
para a sua concretizacdo na vida cotidiana. Essas garantias escondem-se em
“normas formais sem base material, de instrumentos legais da natureza dispositiva e
de recursos retéricos como ‘bem comum’, ‘fim social’, ‘ordem publica’, etc.” 13

A afirmacdo dos direitos é impulsionada historicamente; basta
pensar na luta liberal por liberdade civil e politica afirmada contra o absolutismo e na
exigéncia, em outro momento histérico, dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
na luta socialista. Contudo, a negacdo de efetividade aos direitos conquistados
historicamente tem uma ligagdo intima com a exclusividade estatal de criar e
concretizar esses direitos. Essa exclusividade limita muito o impacto democratizador
dos direitos, que na realidade nascem das lutas historicas.

As multiplicidades das relacbes sociais, a diversidade da cultura e
das praticas cotidianas, ficam fora do universo do Direito, visto que, com 0 monismo
juridico, direito é, na prética, exclusivamente a lei imposta pelo Estado. Outras
formas de organizacdo social para a satisfacdo das necessidades humanas nao
foram pontuadas, e isso, como ja foi assinalado, ocorreu desde o processo de

colonizagéo — exploracao — do Brasil.

Constata-se que em momentos distintos de sua evolugao — Col6nia, Império
e Republica — a cultura juridica nacional foi sempre marcada pela ampla
supremacia do oficialismo estatal sobre as diversas formas de pluralidade
de fontes normativas que ja existiam, até mesmo, antes do longo processo
de colonizacao e da incorporacéo do Direito da Metrépole.*®*

O formato juridico monista estatal reduziu o Direito a ordem vigente.
Esse formato ndo consegue acompanhar inteiramente as mudancgas societarias, as

frequentes demandas de direitos gerados por necessidades humanas fundamentais
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e a emergéncia de novos tipos de conflito de massa. '*

A pretensdo abstrata e geral do Direito, para valer erga omnes,
dificulta a definicdo do juridico ao lado da dialética social que, na diversidade da
sociedade de massas e de suas lutas para satisfazer suas necessidades de
sobrevivéncia, ndo busca somente os direitos e os entendimentos consagrados, nem
se restringe ao campo juridico pré-determinado pelo senso comum dos juristas.
Nesta perspectiva, “se ha diferentes padrdes de organizacdo da vida social, todos
variando conforme o grau de articulagdo dos modos de producdo com as formas de
dominacéo, a Ciéncia do Direito tem de ser referida a processos historicos
concretos.” 166

O Direito Moderno, cuja pretensdo era equacionar o0s conflitos
sociais, com previsibilidade, certeza e seguranca, ndao tem eficacia diante da
multiplicidade de conflitos coletivos, das novas modalidades de (des) regulacédo do
capitalismo globalizado e perante as necessidades fundamentais das massas de um
pais periférico, como o Brasil.

A condicao de miséria vivenciada pelos marginalizados nos grandes
centros urbanos e a desigualdade patente na questdo fundiaria no campo
demonstram que, de fato, esse formato juridico ndo funciona. Ao menos, néo
funciona para concretizar a dignidade humana que é missao fundamental do Estado
brasileiro, escopo formalmente principal da sociedade.

O profundo esgotamento do paradigma juridico vigente tem
incontaveis testemunhas que sentem tudo na pele, como as do desemprego, da
ignorancia, da fome, da humilhagdo, enfim, testemunhas vivas da coisificagdo da
pessoa humana encontram-se por todos os cantos do pais. Basta ler um jornal, olhar
pelo vidro do carro ou mesmo abrir a janela dos castelos para enxergar a
disfuncionalidade da ordem juridica injusta — também econdmica, politica e social —
que deveria erradicar a pobreza e a marginalizacdo, promovendo a dignidade
humana. Esta missdo estatal de promover a dignidade passa a ser do Direito, no
exato momento em que a modernidade reduziu o Direito ao Estado.

Toda a desigualdade social da realidade brasileira esta representada
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e compreendida na singela e, ao mesmo tempo, amarga imagem do menino que
clama por solidariedade no seméaforo ou na porta de um supermercado, ou, ainda,
na inconsolavel dor da mae que perde seu filho para a doenca na fila do
atendimento publico de saude.

Porém, nesta analise critica do paradigma juridico Moderno e de seu
esgotamento, serdo postas como exemplo da situacdo conflituosa da sociedade
brasileira duas questfes. A primeira realidade a ser analisada € a questao fundiaria,
a dos conflitos agrarios e a segunda diz respeito as demarcacdes das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas. A intencdo € tornar clara, por meio
desses exemplos, a necessidade de um novo paradigma — plural e ndo monista — de
realizacdo da dignidade humana. Essas duas situagcbes sao meramente
exemplificativas, pois, diante da imensidade de situacfes concretas, muitas outras
poderiam estar neste trabalho representando a agonia social brasileira e a ineficacia
do Direito vigente.

Mais do que simplesmente atestarem a incapacidade do Estado e do
seu Direito em solucionar os conflitos sociais, tém estes dois exemplos o potencial
de encaminhar novas propostas que viabilizem a realizacdo dos direitos humanos;
esse é um dos motivos que interferiu na escolha. Por meio de ag6es plurais, ou seja,
nao estatais, direitos vém sendo realizados, por obra de comunidades organizadas
ou movimentos sociais, no sentido de promover a dignidade humana. A essa
tematica, porém, bem como a outras propostas plurais de concretizacdo de direitos,
sera dedicado o ultimo capitulo deste trabalho de critica ao Direito posto.

Desta maneira, a seguir serdo demonstrados esses dois casos reais
de desencontros e controvérsias do sistema juridico vigente. Atenta-se para o fato
de que a intencdo € apenas de trabalhar esses casos como exemplos, no estrito
limite das necessidades deste trabalho, sem aprofundamento das questdes,
apresentando sobre tais tematicas apenas o suficiente para a compreensao dessas

duas situacdes de ineficacia do Direito estatal.



3.1.1 Conflitos coletivos: a concentracao de terras e a miséria no campo

O Direito vigente ndo cumpre seu papel de equacionar os conflitos
sociais, realidades eloglentes que resultam da brutal desigualdade material
brasileira. Neste contexto, ganha destaque a questdo dos conflitos que envolvem a
propriedade da terra, uma das questdes mais controvertidas da sociedade periférica

brasileira. Neste sentido:

[...] ainda que seja crescente na Sociedade Brasileira a confluéncia de
conflitos de natureza essencial (salde, saneamento basico, transporte etc.),
de teor trabalhista, ecol6gico e de consumo, nenhum alcanca o grau de
extensdo, intensidade e violéncia dos conflitos coletivos do campo e dos
centros urbanos, relativamente & propriedade de terra. **’

A concentracdo de terras no Brasil atinge indices alarmantes. De um
lado, grandes extensdes territoriais — concentradas —, sem producao, e de outro, a
violenta realidade daqueles que nédo tém fonte de subsisténcia, sem acesso a terra,
nem a oportunidade de sobrevivéncia e de trabalho que ela gera, resultando esse
processo na proliferacdo da miséria social, em um dos mais extensos territérios do
planeta, impedindo o desenvolvimento de grande parte do seu povo. O Atlas
Fundiario do INCRA (1996) indica que:

[...] os latifindios, que representam 2,8% dos imoveis, ocupam 56,7% da
area total, enquanto os minifiindios, que representam 62,2% dos imdéveis
ocupam 7,9% da area total. Os altos indices de concentracdo fundiaria
guardam relacéo intrinseca com a forma como se da a utilizagao de terras
no Brasil. E muito comum que a maior parte das grandes propriedades
cultive apenas uma pequena parcela de sua area, mascarando a realidade
do nao-aproveitamento da maior parte das terras concentradas nos
latifindios. O Atlas Fundiario registra o desperdicio das terras: sdo 185
milhGes de hectares — 40% da area aproveitavel — que tém proprietarios,
mas que nao sdo aproveitados produtivamente; quase toda esta terra
apropriada sob a forma de latifundios. 108

Em grande parte, o problema esta intimamente ligado ao modo

como o Estado encara esta questdo. Mesmo com a visédo dos direitos coletivos dada
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pela constituicdo vigente, na pratica juridica e politica, a questdo ainda tem
contornos meramente individuais, quando, na verdade, diante do apelo social
representado pelas ocupacdes coletivas, o problema urge por um amplo processo
coletivo de Reforma Agraria. Saliente-se, por oportuno, que, para uma reforma
eficaz, sdo necessarios ainda, além da terra, incentivos agricolas e de producéo,
acesso a educacéo e a saude, dentre outros.

O Direito Positivo estatal ndo consegue assegurar a resolucao dos
conflitos/tensbes coletivos derivados da questdo fundiaria, como demonstra o
choque, que, muitas vezes, acaba em violéncia e até mortes, entre movimento sem-

terra, latifundiarios e policia do Estado.

Os conflitos que se sucedem no campo ndo mudaram apenas de
velocidade, alteraram sua natureza. N&o se encontram mais em cena
antigos atores em conflitos individuais ou pequenas guerras familiares que
contrapunham fazendeiros e grileiros de terra de um lado; posseiros,
populagbes indigenas e pequenos produtores de outro. Ha conflitos
coletivos envolvendo milhares de homens, mulheres e criancas. Estes
conflitos sdo consequiéncia de um problema ndo enfrentado até hoje pela
sociedade: os absurdos niveis de concentracdo da propriedade da terra
vigentes no Brasil e as distor¢des no acesso ao trabalho que ela gera. '*°

Tem-se, aqui, o cuidado de ressaltar que o0s processos de
desapropriacdo devem resguardar o direito de indenizagcdo do proprietario, além da
exclusdo, para fins da Reforma Agréria, das propriedades que efetivamente
respondam aos requisitos constitucionais necessarios para a configuracdo do
atendimento ao principio da funcdo social da propriedade (I — aproveitamento
racional e adequado; Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdao do meio ambiente; lll — observancia das disposi¢des que regulam as
relacdes de trabalho; IV — exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores)'".

Porém, essa reserva nao impediria, por si sO, a resolucdo do
problema, porquanto grande parte da terra concentrada ndo produz, conforme o
Atlas Fundiario do INCRA mencionado na nota de citagdo n. 170; ou ndo atende a
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totalidade dos requisitos constitucionais da fungao social da propriedade. Em muitos
casos, o0 grande proprietario ndo cumpre o requisito constitucional, sendo sua tatica
fundamentada no aguardo de boas oportunidades imobiliarias, tornando um potente
instrumento de producéo e fecunda arma contra a pobreza em mero mecanismo de
especulacdo. Nao se pode esquecer que o0 uso racional e adequado da terra € um
dos requisitos constitucionais para a configuracao e atendimento da funcao social da
propriedade.

Nem mesmo para um partidario do ideario positivista admite-se a
distdncia do Direito com a situacdo do conflito fundidrio, dado que a norma
fundamental brasileira prevé a desapropriacdo por interesse social; quer dizer que,
mesmo em um entendimento legalista, é funcdo do Estado cumprir 0 programa
constitucional da politica agricola e fundiaria e ainda a Reforma Agraria.

Na realidade, o império da légica formal e neutra do Direito permite
ao universo juridico a construgdo de sua acao distante das reais necessidades da
populacdo. A abstracdo dos conceitos, tais como produtividade, uso racional,
utilizacdo adequada, aliada a auséncia de regulamentacfes atualizadas e claras
como os indices de afericdo da produtividade de uma propriedade rural,
transformam-se em escudos para 0s conservadores que travam uma luta contra
avancos concretos da Reforma Agraria. A pretensa neutralidade do Direito, afastado
de todas as questbes que nao configuram a pauta do senso comum dos juristas,
alimenta a profunda desigualdade brasileira.

A missao envolve o Executivo, o Legislativo e, fundamentalmente o
Judiciario. Em relacdo ao legislativo e ao executivo é fundamental analisar
“a influéncia da bancada ruralista diante dos oOrgéaos politicos responsaveis pela
desapropriacdo de terras. [...] a bancada ruralista exerce influéncia nas questdes
governamentais que envolvem politica agraria, fundiaria e Reforma Agraria” *"*. Por
meio da neutralidade positivista, o Poder Judiciario “veio a cair na armadilha das
instancias dominantes, funcionando com freqiiéncia, como mecanismo de controle

social, de producéo, reproducédo e defesa de uma ordem juridica mais consagradora
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de desigualdades do que de liberdades.” 12

O mito da neutralidade, pelo qual o Poder Judiciario nao deveria ter
qualquer envolvimento politico, provocou, na verdade, seu alheamento do
sofrimento do povo, sua indiferengca em relagcdo aos conflitos e seu
descomprometimento com as injusticas sociais. Tanto melhor julgaria a
Justica quanto mais se guardasse das paixfes e das emocdes. Vale dizer,
da vida real, como ela é. Assim, condenados a viver numa torre de marfim,
o Poder Judiciario perdeu a sensibilidade, e com uma venda nos olhos
deixou de enxergar a realidade. "

No Brasil, porém, a necessidade humana nao permitiu que o0s
sujeitos coletivos aguardassem a tomada de posicdo dos poderes politicos e
juridicos constituidos. O Estado, por meio das garantias constitucionais, que
orientam valorativamente a sociedade, consagra formalmente axiomas, tais como,
liberdade, igualdade, funcdo social da terra e da propriedade, dentre outros. E os
movimentos sociais, mesmo sem o0 aval estatal em suas acodes, tém lutado e
revelado resultados materiais, com natureza de direitos reais, destes valores, que,
na lei, tem meras representacdes formais;, sdao 0S movimentos concretizando
direitos. “Declarando o direito a igualdade, a sociedade pode instituir formas de
reivindicacdo para cria-lo como direito real. A sociedade democrética institui direitos
pela abertura do campo social a criacdo de direitos reais, a ampliacdo de direitos
existentes e a criacéo de novos direitos.” *"* E o entendimento de Marilena Chau:

As idéias de igualdade e liberdade como direitos civis dos cidaddos vao
muito além de sua regulamentacdo juridica formal. Significam que os
cidaddos séo sujeitos de direitos e que onde ndo existam tais direitos, nem
estejam garantidos, tem-se o direito de lutar por eles e exigi-los. E este o
cerne da democracia. *'°

Dentro deste entendimento, encontra-se, desde o inicio da década
de 80, o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra. “Os sucessos do MST
sdo muito impressionantes, particularmente se considerarmos que foram obtidos

apesar da hostilidade de autoridades irritadas com o movimento, que pde a luta pela
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terra & frente dos rigores da lei.” *"®

O MST tem conseguido grande parte de seus objetivos. Contava, em 2003,
com cerca de 1 milhdo de membros e conquistou perto de cinco milhdes de
hectares (50 mil quildmetros quadrados) de terra. Aproximadamente 160 mil
criangas estudam nas escolas do movimento. Apesar de os assentamentos
representarem uma pequena fracdo das terras agriculturaveis do Brasil,
trata-se de um sucesso impressionante para um movimento surgido ha
somente 20 anos."”’

A construcao ideoldgica do movimento € ampla no sentido que, sua
bandeira ndo é hasteada somente no imediato objetivo do acesso a terra e a
oportunidade de vida e trabalho dela decorrentes, objetivo principal, mas nao o
anico, pois vai além, envolvendo a luta por reformas sociais e econdbmicas mais
profundas, capazes de eliminar a exclusdo e a desigualdade, geradas pela
racionalidade do capital. Nas palavras de Jodo Pedro Stédile, “A nossa luta € para
derrubar trés cercas, a do latifindio, a da ignorancia e a do capital.”®

No plano estratégico do movimento, na sua metodologia, a principal
acdo € a ocupacao de terras. “Para o MST, o ato de ocupar a terra — que eles
chamam de ‘cortar o arame’ — é a pedra de toque do movimento. E o batismo de
fogo para o militante, uma parte essencial da sua identidade” *’°. Encarando o ato
mais liricamente, poetiza Pedro Tierra: “Quando o alicate morde o fio e o arame
estala como a corda de um violino e a cerca vem abaixo, 0s sem-terra perdem a

inocéncia.” &

O sentido é aquele ja observado: na auséncia do Estado na
concretizacdo, na transformacdo em direito real, das formais promessas
constitucionais, no regime democratico a propria sociedade pode criar seus
mecanismos de pressao sobre o governo e de concretizacao dos direitos meramente
formais.

O Direito ao trabalho, a dignidade humana, o cumprimento da funcao

social da propriedade, sdo elementos ja legalizados, positivados, mas a ocupacéo
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da propriedade privada € uma forma pluralista de realizar o Direito, de concretizar a
abstracdo. “Esta fundamentagcdo encerra a compreensao da acdo coletiva de
ocupacdes de terra, movimentacdo historica de trabalhadores buscando direito a

vida, liberdade e igualdade, garantidos na Constituicdo Federal.” *8*

A ocupacdo da terra é uma das formas plurais, infra-estatais de
realizar direitos, diante da inefichcia do Estado. Com a ocupagdo, o MST bate de
frente com a forma de realizar direitos do establishment, do direito posto. Com a
acado, os sem-terra tornam-se sujeitos da sua propria histéria. Dai, o carater de
Pluralismo Juridico das ocupacdes, em relagdo a pratica comum do monismo
juridico, que estabelece formas exclusivamente postas pelo Estado, como

legitimadoras e realizadoras dos direitos.

A ocupacéo é um dos principais meios utilizados pelo MST como forma de
pressao para se realizar a promessa constitucional de Reforma Agraria. O
governo possui os deveres juridico e politico de realizar e cumprir a ordem
da Constituicdo. Na medida em que néo a realiza, devido a prépria omisséo
constitucional do Poder Executivo, 0s segmentos sociais legitimam-se para
fazer determinadas ocupag(")es.182

O aspecto libertario das ocupacgfes ndo € aceito pelo senso comum
dos juristas, sendo poucas as excecdes. A pratica do universo juridico, para com
esta manifestacao plural de conquista de direitos reais, ainda €, em muitos casos, no
sentido da criminalizacdo destas acfes materializadas em ocupacoes, legitimadas
face a inércia estatal na questdo agraria, bem como na realizacdo dos direitos
humanos, de forma geral. E um verdadeiro conflito/tensdo entre Direito oficial,

estatal, dogmatista e Direito comunitario, praxis plural, coletiva e libertaria — Direito

alternativo, ao qual sera dedicado o ultimo capitulo do presente trabalho.

O direito de propriedade, o poder econdmico e o politico, o prestigio social,
de um lado, contra a posse, a ocupacéo, a pobreza e a exclusdo social, do
outro, compdem uma lide desigual. A dificuldade de se obter a apuracéo da
responsabilidade penal contra quem comete crime contra posseiro ou

81 MOLINA, Ménica Castagna. A legitimidade do conflito: onde nasce o novo Direito. In: MOLINA,

Ménica Castagna; SOUZA JUNIOR, José Geraldo de; TOURINHO NETO, Fernando da Costa (orgs.).
Introducao critica ao Direito agrario. Brasilia: Universidade de Brasilia, Sdo Paulo: Imprensa oficial do
Estado, 2002. p. 36.

182 SIQUEIRA, Cecilia Pessoa Guerra de; HIRAYAMA, Viviane Vinaud. Ocupacéo: modo de realizar a
promessa constitucional de Reforma Agréaria. In: MOLINA, Ménica Castagna; SOUZA JUNIOR, José
Geraldo de; TOURINHO NETO, Fernando da Costa (orgs.). Introducdo critica ao Direito agrario.
Brasilia: Universidade de Brasilia, Sdo Paulo: Imprensa oficial do Estado, 2002. p.293.



liderancas dos trabalhadores rurais é tdo presente quanto é agil a
concessdo e a execugdo de liminares em favor de latifundiarios para
desocupacio de fazendas. '*

Na extremidade do conflito, estdo os casos de respostas violentas
por parte dos latifundiarios e do préprio aparato policial do Estado. Na medida em
gue 0 movimento cresceu, a resposta latifundiaria de presséo ao Estado, também se
intensificou.

Um exemplo, que mancha de sangue a histéria do Brasil, € 0
massacre de Eldorado dos Carajas, Estado do Para. Depois de muitos conflitos,
negociacgdes, acordos e retrocessos, 0 MST, no dia 16 de abril de 1996, montou com
suas familias um bloqueio na estrada conhecida como curva do S, num ponto de
distancia aproximada de 9 quildmetros de Eldorado. Interromperam completamente
o trafego e exigiam alimentos e dnibus para serem levados para Belém; a a¢&o vinha
de encontro a miséria e auséncia estatal na solugcdo daquele grande conflito.

Por volta das 16 horas, 68 policiais militares chegaram a Maraba. Os sem-
terra foram cercados. Parece haver poucas duvidas de que a Policia Militar
pretendia, desde o inicio, usar de consideravel violéncia para desalojar os
camponeses da estrada. Nao ha nenhuma outra explicacédo para o fato de,
antes de chegarem a rodovia, o coronel Pantoja haver dito as tropas para
removerem os distintivos de identificacdo. Marisa Romao, jornalista que
trabalhava para uma subsidiaria local da Rede Globo e cobria o evento,
estava convencida de que a violéncia fora premeditada. Antes do tiroteio
comecar, alarmara-se com o modo pelo qual os sem-terra haviam sido
encurralados e dirigira-se ao coronel Pantoja para reivindicar a evacuacao
pacifica das familias; ele disse-lhe para retirar-se imediatamente da area:
N&o posso garantir sua vida'. ‘Apesar de que a violéncia, claramente, fugira
ao controle, a pretensao deles, desde o inicio, era dar uma licdo ao MST, da
gual jamais se esqueceria’, disse ela. 184

O resultado desse conflito foi uma covarde e inescrupulosa
execucao sumaria por parte da policia, num saldo superior a 19 mortos, todos do
movimento, 13 eram lideres locais do MST, e nenhum ferido, pois a policia matara a
sangue frio, todos os feridos que ndo conseguiram, em virtude dos ferimentos, se

locomover e sair da estrada; na realidade, os feridos foram posteriormente
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executados. * Nesse conflito, com prépria visdo do inferno, a propriedade privada
saiu vitoriosa em relacdo a vida de dezenas de seres humanos covardemente

executados.

3.1.2 A demarcacdo das terras indigenas: compromiss 0 constitucional do
Estado

Conforme a analise feita no segundo capitulo deste trabalho, as
praticas sociais comunitarias de organizacdo e de solucdo de conflitos ndo foram
aceitas cientificamente como praticas juridicas, nem reconhecidas pela
“superioridade evolucional européia’. Os indigenas demonstram a ampla diversidade

cultural brasileira:

[...] mais de duzentos povos diferentes e mais de 170 linguas faladas é
suficiente para abrir uma reflexdo sociojuridica sobre os encontros e
desencontros do Estado Nacional, soberania, cidadania e relacdes
internacionais, inclusive as consequéncias da globalizacdo nessas parcelas
do mundo que insistem em ser locais. **°

Entretanto, no caso dos indios, o problema ndo ocorreu somente na
época da Colonizacéo, o problema persistiu, visto que para seus conceitos culturais,
nao raras vezes, sao alienigenas a idéia branca de Estado, Sociedade, Direito e
l6gica capitalista. A idéia de Estado nacional, e seu direito individualista, negou a
todos esses agrupamentos humanos qualquer direito coletivo, fazendo valer apenas
os seus direitos individuais, cristalizados na propriedade.

A idéia em relacdo aos indios, na maior parte da historia, sempre foi
de integracdo social a comunidade branca, ou seja, integrar os indios na sociedade,
no sentido de marca-los com os contornos culturais dos brancos. No extremo desse
entendimento, eles deixam de ser indios; isso esmaga seus liames culturais mais
genuinos.

A idéia de direitos exclusivamente individuais, em muito tempo,
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excluiu a caracteristica coletiva indigena. “Portanto, aos indios sobrou como direito a
possibilidade de integracdo como individuo, como cidad&o ou, juridicamente falando,
como sujeito individual de direitos. Se ganhava direitos individuais, perdia o direito
de ser povo. De uma maneira geral, os direitos dos povos indigenas, por serem
coletivos, foram omitidos das legislacdes escritas.” *¢

A construcdo da Constituicdo de 1988'% abre espaco abrangente,
reconhecendo aos indios, os direitos coletivos de organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicoes, e, além disso, os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Com a Constituicdo, o Estado assume, ainda, o
compromisso de demarcar essas terras, bem como protegé-las e ainda fazer
respeitar todos 0s seus bens.

Altera-se, ao menos teoricamente, a forma de entender o universo
indigena, pois, antes, “os indios eram entendidos como povos em transi¢cdo a serem
integrados na sociedade nacional, perdendo a condi¢cdo de povos para se tornarem
‘cidadéos’.” 18°

Apos 1988, séao direitos que tém como sujeitos toda a populacéo
indigena, na totalidade cultural; ndo sao relagdes juridicas tradicionais que
envolvem, individualmente, com fulcro exclusivo na propriedade excludente. E a
abertura para o reconhecimento de um Brasil multicultural e pluriétnico. “A quebra do
paradigma individualista esta constitucionalizada e, sua efetivacdo € a questao
apresentada as comunidades, aos movimentos e aos grupos locais.” **°

Ocorre que, mesmo com o reconhecimento constitucional formal de
tais direitos coletivos, a realidade da efetivacdo ainda é pequena e modesta. O
ideario liberal da propriedade privada individual ainda é predominante no senso
comum juridico, o que direciona o conflito na dicotomia: coletividade das populacdes
tradicionais e proprietarios individuais.

Depois de 1988, o que era mera reivindicagdo do movimento
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indigena passa a ser a luta por direitos positivamente reconhecidos, pela busca de
um desenvolvimento proprio, direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais,
vinculado a um territério. Isso fez com que o movimento indigena, o popular de
maneira geral, ganhasse mais uma nova e importante dimensao, a juridica. Nao
obstante, o principal ainda esta por fazer, inverter a légica estatal do capital, para
uma légica dos povos.'**

Como processos contra-hegemonicos de Globalizacao, a articulagao
do movimento indigena esta4 orientada na perspectiva de concretizar os direitos
formalmente garantidos pela lei. Os grupos diretamente interessados na realizac&o
desses direitos, diante da pouca efetividade do Estado, como um todo, busca
praticas comunitarias para a satisfacdo das suas necessidades, que ora sao direitos,
no termo formal do Direito Moderno. Em suma, séo as lutas pelo reconhecimento
oficial das terras indigenas com a retomada destas areas por seus grupos étnicos.

“Nao h& duvidas de que as organizacdes indigenas sdo instancias
politicas constituidas a partir de uma logica, de uma razéo, de um ordenamento, de
uma funcionalidade e de uma estruturacdo ndo-indigenas, externas ao(s) universo(s)
indigena(s).”®* Todavia, as organizacdes indigenas sdo pontos extremamente
importantes para a articulacdo dessa etnia na construcdo concreta do direito de
construir um futuro e um desenvolvimento proprios, com seu territorio
reconhecidamente demarcado, e com o0 respeito de toda a sociedade as mais
diversas manifestacbes da cultura indigena, tornando-se, assim, protagonistas da
sua prépria historia.

Uma acéo interessante, do ponto de vista da metodologia pluralista
de concretizacdo de direitos, versa sobre a demarcacdo dos territérios. O
procedimento burocratico estatal de demarcacdo, como a quase totalidade dos
aparatos do Direito Moderno, com excecdo dos que asseguram a propriedade, €
lento e ndo conta com vontade politica, trazendo a ineficacia para a conquista
assegurada aos indios, numa verdadeira inoperancia do Estado na realizacdo do

Direito.
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Imbuidos da necessidade de ver demarcadas e de garantir suas
terras, diante da inércia estatal, algumas experiéncias revelam os proprios indios
demarcando suas terras, com ou sem a presenca do Estado; estas demarcacdes
mesmo ndo tendo validade formal, tém resultado pratico-material na vida das
comunidades, como demarcacgoes territoriais de fato. O pioneirismo das acbes foi
dos indios kulinas:

Uma das primeiras iniciativas neste sentido foi desencadeada pelos indios
Kulina da regido do alto rio Purus, no Estado do Acre, na fronteira entre o
Brasil e o Peru, que realizaram a demarcagéo fisica de sua terra abrindo
picadas na mata e fixando improvisados marcos e placas de madeira
construidos por eles proprios.
[...] Embora o Estado ndo reconhecesse aquele procedimento Kulina como
uma ‘demarcacédo’ legal, na perspectiva dos indios a sua iniciativa constitui-
se numa ‘demarcacao’ de fato, definindo como ‘terra indigena’ as terras que
histérica e miticamente identificam como suas. *

Mais adiante, por efeito de um convénio entre o Estado e os indios,
foi reconhecida formalmente a demarcacéo realizada pela populagdo Kulina. Mas, o
que se objetiva ressaltar com a a¢éo dos kulinas € a pluralidade na metodologia de
resolucao do conflito, em relagcdo ao procedimento formal monista estatal. As terras,
antes da demarcacdo, eram frequentemente invadidas por madeireiros; o
fundamento dessa autodemarcacdo estd na legitimidade da necessidade desse
povo e ndo na formalidade estatal — legalidade. A fundamentacdo estd na
necessidade dessa acdo, da autodemarcacgdo territorial, perante a auséncia do
Estado no cumprimento de sua obrigacdo constitucional. Esse ato politico € muito

mais abrangente do que parece:

A autodemarcacao é muito mais do que os indios assumirem a auséncia do
Estado; é o caminho mais seguro para um povo indigena estabelecer as
bases para o seu fortalecimento étnico; € o comeco do processo de
reorientacdo das relagbes interétnicas; um passo em direcdo a um
‘processo de construcéo social por parte dos habitantes de um territorio que
os impulsiona a buscar solucdes para 0s seus problemas e necessidades a
partir de um autodiagnéstico da sua prépria realidade’. ***
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Importa frisar que, para a cultura indigena, a territorialidade, bem
como sua demarcagdo, ndo tem o mero significado econdmico-capitalista de
propriedade, mas, sim, o de emancipacdo; a terra, nessa cultura, € muito mais

transcendental do que simples meio de producéo, representa habitat.

Cansados de aguardar uma solu¢do que nunca chegava, em setembro de
2001, os praprios indios deni, deram inicio a demarcagédo de suas terras nos
moldes da autodemarcacédo Kulina.
[...] a autodemarcacdao irradiou rapidamente por todo o pais, fazendo hoje
parte da agenda politica de todos os povos indigenas. **°
A autodemarcacdo € um belo exemplo de luta por realizacdo de
direitos, que envolve igualdade e diferenca, da importancia da igualdade e do
respeito a diferenga, neste pais que gira em torno da diversidade; este é o Brasil:

pluricultural e pluriétnico.

3.2 A Economia Globalizada e o Neoliberalismo como contra-estimulos a
realizagéo da dignidade humana

No segundo capitulo, foi analisado o encontro brasileiro com os
ideais liberais oriundos das revolugdes burguesas. Nao se pode deixar de notar as
conquistas liberais. Em oposi¢cdo ao absolutismo, houve certamente um salto de
gualidade oferecido por conquistas individuais do Liberalismo nas esferas da
liberdade formal: politica, de pensamento, de religido, de exercicio profissional etc.

Porém, os efeitos negativos do paradigma do individualismo e do
Liberalismo Econdémico na geracdo das desigualdades materiais trazem a tona
resultados desastrosos, sentidos na pele por muitos que vivem na periferia do
sistema capitalista.

A mera constituicdo do Estado Liberal em oposicdo ao superado
Estado Absolutista e a instalacdo de alguns dos direitos individuais fundamentais
foram grandes avancgos para a liberdade, porém a desigualdade ainda era um

grande problema social. Os avan¢os nao configuraram mudancas suficientes para a
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conquista de uma democracia concreta. Institui-se apenas uma democracia formal.

Desde a Revolucéo Francesa de 1789, essa democracia declara os direitos
universais do homem e do cidad&o, mas a sociedade esta estruturada de tal
maneira que tais direitos ndo podem existir concretamente para a maioria da
populacdo. A democracia € formal, ndo é concreta. 196

O individualismo exacerbado do Liberalismo puro gerou alarmantes
desigualdades sociais, estando, de um lado, uma minoria detentora dos meios de
producdo, ou seja, das propriedades agricolas e industriais, e de outro, uma vasta
maioria espoliada pela excessiva carga horaria de trabalho, péssimas condicdes no
exercicio deste e insuficiente remuneracéo para manter uma vida digna.

Aquele modelo ambicionado pela sociedade “revolucionaria”
burguesa-iluminista, tido como perfeito e Unico solucionador dos problemas vividos:
o Liberalismo, com o passar do tempo, acumulou desajustes sistémicos. A grande
depressdo econdmica desestabiliza a ordem liberal, principalmente no periodo
compreendido entre as duas guerras mundiais.

O Liberalismo Econdémico, com uma economia de livre mercado,
revela seu colapso com a crise econdmica européia e norte-americana. A crise da
economia, o alarmante indice de desempregados e a conflituosidade social

resultante das desigualdades sdo elementos centrais dos desajustes do periodo.

Neste contexto de crise econdmica manifesta com sérios desdobramentos
politicos e sociais, o Estado liberal, a fim de conjurar o perigo que lhe
ameacava a mesma existéncia, vai pouco a pouco se transformando,
mediante a progressiva intervencdo na economia, até tornar-se Estado
Social ou Welfare State, cujos contornos vdo ganhando maior nitidez a partir
da Segunda Guerra Mundial. **’

Diante da vultosa crise liberal, notadamente na exploracdo dos
trabalhadores, no periodo do capitalismo industrial, surgem as reivindicacdes
sociais. O Estado que era restrito a abstencbes, para respeitar as liberdades

individuais, comeca, dentro da realidade européia, a manifestar acdes positivas, no

sentido de superar a crise econdémica e social: € a chegada do Estado do Bem-Estar
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Social com os direitos sociais, econémicos e culturais.

A maior parte dos Estados convivia com alto grau de
desajustamento apods a revolucéo industrial do século XIX, com o desnivelamento de
classes e a miséria crescente em ritmo de progressdo geométrica, tornando-se
insustentavel no comec¢o do século XX.

Alternativas j& vinham sendo criadas a esse sistema opressor,
gerador de grave crise econbmica com desemprego macico, desde a revolucao de
Paris, em 1848, quando se estabeleceram compromissos entre os empregadores e
as associacdes do movimento obreiro francés. A tendéncia de considerar o direito ao
trabalho com dignidade ao lado de investidas em direitos sociais do trabalhador
como direitos fundamentais comecou, nesse periodo, a se implementar. No mesmo
ano, em 1848, também foi lancado o Manifesto Comunista, alimento ideoldgico
elaborado por Marx e Engels, sintese do pensamento marxista. O movimento
operario na luta por igualdade e emancipacdo comeca a se articular. A critica
marxista ao sistema vigente e a pressao operaria por direitos sociais geraram graves
temores no mundo ocidental liberal.

Sobre o papel desempenhado pela organizacdo operaria na
ampliagdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, os quais passam a
contemplar além das liberdades civis e politicas, também os direitos sociais do

trabalhador, é salutar a posicdo de Boaventura de Souza Santos:

[...] por meio de sindicatos e partidos operarios, a classe operaria teve papel
central na configuracdo deste compromisso também conhecido como social-
democratico, para dar conta de que as transformacdes socializantes do
capitalismo do periodo (capitalismo organizado) foram obtidas a custa da
transformacéao socialista da sociedade, reivindicada no inicio deste segundo
periodo do capitalismo como a grande meta do movimento operério. Reside
nisto a integracdo social e politica do operariado no capitalismo, lento
processo de desradicalizacdo das reivindicagdes operarias, em grande
medida obtido pela crescente participagdo das organizagbes operarias na
concertacdo social."®®

Para conter possiveis avancos das novas idéias socialistas, surge o
Estado social — "Welfare State"” ou Estado providéncia. A regulacdo da ordem

econdbmica mostrou-se como solucdo, tornando o Estado também um agente
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econdmico, com o dever de interferir na economia para distribuir a rigueza por meio
de politicas sociais e amenizar a crise. A diretriz era uma forte interferéncia estatal
na economia, sem desarticular as conquistas ja consagradas da liberdade. Porém,
“a experiéncia do Welfare State ndo se pdde concluir nem na Europa nem na
América do Norte e muito menos no Terceiro Mundo, em que se encontram grande
parte dos paises da Asia, Africa, América Central e do Sul.” **® Na realidade, paises
periféricos como o Brasil, quase ndo puderam sentir efeitos do Estado Providéncia,
auséncia notada principalmente no seio da vasta camada de espoliados.

O Liberalismo ressurge eliminando, despoticamente, o Estado Social
e requerendo mais uma vez a liberdade para o capital, uma neo liberdade, objetivo
que seria maculado com a continuidade da interferéncia do Estado na economia. O
Estado ndo poderia continuar a aumentar de tamanho para atender as demandas
sociais do povo; isso seria prejudicial a plena liberdade do capital.

A crise na rentabilidade do capital diante da relagcdo produtividade-
salarios, acaba por revelar, nos paises centrais, uma disfuncionalidade do
capitalismo organizado. Na década de 60, “o processo historico do desenvolvimento
da cidadania social sofre uma transformacdo marcada pela crise do Estado-
Providéncia. [...] assenta-se, basicamente, na crise do regime de acumulagao
consolidado no poés-guerra, o regime fordista”. esse regime de acumulacao
“caracteriza-se por uma organizacao taylorista da producédo (total separacdo entre
concepcao e execucdo no processo de trabalho)”. 2%

Com a crise do Liberalismo Econémico e Politico, enfrentada
fundamentalmente com o desemprego europeu e com a crise capitalista de 1929 —
quebra da Bolsa de Nova lorque —, outras possibilidades ecoaram. “Trés modelos
alternativos todos antiliberais, em distintos graus e formas, surgiram a partir da crise
hegemonica produzida pelos efeitos da crise disputando o espacgo deixado livre pelo

Liberalismo: o Socialismo soviético, o Fascismo e o keynesianismo.” ?®* Com a
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derrocada de todas essas possibilidades, nas décadas seguintes, o Liberalismo
reaparece e retoma a hegemonia; € o Neoliberalismo. O Liberalismo velho
sobreviveu “em meio a adversidade das crises internas e sucessivas do capitalismo
e em face do avanco do socialismo real [...] reunindo forcas e trabalhando na
sombra, até, como fénix, ressurgir das préprias cinzas, como Neoliberalismo”. 2%2

A intengdo, nesta parte do trabalho, ndo € a de estabelecer uma
referéncia sistematica, com especificidades histéricas, nem definir os ciclos, sobre o
Neoliberalismo ou sobre o a Globalizacdo econdémica, mas tdo somente, o de
enquadrar e relacionar as caracteristicas necessarias desses fendmenos com a falta
de concretizacéo da dignidade humana no Brasil.

O Neoliberalismo vem de contra-estimulo a plena concretizacdo das
politicas sociais, conquistadas juridicamente, e formalmente com o Estado Social,
para promover a liberdade e a igualdade, garantindo o respeito a dignidade humana
de todos. A idéia liberal de desregulamentacéo estatal da economia, que deve seguir
por si s6 seu destino sem interferéncia estatal, € ponto de pauta numero um, na
agenda do Neoliberalismo.

O maior obstaculo para o desempenho do Estado Social na
realizagdo das garantias formais é o ideario neoliberal. ldeologia que,
hegemonicamente, vem ditando as regras para a diminuicdo do Estado, ou seja, das
politicas publicas, conquistadas, historicamente, pela sociedade. Tém-se os direitos
conquistados formalmente, porém, sdo vazios de realidade, pois, estdo em uma
escala inferior na ordem de prioridades do Neoliberalismo, sendo o aspecto
econdmico, apartado do social, a ordem primeira. A meta € conter os orcamentos do

Estado, conter seus gastos com politicas sociais.

A situacéo do direito de igualdade e de liberdade é também muito fragil nos
dias atuais, porque o0 modo de producéo capitalista passa por uma mudanca
profunda para resolver a recessdo mundial. Essa mudanca, conhecida com
o nome de neoliberalismo, implicou o abandono da politica do Estado do
Bem-Estar Social (politicas de garantia dos direitos sociais) e retorno a idéia
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liberal de autocontrole da economia pelo mercado ca;aitalista, afastando a
interferéncia do Estado no planejamento econdmico. 20

O Neoliberalismo envolve profundamente o universo juridico;
representa forte fator de causa para a ineficacia do modelo juridico Moderno —
liberal-individualista — na realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana e
o0 (des) respeito a sua dignidade, principalmente nas periferias do sistema
econdmico, visto que para a realizacao plena da dignidade, as politicas sociais por
parte do Estado séo fundamentais.

Em relacdo ao Estado Providéncia (Social), “contra a realizagao
deste imperativo de introducdo de maior fraternidade ou solidariedade, na teoria e
pratica do direito, veio a levantar-se a ideologia neoliberal, pretendendo decretar,
autoritariamente, o fim do Estado Social.” ?**

José Eduardo Faria analisa que a Globalizacdo econbmica esta
substituindo a politica pelo mercado como instancia privilegiada de regulacao social.
A economia vem sendo bem menos determinada pelos Estados e, cada vez mais,
condicionada por conglomerados transnacionais sem compromisso com o ambiente
em gue atuam, e € justamente esse 0 ponto que mais interessa na analise que ora
fazemos: a perda da autonomia do Estado. 2%

A transnacionalizacdo econb6mica, a0 mesmo passo que derruba
fronteiras, estabelece novas relagbes envolvendo organismos multilaterais,
conglomerados multinacionais, bancos comerciais, fundos de investimento; que
passam a ter poder de decisdo nas metas politicas de um Estado, por meio de

pressdes aos poderes soberanos.

Por tornar os capitais financeiros muitas vezes imunes a fiscalizagdo
governamental, fragmentar as atividades produtivas em distintas nacdes,
regibes e continentes e reduzir as sociedades a meros conjuntos de grupos
e mercados em rede, o fendmeno esvazia parte dos instrumentos de
controle dos atores nacionais. A medida que o processo decisorio foi
transnacionalizado, decisbes politicas tornaram-se condicionadas por
equilibrios macroeconémicos [..] ao gerar formas de poder novas,
autbnomas, desterritorializadas e diferenciadas, a transnacionalizacdo dos
mercados debilitou o carater essencial da soberania, fundado na presungéo
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superiorem no recognoscens, e pb6s em xeque a centralidade e a
exclusividade das estruturas juridicos-politicas do Estado-nacéo. 206

A razdo econdmica estd superando o proprio poder estatal,
sobretudo, quando um Estado-nacao, principalmente um periférico, busca recursos
para gestdo publica de alguma estrutura econémica global, a exemplo do Fundo
Monetario Internacional ou do Banco Mundial, pois, “para que recursos sejam
liberados e repassados [...] s&o necessarias cartas de intencdes, acordo de metas”,
gue sao compromissos efetuados entre as estruturas econémicas e os Estados que
abrem méao da sua soberania e de muitas de suas pautas sociais; “dentre as
promessas indispensaveis figuram o equilibrio orcamentario mediante corte de
subsidios, combate a inflagdo, para o que se entende indispensavel o congelamento
de salarios e privatizacdes de bens publicos”. %’

A “globalizacdo econbmica, alardeada como a ultima das virtudes da

modernidade” 2%

nao se impressiona se, neste pais periférico, tantos morrem de
fome, ou se, naquele, a maioria ndo tem trabalho ou estudo. Com o ganho de
autonomia do mercado financeiro, como racionalidade mundial, perderam espacgo as
guestdes politicas e juridicas da dignidade humana, visto que os poderes estatais

tém a sua autonomia reduzida.

Essa soberania compulsoriamente partilhada, sob pena de ficar a margem
da economia globalizada, obriga o Estado-nacdo a rever sua politica
legislativa, a reformular a estrutura do direito positivo e a redimensionar a
jurisdicdo das instituicdes judiciais amplas [...], imglementadas
paralelamente a producao da ruptura dos monopélios publicos. “*°
O principio da soberania nacional, consagrado no primeiro inciso do
artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, assegura autonomia nacional em
questdes da ordem econbmica. Mas, a densidade desse principio constitucional ndo
foi forte o bastante para impedir uma série de acdes do Neoliberalismo, no sentido

de diminuir o tamanho do Estado, entregando patrimbénio e funcfes estatais a
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iniciativa privada; em muitos casos, a poderosas corporagbes estrangeiras,
privatizando assim, muitos pélos de direcdo da economia brasileira. Com a
hegemonia ideoldgica e politica adquirida pelo Neoliberalismo no mundo, o projeto
fica cada vez mais acentuado. No Brasil, as evidéncias ficam gritantes a partir da
década de 90°'°.

Sobre os mecanismos utilizados pelo Neoliberalismo, orienta
Marilena Chaui que “o abandono das politicas sociais chama-se privatizacdo. O do
planejamento econdmico, desregulacdo. Ambas significam: o capital € racional e
pode, por si mesmo, resolver os problemas econdémicos e sociais”. #**

Na década de 90, no intuito de reformas da “governabilidade” e para
positivar o Neoliberalismo no ordenamento juridico, foram realizadas emendas na
Constituicdo Federal de 1988, como as quebras dos monopdlios estatais. Entéo,
partindo da emenda constitucional 5, que extinguia 0 monopodlio estatal da
exploracdo e distribuicdo dos servicos de gas canalizado, foi uma verdadeira
avalanche de acdes do governo nesse sentido, que através de emendas a
Constituicao foi perdendo parte da soberania brasileira.

A emenda 6 ampliou o tratamento favorecido das empresas
brasileiras de capital nacional de pequeno porte para quaisquer empresas de
pequeno porte, sendo de capital nacional ou estrangeiro, sem diferenca.

A abertura da rigueza nacional foi feita aos capitais externos. Com a
emenda constitucional 8, foi a vez das telefonias. Além destes exemplos, existem
muitos outros na histéria deste periodo, que tecem as ac6es da ideologia neoliberal
no dominio do governo brasileiro, sobre a emenda 8, ressalta Paulo Bonavides que
“nao fugia do espirito que move o constituinte da reforma: o da remocéo de todos os
ingredientes nacionalistas da Lei Magna”. > Em uma forte andlise critica expde o

autor que:

Todas essas emendas constitucionalizaram a dependéncia do Pais, um
crime que jamais a ditadura militar de 1964 ousou perpetrar, pois 0S seus
generais-presidentes — faga-lhes justica - eram quase todos nacionalistas.
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Aceito e aplaudido por algumas elites como o determinismo do fim do século
XX, o neoliberalismo arvora a ideologia de sujei¢cdo, para coroar, como uma
fatalidade, a abdicacdo, nos mercados globais, da independéncia
econdmica do pais. **?

A dependéncia econbmica brasileira fez com que a justica da
igualdade e o desenvolvimento social ficassem condicionados aos interesses
internacionais. E um desenvolvimento econdmico nessas condicdes nem sempre €
sinal de justica social, pois, o sistema capitalista é potente em lucrar, porém
impotente para distribuir o lucro. O que ocorre € a restricdo de direitos sociais e o

Estado vai sendo cada vez mais enfraquecido:

Uma das facetas mais conhecidas desse processo de redefinicdo da
soberania do Estado-nacdo é a fragilizagdo de sua autoridade, o
exaurimento do equilibrio dos poderes e a perda de autonomia de seu
aparato burocratico [...] Entre outras pretensdes, eles (o0s setores vinculados
ao sistema capitalista transnacional) reivindicam a eliminacéo dos entraves
gue bloqueiam a abertura comercial, a desregulamentacdo dos mercados, a
adocao de programas de desestatizacdo, a ‘flexibilizacdo’ da legislacao

trabalhista e a implementacdo de outros projetos de ‘deslegalizacdo’ e

‘desconstitucionalizagdo’. ***

A realidade pratica dos direitos fundamentais, que congregam a
dignidade humana, diante de todo o exposto, perde muito, principalmente com a
fragilidade da soberania do estado nacional na ordem da economia internacional. No
livre jogo das forgas econdmicas, um pais como o Brasil, que mal sentiu os efeitos
do Welfare State, vé os desastrosos resultados da pifia eficacia dos direitos sociais
consagrados constitucionalmente. “O liberalismo econémico, ao promover as
relacdes mercantis, desconhece, por definicéo, os direitos.”*

Os direitos humanos e “seus valores basicos, tais como liberdades
publicas, igualdade substantiva e afirmacdo dos interesses pds-materiais, colidem
com o0s imperativos categoricos da transnacionalizacdo dos mercados e da
interconexdo do sistema financeiro”, entre os “quais se destacam eficacia,
produtividade, competitividade e liberdade de circulagdo de capitais.” E nessa

disputa “os valores do mercado global sdo mais fortes que a for¢a politica interna de
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implementar direitos”. *°

O discurso que pretenda separar o joio do trigo tem de ser comprometido
com a dignidade do homem, dando ao mercado o que ndo é possivel retirar-
Ilhe, desde que lhe sejam postos limites indispensaveis, para que, no seu
funcionamento, ndo sejam tragados os direitos sociais, garantia da humana
sobrevivéncia ao abrigo da necessidade. N&o se podendo eliminar o
mercado, tampouco pode admitir-se que, em seu nome, O interesse de
Egucos prevaleca sobre as razoaveis expectativas e garantias da maioria.

A constatacdo € a de que o Neoliberalismo e a Globalizacéo
Econbmica funcionam nos paises periféricos do sistema global como
preponderantes fatores de desestimulo da tarefa estatal constitucional de concretizar
o principio da dignidade humana.

3.3 Crise do sistema representativo — Democracia liberal

Em oposicado ao regime absolutista, foi moldada a bandeira liberal,
resultando no formato do Estado Moderno, que desenvolveu, no decorrer do tempo,
a democracia moderna como seu aparato burocratico de organizacdo politica por
exceléncia. Bobbio expde a democracia, imbuida de procedimentalismo: “entendida
como contraposta a todas as formas de governo autocratico, € o de considera-la
caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais

procedimentos.” %'

O liberalismo foi sendo consolidado conforme foram sendo constituidas
formas republicanas e parlamentares de organizacéo do poder politico e foi
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sendo estendido o processo de mercantilizacdo capitalista, tendo a
revolucdo francesa e a Declaracéo dos Direitos do Homem a Iegitimél-lo.219

No estrito objetivo deste tdpico, a analise envolvera apenas o foco
da crise de um dos pontos centrais da democracia liberal que é a representacdo e
ndo se estendera a investigar a evolucdo da democracia e 0s seus pensadores
(liberais) e tedricos do contratualismo.

A democracia ocupou papel de destaque no debate politico do
século XX, porém depois de vencidos os embates a favor do modelo democrético
liberal, passa-se para a reprodugcdo geral de uma concepcdo hegemonica da
democracia. Ocorreu 0 debate, na segunda metade do século XX, sobre a tenséo
entre capitalismo e democracia, no sentido de que a democracia estendia os direitos
sociais, como queria a social democracia, ou seja, aparece o sentido distributivo da
democracia. Quando a todos é estendido o direito ao voto, proprietarios e néo
proprietarios, as demandas sociais sdo ampliadas, ndo mais se restringindo a
protecdo da propriedade privada. “Dai que, no ambito desse debate, se discutem
modelos de democracia alternativos ao modelo liberal: a democracia participativa, a
democracia popular nos paises da Europa de Leste, a democracia
desenvolvimentista dos paises recém-chegados a independéncia”.

A democracia liberal naturalizou-se na maioria dos paises, porém
“resistiram alguns [...] caracterizados como antidemocraticos, porque antiliberais”.
“Uns — como a China, Cuba e Coréia do Norte —, tachados de ndo democraticos pela
auséncia do pluralismo no sentido liberal da palavra; outros — como Ird, Iraque e
Libia —, tachados de fundamentalistas por ndo serem Estados ricos, por nao
separarem religido e politica.” ?** A democracia consolidada hegemonicamente, que
“propde ao resto do mundo o modelo de democracia liberal-representativa vigente

n 222

nas sociedades do hemisfério norte” =, amplia a liberdade individual em relagcéo ao

detentor do poder, é a concepcédo individualista (a sociedade como soma das
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vontades individuais), porém abraca uma forma limitada de democracia, visto que
se restringe ao ato de escolha de lideres, que sé&o incumbidos de tomar as decisoes,
em nome do bem comum, na sua forma utilitarista, que € o produto da soma dos
bens individuais.

Como adverte Bobbio, as sociedades democraticas sdo pluralistas.
Dai é possivel estabelecer, jA no inicio desta analise sobre democracia liberal-
representativa, uma incoeréncia, “a doutrina democratica tinha imaginado um Estado
sem corpos intermediarios”, ou seja, contemplando a relacdo do Estado com o
individuo soberano, ocorre que “0s grupos e nao os individuos sdo protagonistas da
vida politica numa sociedade democratica”, a atuacdo democratica da soberania
popular revelou-se nos partidos, nos sindicatos, de uma maneira geral, em
organizagdes coletivas e ndo na acdo e vontade individuais. %%

Mas o0 ponto central desta analise deve ser, sem duvidas, a
identificacdo/simplificacdo da democracia com o processo eleitoral, ou seja, é o ato
de resumir a democracia na sua forma representativa eleitoral. 1sSso ocorre em um
verdadeiro processo de passagem de uma discussdo ampla sobre as regras do jogo
democrético a identificacdo da democracia com o processo eleitoral. E a chamada
democracia de baixa intensidade.

[...] a reducdo do procedimentalismo a um processo de eleicBes de elites
parece um postulado ad hoc da teoria hegemobnica da democracia,
postulado esse incapaz de dar uma solucdo convincente para duas
guestdes principais: a questdo de saber se as eleicbes esgotam os
procedimentos de autorizagdo por parte dos cidadaos e a questdo de saber
se o0s procedimentos de representacdo esgotam a questdo da
representacao da diferenca. %

A democracia representativa’®® estd centrada na autorizacao,
procedimento racional-burocratico que, por meio das eleicbes e do principio da
maioria, regem o0s regimes democraticos. J4 foi analisado, no ultimo tdpico do

primeiro capitulo deste trabalho, o processo de racionalizacdo do mundo moderno,

na Optica de Max Weber. Como visto, o pessimismo weberiano aponta a
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racionalizacdo, ou burocratizacdo, como inevitdvel para o capitalismo e para o
Estado Moderno. A democracia representativa estd intimamente ligada a
organizacao burocratica. Weber entende que a burocracia complexa e especializada
poderia gerar problemas para a democracia, visto que criava uma tensdo entre
soberania crescente, no caso do controle dos governos pelos governados, e
soberania decrescente, no caso o controle dos governados pela burocracia.

A democracia moderna, nascida como democracia representativa em
contraposicdo a democracia dos antigos, deveria ser caracterizada pela
representacdo politica, isto €, por uma forma de representacdo na qual o
representante, sendo chamado a perseguir os interesses da nacdo, nao
pode estar sujeito a um mandato vinculado. [...] Jamais um principio foi to
desconsiderado que o da representacdo politica. Mas numa sociedade
composta de grupos relativamente autbnomos que Ilutam pela sua
supremacia, para fazer valer os proprios interesses contra outros %rupos,
uma tal norma, um tal principio, podem de fato encontrar realizagado? “*°

Para a teoria liberal a representacéo, por meio da autorizacao seria
o procedimento burocréatico capaz de resolver as democracias de grande escala, os
guais ndo poderiam se dar na forma direta das antigas cidades-estados, que sem o
uso da autorizacdo para a representacdo, permitia que cada cidaddo articulasse
diretamente as decisdes politicas.

Um outro aspecto para reflexdo é que a democracia representativa-
liberal, na perspectiva da vontade eleita pela maioria, exclui, muitas das vezes, as
necessidades das minorias, das multiplicidades identitarias, ainda mais em um pais
de rede cultural tho complexa como o Brasil. Enfim, a regra da maioria ndo garante
a expressdo e representacdo das minorias. Mesmo que a representacdo tenha a
virtude de constituir algumas das posi¢coes da sociedade e de seu pensamento, nao
alcanca todos os seus niveis culturais.

“A representacdo envolve pelo menos trés dimensfes: a da
autorizacdo, a da identidade e a da prestacédo de contas” **’. Porém, assiste-se na
pratica democratica: & apatia popular na autorizagdo, nos temas politicos de uma
maneira geral; a distancia de realidades e interesses entre representantes e

representados, tornando a identidade entre uns e outros um fato praticamente
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impossivel; e a uma realidade de corrupcao generalizada que torna a prestacao de
contas politica, tarefa pouco costumeira no cotidiano brasileiro.

A participacdo politica, apenas com o0 voto que legitima a
representacdo, por meio da autorizacdo, € interferéncia muito pequena, para nao
dizer silenciosa e irrisoria, incapaz de uma eficaz atuacdo social. Mesmo quando
houver identidade com o representante e quando for possivel uma adequada
prestacdo de contas, a representacdo pura, sem um enfoque democratico mais
participativo, parece ndo ser capaz de revelar os intentos verdadeiros de uma
sociedade, muitas das necessidades e demandas sociais ndo tém forca, diante do
poder hegemonico, de chegar aos meios burocraticos de tomada de decisdes.

O pior é que nem mesmo a autorizacdo para a representacéo
reveste-se da legitimidade necessaria. Nem mesmo essa modesta participacao
politica é plenamente livre e consciente, pois, diversos vicios atingem o direito a
informacéo, elemento fundamental para a tomada de posic¢ao politica. O instrumento
utilizado pela maioria dos cidadéos brasileiros, para decidir sobre a sua autorizagéao
para representacdo, mediante o voto, que sdo os veiculos de comunicacdo de
massa, estdo comprometidos com 0s interesses econémicos e politicos particulares.
“Na sociedade capitalista, os meios de comunicacdo sao empresas privadas e,
portanto, pertencem ao espaco privado dos interesses de mercado™?; o carater
publico da democracia perde muito nesse desencontro de objetivos, entre interesses
privados — econdmicos — dos meios de comunicacdo e interesses sociais,
genuinamente publicos.

A dominagdo da midia na formagdo da opinido publica tem peso
decisorio nos resultados dos pleitos eleitorais. Mas o comprometimento dos veiculos
de comunicacdo com determinados grupos politicos, para a garantia da satisfacédo
dos seus interesses econdmicos, dificulta a plena realizacédo do direito de todos de
ter acesso pleno a informacédo. Esse direito ndo pode conter vicios, e sua garantia sé
é plena quando a informacéo é responsavel, verdadeira, ética e plural, no sentido de
contemplar amplos pontos de vista. E “a formacdo da opinido publica é feita cada

vez mais pela acdo dos grandes meios de comunicacdo, que cada vez mais s&o
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condicionados por critérios comerciais de busca de audiéncia e de publicidade.” ?*°

A pluralidade de versdes fica comprometida com a presente
realidade da concentracdo dos meios de comunicacdo social, que reproduzem
apenas alguns pontos de vista, esmagando a pluralidade. E fundamental a garantia
da pluralidade de versbes, comportando os mais variados pontos de vista e
ideologias; principio basico da prépria democracia liberal. Enfim, a comunicacao
social urge por um processo de democratizacao.

Torna-se evidente a necessidade de uma midia livre, ética e plural.
Uma midia comprometida com a verdade e com a pluralidade de versdes, com a
educacdo e com a cultura nacional. Assim, o direito a informacgé&o seria devidamente
respeitado e, em consequéncia, a decisdo do voto seria fundamentada com maior
clareza e liberdade por parte daqueles que delegam, por meio da representacédo, o
governo da sociedade.

Um outro dado relevante é a apatia das pessoas em relacdo aos
temas politicos e a sua desmobilizacdo. O individualismo exacerbado, certamente,
prioriza a busca imediata pelos interesses individuais, em detrimento das questbes
sociais da nacdo. Porém, o elemento que mais carrega a apatia politica € a
corrupgéo, infiltrada em todas as esferas do poder. A corrupgdo, que marca a
histdria politica brasileira — ndo sendo, portanto, fenbmeno exclusivo dos governos
do inicio século XXI — é marco de desilusdo para a populacdo, que perdeu o reflexo
de identidade com aqueles que representam os interesses da coletividade.

A populagcédo ndo se sente representada, ndo vé articulacdo para a
realizacdo dos direitos consagrados constitucionalmente, e nesta somatoria, vai
perdendo interesse pelo aspecto politico. “A representacdo democratica perdeu o
contato com os anseios e as necessidades da populacdo representada e fez-se
refém dos interesses corporativos poderosos.” %*°

A realidade, presentemente, estd em um processo de deterioracdo
do sistema politico, “com perda de legitimidade dos governos, dos legislativos e da

Justica, enfraquecimento das organizacdes sociais, desmoralizacao das ideologias e
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dos partidos, desinteresse eleitoral, auséncia quase total de debates politicos
relevantes”. #*

Tantos vicios, tais como, dominacdo da midia, corrupcéo
generalizada do Estado, apatia politica na sociedade, além da insuficiéncia
democrética na participacdo politica meramente representativa, vao tecendo

caminhos obscuros na trajetéria da democracia liberal.

A politica torna-se uma atividade particular, exercida por profissionais, que
constituem uma elite politica, responsavel pelo gerenciamento da sociedade
através do Estado — este cada vez mais considerado como empresa.
Renovam-se assim as teorias das elites, reificando a politica e isolando-a
das relac6es sociais. 282

A realizagéo da dignidade humana fica comprometida com a crise da
democracia representativa, visto que ndo apenas o Direito, mas todas as instituicoes
publicas devem buscar a realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.
Com toda a situacdo viciada e dramatica exposta nas linhas acima, os aparatos
publicos para realizar direitos, ficam frageis. O Direito Moderno com seus limites
l6gico-positivos, racional-formais e individual-liberais esgota-se diante de tantas

demandas sociais e de tdo parcas possibilidades estatais de realiza-las.
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4 CONCRETIZACAO ALTERNATIVA E PLURAL DA DIGNIDADE H UMANA — A
POSSIBILIDADE DE “OUTROS DIREITOS”

A realizacdo concreta dos direitos que envolvem a dignidade
humana ocupa o centro das reflexdes deste trabalho. E neste viés, de realizacdo dos
direitos humanos — dos fundamentais, jA positivados, bem como dos que ainda
reclamam positivacio — foram analisados até aqui os elementos do Direito Moderno;
a imposicado desse formato juridico para o Brasil; e ainda o papel (desestimulante)
empenhado pelo capitalismo globalizado e pelo Neoliberalismo politico nesta
tematica.

O paradigma juridico Moderno, monista estatal, racional-positivista e
liberal-individualista conflita com o objetivo de concretizar direitos. A concretizacao
das necessidades humanas criaria a possibilidade de realizacédo plena do almejado
objetivo constitucional: dignidade da pessoa humana.

O modelo juridico construido para dar guarida ao sistema econémico
e ao triunfo do individualismo liberal ndo guarda identidade com objetivos
constitucionais reconhecidos como fundamentais; muito menos, “esse Direito” abre
espaco democratico para a criagdo de novos direitos.

Trés pontos tém destaque na andlise efetuada: a) o modelo juridico
Moderno surge no intuito de criar condi¢cdes de desenvolvimento para o capitalismo
burgués e, desde entdo, segue a meta de reproduzir o interesse e as relacdes do
mercado; b) a pureza cientifica, com pretensa neutralidade, em que foi emoldurado o
conhecimento do Direito significa um distanciamento deste com os valores e com as
realidades sociais concretas; c) o Positivismo Dogmatista, a Globalizagdo Capitalista
e a politica Neoliberal sdo fatores preponderantemente desestimulantes na
realizacdo da dignidade humana. Estes pontos, ao oferecerem uma leitura critica do
Direito Moderno, demonstram qual € o entendimento no imaginario juridico
dominante no Brasil atual. Um aparato burocratico, centrado no Estado; com a
racionalidade voltada para a forma; atuacédo apartada dos anseios do povo excluido
e ainda comprometido com os interesses classistas (dominantes) e com a logica do
mercado.

O Direito, como instrumento ideoldgico de satisfacdo dos interesses

da classe dominante, revela-se em uma dada objetividade historica, portanto a



dominacdo no Direito, ndo significa auséncia de sua autonomia relativa. Ele
persegue os interesses do capital, no especifico momento histérico em que a acao
politica e a racionalidade social estdo direcionadas para esse fim.

O instrumento juridico estrutura o Estado e fundamenta tanto o
aspecto econébmico como o politico. O Direito pode estar a servico da classe
dominante, porém tem relativa autonomia ontolégica em relacdo & economia e as
relacbes de classes. O Direito ndo € puro, mas é historicamente real, concreto. A
especificidade nota-se com clareza no plano politico do Estado, espaco em que
“a utlizacdo do universo juridico € indispensavel [..] ndo ha Estado sem
juridicidade.” %%

Entendendo de outra forma, o caminho seria de uma leitura
economicista ou voluntarista, aquela tratando o Direito como ilusédo para ocultar a
realidade econdbmica e esta Ultima esgotando o Direito na expressdo dos interesses
da classe dominante, ambas negando qualquer autonomia relativa a realidade

historica juridica. O que néo é o propoésito, nem a posicao deste trabalho.

O voluntarismo é o resultado das investigacdes da escola soviética dos
anos 30 [...] o juridico reduziu-se a mera expressdo da vontade das classes
dominantes [...] Isto revela uma politizagcdo extremada do juridico [...]
Negligencia-se tanto o papel econébmico quanto o préprio papel da instancia
juridica [...] J& o economicismo demonstra o juridico de outro modo [...]
manifesta-se como uma teorizacdo supervalorizada do econémico como
fonte de explicagdo dos fendémenos sociais. O direito aparecerd como
simples epifendmeno [...] um efeito ilusdrio e fantasmago6rico servindo
apenas para ocultar a realidade concreta. [...] a teoria do direito transforma-
se numa teoria da economia juridica. Fica olvidada a especificidade da
instancia juridica sob o capitalismo. **,

O Direito ndo se limita a uma criacdo ilusoria, apesar de sustentar
hegemonicamente a igualdade formal, em detrimento da sua realizacdo material; em
outros termos, mesmo projetando na sua praxis a desigualdade material.

Com isso, ndo se vislumbra, neste trabalho, fazer anuncios de
possibilidades alternativas e plurais que busquem o fim do Direito estatal, por ser
instrumento ineficaz de realizar os direitos ligados a dignidade humana. Neste
capitulo, serdo expostas algumas formas plurais e alternativas de realizagdo da

dignidade humana, que, ampliando a democracia, manifestem possibilidades,
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explorando solu¢cdes no interior do préprio aparato legal-estatal e também
possibilidades que extrapolem os limites estatais. Mas nao se objetiva, de nenhuma
maneira, negar o Estado, nem mesmo negar a necessidade do Direito Positivo na
construcdo emancipatoria.

Trata-se de alterar a ordem das prioridades entre instrumento
técnico e valores a serem concretizados; o Direito Moderno prioriza aquele em
detrimento destes. Uma proposta consistente na busca da realizacdo dos direitos
ndo nega a forma técnica, porém condiciona o aspecto formal ao material — a
realizagdo da dignidade humana vem antes da forma —, ficando o aparato
burocratico como instrumento para concretizar os valores historicamente
conquistados.

Ao longo do presente capitulo, serdo feitos apontamentos com o
escopo de democratizar a criacdo e a aplicacdo do Direito; abertura esta motivada,
neste trabalho, pela ineficacia do modelo vigente, tema demonstrado no terceiro
capitulo, mas que pode ser percebido no panorama da desigualdade social
brasileira, um regime de exclusdo para milhares de pessoas. Com este sentido
foram pontuados, de maneira meramente ilustrativa dois exemplos: a falta de agao
estatal na questdo dos conflitos agrarios e nos conflitos de demarcagédo de terras
indigenas.

Este capitulo pretende observar que o Direito ndo se resume ao
formato hegemonico, ao modo corrente no universo dominante da teoria e pratica
juridicas. Este é apenas o direito instituido, que também podera ser utilizado em um
processo de libertagdo, mas, para além dele, existe o direito insurgente das praticas
plurais. Nos dois exemplos citados no paragrafo anterior, também vislumbram
algumas destas praticas plurais, que se tornam necessarias diante da inércia estatal.
Séo elas: a ocupagao de terras improdutivas pelos movimentos sociais e a (auto)
demarcacao das terras indigenas.

Afirmam-se outras faces possiveis do Direito com base nas
inUmeras frentes criticas de conhecer e aplicar o fenémeno juridico. Urge a busca de
alternativas diante da crise do modelo juridico Moderno e mais amplamente, da crise
do Estado como um todo, a exemplo da crise da democracia representativa ja
tratada neste trabalho.

A prética plural e alternativa do Direito, em diversas manifestacoes,

como por exemplo, 0 método da Sociologia Dialética ou na Filosofia com fulcro na
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libertacdo; sd@o visbes que persistem mesmo a margem da posicdo juridica
dominante, entendimentos do Direito como instrumento de emancipacdo dos
excluidos, que tem, na concretizacdo da justica, seu verdadeiro objeto tedrico e o
fomento de sua praxis.

O dogmatismo juridico apenas representa 0 que existe de
hegemonico. “Outros direitos”, visbes alternativas em relagdo ao modelo posto, sao
realidades, ndo apenas nas teorias criticas, mas também na realidade juridica
concreta, por meio da acédo de verdadeiros militantes que percebem o Direito como
instrumento de emancipacéo dos excluidos.

A expressdo outros direitos, assume neste contexto,
propositalmente, um duplo sentido, sendo o primeiro deles este ja exposto, ou seja,
outras maneiras de conceber, estudar e aplicar o Direito, como instrumento de
libertacdo, alternativos ao instrumento posto, que é o de alienacdo. Uma segunda
acepcao refere-se aos novos direitos, como novas necessidades humanas, ainda
nao positivadas ou reconhecidas pelo direito estatal, mas que ja sado clamadas, no
seio social, como necessidades humanas. Sao diferentes das garantias humanas
constitucionalizadas e nao realizadas, pois 0s “novos” ou outros direitos seriam
aqueles que ainda ndo tém, nem mesmo, o reconhecimento formal.

Buscam-se, entdo, formas de realizar a dignidade humana dentro do
aparato estatal e formas plurais de juridicidade que extrapolam a exclusividade
estatal. O estrito objetivo € o de constatar outras possibilidades, localizadas na
proposta do Direito Alternativo, mas nao criar novo dogmatismo que lance analises
como verdades. Da mesma forma, o texto ndo tem pretensdao de encaminhar
elementos que componham sistematicamente nova epistemologia para conhecer o
Direito, ou férmulas plenas de eficacia para os direitos humanos.

A idéia é apenas lancar elementos potenciais para a constru¢do de
uma base teorica e pratica com vistas a concretizacdo da dignidade humana. O
intuito € o de ampliar o debate democratico, extrapolando a esfera formalista; quer-
se demonstrar a possibilidade de outros horizontes, extra-hegemoénicos, para a
experiéncia juridica.

Em um primeiro momento, buscam-se formas de ampliar a
concretizacdo dos direitos ja instituidos, uma luta no interior dos canones do Direito
posto e, sequencialmente, o foco sera direcionado a juridicidade emergente das

praticas comunitarias de realizagdo das necessidades humanas, sdo formas



assentadas no agir comunitario e ndo no institucional, portanto fora do campo do

Direito estatal.

4.1 Movimento do Direito Alternativo: concretizacéo alternativa dos direitos
fundamentais — explicitagdes do principio da dignid ade humana

O Direito Alternativo busca elementos para um conhecimento
juridico, epistemologicamente, vinculado a préatica social e seus justos resultados.
Embora ndo tenha carater homogéneo, a praxis contra-hegeménica € o ponto
central do movimento de via libertaria, com rumos para construir um outro Direito.

No que tange ao paradigma burgués-moderno, a acdo do Direito
Alternativo € de verdadeira desconstrucdo e desmistificacéo, visto que os elementos
centrais do paradigma dominante sdo negados — pureza de objeto, neutralidade,
objetividade, individualismo, racionalidade legalista-formalista, dogmatismo — bem
como, combatidos. Ampliando a analise, questiona-se a racionalidade econbémica e
politica direcionando a critica ao capitalismo globalizado, e ao Liberalismo
individualista. Esse feixe de elementos é sincronizado nas leituras emancipatorias do
papel do Direito na sociedade.

Nota-se, aqui, uma incompatibilidade com o modelo cientifico puro
que afasta do Direito tudo o que lhe é alheio. No entendimento positivista, as
guestdes axioldgicas e faticas ndo podem compor o objeto cientifico do Direito, por
ser este essencialmente objetivo e formal, sendo entendido, exclusivamente, no
ambito do ordenamento normativo, ou seja: 0 objeto € somente a lei. “A tentativa de
recuperar o politico para o Direito é a proposta epistémica mais interessante, embora
ambiciosa, do pensamento critico voltado para o jus.” *** Nesse ambito, a acéo é a
de integrar ao formalismo instrumental o contexto histérico-conflitivo, oxigenando o
objeto da epistemologia juridica, fazendo o Direito, ao menos, manter um dialogo
interdisciplinar com o todo da realidade complexa.

O diferencial da teoria critica em relacdo a tradicional, é que “a

Teoria Critica tem como ponto fundamental mostrar como as coisas realmente sdo —

2% CLEVE, Clémerson Merlin. O Direito e os direitos: elementos para uma critica do Direito
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objetivo de uma teoria —, porém a partir da perspectiva de como deveriam ser.” 23

A critica vem ao encontro da crise da epistemologia positivista
tradicional. O Direito Alternativo vai além, envolvendo uma opc¢ao pelos pobres,
pelos espoliados, pelo bloco social dos oprimidos®’, reconhecendo-os como
sujeitos, e maneja um combate pela sua emancipacéo, por meio da realizagdo dos
direitos conquistados historicamente e pela luta por novos direitos. A realizacao da
dignidade humana torna-se filtro para validar, ou ndo, os elementos no plano
juridico.

Um conceito auxiliara muito na tarefa de compreender a agéo teorica

e pratica da construgéo de um outro Direito. E o conceito de jurista organico:

Organico, portanto, é aquele jurista comprometido com a mudanca social,
que faz do seu labor uma luta constante em prol de transformacdes
estruturais no seio da sociedade, buscando alterar as relagbes de poder
nela existentes, com o escopo de combater a miséria, promover a liberdade
e a igualdade material, fortalecendo uma possivel democracia real. 238
As metas almejadas sdo bem claras, como também sé&o claros os
elementos alvos de desconstrucdo. A preocupacdo esta priorizada no plano da
realizacdo das abstracbes, porém um diferenciado modo de conhecer o Direito,
fundamenta a acdo de luta pelo novo. Contudo, o Direito Alternativo ndo é
constituido de um acervo tedrico univoco e dogmaticamente sistematizado ou
homogéneo, o que, por si s6, ndo impede uma analise dos pontos de convergéncia
dos juristas e demais estudiosos do movimento, com o objetivo de caracterizar as
principais bandeiras.
A Teoria Critica do Direito comunica-se com o0 movimento do Direito
Alternativo, na identificagdo do movimento com as constru¢des da teoria critica,
porém, como alerta Celso Ludwig, o Direito alternativo “ndo se confunde, ou entao,

ndo se reduz a ela.” >*° E acrescenta que:

No Brasil, os chamados alternativismos histéricos, desde o ‘direito achado
na rua’ até o movimento do ‘direito alternativo’, revelam no fundo uma
implicacdo politico-juridica dos postulados da Teoria Critica do Direito, e

2% LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Juridica da Libertacdo: Paradigmas da Filosofia da
Libertacéo e Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p. 192.
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para ela convergem, quando necessitam de um modelo epistémico e
axioldgico alternativo em relagdo a dogmatica tradicional. **°

Entretanto, desloca a intencéo deste trabalho fazer uma revisdo ou
uma evolucdo da ampla e rica teoria critica que, dialeticamente, comunica-se com o
tema deste capitulo que especificamente é o Direito Alternativo. A proposta
especifica aqui é a de revisar 0 conjunto paradigmatico do movimento brasileiro do
Direito Alternativo.

Na construgdo histérica do movimento, pode-se dizer que o
movimento italiano do Uso Alternativo do Direito foi o inspirador do Direito
Alternativo, mas o movimento brasileiro, de periferia do sistema capitalista tem
contextos e elementos bem proprios.

Na lItalia, na década de 60, foi criado o movimento da Magistratura
Democratica — responsavel pela formacédo do Uso Alternativo do Direito —, composta
por magistrados que “criticavam o positivismo juridico, em especial, a idéia de
apoliticidade e neutralidade do Poder Judiciario [...] Esse grupo de magistrados
agitou toda a sociedade italiana, ndo sé pela postura ideoldgica, mas também por
sua pratica”, no objetivo da libertacdo dos trabalhadores, pretendiam uma radical
troca de bloco histérico. 2

Porém, uma visdo mais radical de transformar a sociedade por meio
do Direito foi caracteristica que sobreviveu apenas no inicio do movimento, pois,
quando da fundacéo do Uso Alternativo do Direito, o objetivo era transformar a acéo
de julgar em um instrumento, para garantir as conquistas populares.

Em que pese a grande contribuicdo da Magistratura Democratica
italiana, que depois se tornou o0 movimento do Uso Alternativo do Direito, “a maioria
dos juristas criticos espanhdis e brasileiros vé o Uso Alternativo do Direito como um

movimento s6 de interpretacao critica”?*?

, No sentido de ater-se a uma interpretacao
libertaria do Direito Positivo, posicdo bem menos radical que a inicial, nascida com o
movimento.

Na realidade brasileira, antes de observar a criagdo do movimento
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do Direito Alternativo, deve ser analisado um periodo anterior. Com a ditadura
militar, concretizada com o golpe de Estado de 1964, houve um sufocamento de
reivindicacbes dos direitos coletivos e individuais, uma extensa proibicdo de
organizacao social e, ainda, diante da realidade da ditadura militar, a dominacéo do
discurso da necessaria neutralidade do Poder Judiciario. Com o fim da ditadura, em
1985, ampliam-se 0s movimentos sociais e outras organiza¢gdées no intuito de lutar

por direitos, levando ao Judiciario uma vasta demanda com foco na justica.

[...] a sociedade civil comecou a organizar-se e a trazer ao Poder Judiciario
reivindicacdes ndo resolvidas pelos outros Poderes; todas, até entdo,
consideradas politicas, econdmicas ou sociais, nao juridicas. Sdo exemplos,
as questdes da terra (ocupacdes politicas), dos salarios (grandes conflitos
coletivos e greves) — sistema econb6mico e, inclusive pedidos de
indenizagdes por mortes ocasionadas pelo regime anterior (politica). 243

Diante dessa situagédo, ocorre uma verdadeira oportunidade de
tomada de posicdo por parte dos magistrados, que poderiam continuar na leitura
legalista do fendbmeno juridico de neutralidade politica e axiolégica ou entender que
a populagédo politizou o Judiciario, transformando as lides juridicas de demandas
interindividuais em conflitos coletivos e classistas, transformando sua atuacao
juridica em alternativa e progressista.

Do processo de identificacdo, diante da necessidade de
problematizar a Ciéncia Juridica e alterar sua pratica, magistrados do Rio Grande do
Sul “concatenaram-se na defesa de temas comuns, como a reforma agraria, a
democratizacdo do Poder Judiciario, o acesso a Justica, a distribuicéo de renda”. **

Depois desse percurso prévio, em fins da década de 80, tem inicio o
Direito Alternativo Brasileiro, com mais precisdo em 1990. Além dos juizes, abarcou
e abarca até hoje, profissionais de todas as &reas de atuacdo juridicas, como
advogados, promotores, professores e estudantes de Direito. A expansao do
movimento foi muito grande ganhando vigor, até a atualidade, em multiplos espacos

do conhecimento e da aplicacéo do Direito.

O episédio histérico responsavel pelo surgimento do Direito Alternativo
ocorreu no dia 25 de outubro de 1990, quando o Jornal da Tarde, de Séo
Paulo, veiculou um artigo redigido pelo jornalista Luiz Maklouf, com a

243 ANDRADE, Lédio Rosa de. O que é Direito Alternativo?. 2 ed. Florianépolis: Habitus, 2001. p. 24.
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manchete ‘JUIZES GAUCHOS COLOCAM DIREITO ACIMA DA LEI'. Essa
reportagem teve o objetivo de desmoralizar o grupo de magistrados do Rio
Grande do Sul, que, até aquela data, reuniam-se para discutir a Ciéncia
Juridica sob uma visdo critica e debater formas alternativas de aplicacdo do
Direito positivado, buscando alcancar fins sociais [...] o efeito desejado pelo
6rgdo de imprensa acabou invertido, pois ndo houve ridicularizacdo ou
desmoralizacdo; ao contrario, a publicacdo acabou servindo como um
grande veiculo de propaganda. **

Cumpre atentar para o fato de que, além do movimento analisado,
posicdes libertarias, individuais e coletivas, como 0 movimento dos Juizes para a
Democracia de Sao Paulo, foram estratégicas e louvaveis tomadas de posicao
diante da necessidade de repensar o Direito.

Muitas influéncias criticas projetaram-se na historia brasileira: é o
caso da Teoria Dialética do Direito de Roberto Lyra Filho, que “procurou superar o
positivismo (e mesmo o idealismo) instituindo nova ontologia juridica, segundo a qual
0 juridico se identifica com a quota alcancada, historicamente, de liberdade
conscientizada [...] para ele, a Unica esséncia (conteido) do direito é a libertagao”.?*°

Suas reflexdes procuraram atentar para uma visdo do Direito que:

[...] (i) o liberasse da camisa de forca legal, desvinculando-o, portanto, o
mais possivel, do estado; (i) que superasse o dualismo direito positivo —
direito natural, integrando-os em suas faces aproveitaveis no processo
dialético do direito, e (iii) repensasse a justi¢a, integrando-a, também, como
realidade, ao devenir juridico, encontrando ai, precisamente, o critério de
avaliacdo dos seus elementos validos **’

Roberto Lyra Filho era “consciente do crescente esgotamento das
solucbes normativas de inspiracdo liberal e de carater formalista face a crescente
complexidade sécio-econémica do seu meio ambiente”. ?*®* O seu humanismo
dialético e a atividade de docéncia que exerceu, principalmente na Universidade de

Brasilia, embasaram o projeto O Direito Achado na Rua, “que se insere na

conjuntura de Iuta social e de critica tedrica, como pensamento alternativo,
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heterodoxo e n&o-conformista™*°.

Certamente que a influéncia exercida pela
dialética humanista, da qual Lyra Filho foi o maior expoente, é patente em qualquer
movimento critico do direito dominante, fortalecendo também o proprio movimento

do Direito Alternativo.

4.2 O Alternativo no interior do Instituido — Posit ivismo de Combate (o
instituido negado) e Uso Alternativo do Direito (o instituido relido)

A opcao pelos pobres, a critica ao Positivismo dogmético, o combate
a racionalidade voltada para o capital e para o individualismo, o reconhecimento da
alteridade do outro, a realizacdo da justica e dos direitos historicamente
conquistados, a luta pela democracia concreta sdo elementos gerais de conducéo
tedrica e pratica do movimento do Direito Alternativo.

Porém, € necessario fazer uma divisdo metodolégica para situar
corretamente duas linhas distintas da atuacéo juridica libertaria no ambito do Direito
Alternativo. A primeira diz respeito ao desenvolvimento de uma praxis libertadora no
interior do proprio Direito estatal e a segunda, utiliza mecanismos extra-estatais, é o
Pluralismo Juridico. No presente tOpico, sera investigada apenas a primeira linha.
Utilizar-se da prépria dogmética com intencéo de realizar os direitos progressistas ja
conquistados formalmente. Por isso vale lembrar que o objeto de desconstrucéo
refere-se ao dogmatismo do Direito vigente, com apelo irrestrito aos dogmas do
formalismo técnico e da cientificidade neutra; ndo se refuta o Direito em si, ou a
dogmética em si, que podem ser utilizados como instrumentos de emancipacao,
sendo que, principalmente a Constituicdo Federal de 1988 tem alta potencialidade
para tal.

Ao denunciar o Direito posto como ideolégico e parcial, a préaxis
alternativa problematiza a formacdo moderna, enquanto estrutura ideoldgica voltada
para atender os interesses da classe dominante, sendo essa uma atividade que
representa a destruicdo dos mitos e dos dogmas sustentadores da ideologia juridica

hegemonica. “Quebra” o paradigma dominante da neutralidade ideol6gica no campo
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do Direito, afirmando o dever de “abandonar qualquer postura de neutralidade,
assumindo, abertamente, um compromisso ético com as classes menos

favorecidas"®®.

E neste tom, busca mecanismos para concretizar as leis ja
existentes que favorecam a emancipacéo dos excluidos, dos espoliados.

O primeiro modo de atuacgdo alternativa pode se utilizar de dois
mecanismos: o Positivismo de Combate e o Uso Alternativo do Direito, ou, como

prefere Edmundo Lima de Arruda Jr %**

, 0 plano do Instituido sonegado e do
Instituido relido. O intuito é 0 de promover, na pratica, os direitos garantidores da
dignidade humana, proclamados na lei estatal. Trata-se de realizar o direito posto:
“parece paradoxal, mas cumprir a Lei, em nosso pais, torna-se um processo

revolucionario” 2°?

, executar o direito vigente, realizando, sobretudo os direitos
sociais, significa atuar alternativamente, em relacdo a postura da pratica juridica
dominante diante das conquistas sociais. Ocorre que as leis advindas das
reivindicagdes populares “simplesmente ndo sdo cumpridas ou, quando sdo, sofrem
violenta interpretacao restritiva">>>,

O Positivismo de Combate — instituido negado — é positivismo no
sentido de concretizar o direito positivo, que promova a dignidade e combata a
injustica. Esta agdo alternativa busca fundamento, principalmente, nos principios
constitucionais. Alguns exemplos do Direito Positivo vigente que alimentam esse
Positivismo Alternativo sdo os direitos individuais e coletivos da Constituicdo Federal
de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, enfim, legislagbes com grande potencial para a concretizacdo dos
direitos relacionados a dignidade humana. A pratica alternativa, neste poélo, é a de
materializar os direitos formais, por meio da praxis juridica — pedidos, acoes,
sentencas judiciais.

Estabelece na esfera do Positivismo de Combate cumprir o que esta
formalizado pelo Direito Positivo, visto que a dignidade humana é valorizada na

legislacdo brasileira. Ocorre que os anseios populares ja positivados sofrem duras
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restricbes na pratica juridica cotidiana dominante. O Positivismo de Combate, ao
contestar a inércia de aplicabilidade, busca combater, também, a desigualdade
social e a ineficacia material das formalidades conquistadas pela luta historica.

O Uso Alternativo do Direito — instituido relido — estad ligado
fundamentalmente a interpretagdo deste, atuando na esfera do processo
hermenéutico. Aqui € preciso negar mais uma faldcia do Direito Moderno, ja
pontuada no primeiro capitulo: a idéia de unidade, coeréncia e completude do
ordenamento juridico, pois a abstracdo e a generalidade como caracteristicas das
normas juridicas fazem subsistir contradicbes, vaguezas e ambiglidades no
ordenamento. O Direito ndo é completo e ndo pode resolver, com as palavras da lei,
toda a complexidade dos conflitos sociais; € preciso interpretar a lei, pois € somente
dessa interpretacdo que nasce o verdadeiro Direito. “Os textos legais sdo meros
instrumentos simbdlicos, polissémicos [...] necessitam dos intérpretes para dizer seu
significado.” °*

Diante das contradicdes, como a existéncia de duas normas
vigentes, aplicaveis a uma mesma situacao fatica — como, por exemplo, o direito de
propriedade e a funcdo social da propriedade —, ou diante de uma norma imprecisa
guanto ao seu significado, que permita mais de uma leitura dos seus signos, deve o
intérprete optar pela interpretagdo mais voltada para a realizacdo da dignidade
humana; deve preferir a leitura que estenda direitos, ou que represente
emancipacdo dos mais pobres. Em muitos casos, ao fazer uma leitura da lei que
favoreca 0s mais pobres, o intérprete alternativista coloca de ponta cabeca a
intenc&o burguesa do Direito.

Trata-se, no uso alternativo, de interpretar extensivamente a lei de
cunho popular, ou seja, concretizar 0os anseios populares, por meio de uma
interpretacéo extensiva dos direitos dos pobres, predominantemente direitos sociais
e econdmicos, “e uma interpretagdo restritiva das leis que privilegiam as classes
mais favorecidas” ®*°>. O inverso da pratica dominante é o que propaga O USO
alternativo. E utilizar o Direito criado pela classe dominante em beneficio das classes
espoliadas, ou seja, em beneficio da maioria da sociedade.

Nao se trata de paternalismo com o0s pobres. Nem se trata apenas
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de mudar o beneficiario histérico do Direito, de classe dominante para a dominada,
mas sim de realizar uma interpretacdo critica do Direito Positivo dogmético que
assegure a dignidade humana para todos, e ndo exclusivamente para uma minoria.
E € Obvio que a classe que mais necessita da realizacdo destes direitos sao 0s
pobres. Mas ndo se objetiva escalar apenas uma classe social em detrimento das
outras, como fez o direito burgués ao excluir os pobres e os trabalhadores, mas
priorizar o significado da dignidade humana na interpretacéo da lei, dando sentido

popular as leis elitistas.

A praxis juridica alternativa (Direito Alternativo em sentido amplo) configura
um espaco de luta motivado pela injustica histérica real, a partir de uma
antropologia ética (tendo na exterioridade a categoria fonte, abstrata em
geral), e ndo como opc¢ao de um discurso e praticas ‘amigas’, paternalistas e
assistencialistas, ou de sentimentos de mera comiseracao.

Outro ponto importante € que o uso alternativo do Direito ndo decide
contra a lei, mas interpreta a lei com base nos anseios populares concretos. No
intuito de modificar a interpretacdo que tem a lei no senso comum dos juristas, no
intuito de trazer ao universo juridico as necessidades humanas dos mais
necessitados (da maioria), ndo se esta agindo contra a lei, mas sim contrariamente a
interpretacdes que beneficiam apenas uma minoria. Ndo se esta a lutar contra a

dogmaética, o Direito em si, mas sim contra o dogmatismo, contra os dogmas

consagrados como verdades plenas pela pratica juridica dominante.

Direito Alternativo é um direito de liberdade, de respeito a vontade popular,
ou melhor, a propria vontade da sociedade, sem donos, sem renomados
conhecedores, sem manipulacdo do saber [...] jamais um retorno ao
jusnaturalismo, longe de ser um neopositivismo, tem sua legitimidade na
propria sociedade, autora do processo. 257

Como afirma Miguel Pressburger, esses dois modos de atuacéo, o
Positivismo de Combate e o Uso Alternativo do Direito, consistem em “explorar os
limites da ideologia juridica dominante a fim de verificar o quanto pode ser realizado

dentro desses limites” 2°8,
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N&o serd possivel uma completa transformacdo social apenas
dentro do Direito instituido — nem mesmo somente por meio do Direito —, mas uma
boa parte do processo de mudanca da realidade pode operar com uma pratica
alternativa dentro dos canones da dogmatica dominante que, como analisado,
compreende o fenbmeno juridico dentro dos limites: monista estatal, racional-

positivista e liberal-individualista.

4.3 Pluralismo Juridico. Os novos sujeitos e a sati sfacdo de suas
necessidades. O Alternativo no ambito do Direito In  surgente; instituindo
novo(s) direito(s)

Como analisado, muitas formas de realizar a dignidade humana
podem operar no interior do Direito Positivo estatal. Todos os mecanismos que
envolvam a luta por concretizacdo dos direitos e congreguem a priorizacao da
dignidade humana, no plano do direito instituido, representam um atuar juridico
alternativo em relacdo a pratica dominante do paradigma Moderno do Direito,
dirigida pelo processo de priorizagéao e Globalizagao do capital.

Porém, o Direito Alternativo vai além. Existe uma outra forma de
acao, o Pluralismo Juridico, que seria 0 Direito alternativo propriamente dito. Com
direcédo na realizacdo das necessidades humanas, o Pluralismo Juridico configura-se
como multiplicidade de praticas juridicas inseridas num mesmo espaco geografico,
social e politico. Algumas praticas sao criadas para preencher as lacunas ou inércias
do Direito estatal, outras, para corrigir injusticas, podendo estas praticas juridicas,
estar ou ndo em confronto com as normas do Estado e com seus aparatos de
coacao.

O Pluralismo Juridico defende a constru¢cdo de um novo paradigma
juridico; o termo paradigma é utilizado, neste ponto, no sentido dado por Thomas
Kuhn, ou seja, paradigma € “aquilo que os membros de uma comunidade partilham
e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um
paradigma”. ?*° Esse novo paradigma juridico é estruturado de forma que contemple,

para além da criacdo e aplicacdo do Direito pelo Estado, um Direito Insurgente
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sinalizado nos atores coletivos, tendo em diversos espacos comunitarios verdadeiros
focos de producéo de juridicidade. Neste novo paradigma, “trata-se de extrair a
constituicdo da normatividade ndo mais e apenas das fontes ou canais habituais
classicos representados pelo processo legislativo e jurisdicional estatal”. 2*°

Reveste-se de muita importancia salientar que se fala de um
Pluralismo Juridico especifico, ligado ao Direito Alternativo, movimento orientado
para a satisfacdo das necessidades humanas justas, ou seja, movido pela libertacao
dos excluidos, sendo, portanto genuinamente progressista, apresenta-se neste
topico exclusivamente o Pluralismo Juridico comunitario participativo.

E feita essa ressalva, pois, para além do objeto em anélise existem
outras concepcgdes do Pluralismo como orienta Luiz Fernando Coelho. Anteriormente
a configuracdo do Pluralismo como paradigma de libertacéo, a heterogeneidade das
fontes produtoras do Direito e a negacéo da exclusividade do Estado soberano nesta
funcdo, foram objetos de estudo do Pluralismo Juridico tradicional ou sistémico,
como por exemplo, nas concepcdes da Escola do Direito Livre. O autor localiza o
pensamento de Ehrlich e Kantoroiwicz na Escola Livre do Direito; Georges Gurvitch
e Lévy-Bruhl que foram os difusores do Pluralismo Juridico na Franca; a obra do
italiano Santi Romano e ainda as posicdes de Miranda Rosa. Todos esses
agrupados, resguardadas as diferencas e originalidades de cada um, no estudo do
Pluralismo Juridico tradicional. ***

Estas concepcdes aproximam-se do Direito Alternativo apenas na
constatacdo de que existem grupos que criam materialmente suas proprias regras a
revelia do Estado, de que existem diversos ordenamentos em convivéncia,
harménica ou ndo, numa mesma sociedade espacial e temporal.

Outra possibilidade pluralista, que também ndo é objeto de defesa
deste trabalho é o Pluralismo Juridico transnacional, uma espécie de pluralismo
supra-estatal. Esta vertente ja foi analisada no topico 3.2 deste trabalho. Refere-se
ao ganho de autonomia de regulamentacédo do mercado financeiro internacional e da
diminuicdo do espaco do politico do juridico em decisbes que envolvem toda a

coletividade, as decisdes acabam por serem mais influenciadas pelas necessidades
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do mercado mundial do que pelas reais necessidades humanas do povo.

E a transnacionalizacdo dos processos decisérios, que para paises
periféricos do sistema capitalista gera a flexibilizacdo da soberania nacional,
principalmente nas esferas juridica e politica. E a “emergéncia de novos centros de
poder e decisdo ndo cooptados pelo Direito Positivo, mas, pelo contrario, este é que
tende a ser absorvido pela juridicidade dimanada desses centros”, que representam
fontes de “producéo normativa paralela ao Estado, que tem o efeito de transmuta-lo
em empresa, atribuir a grandes organiza¢cées empresariais mundiais o status de
auténtico Estado”. %

Retornando ao foco especifico de analise, o Pluralismo Juridico
comunitario participativo, tem maior notoriedade na pesquisa do tema o nome do
professor Antdnio Carlos Wolkmer, que esclarece que as fontes de producéo juridica
— quando voltadas para a diversidade, fragmentacdo social, descentralizacao
normativa, participacdo coletiva popular-comunitéria e tolerancia —, emergem dos
corpos sociais intermediarios, que sdo aqueles localizados entre o Estado e o
individuo, nas diversas formas do agir comunitario, mas, de maneira privilegiada no
ambito dos movimentos sociais.

O “Direito” desses movimentos sociais surge da soma de diversos
fatores, mas destaca-se a ineficacia do Estado perante a diversidade dos conflitos e
das necessidades humanas individuais e coletivas. Também é fator determinante a
crise dos mecanismos moderno-democraticos de participagcdo como a desgastada
representacdo politica. Os movimentos sociais latino-americanos centram suas
reivindicagbes nos desajustes da distribuicdo capitalista; “0 desenvolvimento das
forcas produtivas e o aprofundamento da divisdo social do trabalho acabam
provocando novas e sempre crescentes necessidades por parte da populacao,
necessidades que ndo conseguem ser equacionadas pelo poder publico.” 2%

Importa, neste ponto da reflexdo, enfim, sistematizar os pilares
trabalhados no Pluralismo Juridico progressista. Wolkmer sistematiza as condi¢des
basicas do Pluralismo Juridico, dividindo-as em fundamentos de efetividade material

compreendendo a emergéncia dos novos sujeitos e a satisfagcdo das necessidades
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humanas fundamentais e, fundamentos de efetividade formal, compreendendo a
reordenacdo do espaco publico mediante uma politica democratico-comunitaria
descentralizadora e participativa; desenvolvimento da ética concreta da alteridade e
construcéo de processos que conduzam a uma racionalidade emancipatéria.’®* Vale
expor cada um desses fundamentos.

Cumpre contextualizar que esse ator coletivo, novo sujeito coletivo
ou movimentos sociais, representa o vetor de legitimidade no paradigma juridico do
Pluralismo. Esse conceito emerge em contraposicdo a negacdo do sujeito como
portador de direitos e, mesmo contra o anuncio forjado da morte do sujeito, neste

sentido:

Em face do discurso da fragmentacdo péds-moderna dos sujeitos, da
reducdo do ser a um mero participante-consumidor do mercado globalizado
(sem Estado mediador) e participante-navegador do mundo virtual, forja-se
uma concepcdo da morte do sujeito, com aplicacdo universal, tentando
caracterizar a atual existéncia humana universal como sendo a do
consumidor apolitico individualista e desencantado pés-moderno. 265

Enrigue Dussel localiza como ponto de partida, o sujeito concreto,
contextualizado em determinado lugar e tempo. Esse sujeito, como ser real,

encontra-se nas vitimas da exclusado ou naqueles que, com elas, se solidarizam.

Na vitima, dominada pelo sistema ou excluida, a subjetividade humana
concreta, empirica, viva, se revela, aparece como ‘interpelacao’ em ultima
instancia: é o sujeito que ja-ndo-pode-viver e grita de dor. E a interpelacéo
daquele que exclama ‘Tenho fome! Déem-me de comer, por favor!’ E a
vulnerabilidade da corporalidade sofredora — que o ‘ego-alma’ ndo pode
captar em sua subjetividade imaterial ou imortal — feita ferida aberta dltima
nao cicatrizavel. A ndo resposta a esta interpelagdo € morte para a vitima: é
para ela deixar de ser sujeito em seu sentido radical — sem metéafora
possivel —: morrer. >

A negacéo da realizacdo das necessidades humanas fundamentais,
a nao-satisfacdo das suas caréncias revela sujeitos de ndao-direitos. A

conscientizacdo dessa negacdo de direitos, essa auténtica nocado de auséncia de
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direitos pode fazer com que o sujeito tome consciéncia da sua marginalizacao e
exclusao no processo social, o0 que o impulsiona a uma tomada de posi¢cao para a
superacdo da condicdo de oprimido. E o “direito aparece aqui como um fator

articulador que internaliza a passagem da necessidade & reivindicacdo”. %°’

A conscientizacdo do oprimido € um processo em que “0 ser
humano constrdi a si mesmo e permite surgir uma subjetividade de sujeito em
conscientizacdo, gritando contra a opressdo.” *®® O processo envolve a construcao
de uma subjetividade marcada pela libertacdo; a emancipacdo nasce da luta por
direitos. Entretanto, essa construcdo subjetiva do ser do sujeito, como tomada de
consciéncia, também incorpora o reconhecimento da exterioridade do outro como
sujeito de direitos; ele se reconhece e reconhece o outro, e a partir da libertacéo
como processo coletivo é construido o verdadeiro sujeito coletivo de direitos, e o que

era singular passa a ser comunitario.

Com corporalidade sentida e subjetividade negada, esse
sujeito pode atualizar sua constitutiva intersubjetividade
originaria em uma rede comunitaria solidaria e consciente,
organizativa ou até institucional. Surge assim, ndo apenas o0
sujeito concreto, mas uma comunidade organizada por
diferentes agentes coletivos, novos movimentos sociais ou
movimentos politicos. **®

Os movimentos sociais, 0s sujeitos socio-histéricos ou ainda a
comunidade de vitimas, formam-se da conscientizagdo das subjetividades e das
relacbes intersubjetivas entre elas, que se revelam e constituem-se a partir de uma
“certa comunidade de vida, desde uma comunhdo linglistica, desde uma certa
memoria coletiva de gestas de libertacdo, desde necessidades e modos de consumo
semelhantes, desde uma cultura com alguma tradicdo, desde projetos historicos

n 270

concretos aos que aspira em esperanca solidaria”.

S&o as necessidades humanas fundamentais desse sujeito coletivo
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gue revelam os direitos, pois, na perspectiva do Pluralismo Juridico, eles nascem
dessas necessidades concretas e ndo da lei. E é esse 0 programa-base do
Pluralismo progressista, transformar necessidades humanas, legalizadas
formalmente pelo Estado ou ndo, em direitos concretos.

Evidente que nem toda necessidade emanada de um povo
organizado é legitima no tocante a realizacdo de necessidades ou direitos que
contribuam para a construcao da dignidade humana, da justica, da liberdade ou da
emancipacdo. As organizacfes criminosas sdo exemplos de movimentos que,
apesar de geralmente também pertencerem ao grupo dos marginalizados e
oprimidos da sociedade, ndo emergem dessa conscientizacdo, e nao lutam por sua
emancipacao, muito menos pela libertacdo do outro como sujeito de direitos.
“Parece, no entanto, que nao se pode pensar que o bloco social dos oprimidos é o
bem em si, a verdade em si, a justica em si. Porém a sua exterioridade é exigéncia
de bem, de verdade e de justica.”*"*

Certamente que o medo de separar o0 joio do trigo ndo pode
significar uma barreira intransponivel para a aceitacao da proposta paradigmatica do
Pluralismo Juridico, visto que a exigéncia de legitimidade dos grupos organizados e
das suas reivindicagfes, como processos que conduzam a libertacdo, € critério bem
definido para a distincdo entre direito plural comunitario justo e o direito plural de
dominacéao.

Outro ponto relevante, é que o rompimento exercido pelos
movimentos comunitarios de libertagdo ndo é necessariamente com o Estado, mas
sim com a racionalidade politico-juridica da exclusividade estatal de geracdo e
(n&o)concretizacdo de direitos, rompe-se, na verdade, com o monismo politico-
juridico e ndo com o Estado ou com o Direito em si. Abre-se 0 campo politico para a
democracia participativa e o campo juridico para a resolucdo comunitaria de
conflitos, além de estabelecer novos mecanismos de realizagdo das necessidades
humanas.

E uma abertura para a diversidade e ndo uma negacéo do Estado; a
negacao se da em relagdo a sua exclusividade. O rompimento epistemologico do
pluralismo juridico estabelece um conhecimento com outros fundamentos e “comeca

por negar que o Estado seja o centro unico de poder politico, através de sua
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normatividade e complexidade institucional, e a fonte de origem — e exclusiva — da
producéo do Direito. O fundamento da juridicidade esta em outra parte”.?’?

Ja foi objeto de analise, neste texto, a crise do sistema politico
representativo — crise da legitimidade estatal —, desde o distanciamento entre
representantes e representados até a dominacdo da midia na escolha dos
representantes. A representacao insere-se no entendimento institucional moderno
que se assenta na racionalidade instrumental, na legalidade formal e na
representacdo politica. ?’*> No Pluralismo, além do vigor de uma democracia
participativa, o fundamento do Direito € deslocado da legalidade tecno-formal para a
legitimidade concreta das necessidades humanas. O critério do juridico passa da
legalidade formalista para a legitimidade das necessidades.

Essa nova legitimidade ligada as condi¢des reais da vida cotidiana
organizada é “gerada a partir de valores, objetivos e interesses do todo comunitario,
e incorporado através da mobilizacdo, participacdo e representacdo dos movimentos
sociais [...] tendo carater espontaneo, dinamico, flexivel e circunstancial”. ?* E neste
aspecto, trata-se de um alargamento das fontes de producado juridica para as
multiplas organizacdes sociais, classistas e interclassistas, compostas por sujeitos
coletivos conscientes da insuficiéncia das fontes tradicionais estatais.

As comunidades organizadas nos movimentos sociais estabelecem
formas criativas de participar ativamente da administracdo da justica local, bem
como da vida politica, com caracteres proprios das comunidades populares urbanas,
indigenas, negras ou rurais. Nesse sentido, “0s pobres, organizados em movimentos
sociais, como novos sujeitos histdricos, para defender seus direitos e organizar-se,
nao somente fazem uso do Direito objetivo que estabelece o Estado, mas também

criam suas préprias normas, elaboram seu Direito objetivo” "

, que pode contrariar
ou conformar o aparato juridico oficial do Estado.
Essa organizacdo popular consciente sacode o mundo juridico

tradicional, pela provocacdo a justica que fazem essas classes populares, com
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idéias inovadoras, como a rede horizontal de relagbes sociais “distintas a da
formacé&o social em vigor, de dominantes e dominados”. *’® “Constituidos histérica e
culturalmente, esses sistemas estabelecidos a margem do poder oficial, demandam
uma inclusdo alavancadora ao modo de uma democracia participativa; sem
pretensdes de universalismo ético e politico.” ?*’

A legitimacdo desses novos sujeitos como construtores do Direito,
por meio das necessidades humanas reais é a base central do Pluralismo Juridico. A
sociedade e a pessoa humana concreta geram na proposta pluralista, a producéo
juridica. No contexto periférico brasileiro, os direitos reivindicados se relacionam com
as satisfagbes das necessidades humanas béasicas, de subsisténcia, de
sobrevivéncia, tais como vida, comida, trabalho, saude, educacéo, enfim, dignidade.
Mas, para além desses direitos ligados as necessidades econdémicas, necessitam de
protecdo juridica efetiva os direitos das minorias, tais como os indios e o0s
homossexuais. “As novas exigéncias, necessidades e conflitos em espacos sociais e
politicos fragmentados, tensos e desiguais, envolvendo classes, grupos e
coletividades importam na utilizacdo de novos procedimentos, novas formas do agir

comunicativo e do entendimento,” 28

ou mesmo a positivagdo de novos direitos. O
foco do Pluralismo é bem amplo, visto que “a funcdo do direito, [...], € a de
possibilitar o exercicio efetivo dos direitos sonegados, bem como a incorporacéo de
novos direitos.” 2°

Esses novos direitos podem até ndo serem exatamente novos, pois
com a Constituicdo de 1988, e a consequente ampliacdo dos direitos e de suas
modalidades coletivas, grande parte das reivindicagdes sociais foi positivada
constitucionalmente, ou seja, muitas reivindicacbes e lutas por direitos foram
incorporadas formalmente pelo Direito Positivo oficial. Porém, a dinamica dos

conflitos sociais, a ampla desigualdade material brasileira, a diversidade cultural, a
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instabilidade dos grupos sédo elementos que sempre inovam no cotidiano as
necessidades humanas, gerando uma constru¢cdo dinamica e sempre inacabada,
que contempla o porvir de novas necessidades e, consequentemente, de novos
direitos, como condicdes necessarias para assegurar a dignidade da pessoa
humana.

Além disso, grande parte dos direitos consagrados na Constituicdo
nao encontra efetividade concreta. Por meio dos mecanismos da legalidade estatal,
muitos direitos ndo tém possibilidades de realizacdo, por falta de regulamentacéao,
falta de animo politico, falta de estrutura estatal (material e estratégica) para realizar
todos os direitos previstos; entdo, contra esses despropositos, surgem 0s propdésitos
comunitarios de realizar os direitos formalizados pelo Estado, por meio de
mecanismos extra-estatais ou até mesmo contra-legem.

S&o agdes que visam a realizar os direitos consagrados pelo Estado
fora dos tramites e desestimulos estatais, chegando muitas praticas comunitarias a
chocar-se com a lei; porém no paradigma do Pluralismo Juridico, a justica concreta
tem mais legitimidade que a lei formal. Quer-se dizer com este raciocinio que o
Pluralismo Juridico pode ser uma forma de criar novos direitos ou pode ser “apenas”
uma forma alternativa — estranha ao procedimento burocratico legalista — de realizar
direitos ja existentes no papel, mas, risiveis ou inexistentes na pratica. “Muitos dos
direitos reivindicados, de dimensédo formal e material, apresentam-se misturados,
pois alguns ainda nem sequer foram consagrados concretamente, outros ja foram
admitidos oficialmente, mas sem efetividade pratica.” **°

Por este motivo, é defendida aqui a idéia de que o advento da
Constituicdo de 1988, mesmo consagrando um generoso rol de direitos, ndo enterra
a idéia do Pluralismo Juridico, nem retira a importancia da reflexdo sobre essa
tematica, primeiro por ndo poder considerar, de maneira a-temporal e a-historica a
Constituicdo de 1988 como completa, perfeita e acabada na instituicdo de direitos
com base nas necessidades humanas; “por serem inesgotaveis e ilimitadas no
tempo e no espaco, as necessidades humanas estdo em permanente redefinicdo e
recriacdo” ?®'; e, segundo, por considerar Pluralismo Juridico também as formas

alternativas de concretizar direitos formalmente “velhos” — ja consagrados na lei —,
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mas, “inéditos” na pratica, sdo novos no campo da efetivacao.

Para justificar este segundo argumento de defesa da atual
pertinéncia de reflexdes sobre o Pluralismo Juridico, basta relembrar os dois
exemplos trabalhados no terceiro capitulo deste texto: os exemplos das ocupacdes
de terras pelos movimentos do campo e as auto-demarcacdes de terras pelos
indigenas. Ambos direitos estdo, de uma forma ou de outra, previstos na
Constituicdo, mas nao encontram concretizagcdo material pela via estatal.

O Direito ao trabalho (art. 6°); a dignidade humana (art. 1°, Ill); a
funcéo social da propriedade (art. 186); bem como, a desapropriagéo de imovel rural
que ndo esteja cumprindo sua funcao social, para fins de reforma agréaria (art. 184)
sao elementos ja formalizados na Constituicido Federal de 1988. Mas a ocupacéo
de propriedade privada, como mecanismo de pressdo e de conscientizacdo acerca
de uma grande contradi¢do brasileira — concentracdo de terras e miséria no campo —
ndo é uma acao incentivada ou ritualizada no programa juridico-legal do Estado.
Este € um mecanismo alternativo de realizacdo dos direitos acima mencionados;
trata-se de um mecanismo pluralista utilizado em grande escala pelos movimentos
brasileiros, como 0 movimento sem-terra e o0 sem-teto, no afd de realizar
materialmente direitos ja consagrados na forma. Tem o Estado duas opcoes:
legitimar essa a¢éo ou criminaliza-la.

Da mesma maneira, a Constituicdo Federal atribui ao Estado o dever
de demarcar as terras ocupadas tradicionalmente pelos indios (art. 231), para
protegé-las da acao de grileiros, dos madeireiros, ou de qualquer outra agao que a
desrespeite, porém o Estado, agindo com inércia, descaso ou lentiddo nas
demarcacdes, abriu espaco para a auto-demarcacao, iniciada com a acéo dos indios
kulinas e seguidas por diversos grupos indigenas.

Algumas destas demarcacdes, como ja& analisado, até foram
reconhecidas formalmente pelo Estado. Mas, 0 que se objetiva ressaltar com a acao
dos kulinas é a pluralidade juridica existente na metodologia de resolucédo do
conflito, em relacédo ao procedimento formal, monista, estatal.

S&o meios plurais de realizar um direito formal, de dar vida concreta
a um direito morto na alienada racionalidade formalista. A pré-existéncia formal de
um direito pode ndo dar a ele o condao de direito totalmente novo, mas a pratica
comunitaria que o realiza, sem 0 aparato estatal, seguramente institui uma nova

forma de conquista materializada e neste sentido, € um novo direito, trata-se de



Pluralismo Juridico.

Neste sentido, o pluralismo é entendido como a utilizagdo de mecanismos
alternativos de realizacdo de direitos e ndo necessariamente como criagdo
de direitos ainda ndo-positivados pelo Estado. Busca-se uma afirmacdo
material destes direitos. Ainda que os chamados direitos ‘novos’ nem
sempre sejam inteiramente ‘novos’, na verdade, por vezes, 0 ‘novo’ € o
modo de obtencdo de direitos que ndo passam mais pelas vias tradicionais
— legislativa e judicial. **

O Pluralismo Juridico progressista tem como condi¢cao de validade,
além da legitimacdo de novos sujeitos e a satisfacdo de suas necessidades, a
abertura de um espaco democratico descentralizado e comunitario-participativo. E
um ponto inovador e que exige uma construcao feita passo a passo, pois “as
estruturas sociais periféricas, como a brasileira, estdo contaminadas até as raizes
por uma tradicéo politico-cultural centralizadora, dependente e autoritaria”. 2%

Este ponto trata exatamente de uma proposta para a crise da
democracia representativa e dos seus vicios na realizagdo da dignidade humana.
Porém a proposta alternativa ndo esta voltada necessariamente ao exterminio dos
procedimentos e da propria cultura representativa, nem configura uma
implementagéo radical da democracia direta nos moldes atenienses. Mas essa
proposta alternativa estd ligada a expansdo da participacdo social no universo
politico e juridico, por meio da democracia participativa.

A democracia participativa permite que 0 sujeito concreto -—
excluidos, espoliados, comunidades de vitimas — articulado pelos movimentos
populares, possa participar das deliberacbes e da construcdo dos mecanismos
politico-juridicos que estdo diretamente ligados a possibilidade de realizacdo dos
direitos que compdem a dignidade humana. Isso se da pela distribuicdo
(democratizacdo) dos espacos de voz para a comunidade, que esta diretamente
ligada aos conflitos e as caréncias materiais, permitindo, por meio da mobilizacao
participativa, a articulacdo da satisfacdo das necessidades fundamentais e também
0 nascedouro de novos direitos. Reconhece-se o carater limitador da democracia
liberal e a urgéncia de sua expanséao.

Boaventura de Souza Santos fala em democratizar a democracia,
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para ampliar o canone democratico. Trata-se de perceber criticamente as formas
homogeneizadoras de organizagcdo da sociedade, reconhecendo a pluralidade
humana e o papel central dos movimentos sociais no processo de recepcédo do
multiculturalismo, que amplia a democracia representativa no sentido de inserir
mecanismos de participacdo e de inclusdo dos atores sociais excluidos. Esta visdo
envolve a articulacdo entre a representatividade e a participacdo popular-
comunitaria, em um processo de redefinicdo do significado cultural da democracia ou
da gramatica social vigente. Na realidade pratica, significa legitimar novos arranjos
participativos. Algumas decisdes que eram prerrogativas exclusivas do poder
representativo centralizado passam a ser construidas coletivamente com as novas
formas de participacdo, em um processo de complementaridade de representacéo e
participacdo. Amplia-se, dessa maneira, 0 canone hegemonico da democracia
liberal. 2%*

Quando se fala em participagdo popular como um dos pontos
construtivos do Pluralismo Juridico, fica claro que a proposta ndo envolve apenas o
Direito, mas também a Politica, pois, a participacdo comunitaria com objetivo de
realizar as necessidades humanas vai além da construcdo de direitos pelos
movimentos sociais, envolvendo também a participacdo do povo oprimido na esfera
politica, que tem potencial em realizar o principio constitucional da dignidade
humana, por meio das deliberacbes e concretizacbes das politicas publicas,
sobretudo no ambito dos direitos sociais, econémicos e culturais. A pratica de
abertura democratica pode ser fomentada na afirmagdo de principios tais como:
“comunidade, politicas democréaticas de base, participagdo e controle popular,
gestdo descentralizada, poder local e municipal e sistema de conselhos.” 2%°

Algumas destas praticas ja despontam como realidade no pais,
como a politica de conselhos, poderoso instrumento de descentralizacédo
administrativa e foco de forte envolvimento das demandas reais da comunidade
organizada, na construcdo das deliberacbes e das pautas publicas. Forma de
oportunizar maior controle popular das acbes dos governos. O orgcamento

participativo € uma das experiéncias que mais alcancou éxitos nesse conjunto de
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acbes democratizantes da propria democracia, articulando a democracia
representativa e a democracia participativa, tendo como elementos e objetivos a
“distribuicdo mais justa de bens publicos e a negociacdo democratica do acesso a
esses bens entre os proprios atores sociais.” 2%°

A comunidade também deve participar da criacdo e aplicacdo dos
direitos, por meio da democratizagdo do acesso ao Judiciario — mais
especificamente: participacdo comunitaria na administracdo da Justica estatal. Aléem
das formas prévias ou extras ao Poder Judiciario para a resolucado dos conflitos —
tais como nas negocia¢des, mediagéo, conciliagao, arbitragem —; enfim, por meio da
legitimacao do Direito Comunitario, criado ou aplicado diretamente pelas vitimas, por
agueles que tém necessidades a serem realizadas, estando estas ou néao,
formalizadas pela lei do Estado.

Uma outra condig&o para a concretizacéo do Pluralismo progressista
€ 0 que Wolkmer chama de ética concreta da alteridade. A direcao valorativa
apontada pela sociedade contemporanea, na ebulicdo da uma verdadeira crise ética,
volta-se para uma “perda de identidade cultural, desumanizacéo das relacdes socio-
politicas, individualismo irracional e egoista, auséncia de padrdes comunitarios e
democréticos, sendo ainda na constante ameaca de destruicdo da humanidade e de
seu meio ambiente.” %7

Uma préatica libertadora € o fundamento chave para a ética proposta,
de maneira que priorize a alteridade, a emancipacéo, a solidariedade, a fraternidade,
enfim, que foque a justica, invertendo os valores do individualismo capitalista. Uma
ética de libertacdo capaz de permitir a cada sujeito historico construir, na pratica
reivindicatoria, a realizacdo dos seus direitos, atingindo a sua dignidade como ser
humanao.

Passa-se da forma abstrata, consagrada pelo senso comum juridico,
para a forma concreta de realizar os direitos e necessidades coletivas; é a préaxis
concreta da alteridade. A alteridade busca o compromisso com a dignidade do outro;
Dussel expbe a libertacio como uma construcdo que respeite a historicidade

concreta de cada outro.
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Buscar e respeitar a historicidade do outro envolve também a
construcdo de paradigmas de justica que estejam fundamentados na realidade
brasileira de exclusado periférica capitalista. Formatos procedimentais alienigenas —
centristas, europeus ou norte-americanos — nem sempre sdo eficazes para tratar
dos problemas historicamente localizados e culturalmente contextualizados.

A responsabilidade pelo outro sofredor impd&e atitudes de perceber e
escutar as necessidades do outro, de maneira que a sabedoria comunitaria possa
também ser fundamento do Direito, impondo fim a exclusividade estatal e
profissional (técnica) de dominar o mundo juridico. O que vale mais é a realizacdo
concreta de direitos, mesmo que de maneira informal e ndo profissional; busca-se
justica por meio da realidade histérica e concreta de cada excluido.

Esta “nova ética” radica-se no outro, na caréncia dos excluidos. Nao
se estd a buscar procedimentos formais e abstratos universais, mas, sim, meios
plurais de recompor a sociedade conflituosa e oportunizar a realizagao da dignidade
na vida de todos. Com a justica comunitaria, altera-se o sentido do paradigma
juridico vigente que, de modo totalitario, tem formulas genéricas para resolver os

conflitos.

A denominagédo Justica Comunitaria evoca, por sua vez, outros sentidos e
representacdes. O adjetivo ‘comunitario’ remete a uma determinada esfera
de simbologias politicas, culturais, sociologicas e filoséficas. Mais que dos
mecanismos — que podem ser diversos e sempre renovados — indagam-se
fins, dos resultados de composi&éo social que aportem elementos de
estruturacao individual e coletiva. 2%

O ultimo elemento a ser analisado na perspectiva do Pluralismo € a
racionalidade emancipatoria. Ja foi analisado no segundo capitulo deste trabalho o
processo de racionalizacdo no mundo moderno a partir do desencantamento do
mundo constatado por Max Weber. A afirmacdo da razdo instrumental para dar
eficiéncia técnica e previsibilidade ao universo juridico € ponto essencial para o

desenvolvimento capitalista, porém como constatado por Weber, esse processo

prejudica a liberdade humana, criando a gaiola de aco®®. Além disso, a
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racionalizagdo técnica-instrumental é sintomatica com efeitos negativos de reificagcéo
e alienagcdo da pessoa humana, conforme expde o0 pensamento marxista de uma

maneira geral:

[...] a sociedade burguesa e sua cultura iluminista, com sua técnica e
ciéncia, produziram um ‘desencantamento do mundo’ que, em vez de
conduzirem a liberdade e autonomia dos homens, favoreceram o dominio
de uma razao instrumental opressora, totalitaria e subjugadora da razao
emancipatéria.”*°

Wolkmer, acertadamente, opta por uma racionalidade emancipatéria,
de libertacdo, anti-hegemonica e reveés da racionalidade formal. Ele fala de um novo
processo de desencantamento do mundo que desmistifique a razéo técnica-formal,
no sentido de revelar a exclusdo que esta desencadeia, visto que a técnica pura
desconhece as necessidades e o0s sofrimentos humanos, estd apartada das
necessidades cotidianas e dinamicas da comunidade.

Seria um processo de educacdo libertadora, conscientizacdo dos
individuos e grupos da sua situacdo de exclusdo, de n&o-direitos e, ainda, de
compromisso dos sujeitos com seu papel de agente historico de juridicidade, de
modo a construir mecanismos de criacdo de novos ou de realizacdo dos direitos ja

consagrados, formalmente, pela lei do Estado, mas que ndo sdo concretizados.
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CONCLUSAO

A direcdo apontada pela composicdo paradigmatica do Direito
vigente, por meio da ineficacia material das conquistas formais, ndo encontra
caminhos para interromper o desenvolvimento da exclusdo de direitos de grande
parte da populacdo; essa constatacdo pode ser desferida, quando se analisa a
realidade concreta da dignidade humana, ao menos nas localidades periféricas do
sistema econdbmico mundial. Pode-se concluir, ao longo desta analise, a
incompatibilidade do idealismo individual, do racionalismo liberal e do formalismo
positivista com o propoésito de satisfacdo das necessidades cotidianas capazes de
concretizar a vida humana com dignidade.

Um conjunto de processos alienantes e egoistas invadiu a formacgéo
tedrica e pratica do Direito Moderno desde seu inicio, dai sua maior
incompatibilidade com a libertacdo e emancipacdo humana rumo a conquista de sua
dignidade concreta, que significa a realizagcdo dos direitos formalizados ou néo,
necessarios para desenvolver a almejada qualidade de vida para todos.

O monismo juridico opde-se a pluralidade de solucbes e criacbes
juridicas que partam da sociedade, engessando no Estado a exclusividade de
mobilizar a criagdo e de conjugar a concretiza¢do dos valores juridicos necessarios
na conjuntura da sociedade desigual. O Estado, como articulador criativo Unico dos
direitos, demonstrou, no decorrer da sua histéria — no contexto brasileiro, com
intercalagdes de autoritarismo e democracia — um resultado n&o muito positivo, visto
que grande parte da populacédo n&o sentiu o resultado material esperado (concreto)
das conquistas formais, como por exemplo, dos direitos sociais. Os beneficios
conquistados pelo Direito estatal ndo conseguiram chegar a todos. Mesmo quando
na forma manifestou-se um Direito humanitario, democratico e igualitario, como no
texto constitucional, ndo se pode utilizar dos mesmos adjetivos, quando se analisa a
materialidade concreta. A idéia fica clara, na analise dos conflitos e das
necessidades concretas da vasta classe de excluidos e marginalizados.

Num raciocinio rigoroso, a idéia ndo chega nem mesmo a



representar uma incongruéncia no aspecto dos prop0sitos concretos, pois como
analisado, a formacé&o histérica do Direito estabeleceu compromissos com a classe
dominante, e neste raciocinio, o Direito concreto cumpre, na atualidade, seus
propésitos originarios, sendo o principal deles a protecdo a ordem econdémica
capitalista burguesa. A supremacia do aspecto econémico na regulacdo social,
principio base do Neoliberalismo, que encontra raizes no velho Liberalismo
revolucionario burgués.

Nota-se a disparidade entre objetivos formais, profundamente
pautados na igualdade e na justica, com a realidade concreta, que maneja uma
liberdade e uma igualdade ficticias, sobretudo apds as Revolu¢gBes Burguesas, na
busca da liberdade sem considerar a ampla desigualdade entre as pessoas e entre
as classes. A sociedade burgués-liberal projetou todos como iguais, quando, na
realidade, os desajustes sociais constroem um abismo de diferencgas.

Entendendo a liberdade como o poder que cada sujeito detém de
fazer suas escolhas, fica dificil encontra-la na atual assimetria social, que nao
permite, diante da racionalidade juridica, politica e econbmica, qualquer
possibilidade de escolha a grande parte da populagdo. Quem vive na exclusao,
certamente ndo vive por escolha propria, salvo os desvios, que compdem uma
infima parcela dos espoliados.

E 6bvio que nem toda incoeréncia parte do compromisso originario
do Direito Moderno com os intentos burgueses; mesmo quando existe a tentativa
progressista dentro do atual paradigma os resultados ndo sao os melhores, ou seja,
a racionalidade que envolve o juridico ndo permite que conquistas libertarias tenham
a efetividade concreta almejada. O Direito Moderno, mesmo poluido pelos
interesses classistas, poderia realizar a justica se a racionalidade juridico-politica
estivesse voltada concretamente para este fim. N&o seria a macula inicial da
formacao do Direito como um pecado original, pois mesmo com o compromisso do
instrumento Unico e centralizado no Estado de ampliar a liberdade econdmica,
poderia a oportunidade de gozar dessa liberdade e de seus proveitos ser distribuida
entre todos.

Também concorre neste contexto, o de buscar causas, a
racionalidade cientifica e formalista do Direito. O efeito mor desta racionalidade esta
ajustado na pureza da ciéncia juridica que, no ideario positivista normativo, somente

vé Direito na norma formal criada pelo aparato burocratico estatal. Como expressa a



critica: Kelsen confunde o Direito com o Estado. Neste ponto, ressaltou-se o
distanciamento tomado pelo universo juridico de tudo o que ndo estivesse na
formula dogmatista do Positivismo, e assim, o Direito afasta-se dos problemas
sociais cotidianos e dos valores reais almejados pelos grupos vivos da sociedade,
pois, para ser cientifico, o Direito s6 poderia conhecer os dados objetivos; entretanto
as necessidades cotidianas das pessoas sao presentemente subjetivas.

A isencdo axiolégica fez com que a legalidade, ou seja, o
cumprimento dos requisitos formais da norma equivalesse como critério de
legitimidade, quando, na verdade, a legitimidade deveria ser analisada no enfoque
da concretizagdo material dos direitos; nesse sentido, norma legitima seria aquela
que alcanca a justica no caso concreto.

Pretendendo neutralidade buscou-se afastar o Direito também de
outros ramos do conhecimento, tal como a Politica, e também da cultura popular,
como as organizag0es populares, o que traz consequéncias graves para 0 campo da
realizacdo da dignidade humana, pois, uma leitura compartimentada em fragmentos;
unidimensional, um viés fechado e estritamente juridico, ndo pode enfrentar a
complexa problemética da ineficacia dos direitos da pessoa humana ligados a sua
dignidade.

A proposta para um conhecimento juridico compromissado e
militante na area dos direitos humanos deve ser complexa, contextualizada, aberta e
critica, que ligue diretamente o Direito a Politica, Economia, Filosofia, Sociologia,
Historia, Cultura, Artes, enfim, necessério torna-se a constru¢do de um pensamento
complexo que articule o saber num todo dialégico, sem barreiras e sem
preconceitos.

Resta, entdo, articular a primeira conclusdo: o Direito Moderno
formado na Europa e imposto ao Brasil pelos processos de colonizagdo — o
originario, de invencdo do Brasil — e o de neocolonizacdo — de dependéncia em
relacdo aos paises centrais do Capitalismo Globalizado — compde-se historica,
cientifica e materialmente de elementos incompativeis com o objetivo maior da
sociedade que é assegurar uma vida digna a toda populagéo.

Desse modo, a primeira a¢ao resultante da conclusdo acima é a de
desconstrucdo do ideario juridico dominante, por meio da desmistificacdo da
objetividade, racionalidade formal, visdo cientificista, apoliticidade e avalorabilidade.

Na seqUéncia do raciocinio, surge a necessidade de buscar



alternativas que possam contribuir para a misséo constitucional de garantir a
dignidade a todos. E, neste poélo, estdo as diversas formas de acdo e de
pensamento propostas pelo Movimento Brasileiro do Direito Alternativo.

N&o se propde o fim do Direito, muito menos o fim do Estado, foram
apresentados alargamentos democraticos, na forma de acdo juridica; outras
representacdes de juridicidade, no sentido de aplicar o Direito com foco na sua
consequéncia concreta, na satisfacdo das necessidades humanas, ao invés de
contemplar apenas sua legalidade formal. Interessa também, ao aplicar uma lei, que
0 seu resultado seja o da justica, sem qual resultado padece a lei de legitimidade,
mesmo que coroada com a legalidade. A legitimidade se da pelo justo resultado
concreto de uma interpretacéo e aplicacdo do Direito Positivo. E a eficacia social da
norma.

Muitas formas de atuacdo alternativa propdem a temética, porém,
foram focadas algumas, apenas para tatear a possibilidade real desse atuar
engajado, desde a concretizacao da lei positiva ja existente, por mecanismos oficiais
ou alternativos, com foco nos direitos fundamentais da pessoa humana; até a
aceitacdo das manifestacdes comunitarias de producédo do Direito, ndo-oficializada,
sem ritos e sem profissionalismos. Quais delas sdo possiveis, razoaveis, seguras,
certeiras, garantidoras da ordem e do progresso?

Antes de qualgquer andlise, nota-se que utilizando as abstracdes que
basearam o conjunto paradigmatico do Direito Moderno tem-se uma leitura limitativa,
negativista e resignada da possibilidade de constru¢cdo de um amplo processo de
libertacdo, que obviamente ndo se limita ao Direito — envolve também mudanca na
racionalidade politica e econémica —, mas confere ao juridico um papel muito
importante.

Expandir as possibilidades da legitimacao juridica € abrir-se ao novo,
representa um permitir ao processo criativo da sociedade, para a realizacao concreta
dos direitos humanos e ndo apenas para cumprir a norma formal, abstrata, fria e
desengajada.

Diante da plasticidade social, as necessidades humanas véo-se
renovando e a criagdo de novos direitos, ou novas formas de concretizar direitos ja
postos, surgem exatamente nos ambientes sociais, em que os direitos tém mais
dificuldades de se realizar, localidades do mapa social que urgem por uma resposta

a situacao de privagao de direitos. Por isso, os excluidos tém potencial avancado em



desenvolver as reivindicacdes e até em concretizar direitos j4 formalizados pelo
Estado, por estarem inseridos diretamente na vida cotidiana dos conflitos e das
privacoes.

Quando é possivel a conscientizacdo desses sujeitos coletivos —
pelo processo de educacao libertadora — podem se desenvolver mecanismos
populares, diversos dos métodos juridicos oficializados, como por exemplo, a
ocupacao de propriedade rural ou predial urbana, que ndo cumpra sua funcao social,
ou seja, as ocupacdes sdo meios alternativos de buscar a concretizacao dos direitos
sociais ja consagrados formalmente, tais como: moradia, vida digna e trabalho.

Ou, ainda, podem o0s mecanismos populares reivindicar direitos
ainda ndo consagrados oficialmente pela lei, sendo tendentes a produzir novos
direitos, como a questdo envolvendo gays, lésbicas, bissexuais, travestis e
transexuais. O reconhecimento e protecao legal dos direitos aos casais do mesmo
sexo, por exemplo, ja esta sendo atendido em alguns casos pela justica brasileira
com base no principio da igualdade, porém, ainda existe a necessidade de leis sobre
0 casamento civil entre pessoas do mesmo sexo e sobre o teor criminal da
discriminag&o ocorrida em virtude de orientacao sexual.

Pode-se caminhar apenas no interior do Direito Positivo e ter uma
atuacdo pautada no objetivo de concretizar a dignidade humana, e isso ja é uma
tomada de posicdo comprometida com o processo de libertacdo do povo excluido.
Nesse ponto, envolve a preocupacdo do jurista em concretizar os direitos
assegurados na Constituicdo Federal para toda a coletividade, agindo dentro da
ordem estabelecida, esta mobilizacdo pode ser resumida em um dos lemas da
advocacia popular: “Militancia na cabeca, direitos humanos no cora¢do e os pé€s no
sistema”.

O Pluralismo Juridico progressista caminha um pouco além, visto
que também busca utilizar as possibilidades legais de libertagdo, porém, quando a
lei estatal € omissa ou quando, mesmo na existéncia de lei o caso concreto de
injustica persiste, opta-se pelo direito desenvolvido pela comunidade sofredora,
desde que este produza resultado eficaz, justo e garantidor da realizacdo da
dignidade humana. Aqui se refere a um novo paradigma cultural de validade do
Direito que reconhece o juridico comunitario-participativo, produzido pela propria
comunidade sofredora.

Esta segunda conclusdo pode assim ser resumida: a tomada de



posicdo do jurista com a mudanca da realidade, bem como o compromisso com 0s
objetivos libertarios exigem fundamentalmente a busca pela concretizacdo dos
direitos fundamentais, seja por meio dos mecanismos formalizados pelo Estado, seja
por mecanismos alternativos. Privilegia-se aquele, porém, quando ineficaz, permite-
se este.

O direito marginal, insurgente ou alternativo, objetiva ser incorporado
ao direito oficial. Na verdade, o alternativo € alternativo em relacdo ao direito oficial
no atual estagio, mas aspira a ocupar seu lugar, transformando-se, algum dia, em
“Direito vigente ou oficial’. Por isso, mudanca de paradigma, ou seja, deixar 0s
velhos canones do direito dogmatista para adentrar em um novo juridico, que nao
seria mais chamado de alternativo, pois ja seria oficial. Um novo Direito de ideario
humanista, tendo como objetivo concreto nimero um: a concretizacao da dignidade
humana.

Os mecanismos alternativos podem apresentar incoeréncias ou até
mesmo apontar para desajustes em determinados casos, por isso a ética da
alteridade deve ser o filtro dessas a¢fes. A autocritica do movimento deve estar
sempre agucada como deve ser sempre receptivo a critica externa.

A busca de meios criativos e alternativos de dinamizar e
democratizar os direitos no Brasil ndo esta acabada, nem teoricamente, muito
menos no plano da praxis. Nem poderia ser diferente diante da brutal desigualdade
social brasileira, que ainda vive no velho paradigma. A injustica e a desigualdade
nao sdo naturais; sdo aberracdes que devem ser erradicadas e, enquanto existirem
como realidade, cada militante do Direito deve contribuir de alguma forma, na teoria
e na pratica, para um melhor desenvolvimento das formas capazes de transformar a
realidade.

As bases para um amplo processo de libertagdo estdo em
permanente desenvolvimento. A participacdo criativa e dinamica do Direito neste
processo ndo se esgota; talvez resida ai a mais bela concluséo: a legitimidade da
acao diante de tanta desigualdade e injustica; a indignacdo impulsiona a contribuir
no processo de libertagéo, impulso este, que nada mais pode significar sendo amor
pelo humano, amor pela causa da dignidade da vida humana.

A esperanca e a utopia estdo vivas! E ndo € necessario,
resignadamente, esperar, como faz o Pedro pedreiro, da musica de Chico Buarque

de Holanda; é permitido agir na constru¢ao do novo.
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