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1. INTRODUÇÃO

, Com a noção de positividade, o senso comum dos juristas
alude à existência espácio-temporal do direito positivo como sendo
o único direito. A teoria e a experiência profissional não admitem
que outros fenômeno.s sociais possam ser rotulados de "jurídico.s'~
e restringe o emprego do significante "direito" à produção norma;'.
tiva do Estado através de seus órgãos autorizados pela Constitui...
ção e outras leis fundamentais; estas estabelecem a organização
e funcionamento da burocracia estatal voltada para a produção
de normas sociais, cujo conjunto constitui o direito positivo.

A noção de positividade ligada à estadualidade constitui o pri-
meiro e mais importante pressuposto ideológico do direito, e tem

,como conseqüência a exclusão do ensino jurídico e da teoria ,jurí.;.
dica em geral, de objetos' outros que possam expressar diferentes

:, formas de' normatividade social, por important~s. que sejam no
contexto da experiência social, é cujo estudo fica (relegado às disci..\
pUnas "hão jurídicas", principalmente à Sociologia e Filosofia,do

, Direito, entre outras, todavia desprezadas no contexto da dogmá...
tica jurídica, quando não totalmente excluídas da formação do
jurista. . ,

, ' Tratarei de analisar o alcance ideológico dessa concepção, com
o objetivo de resgatar para o saber jurídico a consideração de
óutras formas de normatividade social, as quais podem ser defInI':
das como um' direito "não estatal" ou "direito plural"desenvolvil
do à margem do Estado "sjngular". . , , "

Anoção de que o direito positivo é o único direito, chamarei
. .'princípio monista"; à noção de que, o Estado é'necessário pressu~

posto do direito, chamarei "princípio estadual". Ambos es:tão.
, estreitamente vinculados e conduzem ao conceito de "positívi':

dade". ' ",'
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o princípio monista ten1 alcance ontológico e enfatiza a ideo-
logia de ser o direito positivo o fenômeno social por excelência que
corresponde no plano semântico à idéia do direito. E o princípio
.estadual diz respeito à gênese do direito, enfatizando ser o Estado
o órgão próprio criador do direito.

Veremos que ambos os princípios resultam da ocupação dos
espaços normativos mais difusos, constitui dos pelo costume, pelQs",~, ' , . ' ,

direitos romano e canJnico e pelas normas dimanadas da domina~ -

ção feudal nos respectivos domínios. Se exarminarmos a dialética
da formação do direito positivo, veremos que diferentes formas de
organização social convergem para o chamado "Estado moderno",
ascquais sempre refletiram a ordenação"jurídica dos privilégios,'ge..;,
pessoas e grupos dominantes, nas comunidades pré:'e.statais;,e quê""
esse sentido do desenvolvimento das instituições jurídicas se man-
teve após a dissolução do feudalismo, pois a organização estatal
também surge como instrumento de proteção das formas em que
se processam as relações sociais reajs, ideologicamente substitui-
das por relações jmaginária.s.mantendo e d;s.sjmulando a divisão
social básica entre proprietários e não proprietários e a repartição
do trabalho social fundada nessa divisão fundamental.

2. o PRINCíPIO ESTADUAL

, O histórico social subjacente ao desenvolvimento do Estado
moderno é o controle da situação política pela burguesia, a partir
de sua crescente presença na economia.1

Na Idade Média o senhor feudal era absoluto em suas terras
.e a produção jurídica era centralizada na lei da suavontade:_~§~~i-~~:'
absolutismo acentuou-se com a formação dos Estados nacionais,:
desde a guerra dos trinta anos, e assumiu a forma de monarquia
absoluta que espoliava e tiranizava o povo, legitimada todavia
pelo imaginário das crenças, tradições e costumes, a que não fal-
tava o suporte filosófico do direito divino: o povo aceitava como
$obrenatural o que lhe era imposto pela força. Só que, já no século
XV; a classe social formada pelos mercadores que se aglomeravam
nos burgos foi aumentando sua presença econômica. Desde o
século XI observam-se movimentos sociais burgueses, às vezes san-
grentos, nos'centrosurb:anos, tendentes à participação nos lucros- "
do comércio; esses movimentos acentuam-se com as grandes' na-'"" '
vegações e os descobrimentos, quando se inicia a transferência
para a Europa das riquezas das colônias, ampliando-se a geografia
da exploração, submetendo-se as colônias ao saque impiedoso e
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destruição das populações e cultura locais, tudo isso em nome ~a
nobre missão de expandir o cristianismo.

-- A. velha estrutura social dispersada em diversos centros de
produção jurídica sucumbe ao peso da nova classe, que rivaliza
com a nobreza; e o lnercantilismo preside a ocupação cada vez mais
a.mpla de todos os espaços jurídicos pelas normas que interessa-
vam à classe mercantil, a qual exigia a abolição definitiva das
idéias medievais que dificultavam o exercício do poder jurídico,
ai:nda em mãos da nobreza, lTIaSque deveria ser orientado no int€-
resse da burguesia mercantil. E assim, a organização estatal foi se
tornando cada vez mais complexa, e também se fortalecendo, para
criar as normas de proteção ao comércio e assegurar sua eLcácia
A defesa dos interesses dos produtores exigiu o protecioniSlTIOnos
centros urbanos provocando-se alterações nos preços e obtendo-se
privilégios para a produção industrial, ainda incipiente mas já po-
derosa como geradora de riquezas; tudo isso em troca de favõres à
nobreza governante, no sentido de excluir a concorrência: é o
nascirpento dos monopólios e a criacão das primeiras instituições
pancárias; criam-se barreiras alfandegárias para garantir saldo
ouro favorável, elaboram-se novas 1e1s de navegacão e reforn1.u"
Iam-se as leis da propriedade imobiliária, para facilitar a compra
pelos. burgueses de terras pertencentes à nobreza; e, no interesse
do~ a~madores, exige-se a sistemática condenação dos criminosos
~~~.' ..

Acompanhando essa transformação da sociedade, fortalece~se
a idéia de Estado, necessária para o iortalecimento do poder .do
Estado, 9 qual passa a cuidar dos interesses do capitalismo que sé
consolidava e a proteger a economia nacional:. assiste-se desta ma-
neira à passagem da economia, do âmbito urbano para o do Esta-
do; ampliando-se o espaço jurídico estadual e definindo-se com
maior clareza suas funções de legislação, federação, execução e
jurisdição. . .

O liberalismo trazia como palavra de ordem a liberdade e os
detentores dos meios de produção, ao assumirem o poder político;
estabeleceram a democracia liberal, que exaltava o indivíduo e
dividia o poder para governar. . .

É com Montesquieu que a lei do Estado, já senhora absoluta
dos espaços de nprmatividade social, é alçada à condição de crite-
riosa protetora da liberdade individual,entendendo-se esta corno
a liberdade de poder fazer o que a lei permite. ou não proibe. Com
Rousseau, finalmente, ficam estabelec~dos os alicerces teóricos .do
novo Estado, seus poderes, órgãos e atribuições. .

No século XVI esta situação já se apreseJ:lta consolidada. ~as
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o proletariado, que auxiliara a burguesia na luta pela conquista
do poder político, acha-se marginalizado sob o peso de um sistema
que o oprime e de uma democracia apenas aparente, apoiada no
imaginário social que substituira os velhos mitos do feudalismo.

O núcleo deste imaginário é o Estado e seu direito, e o imagi-
nário jurídico impõe a estadualidade como seu pressuposto funda-
mental. . .

O estabelecimento do princípio estadual' desénvolveu-se 'piifi
passu com a doutrina da soberania, alçada à condição de caracte-
rística essencial do Estado. Por ela entende-se a competência do
Estado de produzir direito e a ele submeter-se, ao mesmo tempo
em: que submete as ordensnormativas setoriàisda"vida~"sociaL,-

No plano da teoria política o Estado já se apresenta COlnoo
Leviatã, onde o soberano é sempre justo ainda que iníquo, eis que
é ele a própria justiça; Hobbes é a expressão mais autêntica dessa
nova ordem política, que se estabelece na Europa a partir do século
XVI.

Cumpre lembrar que Hobbes, ao estabelecer um conceito rea-
lista do Estado, cuja soberania é ilimitada, não teve por objetivo
fixar uma natureza humana violenta que, em estado selvagem,
justificasse o pacto social legitimador do Estado: o mais impor-
tante no Leviatã, o que todavia é minimizado pelo saber oficial, é
o.plano axiológico em que situa o Estado, princípio da desigualdade
entre os homens, pois a ordem social centrada na propriedade não
é decorrência do estado de natureza, mas uma dádiva do soberano;
em Hobbes, contrariamente às doutrinas que prevaleceram como
fundantes do Estado liberal democrático europeu, a desigualdade
rião é "de direito' natural;- mas :tem >origem '.política, é uma criaç~o
dos homens.

Após essa ênfase que Hobbes concede ao Estado como "guar-
dião da desigualdade" captando com argúcia o contexto histórico-
social da Europa seiscentista, seria preciso resgatar a ideologia do
Estado como "guardião da liberdade", no interesse da nobreza fun-
diária aliada ao clero, isto na Inglaterra do século XVII, interesse
que se estendia às florescentes colônias americanas, o que de resto
não diferia da Europa continental.

Os teóricos que sucederam a Hobbes são apresentados pela
ciência política oficial, um tanto ingenuamente, como os constru-
toresde uma tebriada limitação dos poderes do Estado, mas oqÜe
na realidade fizeram foi legitimar o princípio da soberania, fazen-
do-a derivar, não da vontade do soberano como em Hobbes e no
lCl'État c'est moi" de LouisXIV, mas da mitologia do "poder di-
vino", da natureza humana imutável, do direito natural, da socie-
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d~de a1?strata, da "volonté générale", do "VolkJ;geist", e outras
abstrações metafísicas. -

,. Na Inglaterra, "Sir" Robert Filmer ressuscita-a vetusta t~oria
do poder divino dos reis, e John Locke,cujas idéias foram desde
logo assumidas como saber oficial do Estado burguê.3 liberal, repele
as idéias de Hobbes e estabelece os fundamentos do pacto social
110Sdireitos naturais de subsistência e "propriedade". A es.sencia-
lizar-se a propriedade como expressão ôntica do homem, em Locke,
deixa ela de constituir um direito político, uma dádiva do Estadó
e conseqüência da lei, para configurar um direito natural que se
impõe à sociedade política.

Na Europa continental, Jean Bodin estabelece os litnitesdà
soberania no direito natural, na tradição e no direito das gentes,
enquanto Bossuet, De Maistre e De Bonald retomam no plano me"
tafísico as antigas doutrinas teológicas que estabeleciam - a gênesé
do Estado num direito divino sobrenatural. - - - ;

Em Rousseau, o Estado é o corpo social em que se concretiza
a vontade comum, verdadeira e substancial, que se expressa atra~
vés da lei e cujo limite é a liberdade e igualdade po~ítlca dos cida':'
dãos. Mas ao Rousseau revolucionário, que faz a vontdae geral
djmanar do conjunto dos indivíduos, opõe-se o Rousseau da sobe-
ranja inalienável e indivLsível,portanto ilimitada, já que seu --titu':

- lar é o juiz do que impõe à comunidade dos cidadãos. E assim, o
teórico da democracia do sufrágio universal é t~mbém o teóricÓ
do Estado soberano, que não reconhece nenhum poder. superior ~ó
seu e nenhum djreito que não suas próprias normas. Essa noção
metafísica da liberdade está também presente em Rant" como

-' princípio subjetivo expresso pelo imperativo_categ~rico, liberdade
que também é fundamento e Hmite da soberan~a. ' '

O apogeu desse proc~sso de substituição ~a vontade real do
soberano pela vontade metafísica do Estado é Hegel, onde o Levia..
tã retoma ao seu lugar de origem, porém desprovido de sua con-.
creticidade; com efeito, o espaço político hegeliano é o lugar da
máxima realização do espírito objetivo, o qual, pàralevar a cabo
séu desiderato de auto--consciência, é também o espaço da. realiza+
ção da liberdade individual; pois a liberdade consiste na consciên~
cia que o povo só adquire no Estado, ao qual deve o"homem sua,. ". - ,

propna essenCla. " '-', '- J

Ao situar o Estado como espaço de realização' da "liberdade;
Regel' objetiva a liberdade na medida em que reifica o Es.tado. E
também desloca o espaço epistemológico da teoria política, que. de
um objeto constitui do pelas relações entre o Estado e os cidadãos,
passa para o Estado-em:'si como entidade real que é ao m~snto
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tempo racional; e desta forma, a legitimidade do Leviatã, que radi-
cava na natureza dessas relações, na garantia da ordem esegu-
rança que seria proporcionar aos cidadãos, passa a radicar em
si mesmo, na atividade própria e independente que se manifesta
na lei e no governo; e o Estado volta a ser ilimitado, não porque
as vontades reais que constituem sejam ilimitadas, mas porque sua
completa irresponsabilidade e seu poder sem limites são. uma ne-
cessidade ontológíca,exigência inexorável de sua realizaçãocom()
idéia ética. .

. A doutrina hegeliana da soberania completa o ciclo histórico'
da afirmação doutrinária da organização social burgueza, a qual
vai consolidar-se-no. século XIX. ~

Nesse plano da afirmação do Estado como pressuposto do
direi~o, desenvolve-se uma filosofia política que tende a arrancar
o homem, a sociedade e o Estado, do contexto histórico para alçá-.
10 a uma condição de nãO-historicidade: o Estado como símbolo da
dominação social sai de si mesmo para coisificar-se no imaginário
meta físico que o legitima, para depois retomar sua própria idéia
como algo em si mesmo real, dispensando a legitimação heterôno-
ma, pois se auto-institui como Estado totalitário, por si mesmo
legítimo e triunfante na tarefa de ocupação dos espaços normati-
vos da sociedade. .

O princípio ~stadtlal, já no início do século XIX é pressuposto
ideológico inque.stionado na teoria do senso comum. O saber jurí-
dico oficial estuda o direito, não como produção normativa espe-
cífica dos diferentes grupos sociais, mas como "sistema" de nor-
mas cuja condição de validade é o formalismo de sua produção ou
reconhecimento pelo Leviatã, transformado na suprema hipótese.
a catalizar as louvações da sociedade alienada.

As discussões posteriores relativas à soberania, ao submete-
rem o pensamento tradicional ao crivo do rigor científico, reco-
nhecem como fato epistemologicamente integrado ao objeto do
saber político-jurídico a normatividade dimanada de outras ins-
tâncias sociais: Jamais deixaram porém de considerar o fato Esta-
do como objeto próprio desse saber, e o tratamento que foi dado às
relações entre as diversas instâncias, ou concede prevalência à
produção normativa estadual, ou identifica o fenômeno Estado
com suas.próprias normas; de qualquer forma, deixando implícita
a noção ideológicadaestadualidade do direito. .

Em Jellinek, a existência do direito depende da organização
estatal; embora estabelecendo a separação ontológica entre o di-
reito e o Estado, recusa a qualificação jurídica às formações so-
éiais desenvolvidas à margem do Estado.2 Em sentido oposto, Kel-
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seh-idetitifiéa Estado ê:ail'eito,' eodireito aque-sêl'êihiz:.:oEstàd~
é o diréito positivo,: sendo a:-::t-éoriâ:pura do direito' ,uma te()ria',~~
direitó:positivó.3 E quanto 'à soberanÜi,.é tâiIibém 'êrieatádá:num
planO :estdtamente jurídico, pois.;O srst~nia' I?-°r~ativü"estâdua:f
vigentê'é legítimo por',si mesmo, em:-virtude de:uma-'cohdiçã9,iri:;
trínseca de validade representada pela norma fundamental,Üníá'
constitutção hipotética. ,qlleé;pressqppsto .lógiç():de todo o:sistema.~
: ,- . -O Estado deixa:de'-cOn&tituirentidade metafísica hipostasiadaj

mas permanece sua idéia como' algo 'por si 'mesmo 'legítimo;;e .Q
dir.~itó,dimanadb do poder' soberano: é oúnico,legítiIn6;porque';Q
úmco que tem na coercitividade sua característica:bIitológica f~
,~aniental, sendQ o aparelho coercitivo implicado pela: ordem juri'i.
dica legitimado por essa mesma ordem~. O", '. O; -'.' ..,:. /(1 '-:\"

'; ;Vê..:se portanto, que- o sentido da evolução 'das' idéias 'políticaS
ê centrado na legitimação cada vez mais sofistic_adâ,'-:déLuína'orga..4
niz;ação. social; quepro.cur?- identificar-.se ,com:UUl,direito que esta-
va, a ocupar- todos os espaços normativos da s9ciedaqe., O ,prinGíp~~
~stadual é fruto, da ideol()gia política, :~anipulada n~l:~e;ntid;Q"d~
afirmar, R orga,:t;lizftç~o...soda~ da" burguesia com() ,a, s:uw~~a r~pJiil
zação da sociedade no benefício de todos, embora ocultando e ,çljSjj
sil1.1ulan,doa existência qa opressã() ,como sua própria e verdadeira
razão Jde' ser." ... ,.J... .:' ..' .: - : "'. :' :',:."

-- - , -- - , " ',U

"3. ' 'O PRINCíPIO MONISTA ;..
;': !':,

, ' .', ." ip

Paralelamente à.consolidação do Estàdo .moderno;:fói-seafit?
ma:ndouma concepção .do direito. que' o identifícav'a' com'ási normas
coercitivamente impostas por essa orgari.ização~ Aos::p~uCo.s,.osenú
tido lato do direito que o relacionava' com quàlquer 'soeÍédadé ::Pó:;
T-íticâJcedeu lugar à concepção moríista, que vê um sÓclireito, o':(Ib
Estado.' .' .' ." ".- \. ::~ ': .,.> :-:,f.;

., . . .".. """". ;., .'.. , '<"".\

~ 'Esta concepção --é' evidente P°-r" exem plo em 'Del."'VedchiO" .'
., , '", .)

quando define o direito positivo como "sistema. de' normas' jund1i
cas que,' em cieterminado momento histórico, ,informa e:re,gula efe-
tivamente..a vida de umpovo".5 Cada povo,nessa concepção; p03~
sul um, direito positivo próprio, o qual corresponde à :vontade que
nele predomina. E argumenta que a lei r~presenta a .vontade oprei
dominante de uma sociedade e 'ques'omente hesta forma .deela:bà"J
ração técnica o direito atinge maior perfeição. Ao àfirmar'que:':~
lei não :exclui outras fontes de direito, embora as supere,: admite o
costume como norma' vigente, mas sujeito às modificações: ,da~lei,
a .'qual e., :fl

' xa ' e ~egura . " ':" '.,. .' '. .' .' '. .' -- " o, ',L,>".';
---o -.' -.. . . .. '. -, ',' 1,

Tal noção pressupõe o Estado como condi<ffió::riecesSária.ido
_'_H_--'- ---o _. -- -' --
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.direito, pois lhe atribui papel constitutivo' em relação à normativi-

.d~de social; a estatalidade é erigida em característica essencial do

.direito, ~is que o enunciado de suas normas contém o elemento

.lógico da ."autoridade competente"; ou seja, as' c~racterísticas que

.especificam a juridicidade são implicadas pelo elemento, "autori,..

.d~de".
'Trata,..se",da,,,formqJ,~çij9np plano lógico, das propriedades se-

.mânticas que o saber oficial atribui aodiréito; fazendocomque'os,
,enunciados 'norma tivos correspondam a um significado de valida-
,de ou invalidade, em sentido análogo ao do verdadeiro ou falso da
lógiG~p~oposicional. Assim, o enunci~do do "dever ser" é conside-
rado válido na medida' em que~ao nível semântico, 'aponte à "efeti~
va existênCia de uma norma. Só que o critério dessa existência' é o
formalismo da produção normativa pelo Estado, bem como a pos-
:sibi1idade da coerção.

, É cJaro que oxeferencial semântico da autoridade competente
implicado pela lógica juríàica proposicional vem a ser ideologica-
mente identificado com o Estado, completando-se a expressão
'lógica do condicionamento das normas com uma expressão onto-
'l~gica.. , ' , ,

Nesse contexto a cullninância do princípio estadual ocorre
.com a identificação entre direito e Estado; e como vimos, o prin-
..cipioestadual constitui-se com a legitimação do Estado moderno
que consolidou o in1aginário do Estado num ser a-histórico e neu-
troj ubicadb acilna do social e das misérias da condição humana.
.Isso se explica ao desmistificar-se a ideologia subjacente, eis que
.0 Estado moderno é construção da classe dominante no mundo
.europeu ocidental, organizado burocraticamente para servir aos
interesses dessa classe, que são interesses de proprietários; sendo
.assim, as normas dessa organização deveriam impor-se a todos os
.grupos micro-sociais, absorvendo as normas de outra gênese e
"valendo-se destarte como o único direito.

Compreende-se então que, ao n1esmo tempo em que se forja a
..estadttalidadedo direito, forja-se a cQIlcepçãojuridicista do Esta-
:do, que faz apoiar a soberania num corpo de regras constitucio-
.nais, dissimulando-se a gênese do poder radicada no efetivo fun-
.cionamento das relações de dominação, para o centrar na lei su-
prema, a qual prescreve-por quem, como, até onde e para qlie.ftiIi~
.,cionao poder do Estado; assinala Gomez que as tipologias de Esta-
.do moderno são elaboradas a partir das declarações de princípio,
'instituições e técnicas jurídico-políticas consagradas na lei supre-
:.ma, a Constituição.6
.
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'~," Para: qne "e~concepçãojuridicist~: do:$stado';,pudess'e cónso-
lidar;..sei :seria:todavla, n~cessário que outropress.upostoideológicó
ficasse',e.stabelecido no imaginário ,social:- o--princípiado) direito
como e?Cpressão-única do Estado, ou seja, a idéia de que na socie-:
dadeexiste 'um só direito, Ó, estataL'" "."', "", ",-'

" Essa; ideologIa revéla~se na 'concepção' trádiCional' da' ,norinaj
tividade: jurídica como conjunto ~'sisteniático"de' Iiór1rias"sâncio~
nadas pelo Estado, a que a Escola da Exegese e a da Ju.risprudêil":
era Gonceitual seencarregarani de proporcionar o cortveniénte suJ
pOrteteóricó';absorYendo7"se as, elâbora.,çõeSdoutri:háriasdo:'~sta..:
do~'foi 'o princípio da' é&ta.dtialidadé transpbrtádopara o planá
éntológiCo,ha condiçãbdê corólário do ptinCípiô m.orÜstat o qual

'finalmente expressa a existência espácio-temporal de'tun direito,~
o positivo"comodireito,.em-si. ' ' ,

,:Tal 'como a corisolidaçã() dó prinéípio estadual ocorreu: ao nível
da, historia éxter:riada- núrmatividade, que pÓdeser, com'preendid~
ao hÍverdd désenvolvimentO' linear, em sentido vertiêal, doS direi::':
tós 'que 'aritecedemaÓ diréitbburguês, o princípiO rrióriista consó-;
!idou.:se ao: 'nível da história interna, 'o planO horizóntaldas iristi-'
tniçõeS s(}ciasi que se' e~~tabelecém mediánte normas de convivên...,::
ciasocia:I; entteas qüais as-dó dire-itó":pOsitivo~queacabárampor
prevalec~r. ' "Essa' oêupação dos "espaçó.s,no!m~tivos ,ho!izontais
Culn1ina'COmãséparaçãO'~ritre ,~ dirêito e à',riloraL'., ,,' '. .","

Com efeito, essa separação, operada à época do Iluminismo,
tevéduplo resUltado: por um lado, revestIu o;direíto dé,urri tecni-
cismo e 'aparência de racionalidade "quê o destacou, com' um cará-
tér ideológico dé superioridade, entre as regras morâiS e' às sociàis:
mais difu.sàs; por óutro', legit~inou o' processo 'de ocupação de todosC
os espaços normaUvós possíveis,' pela forma -de cóntrôle '. socia~:
engendrada pela~clas.se dôminarite~" " ", ," '

Quando a doutrina do dualismo'do"fó'i'urri extéhüiÍn''-presi-~
diUa distinção Iiítidà, entre direito e, inoral, houve um objetivo
político'deafírn1ação da liberdade indivduial perante o absolutis:)
mo;- mas,.o efeito;idéológÍCo foi o,de, substituira'opréssão escanca-
r:a;da ,da nobreza decadentepõr outra'forma de absolutismo mais
sutil, o coiltrolé social da condutà dos' cidadãos da; maneira que'
interessava, à. nova- classe dominànte.E assim, a opreSsão do abso-
lutismónionárquico foi. substitl.iida pela opressão' da sociedáde'
estatal, 'a' opress'ão de 'seu direito que deve 'ser aceito como a única-
realidade jurídica;' a- regerurria sociedade 'que deve ser ideologica-:
mente' aceita 'como 'a-'melhor,' porque representada pelo Estado'
neutro,'protetor'da. liberdade, 'e regulada --pelo direito' do':Estado"
que é'oT--Estado-de Direito. ' ' . . . ,
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, o enunciado do 'princípio monista é assim a primeira forma
de legitimação da sociedade burguesa; só que ele não ésuficientei..
mente claro, justamente porque constitui um pressuposto, está
presente nas entrelinhas e nos silêncios dos enunciados que for':'
mam o saber constituido a partir do direito positivo: a concepção

-dogmtitica-do direito. ou Dog!llática Jurídica. Ainda quando a exi-
gência de rigor científico impõe a concepção lata dó 'direito ~ligado
ao fato das comunidades não estatais, o direito é visto como "um':'
€" embora se registrem as várias acepções da palavra "direito",
áquetas qtte identificam outra realidade jurídica que não o direito
positivo, são consideradas à" pârte'; ,utna upossibilidade, excepcion&l
(ieampliar o conceito do direito, mas encontrando a oposição do
sab~r oficial. ' '

É o pressuposto ideológico fundamental porque possibilita a
ela.boração de U111asérie de características racionais, perfeitamen-
te adequadas à expressão estadual do direito, para que a ideologia
da classe dominante possa manipulá-Ias no sentido de que corres~
pondam a um ser a-histórico, tal como o Estado igualmente apre-
s~ntado como a-histórico. Pelo princípiomonista tem-se a impres-
são invertida de que o direito ,é legítimo porque se reveste daque~
tas formas, as quais, elaboradas a partir da obse'tvação do 'direito
po~itivo, são apriorizadas pela ideologia e passam a constituir prin-
cípio de legiUmação do direito positivo, pois correspondentes a ele
independentemente de sua experiência histórica.

Assim sendo,màis do que um fundamento ontológlco para a
ideologia do direito único, ,o princípio monista tem alcance ont<r
lÓgico para assegurar que o direito positivo moderno e contempo~
râneo é "o direito", objetivação de uma realidade não histórica,
seja como manifestação de uma essência apriorística de caráter
formal ou material, seja como resposta cultural a critérios axioló-
gicos igualmente apriorísticos. ' ,

, Contrariamente portanto à evidência de que o direito no plano
existencial é uma produção específica de uma determinada socie-
dade, explicado pela complexidade de suas relações inter-indivi-
duais e inter ou intra-gr, upais a teoria trac;ltcional se;_ap~g~,~os
.critérios das estruturas, conceitos e princípios fundamentais. "

, As estruturas fundamentais do direito respondem à necessi.:..
da de de unificar, no plano conceitual, a multiplicidade das formas
de controle social, de modo a poder-se decidir se o histól"ico,que se
apresenta-como direito, o é como essência; e assim, ocorijuntõ'das
práticas desenvolvidas pela burocracia burguesa, que representa' a,
:racionalização da normatividade social, centrada num sem núme'"
ro de instituições, onde se destaca altaneira a "propriedade", pa-
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rece constituir uma .substância inerertte' a todo "direito", paSsada
ou futuro. Daí a ênfase que se atribui às características que dão:
juridicidade às normas sociais, desde que a separação operada no
.campo d~ética entre' direito e moral conduziu ao isolamento epis~
temológico da teoria do direi to. '

Essa.exigência de unidade ontológlca encontra sua correspon-
dência ao nível de uma teoria do.s conceitos jurídicos fundamen~
tais; que são os fundamehtàs í1ecéSsário.s no plano lógie0-'formal,
axiomas e categorias formais que tornam necessárias econceitual~
mente "direito" as expressões históricas da opressão burguesa que
,se afirmaram como tal., ' ,

,Elaborou-se destartetodo 'um elenco de formas lÓgicas, cohsb
,deradas pela ideologia como imprescindíveis para pensar o direito,;
de~de o vetusto e estafado' "sollen" até as categorias que servem
'para aprisionar a experiência social dentro de uma "natureza jurí-
dica"~ assunto privilegiado dos juristas dogmàticos, por exemplo"
.contrato, pessoa jurídica, direito subjetivo, delito, e, obviamente,
"propriedade". E assim, o plano ontológico das estruturas fundan-
tes do ser jurídico encontra-se com o plano lógico dos conceitos
fundantes do pensar jurídico, para consolidar a ideologia do direi-
to uno, -teorizado pela dogmática jurídica.

" ,O meio pelo qual se insinua no saber jurídico, e assume a con-
.dição ideológica de pressuposto inquestionado, é justamente a de,
finição doscaracteresessenciais' que dão juridicidade à norma 80-
eia1;eles não se referem a uma ordem social especifica, mas, indu-,
,zidosdaobservação do direito do Estado como "po.sitivo", a ele' se,
ajustam e depois se alçam a uma condição abstrata deuniversali-
dade. " ' '."'," "

,O mecanismo ideológico dessa teorização é, evidente:' as nor-
'mas postas, pelo ,Estado devem servir de fundamento para a elabo:..
ração conc'eitual -de um tipo ou categoria. formal; mas, estando
revestidas por aqueles caracteres, são apresentadas pela ciência do
direito como normas jurídicas, isto é, o próprio direito como coisi-
ficação daqueles tipos ou categorias. E assim, a dogmática do di-
re.ito, e o povo alienado, e o jurista igualmente alienado, tratam
do direito uno, seja coma conceito, categoria ou tipo que, abstraído
,(ie' sua,concreção, universaliza-se naquele ' "uno", seja como 'refe-
rêIlda ao fatO' do Estado moderno, 'cujas' regras são -desta maneira
,encaradas comoaJgo universal, - o '~direito". .

- 0s Clássicos da' teoria geral do direita definem seus-caracteres
em função da forma, do órgão que a edita e 'JaZi:valer;de .seu cam..,
pÔ"de atuação e' desÜa finalidade socia1.7 Coma forma; enuncia-se
.0 caráter imperativo e bilateral-atributivo das normas, assin1 cdn1j
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-- seu -tecnicismo, coercibilidade e heteronomia, - caracter~sticas que
~ sóemespecificar o direito em face da mora1.8Quanto ao órgão prá:-:

prio das normas jurídicas, enuncia-se a estadualidade, sendo. o
~---Estadoconsiderado função de toda a comunidade, da "nação intei-
-; íá".9 Do ponto de vista do campo de atuação, procura-se estabele-

cer a nítida separação entre o fóro interno e o externo para enfa-
tizar que o direito é a "disciplina das relações exteriores dos ho-

. . mens".1(} E quanto à finalidade, as definições se unem em Ioas à
justiça e ao bem cOlnum,que deixàD;l de cOI!-stituir valores a inspi-:
rar o legislador e o magistrado, para identificar o próprio ser" jurí-
dico. Poucos, como Machado Neto, dão-se conta de que tais carac-
teres "gerais" nada têm de essenciáis, apenas dizem respeito ao
aspecto lógico dos enunciados normativos.ll .

.. É Que, embora aos especialistas da teoria gerai do direito,
-~--."especiâlistas em -.generalidades", não escape a nítida difer:ença

entre os imperativos concretos, os fatos reais que evidenci~m-a
-dominação racional por meio do direito positivo, e os enunciados
Iinguísticos que os expressam, a ideologia incutida através da edu-
.càção jurídica e da prática profissional Jeva a crer que tais carac~
teres meramente abstrato$- correspondem a.um ser ontologica~
mente real. E esse ser fica ideologicàme:fite identificado com o' di-
reito positivo, o direito elaborado racionalmente pelo Estado mo-
derno. - - -

. O direito positivo é apresentado -na concepção dogmática, não
como produto da evolução social explicada pelas relações reais
entre os homens, nem como momento culminante do desenvolvi:"
mento da normatividade ética - e social no sentido da distribuição
racional dos espaços individuais, presidida pelos interesses dos
proprietários dos meios de produção e dos meios de manipulação
dos instrumentos ideológicos, mas como o próprio direito a-histó-
rico que se torna incompreensível sem ligar-se ao Estado.

Em Bielsa, por exemplo, encontramos uma distinção entre
dois aspectos da positividade do direito: o primeiro decorrente da
noção do direito que é ditado por decisão da autoridade compe-
tente, o segundo, vinculando-se aos dados normativos que a socie-
dade oferece. Mas ambos convergem para aepístéme que univér.?
saliza o direito positivo como a "lei" do Estado, ou os dados sociais
direta ou indiretamente consubstanciados na lei. E assim, o ser
jurídico, que é o aparecer do direito contemporâneo, centra-se no
direito autorizado,cujas,expressões:linguísticas têm vaHdade<cfor-
mal, pouco importando os conteúdos, e expressando uma contade
impessoal, a da lei, a qual se revela na prática da interpretação
jurídica.12 - -
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, - A vontade da lei é o espaço da dominação impessoal e neutra,
onde. brilha a noção de "ordem", manifestando uma racionalidade
objetiva de sentido apenas lógico~formal. Mas uma ordem única,.
a qual coincíde com o.espaço nacional, uniforme porque não admi-
te .~variações.no espa,ço geográfico em que atua, e unIversal porque
decorre de princípios de validez apriorística. Essa ordem "una".
incorpora um princípio de certeza e segurança, o qual exige seu
auto~controle :.0 direito positivo controla sua própria transforma-
çãoj. depois de ,controlar sua própria gênese. .

A ontológica imbricação entre norma-direita-lei faz com que
a aparência determine o ser: o direito do Estado só pode ser legh
timo porque implicado pela atuação legítima do Estado, o "lugar
geométrico da positividade", segundo Reale,t3 quadro que se com-
pleta pela instituição de estruturas sociais que dizem o direito:
C'jurisdicere", a atuação de um poder judiciário que éo Estado,
mas que se apresenta como soberano: . à soberania. estatal se
acrescenta. a sobe.rania jurisdicional, e assim, a positividade e.ssen-
cializa o direito positivo, soberano em sua gênese e soberano em
.seu próprio. "eidos". .
. '0,..0 que escapa a essa teorização, tão sofisticada quanto enga-.

-nadora, ~ão os mecanismos ideológicos que mantém a crença na
estadualidade do direito, substituindo a realidade da dom~nação
de grupos micro-:sociais hegemônicos, através de seus reis, prínci-
pes) monarcas, parlamentares e ditadores~ pelo mito de uma força
inerente. ao direito estatal. No jmaginário jurídico da sociedade,
alienada, as coisas são assim, não porque a1gunsdéspotas a fize-
ram" mas porque toda'a .sociedade o. fez em virtude de uma forGa
social 'oculta que, significativamente, apóia o direito do. Estado
dominador. e não o direito expressado pelos movimentos sociais.

4. "0 DIREITO PLURAL

. Em' virtude do princípio monista o modo de aparecer do jurí-
dico é expressado através do adágio "ub-i societas ibi jus", pelo qual
se considera o direito inerente à sociedade, mas. uma sociedade
ilpaginária, abstração. das sociédades reais, e '.. um "jus" que é
abstração dos. direitos reais. . ,.'... . .

. . Q que o enunciado latino não diz é que ele se refere a um sen-
'tido amplo de .ãireito,. conjunto de .n~rIri~s elaboradas n,o seio de
um agregado social qualquer que as tutela,' com vistas a seu ,efe~
tivo. cumprimento; e também a um tipo de organização social hiS":
~órica definidacôlIlo "sociedade" política",' cuja característica é
Justamente a possibilidade c;leimposição a seus membros dos pa'::
drõ~s . de comportalIlentO'. que tais' normas .evidenciam~ .'
,. .
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Resulta claro que a sociedade politicamente organizada tral15-
.cende os agregados naturais, de que a família sanguínea é o
núcleo, para sUrgir na"históriao,quando os indivídu()~tOrnam cons-
ciência da solidariedade exigida pelos interesses colet~vos. -

A sociedade política, onde nasce o "jus", é por sua vez um
momento histórico do processo cultural, que, segundo Malinow.ski,
deve ser-,encarado- sob dois aspectos, os quais d.efinem momentos
ou etapas culturais: um aspecto funcional e outro organizacional,
que o autor prefere dizer "institucional".14 No momento funcional
.a cultura expressa uma relação entre as necessid.ades humanas
básicas, ligadas à nutrição, reprodução e higiene e que explicam
o desenvolvimento de ulteriores necessidades culturais como espé-
cie de determinismo de caráter secundário ou derivado. No mo-
mento institucional, a consecução de objetivos exige que os seres
humanos se situem em relação a uma específica parte física de seu
ambiente natural e artificial.15

Podemos concluir com eSSeautor que a'orgariização'política
é precisamente o aperfeiçoamento do momento institucional da
cultura, a resposta ao imperativo instrumental do processo cultu~
ral, que define a autoridade dentro da instituição e a dota de meios
paraexecutar"pela','força;- as"suasL;ordens.16O controle social por
meio de preceitos técnicos, legais, costumeiros, religiosos, moràis
e convencionais, é então um correlatoda organização política, si..
tuando-se no mesmo plano das respostas aos imperativos da
cultura.

Encontra assim seu fundamento antropológico a tese que
assinala a coerção como elemento essencial do "jus", eis que ele
surge quando, na sociedade pré-política, se institui a autoridade
e os regulamentos que relacionam a ação com a sanção. E essa
antropologia culturalista também evoca a idéia do imaginário que
é o próprio real enquanto sua face aparente; mas encontra tam-
bém seu furidâmento'a' tese'.de'~que'não' existe:nenhum :es~~ncialis~
mo que possa destacar o direito positivo dentre as demais -formas
de controle social; ou seja, todas as ,normas sancionadas pela cole-
tividade apresentam aquela juridícidade que a dogmática atribui
às nonnas~,est.a,tais;,oque J:~almente ocorre é que estas se apresen-
tam em grau maior de organizàção, em virtude' da presença';;de
un1aautoridade instituída que se autolegitima para aplicar a san-
ção, e também pelo grau de racionalização que ideologicamente
se lhe atribui. .

Parece portanto correto dizer que o diréito,_,enquanto ordena-
mento normativo, é inerente às sociedades políticas, qualquer uma
que disponha dos meios de garantia da execução de suas normas
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de convivência. E também que a sociedade é um aglomerado de
grupos micro,,-sociais, justapostos ou sobrepostos, de amplitude -va:'
riável, que tendem a ,hierarquizar-se em função dos fins que pros~
seguem e dos meios de coerção de que dispõem, acabando por inte"':
grar-se uns nos outros; o resuitado dessa integração é a hegero<r
nia, quando certos grupos submetem os demais. i

A organização política repousa portanto na violência, no usO:
da força por indivíduos ou grupos detentores da autoridade sobre
DS outros ,membros do grupo} assjm como ~obre os grupo.'s micro-,
sociais mais frágeis.

, " A comunidade e.statai é somente a organização política que se :

impô.~ a partir de certas condições históricas, as quais não podem
ser des]igadas da instituição da propriedade, engendrando a neces..; ,

sidade de uma organização que pudesse impor os interesses dos
proprietários privados sobre os não proprietários; as formãs esCla~ :

vagistas"daantiguidade, as senhoriais da Idade Média e o prõp1iio .
Estado moderno, construído sobre as cinzas do feudalismo, na me-
dida em 'que a burguesia se afirmava como c1a,~.sedominante, não','
sãomanife,gtaçõe.~ históricas de uma essência a-histórica, mas o:~
'mOdo relativamente recente-deorganizaçãosociàl qUê superou as ,:

formas políticas anteriores. ' , "

Em face 'dessa realidade, é perfeitamente legítimo questionar
o' E:3tadoe seu futuro, pois a transformação do Estado' implica a .;

superação de uma forma pa.rticular de organização social, com seus ,,:
privilégios e seu direito classista baseado na violência' contra os' .

não proprietários, para formar outras que pod0m não 'apresentar: ' :

as caract~rísticqs que a- teoria política do senso comum atribui ao
Estado.,; 1}.partir de Dallari, pode-se vislumbrar um Estadomun-:; ,
dial, um mundo s~m Estados, um mundo de super.;.Estados e uma '.:

concepç~o de múltiplos, Estados do bem-estar social.17Mas póde.;.se ,~

ta:q1bém.. vislum}:>rar o Estado-en1presa, a partir das atuais-empre+,: :
sas ,multinacionais, e o Estado-tI:ábalho, a partir da,' organizaçãQ, ' :
internaciopaldos trabalhadores pelo fortalecimento de suas orga-'::
nizaçõ~,s, sindicais. ' . ' " " ' , :., '.

,A idéia básica que possibilita (r exame prospectivo de formas ,:

alternativas de Estado, a albergar a idéia de Estados engendradaS,:
pelas organizações, sindicais e outras que tratam de articular os ;:

movImentos sociais deconscientizáção'edefesa" dos' oprimidôs de: ;

todo o mundo, é o pluralismo,' noção que seúpõe à teorià mohista: ;

do 'Estado e. do direito', e,portanto, rejeita tanto o principio esta-
dual quantO o monista.- " ,-,""", ."", "", ~,':

, ., A, teoria do pluraEsmo' dasordenàções' jurídicas ': desenvolveu~ '

se a', partirdeestuàos queconduziram"à dpétcepção' da: natureza; ~::
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irrealista daS regrM ~ econeettos ,,'legais;,o"pluralisrno se refere ao
fato de que o direito se acha insetido na sociedade, transcendendo
a organização estatal, detectando a existência de díversos sistemas
jurídícos no mesmo espaço social. É uma questão relacionada com

. () .problema- das fontes do direito, quandp se admitem outros fun-
damentos da positividade jurídica, além das expressões legi,slati-
vas ou admitidas através da legislação.

Assim, se na concepção monista somente um tipo de grupo
social, o grupo "político", detém o poder para criar normas jurí.,.
dicas, para a concepção pluralista todo grupo social que revele
alguma consistência está habilitado a criar normas, as quais po-
dem transcender o caráter de simples regulamentos \ e adquirir o
alcance de verdadeiras normas jurídicas. Tal concepção confere
ao direito um caráter essencialmente múltiplo e heterogêneo.
Miguel Reale assevera que uma doutrina poderá ser considerada
plriralista quando afirmar "que há outras fontes de ,-positividade
jurídica e outros critérios para caracterizar a positividade além
do que nos é dado pela coercibilidade do poder público, colocando
os ordenamentos jurídicos em um mesmo plano de iguaJdade ou
admitindo apenas diferençasyquanto à extens.ão da validade dos
preceitos" .18

Os antecedentes desta concepção podem ser encontrados nas
reações de Savigny contra o legalismo e a codificação, enfatizando
a criação do direito através do costume. Mas já em Althusius e
Grotius admite-se o reconhecimento de uma ordem jurídica da
sociedade oposta à do Estado.

Georges Gurvitch admite que o direito não necessita do Esta-
do, pois é no seio da comunidade que ele surge. Refere-se o autor
.ao equi1íbrio entre duas forças igualmente poderosas, a política
e.-a.--social, a primeira expressada pelo Estado monárquico e cen-
tralizador, a segunda pelas organizações feudais, pela" Igreja' e
mais as corporações e sindicatos. Quanto às sociedades contempo-
râneas, reconhece as fontes de produção de direito tanto no plano
supra-estatal quanto no infrâ"':estatal, sendo centros geradores de

.normas jurídicas' a:s' organizações internacionais, em plano supe-
rior ao Estado e, em nível inferior, os sindicatos, as empresas, os
.serviços públicos descentralizados, entre outros. São centros res-
ponsáveis pela geração espontânea de um direito que nasce, diz
ü autor, dos fatos normativos da vida societária.

Além desses a que se refere Gurvitch, seu discípulo Levy-Bruhl
acrescenta os direitos religiosos, COlTIOo canônico, católico ou pro-
testante, o muçulmano, o hebreu antigo e o direito de algumas
religiõ€~s orientais, cujas normas revestem-se de- indiscutível juri-

~
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:~Ucidâde~19'Lembra ainda, como exemplo . de direito .supra'-est~t~l)'
certas. organizações de caráter. consuetudinário e profissional, que,
se formaram sem levar em conta as fronteiras estatais ou a naci<r
nalidade dos envolvidos, a exemplo do "jus mercatorum" medieval. ,

. Contrariamente à concepção que vê no Estado o monopólio
da elaboração de normas jurídica;;;, a tese pluralista afirma uma
juridicidade em separado de todo agrupamento humano. Se a
nação tem seu direito, também o têm uma organização desportiva
,ou recreativa, uma sociedade de comércio, um sindicato. Na maior .

parte dos casos, estes grupos secundários se acomodam aos limites
,estabelecidos pela lei do Estado, mas pode' suceder que'um grupo
'particular se desvjncule da prática jurídica, criando novas nor-'
mas, as quais podem estar em desconformidade com os manda-
mentos do direito comum. A questão da juridicidade dé'tais nor..:
maS decorre do fato de elas serem aplicadas e vigerem sem oposi~
,ção por parte dos interessados, podendo-se considerá-Ias um direi... ,

to "em estado latente ou mesmo clandestino, mas que poderão.,
.adquirir tal grau de importánda que venham a 'ser incluidas n6 .

conjunto do ordenamento jurídico.
A propósito, Carbonnier alerta para o -perigo das. fórmulas

.exageradas de pluralismo, pois, ou os fenômenos definidos como
manifestações de outro direito são absorvidos pelo direito positivo~
,quando então o sistema jurídico local tem sua únidade restaura-'
da~ ou então esses fenômenos permanecem à margem, no estado
selvagem, não são integrados pelo sistema e não podem, por isso,
receber a qualificação de jurídicas. Podem no máximo' consti~uir
espéCie de sub"'"direito. Ora, diz o autor, o jurídico e o infra-jurídi';
,co 'hão compartilham de idêntica natureza, e portanto não .cons-
tituem uma pluralidade, sendo uma ilusão do pluralismo preten-
der identificar um. conflito entre osfen5menos infra-jurídicos e ,

QS 'jurídicos como um conflito entre dois sistemas, quando na ver-
dade a luta se trava entre um sistema jurídico verdadeiro e ,um ,

pretenso direito. Assim sendo, assevera. o autor~-o pluralismo jurí~:
dicose instaura num momento, não de oposição entre normas,
1p.as.no que se refere a lnodos diversos de interpretação e :apllca~ :

ção"de normas~.provindas de diferent~l?,vertente$, de ,.produção, no:r:~!' :

mativa.2O . .. ... '..,.

. Sendo assim, . a capacidade do magistrado de' criar direito,:
implicaria. a pluralidade de fenômenos jurídicos, pois; detentoreS:'. '.',

do poder de apreciação dos conflitos jurídicos, os juízes. tendem a'...'
estabelecer atitudes origInais ern suas jurisdições, determinadas
por' condições subjetivas ou objetivas. Estas atitudes dos juízes,,:
revéstidas de, um particularismo loéal ou 'regional na. aplicação' ;,
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das leis nacionais, engendrariam uma situação que poderia ser,
pela sua' estabilidade e abrangência, reconhecida como a criação
de um sub-sistema de direito.21' , , "

A teoria sociológica do direito, de Léon Duguit,também con",'
düz a. uma tese pluralista. No afã de explicar a criação do direito,
reconhece que o determina.nte da normatividade social é o fato de
o homem ser um "ser social", no sentido de que ele não vive se-,
não em sociedade; isto implica em afirmar que, ao mesmo tempo,
existe uma lei social que tem por objetivo regular as atividades:
tndividuais; esta lei do grupo social pode, em determinado mo-;
mento, se transformar em norma jurídica, porque o' conjunto da$
consciências individuais componentes do grupo alcança a com~
preensão de que a sanção material desta norma pode ser social-.
mente organizada. Ora, segundo Duguit, a norma social ou é eco-.
nômica ou é moral, o que determina que toda norma,' jurídica;
tenha um ou outro destes caracteres.O importante,:éidentificár
o fato determinante da transformacão de uma norma éconômica

~ " ,

ou moral em jurídica.22 '. . ,'c

Se' é a massa das consciências sociais que reconhecê:'O lÍl~
mento em que a sanção da norma social pode ser organizada, o
elemento que determina essa transformação só pode ser .a.coerção
.social. Deste modo, fica o direito positivo liberto de qualquer de-t
pendência do' Estado, o qual não está acima dos indivíduos,co~
o poder supremo de fazer cumprir suas leis. Pelo contrário, na
concepção de Duguit, o Estado exerce o papel de um órgão ao qual
o grupo outorga força para agir em função das regras jurídica,s
dimanadas da solidariedade social. Esta a tese do solidarismo jurh
dico, sendo a solidariedade a força que verdadeiramente estabt7
l~ce a juridicidade das normas sociais. " '

Entre os juristas italianos, destaca-se O'pltiralismo "de Banti.,.
Romano, desenvolvido no contexto de sua teoria ii1stitúcionalista,
todavia, diferentemente dos outros autores citados, a partir de
uma separação bastante nítida entre direito e sociologia.

'Para este autor, a instituição surge onde houver oestabêle'"
cimento de relações sociais estáveis e permanentes. E onde houver
uma instituição, caracterizado está um orderiameritó jurídico.
Embora considere o Estado um ordenamento jurídico soberano,
nega a esta instituição o monopólio' do direito, pois, aOadmitir que
toda instituição, de caráter estável e permanente constitui um
ordenamento jurídico, admite também que, além de ter este orde.,
namento uma vida autônoma, fora do Estado, possa' ser até mês'-
mo contra o Estado; e assim, fica estabelecida a distinção entre 'o
licito e o jurídico, pois uma instituição se caracteriza porconsti;,.
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tuir um corpo independente, \lma consciência jurídica que se val~
a,si própria, graças à sua organização, e não perde sua juridici-
dade me&moque seja ilícita. -

,- ,Para Santi-Romano nem todas as instituições possuem auto-
nomia absoluta e podem por isso mesmo estar integradas em
outras mais complexas. Mas tal ligação não lhes subtrai a unida-
de que constituem em si mesmas, no que diz respeito aos seus fins
próprios e quanto às suas relações internas. E assim, considera o
direito internacional como o mais amplo dos ordenamentos.23

Outro autor de grande expressão para a teoria do direito plu-
ral é Eugen Ehrlich, com sua teoria do direito livre.

Reconhece Ehrl1ch a heterogeneidade das fontes produtoras de
direito, e denomina "direito livre" à produção normativa que sur-
ge no seio das diferentes camadas sociajs e nos diferentes agrupa':'-
mentos humanos~ A camada lnais profunda do direito, diz ele, é
produzida na sociedade plural, é o direito espontâneo da sociedade
que não se confundem com as proposições manif~stas através da
lei do Estado. Fora do que está regulado pelas leis, diz ele, ficá
uma imensa quantidade de relações jurídicas que constituem a
parte maiS viva e dinâmica da estrutura de umÇl empresa, de uma
associação, de uma comunidade. Os fatos do direito constituem a
ordem jurídka direta das sociedades, que é a base de todas as nor-
mas jurídica:s.24 -"

Entre os -autores que mais recentemente analisaram a possi-
bilidade do direito plural, destacam-se- Miranda Rosa e Souza
~ L -
lDanl;OS., --- -

, O primeiro, ao -estudar o direito como fato social; chama a
at-enção para o fenômeno de sua formação extra"'legislativa~ Se.;.
guindo a trilha de Gurvitch, afirma que já está superada, do pon-
to de vista sociológico, a discussão quanto à existência de uma
imensa variedade de normas, as quais podem ser incluídas na
categoria de jurídicas, embora não sejam produzidas pelo Estado.
Tais normas, emanadas de associações, sindicatos; não raramente
são .dotadas de -força coercitiva superior à do Estado, o que muitas
vezes determina sua prevalescência- em caso de conflitos.25

: -E Souza Santos reaUzou valiosa pes"quisa, pela qual logrou
manifestar a evidência do plura1ismo jurídico no -seja de uma 50-
éfedade estátal, a: partir das observações numa favela do Rio de
Janeiro, e tendo identificado como fundamento dapluralidade
normativa a posse da terra e o direito de constri.1ç-ão,bem como os -
conflitos daí decorrentes.-
-" c Ressalta oautbr' tini aspecto deveras interessante quanto à
relativa autonomia da ',favela, autononna decorrente da ilega1idá~'
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.de coletiva da ocupação do solo em face dos ditames do direito ofi-
cial. Evidentemente, esta ilegalidade condiciona o rela~ionamento
da favela, como comunidade, com o aparelho jurídico-político, do
que resulta o estabelecimento de um direito próprio da comuni-
dade, paralelo ao direito positivo ou mesmo em conflito com ele.26

A intertextualidade destes autores; pinça dos dentre muitos
que admitem o pluralismo das ordenações jurídicas, desmistifica °,
40gmatismo dos princípios monista e estadual, e resgata para o
saber jurídico a possibilidade de construir seu objeto num con-
texto menos idealista, porque voltado para a realidade social sub-
jacente às elaborações doutrinárias do senso comum teórico dos
juristas. , -

As teses pluralistas foram todavia consideradas num plano
descritivo da sociedade, em que os autores citados revelam situa-
~õe.sreais de pluralismo a partir da observação sociológica.

Cumpre porém enfatizar o alcance crítico do que denomina-
mo~ (;direito plural" no sentido de uma conscientização sobre o
.caráter ideológico da concepção dogmática do direito e da con-
quista de um espaço teórico para o~ dtreitos das organizações dos
oprimidos na sociedade contemporânea, e.specialmente na Améri-
ca Hispânica e no Brasil. É o que veremos a seguir.

5. PLURALISMO JURíDICO E TRANSFORMAÇÃO SOCIAL

O direito positivo é resultado de uma dialética em que pri-
meiro ele se afirma como espaço de luta pela ascenção econômica
da burguesia, e depois como o lugar da consolidação de suas con-
quista~ no campo econômico e social; só que, à margem destas
conquistas, firmemente apoiada numa ideologia que refor~v~> a,
idéia de Estado e estabelecia os fundamentos transcendentais de
nova ordem jurídica, persistia a miséria das populações, eis que o
mercantilismo cuidava da economia do Estado, e a riqueza do
Estado não era a riqueza do povo. O trabalhador permanecia cada
vez mais sujeito à opressão do capital, pois, em meio à fartura
legislativa do Estado que intervinha em favor de uma economia
racional, a regulação do trabalho era proibida pela ideologia da
liberdade individual. Entretanto, ao apoderar-se de todos os espa-
ços da normatividade social, a ideologia incutiu no inconsciente.
da.s mflssas o imaginário de que as leis do Estado eram assp-as
porque as da sua nação, e que o Estado era o seu próprio Es,tââ.ô.
nacional que o protegia.

Daí que o início de uma conscientização sobre o caráter ideo-
lógico do direito positivo é a emergência das teses pluralistas, a
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.enfatizarem a ocorrência de diferentes centros de produção nor.;.
mativa, paralela ao direito positivo, produção que tende a ocupar
seu prónrio espaço social, ainda que integrado ao direito oficial,. , L -

ou mesmo contra ele. -

Dentro deste enfoque, o pluralismo revela que o direito do
Estado é somente uma espéciedentro do gênero "direito", pois a
complexidade da organização social envolve a ocorrência de vários
e diversos centros de produção normativa. Além disso, ele tem
alcance ontológico, pois, se é verdade que o direito positivo é uma
forma de juridicidade que ocupou historicamente os espaços nor-
ma Uvos da sociedade, é possível desligar a idéia do direito de uma
ontologia da unicidade e estadualidade para ligá-Io à antologia; do
ser social. - -- -

Esta antologia nos revela a dialética do.s movimentos sociais,
onde a produção jurídica de uma classe tende à hegemonia pela
absorção das demais num único sistema. E assim, vislumbramos
novo fundamento _ao pluralismo: o reconhecimento histórico de
urna prodüção jurídica autônoma, dos grupos micro-sociais oprI-
midos, porém ascendentes, aliado à relatividade histórica do direi~
to nacional. - "

- Se considerarmos -que -a organização social dos trabalhador~,
e a reação de outras formas de organização podem engendrar no~
vos pactos, do socialismo ao anarquismo, veremos que o Estado dO.
direito positivo é bastante efêmero no conjunto da história da
hU111anidade.Sua relativa estabilidade no mundo contemporâneo
resulta de outra característica que ele incorporou ao seu própriQ
Ber, como Estado e como direito, a "racionalidade"; ela faz co~
que -o Estado possa destruir-se como instituição sem destruircse
corno idéia. - - ; -

- ,Mas idêntico discurso pode legitimar a produção normativa
engendrada a partir dos movimentos sociais : seu projeto não é --~

mera atribuição ou reconhecimento da juridicidade à produçãQ
normativa social; não se trata da ,procura de novos critérios d~
pogitividade nara estabelecer limites ao direito positivo, e nemdâ-
s1.lbstitUição dos fundamentos metafísicos, do direito por funda~
mentos éticos ou sociológicos. Seu projeto político é bem maissig~
nificativo, pois se trata da conquista dos espaços normativos pel~
organização social dos oprimidos, passo inicial no sentido dá
libertação. . ., .

Não cabe aqui discutir as nuanças jurídico-políticas dos movi-
mentos sociais, mos o' que nos interessa é á idéia central, de que
a~ convenções dos cidadãos e das associações de classe engendra~
das no interior dos movimentos sociais passam a serencaradáS
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como fontes de direito, num sentido prevalescente, e não subordi-
", nado ao formalismo das fontes oficiais.

O corolário da tese é o deslocamento do lugar geométrico da
soberania, pois o Estado, ao perder sua exclusividade para a reve-
lação do direito, transforma-se na organização dos serviços públi-
cos, atividade meramente administrativa a serviço dos interesses

-dos grupos sociais, sem autonomia política, a qual ~e desloca p~ra
o conjunto econômico das organizações de trabalhadores em busca

,da libertação.
Desta maneira, a articulação do pluralismo com os movimen-

tos de libertação exige a contínua reflexão dos cientistas ,sociais,
'levando o jurista que se sente integrado nessa dialéticaa 'superar
os idealismos teóricos revelados pelos jusnaturalismos e positivis-

,mos, por sentirem-se interpelados pelas novas problematizações
interdisciplinares. '

Com efeito, a discussão em torno da tríade "lei-norma-direito"
não deve mais ficar restrita ao mero legalismo, e nem ao como-
dismo oposto, que reduz o direito a uma super-estrutura ideoló-
gica de sentido mercanicista; nem Inesmo a simples objeto de crí-
tica ao seu modelo epistêmico, a qual oscila entre um marxismo
ortodoxo e um anarquismo teórico que encontra refúgio em van-
guardas epistemológicas importadas e geralmente pouco assimila-
das. Quando se trata de investigar o direito, 'es.sesposicionamentas
teóricos levam a certo desconforto, pois os obstáculos epistemoló-

,gicos nesse campo são tão evidentes e arraigados, que dificilmente
o jurista aceita participar, ao nível de uma práxis "de lege feren-
da", t~nto quanto ao "de sententja ferenda", dos trabalhos relati-
vos às autênticas opções da política jurídica" tranBformadota, a
questão democrática, por exenlplo, sem as quais não tem sentido
nenhuma crítica social: é que a participação do jurista sob o
enfoque da dialética da transformação social exige o resgate de
certos atores que a crítica tem olvidado, no campo da epistemolo-
gia do direito; referimo-nos ao próprio Estado e às classes sociais.

O ponto de vista que então se impõe é o da desconexão histó-
rica entre os elementos da tríade "lei-norma-direito", afirmando-
se que nem todo direito é lei e que as massas de trabalhadores da
América Latina permanecem à margem da lei de seus Estados,

. embora lutando no campo jurídico'"político, peJa institu,c.ionaliza-
ção de seus direitos de pessoa e cidadão. '

O direito então se afirma con10 norma social manifesta na
dinâmica histórica, embora nem toda expressão da normatividade
~ocial consiga ultrapassar a barreira do particular" o nível do mi-
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ingente de conquistas socia.is, uma "luta pelo Direito" de que nos
falava Ihering.
. . rambém não se esgota a luta pelo direito na conquista de um
espaço dentro da lei do Estado, ou na vitória efêmera de impor
certas teses a uma Assembléia Nacional Constituinte, pois o Esta-
do e suas bases continuarão calcados nà exploração da força de
trabalho dos trab~lh~dores e na manutenção de privilégios oligár~ '

quicas de toda espécie.
- A dialética da participação do jurista engajado na conquista

do espaço social para os direitos dos oprimidos, duas tarefas bási;..
cas: a) a democratização do próprio Estado, na medida em que as
lutas bem sucedidas levem ao recuo.-de 'setores conservadores- da' -
sociedade, abrindo um espaço jurídico mais amplo dentro do Esta- .

do, ainda que sem a abolição das relações capitalistas de trabalho;
e b) a hegemonia dos direitos trabalhistas no contexto das rela-
ções dentro do Estado, o que implica a democratização cada vez
maior desse espaço público, podéndo-se a partir daí caminhar para'
a progressiva socialização dos meios de produção, e para a con-
quista de uma democracia real, de conteúdo econômico e social. .

Na conjugação entre pluralismo e libertação compreendem-se
os fenômenos sociais anônimos, no sentido da constituição de esta-
tuto jurídico próprio a-estatal; além disso, como inserção desse
aspecto jl1rídico-político dos movimentos sociais mais dinâmic9s,'
os quais ultrapassam o simples corporativismo ou reformismo e se
transformem em práticas mais aJargadas de pressão dentro do
Estado. Se este é uma condensação de relações de forças, pouco
articuladas etn países dependentes que tradicionalmente mantêm
Estados autoritários e impopulares, isso não significa que a luta
na frente político-jurídica seja desprezível.

. Deve-seobservar que o direito do Estado não é um bloco mo-
nolítico, pois o próprio Estado é disputado por grupos micro~sociais
oriundos da classe dominante, através de seus representantes, e
nem esse direito estatal admite os mesmos espaços de luta e igual~
dade de participação dos protagonistas dessa disputa. Nesse con-
texto, o Direito do Trabalho representa um lugar conquistado aos
peucos, representando avanços muito mais significativos do que os
observados no direito comum e mesmo no direito penal.

. Numa sociedade de classes o direito do Estado é o da classe
hegenlônica em seu interior. Essa constatação não anula o lugar
não hégemônico do direito da maioria, dentro da legalidade estatal.
controlada pela minoria, e nem anula o dinamismo próprio dessas
sociedades dependentes, o que torna os movimentos sociais cada
vez mais presentes, -a exemplo do que ocorre no Brasil com as co-
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era-social, para o nível supostamente coletivo ou macro-so-cial do-
Estado.

O que então se impõe, no contexto de um saber situado na
presente realidade histórico-.social, é estreitar os laços da ciência
tradicional do direito, não somente com a teoria geral do direito
enquanto "teoria crítica", como também com as outras - discipli:-
nas voltadas para o social, que a auxilie ou amplie seus horizontes
.compreensivos. Essa dimensão de interdisciplinariedade exigenãó
só o deslocamento da tdade "lei-norma-direito", como também a
busca de suas especificidades onde elas justamente aparecem niti~
damente desconectadas, que são os países da "periferia", do "sul",
do "terceiro mundo", onde o Estado-de-Direito se apresenta como:
ltFcabouço jurídico-político que bem expressa a carência de um
lugar, na lei do Estado, para o direito popular.
- Quando porém se fala em outros direitos que não o do Estado,
.quando arguimos o plura1ismo das expressões normativas como
evidência da lógica da exclusão do.s oprimiàos, toma-se necessário
.ressaltar que não se cogita da revolução dentro da lei, nem de me.:
TOreformismo legal, via de regra absorvido pelo omnipresente po-
der estatal. Não se trata tambélll de um "uso alternativo do direi-
to", -pois através da lei não se faz a transformação do todo social.
A atolição das estruturas sociais fundadas nas relações capita1is~
tas de produção tem seu "front" mais importante nas frentes po-
líticas- sindicais e partidárias, às quais se somam as organizações
eorn.unitárias as mais diversas, de caráter confessional ou não,
desde que voltadas para a libertação dos oprim1dos, como as co~
munidades eclesiais de base e certas associações de moradores in8'::
tituidas nàs favelas das grandes cidades brasileiras. .

. A luta no espaço jurídico acompanha essas frentes políticas,
num jogo de avanços e recuo.s conforme o estado da luta hegem~
nica nas instituições da sociedade civil e nas instituições políticas;
.essR_Iuta-.pelo direito se trava na história e dentro das especifici~
dades político-culturais dos povos, em face 'das dominações econô-
micas e ideológicas que vêm se impondo por séculos de história no
_mundo ocidental. -

Quando se comparam os avanços da classe operária na histó.;;
ria. brasileira nota~se o progresso alcançado, desde a precariedade
das condições de trabalho dos colonos, em fins do século XIX, e
dos operários das fábricas-cárceres no Rio de Janeiro, no início do
-século; mas esse progresso não constituiu nenhuma dádiva do'-
Estado-pai, como pretendente por exemplo o paternalismo popu-
lista. da_era getuliana, sendo porém fruto de - lutas, de esforço
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riÚinidadéS de' base,' associações de moradores e movimentOs'doS'
-"sem-terra", indicadores de ariOriiia jufídico-política' einface do
Estado e 'de seu direito oficiat Esses fenômenos sociais levam ao
,questionamento' dê vários' institutos do direito positivo, os quais
têm -por'núcleoa 'propriedade e as relações de' trabalho;'elescons-:,
tituem o cerne doS'debates" da Assembléia Nacional Constituinte,
:a 'qual não passa, afinal, de um -embate- parlamentar' sobre essas:
questões, para frear ou fazer avançar" os direitos 'populares no
âmbito da legalidade-estatal. "

Essa pUgna pela legaliza~ão de direitos conflituais plurais não
significa a -luta ,por' direitos de classes, mas, de-setores de classes~
tr~baJhadoras, .inclusive da classe, média ,que se proletarizQu ao,
lOngo dos últimos anos.' , ,,'

Os conflitos micro-sociais, embora se manifestem de nlaneira,
peculiar nas lutas sindicais e partidárias, em verdade expressam~'
a nível macro-social, o antagonismo das classes sociais. ' ,

A teoria do direito' plUral vem a ser o denominador comum.
dessas reflexões, na medida em que repele a. alienação do ideaUs~:
mo "jurídíco ingênuo, e introduz uma dimensão crítica voltada:
para a transformacão da sociedade. E assim, a teoria do direito
plural 'poderá resgatar para c saber jurídico sua dignidade como,
o lugar da reflexão para a conquista do direito justo.
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