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1. INTRODUCAO

Com a nocdo de positividade, o senso comum dos juristas
alude & existéncia espacio-temporal do direito positivo como sendo
0 Unico direito. A teoria e a2 experiéncia profissional nao admitem
que outros fenémenos sociais possam ser rotulados de “juridicos”
e restringe o emprego do significante “direito” a producao norma-
tiva do Estado através de seus Orgaos autorizados pela Constitui-
cao e oufras leis fundamentais; estas estabelecem a organizacao
e funcionamento da burocracia estatal voltada para a producao
de normas sociais, cujo conjunto constitui o direito positivo.

A nocao de positividade ligada a estadualidade constitui o pri-
meiro e mais importante pressuposto ideologico do direito, e tem
-como conseqiiéncia g exclusdo do ensino juridico e da teoria juri-
dica em geral, de objetos outros que possam expressar diferentes
- formas de normatividade social, por importantes que se;am no
contexto da experiéncia social, e cujo estudo fica‘relegado as disci-
Flinas “nao ]urldlcas”, pr1nc1palmente a Sociologia e Filosofia do
Direito, entre outras, todavia desprezadas no contexto da dogma-
tica juridica, quando nio totalmente excluidas da formacao do
jurista. :

Tratarei de analisar o alcance ideoldgico dessa concepcao com
o0 objetivo de resgatar para o saber juridico a consideracao de
outras formas de normatividade social, as quais podem ser defini-
das como um direito “nfo estatal” ou “direito plural” desenvolw-
do a margem do Estado *‘singular”.

A mnocio de que o direito positivo é o Gnico direito, chamare1
- “principio monista”; & nocdo de que o Estado é necessario pressu-
‘posto do direito, chamarei ‘“principio estadual”. Ambos estdo

éstreitamente vinculados e conduzem ao conceito de “p&sztm—
dade”. ,
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O principio monista tem alcance ontoldgico e enfatiza a ideo-
Jogia de ser o direito positivo o fendmeno social por exceléncia que
corresponde no plano seméntico 2 idéia do direito. E o principio
estadual diz respeito a génese do direito, enfatizando ser o Estado
0 Orgao proprio criador do direito.

Veremos que ambos os principios resultam da ocupagao dos
espacos normativos mais difusos, constituidos pelo costume, pelos
direitos romano e caninico e pelas normas dimanadas da domina- -
¢do feudal nos respectivos dominios. Se exarminarmos a dialética
da formacéo do direito positivo, veremos que diferentes formas de
organizacao social convergem para o chamado “Estado moderno”,
as quais sempre refletiram a ordenacgédo juridica dos privilégios de .-
pessoas e grupos dominantes, nas comunidades pré-estatais; e aue
esse sentido do desenvolvimento das instituicoes juridicas se man-
teve apds a dissolucido do feudalismo, pois a organizacdo estatal
também surge como instrumento de protecdo das formas em que
se processam as relacoes sociais reais, ideolcgicamente substitui-
das por relacdes imaginirias, mantendo e dissimulando a divisao
social béasica entre proprietarios e ndo proprietarios e a reparticao
do trabalho social fundada nessa divisao fundamental.

2. O PRINCIPIO ESTADUAL

O histoérico social subjacente ao desenvolvimento do Estado
moderno é o controle da situacao politica pela burguesia, a partir
de sua crescente presenca na economia.l

Na Idade Média o senhor feudal era absoluto em suas terras
€ a producao juridica era centralizada na lei da sua vontade: esse.
absolutismo acentuou-se com a formacio 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 imaginario das crencas, tradicoes e costumes, a que nao fal-
tava o suporte filosofico do direito divino: o povo aceitava como
sobrenatural o que lhe era imposto pela forca. S6 que, ja no século
XV, a classe social formada pelos mercadores que se aglomeravam
nos burgos foi aumentando sua presenca econdmica. Desde o0
século XI observam-se movimentos sociais burgueses, as vezes san-

grentos, nos centros urbanos, tendentes & participacdo nos lucros - .

do comércio; esses movimentos acentuam-se com as grandes na-
vegacoes e os descobrimentos, quando se inicia a transferéncia
para a Europa das riquezas das colonias, ampliando-se a geografia
da exploracao, submetendo-se as coldonias ao saque impiedoso e
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destruicdo das populacoes e cultura locais, tudo isso em nome da
nobre missao de expandir o cristianismo.

A velha estrutura social dispersada em diversos centros de
producdo juridica sucumbke ao peso da nova classe, que rivaliza
com a nobreza; e o mercantilismo preside g ocupacdo cada vez mais
amplae de todos os espacos juridicos pelas normas que interessa-
vam a classe mercantil, a qgual exigia a abolicdo definitiva das
idéias medievais que dificultavam o exercicio do poder juridico,
ainda em maos da nobreza, mas que deveria ser orientado no inte-
resse da burguesia mercantil. E assim, a organizacao estatal foi se
tornando cada vez mais complexa, e também se fortalecendo, para
criar as normas de protecao ao comércio e assegurar sua eficacia
A defesa dos interesses dos produtores exigiu o protecionismo nos
centros urbanos provocando-se alteracoes nos precos e obtendo-se
privilégios para a producio industrial, ainda incipiente mas ja po-
derosa como geradora de riquezas; tudo isso em troca de favores a
nobreza governante, no sentido de exciuir a concorréncia: € o
nascimento dos monopoélios e a criacdao das primeiras instituicoes
bancarias; criam-se barreiras alfandegarias para garantir saldo
ouro favoravel, elaboram-se novas leis de navegacao e reformu-
lam-se as leis da propriedade imobiligria, para facilitar a compra
pelos burgueses de terras pertencentes & nobreza; e, no interesse
dos armadores, exige-se a sisteméatica condenacdo dos criminosos
as galés, |

Acompanhando essa transformacio da sociedade, fortalece-se
a idéia de Estado, necessaria para o fortalecimento do poder do
Estado, o qual passa a cuidar dos interesses do capitalismo que se
consolidava e a proteger a economia nacional: assiste-se desta ma-
neira a passagem da economia, do ambito urbano para o do Esta-
do, ampliando-se o espaco juridico estadual e definindo-se com
maior clareza suas funcoes de legislacdo, federacdo, execucido e
jurisdicao.

O liberalismo trazia como palavra de ordem a liberdade e os
detentores dos meios de producdo, ao assumirem o poder politico,
estabeleceram a democracia liberal, que exaltava o individuo €
dividia o poder para governar.

E com Montesquieu que a lei do Estado, j4 senhora absoluta
dos espacos de normatividade social, é alcada & condicao de crite-
riosa protetora da liberdade individual, entendendo-se esta como
a liberdade de poder fazer o que a lei permlte ou nao proibe. Com
Rousseau, finalmente, ficam estabelecidos os alicerces teéricos do
novo Estado seus poderes orgaos e atribuicoes.

No seculo XVI esta situacao ja se apresenta consolidada. Mas
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o proletariado, que auxiliara a burguesia na luta pela conquista
do poder politico, acha-se marginalizado sob o peso de um sistema
que o oprime e de uma democracia apenas aparente, apoiada no
imaginario social que substituira os velhos mitos do feudalismo.

O nfcleo deste imaginario é o Estado e seu direito, e o imagi-
nario juridico impoe a estadualidade como seu pressuposto funda-
mental. _

O estabelecimento do principio estadual desenvolveu-se pari
passu com a doutrina da soberania, alcada & condicdo de caracte-
ristica essencial do Estado. Por ela entende-se a competéncia do
Estado de produzir direito e a ele submeter-se, ao mesmo tempo
em que submete as ordens normativas setoriais da vida.social. .

No plano da teoria politica o Estado ja se apresenta como o
Leviatd, onde o soberano é sempre justo ainda que iniquo, eis que
é ele a propria justica; Hobbes é a expressao mais auténtica dessa
nova ordem politica, 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, nao teve por objetivo
fixar uma natureza humana violenta que, em estado selvagem,
justificasse o pacto social legitimador do Estado: o mais impor-
tante no Leviata, o que todavia é minimizado pelo saber otficial, é
o plano axiolégico em que situa o Estado, principio da desigualdade
entre os homens, pois a ordem social centrada na propriedade nao
¢é decorréncia do estado de natureza, mas uma dadiva do soberano;
em Hobbes, contrariamente as doutrinas que prevaleceram como
fundantes do Estado liberal democratico europeu, a desigualdade
nao é de direito natural, mas.tem origem politica, € uma criacéo
dos homens.

Apés essa énfase que Hobbes concede ao Estado como ‘“guar-
dido da desigualdade” captando com argucia o contexto historico-
social da Europa seiscentista, seria preciso resgatar a ideologia do
Estado como “guardido da liberdade”, no interesse da nobreza fun-
diaria aliada ao clero, isto na Inglaterra do século XVII, interesse
que se estendia as florescentes coldnias americanas, o que de resto
nac diferia da Europa continental.

Os tedricos que sucederam a Hobbes sdo apresentados pela
ciéncia politica oficial, um tanto ingenuamente, como os constru-
tores de uma teoria da limitacdo dos poderes do Estado, mas o que
na realidade fizeram foi legitimar o principio da sokerania, fazen-
do-a derivar, nao da vontade do soberano como em Hobbes e no
“PEtat c’est moi” de Louis XIV, mas da mitologia do “poder di-
vino”, da natureza humana imutével, do direito natural, da socie-
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dade abstrata, da “volonié générale”, do “Volksgeist”, e ouftras
abstracoes metaflslcas '

Na Inglaterra “Sir” Robert Filmer ressuscita a vetusta teoria
do poder divino dos reis, e John Locke, cujas idéias foram desde
Icgo assumidas como saker oficial do Estado burgués liberal, repele
as idéias de Hobbes e estabelece os fundamentos do pacto social
nos direitos naturais de subsisténcia e “propriedade”. A essencia-
lizar-se a propriedade como expressao 6ntica do homem, em Locke,
deixa ela de constituir um direito politico, uma dédiva do Estado
e conseqﬁéncia da lei, para configurar um direito natural que se
impoe a cociedade polltlca

Na Europa continental, Jean Bodin estabelece os limites da
soberania no direito natural, na tradicdo e no direito das gentes,
enquanto Bossuet, De Maistre e De Bonald retomam no plano me-
tafisico as antlgas doutrinas teolégicas que estabeleciam a genese
do Estado num direito divino sobrenatural.

Em Rousseau, o Estado é o corpo social em que se concretlza
a vontade comum, verdadeira e substancial, que se expressa atra-
vés da lei e cujo limite é a liberdade e igualdade po’itica dos cida-
ddos. Mas ao Rousseau revolucionario, que faz a vontdae geral
dimanar do conjunto dos individuos, opoe-se o Rousseau da sobe-
rania inalienavel e indivisivel, portanto ilimitada, ja que seu titu-
lar é o juiz do que impde & comunidade dos cidad@os. E assim, o
teorico da democracia do sufrigio universal é também o tedrico
do Estado soberano, que nao reconhece nenhum poder superior ao
seu e nenhum direito que nédo suas proprias normas. Essa nocao
metafisica da liberdade estda também presente em Kant, como
- principio qub]etwo expresso pelo imperativo categorico, hberdade
que também é fundamento e limite da soberania.

O apogeu desse processo de substituicao da vontade real do
soberano pela vontade metafisica do Estado € Hegel, onde o Levia-
ta retorna ao seu lugar de origem, porém desprovido de sua con-
creticidade; com efeito, o espaco politico hegeliano é o lugar da
maxima realizacao do espirito objetivo, o qual, para levar a cabo
seu desiderato de auto-consciéncia, é também o espaco da. realiza+
gé’to da liberdade individual, pois a liberdade consiste na conscién-
cia que o povo s6 adquire no Estado, ao qual deve o homem sua
propria esséncia. r

Ao situar o Estado como espaco de realizacio da’ hberdade,
Hegel objetiva a liberdade na medida em que reifica o Estado. E
também desloca o espaco epistemolégico da teoria politica, que, de
um objeto constituido pelas relacoes entre o Estado e os cidadaos,

r

passa para o Estado-em-si como entidade real que € ao mesmo
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tempo racional; e desta forma, a legitimidade do Leviata, que radi-
cava na natureza dessas reiacoes, na garantia da ordem e segu-
ranca que seria proporcionar aos cidadaos, passa a radicar em
si mesmo, na atividade propria e independente que se manifesta
na lei e no governo; e o Estado volta a ser ilimitado, ndo porque
as vontades reais que constituem sejam ilimitadas, mas porque sua
completa 1rresponsab111dade e seu poder sem limites sao uma ne-
cessidade ontoldégica, exigéncia inexoravel de sua realizacdo como
idéia ética.

A doutrina hegeliana da soberania completa o ciclo historico
da afirmacao doutrinaria da organizacido social burgueza, a qual
vai consolidar-se ' no século XIX.

Nesse plano da afirmacidc do Estado como pressuposto do
direito, desenvolve-se uma filosofia politica que tende a arrancar
o homem, a sociedade e o Estado, do contexto historico para alca-
lo a uma condicao de nao-historicidade: o Estado como simbolo da
dominacdo social sai de si mesmo para coisificar-se no imaginario
metafisico que o legitima, para depois retomar sua propria idéia
como algo em si mesmo real, dispensando a legitimacao heteréno-
ma, pois se auto-institui como Estado totalitario, por si mesmo
legitimo e triunfante na tarefa de ocupacdo dos espacos normati-
vos da sociedade. _

O principio estadual, ja no inicio do século XIX é pressuposto
ideoldgico inquestionado na teoria do senso comum. O saber juri-
dico oficial estuda o direito, ndo como producio normativa espe-
cifica dos diferentes grupos sociais, mas como “sistema” de nor-
mas cuja condicdo de validade é o formalismo de sua producdo ou
reconhecimento pelo Leviatd, transformado na suprema hipotese
a catalizar as louvacoes da sociedade alienada.

As discussoes posteriores relativas a soberania, ao submete-
rem o pensamento tradicional ao crivo do rigor cientifico, reco-
nhecem como fato epistemologicamente integrado ao objeto do
saber politico-juridico a normatividade dimanada de outras ins-
tancias sociais." Jamais deixaram porém de considerar o fato Esta-
do como objeto proprio desse saber, e o tratamento que foi dado as
relacoes entre as diversas instdncias, ou concede prevaléncia &
producdo normativa estadual, ou identifica o fendmeno Estado
com suas proprias normas; de qualquer forma, deixando implicita
a nocdo ideoldgica da estaduahdade do d1re1to

Em Jellinek, a existéncia do direito depende da organizacio
estatal; embora estabelecendo a separacao ontologlca entre o di-
reito e o Estado, recusa a qualificacio juridica as formacdes so-
ciais desenvolwdas & margem do Estado.2 Em sentido oposto, Kel-
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sen identifica Estado e direito, e 0 direito a- que seé reduz'o Estado
é o direito positivo, sendo a teoria pura do direito uma teoria do
direito positivo.? E quanto a soberania, é também encarada num’
plano -estritamente 3ur1d1c0 pois o sistema normativo estadual
vigente é legitimo por-si mesmo, em virtude de uma condicao in-
trinseca de validade representada pela norma fundamental, uma
constituicio hipotética que é pressuposto 16gico de todo o 31stema. A

O Estado deixa de.constituir entidade metafisica hipostasiada;
mas permanece sua idéia como algo por si mesmo legitimo; e o
direito dimanado do poder soberano: é o unico legitimo, porque O
Unico que tem na coercitividade sua caracteristica ontolégica fun-
damental, sendo o apareiho coercitivo implicado pela ordem 3ur1~
-dlca legztlmado por essa mesma ordem. = = ey

' Vé-se portanto-que o sentido da evolucdo das 1delas p011tlcas

& centrado na legitimacao cada vez mais sofisticada ‘de uma orga-
nizac¢ao social, que procura identificar-se com um direito que esta-
va a ocupar todos 0s espacos normativos da sociedade. O, principio
estadual é fruto da _ideologia politica, manipulada no sentido de
afirmar a organizacio social da burguesia como a. suprema reah~
Zacao da sociedade no beneficio de todos, embora ocultando e das~
simulando a ex1stenC1a da opressao €omo sua ploprla e verdadena
razao de Ser. .
3 0 PRINCIPIO MONISTA A

; ; : i

Paralelamente a consohdagao do Estado modemo foz—se afir»i
mando uma concepcio do direito que o identificava com as normas
coercitivamente impostas por essa organizacao. Aos poucos, o sen®
tido lato do direito que o relacionava com qualquer sociedade pﬁ-’
litica, cedeu lugar a con\,epgao momsta que ve um so direlto o do
Estado '

" Esta concepcdo é evidente, por. exemplo em Del Vecchm
quando define o direito positivo como “sistema de normas juridi:
cas que, em determinado momento histérico, informa e regula efe-
tivamente a vida de um povo”.> Cada povo, nessa cOncepgcao, poss
sui um direito positivo proprio, o qual corresponde a vontade que
nele predomina. E argumenta que a lei representa a vontade pres
dominante de uma sociedade e que someénte nesta forma de elabos
racao técnica o direito atinge maior perfeicdo. Ao afirmar que:a
lei ndo exclui outras fontes de direito, embora as supere, admite o
costume como norma vigente, mas su]e1to as modzflcagoes da 161,
a qual é fixa e segura. . - Pt

Tal nocao pressupode o Estado como condlgao necessama do
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direito, pois Ihe atribui papel constitutivo em relacdo & normativi-
dade social; a estatalidade é erigida em caracteristica essencial do -
direito, eis que o enunciado de suas normas contém o elemento
16gico da “autoridade competente”, ou seja, as caracteristicas que
especificam a juridicidade sao 1mp11cadas pelo elemento ‘“autori-
dade”

Trata-se.da.formulagdo no plano logico das propriedades se-
ménticas que o saber oficial atribui ao direito, fazendo com que os
enunciados normativos correspondam a um significado de valida-
de ou invalidade, em sentido analogo ao do verdadeiro ou falso da
légica proposicional. Assim, o enunciado do ‘““dever ser” é conside-
rado valido na medida em que, ao nivel semantico, ‘aponte a efeti-
va existéncia de uma norma. SO que o critério dessa existéncia € o
formalismo da producido normativa pelo Estado, bem como a pos-
sibilidade da coercao.

E claro que o referencial semantico da autoridade competente
implicado pela 16gica juridica proposicional vem a ser ideologica-
mente identificado com o Estado, completando-se a expressao
l6gica do condicionamento das normas com uma expressao onto-
'loglca

Nesse confexto a culminéncia do principio estadual ocorre
com a identificacdo entre direito e Estado; e como vimos, o prin-
cipio estadual constitui-se com a legitimacao do Estado moderno
que consolidou o imaginario do Estado num ser a-historico e neu-
tro, ubicado acima do social e das misérias da condicao humana.
Isso se explica ao desmistificar-se a ideologia subjacente, eis que
0 Estado moderno é construcéo da classe dominante no mundo
europeu ocidental, organizado burocraticamente para servir aos
interesses dessa classe, que sao interesses de proprietarios; sendo
assim, as normas dessa organizacao deveriam impor-se a todos os
grupos micro-sociais, absorvendo as normas de outra génese e
valendo-se destarte como o unicc direito.

Compreende-se entdo que, a0 mesmo tempo em que se forja a
estadualidade do direito, forja-se a concepgdo juridicista do Esta-
do, que faz apoiar a soberania num corpo de regras constitucio-
nais, dissimulando-se a génese do poder radicada no efetivo fun-
ccionamento das relacdes de dominacao, para o centrar na lei su-
prema, a qual prescreve por quem, como, até onde e para que fun-
ciona o poder do Estado; assinala Gomez que as tipologias de Esta-
do moderno sao elaboradas a partir das declaragées de principio,
‘instituicdes e técnicas juridico-politicas consagradas na lei supre-
-ma, a Constituicao.®
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.. Para que essa concepcao juridicista do Estado pudesse conso-
lidar-se, seria’todavia necessario que outro pressuposto ideolégico
ficasse™ estabelecido no imaginario social: o principio do direito
como expressao Unica do Estado, ou seja, a idéia de que na soc1e-'
dade existe um s6 direito, o estatal :

- Essa ideologia revela-se na concepgéo--tra;diciona"l da’ norma-
tividade juridica como conjunto ‘“sistematico” de normas sancio-
nadas pelo Estado, a que a Escola da Exegese e a da Junsprudem
cia Conceitual se encarregaram de proporcicnar o conveniente su-
porte tedrico; absorvendo-se as elaboracdes doutrinarias do Esta-
do, foi o principio da estadualidade transportado para o plano
0nt010g1c0 na condicdo de corolario do principio monista, o qual
finalmente expressa a existéncia espacm temporal de um direito,
o positivo, como direito-em-si.

Tal como a consolidacao do prineipio estadual ocorreu ao nivel
da histéria externa da normatividade, que pode ser compreendida
ao nivel do desenvolvimento linear, em sentido vertical, dos direi-
tos que antecedem ao direito burgués, o principio monista conso-
lidou-se ao nivel da histéria interna, o plano horizontal das insti-
tu1goes sociasi que se estabelecem mediante normas de convivén-
cia social, entre as quais as do direito pomtwo que acabaram por
prevalecer Essa ocupacao dos espacos normatlvos homzontals
culmina com a separacdo entre o direito e a moral '

Com efeito, essa separacdo, operada a epoca do Ilummlsmo
teve duplo re.sultado por um lado, revestiu o direito de um tecni-
cismo e aparéncia de rar'wnahdade que o destacou, com um cara-
ter ideolégico de superioridade, entre as regras morais e as sociais
mais difusas; por outro, Iegitlmou 0 processo de ocupacdo de todos
0s espacos normativos possiveis, pela forma de controie soc1a1‘-
engendrada pela classe deminante.

Quando a doutrina do dualismo do “forum externum’ presi-
diu a distin¢do nitida entre direito e moral, houve um objetivo
politico de afirmacio da liberdade indivduial perante o absolutis-
mo; mas o efeito ideoldgico foi o de substituir a opressdo escanca-
rada da nobreza decadente por outra forma de absolutismo mais
sutil, o controle social da conduta dos cidaddos da maneira que’
interessav’a. 2 nova classe deminante. E assim, a opressdo do abso-
lutismo monérquico foi substituida pela opressdo da sociedade:
estatal, a opressao de seu direito que deve ser aceito como a tnica.
realidade juridica, a reger uma sociedade que deve ser ideologica-
mente aceita como a melhor, porque representada pelo Estado
neutro, protetor da’ liberdade, e regulada pelo dlrelto do Estado
que é o Estado de Direito. : . --
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O enunciado do principio monista é assim a primeira forma
de legitimacdo da sociedade burguesa; s6 que ele ndo € suficiente-
mente claro, justamente porque constitui um pressuposto, esta
presente nas entrelinhas e nos siléncios dos enunciados que for-
mam o saber constituido a partir do direito positivo: a concepcao
-dogmdtica do direito ou Dogmaética Juridica. Ainda quando a exi-
géncia de rigor cientifico impode a concepc¢ao lata do direito ligado
ao fato das comunidades nio estatais, o direito é visto como “um”
e, embora se registrem as varias acepcdoes da palavra “direito”,
aquelas que identificam outra realidade juridica que n&o o direito
positivo, sdo consideradas & parte, uma possibilidade -excepcional
de ampliar o conceito do direito, mas encontrando a oposicao do.
saber oficial.

E o pressuposto 1deolog1co fundamental porque possmlhta a
elaboracao de uma série de caracteristicas racionais, perfeitamen-
te adequadas a expressao estadual do direito, para que a ideologia
da classe dominante possa manipulé. -las no sentido de que corres-
pondam a um ser a-histérico, tal como o Estado igualmente apre-
sentado como a-histérico. Pelo principio monista tem-se a impres-
sao invertida de que o dircito é legitimo porque se reveste daque-
las formas, as quais, elaboradas a partir da observacao do direito
positivo, sdo apriorizadas pela ideologia e passam a constituir prin-
cipio de legitimacao do direito positivo, pois correspondentes a ele
independentemente de sua experiéncia histérica.

Assim sendo, mais do que um fundamento ontolégico para a
ideologia do direito Unico, o principio monista tem alcance onto-
l6gico para assegurar que o direito positivo moderno e contempo-
raneo é “o direito”, objetivacao de uma realidade nao histérica,
seja como manifestacdo de uma esséncia aprioristica, de carater
formal ou material, seja como resposta cultural a critérios axiolo-
gicos igualmente aprioristicos.

- Contrariamente portanto & evidéncia de que o direito no plano
existencial é uma producdo especifica de uma determinada socie-
dade, explicado pela complexidade de suas relacdes inter-indivi-
duais e inter ou intra-grupais, a teoria tradicional se apega .aos
critérios das estruturas, conceitos e principios fundamentais.

As estruturas fundamentais do direito respondem & necessi-
dade de unificar, no plano conceitual, a multiplicidade das formas
de controle social, de modo a poder—se decidir se o historico que se
apresenta como d1re1to 0 € como esséncia; e assim, o conjunto das
praticas desenvolvidas pela burocracia burguesa, que representa a
racionalizacdo da normatividade social, centrada num sem nume-
ro de instituicges, onde se destaca altaneira a “propriedade”, pa-
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rece constituir uma substancia inerente a todo “direito”, passado
ou futuro. Dai a énfase que se atribui as caracteristicas que dao
juridicidade as normas sociais, desde' que a separacao operada-no
campo da ética entre direito e ‘moral conduzm ao 1solamento epis-
temoldgico da teoria do direito.

- Essa exigéncia de unidade ontolégica encontra sua correspon-
déncia ao nivel de uma teoria dos conceitos juridicos fundamen-
tais, que sdo os fundamentos necessarios no plano légico-formal,
axiomas e categorias formais que tornam necessarias e -conceitual-
mente “direito” as expressdes histéricas da opressao burguesa que
se afirmaram como tal.

Elaborou-se destarte todoc um elenco de formas légicas, consi-
deradas pela ideologia como imprescindiveis para pensar o direito,
desde o vetusto e estafado ‘““sollen” até as categorias que servem
‘para aprisionar a experiéncia social dentro de uma “natureza juri-
dica”, assunto privilegiado dos juristas dogm4ticos, por exemplo,
contrato, pessoa ]urldica direito subjetivo, delito, e, obviamente,
“proprledade” E assim, o plano ontolégico das estruturas fundan-
tes do ser juridico encontra-se com o plano 16gico dos conceitos
fundantes do pensar juridico, para consolidar a ideologia do direi-
to uno, teorizado pela dogmética juridica. .

- O meio pelo qual se insinua no saber juridico, e assume a con-
dicdo ideoldgica de pressuposto inquestionado, é justamente a de-
finicao dos caracteres essenciais que dao juridicidade & norma so-
cial; eles nado se referem a uma ordem social especifica, mas, indu-

idos da observacédo do direito do Estado como “positive’”, a ele se
ajustam e depo's se algam a uma cond1930 abstrata de umversah-
dade : -
0O mecamsmo 1deolog1co dessa teonzagao é ev1dente as nor-
mas postas pelo Estado devem servir de fundamento para a elabo-
racao conceitual ‘de um tipo ou categoria -formal; mas, estando
reveatldas por aqueles caracteres, sao apresentada.s pela ciéncia do
direito como nermas juridicas, 1sto &0 proprlo direito como coisi-
ficacao daqueles tipos ou categorias. E assim, a dogmatica do di-
reito, e o povo alienado, e o jurista 1gua1mente alienado, tratam
do _dlr_elto uno, seja como_conc_mto, categoria ou tipo que, abstraido
de sua concrecdo, universaliza-se naquele “uno”, seja como Trefe-
réncia ao fato do Estado moderno, cujas regras sio desta maneira
encaradas como -algo universal, o “direito”.

- Os classicos da teoria geral do direito definem seus—caracteres
em funcéo da forma, do 6rgdo que a edita e faz valer, de seu cam-
po.de atuacdo e de sua finalidade social.” Como forma; enuncia-se
-0 carater imperativo e bilateral-atributivo das normas, assim com9
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seu tecnicismo, coercibilidade e heteronomia, caracteristicas que
séem especificar o direito em face da moral.8 Quanto ao 6rgéao pré-
prio das normas juridicas, enuncia-se a estadualidade, sendo o
Estado considerado funcao de toda a comunidade, da ‘“nacao intei-
~ra”.? Do ponto de vista do campo de atuacdo, procura-se estabele-
cer a nitida separacao entre o foro interno e o externo para enfa-
tizar que o direito é a “disciplina das relacoes exteriores dos ho-
mens”.’® E quanto & finalidade, as definicGes se unem em loas a
justica e ao bem comum, que deixam de constituir valores a 1n5p1-'
rar o legislador e o mag1strado para identificar o préprio ser: juri-
dico. Poucos, como Machado Neto, ddo-se conta de que tais carac-
teres “gera1s” nada tém de essenciais, apenas dizem respe1to ao
aspecto l6gico dos enunciados normativos -

E que, embora aos especzahstas da teoria geral do direito,
'- “espec1ahstas em generalidades”, nio escape a nitida diferenca
entre os imperativos concretos, os fatos reais que evidenciam a
dominac¢ao racional por meio do direito positivo, e os enunciados
Imgmstlcos que os expressam, a ideologia incutida através da edu-
cacdo juridica e da pratica profissional leva a crer que tais carac-
teres meramente abstratos correspondem a. um ser ontologlca-
mente real. E esse ser fica ideologicamente identificado com o di-
reito positivo, o direito elaborado racionalmente pelo Estado mo-
derno. '

O direito positivo é apresentado na concepcao dogmética, nao
como produto da evolucdo social explicada pelas relacées reais
entre os homens, nem como momento culminante do desenvolvi-
mento da normatividade ética e social no sentido da distribuicao
racional dos espacos individuais, presidida pelos interesses dos
proprietarios dos meios de producdo e dos meios de manipu'acao
dos instrumentos ideolégicos, mas como o proprio direito a-histo-
rico que se torna incompreensivel sem ligar-se ao Estado.

Em Bielsa, por exemplo, encontramos uma distincdo entre
dois aspectos da positividade do direito: o primeiro decorrente da
nocao do direito que é ditado por decisdo da autoridade compe-
tente, o segundo, vinculando-se aos dados normativos que a socie-
dade oferece. Mas ambos convergem para a episteme que univer-
saliza o direito positivo como a “lei” do Estado, ou os dados sociais
direta ou indiretamente consubstanciados na lei. E assim, o ser
juridico, que é o aparecer do direito contemporaneo, centra-se no
direito autorizado, cujas expressoes linguisticas tém validade :for-
mal, pouco importando os conteudos, e expressando uma contade
impessoal, a da lei, a qual se revela na pratica da interpretacao
juridica.!? .
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- A vontade da lei € 0 espaco da dominacao impessoal e neutra,
onde brilha a nocdo de “ordem”, manifestando uma racionalidade
objetiva de sentido apenas légico-formal. Mas uma ordem unica,
a qual coincide com o espaco nacional, uniforme porque nao admi-
te.variacoes no espaco geografico em que atua, e universal porqueé
decorre de principios de validez aprioristica. Essa ordem “una’.
incorpora um principio de certeza e seguranca, o qual exige seu
auto-controle: o direito positivo controla sua propria transforma-
¢ao,. depois de controlar sua propria génese.

A ontologlca imbricacao entre norma-direito-lei faz com que
a aparéncia determine o ser: o direito do Estado s6 pode ser legi-
timo porque implicado pela atuacado legitima do Estado, o “lugar
geométrico da positividade”, segundo Reale,’3 quadro que se com-
pleta pela instituicdo de estruturas sociais que dizem o direito:
“juris dicere”, a atuacdo de um poder judicidrio que é o Estado,
mas que se apresenta como soberano: a soberania estatal se
acrescenta a soberania jurisdicional, e assim, a positividade essen-
cializa o direito positivo, soberano em sua génese e soberano em
seu proprio “eidos”.

. O que escapa a essa teorlzacao tédo sofisticada quanto enga-
nadora sdo os mecanismos ideolégicos que mentém a crenca na
ectadualldade do direito, substituindo a realidade da dom‘nacio
de grupos micro-sociais hegemonicos, através de seus reis, princi-
pes, monarcas, parlamentales e datadoreq pelo mito de uma forca
inerente ao d1re1to estatal. No imaginario juridico da sociedade
alienada, as coisas sdo assim, nao porgue alguns déspotas a fize-
ram, mas porque toda a sociedade o fez em virtude de uma forca

social oculta que, significativamente, apéia o direito do Estado
dommador e nao o direito expressado pelos mowmentos sociais.

4. O DIREITO PLURAL

- Em virtude do principio monista o modo de aparecer do juri-
dico é expressado através do adagio “ubi societas ibi jus”, pelo qual
se considera o direito inerente & sociedade, mas uma sociedade
imaginaria, abstragdo das sociedades reais, e um “jus” que é
abstracdo dos direitos reais.

- O que o enunciado latino nio diz é que ele se refere a um sen—
tido amplo de direito, conjunto de normas elaboradas no seio de
um agregado social qualquer que as tutela, com vistas a seu efe-
tivo cumprimento; e também a um tipo de organizacio social his-
toérica definida como “sociedade politica”, cuja caracteristica é
]ustamente a possibilidade de imposicdo a seus membros dos pa-
droes de comportamento que tais normas evidenciam.
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Resulta claro que a sociedade politicamente organlzada trans-
cende os agregados naturais, de que a familia sanguinea é o
nucleo, para surgir na- hlstona auando os individuos tomam cons-
ciéncia da solidariedade exigida pelos interesses coletivos.

A sociedade politica, cnde nasce o “jus”, é por sua vez um
momento histérico do processo cultural, que, segundo Malinowski,
deve ser encarado sob dois aspectos, os quais definem momentos
ou etapas culturais: um aspecto funcional e outro organizacional,
que o autor prefere dizer “institucional”.’* No momento funcional
a cultura expressa uma relacdo entre as necessidades humanas
basicas, ligadas a nutricdo, reproducéo e higiene e que explicam
o desenvolvimento de ulteriores necessidades culturais como espé-
cie de determinismo de cariter secundario ou derivado. No mo-
mento institucional, a consecucio de cbjetivos exige que os seres
humanos se situem em relacdo a uma especifica parte fisica de seu
ambiente natural e artificial.1s ‘

Podemos concluir com esse autor que a organizacio "politica
¢ precisamente o aperfeicoamento do momento institucional da
cultura, a resposta ao imperativo instrumental do processo cultu-
ral, que define a autoridade dentro da instituicdo e a dota de meios
para executar pela“for¢a: as'suas:ordens.’® O controle social por
meio de preceltos técnicos, legais, costumeiros, rehglosos morais
€ convencionais, € entdao um correlato da organizacao politica, si-
tuando-se no mesmo plano das respostas a0s imperativos da
cultura.

Encontra assim seu fundamento antropolégico a tese que
assinala a coercdo como elementfo essencial do “jus”, eis que ele
surge quando, na sociedade pré-politica, se institui a autoridade
e os regulamentos que relacionam a acdo com a sancdo. E essa
antropologia culturalista também evoca a idéia do imaginario que
¢ o proprio real enquanto sua face aparente; mas encontra tam-
bém seu fundamento a tese de:que-ndo existe nenhum essencialis-
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 juridicidade que a dogmatica atribui
as normas. estatais; o que realmente ocorre é que estas se apresen-
tam em grau maior de organizacio, ém virtude da presenca-:de
uma autoridade instituida que se autolegitima para aplicar a san-
¢ao, e também pelo grau de racionalizacio que ideologicamente
se lhe atribui.

Parece portanto correto dizer que o direito, enquanto ordena-
mento normativo, é inerente as sociedades politicas, qualquer uma
que disponha dos meios de garantia da execugdo de suas normas
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de convivéncia. E também que a sociedade € um aglomerado de
grupos micro-sociais, justapostos ou sobrepostos, de amplitude va-
rigvel, que tendem a hierarquizar-se em funcao dos fins que pros-
seguem e dos meios de coercdo de que dispoem, acabando por inte-
grar-se uns nos outros; o resuitado dessa integracao é a hegemo-
nia, quando certos grupos submetem os demais. *

A organizacao politica repousa portanto na violéncia, no usc
da forca por individuos ou grupos detentores da autoridade sobre
os outros membros do grupo, assim como sodre 0S grupos micro-
sociais mais frageis.

- A comunidade estatal é somente a organizacao politica que se
impos a partir de certas condicoes historicas, as quais néo podem
ser desligadas da instituicdo da propriedade, engendrando a neces-
sidade de uma organizacao que pudesse impor os interesses dos
proprietarios privados sobre os naoc proprietarios; as formas escla-
vagistas da antiguidade, as senhoriais da Idade Média e o préprio
Estado moderno, construido sobre as cinzas do feudalismo, na me-
dida em que a burguesia se afirmava como classe dominante, nao
sdo manifestacoes historicas de uma esséncia a-historica, mas o *
modo relativamente recente de organizacdo social que superou as
formas politicas anteriores.

Em face dessa realidade, é perfeitamente legitimo questionar
o Estado e seu futuro, pois a transformacao do Estado implica a
superacao de uma forma particular de organizacao social, com seus
privilégios e seu direito classista baseado na vioiéncia contra os
nao proprietarios, para formar outras que pod2m nac apresenfar -
as caracteristicas que a teoria politica do senso comum atribui ao
Estado. A partir de Dallari, pode-se vislumbrar um Estado mun-
dial, um mundo sem Estados, um mundo de super-Estados e uma - -
concepcao de multiplos Eotados do bem-estar social.!” Mas pode-se
também vislumbrar o Estado-empresa, g partir das atuais empre: -
sas multinacionais, e o Estado-trabalko, a partir da organizacao
internacional dos trabalhadore.s pelo fortalemmento de suas orga- Mg
nizacoes. sindicais.

‘A idéia basica que pos'-=1b111ta. 0 exame prospectlvo de formas :
alternativas de Estado, a albergar a idéia de Estados engendradas
pelas organizacoes sindicais e outras que tratam de articular os -
movimentos sociais de conscientizacZo e defesa dos oprimidos de
todo o mundo, é o pluralismo, no¢ao que se opoe & teoria monista
do Estado e do direito, e, portanto re]elta tanto o prmmpm esta-
dual quanto o monlsta B4

‘A teoria do pluralismo das ordenagoes Jundlca,s desenvolveu~ :
se a partir de estudos que conduziram & percepcido da natureza -

R: Fac. Direito  Curitiba 2.25 1.25  p.139164, 1989 153



irrealista das regras’ e coneeitos -legais;. o. pluralismo se refere ao
fato de que o direito se acha inserido na sociedade, transcendendo
a organizacao estatal, detectando a existéncia de diversos sistemas
juridicos no mesmo espag¢o social. E uma questao relacionada com
-0 problema-das fontes do direito, quando se admitem outros fun-
damentos da positividade juridica, além das expressoes legislati-
vas ou admitidas através da legislacao.

Assim, se na concepcdo monista somente um tipo de grupo
social, o grupo “politico”, detém o poder para criar normas juri-
dicas, para a concepcdo pluralista todo grupo social que revele
alguma consisténcia estd4 habilitado a criar normas, as quais po-
dem transcender o carater de simples regulamentos e adquirir o
alcance de verdadeiras normas juridicas. Tal concepcao confere
a0 direito um carater essencialmente multiplo e heterogéneo.
Miguel Reale assevera que uma doutrina poderd ser considerada
pluralista quando afirmar “que hé outras fontes de positividade
juridica e outros critérios para caracterizar a positividade além
do que nos é dado pela coercibilidade do poder piublico, colocando
os ordenamentos juridicos em um mesmo plano de igualdade ou
admitindo apenas diferencas. quanto a extensdo da validade dos
Ppreceitos”.18

Os antecedentes desta concepcao podem ser encontrados nas
reacoes de Savigny contra o legalismo e a codificacao, enfatizando
a criacao do direito através do costume. Mas ja4 em Althusius e
Grotius admite-se o reconhecimento de uma ordem juridica da
sociedade oposta a do Estado. _

Georges Gurvitch admite que o direito ndo necessita do Esta-
do, pois é no seio da comunidade que ele surge. Refere-se o autor
a0 equilibrio entre duas forcas igualmente poderosas, a politica
€ a.social, a primeira expressada pelo Estado monarquico e cen-
tralizador, a segunda pelas organizacdes feudais, pela’ Igreja e
mais as corporagdes e sindicatos. Quanto as sociedades contempo-
réneas, reconhece as fontes de producdo de direito tanto no plano
supra-estatal quanto no infrarestatal, sendo centros geradores de
~ normas ‘juridicas- as-organizacdes internacionais, em plano supe-

rior ao Estado e, em nivel inferior, os sindicatos, as empresas, os
servicos publicos descentralizados, entre outros. Sdo centros res-
ponsaveis pela geracdo espontinea de um direito que nasce, diz
¢ autor, dos fatos normativos da vida societaria.

Além desses a que se refere Gurvitch, seu discipulo Levy-Bruht
acrescenta os direitos religiosos, como o canénico, catélico ou pro-
testante, o mugulmano, o hebreu antigo e o direito de algumas
religioes orientais, cujas normas revestem-se de indiscutivel juri-
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dicidade.’ Lembra ainda, como exemplo de direito supra-estatal,
certas organizacoes de cardter consuetudinario e profissional, que
se formaram sem levar em conta as fronteiras estatais ou a nacio-
nalidade dos envolvidos, a exemplo do “jus mercatorum” medieval.

Contrariamente & concep¢do que vé no Estado o monopdlio
da elaboracao de normas juridicas, a tese pluralista afirma uma
juridicidade em separado de todo agrupamento humano. Se a
nacao tem seu direito, também o tém uma organizacao desportiva
ou recreativa, uma sociedade de comércio, um sindicato. Na maijor
parte dos casos, estes grupos secundarios se acomodam aos limites
estabelecidos pela lei do Estado, mas pode suceder que um grupo
particular se desvincule da pratica juridica, criando novas nor-
mas, as quais podem estar em desconformidade com os manda-
mentos do direito comum. A questdo da juridicidade de tais nor-
mas decorre do fato de elas serem aplicadas e vigerem sem oposi-
cao por parte dos interessados, podendo-se considera-las um direi-
to em estado latente ou mesmo clandestino, mas que poderao
adquirir tal grau de importancia que venham a ser incluidas no
conjunto do ordenamento juridico.

A propésito, Carbonnier alerta para o perigo das formulas
exageradas de pluralismo, pois, ou os fendmenos definidos como
manifestacoes de outro direito sao absorvidos pelo direito positivo,
quando entao o sistema juridico local tem sua unidade restaura-
da, ou entdo esses fenémenos permanecem & margem, no estado
selvagem, néo sdo integrados pelo sistema e ndo podem, por isso,
receber a qualificacdo de juridicas. Podem no maximo constituir
espécie de sub-direito. Ora, diz o autor, o juridico e o infra-juridi-
¢o nao compartilnam de idéntica natureza, e portanto nio cons-
tituem uma pluralidade, sendo uma ilusdo do pluralismo preten-
der identificar um conflito entre os fendmenos infra-juridicos e
os juridicos como um conflito entre dois sistemas, quando na ver-
dade a luta se trava entre um sistema juridico verdadeiro e um
pretenso direito. Assim sendo, assevera o autor, o pluralismo juri-
dico se instaura num momento, ndo de oposicao entre normas,
mas. no que se refere a modos diversos de interpretacio e aplica-
cdo-de normas provindas de diferentes vertentes de producio nor-
matlva i o

Sendo assim, a capacidade do magistrado de criar direito
implicaria a plurahdade de fenémenos juridicos, pozs detentores
do poder de apreciacdo dos conflitos juridicos, os juizes tendem a
estakelecer atitudes originais em suas jurisdicoes, determinadas
por' condi¢des subjetivas ou objetivas. Estas atitudes dos juizes, .
revestidas de um particularismo local ou regional na aplicacdo
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das leis nacionais, engendrariam uma situacao que poderia ser,
pela sua estabilidade e abrangéncia, reconhecida como a criagio
de um sub-sistema de direito.? :

A teoria sociolégica do direito, de Léon Duguit, também con-
duz a uma tese pluralista. No afa de explicar a criacdo do direito,
reconhece que o determinante da normatividade social é o fato de
o homem ser um “ser social”, no sentido de que ele nao vive se-
nao em sociedade; isto 1mp11ca em afirmar que, ao mesmo tempo,-
existe uma lei social que tem por objetivo regular as atividades
individuais; esta lei do grupo social pode, em determinado mo-
mento, se transformar em norma juridica, porque o conjunto das
consciéncias individuais componentes do grupo alcanca a com-
preensao de que a sancao material desta norma pode ser social-
mente organizada. Ora, segundo Duguit, a norma social ou € eco-
ndémica ou é moral, o que defermina que toda norma juridica
tenha um ou outro destes caracteres. O importante é identificar

o fato determinante da transformacido de uma norma economlca
ou moral em juridica.2?

Se é a massa das consciéncias sociais que reconhece 0 mo-
mento em que a sancao da norma social pode ser organizada, o
elemento que determina essa transformacéo s6 pode ser a coercao
social. Deste modo, fica o direito positivo liberto de qualquer de-
pendéncia do Estado, o qual nao estda acima dos individuos, com
0 poder supremo de fazer cumprir suas leis. Pelo contrario, na
concepcao de Duguit, o Estado exerce o papel de um 6rgéo ao qual
o grupo outorga forca para agir em funcado das regras juridicas
dimanadas da solidariedade social. Esta a tese do solidarismo juri-

dico, sendo a solidariedade a forca que verdadelramente estabe-
lece a juridicidade das normas sociais.

Entre os juristas italianos, destaca-se o plurahsmo ‘de Santi-
Romano, desenvolvido no contexto de sua teoria institucionalista,
todavia, diferentemente dos outros autores citados, a partir de
uma separacao bastante nitida entre direito e sociologia.

Para este autor, a instituicho surge onde houver o estabele-
cimento de relacoes sociais estiveis e permanentes. E onde houver
uma instituicdo, caracterizado est4 um ordenamento juridico.
Embora considere o Estado um ordenamento juridico soberano,
nega a esta instituicdo o monopélio do direito, pois, ao admitir que
toda instituicao de carater estdvel e permanente constitui um
ordenamento juridico, admite também que, além de ter este orde-
namento uma vida autébnoma, fora do Estado, possa ser até mes-
mo contra o Estado; e assim, fica estabelecida a distincdo entre o
licito e o juridico, pois uma instituicdo se caracteriza por consti-
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tuir um corpo independente, uma consciéncia juridica que se vale
a si propria, gracas a sua organizacao, € nao perde sua juridici-
dade mesmo que seja ilicita.

Para Santi-Romano nem todas as instituicoes possuem auto-
nomia abksoluta e podem por isso mesmo estar integradas em
outras mais complexas. Mas tal ligacdo nao lhes subtrai a unida-
de que constituem em si mesmas, no que diz respeito aos seus fins
proprios e quanto as suas relacdes internas. E assim, considera o
direito internacional como o mais amplo dos ordenamentos.2?

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

Reconhece Ehrlich a heterogeneidade das fontes produtoras de
direito, e denomina “direito livre” a producao normativa que sur-
ge no seio das diferentes camadas sociais e nos diferentes agrupa-
mentos humanos. A camada mais profunda do direito, diz ele, &
produzida na sociedade plural, é o direito espontéaneo da sociedade
que nao se confundem com as proposicoes manifestas através da
lei do Estado. Fora do que esta regulado pelas leis, diz ele, fica
uma imensa quantidade de relacdes juridicas que constituem a
parte mais viva e dindmica da estrutura de uma empresa, de uma
associacdo, de uma comunidade. Os fatos do direito constituem a
ordem iuridica direta das sociedades, que € a base de todas as nor-
mas juridicas.2

Entre os autores que mais recentemente analisaram a possi-
bilidade do direito plural, destacam-se Miranda Rosa e Souza
Santos.

O primeiro, ao estudar o direito como fato social, chama a
atencdo para o fendmeno de sua formacio extra- legislatwa. Se-
guindo a trilha de Gurvitch, afirma que ja esta superada, do pon-
to de vista sociologico, a discusséo quanto & existéncia de uma
imensa variedade de normas, as quais pcdem ser incluidas na
categoria de juridicas, embora néo sejam produzidas pelo Estado.
Tais normas, emanadas de associacées, sindicatos, nao raramente
sdo dotadas de forca coercitiva superior & do Estado, o que muitas
vezes determina sua prevalescéncia em caso de conflitos.?

E Souza Santos realizou valiosa pesquisa, pela qual logrou
manifestar a evidéncia do pluralismo juridico no seio de uma so-
ciedade estatal, a partir das observacdes numa favela do Rio de
Janeiro, e tendo identificado como fundamento da pluralidade
normat*va a posse da terra e o direito de construgao bem como Os
confiitos dai decorrentes.

Ressalta o autor um aspecto deveras interessante quanto &
velativa autonomia da favela, autonomia decorrente da ilegalida-
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de coletiva da ocupacao do solo em face dos ditames do direito ofi-
cial. Evidentemente, esta ilegalidade condiciona o relacionamento
da favela, como comunidade, com o aparelho juridico-politico, do
que resulta o estabelecimento de um direito préprio da comuni-
dade, paralelo ao direito positivo ou mesmo em conflito com ele.?¢

A intertextualidade destes autores, pincados dentre muitos
que admitem o pluralismo das ordenacoes juridicas, desmistifica o.
dogmatismo dos principios monista e estadual, e resgata para o
saber juridico a possibilidade de construir seu objeto num con-
texte menos idealista, porque voltado para a realidade social sub-
jacente as elaboracoes doutrinirias do senso comum teérico dos
Jjuristas.

As teses pluralistas foram todavia cons1deradas num plano
descritivo da sociedade, em que os autores citados revelam situa-
cOes reais de pluralismo a partir da observacédo sociologica.

Cumpre porém enfatizar o alcance critico do que denomina-
mos “direito plural” no sentido de uma conscientizacdo sobre o
carater ideolégico da concepcdo dogmética do direito e da con-
gquista de um espaco tedrico para os direitos das organizacoes dos
oprimidos na sociedade contemporinea, especialmente na Améri-
ca Hispénica e no Brasil. £ 0 que veremos a seguir.

5. PLURALISMO JURIDICO E TRANSFORMACAO SOCIAL

O direito positivo &€ resultado de uma dialética em que pri-
meiro ele se afirma como espaco de luta pela ascen¢ao econdmica
da burguesia, e depois como o lugar da consolidacdo de suas con-
quistas no campo econdmico e social; s6 que, & margem destas
conquistas, firmemente apoiada numa 1deologla que reforcava a
idéia de Estado e estabelecia os fundamentos transcendentais de
nova ordem juridica, persistia a miséria das populagdes, eis que o
mercantilismo cuidava da economia do Estado, e a riqueza do
Estado néo era a riqueza do povo. O trabalhador permanecia cada
vez mais sujeito & opressdo do capital, pois, em meio a fartura
legislativa do Estado que intervinha em favor de uma economia
racional, a regulacdo do trabalho era proibida pela ideologia da
liverdade individual. Entretanto, ao apoderar-se de todos os espa-
¢os da normatividade social, a ideologia incutiu no inconsciente -
das massas o 1magmamo de que as leis do Estado eram as suas
porque as da sua nacao, ¢ que o Estado era o seu préprio Estado
nacional que o protegia.

Dai que o inicio de uma conscientizacio sobre o carater ideo-
l6gico do direito positivo é a emergéncia das teses pluralistas, a
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enfatizarem a ocorréncia de diferentes centros de producdo nor-
mativa, paralela ao direito positivo, producdo que tende a ocupar
seu proprio espaco social, ainda que integrado ao direito oﬁcial,
ou mesmo contra ele.

Dentro deste enfogque, o pluralismo revela que o direito do
Estado é somente uma espécie dentro do género “direito”, pois a
complexidade da organizagdo social envolve a ocorréncia de varios
e diversos centros de producdo normativa. Além disso, ele tem
alcance ontolégico, pois, se é verdade que o direito positivo € uma
forma de juridicidade que ocupou historicamente os espacos nor-
mativos da sociedade, é possivel desligar a idéia do direito de uma
ontologia da unicidade e estadualidade para liga-lo 2 ontologia. do
ser social.

Esta ontologia nos revela a dialética dos movimentos somais,
onde a producdo juridica de uma classe tende a hegemonia pela
absorcao das demais num unico sistema. E assim, vislumbramos
nove fundamento ao pluralismo: o reconhecimento histérico de
uma produgéo juridica auténoma, dos grupos micro-sociais opri-
midos, porém ascendentes, aliado a relatividade histérica do dll‘el'
to nacmnal '

Se considerarmos que & 01gamzagao social dos trabalhadores,
e a reacao de outras formas de organizacao pcdem engendrar no-
vos pactos, do socialismo ao anarquismo, veremos que o Estado do
direito positivo é bastante efémero no conjunto da historia da
humanidade. Sua relativa estabilidade no mundo contemporineo
resulta de outra caracteristica que ele incorporou ao seu proprio
ser, como Estado e como direito, a “racionalidade”; ela faz com
que o Estado possa destruir-se como instituicdo sem destruir-se
como idéia.

~Mas idéntico discurso pode legitimar a produg¢ao normativa
engendrada a partir dos movimentos sociais: seu pIOJeto nao &€ &
mera atribuicio ou reconhecimento da juridicidade & producdo
normativa social; nao se trata da procura de novos critérios de
positividade para estabelecer limites ao direito positivo, e nem da
substituicdo dos fundamentos metafisicos do direito por funda-
mentos éticos ou socioldgicos. Seu projeto politico é bem mais sig-
nificativo, pois se trata da conquista dos espacos normativos pela
organizacdo social dos oprimidos, passo inicial no sentido da
libertacao.

Nao cabe aqui discutir as nuancas }urldlCO -politicas dos mow—
mentos sociais, mos o que nos interessa é a idéia central, de que
as convencoes dos cidadfos e das associacGes de classe engendra-
das no interior dos movimentos sociais passam a ser encaradas
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como fontes de direito, num sentido prevalescente, e ndo subordi-
-nado ao formalismo das fontes oficiais.

O corolario da tese é o deslocamento do lugar geométrico da
soberania, pois o Estado, ao perder sua exclusividade para a reve-
lacdo do direito, transforma-se na organizacdo dos servicos publi-
cos, atividade meramente administrativa a servico dos interesses
~dos grupos sociais, sem autonomia pohtlca a qual se desloca para
o conjunto econdmico das organizacoes de trabalhadores em busca
da libertacéo.

‘Desta maneira, a articulacdo do pluralismo com os movimen-
tos de libertacio exige a continua reflexdo dos cientistas sociais,
‘levando o jurista que se sente integrado nessa dialética a superar
os idealismos tedricos revelados pelos jusnaturalismos e positivis-
mos, por sentirem-se mterpelados pelas novas problematizacoes
mterdlsmplmare.s

Com efeito, a discussao em torno da triade “lei-norma-direito”
nao deve mais ficar restrita ao mero legalismo, e nem ao como-
dismo oposto, que reduz o direito a uma super-estrutura ideolo-
gica de sentido mercanicista; nem mesmo a simples objeto de cri-
tica ao seu modelo epistémico, a qual oscila entre um marxismo
ortcdoxo e um anarquismo teérico que encontra refiigio em van-
guardas epistemologicas importadas e geralmente pouco assimila-
das. Quando se trata de investigar o direito, esses posicionamentos
tedricos levam a certo desconforto, pois os obstaculos epistemolo-
-gicos nesse campo sao tao evidentes e arraigados, que dificilmente
o jurista aceita participar, ao nivel de uma praxis ‘“de lege feren-
da”, tanto quanto ao “de sententia ferenda”, dos trabalhos relati-
vos as auténticas opgdes da politica juridica transformadora, a
questao democratica, por exemplo, sem as quais ndo tem sentido
nenhuma critica social: é que a participacdo do jurista sob o
enfoque da dialética da transformacfo social exige o resgate de
certos atores que a critica tem olvidado, no campo da epistemolo-

gia do direito; referimo-nos ao proprio Estado e as classes sociais.

O ponto de vista que entdo se impde é o da desconexao histo-
rica entre os elementos da triade “lei-norma-direito”, afirmando-
se que nem todo direito é lei e que as massas de trabalhadores da
América Latina permanecem a margem da lei de seus Estados,
embora lutando no campo juridico-politico pela institucionaliza-
cao de seus direitos de pessoa e cidadio.

O direito entdo se afirma como norma social manifesta na
dinamica histérica, embora nem toda expressdo da normatividade
social consiga ultrapassar a barreira do particular, o nivel do mi-
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ingente de conquistas sociais, uma “luta pelo Direito” de que nos
falava Ihering.

Também nao se esgota a luta pelo direito na conquista de um
espaco dentro da lei do Estado, ou na vitéria efémera de impor
certas teses a uma Assembléia Nacional Constituinte, pois o Esta-
do e suas bases continuardo calcados na exploracao da forca de
trabalho dos trabalhadores e na manutencao de privilégios oligar-
quicos de toda espécie.

A dialética da participacio do jurista engajado na conquista
do espaco social para os direitos dos oprimidos, duas tarefas basi-
cas: a) a democratizacdo do proprio Estado, na medida em que as
lutas bem sucedidas levem ao recuo de setores conservadores da
sociedade, abrindo um espaco juridico mais amplo dentro do Esta-
do, ainda que sem a abolicido das relacoes capitalistas de trabalho;
e b) a hegemonia dos direitos trabalhistas no contexto das rela-
cOes dentro do Estado, o que implica a democratizacdo cada vez
maior desse espaco publico, podendo-se a partir dai caminhar para
a progressiva socializacdo dos meios de producido, e para a con-
quista de uma democracia real, de conteido econdémico e social.

Na conjugacao entre pluralismo e libertacdo compreendem-se
os fendmenos sociais andénimos, no sentido da constituicao de esta-
tuto juridico préprio a-estatal; além disso, como insercao desse
aspecto juridico-politico dos movimentos sociais mais dinamicos,
os quais ultrapassam o simples corporativismo ou reformismo e se
transformem em praticas mais alargadas de pressdao deniro do
Estado. Se este € uma condensacao de relacoes de forcas, pouco
articuladas em paises dependentes que tradicionalmente mantém
Estados autoritarios e impopulares, isso nfo significa que a luta
na frente politico-juridica seja desprezivel.

Deve-se observar que o direito do Estado ndo é um bloco mo-
nolitico, pois o préprio Estado é disputado por grupos micro-sociais
oriundos da classe dominante, através de seus representantes, e
nem esse direito estatal admite os mesmos espacos de luta e igual-
dade de participacdo dos protagonistas dessa disputa. Nesse con-
texto, o Direito do Trabalho representa um lugar conquistado aos
pcuccs, representando avancos muito mais significativos do que os-
okservados no direito comum e mesmo no direito penal.

Numa sociedade de classes o direito do Estado é o da classe
kegemoOnica em seu interior. Essa constatacdo nio anula o lugar
nao hegemonico do direito da maioria, dentro da legalidade estatal
controlada pela minoria, e nem anula o dinamismo proprio 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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cro-social, para o nivel supostamente coletivo ou macro-social do
Estado.

O que entdo se impode, no contexto de um saber situado na
presente realidade historico-social, é estreitar os lacos da ciéncia
tradicional do direito, ndo somente com a teoria geral do direito
enquanto “teoria critica”, como também com as outras discipli-
nas voltadas para o social, que a auxilie ou amplie seus horizontes
compreensivos. Essa dimensao de interdisciplinariedade exige nao
sO6 o deslocamento da triade “lei-norma-direito”, como também a
busca de suas especificidades onde elas justamente aparecem niti-
damente desconectadas, que sdo os paises da “periferia”, do “sul”,
do “terceiro mundo”, onde o Estado-de-Direito se apresenta como
arcabouco juridico-politico que bem expressa a caréncia de um
lugar, na lei do Estado, para o direito popular.

Quando porém se fala em outros direitos que nao o do Estado,
quando arguimos o pluralismo das expressoes normativas como
evidéncia da l0gica da exclusao dos oprimidos, torna-se necessario
ressaltar que nao se cogita da revolucao dentro da lei, nem de me-
ro reformismo legal, via de regra absorvido peio omnipresente po-
der estatal. Nao se trata também de um “uso alternativo do direi-
to”, pois através da lei nao se faz a transformacao do todo social.
A akolicao das estruturas sociais fundadas nas relacoes capitalis-
tas de producao tem seu “front” mais importante nas frentes po-
liticas sindicais e partidarias, as quais se somam as organizacoes
comunitarias as mais diversas, de carater confessional ou néo,
desde aue voltadas para a libertacdo dos oprimidos, como as co-
munidades eclesiais de base e certas associacGes de moradores ins-
tituidas nas favelas das grandes cidades brasileiras.

A luta no espaco juridico acompanha essas frentes politicas,
num jogo de avancos e recuos conforme o estado da luta hegemo-
nica nas instituicées da sociedade civil e nas instituicées politicas;
essa luta. pelo direito se trava na histéria e dentro das especifici-
dades politico-culturais dos povos, em face das dominacgdes econd-
micas e ideolégicas que vém se impondo por séculos de h1stor1a no
mundo ocidental.

Quando se comparam os avancgos da classe operaria na hlsto-
ria -brasiieira nota-se o progresso alcancado, desde a precariedade
das condicGes de trabalho dos colonos, em fins do século XIX,; e
dos operariocs das fabricas-carceres no Rio de Janeiro, no inicio do
século; mas esse progresso nao constituiu nenhuma dadiva do
Estado-pai, como pretendente por exemplo o paternalismo popu-
lista da era getuliana, sendo porém fruto de lutas, de esforco
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munidades de base, associacoes de moradores e movimentos dos
“sem-terra”, indicadores de anomia juridico-politica em face do
Estado e de seu direito oficial. Esses fenOmenos sociais levam ao
questionamento de varios institutos do direito positivo, os quais
tém por nucleo a propriedade e as relacoes de trabalho; eles cons-
tituem o cerne dos debates da Assembléia Nacional Constituinte,
a qual nao passa, afinal, de um embate parlamentar sobre essas:
questoes, para frear ou fazer avancar os direitos populares no
ambito da legalidade estatal.

Essa pugna pela legalizacao de dlreltos conflituais plurais nao
significa a luta por direitos de classes, mas de setores de classes.
trabalhadoras, inclusive da classe med1a que se proletarizou ao
longo dos Giltimos anos.

Os conflitos micro-sociais, embora se manifestem de manelra_
peculiar nas lutas sindicais e partidarias, em verdade expressam,
a nivel macro-social, o antagonismo das classes sociais. '

A teoria do direito plural vem a ser o denominador comum
dessas reflexoes, na medida em que repele a alienacio do idealis-
mo  juridico ingénuo, e introduz uma dimensdo ecritica voltada:
para a transformacio da sociedade. E assim, a teoria do direito
plural podera resgatar para ¢ saber juridico sua dignidade como
o lugar da reflexdo para a conquista do direito justo.
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