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APRESENTACAO

O ponto de partida da anélise aqui proposta € o impacto desagregador da

transnacionalizagio dos mercados sobre as estruturas politico-institucionais €
sobre o tipo de ordem juridica forjada pelo Estado-Nagdo nos principios da
soberania e da territorialidade. Se hoje as decisdes em matéria de moeda, pes-
quisa e desenvolvimento tecnol6gico, produgdo industrial e comercializagdo ten-
dem a ser tomadas no dmbito de organismos multilaterais, conglomerados
multinacionais, bancos, fundos de investimento, fundos de pensao e grandes

= C

ompanhias com atuagao mundial, de que modo controld-las por meio de meca-

Bacharelando em Direito pela UFMG e orientador do projeto Pélos Reprodutores de
Cidadania.
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nismos cujo alcance é basicamente circunscrito as fronteiras geograficas de cada
pais?

Diante desse quadro, como ficam os direitos com o fenémeno da
globalizagdo econdmica? A reorganizagdo dos processos produtivos, a
transnacionalizagio dos mercados e a volatilidade dos capitais financeiros estao
ampliando a efetividade da democracia? Ou, pelo contrario, vém limitando o
alcance de seus mecanismos de representagéo e controle politico?' Os poderes
legiferantes de um Estado estdo aptos e suscetiveis a atender os interesses ge-
rais e universais de uma nagéo? Por sua vez, as instituigoes juridicas encarrega-
das de processar, neutralizar e decidir conflitos, como os tribunais € 0 Ministé-
rio Piblico, tém condicoes de manter intocadas suas prerrogativas, suas com-
peténcias funcionais, sua independéncia a fim de que possa restar garantido e
incélume o acesso a Justiga? Alids, qual seria a natureza e 0 ambito das autori-
dades responséveis pelas decisoes — supranacionais, nacionais, infranacionais e
globais, sozinhas ou combinadas? Qual seria a relagdo delas com as pessoas
sobre as quais se tomam as decisoes?

O escopo deste trabalho ndo é responder a cada uma dessas indagagoes,
mas, numa abordagem jus-sociolégica, apenas mapear o terreno da discussdo e,
talvez, acender “claros” para indicar alguns caminhos; e isto consiste, inclusive,
em propor novas interrogagaoes.

Assim, situando a discussdo sob o prisma da Sociologia do Direito, pro-
curaremos evidenciar os indicios de que o pluralismo juridico se apresenta,
neste final de século, como um dos mecanismos de resisténcia a selvajaria de
um capitalismo (des)organizado em escala mundial.

2 INTRODUCAO

A economia transnacional, enquanto vai estabelecendo seu dominio so-
bre o mundo, solapa esta grande instituigo, até 1945 praticamente universal: 0

1 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos e globalizagdo econmica: Notas para uma discus-
sao, p. 43.
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Estado-Nagio territorial. Mesmo a mais insubstituivel funcéo que o Estado-
Nagdo havia desenvolvido durante o século, a redistribuicdo da renda entre seus
habitantes através das “transferéncias sociais” dos servigos de previdéncia, edu-
cagdo e salide, e outras alocagdes de fundos ndo mais pode ser territoriah;lente
auto-suficiente em teoria, embora a maior parte tenha de continuar sendo na
prdtica, a nao ser que entidades supranacionais como as “comunidades econd-
micas” a complementem em alguns aspectos.

Os tedlogos do livre mercado esfor¢am-se para maximizar as deficiéncias
do Estado, utilizando-se da I6gica contébil para justificar o desmonte de ativida-
des até entao exercidas, em principio, por 6rgaos piblicos, deixando-as entre-
gues ao deus mercado.

Todavia, se por um lado o Estado-Nacéo, advento da modernidade, ha
tempos vem apresentando sinais de exaustdo e esgotamento, 2 medida que se
agiganta em inoperancias e ndo consegue ao menos conter (quem dera reduzir!)
o alargamento das mazelas sociais, por outro, também nao serd o mercado, a
julgar pela experiéncia das décadas de 80 e 90, o agente capaz de oferecer
solugoes efetivamente democréticas para todos os problemas. Se nesse perfodo
provou-se alguma coisa, foi que o grande problema politico do mundo n#o era
como multiplicar a riqueza das nagdes, mas como distribui-la em beneficio de
seus habitantes. Isso se dava mesmo em paises pobres “em desenvolvimento”,
que precisavam de mais crescimento econémico. E para que se tenha uma pro-
va cabal do que acabamos de afirmar, basta que olhemos ao nosso redor; ou
seja, para o Brasil, que a objetividade dos indicadores socioeconémicos tem
alcado a condi¢@o de “monumento a negligéncia social” 2

Entdo, o que fazer ou para onde ir? Canalizar todas as for¢as e mobilizar
todos os recursos para salvar o Estado-Nagdo, tal como fora concebido? Ou,
pelo contrério, simplesmente deixd-lo & mercé do leva-e-traz da proclamada
terceira onda econdmica, a famigerada maré neoliberal?

Ainda que possamos vislumbrar algumas respostas satisfatorias para es-
tas questoes, nenhuma tem sido capaz de produzir um certo consenso democri-
tico junto aos cidaddos deste e de outros paises. Na verdade, ndo h4 nem mesmo
consenso sobre a existéncia de uma resposta; e mais, caso exista uma resposta,

por que ela deveria estar entre as opgdes apresentadas? Por que ndo além do
Estado e do Mercado?

2 HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991, p. 555.
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3 A TRANSICAO PARADIGMATICA

Contudo, ndo nos sobram apenas trevas e incertezas; restam-nos, sim,
disso tudo, muitas clarividéncias que, paulatinamente, tém servido para indicar
caminhos. Se néo h ddvidas de que, neste cendrio de desarranjos e desafios, os
principios bésicos inerentes aos direitos humanos € sociais vém levando a pior
na colisdo frontal com os imperativos categéricos da economia neoliberal, tam-
bém salta aos olhos a clareza perplexa de que a contabilidade do lucro, enquan-
to razdo produtiva, revela-se incompativel com os principios basicos de convi-
véncia e sociabilidade no Ambito de formas organizacionais e institucionais do-
tadas de um minimo de legitimidade juridica e equilibrio social. “*Com isso os
*excluidos’ no plano econdmico se tornam ‘sem direitos’ no plano juridico, ndo
mais parecendo como portadores de direitos subjetivos ptiblicos”.” Ou seja, a
questdo da pobreza atual — transpondo 0 meramente econdmico — coloca-se
como problema politico e juridico, atrelada, necessariamente, a constituicdo real
de um novo contrato social.

“E essa nova configuragio da questao social que estd na pauta do debate
atual, pondo as dificeis relagGes entre acumulago e direitos, economia e
equidade, desenvolvimento e qualidade de vida.™

Dessa forma, torna-se cada vez mais patente que, com a globalizagao
econdmica, os excluidos do mercado de trabalho e consumo perdem progressi-
vamente as condicoes materiais para exercer os direitos de primeira geragao e
para exigir o cumprimento dos direitos de segunda e terceira geragao;® tornam-

3 FARIA, José Eduardo. Para onde vai o direito?

TELLES, Vera. Sociedade civil e os caminhos (incertos) da cidadania.

5  Podem ser assim descritas as trés geragoes de direitos que caracterizam o processo historico
de consolidagdo da democracia representativa: a primeira diz respeito aos direitos relativos a
cidadania civil e politica, que se destacam pelo direito as-liberdades de locomogdo, pensa-
mento, voto, iniciativa, propriedade e disposi¢do da vontade; a segunda, aos direitos relativos
3 cidadania social e ao bem-estar, tanto individual quanto coletivo, concedidos as classes
trabalhadoras; ¢ a terceira, aos direitos relativos a cidadania.

E=S
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se supérfluos no ambito do paradigma vigente, passando a viver sem leis pro-
tetoras efetivamente garantidas em sua universalidade.

“Capitalismo global torna excedente grande parte da prépria populagio
no seio das sociedades nacionais — e, internacionalmente, paises inteiros”.® Con-
denados a marginalidade socioecondmica e, por conseqiiéncia, a condi¢des
hobbesianas de vida.’

Alids, resta mais claro e evidente — se tivermos em conta que pobreza,
exclusdo social e destitui¢dao de direitos nao sao novidade na histéria do Pais —
que o peculiar dos dias que correm diz respeito as transformagdes que deslo-
cam os termos pelos quais o Brasil vinha sendo tradicionalmente pensado e,
assim, posicionado diante das formulagdes de futuro; enfim, diz respeito  crise
de referéncias e pardimetros estabelecidos, pois mais do que o esgotamento de
um Estado-Nacdo com pretensoes a Welfare State, verifica-se o esgotamento do
paradigma no qual se inscrevem todos os modelos.

Em outras palavras, € em meio a toda essa confusdo em que fomos lanca-
dos que estamos conseguindo ver, com clareza, a profundidade e a complexida-
de da crise em andamento: vivemos uma crise paradigmatica, vivemos o ocaso
do projeto sociocultural da modernidade.

3.1 O ocaso da modernidade
E para que melhor compreendamos a obsolescéncia do paradigma vigen-
te e precisamos antes conhecé-lo em forma e em substancia atentando para as

palavras de Boaventura de Souza Santos:

O projeto sociocultural da modernidade € um projeto muito rico, capaz
de infinitas possibilidades e, como tal, muito complexo e sujeito a desen-

pds-material, que se destacam pelo direito a qualidade de vida, ao meio ambiente sauddvel, a
tutela dos interesses difusos e ao reconhecimento da diferenga, da singularidade e da subjeti-
vidade.

6 HABERMAS, liirgen. A ineficdcia da dialética: entrevista com Jiirgen Habermas.

7 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos e... p. 50.
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volvimentos contraditérios. Assenta em dois pilares fundamentais: o da
regulagio e o da emancipagdo. Sdo pilares, eles préprios, complexos,
cada um constituido por trés principios. O pilar da regulagao é constitui-
do pelo principio do Estado, cuja articulagdo se deve principalmente a
Hobbes; pelo principio do mercado, dominante sobretudo na obra de
Locke; e pelo principio da comunidade, cuja formulagao domina toda
filosofia politica de Rousseau. Por sua vez, o pilar da emancipagdo é
constituido por trés 16gicas de racionalidade: a racionalidade estético-ex-
pressiva da arte e da literatura; a racionalidade moral-pratica da ética e do
direito; e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica.
Como em qualquer outra construgdo, estes dois pilares e seus respectivos
principios ou l6gicas estao ligados por cdlculo de correspondéncia. As-
sim, embora as l6gicas de emancipagdo racional visem, no seu conjunto,
orientar a vida prética dos cidaddos, cada uma delas tem um modo de
insercdo privilegiado no pilar daregulagdo. A racionalidade estético-ex-
pressiva articula-se privilegiadamente com 0 principio da comunidade,
porque € nela que se condensam as idéias de identidade e de comunhéo
sem as quais ndo é possivel a contemplagdo estética. A racionalidade
moral-prética liga-se preferencialmente ao principio do Estado na medi-
da em que a este compete definir e fazer cumprir um minimo ético para o
que é dotado do monopélio da produgao e da distribui¢do do direito. Fi-
nalmente, a racionalidade cognitivo-instrumental tem uma correspondén-
cia especifica com o principio do mercado, nao sé porque nele se
condensam as idéias da individualidade e da concorréncia, centrais ao
desenvolvimento da ciéncia e da técnica, como também porque ja no sé-
culo XVIII sdo visiveis os sinais da conversdo da ciéncia numa forga
produtiva.”®

Tal projeto constitui-se entre o século X VI e fins do X VIII. Trata-se, des-
de sua concepgdo, de um projeto ambicioso pela sua complexidade interna, pela

8  Pela mdo de Alice: 0 social e o politico na pés-modernidade, p. 77.
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exuberancia das idéias novas que comporta e pela maneira como procura a
articulagdo entre elas. As suas possibilidades sempre foram infinitas, mas, por o
serem, contemplaram tanto o excesso das promessas como o déficit do seu
cumprimento, déficit que afasta a forga normativa das Constituigdes e as trans-
forma em meras declaragoes de direitos inscritas nas promessas irrealizadas de
um Estado de Direito, de fato, excludente. Entretanto, a sua dimensao mais
profunda, parece residir precisamente na possibilidade de aqueles principios e
16gicas constitutivos da modernidade (enunciados acima) virem a se dissolver
no que parece ser um projeto global de racionalizagéo da vida social prética e
cotidiana.

3.2 A aurora da globalizacédo

Nio é necessdrio, neste trabalho, identificar precisamente o que sdo cau-
sas e 0 que s@o conseqiiéncias do estado das coisas. Portanto, ndo nos preocupa
atribuir a globalizagdo ou ao projeto global a culpa de todo o mal-estar da civili-
zagdo, isto ¢, responsabilizar o fendmeno pelas conseqiiéncias e efeitos perversos
que assolam a humanidade. Algar a globalizag¢do a condi¢@o de causa unica de
todos os problemas seria reduzir a modernidade (seu projeto sociocultural, na
perspectiva de Boaventura Santos) tdo-somente a principio do mercado. Se
assim o fizéssemos, estariamos ndo s6 ocultando a complexidade que lhe é
inerente, mas castrando a andlise ¢ mutilando a compreensao da realidade. Tal-
vez essa reduc¢@io minimalista da realidade que vivemos ndo se justifique nem
mesmo quando levada a cabo pelos autodenominados pragmatas da
contemporaneidade que, em nome do engajamento politico e da transformagdo
social pela base (com o povo), veiculam uma leitura simpléria e equivoca da
conjuntura (tanto mundial como local), que, em vez de instrumentalizar a
mobilizacio das massas, acaba por distancid-la definitivamente de qualquer
processo de reflexdo sociopolitica estrutural e necessdrio. Reiteramos que nao
nos interessa reproduzir a retérica dos panfletos da pseudo-esquerda socialista,
de efeito epidérmico e contraproducente, muito embora estejamos convencidos
de que, ndo sendo o tinico principio constitutivo da modernidade, o mercado €,
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hoje, o principio hegeménico. Dessa forma, nédo hd como negar a globalizagéo a
condig@o de pedra de toque da materialidade histdrica dos dias que correm 2

4 DO DESVELAMENTO DAS MINIRRACIONALIDADES A ECLOSAO
DO PLURALISMO JURIDICO

4.1 As minirracionalidades

A racionalidade moderna, porque mostrou-se deficitdria, deixou criar no
bojo desses descumprimentos uma irracionalidade global que hoje, desespera-
damente, procuramos denominar de colonizag@o do Lebenswelt de Habermas,
arigidez global de Claus Offe ou, simplesmente, a globalizagdo da miséria nos
Jlamentos de tantos outros. Resta-nos ainda saber que, enquanto todos observa-
vam o encerramento da totalidade abstrata das 16gicas da racionalidade moder-
na, alguns poucos comegaram a notar a presenga de minirracionalidades a pre-
encher as lacunas existentes.

Minirracionalidade é expressdo cunhada e utilizada pelo ja onipresente
Boaventura Santos. Como outros tantos significantes e seus significados con-
cebidos pelo professor portugués, também este foi acolhido por nés no desenvol-
vimento deste trabalho. Porém, mesmo acolhendo e fazendo uso da minirracio-
nalidade, que de modo algum € racionalidade minima, é preciso deixar claro
que o fazemos com uma ressalva, ou seja, a causa ou fato que gerou essas
minirracionalidades presentes.

9 Nem mesmo aqueles que — como o economista Paulo Nogueira Batista Jr. (1998) — sustentam
a inexisténcia da globalizagdo enquanto realidade econdmica e politica, 2 medida que afir-
marm ser ela um mito criado pelos interesses internacionais dominantes para facilitar o exer-
cicio da soft hegemony dos EUA por sobre os (denominados) paises periféricos, nem mesmo
estes intelectuais ignoram “que as economias nacionais estio hoje bem mais interligadas,
especialmente no campo financeiro, do que nos anos 50 e 60. E ndo hd divida de que esse
aumento do grau de integragio tem diversas implicagdes relevantes para a defini¢ao das poli-
ticas nacionais™.
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Se para Boaventura “a totalidade abstrata das 16gicas da racionalidade
acabou por se fragmentar em minirracionalidades miiltiplas”,'® para nés esta
variedade insurgente de “pequenas” racionalidades néo resulta de fragmenta-
¢ao alguma. Acreditamos que elas existiam, numa laténcia quase absoluta, muito
antes do colapso da modernizacdo. Isso se explica sobretudo no dmbito da
racionalidade moral-prética (“a razao do direito”), pois desde os primérdios os
homens, para viverem em sociedade, tiveram de elaborar estruturas e sistemas
racionais de regulacdo social; ou seja, antes mesmo da “razdo moderna” - por
meio das declaragdes universais de direitos — ter-se disposto a tutelar a vida
como bem juridico fundamental e indeclindvel, muitas minirracionalidades de
inimeras comunidades humanas ja o tinham feito a fim de que fosse possivel a
sua propria conservagio.

O pressuposto dessa nossa afirmacao estd na compreensdo da estrutura
social como elemento fundamental de uma determinada realidade, de uma dada
sociedade. E esse elemento ndo &, entretanto, aquilo que se afigura ao nosso
conhecimento como um dado aparente, uma racionalidade total ou, mais espe-
cificamente, um ordenamento juridico positivo. A estrutura social fundamental
estd no préprio fundamento de sustentagdo da vida material e na forma como
esses elementos materiais estdo organizados.

Numa mesma perspectiva, Wilson Hildrio Borges, investigando a
historicidade e a materialidade dos ordenamentos juridicos, parece convalidar
nossa postulacgao:

“0O homem, em sua realidade existencial, relaciona-se com a natureza,
elaborando a partir dai condi¢des para atender as suas necessidades en-
quanto ser vivente. Os instrumentos utilizados pelos individuos em sua
atividade didria, para a construgdo de sua vida material e que sdo denomi-
nados meios de produ¢do, sio componentes dessa estrutura, que se com-
pleta com a organizacdo desses mesmos elementos.

A sociabilidade no manuseio desses componentes materiais estd condiciona-
da pela forma de relacionamento estabelecida para a operagao desses fa-

10 Pela mdo de Alice..., Op. cit., p. 110.
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tores, € se constitui na estrutura organizacional da sociedade para produ-
zir os meios de vida da sociedade. As relagbes com a natureza,
mediatizadas pelos instrumentos de produg@o, e as relagdes sociais de
organizagdo dos fatores de produgdo sdo os fundamentos de sustentacao
da vida social, constituindo-se na estrutura social. A experiéncia vivida
nessas relacdes pelos individuos formam a rede de relacionamentos que
Ihes permite ter uma nogéo da realidade e do mundo.”!

A esta “nogdo” da realidade e do mundo de dimensdes, originariamente,
locais chamamos minirracionalidades.

Quanto 2 diferenga exposta, vale dizer que se nos detivermos acautelada-
mente sobre o conjunto do pensamento em foco veremos que, €m vez de atentar
contra a sua coeréncia, ela acaba n@o sé lhe fazendo a defesa, como lhe ofere-
cendo retaguarda para o combate, jd que as minirracionalidades em Boaventura
Santos, por aspirarem a pos-modernidade, vém sendo submetidas a
apedrejamentos constantes por alguns dos arautos histéricos da prometida
modernidade. Pois esses modernos, paradoxalmente armados do argumento de
Boaventura Santos, que define minirracionalidades como subproduto da frag-
mentacio da totalidade abstrata das légicas da racionalidade moderna, ao
acusarem a p6s-modernidade'? de ser a cultura da fragmentagao, destinada a
desagregagao social, desabonam qualquer validag@o ou legitimagao das minir-
racionalidades, enquanto racionalidades alternativas a exclus@o social, levadaa
cabo por aquela tdo falada irracionalidade global.

11 Historicidade e materialidade dos ordenamentos juridicos, p. 43.44,

12 Utilizaremos, a exemplo de Boaventura Santos, a expressao pés-modernidade para designar a
situagiio de transi¢do paradigmatica em que nos encontramos. Pois “como todas as transigoes
sdo simultaneamente semicegas e semi-invisiveis, ndo € possivel nomear adequadamente a
presente situagdo. Por esta razio lhe tem sido dado o nome inadequado de pds-modernidade.
Mas, & falta de melhor, é um nome auténtico na sua inadequagdo” (1995: 77). No entanto,
convém ressalvar que nfio pensamos ser uma designagao (o auténtica assim, posto vir a ex-
pressdo servindo, ha algum tempo, a movimentos estélico-literdrios que nao abrangem nem
reproduzem a complexidade da transicéo.
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. Por 15.50, peflsam?s.que 0 nosso argumento (que, de modo afgum, quer
reeditar a discussdo estéril “do quem surgiu primeiro, 0 ovo ou a galinha?”)
possa ser mais vantajoso a medida que, entendendo as minirraciona!idac;’es
como realidades anteriores a crise paradigmatica, as preserva do linchamento
cientifico precipitado. Trocando em mitidos, podemos sintetizar o que até agora
foi dito com a seguinte ilustra¢do: o projeto sociocultural da modernidade foi
concebido para ser um manto branco e uniforme capaz de acobertar toda a
complexidade da vida humana em sociedade. Passaram-se os anos, e o manio
jd roto e deteriorado, cheio de buracos e quase didfano, ndo mais conseguia
esconder toda a diversidade social entdo existente. Foi neste momento que
puderam ser percebidas duas grandes verdades: a primeira revelou-se com o
desvelamento das minirracionalidades, quando o extenso manto uniforme ha-
via se transformado numa imensa colcha de retalhos, porque uma igualmente
imensa variedade de racionalidades — nem sempre moderna —, havia tapado
as lacunas do tecido; a segunda verdade mostrou-se no déficit da promessa de
que o manto cobriria a todos sem distingoes; a verdade afinal era que o manto
ndo havia sido pensado para todos.

Contudo, ainda que ndo consistam em meros subprodutos da crise que se
expressa em escala mundial, estas minirracionalidades tém-se articulado com
ela. Desse modo, nos interessa neste trabalho explorar uma dessas articulagdes:
investigar a dimensdo moral-prética ou a dimensdo normativa de minirraciona-
lidades locais e inscritas num contexto regido pela integragio global dos siste-
mas produtivo e financeiro e, consegiientemente, pelo esvaziamento da capaci-
dade do Estado-Nag@o de regular sua sociedade e sua economia exclusivamen-
te por meio de seus instrumentos juridicos tradicionais.

o Assim, com a discussdo posta no campo da moral-prética, no ambito do
Dll’filto e, com isso, especificando nossa anélise, podemos sem grandes surpresas
redimensionar alguns conceitos e inserir outros. Por exemplo, as minirracionali-
dades (reitera-se: tomadas exclusivamente em sua expressdo moral-prética)
chamaremos racionalidades normativas; e a coexisténcia, pacifica ou néo, de
uma ou mais racionalidade normativa com o ordenamento juridico estatal deno-
minaremos pluralismo juridico.

Estamos tdo-somente, nesta renomeagio, adequando as nossas finalida-
des o “velho” conceito (institucional) de pluralismo jurfdico tdo bem apresenta-
do por Norberto Bobbio:
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“A segunda fase do pluralismo juridico é aquela que podemos chamar de
institucional (para distingui-la da primeira, que podemos chamar de es-
tatal ou nacional). Aqui ‘pluralismo’ tem um significado mais pleno (tan-
to que, se se fala de ‘pluralismo’ sem maiores especificagGes, nos referi-
mos a esta corrente € nio a precedente): significa ndo somente que ha
muitos ordenamentos juridicos (mas todos do mesmo tipo) em contrapo-
si¢do ao Direito universal tinico, mas que hd ordenamentos juridicos de
muitos e variados tipos. Chamamo-lo de ‘institucional’ porque a sua tese
é a de que existe um ordenamento juridico onde existe uma institui¢@o,
ou seja, um grupo social organizado™" (grifo nosso).

4.2 Pluralismo juridico: “fonte de producdo numa nova cultura
juridica”

A globalizac@o econdmica — e este é apenas um juizo de fato, ndo de
valor —, a0 substituir a politica pelo mercado como instancia privilegiada de
regulacdo social, pds em xeque tanto a centralidade quanto a exclusividade das
estruturas juridico-politicas do Estado-Nag#o, afastando as postulagdes tedri-
cas destinadas a acobertd-lo de uma teleologia humanitéria e, no bom sentido,
romantica.

N é dificil verificar como o fato vem ocorrendo. Diante do policentrismo
que atualmente caracteriza a economia globalizada, o direito positivo e suas
institui¢des perdem uma parte significativa de sua jurisdi¢do. Como foram con-
cebidos para atuar dentro de limites territoriais precisos, com base nos instru-
mentos de violéncia monopolizados pelo Estado, seu alcance ou scu universo
tende a diminuir na mesma propor¢@o em que as barreiras geograficas vao sen-
do superadas pela expansdo da informatica, das telecomunicagdes e dos trans-
portes. E quanto maior é a velocidade desse processo, mais 0s tribunais passam
a ser atravessados pelas direitos emergentes, quer nos espagos infra-estatais (os
locais, por exemplo), quer nos espagos supra-estatais. Estes tém sido polariza-
dos pelos mais diversos organismos multilaterais (Banco Mundial, Fundo Mo-

13 Teoria do ordenamento, p. 163.
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netério Internacional, Organizagao Mundial do Comércio, etc.), por conglome-
rados empresariais, institui¢des financeiras, entidades ndo-governamentais e
movimentos representativos de uma sociedade civil supranacional.

Ja os espacos infra-estatais, objetos principais destas ponderacées, estio
sendo polarizados por formas nao oficiais de resolu¢do de conflitos — como
usos, costumes, diferentes estratégias de medigao, negociagdo e conciliagio,
autocomposic¢do de interesses e auto-resolugdo de divergéncias, arbitragens pri-
vadas ou mesmo a imposi¢ao da lei do mais forte nos guetos inexpugndveis
controlados pelo crime organizado e pelo narcotrafico (constituindo-se, assim,
um viés socioldgico, uma espécie de direito marginal).

Vé-se que vamos aos poucos, também no Brasil, superando o formalismo
tradicional, uma das pesadas herancas da cultura juridica portuguesa, o que vem
ao encontro das novas doutrinas que pregam a aplicagdo do Direito em concrecéo
ou como experiéncia concreta. E o que conclui Miguel Reale'* ao analisar a Lei n.
9.307/96, que regula o chamado juizo arbitral: “No fundo, estamos cada vez mais
inclinados a viver segundo o predominio do social sobre o estatal, preferindo,
sempre que possivel, resolver nossas questoes por nés mesmos.”

Mesmo porque a ordem juridica estatal atnalmente enfrenta outra enorme
limitagdo estrutural. Suas normas padronizadas, editadas com base nos conhe-
cidos principios da impessoalidade, da generalidade e da abstragdo tradicional-
mente organizadas sob a forma de um sistema 16gico-formal fechado e
hierarquizado, sdo singelas demais para disciplinar a¢des crescentemente com-
plexas. Elas ndo conseguem dar conta, de maneira razodvel, da pluralidade de
situagoes sociais, econdmicas, politicas e culturais cada vez mais diferenciadas.
Alids, como ao longo desta exposi¢do procuraremos demonstrar, até mesmo a
questdo do pluralismo juridico, ou seja, da existéncia de uma racionalidade
normativo-juridica ndo-estatal, ndo pode ser considerada de forma univoca, pois
apresenta-se multifacetada em relag¢do as mudancas de entidades, regioes ou
grupos sociais. Organizadas sob a forma de um cddigo rigidamente bindrio,
dicotdmico (permitido/proibido, legal/ilegal e constitucional/inconstitucional),
tais normas padronizadas e, pretensamente, padronizadoras, revelam-se inca-

14 Privatizagio da justica. O Estado de S. Paulo, 5 de outubro de 1996.
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pazes de regular e disciplinar, guardando coeréncia sistémica, casos muito es-
pecificos e singulares.

E como o Estado ndo pode deixar muitas dessas agoes, fatos e situagdes
sem algum tipo de controle, vé-se obrigado a editar normas ad hoc" para casos
altamente especializados. E quanto maior a sua produc¢ao normativa nessa li-
nha, mais seu direito positivo perde organicidade e racionalidade sistémica, dada
sua pretens@o de abarcar uma intrincada e por vezes contraditéria pluralidade
de interesses e comportamentos particularisticos. Isso posto, talvez agora pos-
samos compreender um pouco mais as origens desse rio caudaloso e famigerado
que chamamos inflagdo legislativa. O emaranhado indissoliivel de normas que
assolam o operador do direito e assombram o cidadao comum — porque é
inescusével a ignorincia da lei — vem sendo, hd tempos, o estudrio inequivoco
da rigidez 16gico-formal do ordenamento estatal brasileiro.

Nesse cendrio, o que resta do direito positivo forjado pelo Estado com
base no dogma da completude no principio da coeréncia, no postulado da
inexisténcia de lacunas e de antinomias, € nos primados da previsibilidade, da
certeza e da seguranga? Depois dos processos de publicizagdo do direito priva-
do e administrativizagdo do direito piblico, ou seja, dos processos de
abortamento do Welfare State brasileiro, o que se tema partir da década de 80 €
um ordenamento juridico sem centralidade e exclusividade; em outras palavras,
um ordenamento constituido como mais um sistema normativo, dentre virios
outros igualmente vélidos. Dai que, num ordenamento com tais caracteristicas,
a idéia de interesses gerais e universais ja néo consegue mais exercer o papel
de principio totalizador destinado a compor, integrar e harmonizar os distintos
interesses especificos. A idéia, alids, avontade geral,'® pode até continuar pre-

15 Da leitura do verbete “Estado Contemporineo” do Diciondrio de Politica (1997, p. 402)
constata-se que “foi F. Neumann quem analisou as transformagdes da fungao da lei em face do
capitalismo desorganizado. A lei geral, abstrata, correspondia formalmente a uma situagao de
mercado onde os sujeitos realizavam a permuta liviemente, em condigGes paritdrias. A diver-
sificagdo do capital em setores monopdlicos e em setores ainda concorrenciais reclama, ao
contrario, intervencao legislativaad hoc. [...] Daf se seguiu o esvaziamento da funcéo legislativa
e a reorganizagio do comando politico, que comegou a desviar-se para outros ceniros do apa-
relho estatal”.
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servada retoricamente nos textos legais, tentando sobreviver a processos de
deslegalizacdo e desconstitucionaliza¢do — tdo em voga no novo liberalismo
que, de fato, vivemos, para o deleite de alguns (poucos) e desespero de outros
(muitos) —, mas ja ndo desfruta do mesmo peso simbdlico e funcional da época
do advento do Estado constitucional, da democracia representativa e das decla-
racoes de direitos.

No entanto, ao mesmo tempo que estes processos de desregulamentacio,
deslegalizacdo e desconstitucionaliza¢do (alavancados para que o Pafs néo fi-
que & margem da economia globalizada, a0 menos € o que reza o credo neoliberal)
estilhacam a soberania do Estado-Nagdo, obrigam-no a rever sua politica
legislativa, a reformular a estrutura de seu direito positivo e a redimensionar a
jurisdi¢do de suas instituigdes judiciais, tornando-o, assim, mais afeto e susceti-
vel &s pressoes democrdticas, concebidas aqui como aquelas capazes de serem
justificadas em termos do bem piblico e com base em principios'’. Sem ter
como ampliar a complexidade de sen ordenamento juridico e de seu aparato

16 José Geraldo de Sousa Jiinior em seu livto Para uma critica a eficdcia do direito, toma uma
assertiva posta pelo insuspeito Ripert para, em unissono, categoricamente afirmar: “A lei,
como expressdo da vontade geral, € um mito.” “Na sociedade ndo hd vontade geral. Se ela
existisse, apenas bastava fazer as leis. O que € exato ¢ que um certo nimero de vontades
individuais se conjugam em dado momento para impor a todos os membros de uma sociedade
a observancia de determinadas regras” (Ripert). No mesmo sentido Boaventura de Sousa
Santos (1995, p. 238), depois de afirmar que Kant — no Projeto de Paz Perpétua — definiu
melhor que ninguém o cardter paradoxal da representagdo democratica, conclui que “o inte-
resse geral ndo pode coincidir, quase que por definigdo, com o interesse de todos™.

17 Em artigo publicado em 10/5/97 para o Jornal O Estado de S. Paulo, sob o titulo: Democracia
— pressées ou principios?, Renato Janine Ribeiro define o sistema democratico como um jogo
de pressdes. “Essa concepgdo nada tem de ruim em si. Significa que, num regime democrati-
co, nao hd bem e mal se opondo, mas sim distintas forcas, todas elas legitimas, sejam do
capital ou do trabalho, privatizantes ou estatizantes. Dai que a resultante final da politica ndo
seja ‘o bem’, coisa que, desde que cessou o primado religioso sobre a agdo humana, ninguém
sabe em que consiste, mas um equilibrio em que entram as pressdes sofridas e a habilidade do
estadista em lidar com elas. [...] O jogo democritico exige que a defesa dos interesses, mesmo
pessoais, se justifique em termos do bem piiblico. Mas no Brasil, até por falta de experiéncia
democrética, vezes demais o jogo de pressdes dispensa qualquer mediago. Vira um puro jogo
de forgas, que no sabem — ou ndo querem — se transcrever no plano refinado das negociages
que se chama poder”.
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judicial em nivel equivalente de complexidade e diferenciagao funcional dos
diferentes sistemas socioecondmicos, pior ainda, sem ter como tornar operante
e efetivo o aparato instalado a fim de garantir, a0 menos, 0 acesso a justica
quando se recorre ao Judicidrio, ndo lhe resta outra 0pgao, para preservar sua
autoridade nacional, senfio abrir-se para o reconhecimento de novos direitos que
contemplem principios de justiga social. Direitos

“formulados no terreno mesmo dos conflitos, em que a exigéncia de jus-
tica diz respeito néo tanto & aplica¢io equanime da lei, mas as regras de
uma equidade que reestabelega equilibrios rompidos, compense assime-
trias de posigoes e defina o conjunto de prerrogativas e garantias dos
desiguais; [...] numa dindmica que escapa a 16gica bindria do permitido e
interdito e evoca, por isso mesmo, uma arbitragem sobre o que ‘€ de
direito’, que se abra s préticas de negociagdo e A representagdo legitima-
da dos interesses em confronto™.'

Cabe ressaltar que julgamos benéfica a consolidagdo do Estado Demo-
crético de Direito, conquanto inexordvel, uma abertura de certa forma seletiva,
porque restrita a “direitos” forjados na medida do bem comum, que por nos &,
aqui, entendido tal como o concebe o filosofo José Arthur Gianonttt,

ndo como algo que todos almejam ou venham a possuir, mas t0-s6 como
o procedimento pelo qual todos sejam considerados sob a Gtica soberana
da autoridade puiblica, a fim de poder processar suas diferencas e chegar

a um acordo do que vale a pena possuir em conjunto”."

Assim, nessa perspectiva, ndo acreditamos que toda e qualquer
racionalidade normativa possa oferecer soluges, consubstanciar alternativas a
crise que, acima, tentamos caracterizar.

18 TELLES, Vera. Op. cit., p. 9.
19 Entrevista concedida pelo filésofo José Arthur Gianontti ao Informativo do Instituto de Estu-
dos Avangados da Universidade de Sdo Paulo, ano IX, n. 49, out./nov./dez., 1997.
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Até mesmo os “tipos de ordens normativas” da forma como foram apre-
sentados — um tanto quanto extremados e, portanto, rigidos demais — por José
Eduardo Faria,*® em excelente trabalho, nao configurariam os tais direitos for-
jados na medida do bem comum.

Tipos de ordens normativas

Lex mercatorial ngoﬁﬁadeh Direi g
Caracteristicas Direito da Direito positivo | pfms et Samy ot g
produgdo inoficial
i TensGes ndo sopric oz oo
O unOesm Ll declaradas I.mg}:gz ;;‘;?il.;o_ Conflitos materiais Agressoes
Jogo publicamente P
- 3 = ; Sohicbes z
Objetivos Relagoes Solugoes formais sbstaning Contestagdo
Pragmdtico e Direito ~ Lei do mais
Tipo de norma casiita Sdibedis Solugdes ad hoc forie
Racionalidade Procedimental Formal Material Irracional
Modo de - G Auséncia de
formalizacdo Contratual Aplicagiio Negociagao formalizacio
Tipo de Transagdo/ Decisio Conciliagdo/ Hebteisdo
procedimento mediagio arbitrargem P
Grau de ms- {k:x?’\:eg]a;uii a0 Campo Campo social semi- Marginakiade
titucionalizacdo auo-regulados normativo estatal auténomo £
;o oo Pretensdo de Por adaptagdo ao
Efemﬁqdc do Por ACEGA0:8 aplicabilidade contexto Desafio
Direito por inchisdo ; \ 2
universal socioecondmico

20 Direitos humanos e..., p. 46.
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As racionalidades (ordens) normativas que estamos considerando nesta
abordagem encontram-se conceitualmente localizadas entre 0s “tipos” Direito
inoficial e Direito marginal. Buscamos racionalidades que se revelem — nas
palavras ja reproduzidas de Vera Telles — como direitos formulados no terreno
mesmo dos conflitos, nas relagdes de poder existentes nos distintos contextos
da vida social, identificados como espagos de democratizagao, ou, por outro
angulo, fora das relagdes de poder situadas no dmbito estatal. Enfim, tratamos
de racionalidades cujo valor basico é o reconhecimento do outro como homens
livres e iguais, valor que, fundado numa ordem coletiva baseada em padrGes
minimos de respeito e confianga, pode recolocar “a idéia de justi¢a no centro
das discussdes — ndo mais abstrata, fundada em critérios metafisicos ou trans-
cendentes, mas justica in fieri, pensada com base em situagoes concretas € com
perspectivas histéricas especificas”. Entdo, enfatizando a importancia da reci-
procidade como um processo que permite combinar formas individuais com
formas coletivas de cidadania ao criar condi¢oes para a formagéo de poderes
sociais capazes de se contraporem ao poder privado ¢ particularista do capital,
esta racionalidade seria capaz de compensar, no &mbito, a erosdo da soberania
do Estados-Nac#o na nova ordem econémica internacional.”’

Dessa forma, buscamos “direitos” que poderiam, nos moldes propostos
pelo jussociélogo paulista, ser assim caracterizados:

21 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos e.., p. 51-52.
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Normatividade autoproduzida por
comunidades periféricas
organizadas/Direito inoficial

Caracteristicas

Conflitos materiais

O que estd em jogo ; P
q 08 insoluciondveis pelo Judiciirio

Objetivos Resolugdes substantivas

Tipos de norma Aplicagdo do senso comum/fopoi

Racionalidade Material

Modo de formalizacdo (modelo

deciliio] Mediagdo (formalizacdo minima)

Tipo de procedimento Tépica-retorica

Grau de institucionalizagio Campo social semi-autdnomo

Por adaptagio ao contexto

Efetividade do Direito 3 S
SOCI0ECONOIECO

Justifica-se a denominagdo Direito inoficial em detrimento de uma outra
— Direito ndo-estatal — amplamente acolhida por indmeros autores que se de-
brugaram sobre o problema do pluralismo juridico, porque “né@o-estatal” vincu-
la-se a uma concepgao, hoje defasada e reduzida, de que todo pluralismo juridi-
co é necessariamente confrontacional e antitético, a medida que se define pre-
dominantemente como negacdo de uma ordem posta.

Em consegiiéncia, compartithamos do entendimento de Joaquim Falcdo,
pelo qual aprendemos que

“a questdo do pluralismo juridico surgiu vinculada a anélise marxista da

luta de classes, de que o direito informal se opunha ao direito formal.
(Portanto) preferimos falar ndo em oposi¢ao ou luta, mas sim na convi-
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véncia contraditéria entre os miiltiplos direitos que forjam o pluralismo
juridico. [...] O direito informal nZo seria um direito contra legem. Seria
muito mais um direito paralegal”.””

Com a justificacdo acima, pensamos ter afastado, as afirmagoes quase
sempre premeditadas, mas nao de todo infundadas, de que o pluralismo juridico
diz respeito a racionalidades normativas pré-modernas ou, noutros termos, a
uma dada moral-prética reacionéria e antidemocratica, porque faz oposi¢ao ao
moderno Estado Democrdtico de Direito.

Mesmo levando em consideragdo, exclusivamente, a conceituagao de
pluralismo juridico em sentido lato de Norberto Bobbio (descrita em nota de
rodapé), ainda assim ndo poderiamos transforma-lo num imenso balaio de
irracionalidades travestidas de “ordens” como aquelas do Direito marginal e do
Direito da produgdo que descrevemos. Acontece que, para afastar de vez os
falseamentos e os enganos de direito vigentes em determinados grupos, esta
pesquisa estabelece outros tantos critérios aptos a identificar e a recusar como
ordenacdes legitimas da vida em sociedade tensoes ndo declaradas publica-
mente, agressoes, repressdo, a lei do mais forte, normatizagoes pragmaticas e
casuistas.

Assim sendo, o pluralismo juridico, ou melhor, as racionalidades norma-
tivas (que o constituem) que foram definidas por nés, na andlise jussocioldgica,
como Direitos inoficiais, sdo exatamente aquelas que consideramos fonte de
produgdo de uma nova cultura juridica.

5 CONCLUSAO

Assim posto, sustentamos que, com base nessas consideragoes sobre al-
gumas das mais significativas posi¢des tedricas relativas ao pluralismo juridico,
estamos principiando um longo e 4rduo caminho (dentre outros) capaz de nos

22 O desequilibrio entre a demanda da sociedade civil e a oferta do Poder Judicidrio, p. 29.
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levar ao encontro de, pelo menos, algumas respostas as questdes apresentadas
durante toda explanacdo.

E claro que as respostas, assim como o Direito, ndo serdo dadas ou ofere-
cidas a nés por aqueles que proclamam tal poder; até porque, no momento mes-
mo em que sao expostas, deixam de ser solugdes, tornando-se novos proble-
mas. Como afirmamos, trata-se de um extenso e pedregoso percurso, no entan-
to faz-se cada vez mais necessdrio percorré-lo, pois s6 assim resistiremos “a
essa ordem absurda em que o dinheiro € a tnica pétria a qual se serve, e as
fronteiras se diluem ndo pela fraternidade, mas pelo sangramento que engorda
poderosos sem nacionalidade”.”

Entdo, comecemos a trilhad-lo neste momento com os recursos que estao
a0 nosso alcance com as pedras do caminho. Empunhemos os direitos conquis-
tados e travemos uma primeira batalha pela refundamentagcdo da produgdo
legislativa (sobretudo no dmbito municipal) numa racionalidade normativa
néo sé estatal, reduzindo consideravelmente o risco de déficits e
descumprimentos: a medida que as Camaras Municipais legislassem por sobre
as deliberacdes resultantes do discurso juridico emergente dos ordenamentos
infra-estatais (aos quais nos referimos anteriormente), a populag@o distante dos
procedimentos formais, embora devidamente organizada, vislumbraria sua rea-
lidade fatico-axiolégica consagrada no enunciado da norma, revalidando a cren-
¢a popular no poder institucionalizado e oferecendo tenacidade ao Estado-Na-
¢ao. Eo que propormos.

Se no Estado de Direito € certo que a obediéncia a norma se da por meio
de um reconhecimento reflexivo proveniente da aspira¢do por justi¢a social e
bem comum, a falta de adeséo ou de aceitag@o de um determinado ordenamento
juridico gera, inevitavelmente, a sua prépria invalidez e falta de vigéncia. Por
isso que a participagdo geral na legislag@o e a orientago desta a partir dos inte-
resses comuns parecem ser um efetivo caminho para garantir o cumprimento do
direito, motivado até pela adesdo interior, ideal.

E para que isso ocorra, pensamos que devem ser, simultaneamente, em-
preendidas renovagdes metodolégicas com o escopo de superar o positivismo e

23 Trecho da carta intitulada A flor prometida, do Subcomandante Marcos, lider do Exército
Zapatista de Libertagio Nacional, publicada em 2/4/95 no jornal Folha de S. Paulo.
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o formalismo juridico dominantes, fazendo valer conceitos e valores extralegais,
fundados na idéia de consenso segundo os preceitos tedricos da argumentagio €
da tépica-retérica, de forma a ampliar o discurso juridico estatal para abarcar
toda a realidade insurgente sobre a qual nos referimos.

Desse modo, se o sistema totalitdrio da economia de mercado for mesmo
este Golias truculento e avassalador que ameaga as democracias constitucionais
e soberanas e, em conseqiiéncia, os Estados nacionais, 0 pluralismo juridico ha
de ser a pedra posta na funda da resisténcia civil organizada, a espera do mo-
mento exato para derrubar o gigante.
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