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1 —Introdugio

Algo que merece atencio quando se propde um repensar o Estado e o
direito na atualidade, como o exige o momento de ampliagdo democriatica e de
abertura multicultural hoje vivenciado, refere-se a determina¢do dos limites,
em termos de alcance subjetivo, daquilo que se tem ou que se vira a ter como
sendo o poder politico e juridico neste cendrio. As delimitagdes dos sistemas
politicos e juridicos modernos, e suas correlatas no¢oes de nacionalidade e
cidadania (enquanto critérios deste alcance subjetivo), outrora supostamente
precisas, sofrem profundos abalos fiticos e questionamentos teéricos na
atualidade, diante da eclosao de uma multiplicidade de formas sociais distintas
no bojo de um mesmo estado nacional e de suas varias manifestaces de
organizacdes politicas e juridicas. Algo que se agrava no cenario latino-
americano quando se atenta para o fato de que estas formas sociais
empreendem esforcos para sair da condicdo de marginalidade e de
invisibilidade, a qual foram historicamente langadas, a fim de integrar, de
maneira igualitaria, a cena juridica e politica dos seus pafses, sem que isto seja
feito a custa da supressio de sua diversidade cultural e autonomia social. De tal
modo que oportuno se torna um refletir sobre as categoriais delimitativas do
alcance do poder do Estado e de seu direito, até entdo predominantes, e sobre
as que estdo comegando a ser ventiladas como alternativas neste cenario de
pluralizagdo social, cultural, juridica e politica tdo aventado por propostas
pluralistas e multiculturalistas.

O problema deste ensaio, assim, ¢ refletir sobre as novas possibilidades
de categoriais tedricas delimitativas do alcance do poder do Estado e de seu
direito, sintetizando e classificando ideias que estio comegando a ser ventiladas
como alternativas neste cenario de pluralizacdo social. A hipdtese é que tal
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unidade capaz de ser geradora de um direito proprio) e que isto implica uma
delimitacio e uma recolocacio do Estado e de seu direito. Para isto, tal estudo
revisitou teotias classicas de delimitacdo de unidades sociais politica e juridicas
e confrontou-as com propostas contemporaneas que trabalham esta mesma
questdo na atualidade.

Dentre estas propostas contempordneas que tém se atentado a
trabalhar com esta revisio na delimitagdo do poder do Estado e do direito
positivo dele decorrente, tendo por base a constatagio e a defesa da
pluralidade social, cultural, organizacional e comunitaria contemporinea, esti o
Pluralismo Juridico. O Pluralismo Juridico adveio antes de uma situacio de
fato do que de uma construcio tedrica, e esta intimamente correlacionado com
a emergéncia (ou re-emergéncia) social de experiéncias concretas e autbnomas
de politica e de juridicidade que se constatam na auto-organizagio de grupos
étnicos, de minorias, de comunidades tradicionais, de grupos marginalizados e
de movimentos sociais, empreendidas para acomodar suas sociabilidades,
anseios ou interesses, estes niao acolhidos no bojo do Estado e do direito
nacional. O nucleo para o qual converge esta abordagem, afirma Wolkmer
(2001, p. 183), é o da negacio de que o Estado seja a fonte tGnica e exclusiva de
juridicidade e de poder social, ¢ a concordincia da proeminéncia de
fundamentos ético-sociolégicos sobre tecnoformais nestas fontes. Incluem-se
no Pluralismo Juridico desde autores das primeiras décadas do século XX,
entre eles jusfilésofos europeus como Otto von Gierke, Maurice Hauriou,
Santi Romano e Giorgio Del Vecchio, sociélogos do direito, como Eugen
Ehtlich e Georges Gurvitch, antropélogos das décadas de 1940 a 1960, como
Bronislaw Malinowski, juristas europeus e norte ameticanos como Leopold
Pospisil, Sally Falk Moore, John Griffiths, John Gilissen, Sally Engle Merry,
nos tempos recentes, destacam-se autores como Boaventura de Sousa Santos,
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Latina, pensadores como Antonio Catlos Wolkmer, José Geraldo de Sousa Jr.,
Oscar Correas, Jesus Antonio de la Torre Rangel, Edgar Ardila Amaya entre
outros.

Muitas vezes, pela prépria visibilidade das formas de opressio que o
inspira enquanto contra-resposta a elas, o Pluralismo Juridico Latino
Americano tende a uma versdo ndependente, afirmando o sentido comunitario
de vida humana associada, a fragmentac¢do do Direito em multiplas ordens
juridicas igualitariamente dispostas, sejam elas oficiais e nio oficiais, e
defendendo uma outra ética de articulacio desses varios direitos que nio a
ética que permeia o idedrio liberal e capitalista. Além disso, no impulso de dar
visibilidade aos nmovos direitos’, otiundos destes grupos étnicos e/ou
marginalizados, proliferaram inumeros estudos empiricos em um Pluralismo
Juridico Descritivo, mais comprometido com a vida cotidiana e pratica dos grupos
sociais concretos, do que com elabora¢des tedricas racionais/ideais. Destacam-
se nas denuncias, propostas e teorias pluralistas latino-americanas, a afirmacdo
e a consolidagio do poder politico e juridico dos Movimentos Sociais,
envolvendo, ainda, discussGes paralelas e correlatas sobre uma nova Cultura
Politica Democritica e sobre uma Nova Cidadania, necessarias para romper os
vieses autoritarios e monopolistas que sustentam o sistema politico e juridico
de pafses latino-americanos por longos séculos.

Em termos da configuracdo do direito e da politica, a perspectiva
Independente  do  Pluralismo  Juridico Latino-Americano induz a uma
reconstitui¢do radical dessas instituicGes, em termos substantivos e formais, em
vista das verdadeiras autonomias que reconhece aos grupos, o que instiga a

uma redugdo e a uma transformagio ideoldgica de suas abrangéncias materiais;

1 Na denominag&o “novos direitos” Wolkmer (2001. p. 166) atenta para “a afirmagéo e materializacéo de
necessidades individuais (pessoais) ou coletivas (sociais) que emergem informalmente em toda e
qualquer organizacdo social, ndo estando necessariamente previstas ou contidas na legislagéo estatal
positiva”.



forma-se, assim, um FEstado e um Direito Positivo delimitados em face de outras
esferas politicas e normativas nao estatais a eles paralelas, ou zntermediadores nas
fronteiras entre as varias ordens juridicas, muitas vezes em conflito, ja que
intercomunicaveis. E, assim, o Pluralismo Juridico Latino-Americano uma
abordagem comprometida com os grupos subalternos e marginalizados de suas
sociedades, no intento de enaltecer a autonomia e a forca transformativa
desses grupos nas lutas por uma vida digna e por acesso a justi¢a ¢ aos direitos.

A busca por categorias que abarquem estas novas unidade sociais
criadoras de direito e de politica prépria acabou considerando essa corrente
pluralista como base, apesar de visitar alguns outros autores que também
podem oferecer subsidios tedricos importantes para a compreensio da
realidade social latino-americana atual e para a redefinicdio dos limites e

fungdes do Estado e do Direito Estatal que ela exige.

2 — Indicios de pluralizagdo social e juridica

A pluralizagao societaria latino-americana é um fato de multiplas causas
e razoes.

Por um lado, historicamente, um movimento de descentralizacio das
experiéncias de juridicidade em comunidades marginais, assevera Garcia
(2002), comecou a ganhar corpo a partir da década de 70, quando paises latino-
americanos estavam sob o jugo de regimes autoritarios, aparecendo,
inicialmente, na forma de determinados servigos legais que conotavam um
verdadeiro diteito alternativo a juridicidade estatal, e que tinham como
proposito contribuir para a ativa participacio das comunidades na solucio de
seus conflitos, por meio de estratégias e mecanismos que fortalecessem sua
organizacido e o desenho de uma nova ordem juridica. Nos anos 80, informa

Amaya (2002), com a redemocratizacio desses Estados, estas experiéncias



passaram a ser reconhecidas, havendo uma certa tendéncia de “desregulaciao”,
“descentralizacio” e de “informalizacio” na ctiacio de normas e na solucio de
conflitos, gracas a uma maior permissividade do Estado a diversos cendrios e
atores de regulagiao juridica (um pluralismo juridico). No continuar desse
processo, a partit da década de 1990, esta descentralizacio ingressou no
proprio estado. Neste sentido, Wolkmer (2001) atenta para as praticas que
emergiram como alternativas, seja no bojo do préprio sistema oficial e de
jurisdicidade — tais como sdo as convengdes coletivas de trabalho, as acoes
propostas por sujeitos coletivos, as instituicGes da arbitragem, da mediac¢do, da
conciliagao e dos juizados especiais — seja de modo informal e paralelo ao
Estado, mas reconhecido por ele — como os mecanismos nao-institucionais de
negocia¢do, de mediacio e de conciliagio, os juizos arbitrais, uma maior
extensio e fragmentacdo de comités ou conselhos populares de justica, os
tribunais de bairros e de vizinhanca, a justica distrital e juntas estatais
itinerantes.

Mas, além desse processo de abertura estatal, este movimento de
redemocratizacdo e de descentralizacdo da administracdo, da justica e do
direito na América Latina também decorreu da luta e do empenho de grupos
culturais (com destaque aos grupos indigenas), de comunidades marginalizadas
e de movimentos sociais pelo reconhecimento da autonomia de suas decisGes,
de seus direitos e de sua identidade cultural e coletiva. Pode-se, neste ensejo,
mencionar varias experiéncias construidas por esses grupos e que ja estio
sendo reconhecidas, tanto pelo Estado como internacionalmente. Entre outras,
de cunho mais administrativo, como os conselhos gestores e o orcamento
participativo, ja bastante discutidas, destaca-se, aqui, as experiéncias da Justiga
Comunitdria, a conquista do Direito Coletivo de Povos Indigenas e os Novos Direitos

advindos dos movimentos sociais.



As experiéncias de justica comunitiria (que incluem justica indigena,
campesina, de grupos nativos e de associacbes de bairro) sao um direito
alternativo para a solucio de conflitos, em face da jurisdicdo estatal, nas quais
se destacam aspectos como a organizag¢ao comunitaria, a criacio e aplicagdo de
sistemas normativos préprios e a informalizacdo, ou formalizacio apenas
basica, nos mecanismos de solucdo dos litigios. Geralmente desenvolvidas por
lideres ou autoridades nessas comunidades marginalizadas e grupos étnicos
isolados, tais experiéncias envolvem, em sua maioria, formas topicas de
jurisprudéncia, com um forte apelo aos valores comuns (justo local) e aos
recursos comunicativos (consensual e conciliatorio). Seu modelo tem sido
implementado em paises como a Colémbia, o Peru, a Bolivia, o Chile e o
Brasil, entre outros, sendo uma experiéncia de organicidade social que tem se
multiplicado no cendrio latino-americano ao longo dos anos. O problema do
reconhecimento dessas experiéncias de justica comunitaria pelo Estado, no
entanto, adverte Amaya (2007, p. 85), é que ele tem sido feito de maneira
controlada, ou seja, “e/ Estado regula los alcances de la capacidad de gestion que tiene la
comunidad sobre si misma”, € neste controle a estrutura estatal acaba se
apropriando das estruturas comunitarias, maculando-as em suas identidades e
autonomia. Desta maneira, ndo ¢ v, mas sim preocupante, a denuncia de que
tais sistemas de justica comunitaria tém se convertido em uma forma de acesso
precatia aos sistemas de solu¢io de conflitos estatais.

No reconhecimento do direito coletivo dos povos indigenas pode-se
constatar alguns avancos. Em termos nacionais, houve, nos ultimos anos, a
promulgacio de algumas constitui¢des pluriculturais Latino-Americanas, como
foram as Constituicdes Federais da Nicaragua (1987), do Brasil (1988), da
Colombia (1991), do México (1992), do Paraguai (1992), do Peru (1993) e da
Bolivia (1995), essas que, em maior ou menor grau, reconheceram a autonomia

politica e, em alguns casos, a autonomia juridica de grupos étnicos que ndo se



ajustavam, petfeitamente, aos elementos do Estado e do Direito Nacional.
Porém, em termos do reconhecimento oficial destas coletividades, o que se
verifica, ainda, é que o Estado ndo as tem como uma verdadeira fonte de
ordem politica, juridica e administrativa, mas apenas como uma fonte relativa e
complementar. Em termos do Brasil, por exemplo, e no que se refere ao
reconhecimento da pluralidade cultural vigente neste pais, D’Adesky (2001, p.
89) adverte que o pluriculturalismo que foi assumido por nossa carta
constitucional de 1988 nio tem ainda o compromisso de atribuir igual valor a
diversidade cultural, assumindo um perfil de definir a cultura majoritaria e as
minorias culturais. No dmbito internacional, também, sempre se sustentou
com reservas tal autonomia politica e juridica destes grupos étnicos, pois,
segundo Rouland, Pierré-Caps e Poumarede (2004, p. 457), apesar das
importantes solu¢oes, em termos de autodeterminagio desses povos, trazidas
pela Convencao 169 - Concernente aos Povos Indigenas e Tribais nos Paises Independentes,
da OIT, de 1991, manteve-se a dic¢do de que os direitos coletivos dos grupos
indigenas devem retroceder quando afrontem direitos humanos e
fundamentais estatais, e que, para serem reconhecidos tais direitos, é necessario
um ato anterior dos proprios grupos em declararem os costumes e tradicoes
que querem fazer reconhecer e respeitar. Em setembro de 2007, porém, foi
aprovada na Assembléia Geral da ONU, a Declaracio das Nagoes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, que trouxe, em matéria especifica dos direitos
coletivos desses povos indigenas, algumas orientagbes que apontam para a
tendéncia a um Pluralismo Politico e Juridico em seu beneficio. Primeiro,
porque os indigenas foram considerados como “povos” e também como
“nacoes indigenas” (art. 9°) (algo inédito, até entdo), e ndo como grupos ou
denominagdo similar que os colocava em posi¢ao inferior as nagdes estatais.
Em segundo lugar, porque o direito a autodeterminacio foi expresso (art. 3°) e

garantido em termos de: (1) auto-governo nas questdes relacionadas com seus



assuntos internos e locais e nos meios para financiar suas fungdes autdnomas
(art. 4°); (2) reforco das institui¢ces politicas, juridicas, economicas, sociais e
culturais destes grupos (art. 5°), sem, no entanto, os manter em estado de
isolamento em relagio aos direitos e instituicGes nacionais; e ainda (3) direito a
territorialidade indigena (arts. 7° e 10) e a participagdo nos processos de
demarcacio de suas terras.

Além dessas experiéncias de justica comunitiria e do reconhecimento
do direito costumeiro ou insurgente de povos indigenas, ndo se pode deixar de
fazer um destaque, no cendrio desse impulso de Pluralizacio Social e Juridica
Latino-Americana, a importancia dos Novos Movimentos Sociais. Alids, a nog¢ao
“novos movimentos sociais”, no Brasil, afirma Paoli (1995, p. 27), serviu para
representar os movimentos coletivos surgidos (ou reinventados) nas décadas
de 70 e 80 — grupos de operarios que fizeram greves de maneira independente
de seus sindicatos, movimentos populares urbanos (grupos de moradores de
bairros desprivilegiados e desatendidos em politicas e acGes publicas),
movimento de mulheres, movimento negro, movimentos sociais do campo,
movimento dos povos indigenas — e que envolviam atores sociais organizados,
mas que ndo se referenciavam as estruturas politicas institucionais de poder e
representa¢do — tais como os partidos — nem aos atores ‘classicos’ do sistema
politico — como os grupos de interesses e as classes sociais. Segundo Scherer-
Warren (1993, p. 60), as lutas travadas por esses movimentos eram em prol da:
(...) redefini¢do da cidadania (num sentido mais pleno: econémico, politico e
social), a deslegitimacdo de decisbes tomadas autoritariamente pelo Estado, o
fortalecimento das relagdes comunitarias em seu sentido politico, a forma de
agir pela resisténcia ativa nio violenta, a tentativa de democratizacdo das
praticas cotidianas e a busca de autonomias relativas.

Tais lutas tém erigido os movimentos sociais como importantes atores

coletivos que empreendem um Pluralismo Social e Juridico latino-americano



de forte teor emancipatério e democratico e negam um direito ¢ um Estado
monista, elitista e descomprometido com os grupos populares. No empenho
de se contrapor as inimeras formas de injustica e de desigualdade sustentadas
nas auséncias de direitos ou da agdo estatal, tais movimentos tém engendrado,
basicamente, dois modelos de reformulacio do Estado e do Direito: 1) O
primeiro envolve um esforco de Democratizagio e de Pluralizagio do Estado Central,
propondo a configuragio de: a) um Estado e um direito mais democratico e,
assim, mais complexivo e poroso aos pleitos das varias segmenta¢des sociais;
b) um Estado e um Direito como institui¢es que reconhecam e que articulem
as diferencas culturais e sociais; ou ainda, ¢) um Estado e¢ um Direito
Militantes, ou seja, comprometidos com as conjunturas sociais e aliados as
forcas progressistas e emancipatorias necessarias para fazer frente ao poderes
monopolistas estabelecidos e aos movimentos hegemonicos do  capital
globalizado. Em todas essas situacoes, sua exigéncia sine qua non setia uma mais
ampla e efetiva participagdo politica na elaboracio dos direitos e a garantia de
mecanismos eficientes de amplo acesso a justica; 2) O segundo modelo ¢ o da
Descentralizagio ou mesmo, a Redugio do Estads’, no sentido de que, assumindo
sua identidade, autonomia e auto-organiza¢ao, tais movimentos resolvem se
empenhar, em termos faticos, na construcio de formas organizativas e
regulativas proprias e para-estatais (quando ndo contra-estatais), compondo
Direitos Comunitdrios a fim de regular a sua convivéncia concreta e diuturna e de

dirimir os seus conflitos.

3 — Indicios em novas bases sociais do direito e do estado

2 Reducéo do Estado, aqui, ndo se refere ao sentido liberal desta, mas ao sentido de delimitacéo, a fim
de evitar que o poder estatal invada e viole autonomias sociais e culturais e se perpetre sobre elas. Algo
analdgico, em relacéo ao Estado, ao que propds Ramos (1981) em sua proposta de delimitacéo de
sistemas sociais.



Na atualidade da pluralidade social e juridica indiciada no item antetior,
em se considerando que nem toda diferenciagio social expressa o Pluralismo
Juridico, e que, mesmo diante de uma verdadeira pluralidade de formas sociais,
pode haver aquelas que ndo engendram formas politicas e juridicas autbnomas,
o pluralismo traz a baila o problema de quais seriam esses novos formatos
sociais ou coletividades que estariam pondo em xeque, com sua autonomia
politica e juridica, o modelo de nacdo soberana sobre o qual se sustenta e se
delimita o poder do Estado e do seu Direito. Rouland, Pierré-Caps e
Poumarede (2004, p. 457), neste sentido, chegam a afirmar que a
“determinagio sociolégica de um grupo humano e sua qualificagdo juridica sdo
dois processos de natureza diferentes”, pois enquanto o primeiro encontra seu
fundamento em alguns dados empiricos, o outro impende o reconhecimento
positivo desses dados e a atribuicio, ou reconhecimento, de algumas
competéncias a estes grupos, em termos de sua viabilidade juridica, estas que,
por sua existéncia, imporiam um limite ao poder do Estado e a vigéncia de seu
direito positivo. A questio a que se coloca neste item, portanto, ¢ a de quais
seriam essas competéncias.

Uma das discussoes acerca disso se refere a necessidade, ou nio, de
que, para uma forma associativa humana ser reconhecida como capaz de se
dirigir juridicamente, deveria ela alcancar um certo grau de estabilizacao,
institucionalizacdo oun organizacdo social. A questdo divide os estudiosos, afetos ou
ndo ao Pluralismo Juridico.

Niao se pode deixar de observar que nos primeiros estudos de
sociologia que refletiam sobre questGes elementares ou origindrias de
juridicidade, o aspecto de organizagdo pareceu ser uma dessas capacidades
necessarias para que uma forma associativa humana chegasse a compor ou
viesse a precisar de um direito. Neste sentido, Durkheim (1966, pp. 105-107)

defendia que “a vida social, em qualquer parte onde exista de maneira duravel,



tende inevitavelmente a tomar uma forma definida e a organizar-se, e o Direito
ndo ¢ outra coisa sendo esta organizacio mesma, no que tenha de mais estavel
e precisa”; e advertia: “se, pois, ha tipos de solidariedade social que os #ores
bastam a manifestar, eles sio certamente muito secundarios; ao contratrio, o
Direito reproduz todos os que sdo essenciais, e estes sio 0s unicos que temos
necessidade de conhecer”. Roscoe Pound (apud Santos: 1988, p. 71), por sua
vez, entendendo que o direito é “o controle social através da aplicagdo
sistematica da forca da sociedade politicamente organizada”, pressupunha que
as sociedades nas quais esse grau de organizacdo ainda nio houvesse sido
consolidado ndo teriam capacidade de gerar direito. No rumo desta discussio,
também estava Pitirin Sorokin (1968, pp. 103-107), segundo o qual os
processos de interacio encontrados no universo social podem ser de tipo
“inorganizado”, “organizado” ou “desorganizado”, sendo que o que conferiria
o carater de organizacdo a estes processos de interacdo seria, justamente, a
existéncia de normas jutidicas que “definiriam, com precisdo, todas as acoes e
reacoes relevantes dos individuos interagentes, em suas relagGes reciprocas,
com os estranhos e com o mundo em geral”, sendo tais normas “efetivas,
obrigatorias, e, se necessario for, impostas pela forca na conduta das pessoas
interagentes” (p. 107). Em assim sendo, continua o autor, percebe-se que
grande parte dos grupos sociais que ainda nao alcancaram este grau de
organizacdo permaneceria na forma inorganizada ou desorganizada, e seriam
amorfos a formagio do direito. Nesses grupos inorganizados e desorganizados,
os direitos, obrigacGes, posses, fungdes, papéis, status social e posicao de seus
membros seriam indeterminados e indefinidos, seja em aspectos gerais ou
especificos, o mesmo podendo ser dito das categorias que constituem as
formas de conduta e as relagdes licitas, recomendadas e proibidas; o conjunto
de relacoes e valores sociais que permeariam esses grupos inorganizados seria

confuso e vago, ndo podendo ser distinguido aquele que dirige ¢ os que sio



dirigidos e os direitos e os deveres de cada um, bem como nio setia possivel
ter nitidez da verdadeira forma das relacoes sociais entre os membros.

A defesa de que a juridicidade é um fenémeno exclusivo de grupos
organizados, no entanto, nao é compartilhada por uma outra importante
corrente de autores do Pluralismo Juridico. Em seus estudos na Ilha
Trobriand, pequeno arquipélago no noroeste de Nova Guiné, Malinowski
(2003, pp. 20-82), por exemplo, constatou a existéncia de uma real
normatividade juridica em sociedades nio organizadas por um Estado. Este
antropologo polonés partia de uma definicdo de lei juridica atrelada a idéia de
controle social, e afirmava que haveria lei em todas as sociedades humanas onde
houvesse este controle social a determinar as obrigagdes de uma pessoa e os
direitos correlatos da outra. Com essa idéia, Malinowski se opunha a todo
formalismo juridico de até entdo, segundo o qual sé seriam juridicas as
experiéncias sociais marcadas por determinado formato (formato de lei,
provenientes do estado e corporificadas em organizagbes especificas). Assim,
pata o autor, a lei juridica incluiria todas as regras de juizo e de agdo seguidas
rigorosamente como obrigatérias em cada grupo, pois, segundo dizia ele (apud

Santos: 1988, p. 65)

(...) deve existir em todas as sociedades um conjunto de regras demasiado
praticas para serem apoiadas por sangdes religiosas, demasiado pesadas para o
seu cumprimento ser deixado a boa vontade dos individuos, demasiado vitais
para as pessoas para serem aplicadas por uma agéncia abstrata. E este o dominio
das regras juridicas e aventuro-me a antecipar que a reciprocidade, a incidéncia
sistemdtica, a publicidade e a ambicio virdo a ser considerados os principais

fatores da maquinaria compulséria do direito primitivo.

Do mesmo modo, advogando a experiéncia juridica como um direito
espontaneo, vivo e dinamico, estavam os estudos de Ehrlich e Gurvitch. O

primeiro, com sua “teoria do direito vivo”, entendia que o direito era, acima de



tudo, uma questio de controle social, sendo, portanto suscetivel de ser
encontrado em todos os tipos de associacio humana. Gurvitch, por sua vez,
em La Dédaration dés Droifs  Sociaux, sustentava que cada grupo,
independentemente de seu tamanho ou complexidade, teria a capacidade de
produzir sua prépria ordem juridica autbnoma para regular sua vida interna,
haja vista ele considerar que a comunidade e o direito nasciam juntos, sendo
inseparaveis. Partindo de uma nog¢do ampla de fatos normativos — ou os fatos
sociais que apreendem valores positivos e tém autoridade em si mesmos, pois
recebem o respeito espontineo dos membros da comunidade, produzindo,
assim, as condi¢des minimas de justica — Gurvitch destacava que a produc¢io
juridica teria sim um limite — ela s6 poderia existir a partir de formas de
sociabilidade ativas, ou seja, daquelas caracterizadas por haver uma obra comum a
levar a cabo e por prevalecer, nas relagdes sociais, as volicdes ativas e racionais
sobre as afetivas. Haveria, assim, um direito social, ou seja, independente de
organizacoes para crid-lo e opera-lo, e tal direito estaria fundado na confianca
compartilhada pelos membros, no esforco comum e na ajuda mutua, pois, para

Gurvitch, interpreta Morais (1997, p. 53):

E preciso dar-se conta que o direito é, também, uma ordem de colaboragio
positiva, de sustentacao, uma ordem de paz, de unido, de trabalho em comum, de
servico social, tanto quanto uma ordem de guerra, de separacio disjuntiva, de
reparacio. B preciso aprender a distinguir o direito da moral, sem os desvincular
completamente, como o faz o individualismo, o qual op&e injustamente a esfera
exterior que deve representar o direito a esfera unicamente interior que deve

encarnar a moral.

Além da questio organizativa, as discussGes sobre a capacidade para
uma unidade social ser geradora de direito também refletem sobre o aspecto da
“autonomia”, ou “semi-autonomia” desta em relacio a outras unidades sociais

maiores. Historicamente, na perspectiva moderna, o sentido de autonomia que



importava enquanto fator a partir do qual se geraria estatalidade e juridicidade
era o politico, de tal modo que somente sociedades politicamente organizadas seriam
consideradas como soberanas e, assim, como constituintes originarias de um
Estado e de um direito préprio. As discussoes pluralistas ampliaram este
sentido restrito de autonomia juridica que atrelava a geracio de direito com a
soberania (absoluta), para incluir em seu sentido as diversas expressoes de auto-
regulagdo nas unidades sociais (seja essa regulagdo sobre a totalidade da ordem
social ou apenas sobre alguns aspectos especificos desta). Deste modo, nesta
amplitude, o conceito de autonomia juridica ganhou uma flexibilidade que
possibilitou vislumbra-la, nio como uma situagdo exclusivista — como era a
idéia bindria e mutuamente excludente de soberania versos submissio — mas
como um continunm de “n” situacGes que se estende desde a autonomia
absoluta (que coincide com a soberania) a uma dependéncia absoluta (situa¢io
na qual nio haveria a geracio de qualquer normatividade propria), envolvendo,
entre esses dois extremos, infinitos pontos nos quais se localizariam situacdes
de semi-autonomia (onde ha expressoes juridicas proprias, mesmo que nao
totalizantes). Nestas discussées acerca da questdo da autonomia juridica,
encontra-se um dos grandes marcos do Pluralismo Juridico, que é o trabalho
da antropdloga Sally Falk Moore (1973), o qual foi o resultado de uma
pesquisa empirica, realizada entre os anos de 1968-1969, onde a autora
comparou as producdes normativas legais ou ilegais de dois grupos bem
distintos: um povoamento tradicional de Chagga de Monte Kilimanjaro, em
TanzAnia, Africa, e um grupo de uma pequena induastria do setor de vestuario
feminino, em Nova York.

Partindo do estudo de Malinowski, que houvera constatado a
juridicidade em grupos selvagens, e assim “autébnomos” (independentes),
Moore investigou a hipoteses de que, em sociedades complexas, haveria

também campos sociais geradores de uma juridicidade prépria, apesar destes



serem  “‘semi-autébnomos”  (interdependentes), ou seja, sofrerem certa
interferéncia da sociedade maior na qual estavam incluidos. Nestes campos
sociais semi-autonomos (semzi-autonomons social fields) haveria a geracio de
normas, costumes e simbolos proprios, estes que seriam eficazes na capacidade
de induzir comportamentos, mesmo coativamente, por meio de instrumentos e
sanc¢des considerados legitimos por aqueles a quem se aplicavam; e eles seriam
identificados, ndo por suas organiza¢Ges (pois eles podem se apresentar como
organizacoes ou nio), mas por sua caracteristica processual de gerar regras e impor

submissao a elas. Nos termos de Moore (1973, p. 720):

The approach proposed here is that the small field observable to an
anthropologist be chosen and studied in terms of its semi-autonomy — the fact
that it can generate rules and customs and symbols internally, but that it is also
vulnerable to rules and decisions and other forces emanating from the larger
wortld by witch it is surrounded. The semi-autonomous social field has rule-
making capacities, and the means to induce or coerce compliance; but it is
simultaneously set in a large social matrix which can, and does, affect and invade
it, sometimes at the invitation of persons inside it, sometimes at its own instance.
The analytic problem of fields of autonomy exists in tribal society, but it is an
even more central analytic issue in the social anthropology of complex societies.
All the nation-states of the world, new and old, are complex societies in that

sense. The analytic problem is ubiquiotus.

Assim, apesar do Estado instituir para si o monopolio do exercicio da
forca fisica para coagir o cumprimento de suas normas, outros meios de
indugdo de conduta existiriam e seriam praticados em campos sociais de agao,
estes que, inclusive, seriam os filtros dessas normas estatais, haja vista Moore

(1973, p. 721) ter constatado que

(...) the inspection of semi-autonomous social fields strongly suggests that the

various processes that make internally generated rules effective are often also the



immediate forces that dictate the mode of compliance or noncompliance to

state-made legal rules.

Isto viria a demonstrar que ¢ um mito a idéia de que a mudanga
legislativa produz, por si s6, mudangas no comportamento: as relacdes de
poder estabelecidas firmemente e por um longo tempo nio sdo ficeis de
mudar com um simples ato de modificagdo legal, principalmente em grupos
mais tradicionais. Portanto, conclui a autora (1973, p.743), as areas de semi-
autonomia e auto-regulacdo sio importantes focos de analise ndo s6 do que
acontece dentro do campo social em que ela opera, mas também do caminho
segundo 0s quais esses campos sociais se conectam com a ordem social mais
ampla.

Para além dessas discussGes abstratas acerca das idéias de organizagio e
de autonomia como capacidades das unidades sociais para gerar juridicidade,
outra vertente de estudo localiza os focos de geracido direito por meio de
constatages empiricas ou por identificacoes contingenciais. Aqui se encontra boa parte
das pesquisas do Pluralismo Juridico Latino-Americano, e também correntes
sociolégicas pds-colonialistas, juridicas ou nao, que se empenham no esforco
de dar voz e reconhecer a forca emancipatéria e os direitos de grupos
historicamente oprimidos e dominados.

Wolkmer (2001, p. 122), neste empenho, apesar de reconhecer a
juridicidade advinda de varios grupos, associagbes e comunidades, enfatiza,
dentre esses grupos, e na contingéncia de sociedades periféricas e desiguais
latino-americanas, a importancia da acdo jurigena dos novos movimentos sociais.
Importancia que se dd ndo s6 porque tais sujeitos coletivos, de base popular,
tém empreendido uma luta contra a condi¢io que, historicamente, legou
consideravel parcela da populagdao de sociedades do capitalismo periférico a se
ver tolhida de seus direitos ou da efetividade deles, como também porque tal

empreendimento se faz em uma mobilizagdo consciente na qual esses sujeitos



afirmam sua autonomia e identidade. Além disso, tais movimentos sociais tém
como cerne de sua existéncia a busca pela satisfacio de um “sistema de
necessidades” que eles evocam como direito, expondo, assim, os limites
seletivos da licitude/ilicitude do sistema juridico estatal. De modo semelhante,
Souza Jr. (1991, pp. 131-142) pugna para que se reconheca nos movimentos
sociais a figura de um “sueito coletivo de direito” (em alternativa a exclusividade do
“sujeito individual de direito” moderno), pois sua emergéncia decorre da
percepcio de uma caréncia social entendida como negacio de direitos, e,
assim, como uma injustica social a ser reparada, e ndo simplesmente tida pela
sociedade como uma fatalidade do cotidiano para suas vitimas.

Além desses posicionamentos que destacam o papel jurigeno dos
movimentos sociais, algo que patece consenso ao Pluralismo Juridico Latino-
Americano é que ¢ preciso se atentar, na atualidade, para a formagdo de um
“direito insurgente”3 ou o “direito dos oprimidos”, sussurrado nas vozes de
grupos secundarios que, nio encontrando nas regras juridicas normais a
possibilidade de exercer a sua atividade ¢ de desempenhar o papel que a si
mesmos atribuiram, modificam, consciente ou inconscientemente, as normas
do direito comum mediante prescri¢des paralegais ou até francamente ilegais
(Levy-Bruhl. 1997, p. 29).

Por fim, ndo se pode deixar de fazer referéncia neste quesito de
identificar as unidades sociais geradoras de juridicidade no Pluralismo Juridico
a algumas zentativas de especificar essas unidades sociais contemporaneamente. E aqui

se enquadra a importante classificacio de novos espacos de juridicidade, no

3 Neste sentido, e afeto a idéia de Direito Insurgente, Pressburger (1990, p. 10) afirma que “por sua
marginalizacdo, amplos setores da populagdo sdo incapacitados de exercerem minimamente a
cidadania, sendo-lhes vedado ou obstaculizado 0 acesso a justica. (...). No entanto, as comunidades
urbanas e rurais a margem do Estado tém criado internamente normas de conduta que tém vigéncia e
eficacia, tal como o direito estatal normatizado. Essas regras de conduta, verdadeiras normas
consensuais, pois ndo sdo escritas, tém se demonstrado adequadas e eficientes: por melhor levar em
conta as relagdes sociais vigente; por ndo serem discriminatérias dentro de uma sociedade pluri-racial e;
por se basearem em padrfes outros que ndo o de meramente assegurar a reproducdo do modo de
produgdo capitalista.”



bojo de sociedades do capitalismo atual, sugerida por Boaventura de Sousa
Santos. Verificando que ha trés pluralidades bésicas no conjunto desta
sociedade (as pluralidades de ordens juridicas, de formas de poder e de formas
de conhecimento), este socidlogo do direito (2001, pp. 272-279) elabora o que
ele chama de mapa de estrutura-agio das sociedades capitalistas no sistema mundial, algo
que revelaria os espacos de estrutura-acio como algumas das mais relevantes
unidades sociais demarcadas como “lugares de producio de dominio tépico”
(estrutura) e espaco dos agentes criadores da realidade (acdo). Tal mapa ¢é
estabelecido segundo duas principais coordenadas cartesianas — os “espacos
estruturais”, no total de seis, e que incluem o “espago doméstico”, o “espaco
da produgio”, o “espago de mercado”, o “espago da comunidade”, o “espago
da cidadania” e o “espaco mundial” — e as sua dimensGes constitutivas —
“unidade de pratica social”, “institui¢Ges”, “dindmica de desenvolvimento”,
“forma de poder”, “forma de direito” e “forma espistemolégica”. Ha que se
advertir que, para Santos, essas unidades sociais, e seus direitos, nio sio
estanques ou isolados uns dos outros, pois a sua visdo de Interlegalidade prima
por ressaltar mais os seus contatos, do que as ordens em si e suas autonomias.
Percebe-se, assim que, de um extremo se passa a outro. Diluindo o
critério que afirma serem as nagdes soberanas as geradoras exclusivas de
juridicidade e de organizacio estatal, versdes do Pluralismo Juridico tendem a
considerar que capacita¢des minimas — em termos de organizacio, autonomia
e reivindicagio — ja configurariam a presenca de uma forma de juridicidade
especifica para determinada unidade social, inclusive ensejando a limitagio da
vigéncia do direito estatal em seu ambito. Segundo observa Merry (1988, p.
871), esta tendéncia faz com que todas as sociedades tenham que set vistas
como Pluralistas, pois em qualquer uma ha multiplos grupos que preenchem
requisitos assim tio minimos para serem tidos como atores de juridicidade. De

tamanha fragmentagdo impondo, em seus ambitos, limites a a¢do do Estado e



do seu direito, estes chegariam a perder completamente o seu escopo. Se, nio
se pode mais aceitar, de modo absoluto, a premissa de que o “Estado ¢ o
instituidor do social”’4, ou seja, o que produz, por conta de suas leis, a coesdo
de uma sociedade de individuos difusos gerada pela subordinacdo destes ao
seu poder central e exclusivo, pois constatacbes empiricas reforcam a tese de
que a coesio social é, antes de tudo, produto da prépria associacio humana
espontdnea, estas constatagbes, no entanto, devem  sugerit um

reposicionamento do Estado, e ndo, talvez, a sua total supressao.

4 — Consideragoes finais: e qual é esse reposicionamento do Estado e do

Direito Estatal?

Respostas a esta pergunta ainda estdo em fase de especulagio e ensaio.
Mas, como resultado da ampliacdo da capacidade identificatéria de unidades
sociais que o Pluralismo Juridico e Social sugere, algumas proposituras de
remodelagens do Estado e do Diteito ja podem ser destacadas. Entre clas estd
a que defende o Estado e o Direito sustentados no Igualitarismo e em um Regime
Politico de Tolerincia, de Walzer (2003;1999); nesta proposta, o Estado e o
Direito deveriam estar comprometidos ndo sé a suprimir as causas da
desigualdade, que nio sdo, para o autor, as diferencas substanciais entre as
pessoas, mas as diferencas de valoragcdes dos bens sociais titulam a uns —
detentores dos bens mais valorados — no poder de dominar os outros, como
também de instituir uma organizacdo social e politica baseada em um ponto
avancado das formas de tolerancia. Ha também propostas de uma Politica do
Reconbecimento, de Taylor (2001), na qual se pugna ampliar os limites do que se
entende como bem comum, sobre o qual se justifica a acio do Estado e do

Direito, no sentido de incluir neste nio apenas o compromisso formal de tratar

4 Nesta critica ver Wagner (1996).



as pessoas com igual respeito, sem qualquer identificacdo, para tanto, com
algum ideal substantivo que defina e qualifique um modelo de vida boa (bem
comum formal), mas também o compromisso de reconhecer aquelas
coletividades que se sustentam em uma idéia de bem comum material. Além
dessas, ha propostas como as do Pluralismo Juridico Comunitirio e Participativo de
Wolkmer (2001), que, evocando, a0 mesmo tempo, as praticas cotidianas e
autonomas de juridicidade, administracgio e solu¢io de conflitos,
independentes do Estado (um Pluralismo Comunitario) e a praticas
institucionais estatais nessas funcées, propde a reconfiguracio destas ultimas
no sentido da participacdo e controle social intensos em todas as esferas de
decisdo estatal. Também nio se pode negar que, diante do caos que esta
multiplicidade social sugere, também ndo faltam propostas para soluciona-la
reformulando o Estado-Providéncia em Estado Penal e de Tolerdncia Zero (como
denunciam, entre outros, Wacquant, 2001 e Andrade, 2003). A proposta aqui,
para além desta remodelagem tedrica sugerida por estes autores, ¢ de que
Estado poderia assumir, neste cendrio de Pluralismo Social e Juridico, uma
funcdo especifica, necessaria para facilitar a sustentabilidade concreta e pratica
de uma Organizacio Juridica Total Pluralista: a funcio de organizar e iniciar a
operagido de um Processo Delimitativo ¢ Mediativo de Juridicidades, enquanto um
instrumento operatério ou procedimental necessario para trabalhar a mediacdo
e a delimitacio das varias formas sociais coexistentes, e de suas respectivas
formas de juridicidade, na contingéncia de trés naturezas de conflitos: (1) os
conflitos entre diferentes unidades sociais quando de choques entre suas
distintas composi¢oes de sociabilidade e formas de juridicidades; (2) os
conflitos entre os individuos e suas unidades sociais, em resisténcias as suas
composi¢dao de sociabilidade; (3) e o de individuos entre si, incluidos, cada
qual, em unidades sociais diversas, ou partindo de localizacbes em

composicdes de sociabilidade distintas. Esta ¢ uma funcionalidade nova e



especifica que passa a ser necessaria no trato do emtre dessas multiplas
juridicidades, suscitando, assim, um Pluralismo Juridico de Fronteira, ou seja,
aquele no qual a constatacdo da existéncia de diversas formas de sociabilidade
e de juridicidade se dia na contingéncia, justamente, do encontro ou do
afrontamento dessas entre si (ou, nas fronteiras), percebendo-se, apenas ai, a
necessidade de estabelecer pontos (e ndo fronteiras continuas e fixas) de
acordo ou de delimitacio entre as unidades sociais e juridicas. Estes pontos de
acordo e de delimitagdo, no entanto, seriam constituidos através de um
processo comunicacional intenso e diatopico, no sentido de considerar e fazer
comunicar todos os sistemas sociais e ordens juridicas envolvidos. O Processo
Mediativo e Delimitativo de Juridicidades seria, assim, o instrumento do qual
se valeriam todas as unidades sociais de um determinado espago para garantir a
sua manuten¢io contra violagoes externas ¢ as condicdes de comunicabilidade
e interagdo de umas com as outras, sem que isto seja feito a custa da cessdo ou
da negacdo de suas particularidades, e sua iniciativa, na falta, ainda, de outra
agéncia de igual escopo, podetia se dar no Estado, enquanto um Estado

Mediador.
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