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O Direito que Emerge da Periferia: Pluralismo Jurldlco
Comunitdrio, Interculturalidade e a Luta por Direitos
Humanos na América Latina
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Resumo: O presente estudo tem como finalidade mostrar que o Direito, estabelecido através
de um monismo juridico estatal de matriz europeia, ndo serve adequadamente aos povos
colonizados daAmérica Latina, onde se observa uma cultura juridica distinta daquela produzida
por um pluralismo juridico. Essa constatagdo levanta um questionamento fundamental
sobre a pertinéncia dos modelos juridicos importados. Visto que os sistemas juridicos s&o
construidos a partir da realidade de cada povo, questiona-se se os atuais e velhos sistemas
juridicos servem como arcabougo normativo para as sociedades latino-americanas ou,
mesmo se mantendo as normas juridicas positivas, se ndo haveria possibilidade de coexistir,
paralelamente, direitos locais. Tal coexisténcia sugere a necessidade de reconhecer e validar
formas alternativas de normatividade. A pesquisa é bibliografica e o método utilizado foi o
dedutivo, tendo como pano de fundo, especialmente, as reflexdes de Antonio Carlos Wolkmer
sobre o pluralismo juridico e os novos direitos “comunitarios”, ou direitos “periféricos”,
compreendidos a partir dos movimentos sociais, indigenas, quilombolas. A obra de Wolkmer,
portanto, serve como alicerce tedérico para esta analise.

Palavras-chave: direitos humanos; monopdlio estatal; movimentos sociais;
interculturalidade; descolonializagao.

Abstract: This study aims to demonstrate that Law, established through a European state
legal monism, does not adequately serve the colonized peoples of Latin America, where a
distinct legal culture, produced by legal pluralism, is observed. This observation raises a
fundamental question about the relevance of imported legal models. Given that legal systems
are constructed from the reality of each people, it is questioned whether current and old
legal systems serve as a normative framework for Latin American societies or, even while
maintaining positive legal norms, if there would not be the possibility of local rights coexisting
in parallel. Such coexistence suggests the need to recognize and validate alternative forms
of normativity. The research is bibliographical, and the deductive method was used, having
as a background, especially, the reflections of Antonio Carlos Wolkmer on legal pluralism and
the new “community” rights, or “peripheral” rights, understood from the perspective of social,
indigenous, and quilombola movements. Wolkmer’s work, therefore, serves as a theoretical
foundation for this analysis.

Keywords: human rights; state monopoly; social movements; interculturality;
decolonialization.
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INTRODUGAO

Podem outros “direitos” coexistirem com o direito dito oficial, positivado,
latino-americano, herdado do monismo europeu? Esta interrogacdo fundamental
desafia a hegemonia do sistema juridico formal e abre espaco para a consideragéo
de normatividades alternativas. Este sistema juridico, importado e imposto, resolve,
da mesma forma que na “comunidade europeia”, as necessidades dos povos
colonizados, dentre os quais as nagdes latino-americanas? A duvida reside na
capacidade de um modelo externo atender as especificidades de contextos tao
diversos e historicamente subalternizados. A efetividade do direito estatal &, assim,
colocada em xeque diante da complexidade das demandas sociais contemporéaneas.
Nesse contexto, fora do ordenamento juridico estabelecido, haveria outra maneira
de se buscar a defesa dos direitos fundamentais da populagdo, especialmente
daquelas que estdo na base da piramide social? Essa questdo aponta para a
busca de mecanismos juridicos mais acessiveis e representativos para os grupos
marginalizados.

Wolkmer (2019), com sua reflexdo sobre o pluralismo juridico, contrapde a
l6gica da dogmatica juridica monista e o direito comunitario participativo; isto é,
apresenta, diante do Direito positivado estatal, um novo modo de ser no campo
juridico, um pluralismo juridico que surge de uma andlise a partir, especialmente,
das necessidades oriundas dos movimentos sociais e grupos periféricos. A proposta
de Wolkmer, portanto, ndo é apenas tedrica, mas também um chamado a agao e
ao reconhecimento de praticas juridicas emergentes. Para aqueles que defendem
a possibilidade da existéncia do pluralismo juridico estatal vé-se que este modo de
pensar o direito se sustenta por que o sistema juridico ocidental, positivado, monista,
encontra-se em uma grande crise, especialmente nos paises afastados do centro
europeu. Essa crise de legitimidade e eficacia do direito oficial impulsiona a busca
por alternativas. Isto &, o direito estatal ja ndo consegue dar resposta aos conflitos
sociais atuais. A incapacidade do Estado em solucionar todas as controvérsias
sociais evidencia a necessidade de se repensar o monopdlio da produgéo juridica.

Desse modo, devido as novas demandas conjunturais mundiais e
locais, o Direito monista vigente torna-se insuficiente para resolver os conflitos
contemporaneos, pois “as transformagbes pelas quais passam a Sociedade
e o Estado produzem impactos nos procedimentos normativos de regulagao,
integragéo e controle social” (Wolkmer, 2019, p. 2714). A dinamica social acelerada
e a emergéncia de novos sujeitos de direito expdem as limitagdes de um sistema
juridico rigido e centralizado. Neste mesmo sentido, enfatizam Freitas e Gurgel
(2019, p. 45) que:

Dada a ineficiéncia do alcance das leis e o afastamento do
Poder Judiciario de grande parcela da sociedade que nao
consegue levar seus pleitos a uma via de resolugéo de conflito
oficial, seja em virtude de desinformagéo sobre seus direitos,
seja por dificuldade de obter a assisténcia judiciaria, por
razbes financeiras, ou, ainda pelo descrédito ou morosidade
do judiciario, faz-se necessario uma ressignificagdo de outras
formas de promogao do Direito.
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A critica de Freitas e Gurgel (2019) reforgca a ideia de que as barreiras de
acesso a justica oficial e a sua morosidade fomentam a busca por alternativas
mais ageis e acessiveis. O monismo juridico encontra-se esgotado, impondo-se a
consideragao da insergéo de outras praticas sociais na produg¢ao da vontade social,
politica e juridica. O esgotamento do modelo monista ndo é apenas uma constatacao
de ineficacia, mas um imperativo para a democratizagdo da produgao do direito.
Assim, o monismo juridico, estatalista, centralizado, diante do seu esgotamento,
ja ndo consegue atender as demandas sociais dos paises latino-americanos. Essa
inadequacao é particularmente sentida em sociedades com profundas desigualdades
e diversidade cultural. Sendo necessario observar que ha novas culturas normativas,
pluralista, comunitaria-participativa, e inseri-las nos ordenamentos juridicos desses
paises tornando-os mais democraticos. A incorporagao dessas culturas normativas
representa um caminho para a constru¢ao de sistemas juridicos mais inclusivos e
representativos.

MONISMO JURIDICO E HEGEMONIA JURIDICA

Boaventura de Sousa Santos (2009, p. 26) introduz o conceito de pensamento
abissal para descrever a divisao moderna do mundo, que também se reflete no
campo juridico:

No campo do direito moderno, este lado da linha é determinado
por aquilo que conta como legal ou ilegal de acordo com o direito
oficial do Estado ou com o direito internacional. O legal e o ilegal
sdo as duas unicas formas relevantes de existéncia perante a
lei, e, por esta razdo a distingdo entre ambos é uma distingao
universal. Esta dicotomia central deixa de fora todo um territério
social onde ela seria impensavel como principio organizador,
isto é, o territério sem lei, fora da lei, o territério do a-legal, ou
mesmo do legal e ilegal de acordo com direitos n&o oficialmente
reconhecidos.7 Assim, a linha abissal invisivel que separa o
dominio do direito do dominio do nao-direito fundamenta a
dicotomia visivel entre o legal e o ilegal que deste lado da linha
organiza o dominio do direito.

A analise de Boaventura demonstra como o monismo juridico opera excluindo
e invisibilizando uma vasta gama de praticas normativas que nao se enquadram
na logica estatal, perpetuando uma visédo limitada e hegeménica do Direito. Ele
prossegue, explicando as fundagbes coloniais dessa visao:

O colonial constitui o grau zero a partir do qual sdo construidas
as modernas concepgdes de conhecimento e direito. As teorias
do contrato social dos séculos XVII e XVIII sdo tado importantes
pelo que dizem como pelo que silenciam. O que dizem é que
os individuos modernos, ou seja, os homens metropolitanos,
entram no contrato social abandonando o estado de natureza
para formarem a sociedade civil. O que silenciam é que, desta
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forma, se cria uma vasta regido do mundo em estado de natureza,
um estado de natureza a que sédo condenados milhdes de seres
humanos sem quaisquer possibilidades de escaparem por via da
criacao de uma sociedade civil. Amodernidade ocidental, em vez
de significar o abandono do estado de natureza e a passagem a
sociedade civil, significa a coexisténcia da sociedade civil com o
estado de natureza, separados por uma linha abissal com base
na qual o olhar hegeménico, localizado na sociedade civil, deixa
de ver e declara efectivamente como n&o-existente o estado de
natureza. O presente que vai sendo criado do outro lado da linha
é tornado invisivel ao ser reconceptualizado como o passado
irreversivel deste lado da linha. O contacto hegemonico converte
simultaneidade em n&o-contemporaneidade. Inventa passados
para dar lugar a um futuro Unico e homogéneo. Assim, o facto
de os principios legais vigentes na sociedade civil deste lado da
linha n&o se aplicarem do outro lado da linha ndo compromete
de forma alguma a sua universalidade (Boaventura, 2009, p. 28-
29).

Este “siléncio” das teorias contratuais € crucial, pois ao universalizar a
experiéncia metropolitana, nega a existéncia e a validade de outras formas de
organizagéao social e juridica, relegando-as a um “estado de natureza” conveniente
para a dominagdo colonial e para a manutengao da universalidade do direito
hegeménico.

Reportando-se, inicialmente, para a teoria do monismo, que € o modo do
Estado centralizar o poder normativo, Wolkmer (2001, p. 46) explica que:

[...]JA intima conexdo entre a suprema racionalizagdo do poder
soberano e a positividade formal do Direito conduz a coesa e
predominante doutrina do monismo. Tal concepgao atribui ao
Estado Moderno o monopdlio exclusivo da produgdo das normas
juridicas, ou seja, o Estado € o Unico agente legitimado capaz
de criar legalidade para enquadrar as formas de relagdes sociais
que se vao impondo.

A centralizagdo do poder normativo nas maos do Estado é, portanto, uma
caracteristica definidora do monismo juridico, que se sustenta na ideia de uma
Unica fonte legitima de Direito. Neste sentido, de modo sucinto, esse monopdlio da
normatizacdo é decorrente de grandes mudangas histéricas, ocorridas no século
XVIII, especialmente com as Revolu¢cdes Americana e Francesa. Esses eventos
histéricos foram cruciais para a consolidagao do Estado-nacéo e, consequentemente,
do monismo juridico. Naguele momento a sociedade ocidental, com o crescimento
da classe burguesa, se afasta do modelo feudal para um regime capitalista
mercantil. E, nesse contexto “a burguesia mercantil, ao suplantar a nobreza e o
clero como nova classe social detentora dos meios de producéo, busca adequar
aos seus interesses uma ordem estatal fortalecida, apta a legitimar um sistema
de normatividade (Wolkmer, 2001, p. 47). Fica evidente a instrumentalizagdo do
Direito e do Estado para servir aos interesses da classe emergente, a burguesia,
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que necessitava de um sistema normativo unificado para garantir a seguranga de
suas transagdes e a protegao de sua propriedade.

Neste compasso, afirma Wolkmer (2019, p. 2714), que a modernidade:

Estabeleceu padrdes de existéncia social e de referéncia
epistémica em que o pensamento ocidental projeta-se como
marco de superioridade, civilizagdo e universalidade que
homogeneiza e absolutiza, inferiorizando e subalternizando
todas as outras formas de conhecimento.

A modernidade, ao impor seus padrées como universais, deslegitima e
marginaliza saberes e praticas juridicas ndo ocidentais, consolidando a hegemonia
do monismo. Desse modo, estabelecendo uma relagédo do Estado Moderno com o
sistema juridico imposto pela burguesia, continua Wolkmer (2001, p.48):

O Estado Moderno atribui a seus 6rgaos, legalmente constituidos,
a decisdo de legislar (Poder Legislativo) e de julgar (Poder
Judiciario) através de leis gerais e abstratas, sistematizadas
formalmente num corpo denominado Direito Positivo. A validade
dessas normas se da nao pela eficacia e aceitagao espontaneas
da comunidade de individuos, mas por terem sido produzidas
em conformidade com os mecanismos processuais oficiais,
revestidos de coagao punitiva, provenientes do poder publico.

A validade juridica, no modelo monista, desvincula-se da aceitacao social e
passa a depender exclusivamente da conformidade com os procedimentos formais
estabelecidos pelo Estado, reforgando seu monopdlio. Entende-se, assim, que o
monismo surge quando o Estado se proclama detentor exclusivo do Direito, que n&o
aceita mais ser dependente do soberano ou de outra forma de poder para legislar.
Essa autoproclamagédo € um marco na concentragdo do poder normativo. Assim,
“ao contrario do Estado Absolutista, que torna a pessoa do monarca a unica fonte
legitimadora, no Estado-Nagéo liberal privilegia-se um 6rgao politico legislativo com
independéncia para implementar a vontade geral de toda a Nagao (Wolkmer, 2001,
p. 52). A transicao para o Estado-Nagao liberal, embora represente um avango em
relagdo ao absolutismo, mantém a centralizagao do poder de legislar, agora em um
corpo politico supostamente representativo da “vontade geral”.

Wolkmer (2001, p. 55) aponta que, entre os defensores do monismo, Rudolfvon
Jhering se destaca ao sustentar que “o Direito € um sistema de normas imperativas
caracterizadas pela ‘coagdo’ e garantida pela forga organizada do Estado”. Essa
perspectiva vincula indissociavelmente o Direito a capacidade coercitiva estatal,
tornando-o um instrumento de poder centralizado. Neste sentido, fundamentando o
monismo, para Jhering, a validade do Direito restringe-se “as prescri¢cdes revestidas
de sangéao estatal” (Wolkmer, 2001, p. 55), o que exclui qualquer fonte normativa
que ndo emane diretamente da autoridade publica ou n&do seja por ela chancelada.

Contudo, poderia se pensar que o direito natural fugisse a regra da teoria
monista. Porém, o direito natural, a partir do declinio do sistema feudal, foi
absorvido, também pelo Direito estatal produzido a partir de uma unica fonte,
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compreendendo-se “o jusnaturalismo — fundado no racionalismo metafisico-natural
— e, posteriormente, o positivismo juridico dogmatico, alicergado no racionalismo
I6gico-instrumental” (Wolkmer, 2001, p. 66). Mesmo o jusnaturalismo, com sua
pretensdo de universalidade e anterioridade ao Estado, acaba sendo cooptado
ou reinterpretado a luz do poder estatal centralizado. Com relagdo, ainda, ao
jusnaturalismo, Wolkmer (2001, p. 66-67) faz uma critica severa afirmando que
“os principios enunciados por este jusnaturalismo mostraram-se extremamente
falsos, ao clamarem por uma retérica formalista da igualdade, da liberdade e da
fraternidade de todos os cidadaos”. A critica de Wolkmer expde a distancia entre
o discurso formalista do jusnaturalismo e a realidade das desigualdades sociais.
Continuando, quanto ao direito positivado, estatal, esclarece que “a representagcéo
dogmatica do positivismo juridico que se manifesta através de um rigoroso
formalismo normativista com pretensbes de “ciéncia” torna-se o auténtico produto
de uma sociedade burguesa solidamente edificada no progresso industrial, técnico
e cientifico” (Wolkmer, 2001, p. 67). O positivismo juridico, com sua roupagem
cientifica, legitima a ordem burguesa e o0 monismo estatal. E segue, afirmando que
“esse formalismo legal esconde as origens sociais e econdmicas da estrutura de
poder, harmonizando as relagdes entre capital e trabalho, e eternizando através
das regras de controle, a cultura liberal-individualista dominante” (Wolkmer, 2001,
p. 67). O formalismo, portanto, atua como um véu que oculta as relagdes de poder
subjacentes a produgdo do Direito. Compreende-se, desse modo, que tanto o
jusnaturalismo como o positivismo sdo produtos do liberalismo-burgués. Que,
ambos, baseados em normas abstratas e universais, tendo como base um direito
unico, compdem a teoria do monismo juridico. Essa convergéncia demonstra a forga
do paradigma monista em absorver diferentes correntes de pensamento juridico.

Outro ponto que deve ser analisado é a relagao do Direito com o Estado.
A primeira vista, afastando-se de uma maior reflexéo, pode-se pensar que Direito
sempre andou com o Estado. Ao contrario, nem sempre estiveram entrelagados
como se vé atualmente, pois “as sociedades primitivas sdo sociedades sem Estado,
mas ndo sem Direito (Portela, 2018, p. 15). Essa distingdo é fundamental para
desnaturalizar a associagdo exclusiva entre Direito e Estado. Dessa forma, nao
ha Estado sem Direito, mas o Direito pode aparecer sem o Estado. A existéncia de
normatividades fora da esfera estatal € uma realidade histérica e social.

Nessa unificagdo do Estado com o Direito foi determinante o formalismo
dogmatico, a partir da teoria pura do Direito, de Hans Kelsen onde “a proposta
“cientifica” de Kelsen descarta o dualismo Estado-Direito, fundindo-os, de tal modo
que o Direito é o Estado, e o Estado é o Direito Positivo” (Wolkmer, 2001, p. 57).
A teoria kelseniana representa o apice da identificacdo entre Direito e Estado,
consolidando teoricamente o monismo juridico. Ainda, neste sentido, quanto a
esse movimento de unificacao Estado-Direito, Wolkmer (2001, p. 57) afirma que “a
representagao do centralismo juridico, embasado no extremismo ldgico-formalista da
dogmatica normativista, tende a eliminar o dualismo juridico estatal, na perspectiva
de que o Estado ¢ identificado com a ordem juridica”. O formalismo normativista, ao
equiparar Estado e ordem juridica, fecha o sistema a outras fontes de Direito.
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PLURALISMO JURIDICO E UM NOVO OLHAR SOBRE O
SISTEMA JURIDICO

Ao contrario do monismo, o pluralismo juridico seria uma alternativa, um
novo paradigma para o Direito. Apresenta-se como uma resposta as limitagdes e
exclusdes impostas pelo modelo unico. Direito esse oriundo de varias outras fontes,
isto é, produzido levando-se em consideracdo as diversas realidades sociais. A
multiplicidade de fontes é a esséncia do pluralismo, refletindo a complexidade e
diversidade da vida social. Que o modelo monista estaria em crise precisando de
reformas radicais, a partir de um olhar perpetrado através dos movimentos sociais.
A crise do monismo, portanto, ndo € apenas tedrica, mas sentida na pratica pelos
grupos que buscam reconhecimento e justiga fora dos canais oficiais. Neste sentido,
proclamam Freitas e Gurgel (2019, p. 45) que:

Ao se direcionar o olhar apenas num Unico sentido, o da lei
estritamente positivista, fundada apenas num procedimento
previamente estabelecido, ha o risco de se ignorar os multiplos
fatores sociais e politicos oriundos de uma sociedade que se
mostra cada dia mais complexa e cheia de desafios. Séo
questdes fundamentais no atual momento, especialmente
quando se parte do pressuposto de que o capitalismo sofre de
esgotamento. Cai o véu das promessas ndo cumpridas e revela-
se o grande paradoxo do capitalismo: o abismo de desigualdade
existente entre os ricos (paises, empresas e individuos) e pobres
aumentou, a globalizag&o néo favoreceu economicamente todos
que dela participaram e o “bolo n&o foi devidamente repartido.

O contexto de crise do capitalismo e o aumento das desigualdades fornecem
um terreno fértil para o questionamento de sistemas juridicos que perpetuam essas
assimetrias.

E, Wolkmer, diante de muitas teorias sobre o “pluralismo juridico”, chama a
atencao para um modo singular do seu pensamento sobre este tema, informando que
“essa opcao é por um pluralismo progressista, de base democratica-participativa”
(Wolkmer, 2001, p. 77). A especificidade da proposta de Wolkmer reside em seu
compromisso com a transformacgéo social e a participagdo popular. Desse modo,
seu modo de pensar o pluralismo juridico separara-se daqueles que ele percebia
como neoliberais ou neocorporativistas, isto €, “muito adequada aos objetivos e as
condig¢des criadas e impostas pelo Capitalismo monopolista globalizado, engendrado
pelos paises ricos do “centro” e exportando técnica, econdmica e culturalmente para
a periferia” (Wolkmer, 2001, p.77). Wolkmer distingue sua abordagem de outras
vertentes do pluralismo que podem, paradoxalmente, servir a manutencgao do status
quo neoliberal.

Destacam-se aqui dois pontos da teoria de Wolkmer: primeiro, esse novo
pluralismo juridico nasce do espago publico, democratico, reflexo direto da
participagado da sociedade, das comunidades; segundo, essas comunidades estao
estabelecidas na periferia do direito hegemonico-europeu, especialmente nos paises
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latino americanos. A énfase na participagdo comunitaria e na localizagao periférica
confere ao pluralismo de Wolkmer um carater contra-hegeménico e descolonizador.
Com relagdo, mais ainda, ao segundo ponto, Wolkmer (2001, p. 80) remete ao
“capitalismo periférico”, destacando que esse termo “passa a significar um modelo
de desenvolvimento que estabelece a dependéncia, submissdo e controle das
estruturas sécioecondmicas e politico culturais locais e/ou nacionais aos interesses
das transnacionais e das economias dos centros hegemoénicos”. O pluralismo
juridico surge, assim, como uma forma de resisténcia a essa dependéncia imposta
pelo capitalismo periférico.

Ademais, o pluralismo juridico é analisado e posto como alternativa
descolonializante em face a insuficiéncia normativa ocidental-europeia.

Nessa esteira, Quijano (2005, p. 130) comentando sobre a importancia do
Estado-Nacao, observa:

Nagdes e Estados sdo um velho fendmeno. Todavia, aquilo que
chamamos de moderno Estado-nagao € uma experiéncia muito
especifica. Trata-se de uma sociedade nacionalizada e por isso
politicamente organizada como um Estado-nac&o. Implica as
instituicdes modernas de cidadania e democracia politica.

A especificidade do Estado-nagdo moderno reside na sua pretensédo de
homogeneidade e na organizagdo politica que define cidadania e democracia.
Porém, como ainda ha um poder eurocentrista reproduzido modernamente, apesar
de sinais de poder local Quijano (2005, p. 135) defende que:

Neste sentido, o processo de independéncia dos Estados na
América Latina sem a descolonizagdo da sociedade nao pbde
ser, ndo foi, um processo em diregdo ao desenvolvimento
dos Estados-nagdo modernos, mas uma rearticulagdo da
colonialidade do poder sobre novas bases institucionais. Desde
entdo, durante quase 200 anos, estivemos ocupados na tentativa
de avangar no caminho da nacionalizagao de nossas sociedades
e nossos Estados. Mas ainda em nenhum pais latino-americano
€ possivel encontrar uma sociedade plenamente nacionalizada
nem tampouco um genuino Estado-nagdo. A homogeneizacao
nacional da populagdo, segundo o modelo eurocéntrico de
nagéao, so teria podido ser alcangada através de um processo
radical e global de democratizacdo da sociedade e do Estado.
Antes de mais nada, essa democratizagédo teria implicado, e
ainda deve implicar, o processo da descolonizagao das relagdes
sociais, politicas e culturais entre as ragas, ou mais propriamente
entre grupos e elementos de existéncia social europeus e
nao europeus. Nao obstante, a estrutura de poder foi e ainda
segue estando organizada sobre e ao redor do eixo colonial.
A construgdo da nagdo e sobretudo do Estado-nagdo foram
conceitualizadas e trabalhadas contra a maioria da populagéo,
neste caso representada pelos indios, negros e mesticos. A
colonialidade do poder ainda exerce seu dominio, na maior parte
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da América Latina, contra a democracia, a cidadania, a nagao e
o Estado-nagdo moderno.

A persisténcia da colonialidade do poder, como aponta Quijano, impediu
a plena nacionalizagdo e democratizagdo dos Estados latino-americanos,
resultando em Estados-nagao construidos contra a maioria de suas populacoes e,
consequentemente, em sistemas juridicos que refletem essa excluséo.

E, tratando dessa questdo Wolkmer (2019, p. 2714), argumenta que o
pluralismo juridico:

Como hipétese, encontra-se na opgao por um “giro descolonial”
do direito, em que o pluralismo juridico assume um lugar
privilegiado de contraposigdo critica, contribuindo como
instrumental analitico e operante para examinar e compreender
fendbmenos normativos complexos e de diferentes naturezas
enquanto pensamento, de discursividade e de pratica social.

O “giro descolonial” proposto por Wolkmer posiciona o pluralismo juridico
como uma ferramenta critica para desconstruir a hegemonia do direito eurocéntrico
e valorizar as praticas normativas locais. O pluralismo juridico é, desse modo,
uma vertente revolucionaria para a compreensao do Direito. Ele representa uma
quebra de paradigma significativa. Torna-se um paradigma alternativo que rompe
com o modelo estatalista fundado em uma cultura juridica monista. A ruptura com o
estatalismo € um dos seus aspectos mais transformadores. Neste sentido, declaram
Freitas e Gurgel (2019, p. 45) que:

O pluralismo juridico trabalha ativamente a construgdo de
uma nova cultura juridica voltada para o reconhecimento de
praticas que surgem no seio social. Dessa forma, contrapde-se
frontalmente ao monismo juridico, mas ndo por negar o Direito
Estatal, e sim por referendar outras formas de manifestagbes
juridicas que ndo somente as oriundas das produgdes legislativas
“oficiais”.

E crucial entender que o pluralismo n&o visa anular o direito estatal, mas sim

reconhecer a validade e a importancia de outras ordens normativas coexistentes.

De outro modo, pode-se conceber um pluralismo juridico a partir da
analise organizacional da sociedade. Nessa linha corresponde a chamada teoria
institucionalista que, segundo Bobbio (2003, p. 11):

Fazendo do direito um fendbmeno social e considerando o
fendbmeno da organizagdo como critério fundamental para
distinguir uma sociedade juridica de uma sociedade néo juridica,
esta teoria rompeu com o circulo fechado da teoria estatalista do
direito, que considera direito apenas o direito estatal, e identifica
0 ambito do direito com o Estado.

A teoria institucionalista, ao focar na organizagao social como critério para a
juridicidade, alarga o conceito de Direito para além das fronteiras do Estado. E, de
forma resumida, Bobbio (2003, p.12) retrocede um pouco na histéria informando
que:
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A teoria estatalista do direito € produto histérico da formagéo
dos grandes Estados modernos, erigidos sobre a dissolugao
da sociedade medieval. Essa sociedade era pluralista, isto &,
formada por varios ordenamentos juridicos, que se opunham ou
se integravam: havia ordenamentos juridicos universais, acima
daqueles que hoje sao os Estados nacionais, como a Igreja e o
Império, e havia ordenamentos particulares abaixo da sociedade
nacional, como os feudos, as corporagdes € as comunas.
Também a familia, considerada pela tradicdo do pensamento
cristdo como uma societas naturalis, era em si mesma um
ordenamento.

A perspectiva histérica de Bobbio demonstra que o pluralismo juridico néo é
uma novidade, mas um retorno a uma compreensao mais ampla da normatividade,
anterior a centralizagao estatal moderna. Nessa esteira, sobre 0 monismo como
centralizador das normas juridicas, Bobbio (2003, p. 12) esclarece que: “O Estado
moderno foi formado através da eliminacdo ou absorcdo dos ordenamentos
juridicos superiores e inferiores pela sociedade nacional, por meio de um processo
que se poderia chamar de monopolizagdo da producgao juridica”. Esse processo de
monopolizacao foi fundamental para a consolidagao do poder estatal. Com relacao
ao monismo e sua relacdao com Direito-Estado, esclarece Bobbio (2003, p. 12)
que: “Se hoje persiste ainda uma tendéncia em identificar o direito com o direito
estatal, essa é a consequéncia histérica do processo de centralizacdo do poder
normativo e coativo que caracterizou o surgimento do Estado nacional moderno”. A
identificacdo contemporanea entre Direito e Estado é, portanto, um legado histérico
desse processo de centralizacao.

MONISMO E PLURALISMO JURIDICO NO BRASIL E NA
AMERICA LATINA

Quijano (2009, p.73) oferece uma analise crucial sobre a colonialidade do
poder na América Latina:

A colonialidade & um dos elementos constitutivos e especificos
do padrdo mundial do poder capitalista. Sustenta-se na
imposicdo de uma classificagdo racial/étnica da populagado
do mundo como pedra angular do referido padrdo de poder e
opera em cada um dos planos, meios e dimensdes, materiais
e subjectivos, da existéncia social quotidiana e da escala
societal.1 Origina-se e mundializa-se a partir da América. Com
a constituicdo da América (latina),2 no mesmo momento € no
mesmo movimento histéricos, o emergente poder capitalista
torna-se mundial, os seus centros hegemonicos localizam-
se nas zonas situadas sobre o Atlantico — que depois se
identificardo como Europa — e como eixos centrais do seu novo
padrao de dominagdo estabelecem-se também a colonialidade
e a modernidade. Em pouco tempo, com a América (latina) o
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capitalismo torna-se mundial, eurocentrado, e a colonialidade e
modernidade instalam-se associadas como eixos constitutivos
do seu especifico padrdo de poder, até hoje.

A colonialidade do poder, conforme descrita por Quijano, é a chave para
entender por que 0 monismo juridico europeu se enraizou de forma tao profunda na
América Latina, moldando suas instituicdes e perpetuando estruturas de dominagao
mesmo apods as independéncias formais.

Neste sentido, Freitas e Gurgel (2019, p. 52) depdem que:

A colonizagdo europeia na América Latina revelou-se um
processo em que os reais beneficios ficaram para o colonizador,
restando ao colonizado os lagos de dominagao e subserviéncia.
Sabe-se que lugar algum que objetive a construgdo de um sistema
(em qualquer area) solido e significativo pode ignorar a prépria
histéria. Dessa forma, sem querer afastar peremptoriamente
a influéncia europeia, € necessario descolar-se dos lagbes da
colonizagdo e assim fortalecer a identidade da América Latina,
sem negar, entretanto, os efeitos provocados pela globalizagao.

A superacéo da heranga colonial no campo juridico implica um esforgo de
desvinculagdo dos modelos impostos e a valorizacdo das identidades e praticas
locais. Desse modo, para exemplificar, “o pluralismo que prevalece na América latina
€ o de cunho indigena e os de comunidades campesinas nativas, como tentativa de
afastamento do papel inferior de colonizado, introduzido via colonizagao europeia”
(Freitas e Gurgel, 2019, p. 45). O pluralismo juridico indigena e camponés emerge
como uma forma de resisténcia cultural e politica a inferiorizagdo imposta pela
colonizagéo.

Com relagéo aos povos indigenas, destaca Fajardo (2004, p. 171) que:

El reconocimiento de los pueblos indigenas y su derecho al
control de sus instituciones, habitat y territorios, autogobierno,
sistemas juridicos, autoridades, identidad, idiomas y cultura,
asi como su derecho a participar en los planes regionales y
nacionales que puedan afectarlos, ha supuesto una larga lucha
aun inconclusa en América Latina. El hecho colonial puso a los
pueblos originarios em una condicién de subordinacion politica,
explotacion econdmica y subvaloracion cultural. La ideologia de
la inferioridad natural de los indios del siglo XVI y la herencia
republicana de la idea del Estado-nacion y la identidad Estado-
derecho del siglo XIX, han impedido el reconocimiento pleno
de la dignidad de los diferentes pueblos y culturas, asi como
de los diversos sistemas juridicos indigenas. Esta situacion
ha sido contestada por los diferentes movimientos indigenas
y campesinos y también, durante la década pasada, por
importantes cambios normativos.’

1 O reconhecimento dos povos indigenas e de seu direito ao controle de suas instituicées,
habitat e territérios, autogoverno, sistemas juridicos, autoridades, identidade, idiomas e
cultura, bem como seu direito de participar nos planos regionais e nacionais que possam
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A luta dos povos indigenas pelo reconhecimento de seus direitos e sistemas
juridicos proprios € um exemplo paradigmatico da tenséo entre monismo e pluralismo
na Ameérica Latina, evidenciando o legado de subordinagao e a resisténcia continua.
Fajardo (2004, p. 173) também observa que:

Los paises andinos que han reformado la Constitucién,
incluyendo alguna férmula de reconocimiento del derecho y
la jurisdiccién especial indigena son: Colombia (1991), Peru
(1993), Bolivia (1994), Ecuador (1998) y Venezuela (1999).

El primer cambio que se observa en estos textos constitucionales
es el reconocimiento del caracter pluricultural y multiétnico de la
configuracion estatal o de la nacién, lo cual ocurre por primera
vez en la historia de tales republicas. Esto es muy importante
porque es el fundamento del reconocimiento de la pluralidad
linguistica y juridica, asi como del reconocimiento de derechos
indigenas especificos. El verbo que utilizan las constituciones
es “reconocer”, en la medida que el texto constitucional no esta
“creando” la situacion de diversidad cultural sino reconociendo
la misma.?

As reformas constitucionais nos paises andinos representam um avango
significativo, ao “reconhecer” — e ndo “criar” — a preexisténcia e validade dos
sistemas juridicos indigenas, fundamentando um Estado pluricultural.

O Brasil, igualmente a outros paises latino-americanos, € marcado também
pelo monismo juridico. Mas, como se vera, ha sinais contrarios indicando que a
teoria pluralista subsiste para aqueles que entendem que o modelo monista se
encontra em crise ja algum tempo. E afirmam que a cultura monista, oriunda do
direito hegemdnico europeu, ndo mais consegue resolver os conflitos internos das
populacdes periféricas brasileiras. A crise do monismo no Brasil se manifesta na sua
incapacidade de dar respostas eficazes as complexas demandas de uma sociedade
diversa e desigual.

afeta-los, tem representado uma longa luta ainda inconclusa na Ameérica Latina. O fato
colonial colocou os povos originarios em uma condi¢do de subordinagdo politica, exploragao
econdémica e subvalorizagdo cultural. A ideologia da inferioridade natural dos indios do século
XVI e a heranga republicana da ideia do Estado-nagao e da identidade Estado-direito do
século XIX impediram o reconhecimento pleno da dignidade dos diferentes povos e culturas,
bem como dos diversos sistemas juridicos indigenas. Esta situagdo foi contestada pelos
diferentes movimentos indigenas e camponeses e também, durante a década passada, por
importantes mudangas normativas. (tradugdo nossa)

2 Os paises andinos que reformaram a Constituigdo, incluindo alguma férmula de
reconhecimento do direito e da jurisdicdo especial indigena sdo: Colémbia (1991), Peru
(1993), Bolivia (1994), Equador (1998) e Venezuela (1999).

A primeira mudancga que se observa nesses textos constitucionais é o reconhecimento do
carater pluricultural e multiétnico da configuragdo estatal ou da nagdo, o que ocorre pela
primeira vez na histéria de tais republicas. Isso é muito importante porque é o fundamento
do reconhecimento da pluralidade linguistica e juridica, bem como do reconhecimento de
direitos indigenas especificos. O verbo que as constituicbes utilizam é “reconhecer”, na
medida em que o texto constitucional ndo esta “criando” a situagéo de diversidade cultural,
mas sim reconhecendo-a. (tradugdo nossa)
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Por outro lado, Wolkmer (2001, p. 56) sinaliza que no Brasil:

Ha que se relembrar a trajetdria nacional do centralismo legal
e sua natural convivéncia ndo sé com o autoritarismo estatal
intervencionista, como, basicamente, com uma sociedade
marcada por instituicbes frageis e submissas, uma cultura
de importacdo e reprodugdo, uma ideologia de liberalismo
conservador, uma democracia formal e elitista, uma economia
historicamente dependente.

O diagnéstico de Wolkmer sobre o Brasil aponta para um contexto de
fragilidade institucional e dependéncia cultural que favoreceu a manutencdo do
centralismo legal e dificultou o florescimento de um pluralismo juridico robusto.

Desse modo, Freitas e Gurgel (2019, p. 56) afirmam:

Em razdo do deficit estatal e da existéncia de lugares “onde o
Estado n&o chega”, o Brasil se mostra como um fértil celeiro para
o pluralismo juridico. Esse imaginado “celeiro” tem sido feito por
teorias criticas do Direito. Essas teorias possui uma legitimidade
conquanto se pauta na multidisciplinaridade possivel de leituras
da realidade social.

A auséncia ou ineficacia do Estado em vastas areas do territorio brasileiro
abre espago para o surgimento e a consolidagao de praticas juridicas comunitarias,
impulsionadas por teorias criticas que buscam alternativas ao modelo oficial. Este
déficit estatal relaciona-se quando o Estado positiva direitos, mas estes nao ocorrem
efetivamente devido a um dos grandes problemas juridicos, se ndo o maior, que &
0 acesso a Justica. Nestes termos, corroborando essa tese, Cappelletti e Garth
(1988, p. 11) afirmam que, “a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo”. A mera proclamacgao de
direitos é insuficiente sem garantia de acesso a sua efetivagdo. E, conformando-
se com o presente estudo, afirmam que “o acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos —
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos” Cappelletti e Garth (1988, p.12). O acesso a justica
emerge, assim, como um direito humano fundamental, sem o qual os demais direitos
perdem seu valor pratico.

Visualiza-se, assim, que o pluralismo juridico permite, devido as dificuldades
encontradas atualmente no acesso a Justica, que grande parte da populagao possa
resolver seus problemas de uma forma mais direta, efetiva, democratica. O pluralismo
oferece caminhos alternativos para a resolugao de conflitos que podem ser mais
ageis e adaptados as realidades locais. No Brasil e em toda América latina, nesse
contexto do pluralismo juridico, por exemplo, destacam-se os povos indigenas que
por vivenciarem outra cultura, possuem uma normatizagdo “interna” independente
da normatizagéo estatal. Neste sentido, “todas as comunidades indigenas possuem
0 seu proprio regramento, podendo ser analogo ou ndo ao Direito estatal, a
depender do grau de contato que o grupo indigena considerado guarda em relagéo
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a sociedade nacional (Portela, 2018, p. 31). A normatividade indigena, com suas
particularidades, exemplifica a coexisténcia de sistemas juridicos.

Porém, especificamente, “o Estado brasileiro, por adotar uma postura
monista, ndo aceita o regramento indigena e entende que deve intervir em suas
praticas culturais de modo a normatizar aquilo que para os indios ja se encontram
normatizados (Portela, 2018, p. 32). A postura monista do Estado brasileiro
frequentemente leva a negagéao ou tentativa de tutela sobre os sistemas normativos
indigenas, gerando conflitos e desrespeito a autonomia desses povos. Mas, apesar
disso, Portela (2018, p. 33) declara que:

Independentemente de haver reconhecimento formal dos
sistemas juridicos adotados pelas comunidades indigenas em
seus territérios, fato inconteste é que eles existem e possuem
eficacia para os povos dessas nagdes, sendo suas praticas
advindas de suas crencas e tradi¢gbes, construidas secularmente.

A existéncia e eficacia dos direitos indigenas independem do reconhecimento
estatal formal, pois se baseiam em tradigbes e legitimidade interna. De outro modo,
Freitas e Gurgel (2019, p. 56-57) apontam:

Outra questao particular brasileira é o papel do Poder Judiciario
e sua cultura de burocracia, ineficiéncia material, demora
processual e, principalmente, as barreiras que afastam os
individuos hipossuficientes de acesso & Justica. E necessario
diferenciar o papel ideal do Poder Judiciario, como agente
transformador, e o que ele de fato representa: agente de
manutencdo do status quo, estritamente ligado a uma légica
econdmica — o “custo” do Direito acima do Direito propriamente
dito.

A critica ao Judiciario brasileiro, sua burocracia e seu papel na manutengao
das desigualdades, refor¢a a necessidade de se buscar e fortalecer instancias plurais
de justica. Outro exemplo a ser destacado é a luta no campo entre camponeses
e latifundiarios (aqueles que possuem grandes extensdes de areas improdutivas)
que, a partir do Direito pluralista poderia se chegar a resolugdes a partir de norma
“local” em que as partes pudessem chegar a um acordo com regras ditadas pela
prépria comunidade. Normas essas que, de acordo com o caso, vao servir a um tipo
de problema determinado para cada setor social. Os conflitos agrarios poderiam
encontrar solugdes mais justas e adequadas através de mecanismos pluralistas que
considerem as normas e os valores das comunidades camponesas.

PLURALISMO JURIDICO E INTERCULTURALIDADE

Para uma mudanga significativa do modelo monista de Estado para um
pluralismo juridico, Wolkmer (2006, p, 113-114) propde:
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Repensar um projeto social e politico contra-hegeménico, capaz
de reordenar as relagdes tradicionais entre Estado e Sociedade,
entre universalismo ético e o relativismo cultural, entre a razéo
pratica e a filosofia do sujeito, entre o discurso de integragéo e
de diversidade, entre formas convencionais de legalidade e as
experiéncias plurais ndo-formais de jurisdigao.

A proposta de Wolkmer é ambiciosa e exige uma reconfiguragdo profunda
das relagbes sociais, politicas e juridicas, baseada em um dialogo intercultural que
valorize a diversidade. Neste sentido, esse novo comportamento juridico passa
por uma consciéncia social e politica que consegue perceber novos modelos de
relacdo da sociedade com o Estado, através da interculturalidade, isto &, um dialogo
ininterrupto que leva em consideragao as diversas formas de vida das comunidades,
dos movimentos sociais, dos povos. A interculturalidade é, portanto, a chave para
construir pontes entre diferentes sistemas de valores e praticas normativas. Desse
modo, Wolkmer (2006, p. 114) mostra que, “significar outro modo de vida impulsiona
a dimensao cultural por outras modalities de experiéncias, de relagdes sociais e
ordenagdes das praticas emergentes e instituintes”. A valorizagdo da dimenséao
cultural permite o florescimento de novas formas de organizagao social e juridica.
Em contraposicdo a uma globalizagao neoliberal, focando-se nesse novo modelo
social, diversificado, “a prioridade nao estara no estado-nacional e no Mercado,
mas, presentemente, na forca da sociedade como novo espago comunitario de
efetivacdo da pluralidade democratica, comprometida com a alteridade e com a
diversidade cultural” (Wolkmer, 2006, p. 114). A énfase desloca-se do Estado e do
mercado para a sociedade civil e suas comunidades como lécus de construgcao
democratica e plural.

Assim, para que o pluralismo juridico seja viabilizado sera preciso afastar-se
da dominagao do capitalismo neoliberal, promovendo-se novas relagdes sociais a
partir da diversidade politica, econémica e cultural das comunidades. A superagao
do pluralismo juridico requer uma transformagéo que transcenda o campo juridico,
alcancando as esferas politica e econémica. Destarte, pode-se estabelecer que, “a
constituicdo de uma cultura juridica antiformalista, antiindividualista e antimonista,
fundada nos valores do poder da comunidade, estd necessariamente vinculada
aos critérios de uma nova legitimacao social e de um novo dialogo intercultural”
(Wolkmer, 2006, p. 114). Uma nova cultura juridica, pautada na comunidade e no
didlogo intercultural, é essencial para a legitimagao do pluralismo. Nesse contexto, a
partir de uma nova consciéncia social, tendo como percepcéao a diversidade cultural
que cultiva o dialogo igualitéario entre Estado e sociedade, ao contrario do atual
sistema, Wolkmer (2006, p. 120) enxerga que:

O reconhecimento de outra cultura juridica, marcada pelo
pluralismo de tipo comunitario-participativo e pela legitimidade
construida através das praticas internalizadas de sujeitos
sociais, permite avangar na redefinicdo e afirmacéo de direitos
humanos numa perspectiva da interculturalidade.

O pluralismo comunitario-participativo, legitimado pelas praticas sociais e
informado pela interculturalidade, oferece um caminho promissor para a redefinicao
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e efetivagdo dos direitos humanos. Dessa forma, sera necessario estabelecer na
sociedade atual um novo modelo intercultural, isto €, participativo, ndo individualista,
comunitario, na sua relagdo com o Estado. Tendo como finalidade, a partir dessa
conscientizagdo e construgdo de um ordenamento juridico pluralista dos paises
latino-americanos, a protegdo, a garantia e a defesa dos direitos humanos. A
construgcéo de um ordenamento pluralista, alicergada na interculturalidade, visa, em
ultima instancia, a plena realizagao dos direitos humanos para todos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Nessa perspectiva acima exposta, especialmente a luz do pensamento
de Wolkmer, chega-se a conclusao que o modelo juridico monista implantado no
decorrer da histéria ja ndo consegue resolver os problemas atuais dos paises
latino-americanos, estados nacionais que foram politica, econémica, cultural e
juridicamente, colonizados pelos europeus. A heranga colonial e a inadequacéao do
monismo juridico sao, portanto, desafios centrais para a América Latina.

Observa-se que, a partir da interculturalidade, os Estados periféricos, isto
¢, afastados do Direito hegemodnico europeu, em especial a América Latina,
necessitam rever seus sistemas juridicos e promoverem, talvez, um Direito pluralista,
que inclui, como visto, todas as demandas e camadas sociais. A interculturalidade
surge como um principio orientador para essa revisao, promovendo a inclusao e o
reconhecimento da diversidade.

Propde-se, destarte, um Direito comunitario que, ao lado do direito positivado,
possibilite o cidadao de escolher qual o melhor caminho para a resolugéo de seus
problemas. A coexisténcia de diferentes instancias de justi¢ca, com a possibilidade
de escolha pelo cidadao, democratiza o acesso e a préopria concepgao de Direito. E
que esse Direito pluralista, possa ainda mais ser impulsionado pelo proprio Estado,
em diversos locais, como ja acontece, de certa forma, com a conciliagdo, mediagéo,
Justica itinerante, isto €, a promogao de um Direito mais préoximo das comunidades.
O Estado nao é visto como um obstaculo, mas como um potencial fomentador de
praticas pluralistas que aproximem a justica das pessoas.

O importante sera a efetivagcdo, a defesa de todos os direitos humanos
estabelecidos ou ndo na Constituicdo por que um Direito originado do meio
do povo, das comunidades indigenas, quilombolas, mulheres (pretas, pobres,
desempregadas), moradores de rua, enfim, de todos os grupos humanos que de
certa forma nao se sentem alcancados pelas leis positivadas.

O foco final é a garantia dos direitos humanos para todos, especialmente
para os grupos historicamente marginalizados, através de um Direito que emane
de suas préprias realidades. E, para que essa mudanga possa ser alcangada,
para implantagdo de um modelo juridico diverso, plural, comunitario, abrangendo a
diversidade dos sujeitos, das comunidades, nos diversos espagos publicos, torna-
se necessario promover uma consciéncia social, de dimensao intercultural, tendo
como finalidade a promocgao e efetivacéo plena dos direitos humanos.
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A transformagdo rumo a um pluralismo juridico efetivo depende,
fundamentalmente, de uma mudanga de consciéncia social orientada pela
interculturalidade e pelo compromisso com os direitos humanos.
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