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RESUMO: Na tentativa de libertar-se
de Portugal, o Estado brasileiro, ap6s
a independéncia, intentou ordenar
as proprias institui¢des politicas e
juridicas. Houve uma gradual - embora
lenta - producdo legislativa, passando
pela criacdo de faculdades de direito
e pelo surgimento de 6rgaos estatais
adequados ao padrao de separacdo
dos poderes vigente na Constituicao
de 1824. O constitucionalismo foi um
progresso e um avango do Estado
liberal moderno, que chegou ao século
XIX com o proposito de reforcar a
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nocao de uma Constituicdo escrita,
formal e protetora de direitos basicos. A
consolidacdo do Estado constitucional
derrubou a ideia de legalidade como

fundamento estanque, automatico
e completo e definiu principios
constitucionais materiais de justica

e de direitos fundamentais, os quais
passaram a atuar enquanto guias de
toda a compreensdo do ordenamento
juridico. E essa nogdo de incapacidade
do monismo juridico estatal para
solucionar os problemas coletivos de
dimensdo social é justamente uma
das causas da ordem juridica plural.
Assim, partindo-se desse cendrio, e
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esquadrinhando-se a hipdtese ora posta, o objetivo deste trabalho é exatamente o de
investigar o contexto do pluralismo juridico, a partir da analise das fontes de direito
na contemporaneidade. Ao final, espera-se demonstrar como o monismo juridico
estatal perdeu a capacidade de sanar os problemas coletivos de dimensao social,
especialmente diante da elevada carga de complexidade presente na sociedade
hodierna.

ABSTRACT: In an attempt to free itself from Portugal, Brazil, after independence, tried to
organize its own political and legal institutions. There was a gradual - and slow - legislative
production, going through the creation of Faculties of Law and the emergence of state bodies
suited to the separation of powers in the Constitution of 1824. Constitutionalism was a
progress and an advance of the Modern Liberal State, which arrived in the 19th century
with the purpose of reinforcing the notion of a written, formal and protective Constitution
of basic rights. The consolidation of the Constitutional State overturned the idea of legality
as an immutable, automatic and complete foundation and defined material constitutional
principles of justice and fundamental rights, which began to act as guides for the entire
understanding of the legal system. This notion of the inability of state legal monism to solve
collective problems of a social dimension is precisely one of the causes of the plural legal order.
Thus, starting from this scenario, scrutinizing the hypothesis put forward, the objective of
this work is to investigate the context of legal pluralism, from the analysis of the sources of
law today. In the end, it is expected to demonstrate how state legal monism has lost the ability
to solve collective problems of a social dimension, especially in the face of the high complexity
present in today’s social relations.

PALAVRAS-CHAVE: monismo juridico; pluralismo juridico; fontes de direito.
KEYWORDS: legal monism; legal pluralism. sources of law.

SUMARIO: Introducio; 1 O monismo juridico da modernidade e as codificacdes no
Brasil; 2 Estado constitucional; 3 Nogdes de pluralismo juridico e a complexidade
social; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The legal monism of modernity and codifications in Brazil;
2 Constitutional state; 3 Notions of legal pluralism and social complexity; Conclusion;
References.

INTRODUCAO

pos a Independéncia, o Estado brasileiro procurou ordenar as
proprias institui¢des politicas e juridicas, tentando desvincular-

-se de Portugal. Houve entdo uma progressiva - embora lenta
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- producao legislativa, passando pela criacdo de faculdades de direito e pelo
surgimento de 6rgaos estatais adequados ao padrao de separagao dos poderes
vigente na Constituicao de 1824. As evidéncias doutrindrias sobre esse esforgo
do Brasil de identificar a lei formal como expressdo soberana da razdo e a
ciéncia do direito como dominio da seguranca e da justica, seguindo a logica
moderna europeia, durante o século XIX, sobretudo a partir da sua segunda
metade, serdo compiladas e contempladas.

Na sequéncia, o constitucionalismo representou um progresso e um
avango do Estado liberal moderno, que chegou ao século XIX com o propésito
de reforcar a nocao de uma Constituigao escrita, formal e protetora de direitos
basicos. A Constituicao expressava conquistas historicas e, especialmente, os
direitos e as liberdades individuais, alcancados ao longo de muitos anos pelos
regimes liberais pés-revoluciondrios, em oposi¢do aos poderes ilimitados de
qualquer natureza. A consolidacao do Estado constitucional, por isso, derrubou
a ideia de legalidade como fundamento estanque, automatico e completo,
porquanto submeteu a lei as normas constitucionais, inclusive quando de sua
interpretagdo. E, mais ainda, definiu principios constitucionais materiais de
justica e de direitos fundamentais, os quais passaram a atuar enquanto guias
de toda a compreensao do ordenamento juridico.

E justamente essa nogao de incapacidade do monismo juridico estatal
para solucionar os problemas coletivos de dimensao social - ou seja, conflitos
configurados por mais de um individuo, grupos ou camadas da sociedade
complexa - que serd abordada ao final desse artigo. De forma minuciosa, serao
trazidas conceituagdes de pluralismo juridico, além do desenvolvimento da
ideia de complexidade social como uma das causas da ordem juridica plural.

Para o fim de se alcancar o objetivo deste estudo - que estd, exatamente,
na investigacdo do pluralismo juridico instaurado no ordenamento patrio, a
partir do reconhecimento da insuficiéncia do monismo estatal para responder
a complexidade social hodierna -, apresentam-se trés partes bem segmentadas:
em um primeiro momento, sdo delineados os limites e as particularidades do
monismo juridico, reconhecendo - na experiéncia brasileira moderna - no
Estado a fonte genuina do direito, refutando-se qualquer outra. Na sequéncia,
abordar-se-ao as peculiaridades do Estado constitucional, traduzindo uma
mudanca paradigmaticamente na passagem de um ente liberal e ausente para
um Estado social, de garantia dos direitos individuais. Esse contexto serve,
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também, de transicao para o cerne deste estudo, situado na terceira parte, que
contempla, de maneira objetiva, as vicissitudes do pluralismo juridico.

Tudo isso é posto a partir do exame acurado do que ha de mais avancado
nadoutrinaespecializada. Neste particular, adotar-se-ao, exemplificativamente,
como referenciais elementares, as figuras de Paulo Grossi, Sérgio Said Staut Jr.,
Antoénio Carlos Wolkmer, Michel Villey e - com especial destaque - Anténio
Manuel Hespanha. E tudo para que se possa promover um percurso critico, que
saia da partida do monismo juridico estatal e alcance a chegada do complexo
ambiente do pluralismo juridico imperante no contexto brasileiro.

1 O MONISMO JURIDICO DA MODERNIDADE E AS
CODIFICACOES NO BRASIL

O traco tipico da estatalidade moderna est4 na relagdo entre soberania,
representagao e decisao politica’®. O soberano é a expressao representativa da
vontade dos sujeitos: “A soberania encontrou na lei a sua primeira expressao.
A lei é expressdo da vontade e a medida do justo e do injusto: é a vontade
soberana legiferante a condicdo necessaria e suficiente da ordem”*. O direito
é reduzido a instrumento de controle social, tornando-se um método sagaz
(ato de vontade, ato de império, ato de comando): uma criacdo do titular da
soberania’.

A partir da consolidacdo de parte significativa dos Estados europeus
modernos, o direito - em um encadeamento histérico lento e difuso nos
paises de civil law® - passou a ser compreendido pela “opinido mais corrente,
embora nado tnica”’, como fruto da atividade legislativa do poder soberano®.

COSTA, P. Soberania, representacio, democracia: ensaios de histéria do pensamento juridico. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 158.

4 Ibid,, p. 84.

GROSSI, P. O direito entre poder e ordenamento. Tradugdo: Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 100.

FONSECA, R. M. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo juridica. Sdo Paulo:
LTr, 2001. p. 30.

HESPANHA, A. M. Ira a legitimagdo democratica do direito desaparecer do modelo do estado
constitucional? Iusgentium, v. 12, n. 6, p. 08, 2015.

STAUT JUNIOR, S.S. Posse e dimensio juridica no Brasil: recepcéo e reelaboracdo de um conceito a partir
da segunda metade do século XIX ao Cédigo de 1916. Curitiba: Jurua, 2015. p. 82.
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Pressupondo a associacdo espontanea de individuos iguais com interesses
comuns, a ordem da sociedade tinha que ser resultado da soma de vontades
individuais soberanamente livres e auténomas’. Eventuais particularidades
pessoais foram categorizadas em padroes para que houvesse propositos gerais.

O individualismo tornou-se o elemento principal da ideologia moderna,
a eleger o homem como centro autdonomo de decisdes econémicas politicas e
racionais: a lei significava recurso da razao, feita pelo homem e para o homem™.

O direito, conforme explica Michel Villey, era uma organizacdo do
individuo racional e baseada em regulamentos e padrdes explicitos; por
isso, poderia ser exposto apenas pelo legislador representante do interesse
geral''. No Estado de Direito, o soberano deveria ser obedecido em funcao da
conformidade de seus atos com o mandamento legal: o carater geral da lei
garantia tanto a liberdade quanto a igualdade™.

Esse processo de “absolutismo juridico””® reduziu a ordem juridica a
simplicidade, com l6gica pronta e generalizada: “Um direito muito preocupado
com a redugdo da complexidade, com grande tendéncia a abstracdo e
simplificacao”™. Irrelevante o contetido, o direito era universal porque
decorria de validade formal e expressava uma vontade impessoal e neutra a
garantir uma ordem Unica, que coincidia com o territério nacional, uniforme,
sem variagoes na drea geografica onde estava inserido. Numa ordem estavel e
duradoura, ndo se concebiam a multiplicidade, a divisdo interna e o pluralismo
social dos grupos, pois toda autoridade estaria concentrada no Estado unitério
e soberano®.

WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 39.

VILLEY, M. A formagio do pensamento juridico moderno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 172.
1 1bid., p. 177.
12 COELHO, L. F. Teoria critica do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 499.

13 GROSSI, P. Assolutismo giuridico e diritto privato. Milano: Giuffre, 1988.
14

10

STAUT JUNIOR, S.S. Posse e dimensio juridica no Brasil: recepgao e reelaboragdo de um conceito a partir
da segunda metade do século XIX ao Cédigo de 1916. Curitiba: Jurua, 2015. p. 83.

WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 42.

15
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As relagOes juridicas passaram a se basear inteiramente na figura do
Estado, garantidor da ordem e da seguranca da populagao, e tnico instituidor
das normas de direito a serem seguidas pelo corpo politico e social®.

Afastando como ndo juridicas quaisquer outras formas alternativas de
normatividade social, o principio da unicidade se revelou ligado ao principio
da estatalidade: o direito era somente aquele do Estado soberano, que detinha
o monopdlio de sua criagdo, interpretacdo e aplicacdo, bem como o monopélio
da seguranga organizada®.

O Estado seria, neste aspecto, a organizacado encarregada de manter
a ordem por intermédio do direito; as leis estatais seriam propostas a toda
a coletividade por legisladores ideologicamente neutros. A legitimidade
confundir-se-ia com a racionalidade, pois era preciso que o direito, além de
uno e estatal, fosse racional®®.

A identificagdo das préticas, usos e costumes como fontes de direito, a
utilizacdo de outras fontes normativas além da lei estatal e a possibilidade de
criacdo e desenvolvimento do direito mediante a atividade interpretativa eram
vistas como um retorno ao Antigo Regime, a desordem®.

Assim, a 6tica moderna foi revelada pela onipoténcia do legislador e pelo
monismo estatal a confundir legitimidade e legalidade. Ao juiz, com postura
acritica e passiva, competia apenas a exegese, a explicagdo, a clarificacao da lei,
sem discuti-la®. No plano do conhecimento, significava a simples reprodugao
de saberes e a manutencao dos institutos juridicos*: “O formalismo legalista,
ou seja, o direito construido como dimensao formal fundada nao sobre fatos,

16 GROSSI, P. O direito entre poder e ordenamento. Tradugao: Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del Rey,

2010. p. 103.
17 COELHO, L. F. Teoria critica do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 410.
18 VILLEY, M. A formagio do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 179.
19 STAUT JUNIOR, S.S. Posse e dimensio juridica no Brasil: recepcéo e reelaboracdo de um conceito a partir
da segunda metade do século XIX ao Cédigo de 1916. Curitiba: Jurua, 2015. p. 85.
20 HESPANHA, A. M. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 402.

2 COELHO, L. F. Teoria critica do direito. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 499.
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mas sobre a lei como apropriadora e intérprete tinica dos fatos, transformou o
terreno juridico em um recinto fechado”*.

A funcao jurisdicional era, ao mesmo tempo, pronta, segura e uniforme,
fiel executora da vontade do legislador soberano®: “Aos juizes ndo competia
o poder de estabelecer o direito (poder legislativo), mas apenas o de o aplicar
(poder judicial) [...] quanto a integracdo das lacunas, a prudéncia devia ser
ainda maior, devendo o jurista tentar encontrar para o caso concreto uma
solucao que pudesse ter sido a do legislador histérico se o tivesse previsto”.
Como explica Sergio Staut, durante a modernidade ocidental europeia, o
direito cada vez mais converteu-se em um “produto da vontade do legislador,
uma manifestacao do poder politico, perdendo paulatinamente com isso a sua
dimensao plural e social”?.

A ordem juridica do Estado pretendeu, pois, 0 monopdlio da definicao
de todo o direito, tendo quaisquer outras fontes juridicas uma legitimidade
apenas derivada, ou seja, decorrente de uma determinacao estatal®.

Esse paradigma juridico monista - direito identificado com a lei - foi o
modelo normativo dominante até o século XX nos paises industriais avangados
(Europa Ocidental)?.

Especificamente no Brasil, o século XIX (mais a segunda metade dele)
representou o momento de transicdo: a lei escrita foi se confirmando, aos
poucos (ndo de modo automatico e simpldrio), como fonte formal principal
do direito, esvaziando, ainda que ndo por completo, a relevancia das demais
fontes®.

22 GROSSI, P. A formagao do jurista e a exigéncia de um hodierno “repensamento” epistemolégico.

Traducdo: Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 40, p. 6-25,
2004, p. 14.

HESPANHA, A. M. O caleidoscépio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 57.

24 HESPANHA, A. M. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 402.
25

23

STAUT JUNIOR, S.S. Posse e dimensio juridica no Brasil: recepcao e reelaboracdo de um conceito a partir
da segunda metade do século XIX ao Cédigo de 1916. Curitiba: Jurua, 2015. p. 83.

26 HESPANHA, A. M. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 400.

7 Tbid., p. 82.

28 FONSECA, R. M. Estados, Poderes e jurisdicdes: modelos de andlise e a experiéncia brasileira. In:

SOUZA, A. P. de (coord.). Estado, poder e jurisdicio. Rio de Janeiro: GZ, 2015. p. 25.
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Contrariamente ao ocorrido em alguns paises da América espanhola,
no Brasil ndo ingressaram, de modo abrupto e dominante, as pretensoes de
codificacao e, por isso, nao houve ruptura total e imediata com a realidade
juridica firmada nos tempos anteriores a independéncia®.

A continental extensao territorial brasileira e o habito herdado de Portugal
no sentido de transferir toda a autoridade aos donatérios das terras cedidas
durante a colonizagdo acabaram por fortalecer o poder local e por dificultar
a implementagdo do processo - que seria ordinariamente modernizante - de
unificacdo do poder em torno da figura do novo imperador, do novo Estado™.
As poderosas elites agrarias nao concordavam em abandonar suas posturas e
préaticas conservadoras em relagado a escravidao, ao patriarcalismo e a grande
propriedade para consagrar valores liberais de liberdade e igualdade em um
sistema juridico universal e ordenado: “Nao foi muito facil para parcelas
significativas das elites rurais nacionais, presas a tradicdes e a valores de uma
sociedade agraria intensamente desigual e conservadora, a aceitacao de um
conjunto normativo modernizador do universo juridico patrio”?'.

Embora se tenha produzido a Constituicio Imperial em 1824, o
Codigo Criminal em 1830, o Cédigo Comercial e a Lei de Terras em 1850,
a codificacdo civil tardou até 1916. E isso obrigou que as relagdes privadas
fossem regulamentadas por legislacdo esparsa, pelas ainda leis portuguesas
(especialmente pelas Ordenacdes Filipinas, ndo completamente revogadas
e ainda presentes na jurisprudéncia) e pelos costumes e usos, herdados do
periodo anterior e interessantes aos grandes proprietarios rurais®.

A mais, ndo havia uma cultura juridica nos anos iniciais apds a
independéncia do Brasil®. Até entdo, “Portugal possuia como diretriz a
proibicao da instalacdo de cursos juridicos na colénia, pois um dos maiores

29 FONSECA, R. M. A cultura juridica brasileira e a questdo da codificacao civil no século XIX. Revista da

Faculdade de Direito UFPR, n. 44, p. 61-76, 2006, p. 62.

FONSECA, R. M. Estados, poderes e jurisdi¢des: modelos de anélise e a experiéncia brasileira. In:
SOUZA, A. P. de (coord.). Estado, poder e jurisdi¢io. Rio de Janeiro: GZ, 2015. p. 24.

STAUT JUNIOR, S.S. Posse e dimensio juridica no Brasil: recepcéo e reelaboragdo de um conceito a partir
da segunda metade do século XIX ao Codigo de 1916. Curitiba: Jurud, 2015. p. 121.

%2 TIbid., p. 119.
33

30

31

FONSECA, R. M. A cultura juridica brasileira e a questdo da codificacao civil no século XIX. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, n. 44, p. 61-76, p. 70, 2006.
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vinculos de dependéncia que lhe restava era a obrigatoriedade de estudos
da elite na metrépole, forcando uma parcial imposicao ideolégica - que
se converteria em politica, segundo os interesses do Reino - aos jovens
académicos”?. A instalacdo dos primeiros cursos juridicos no Brasil somente
se deu em 1827 nas cidades de Sao Paulo e Olinda, com o objetivo de formar a
administracao do pais que se consolidava e, por consequéncia, fortalecer cada
vez mais a separacdo da antiga metrépole®.

A articulagao politica com o fim de solidificar o Estado-nacao brasileiro,
desvinculado de Portugal, teve como fortes agentes os magistrados que, pela
jurisprudéncia, contribuiram na elaboracao deregras oficiais e, gradativamente,
separaram a funcdo de julgar da tarefa de governar e legislar. A criacdo de
o6rgaos judiciais (juizes e tribunais) independentes representou a estruturacao
do estamento burocratico em conformidade com a separagdo de poderes
prevista na Constituicao de 1824%.

Foi um periodo de transicdo, durante o qual os padrdes juridicos pré-
-modernos e os modernos se contrapuseram e conviveram, num complexo
sistema de variabilidade: por vezes, aplicava-se um direito inculto, plural,
alheio a nogdo de norma oficial, regido pelos costumes, pelas forcas sociais
atuantes e pelas decisdes judiciais, como ja acontecia no modelo anterior do
antigo regime. Outras tantas, valia um direito baseado na progressiva producao
legislativa, na cultura agora letrada, na vontade de firmar um Estado moderno
com parametros liberais e com 6rgaos institucionais organizados, separados e
adequados a Constituigdo vigente”.

Antonio Carlos Wolkmer aduz, inclusive, que os anos do século XIX apés
a separacdo da colonia em 1822 ndo trouxeram mudangas reais ou interrupgoes
completas das influéncias da estrutura juridica portuguesa. Pelo contrario,

% 50UZA, A. P. de. Direito ptiblico e modernizagio juridica: elementos para compreensdo da formacao
da cultura juridica brasileira no século XIX. 1° jul. 2010. 208 folhas. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand. Curitiba, p. 85, 2010.

% STAUT JUNIOR, S. S. Posse e dimensio juridica no Brasil: recepcédo e reelaboracdo de um conceito a partir
da segunda metade do século XIX ao Codigo de 1916. Curitiba: Jurua, 2015. p. 120.

% 50OUZA, A. P. de. Direito ptiblico e modernizagio juridica: elementos para compreensdo da formacao
da cultura juridica brasileira no século XIX. 1° jul. 2010. 208 folhas. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand. Curitiba, p. 61, 2010.

87 FONSECA, R. M. Estados, poderes e jurisdicdes: modelos de andlise e a experiéncia brasileira. In:
SOUZA, A. P. de (coord.). Estado, poder e jurisdicio. Rio de Janeiro: GZ, 2015. p. 25.
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promoveu-se somente uma “reestruturacdo”, mediante a incorporacdo e
“adaptagdo” de principios do ideario econdmico capitalista, da doutrina do
liberalismo individualista e da filosofia positivista: “Por certo, para responder
as necessidades locais, compatibilizavam-se as velhas estruturas agrarias e
elitistas com o surto eclético e com as adesdes as novas correntes europeias”*.

Houve no Brasil, portanto, uma tentativa de identificar o direito com a
lei formal e escrita, nos moldes da nogao moderna liberal de monismo juridico:
reducao da juridicidade a legalidade estatal, ligacao indissoltvel do direito ao
poder politico, imposigdo aos juristas da tarefa tinica de exegeta, por meio de
um processo logico de subsuncao de um fato concreto a uma norma abstrata
(operagao direta e automaética de silogismo).

2 ESTADO CONSTITUCIONAL

Imersa no sistema juridico monista, a supremacia da Constituicdo,
como norma fundamental do Estado que assegura os direitos e liberdades dos
individuos, foi se propagando no decorrer do século XIX, com a consolidacao
dos regimes liberais dos Estados modernos®.

A Constituicdo moderna, como explica Vera Karam de Chueri, teria a
funcao de impor “limites aos poderes do soberano, agora reduzido a categoria
de 6rgao do Estado e regido pela lei. Também imporia limites ao poder
soberano do povo, na medida em que o Estado constitucional é um Estado de
poderes limitados”*.

O constitucionalismo foi, assim, um progresso e um avango do Estado
liberal moderno, que chegou ao século XIX com o propésito de reforcar a
nocao de uma Constituicao escrita, formal e protetora de direitos bésicos. A
Constituicdo expressava conquistas historicas e, especialmente, os direitos e
liberdades do sujeito, alcancados ao longo do século XIX pelos regimes liberais

38 WOLKMER, A. C. Pluralismo e critica do constitucionalismo na América Latina. Anais. IX Simpdsio
Nacional de Direito Constitucional. Curitiba: ABDConst., 2011. pp. 143-155. Disponivel em: http://
www.abdconst.com.br/revista3/ Anténiowolkmer.pdf. Acesso em: 10 fev. 2022.

BERCOVICI, G. Constitution and politics: a difficult relationship. Lua Nova, Sao Paulo, n. 61,
2004. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-6445200-
-4000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 24 mar. 2022.

CHUEIRI, V. K. de; GODOY, M. G. Constitucionalismo e democracia: soberania e poder constituinte.
Disponivel em: http:/ /www.scielo.br/pdf/rdgv/v6nl/09.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.
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pos-revoluciondrios, em oposicao aos poderes ilimitados de qualquer natureza.
Os parametros e as extensoes da atuagdo do poder estavam, enfim, definidos*.

Todavia, o papel liberal das Constituicdes - com funcao primordial de
limitacdo e organizacdo do poder - deixou de ser o bastante no século XX,
especialmente apds a Segunda Guerra Mundial.

Os principios e os objetivos que sedimentaram o estatuto epistemolégico
da legalidade ocidental, no tocante as fontes de direito - ideologia liberal-
-individualista e Estado soberano garantidor de certeza e seguranga* -
comecaram a ndo mais responder, de modo eficaz, as novas exigéncias politico-
-econdmicas. Da mesma maneira, ndo atendiam mais ao aumento de conflitos
entre grupos e classes sociais e ao surgimento de complexas contradicoes
culturais e materiais de vida da sociedade no periodo que sucedeu a Segunda
Guerra Mundial®.

Notou-se que a vontade do povo era exprimida pelo partido que se
espelhava, por sua vez, na autoridade totalitaria do guia supremo, do Fuhrer*.
Os mecanismos eleitorais perderam sentido a partir do momento em que o
povo se tornou uma unidade racial homogénea®. A legitimidade advinha
da unidade de sangue da comunidade, e ndo do individualismo liberal e
democratico, como se idealizava. Nessa conjuntura, o atributo insuperavel
da representacdo moderna oitocentista - o dualismo entre representados e
representantes - foi substituido pela celebracdo da identidade. A representacdo
passou a estar justamente na autoridade politica absoluta, que se ligava ao
povo pela relacdo identitaria: o Fuhrer representava o povo por ser o povo*.

41 BERCOVICI, G. Constitution and politics: a difficult relationship. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 61, 2004.
Disponivel em: http:/ /www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-64452004000100002-
-&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 24 mar. 2022.
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43 HESPANHA, A. M. Pluralismo juridico e direito democritico: prospectivas do direito no séc. XXI. 2016,
e-book, p. 53.

HESPANHA, A. M. Ird a legitimacdo democratica do direito desaparecer do modelo do estado
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Assim, o colapso desses comandos extremos, no clima histérico do
segundo pods-guerra, permitiu a emergéncia de um constitucionalismo, de
governo compromissado com os direitos fundamentais que deveriam ser
tutelados por um Estado democratico-constitucional, que nao poderia descurar
da soberania popular?.

O campo constitucional precisava ser ampliado para incluir toda a
sociedade, ndo s6 o Estado; para englobar os principios de legitimacdo do
poder, ndo apenas sua organizagao®. Até o final do século XIX e comeco do
século XX, as Constituigdes europeias e latino-americanas eram tipicamente
liberais e restringiam-se a limitacao do poder e as garantias minimas de direitos
individuais, sem compromisso com a democracia. A Constituicdo estava
explicitamente posta como forma, mas ndo havia engajamento com realidade
e necessidade sociais®.

Anocao da Constituicdo como totalidade, revelando um carater dindmico
entre Estado e sociedade (ndo somente estatico manifestado na instauragao -
poder constituinte originério), traria efetivagdo a ordem constitucional por meio
de uma politica constitucional social duradoura, sem se reduzir unicamente a
normatividade.

As Constitui¢des agora sociais - ou programaticas - do pos-guerra
deveriam incluir, a partir de suas regulamentagdes juridicas, politicas e sociais
(ou seja, a partir da sua conexdo com a realidade social), o Estado constitucional
democratico. O sentido, os objetivos, os principios politicos e a ideologia que
conformam a Constituicdo, a realidade social da qual faz parte, sua dimensao
histérica e sua pretensdo de transformacao deveriam ser ponderados™.

Essencialmente com o fim dos regimes totalitarios na Europa, portanto,
o direito exclusivo posto pelo Poder Legislativo, imposto de maneira geral e

47 1bid., p. 241.
48 FIORAVANTI, M. Costituzionalismo: percorsi dela storia e tendenze attuali. Roma: Laterza, 2009.
p- 144.

GEDIEL, J. A. P. A social-democracia e seus reflexos sobre o direito civil contemporaneo. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 15, n. 15, p. 174-183, 2014, p. 178.
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abstrata, comecou a ser insuficiente as ideias de democracia e de direitos dos
sujeitos, que iam ganhando forca.

As atrocidades vivenciadas no periodo da guerra, quando os comandos
totalitarios estavam formalmente em conformidade com o Estado de Direito,
revelaram a ineficiéncia de uma teoria do direito puramente formal. O foco
central do ordenamento juridico deveria voltar-se ao sujeito, e ndo a lei oficial,
conduzindo a democracia e os direitos a rejeicao do totalitarismo®.

Entdo, a valorizagdo da pessoa e a compreensao da multiplicidade
existente na comunidade surgiram em oposicdo a irrelevancia das vontades
particulares e a massificacdo da sociedade (celebragdo da identidade dos
regimes totalitdrios)™.

Além dessas vertentes alusivas a politica, o oferecimento dos servicos
materiais do Estado e a prestacao juridica eram deficientes™.

A faléncia da ordem juridica herdada do século XIX (liberal-burguesa,
dogmatizada em abstracdes normativas acerca de um sujeito de Direito
ou de um Estado de Direito, com légica individualista e racionalidade
formal) dé-se, segundo Antonio Carlos Wolkmer, exatamente por nao ter
conseguido acompanhar o ritmo crescente de novas formas de reivindica¢oes
e transformagoes aceleradas da sociedade™. A justica do direito deixou de ser
relacionada a simplicidade de aplicacdo instantanea, invariavel e homogénea
da lei, fundamentada sobre o sujeito tnico de direito, abstrato e geral™®.

O Estado constitucional preservou a construcao teérica formal quanto
ao sistema escalonado de normas e superioridade da Constituicao, mas
também tencionou garantir o resguardo de alguns direitos substanciais, aos

51 COSTA, P. Soberania, representagio, democracia: ensaios de histéria do pensamento juridico. Curitiba:
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quais nao se poderia mais renunciar. O constitucionalismo introduziu, em
posicdo de preeminéncia, as normas de principio (especialmente em matéria
de direitos relacionados a democracia), os direitos fundamentais, as técnicas
de interpretacao e o controle de constitucionalidade.

Nesse momento, revelou-se a importancia da atividade jurisdicional,
em busca da concretizacao efetiva dos compromissos desta nova fase do
constitucionalismo poés-Segunda Guerra Mundial. Voltado ao alcance desse
proposito, era fundamental um Poder Judiciario com independéncia e
autoridade para se impor em uma situacdo de conflito. Os direitos individuais
ndo poderiam mais ser violados - nem mesmo pelo Estado -, e a jurisdigao
serviria como forte defensora da Constitui¢cao®®.

Nao mais resolveria um Poder Judicidrio - sobretudo tribunais
constitucionais - sujeito as pressdes das maiorias e inerte em relagao a eficacia
normativa da Constituicio:

Nao se tratava de substituir o direito maioritario
por um direito contramaioritario, mas de forcar as
maiorias a serem refletidas e inclusivas, tomando
em devida conta todos os interesses em presenca,
mesmo o0s das minorias politicas, e ponderando-os
equilibradamente, com o recurso a pautas de valores
mais complexas do que as das maiorias parlamentares
ou do senso comum.”

A consolidacao do Estado constitucional derrubou a ideia de legalidade
como fundamento estanque, automatico e completo e submeteu a lei as normas
constitucionais, inclusive quando de sua interpretacao. E, mais ainda, definiu
principios constitucionais materiais de justica e direitos fundamentais, os quais
passaram a dever guiar toda a compreensao do ordenamento juridico.

% CHUEIRI, V. K. de. O discurso do constitucionalismo: governo das leis versus governo do povo. Ii:
FONSECA, R. M. (org.). Direito e discurso: discursos do direito. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2006.
p- 161.

5 FIORAVANTI, M. Legislagio e jurisdicido na Europa: a era do Estado constitucional (texto apresentado
no VI Congresso Brasileiro de Histéria do Direito, Brasilia, setembro de 2013, trad. Ricardo Marcelo
Fonseca e Luis Henrique Krassuski Fortes).
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Enfim, na tentativa de equilibrar o governo do povo ao respeito e a
eficacia da Constituicao, o ordenamento juridico conferiu ao Poder Judiciario
a tarefa de guardido, como seu intérprete maximo. Os juizes - inclusive os do
sistema da civil law - foram dotados de capacidade de exercer jurisdicao sobre
a legislacao produzida pelo poder soberano, em favor da defesa e da garantia
da Constituicdo efetiva para todos.

3 NOCOES DE PLURALISMO JURIDICO E A COMPLEXIDADE
SOCIAL

Como trazido nos paragrafos anteriores, o monismo juridico estatal
tornou-se, no final do século XX, incapaz de solucionar os problemas coletivos
de dimensao social, ou seja, conflitos configurados por mais de um individuo,
grupos ou camadas da sociedade complexa®.

As reivindicagdes de ordem politica e econdmica, a multiplicacdo de
choques entre grupos e classes sociais, o surgimento de profundas contradi¢oes
culturais e materiais de vida da sociedade no periodo que sucedeu a Segunda
Guerra Mundial ndo foram contidos pela ideologia liberal-individualista e pelo
Estado de Direito, soberano garantidor de certeza e seguranca. Aos poucos,
esses elementos se revelaram, portanto, ineficazes e insuficientes®.

Na sociedade imersa nas diferencas, ndo se pode imaginar que um povo
(se é que é possivel definir povo no mundo globalizado exatamente como
questiona Hespanha®) possa ter uma vontade, e ndo muitas e inconstantes
aspiracoes, dependendo de cada grupo e necessidade (de género, de idade, de
regido, de cultura, de estrato social, de religido, de interesses). Da ideia de uma
sociedade constituida por individuos iguais e indiferenciados, passou-se para
a nogao de uma sociedade integrada por pessoas marcadas pela diversidade e
por grupos portadores de diferengas®.

% HESPANHA, A. M. Pluralismo juridico e direito democritico: prospetivas do direito no séc. XXI, p. 75,
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A busca por um direito “auténtico”® sai da unidade legislativa estatal
e alcanga outros centros autonomos de producao de normas: organizacao da
vida corrente (familias, comunidades e associac¢des); relacdes internacionais
e orgdos de carater internacional, como a ONU e a Corte de Justica de Haia
(Tribunal Internacional); préticas estabelecidas nos negocios, nas empresas
multinacionais e nas empresas cuja administracdo é entregue a colegiados
eleitos; doutrina; jurisprudéncia; costumes; movimentos sociais; tribunais e
autoridades administrativas; servicos publicos descentralizados; sindicatos;
sistemas religiosos que abrangem questdes relacionadas a familia, as sucessoes,
as obrigacdes e ao consumo; o direito indigena ndo escrito; sistemas normativos
impostos pelo narcotrafico em territorios latino-americanos de extensao nao
desprezivel; internet; tribunais desportivos; regras consideradas corretas por
determinado ramo de atividade profissional (com ou sem conselhos de classes);
regulacdo da concorréncia; normas de direito supraestatais (estabelecidas ou
ndo por tratados internacionais); contratos, pactos antenupciais, clausulas de
arbitragem, acordos tacitos ou decorrentes de rotinas; boas préticas relativas
ao meio ambiente; cldusulas gerais e principios como dignidade humana,
liberdade, honra, familia®.

Essas novas formas de organizagao juridica surgem além do Estado ou
mesmo contra o Estado. Os fendmenos da globalizagao e as forcas privativas,
sobretudo poténcias econdmicas, comecam a produzir direito. Grupos de
minorias comegam a nao mais se identificar com o direito estatal hegemonico®.

A lei concebida como norma impessoal, geral, abstrata e igual para todos
aniquilaacomplexidade e a diversidade da sociedade e ndo enfrenta o confronto
do tempo com as necessidades reais da coletividade: “ A representacao popular
- representagdo de poucos, de pouquissimos - resolve-se em uma arrogante
ficcao”?.

6 1bid., p. 18.
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A norma estatal ndo é uma realidade autossuficiente; ao contrario, é
incompleta e acabada. O aperfeicoamento do direito somente podera ser
alcancado com a compreensdo do texto para além da imobilizagdo da escrita,
“eliminando o risco mais deletério que o direito pode correr: a separacao entre
formas/normas juridicas e o fluir da histéria, com a consequente aridez e
esterilidade daquelas”®.

Ademais, a mobilidade do mundo atual ndo permite que os processos
legislativos estatais acompanhem o ritmo de mudanga e da complexidade
das sociedades, pelo que o Direito Legislado estaria, por vezes, obsoleto em
relacdo aos estados das coisas e valores a regular®. As leis estardo superadas
pela vivacidade dos fatos no momento em que estiverem prontas e serao cada
dia mais antiquadas™.

A partir, pois, do final do século XX, uma nova dimensdo politico-
-social levou a compreensdo de que a vontade da maioria ndo regula toda a
diversidade da coletividade, nem regula de forma soberana e exclusiva™. A
consequéncia para a teoria do direito foi o reconhecimento da pluralizagao
das fontes de direito”, para além das leis do Estado, do poder politico como
monopolizacdo da producado juridica e da identificacdo do direito na lei
entendido restritivamente como expressdo da vontade do Poder Legislativo™.

Sem a exclusiva chancela estatal, o direito pode manifestar-se de outros
modos e representar as varias dimensoes da realidade plural que é a sociedade.
Dentro da perspectiva democratica atual, o legalismo estatal, portanto, nao é
considerado a origem tnica do direito, bem como a fonte de sua legitimacao
altima.
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A construcao que possibilita esse exame prospectivo de fontes de direito
é o pluralismo juridico, nocao que se opde a teoria de exclusiva estatalidade
na producdo juridica. Se na concepcao monista somente um tipo de grupo
social - o grupo politico - detém o poder para criar e ditar normas juridicas,
para o pluralismo ha multiplas e heterogéneas fontes produtoras de direito,
que surgem como manifestagdo espontanea e concreta das diferentes camadas
sociais e dos diferentes agrupamentos humanos.

O pluralismo juridico, segundo Luiz Fernando Coelho, “refere-se ao fato
de que o direito se encontra inserido na sociedade, isto é, transcende os 6rgaos
estatais. Ele se caracteriza pela coexisténcia de diversos sistemas juridicos no
mesmo espaco social. E tratado, portanto, como um problema de fontes, ao
serem admitidas outras fontes, além do Estado, de positividade juridica””.

Além do poder politico, para o pluralismo, todo grupo de alguma
consisténcia estd habilitado a criar normas que podem adquirir o alcance
de normas juridicas. Essa produgao plural ndo se limita somente ao espago
normativo infraestatal (no interior do territério ou da nacdo abrangidos pela
soberania do Estado): ordens normativas tendem a desenvolver-se a margem
do direito do Estado e até prevalecer sobre ele”.

Oscar Correas propoe designar como pluralismojuridicoasimultaneidade
de normas que reclamam obediéncia dentro do Estado e que pertencem a
sistemas juridicos distintos™: “Coexisténcia, em um mesmo territorio, de dois
ou mais sistemas juridicos; quer dizer, de normas que se organizam ao redor
de diferentes regras de reconhecimento””’.

Para compreensao do conceito, é preciso destacar que sistemas juridicos
sdo, de acordo com o autor argentino, todo conjunto de normas organizadoras
da violéncia, que podem ser extraidas de discursos produzidos por juristas,
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designados por discursos anteriores, e das que estdo organizadas por uma
“norma fundante” eficaz, isto é, que conta com o reconhecimento suficiente
para a permanéncia do mesmo grupo no poder. Isso significa que as normas
de uma comunidade social constituem um sistema juridico, ainda que nao
tenha sido produzido pelo estado dominante. Mais ainda: a comunidade social
constitui um estado, sé6 que dominado’.

Partindo de estudos sociolégicos, Boaventura de Sousa Santos identificou
pluralismo juridico na constitui¢do por uma comunidade capitalista delimitada
(pelo autor denominada Pasargada™) de um estatuto juridico préprio, paralelo,
em conflito com o direito estatal (pelos moradores denominado direito
do asfalto), para a solugdo dos problemas internos e em razdo da exclusao
juridica e social promovida pelo Estado®. A relacdo entre esses ordenamentos
identificados nao é, para o autor portugués, igualitaria, na medida em que o
direito interno da comunidade é dependente do direito oficial.

O direito de Pasargada recorre, frequentemente, ao direito estatal, ainda
que somente a titulo argumentativo, com o objetivo de buscar legitimacao,
simular um ambiente de maior oficialidade ou alcangar coercitividade, pela
ameaca de aplicacdo do direito do Estado, caso haja o descumprimento das
regras de conduta estabelecidas pela comunidade®.

Nao obstante a hegemonia do direito estatal, o autor portugués conclui
existir pluralismo juridico, manifestado no plano supranacional pelo direito
internacional e no plano interno pelas diversas ordens juridicas locais, a reger
determinadas categorias de relacdes sociais. Desde o colapso da regulacdo
moderna, vive-se uma época de transicao paradigmaética para um novo cendrio,
que devera ser o da emancipacao social®.

78 Ibid., p. 89.

79 Boaventura de Sousa Santos realizou estudos empiricos, durante os anos 1970, numa comunidade do

Rio de Janeiro - Pasargada - e identificou a existéncia de um direito, diferente do estatal, resultado da
organizacao social dos moradores. A Comunidade de Pasargada originou-se a partir de ocupacdes em
terrenos particulares e, por isso, é ilegal para o direito estatal brasileiro. In: SANTOS, B. de S. O discurso
e 0 Poder: ensaio sobre a sociologia da retdrica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 14.

80 SANTOS, B. de S. Nota sobre a histéria juridico-social de Pasérgada. In: SOUSA, J. G. (org.). Introdugcio

critica ao direito. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1993. p. 42.

81 SANTOS, B. de S. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sio Paulo: Cortez,

2007; p. 170.
8 Ibid., p. 171.
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Ja Paolo Grossi, ao considerar que o referente do direito, depois dos
fendbmenos de globalizacdo, ndo estda mais no Estado, e sim na sociedade
e além do Estado, entende que os “canais de escoamento” do direito sao
plurais e que, ao lado do “canal maior” do direito estatal, existem “canais
privados”®. Novas fontes com seus instrumentos, institutos, juizes privados
(arbitros) passam a partilhar a juridicidade com a estrutura estatal (leis,
oficiais de policia, juizes)®’.

A ordem juridica que se quer efetiva ndo pode mais se limitar a
simplicidade e certeza do texto da norma, a vontade do legislador. Pelo
contrério, deve ampliar-se na direcdo da expressividade da sociedade, além da
porcao exposta em funcdo do direito oficial: “Efetividade mais do que validade,
tem-se como resultado imediato o abandono do velho e inadequado monismo
juridico para uma abertura substancialmente pluralista, j4 que é unitario e
compacto o reino do valido, heterogéneo, plural, complexo &, ao contrério, o
reino do efetivo”®.

O pluralismo juridico refere-se, assim, a toda a juridicidade que vive
no ambito de um mesmo territério politico, a pluralidade de ordenamentos
juridicos: “A antiga tipicidade das fontes, que permitia as mesmas um atento
controle por parte do poder politico, cede lugar a uma pluralizacao, que se
transforma em substancial atipicidade”®¢. Os juristas com sua “capacidade
ordenante”® devem, nesse cendrio de pluralismo juridico, assumir, com énfase,
o papel de mediadores “entre o pluralismo dos valores de uma sociedade e a
surdez dos textos legislativos”®.

Um conceito de pluralismo que atenda aos valores da diversidade
e da emancipacdo sociais é sugerido por Antonio Carlos Wolkmer, para

8 GROSSI, P. A formagao do jurista e a exigéncia de um hodierno “repensamento” epistemolégico.

Traducao: Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 40, p. 15, 2004.

GROSSI, P. O direito entre poder e ordenamento. Traducao: Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 84.

GROSSI, P. A formagdo do jurista e a exigéncia de um hodierno “repensamento” epistemoldgico.
Traducao: Ricardo Marcelo Fonseca. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 40, p. 15, 2004.

GROSSI, P. O direito entre poder e ordenamento. Traducao: Arno Dal Ri Junior. Belo Horizonte: Del Rey,
2010. p. 128.

87 TIbid., p. 130.

88 GROSSI, P. A identidade do jurista, hoje. In: Doutorado Honoris causa a Paolo Grossi. Universidade
Federal do Parana: Curitiba, 2011. p. 82.
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quem os “movimentos sociais” (denominagdo dada a “sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma
prética politica cotidiana com certo grau de institucionalizacao, imbuidos de
principios valorativos comuns e objetivando a realizacdo de necessidades
humanas fundamentais”®) nao reconhecem o aparato estatal como adequado
para representar seus interesses, atender suas necessidades e solucionar suas
demandas e conflitos de um modo que lhes pareca justo.

Tais agentes, por isso, fomentam uma composicdo social que inclua
madaltiplas organizacdes, uma nova estrutura institucional e uma autonomia
relativa, especialmente perante o Estado. As fontes de direito, nesse cenario,
escapam a exclusividade estatal para serem encontradas no &mbito das relacdes
sociais, em suas essencialidades, em seu modo de producdo de vida material e
em seu registro cultural e valorativo®.

A formulacgdo tedrica proposta por Wolkmer ao pluralismo juridico
designa “a existéncia de mais de uma realidade, de multiplas formas de acdo
prética e da diversidade de campos sociais ou culturais com particularidade
propria, ou seja, envolve o conjunto de fendmenos autonomos e elementos
heterogéneos que nao se reduzem entre si”?. E de teor comunitario e
participativo, identificado com uma outra forma de legalidade, comprometida
com a emancipagao social e oriunda dos valores e das praticas dos movimentos
sociais que se contrapdem a globalizacdo hegemoénica. Esse novo projeto
deriva, pois, das préticas sociais insurgentes, motivadas para a satisfacdo de
necessidades essenciais.

Assim, os pressupostos para se pensar as fontes de direito devem ser os
sujeitos coletivos, o sistema de necessidades humanas, a descentralizacdo e
participacdo politica, a consolidacdo de uma ética de alteridade e a construgao
de uma racionalidade emancipatéria®.

8 WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo:

Alfa Omega, 2001. p. 122.

WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 143.

WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Alfa Omega, 2001. p. 171.

2 1bid., p. 233.
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O pluralismo juridico comunitario-participativo proposto perpassa,
portanto, pela autonomia dos varios grupos sociais, independentemente do
poder estatal; pelo deslocamento do centro decisério para esferas locais e
fragmentarias; pela participagao de todos os grupos - também os minoritarios
- no processo decisorio; pelo privilégio que o poder local assume diante do
poder central; pela rejeicio da homogeneidade e formulacdo de uma ética
de alteridade, comprometida com a dignidade do outro, em contraposicao a
cultura individualista moderna; pela criagao de uma estrutura de convivéncia
entre os varios grupos sociais onde se coloque em pratica a moderacdo; e pela
elaboracao de uma racionalidade de cardter emancipatoério, de carater dialético
e gerado no proprio cotidiano da vida social®.

Anténio Manuel Hespanha admite que o direito pode serevelar por outros
meios, para além dos estaduais, em atencao a uma variedade e complexidade
de planos de regulacao que ja existem (no plano fatico) na sociedade™.

Porém, as variadas fontes de direito ndo devem estar escalonadas em um
formato de piramide, mas sim em uma estrutura similar a uma rede, na qual
a constituicdo e as leis ocupem posi¢des ndo necessariamente hegemonicas
em relacdo as fontes ndo estatais: “O direito se pode encontrar em vérios
ordenamentos, de vérios niveis, sem que entre eles exista um que determine a
validade dos outros ou estabeleca a hierarquia entre eles”®. E preciso, ainda,
separar do pluralismo juridico as normas que somente tenham vigéncia social,
sem terem sido efetivamente recebidas na comunidade por via de consensos
justos, adequados e suficientemente inclusivos®™.

CONCLUSAO

Nos moldes da no¢do moderna liberal de monismo juridico, existiu,
no Brasil, uma tentativa de identificar o direito com a lei formal e escrita:
restringimento da juridicidade a legalidade estatal, vinculo indissolavel do
direito ao poder politico, imperativo aos juristas da tarefa tnica de exegeta, por

% TIbid., p. 175.

% HESPANHA, A. M. O caleidoscdpio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2009. p. 524.

% HESPANHA, A. M. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012. p. 550.

% HESPANHA, A. M. Ird a legitimacdo democratica do direito desaparecer do modelo do estado

constitucional? Iusgentium, v. 12, n. 6, p. 07, 2015.
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meio de um processo légico de subsungdo de um fato concreto a uma norma
abstrata (operacao direta e automaética de silogismo).

Imersa no sistema juridico monista, a primazia da Constituicdo, como
norma fundamental do Estado que garante os direitos e as liberdades dos
individuos, foi se propagando no decorrer do século XIX, com a consolidagao
dos regimes liberais dos Estados modernos.

Entretanto, o monismo juridico estatal perdeu, no final do século XX,
a capacidade de solucionar os problemas coletivos de dimensdo social, ou
seja, os conflitos formados por mais de um individuo, grupos ou camadas da
sociedade complexa.

Ainda que haja diversos enfoques e recortes pluralistas que impedem
uma sintetizacdo de um tnico conceito, ha pontos de convergéncia entre os
autores acima mencionados: o pluralismo juridico (i) é reflexo da extensao, da
dindmica e da complexidade da sociedade. Houve, por isso, o deslocamento
do ponto de referéncia do direito do Estado para a sociedade; (ii) opde-se,
de maneira frontal, a universalizacdo dos individuos, em prol do respeito
e reconhecimento da pluralidade social e, por consequéncia, da regulagao
normativa que lhe seja propria; (iii) é reacdo ao dominio de grupos de pressao
econdmica, social ou cultural no processo politico; (iv) percebe que apenas uma
pequena parcela das intimeras expectativas sociais (e ndo necessariamente as
mais relevantes delas ou as mais abrangentes para todos os grupos sociais)
encontra guarida no direito positivo estatal, em um processo de exclusao e
marginalizacao.

Ao fim e ao cabo, parece salutar concluir que, em grande medida, o
pluralismo juridico é resultado de um incremento da complexificacdo das
relagdes sociais. Aos poucos, em um movimento de “revolta dos fatos contra
os c6digos””, percebe-se a insuficiéncia das respostas apresentadas pelo
ordenamento de origem estatal - que, cada vez mais, se posiciona distante da
realidade social vigente, exatamente por estabelecer standards de conduta, de
individuo, de familia, entre outros, que ndo necessariamente se encaixam no
emaranhado plural e diversificado construido pela sociedade.

97 A expressdo é uma referéncia parafraseada ao texto de Gaston Morin, que, ja em 1945, alertava para o
desgaste das grandes codificagGes e para a necessidade de uma revisdo dos conceitos juridicos basicos,
como os contratos, a responsabilidade civil e a propriedade. Vide MORIN, G. La revolte du droit contre
le Code. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1945.
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