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RESUMO

Alega-se que o conhecimento cientifico passa por uma fase de transi¢do, caracterizada pela
crise do paradigma cartesiano, o qual perdurou por séculos. Entende-se que a emergéncia da
pos-modernidade tem acarretado, na area juridica, dentre outros, o surgimento de novos
sistemas, novas pautas hermenéuticas, bem como uma série de alteracdes que possuem
reflexos concretos na aplicacdo do Direito. As mudancas sociais sdo 0 mote para analise de
como os fatos sociais repercutem diretamente na seara do Direito. O novo olhar lancado sobre
0 sistema normativo pelos diversos atores sociais traz a tona a questao do pluralismo juridico
como forma de possibilidade de resolucdo da crise de paradigma que assola o Direito na
atualidade.

PALAVRAS-CHAVE: Crise dos paradigmas. Pluralismo juridico. Etica da alteridade.

RESUMEN

Afirmase que el conocimiento cientifico pasa por una fase de transicion, caracterizada por la
crisis del paradigma cartesiano, el cual perduro por siglos. Entendese que la emergencia de la
p6s-modernidad tiene ocurrido, en el campo juridico, entre otros, lo surgimiento de nuevos
sistemas, nuevas pautas hermenéuticas, asi como una série de alteraciones que posuen reflejos
concretos en la aplicacion del Derecho. Los cambios sociales son el motivo para andlisis de
como os fatos sociales repercuten diretamente en la area juridica. La nueva vista sobre el
sistema normativo por los diferentes atores sociales traz la discussion sobre el pluralismo
juridico como forma de posibilidad de resoluciéon de la crisis de paradigma que asola el
Derecho en la actualidad.

PALAVRAS-CLAVE: Crisis de los paradigmas. Pluralismo juridico. Etica de la alteridad.

1 INTRODUCAO

A discussdo sobre a crise dos paradigmas —especialmente do monismo juridico —,

com aexigéncia de uma revisdo nas formas de seproduzir e praticar a normatividade legal
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restauraao nivel global a questdo da equidade, configuradacomo uma velha/nova ordem de
legitimidadejuridica.

Ao longo da historia, o papel do Estado tem mudado, sobretudo porque ndo se possui
mais um Estado Liberal “neutro”, distante dos conflitos sociais, mas um Estado que se assume
0 papel de agente transformador da realidade social e que busca, inclusive, estabelecer formas
concretas dessas mudangas através de politicas publicas.

Este paradigma foi superado em razdo da incapacidade de ver o carater privado
essencial a prépria dimensdo publica, enquanto locus privilegiado da construgdo e
reconstrucao das estruturas de personalidade, das identidades sociais e das formas de
vida. E precisamente esse aspecto da dimensdo publica que deve agasalhar
necessariamente o pluralismo social e politico, constituindo-se em condicdo sinequa
non de uma cidadania ativa e efetiva, que se reconstr6i quotidianamente na
ampliacdo dos direitos fundamentais a luz da Constituicdo, vista como um processo

permanente. Exatamente a reducdo do publico ao estatal conduziu aos excessos
perpetrados pelo Estado Social e sua doutrina. (BARACHO, 2000, p. 167).

O paradigma normativo monista, que correspondeu ao apogeu da ordem juridica
moderna, consolidou-se nas primeiras décadas do século XX e tem por fundamento o
pensamento positivista kelseniano, fundado no monopdlio conferido ao Estado nacional para
"dizer-o-direito™ (Jurisdicdo). Esse modelo serviu principalmente para regular as relagoes
juridicas interindividuais e mercantis (modelo juridico liberal-individualista), mas
atualmenteencontra-se em crise.

Esta conjunturapode ser identificada na incapacidade do Estado contemporaneo em
oferecer respostas satisfatorias aos anseios da sociedade complexa e desigual em que
vivemos. Por outro lado, embora ndo se constituacomo um novo paradigma para a ciéncia do
Direito, torna-se importanteidentifica-la, bem como buscarmos uma melhor compreenséao
acerca de possiveis alternativas ao modelo juridico vigente.

Sabe-se, ainda, que o excessivo formalismo do Estado Liberal e a incapacidade de
responder a demandas sociais sdo causas justificadoras da ruptura que gerou a construcdo do
paradigma do Estado Social, pois a passagem do paradigma do Estado Liberal ao Estado
Social tornou-se incapaz de responder as demandas sociais, ja que “a mera previsao em textos
constitucionais dos principios da igualdade, liberdade e propriedade ndo foram suficientes
para que os mesmos fossem concretamente garantidos.” (LAGES, 2002, p. 25).

O presente trabalho, portanto, ndo tem a pretensé@o de resolver a questdo da crise do
paradigma juridico monista, que tem sido extensamente debatida pela critica (e até mesmo
pela dogmatica) ao longo dos ultimos anos, em especial em teoria critica do direito. Contudo,
se pretende fortalecer este debate e, quica, contribuir com a reflexdo no que diz respeito a

posicdo hegemdnica de ser e pensar da epistemologia ocidental e as procedimentalidadesque



se desdobram em praticas cientificas e culturais concretas, resultando ainda, em um
paradigma de sociabilidade estruturado e estruturante, fechado aos seus postulados e objetivos
estratégicos de dominacéo e cooptacdo do potencial emancipatorio que a humanidade encerra
e permite.

Acresce-se, ainda, que este trabalho é um esforgo tedrico em repensar o Direito e seu
paradigma rigido e cerrado de juridicidade, partindo da breve analise e caracterizagdo do
direito ocidental hegemdnico para entdo adentrar na avaliacdo critica fundamentada a partir da
teoria critica e pluralista.

O texto traz aportes tedricos para a compreensdo da crise do paradigma e seus
movimentos, horizontes e reflexos na ciéncia, como universalidade e dentro da Teoria do
Direito. Pretende-se mostrar o conceito de paradigma como motor e modelador da producéo
cientifica e seus aspectos transitorios e refutaveis.Em seguida, questdes conceituais sobre
monismo e pluralismo juridico serdo abordadas e as relagdes entre poder, direito, estado,
sociedade civil, sociedade politica, “novo sujeito coletivo” a partir de um enfoque critico
sobre o discursopolitico-juridico do poder a luz do texto de Antonio Carlos Wolkmer.

Na realizacao desta pesquisa fora empregado o método indutivo, de modo que, com a
insercdo do paradigma de Thomas Kuhn na construcéo da ciéncia do direito, sob a égide da
Teoria Pura de Hans Kelsen, verifica-se a concretizacdo da compleicdo do conhecimento
cientifico-juridico. A técnica de pesquisa abordada foi por consulta as fontes bibliogréfica,
que compreendida por arquivos publicos, abrangendo a imprensa escrita e outros tipos de

publicacoes.

2 O CONCEITO DE PARADIGMA E A CRISE DO DIREITO

O modelo de racionalidade fundamenta-se nas ciéncias naturais, tendo como
elemento central a matematica e, por consequéncia, passa a ser regida por um rigoroso
determinismo, apoiando-se na formulacgdo de leis a luz de regularidades observadas.

Nessa perspectiva, que caracteriza o paradigma das ciéncias modernas, “o rigor
cientifico afere-se pelo rigor das medigdes” (SANTQOS, 2008, p. 27) e 0 conhecimento passa a
ser compreendido como quantificar, dividir e classificar. Em outras palavras, a natureza torna-
se descritivel por meio da matematica, passando a ser percebida como uma espécie de
laboratdrio, em que o fendmeno é compreendido em suas partes e 0 experimento interpretado
sob o olhar de uma “teoria economica ¢ bela” (HENRY, 1998, p. 10).



O movimento filoséfico denominado positivismo® 16gico? caracterizou-se como uma
das correntes de maior impacto e longevidade no longo processo da construcdo da ciéncia.
Suas caracteristicas mais marcantes residem na ideia de uma ciéncia progressiva e cumulativa,
validada pelo conhecimento empirico. Tais concepcdes filoséficas sd@o confrontadas pelas
ideias que caracterizam o paradigma das ciéncias pds-modernas, pautado em incertezas e
imprevisibilidades.

O conceito de paradigma cientifico foi dado por Thomas Khunem seu livro “A
estrutura das revolugdes cientificas” que aponta condigdes para a superacdo de modelos
cientificos tidos como referenciais.

Kuhn considera “paradigmas” as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma comunidade
de praticantes de uma ciéncia. No Direito, o conceito de paradigma € mais adequado e Util se
compreendermos o conjunto de crencas dos operadores do Direito, independentemente de sua
atividade profissional ou até cientifica e que possui certa unidade e aceitacdo pela comunidade
dos proprios operadores.

Do ponto de vista epistemoldgico, fenbmenos novos sdo periodicamente descobertos
pela pesquisa cientifica. A descoberta de tais fendbmenos e as mudangas comegcam com a
consciéncia da anomalia, isto €, com o reconhecimento de que, de alguma forma, os fatos
concretos violaram as expectativas paradigméaticas que governam a chamada “ciéncia
normal”, definido por Khun (1996, p. 29) como “a pesquisa firmemente baseada em uma ou
mais realizacBes cientificas passadas. Essas realizacdes sao reconhecidas durante algum
tempo por alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos

para sua pratica posterior.”

! O positivismo da ciéncia se consolida no século X1X com o francés Augusto Comte (1798-1857) ao defender a
substituicdo de uma especulacdo racional da filosofia pelos dados positivos da ciéncia. Em suas ideias, Comte
salienta uma postura cientifica baseada na exaltacdo da observacdo dos dados reais. Neste sentido, o termo
positivo passa a ser inserido segundo uma concepg¢do do real em oposicao as formas metafisicas predominantes
da filosofia da época e, numa visdo reducionista, a ciéncia torna-se a Unica forma de conhecimento valida. Em
outras palavras, “o significado do conhecimento para o positivismo ¢ definido como aquilo que as ciéncias
fazem” (MARTINS; BICUDO, 1998, p. 11).

2 Um traco marcante do positivismo se instaurou definitivamente com o Circulo de Viena, denominado
positivismo I8gico. Esse influente grupo de discusséo, estabelecido pelo inglés Carnap e o austriaco Schlick, ao
final da década de 1920, desenvolveu varios aspectos dessa visdo de ciéncia, unindo os métodos da Idgica a
postura empirista. A abordagem endossada pelos positivistas 16gicos era o tradicional método hipotético-
dedutivo e a verificagdo, a qual, por meio de reiterados testes, era considerada o melhor critério para determinar
0 quanto poderia ser valida uma teoria. Caso os testes confirmassem uma teoria, dir-se-ia que ela havia sido
verificada (REALE, 1981; MAYR, 2008). Quanto a este fato, Mayr (2008) ressalta que, embora a verificagdo
fortaleca muito as teorias, 0 método de validar uma teoria pela sua verificagdo levou, muitas vezes, ao que
posteriormente mostrou ser uma teoria errada. Consequentemente, o século XX teve inicio com uma forte
tendéncia da visdo positivista e reducionista de mundo, separando o conhecimento em campos especializados, a
teoria da pratica, a ciéncia da ética, a razdo do sentimento e a mente do corpo (BEHRENS, 2003).



O carater multiplice da sociedade acarreta maior complexidade®, também, das
matérias a serem objeto de regulamentacdo, que tendem a ser muito técnicas, 0 que inviabiliza
ou dificulta a construcdo de monumentos legislativos. Além disso, com uma sociedade mais
complexa, a dinamica social passa a portar peculiaridades até entdo inexistentes, tornando-se
cada vez mais improvavel que a codificagdo possua o conddo de abarcar um numero
consideravel de condutas.

Podemos reiterar que o conhecimento cientifico, na linha de diversos segmentos da
vida em sociedade, passa por uma fase de transicdo, caracterizada pela crise de um paradigma
que perdurou por séculos. Os resultados desta transi¢do ainda ndo sdo faceis de identificar,
porquanto a crise do antigo ndo equivale, necessariamente, a consolidacéo do novo.

Todavia, os reflexos da mudanca, que se tem mostrado perene, ja sdo palpaveis em
inimeros campos do conhecimento. Com o Direito ndo é diferente. Com efeito, a emergéncia
da p6s-modernidade® acarreta, na area juridica, a consagracdo de novos vetores axiol6gicos de
uma principiologia distinta, até entdo, davigente, o surgimento de novos sistemas (mormente
microssistemas), novas pautas hermenéuticas, enfim, uma série de alteracdes que possuem
reflexos concretos na aplicacdo préatica do Direito:

Promovidos esses esclarecimentos, compreende-se melhor que o Estado néo
teriacomo escapar ao movimento de fundo que agita as sociedades que entraram na

® Filésofos, cientistas, ecologistas, economistas, enfim, estudiosos de todas as é&reas, concordam que,
contemporaneamente, a humanidade vem enfrentando dilemas cruciais que a colocam em encruzilhadas
divergentes — e até mesmo opostas —, que a obrigam a fazer escolhas radicais. Escolhas e decisdes sempre nos
remetem a questdes de envolvimento ético e moral, criamos um mundo de dicotomias e antagonismos, oscilando
entre 0 bem e 0 mal, em que o discernimento limita-se entre o certo e o errado e no qual coabitam situacdes de
riqueza e pobreza, inclusdo e exclusdo, de bem-estar e de extrema pobreza. O surgimento de uma nova
consciéncia ética, individual e planetéria, depende de como nés humanos nos posicionarmos em relacdo a
dignidade da vida, bem como a continuidade do planeta. Morin, no livro O Método 6: ética, expbe e delineia sua
compreensdo sobre a ética do ponto de vista da complexidade, situando-a no dmago desta. Para o autor, a
humanidade enfrenta uma crise ética e ndo esta sabendo solucionar os problemas éticos na extensao, radicalidade
e complexidade que os caracterizam.

* A ideia de "p6s-modernismo" surgiu pela primeira vez no mundo hispanico, na década de 1930, uma geragio
antes de seu aparecimento na Inglaterra ou nos EUA. Perry Anderson, conhecido pelos seus estudos dos
fendmenos culturais e politicos contemporaneos, em "As Origens da P6s-Modernidade™ (1999), conta que foi um
amigo de Unamuno e Ortega, Frederico de Onis, que imprimiu o termo pela primeira vez, embora descrevendo
um refluxo conservador dentro do proprio modernismo. Mas coube ao filésofo francés Jean-Francois Lyotard,
com a publicagdo "A Condicdo Pés-Moderna™ (1979), a expansdo do uso do conceito. As caracteristicas da pos-
modernidade podem ser resumidas em alguns pontos: propensdo a se deixar dominar pela imaginacdo das midias
eletrdnicas; colonizacdo do seu universo pelos mercados (econémico, politico, cultural e social); celebracdo do
consumo como expressao pessoal; pluralidade cultural; polarizacdo social devido aos distanciamentos acrescidos
pelos rendimentos; faléncias das metanarrativas emancipadoras como aquelas propostas pela Revolugdo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. A pds-modernidade recobre todos esses fendmenos, conduzindo,
em um Unico e mesmo movimento, a um a ldgica cultural que valoriza o relativismo e a (in)diferenga, a um
conjunto de processos intelectuais flutuantes e indeterminados, & uma configuracdo de tragos sociais que
significaria a erupcdo de um movimento de descontinuidade da condicdo moderna: mudangas dos sistemas
produtivos e crise do trabalho, eclipse da historicidade, crise do individualismo e onipresenca da cultura
narcisista de massa. (VATTIMO, 1996).



era da pos-modernidade: esse ndo poderia deixar de afetar o préprio sentido da
instituicdo estatal. Quanto a isso, quatro ideias essenciais podem ser apresentadas: o
Estado conhece um conjunto de mudancas que afetam todos os seus elementos
constitutivos; essas mudancas sdo vinculadas entre si, realimentando-se umas as
outras; elas sdo indissociaveis das mudancas mais amplas que afetam a sociedade
em seu conjunto; elas ndo sdo apenas superficiais, epidérmicas ou “cosméticas”, mas
se traduzem, efetivamente, numa nova configuracdo estatal. [...] Assim, tudo se
passa como se ocorresse a eliminacdo dos atributos classicos do Estado, mas sem
que fosse possivel, no entanto, tragar de méo firme os contornos de um novo modelo
estatal: o Estado pds-moderno é um Estado cujos tragos permanecem,precisamente e
enquanto tais, marcados pela incerteza, pela complexidade, pela indeterminago:
esses elementos devem ser considerados como elementosestruturais, constitutivos do
Estado contemporéneo. Para analisa-lo, énecessario desde logo abdicar do universo
das certezas, sair dos caminhos bembalizados da ordem, abandonar a ilusdo de uma
coeréncia necessaria, de umacompletude absoluta. (CHEVALLIER, 2009, P. 11).

No entanto, a no¢do de paradigma possui outraacepcdo, mais restrita, embora nao
incompativel com os atributos do conceitodelineado por Kuhn, que corresponde a um “pano
de fundo™, ou seja, a uma série dedeterminacées, preestabelecidas e ndo discutidas: um ponto
de partida para osdiscursos juridicos.

No caso do Direito,encontra-se o problema de compatibilizar um sistema de saber
ético, que parte de dogmas postos fora do conhecimento objetivavel, com os principios
cientificos, notadamente o da verificabilidade. Acrescido a este, o problema que o objeto de
conhecimento juridico possui natureza normativa, e nao € possivel descrever o fenbmeno
juridico sem se considerar tal fato.

Como constata Habermas, os juristas ndo somente interpretam a legislacdovigente,
mas também peroram sobre uma “pré-compreensdo usualmente dominanteda sociedade
contemporanea”. Em consequéncia disso, a propria interpretagdo do Direito é considerada
uma resposta aos “desafios de uma situacdo social percebidade uma determinada
maneira”(HABERMAS, 1997, p. 123).

H& muito tempo o Direito em sua matriz juspositivista kelseniana vem sendo
discutido, e trabalhos das mais diversas areas das ciéncias humanas apontam para as
condicdes de mudanca e complexidade na realidade social.

Ressalta-se que o paradigma juspositivista de Kelsen é uma construcédo teorica feita
no inicio do século passado que se funda na pretensdo de purificar metodologicamente o
estudo da "Ciéncia do Direito", e, desta forma, depurar os fatores que o autor vem a qualificar

como metajuridicos. “O problema da Justiga, enquanto problema valorativo, situa-se fora de

® Hoje em dia, a doutrina e a pratica do direito tomaram consciéncia de queexiste uma teoria social que serve
como pano de fundo. E o exercicio da justica ndo pode mais permanecer alheio ao seu modelo social. E, uma
vez, que a compreensdo paradigmatica do direito ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona de
modo latente, tem que desafia-lo para uma justificagdo autocritica. Apos este lance, a prdpria doutrina ndo pode
mais evadir-se da questdo acerca do paradigma “correto”.



uma teoria do Direito que se limita a andlise do Direito Positivo como sendo a realidade
juridica.” (KELSEN, 2008, prefécio).
José Eduardo Faria (1988, p. 42) aponta que:

Embora ambos os paradigmas sejam encontrados em nossas faculdades de direito,
eles ndo se situam numa posicao de igualdade - 0 que nem sempre a primeira vista é
percebido pelos alunos e pelos préprios professores, face a permanente ambiguidade
das relacGes do saber juridico com o social, ambiguidade essa obscurecida pelo ideal
monolitico de uma ciéncia do direito hegemdnica. No conflito historico entre esses
dois paradigmas, cada vez mais o positivismo normativista vai invadindo o espago
ocupado pelo positivismo transcendente, incorporando-o0 apenas com o objetivo de
utiliza-lo de maneira estereotipada como justificativa retorica da legitimidade de
seus pressupostos ldgicos e de suas prescricdes formais. Em outras palavras, a
medida em que o positivismo normativista avanca tanto em nossas faculdades de
direito quanto no proprio universo profissional dos juristas, no limite ele se vale de

uma vulgata jusnaturalista - expressa sob a forma da defesa de um vago e ambiguo
“humanismo” - para invocar a validade de sua funcéo social.

A realidade juridica atual possui os requisitos de uma situacdo de superacédo
paradigmatica®, na forma das condicdes que virdo a ser apontadas. A consciéncia de que o
Direito vive um momento em que as anomalias estdo constantemente presentes é fato de
razoavel consenso entre os seus operadores. A chamada “crise do Direito” ¢ causada pela
permanéncia de tais anomalias de forma cronica.

O que se convencionou chamar de crise do Direito €, na verdade, um conjunto de
condicdes que apontam para a possibilidade de mudanca e que se revela em disfungdes, ou,
para usar os dizeres de Khun, anomalias (segundo o paradigma vigente) reveladoras da
incapacidade do modelo de saber hegeménico de dar respostas satisfatorias a determinados
problemas contemporaneos apresentados na concretude fatica.

A natureza dos conflitos e as caracteristicas do sujeito de direito se modificaram, e,
portanto, os conhecimentos do ator juridico devem ser outros. Questdes macroecondémicas,
novos direitos, a globalizacdo econdmica, a perda de capacidade normativa do Estado-
nacao,entre outros fatos, provocam o ator juridico a pensar o Direito de forma diversa daquela
de outrora.

Frente & crise vivenciada, torna-se imprescindivel achar saidas para que a teoria

juridica possa ser readaptada e redirecionada ao atendimento dos anseios sociais. Assim,

® H4, portanto, momentos em que o os paradigmas entram em crise. Isto ocorre quando eles no conseguem mais
fornecer orientaces, diretrizes e normas capazes de nortear o trabalho cientifico. Os problemas deixam de ser
resolvidos conforme as regras vigentes — para cada problema solucionado vdo surgindo outros de maior
complexidade. A certa altura, o efeito cumulativo deste processo entra num periodo de crise: ndo tendo mais
condigBes de fornecer solugdes, os paradigmas vigentes comegam a revelar-se como fonte Ultima dos problemas
e das incongruéncias, e o0 universo cientifico que Ihes corresponde gradativamente converte-se num amplo
sistema de erros, onde nada pode ser pensado corretamente. A partir dai, outros paradigmas emergem no
horizonte cientifico — e o processo em que eles aparecem e se consolidam constitui o que Kuhn chama de
revolucdo cientifica.



surgem os estudos sobre praticas mais democréaticas, com participacdo popular como, por
exemplo, a justica comunitaria ou outras formas menos convencionais de garantia ao acesso a
justica.
Nos marcos da crise dos valores e do desajuste institucional das sociedades
periféricas de massa, da estruturacdo das novas formas racionais de legitimacdo da
producdo capitalista globalizada e de saturamento do modelo liberal de
representacdo politica e do esgotamento do instrumental juridico estatal, nada mais

correto do que empreender o esforco para alcancar outro paradigma de
fundamentacéo para a cultura politica e juridica. (WOLKMER, 2001.p. 169).

O que se propde ¢ o estudo de teorias que atendam as necessidades da populagdo. A
crise paradigmatica, entdo, nasce da vontade de fazer desaparecer o monismo juridico,em sua
versdo totalizante, como originalmente difundida e abaixo descrita, com vistas a formacao de

um Direito mais abrangente, interdisciplinar, pluralista.

3 MONISMO VERSUS PLURALISMO JURIDICO

A complexidade da sociedade hodierna, permeada por um sem fim de demandas e
conflitos sociais, marcada por sua progressiva mutabilidade e seu multiculturalismo, aliada,
cada vez mais, a evidente incapacidade da herméticaestrutura estatal em efetivar os anseios e
necessidades sociais, evidenciam a necessidade de se revisitar alguns elementos que
determinam a compreensdo atual de Estado. Em especial, neste diapasdo, interessa-nos
revisitar a correlacdo entre Estado e Direito, mais precisamente nas concepcdes de criacdo
deste dltimo.

O monismo juridico, em sua esséncia, identifica-se com a teoria que considera como
valida apenas uma ordem juridica, seja o direito natural ou universal (monismo juridico
universal), seja o direito estatal (monismo juridico estatal). Dessa forma, 0 monismo juridico
ndo esta identificado apenas com a ordem juridica estatal e sim com a acepcdo da palavra, isto
¢, monismo juridico significa o reconhecimento de apenas uma ordem juridica, estatal
(universal e exclusiva).

O Monismo é um modelo técnico, formal, preocupado com a legalidade e o
reducionismo normativista para garantir a hegemonia do Estado “juiz” e frear as
manifestacBes concomitantes com a imposicédo estatal. Surge com o esgotamento do
feudalismo e emergéncia burguesa, sendo um instrumento de desenvolvimento
socioecondmico no qual o capital é o instrumento principal, e posteriormente vai

servir de arma para a manutengdo do poder burgués que ascende e deseja a
supremacia de seus valores. (ANDRADE; RIBEIRO, online).



Pode-se afirmar que o monismo consubstancia-se como o produto histérico da
formagéo dos grandes Estados na Era Moderna, nascidos sobre a dissolucdo da sociedade
medieval. Chama-se a atencdo para o fato de que nesse momento histérico 0 monismo surge
exatamente como antitese de anterior pluralismo juridico, proveniente da igreja, com status
supranacional, bem como ordenamentos em nivel infranacional, oriundos dos feudos,
comunas e corporagoes.

A historia do surgimento do Estado moderno é a histéria desta tensdo: do sistema
policéntrico e complexo dos senhorios de origem feudal se chega ao Estado
territorial concentrado e unitario através da chamada racionalizagdo da gestdo do

poder e da propria organizacdo politica imposta pela evolugdo das condigBes
histéricas materiais. (BOBBIO; et. al., 2010, p. 426).

Assim sendo, o poder de emanar normas de direito passou a se concentrar nas maos
do Estado, com a paulatina e sucessiva supressao dos demais centros de poder inferiores e
superiores, até a extingdo de qualquer centro de producdo juridica que ndo se identificasse
com o Estado. Percebe-se, diante do exposto, que o monismo juridico estatal consiste em
teoria filosofico juridica que tem como fundamento primordial a identificacdo do Direito com
o direito positivo, mas ndo qualquer direito positivo, e sim aquele emanado pelo Estado.

Para ser um Estado,a ordem juridica necessita ter o carater de uma organizagdo no
sentido especifico da palavra, ou seja, ela precisa estabelecer uma divisdo funcional de
orgdospara a producdo e aplicacdo das normas, bem como mostrar um grau de centralizagdo.
O Estado é umarelativa ordem juridica centralizada.

Na concepcdo monista, Direito corresponde a direito positivo estatal. Ligacdo do
direito estatal ao direito positivo e a consequente consagracao da interpretacdo de que todo o
direito somente é direito enquanto produzido pelo Estado, além de que somente o direito
positivo é o verdadeiro direito.Desse modo, diante dos fundamentos da concepg¢do monista do
direito, baseada no direito estatal, firmou-se o dogma da completude do ordenamento
juridico’.

Assim, 0 monismo funda-se na tese da autossuficiéncia do ordenamento juridico: o
direito legitima-se por si mesmo, independentemente de referéncias a valores morais
ou politicos e dos limites e insuficiéncias empiricas das institui¢cfes estatais. Como
consequéncia, tem-se que as normas juridicas sdo ‘recortadas’ ou ‘descoladas’ da
realidade social na qual se inserem, constituindo uma realidade “autonoma” e
altamente abstrata. Aqui a dogmatica juridica exerce um papel fundamental. E o

famigerado discurso hermético, supostamente neutro, pautado em ficgdes como a do
“legislador racional”, da completude do ordenamento e da seguranca juridica, que,

’ Como a norma fundamental é fundamento de validade de todas as normas pertencentes a uma mesma ordem
juridica, ela constitui a unidade na pluralidade destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstancia
de uma ordem juridica poder ser descrita em proposig¢des juridicas que nao se contradizem.



em ultima instancia, legitima o carater intrinsecamente “justo”, “universal” e

autossuficiente do direito. (CARVALHO, 2010, p. 15).

Entretanto, surge a questdo: o monismo juridico € suficiente para responder todas as
demandas sociais?

Na visdo filoséfica, o pluralismo juridico vai contra o individualismo materialista
que determina o idealismo moderno devido a complexidade das relagcbes sociais
contemporaneas. Admite a racionalidade humana interligada por valores, verdades, interesses
diversos temporal e circunstancialmente, ndo podendo dessa forma restringir-se ao
individualismo.

Ja no campo sociologico o pluralismo ocorre na medida em que a sociedade exige a
diversificagdo do papel de cada individuo social, devido ao surgimento da divisdo de classes,
e associacOes profissionais para defesa dos interesses dessas classes principalmente apds as
duas revoluges industriais que se deram na Europa.

Na politica, o pluralismo tenta acabar com essa ligacdo pesada que ocorre durante
quase toda a existéncia humana entre o Estado nas suas diversas formas e o0 monopdlio do
poder. Admite a existéncia de um complexo corpo societario formado pela diversidade de
partidos e movimentos politicos, organizacdes sociais e formacfes autdnomas de poder, que
na maioria das vezes defendem interesses e ideologias diferentes, que acabam gerando
conflitos devido as divergéncias ideoldgicas, no intuito de defender seus principios e
interesses. Para o pluralismo, fendmeno presenciado em diversas realidades, ndo ha mais
como admitir a ingeréncia totalitaria do Estado.

Ana Lucia Sabadelldefine “o pluralismo juridico como a teoria que sustenta a
coexisténcia de varios sistemas juridicos no seio da mesma sociedade.” Observa-se que
quando se trata de pluralismo juridico verifica-se que ele € decorrente de dois ou mais
sistemas juridicos, dotados de eficacia, existindo em um mesmo ambiente espaciotemporal,
ou seja, sistemas juridicos que sdo utilizados em uma mesma época em determinado espaco
geografico. Nesse sentido, Arruda Junior (1997, p. 127) dispde:

O pluralismo juridico emerge socialmente por consequéncia dos processos
estruturais de dificil convergéncia para uma racionalizagdo juridica nos termos
moderno que resulta do colonialismo, da dependéncia, e da marginalizagéo.

Denominamos essa primeira caracteristica do pluralismo juridico como
exemplificativa de pré-modernidade da modernizagéo capitalista tardia.

O pluralismo juridico tem por referéncia a realizagdo objetiva das caréncias de seus
protagonistas, pessoas excluidas pelas normas juridicas do Estado, guardando certa

desconfianga nas instituicdes juridicas e em seus profissionais.



Interessante é registrar a licdo de Flavio Bortolozzi Junior, pautada nos ensinamentos
de Georges Gurvitch:
Gurvitch sustenta que o Estado ndo € a Unica nem a primeira fonte do mundo
juridico, coexistindo com inimeros outros grupos sociais independentes do Estado e
capazes de produzir formas juridicas. Para melhor compreendermos a concepgao de
Gurvitch, deve-se ressaltar o fato de que “(...) chaquegroupeetchaque ensemble
possede, em effet, lacapacité d’engendrersonpropreordrejuridiqueautonomeréglant
as vieintérieure (““... cada grupo e cada conjunto possui, efetivamente, a capacidade

de produzir sua prépria ordem juridica autbnoma, regulando sua vida
interna”)(Tradugdo no original).(BORTOLOZZI, 2010).

Ehrlich® defende que o Direito ndo pode ser unicamente aquele proveniente do
Estado positivado, concebe o Direito como produto espontaneo da sociedade. Partindo da
constatacdo que a sociedade é composta por organizagfes diversificadas ou associaces
humanas inter-relacionadas, conclui que cada associacdo humana cria sua prépria ordem
juridica, autdnoma ao Estado e a qualquer outra forma de organizago. E precisamente neste
dinamismo social que Ehrlich define o “Direito Vivo”, em contraposi¢do ao Direito Estatal.
Tal direito ndo se prende a dogmas, doutrinas ou normas estatais, mas sim € fruto da vida
concreta e diaria das pessoas, das relagcdes entre os homens.

O Direito muda porque as coisas e as pessoas mudam, dizia Ehrlich. A
ordem juridica da Idade Moderna foi completamente diferente da Idade Média porque
mudancaspequenas no cotidiano reuniram-se para tracar um paradigma completamente novo
nomundo moderno. O que fez essas modificagdes aflorarem foi o fato de haver pessoas
emcada uma das associa¢des.Elas sdo o conjunto de pessoas que em seurelacionamento mutuo
reconhecem algumas regras como determinantes para seu agir e emgeral agem de acordo com
essas regras.

Portanto, essas organizacGes sociais emitemnormas que a principio estariam
conforme os interesses dos membros os quais elas fazemparte. Contudo, entre 0s membros e
as organizaces ha uma relacdo de forca que podemtanto influenciar o membro como este
pode modificar a associacdo. Por isso, 0 autordefendia que ndo ha apenas o Direito de fonte
legislativa, € preciso reconhecer que asociedade elabora normas juridicas.

Assim, Erhlich dividiu o Direito em Estatal, que seriaelaborado pelo Estado através
da legislacéo e das decisBes dos juizes, e o Extra estatal, ouSocietal, elaborado pela sociedade,

o Direito Vivo.

®EugenEhrlich, pensador austriaco e professor de Direito Romano, é considerado por uma pléiade de autores
(socidlogos do direito) o fundador da Sociologia Juridica. E assim considerado por ter sido o primeiro autor a
escrever um livro especificamente sobre o assunto. E este livro foi publicado em lingua aleméd, no ano de 1913,
intitulado "Grundlegung der SoziologiedesRechts" (Fundamentos da Sociologia do Direito).



Nesse aspecto, ha trés diferentes categorias de realidade juridica:

12 — Direito Estatal: que necessita de um aparato coativo e que surge exclusivamente
com o Estado e ndo poderia existir sem ele. Exprime-se na forma de leis, decretos, dentre
outros.

22 — Direito dos Juizes: que guarda relacdo direta com o Direito Estatal. Este Direito
é composto pelas normas de decisdo de casos concretos e litigios utilizados pelos Juizes.

3% — Direito Vivo: que consiste a base da ordem juridica da sociedade humana e
“emerge dinamicamente das flutuagdes da vida social” (EHRLICH, 1999. p 111-112). Apesar
de ndo estar fixado em leis promulgadas pelo Estado, exerce um papel de organizacao da vida
em sociedade.

O direito € projecdo normativa que instrumentaliza os principios ideoldgicos, tendo
como base a certeza e a seguranca, sendo forma de controle do poder de um determinado
grupo social. Partindo desse principio viu-se que o direito estatal ndo foi suficiente para
atingir os anseios da sociedade, sendo muitas vezes o préprio causador de sofrimentos.

As mudancas que ocorrem na cultura juridica sdo mudancas que ocorrem em todo o
Direito, refletindo-se nas normas e na prépria conformacdo institucional. Tais mudancas
podem surgir de diferentes origens, tanto no ensino juridico (cultura de formagao) quanto na
prépria necessidade ou conveniéncia pratica da atuacdo concreta do Direito.

A importancia da discussdo do pluralismo juridico esta no fato de que as fontes
materiais dodireito sdo realmente plurais. Ndo se pode, em nome de um formalismo excessivo
e ja ultrapassado,reduzir toda fonte juridica a lei. Direito e lei ndo sdo expressdes sindnimas.
Marx ja afirmara issoquando, em sua critica ao Estado burgués, afirmou:

Sendo,portanto, o Estado a forma através daqual os individuos de uma classe
dominante fazem valer os seus interesses comuns e na qual seresume toda a
sociedade civil de uma época, conclui-se que todas as instituicbes publicas tém
oEstado como mediador e adquirem através dele uma forma politica. Dai a iluséo de
que a leirepousa sobre a vontade e, melhor ainda, sobre uma vontade livre, desligada

da base concreta. Omesmo acontece com o Direito que é por sua vez reduzido a lei.
(MARX e ENGELS, 1976, pag. 95-96).

Sendo assim, resta como possibilidade na discussao que abrange pluralismo versus
monismojuridico a observacdo de que, sem abandonar os procedimentos formais enquanto
expressao do direito deve-se ater também a perspectiva pluralistaque materializa o direito, ou
seja, contemplar a expresséo plural do direito enquanto fendmenosocial. Neste campo estaria
0 pluralismo juridico, ndo como negacdo do Estado ou comoinstrumento capaz de
implementar um novo modelo juridico no sentido de sua superacdo, mas comoferramenta de

democratizacgéo e politizacdo do direito.



Marcelo Neves (1991, online) dispde que

[...]de um lado, os monistas ndo compreendem que a diversidade contraditoria de
expectativas e interesses ndo se compatibiliza com um centro de produgdo juridica
hermeticamente fechado as demandas sociais. De outro lado, os pluralistas ndo
retiram de conceitos como “vinculo estrutural”, “direito intersistémico de colisdo” e
“compatibilizacdo do dissenso entre as esferas topicas de juridicidade” as
consequéncias teoricas devidas, deixando de interpretd-los como mecanismos
construtores da unidade na pluralidade. Desconhecem que se trata de estruturas
unitaria que atuam como condicdo de possibilidade da pluralidade juridica.

A relacdo entre pluralismo juridico e modernidade contempla a superacdo do
dilemapluralismo juridicoversus monismo juridico, como também resgata a possibilidade de
expressaoplural da racionalidade juridica moderna.

A identificagdo do Direito Moderno como monistainviabiliza a discussdo atual que
necessariamente deve contemplar tanto as expressdes plurais dodireito, enquanto
racionalidade material, como a expressdo de juridicidade estatal, enquantoracionalidade
formal. Isolar a perspectiva pluralista no campo da racionalidade material, e aperspectiva
monista no campo da racionalidade formal, inviabiliza a compreensdo do fendmenojuridico
como expressao dialética da historia.

Assim, ao falar em Pluralismo Juridico, criam-se diversas alternativas de acesso a
justica, antes impossiveis. Wolkmer mostra o pluralismo juridico como forma de permitir o
acesso a justica, aproximando o Direito dos anseios sociais, renascendo a ideia de Justica
plena’.

(...) pluralismo juridico pode consistir na globalidade do direito de uma dada
sociedade, possibilidade ndo muito frequente, ou tdo-somente num dnico ou em
alguns ramos do Direito, hipdtese mais comum. Pode-se ainda consignar que sua
intengdo ndo estd em negar ou minimizar o Direito estatal, mas reconhecer que este é
apenas uma das muitas formas juridicas que podem existir na sociedade. Deste
modo, o pluralismo legal cobre ndo s6 préticas independentes e semiautbnomas,
com relagdo ao poder estatal, como também prética normativas oficiais/formais e
praticas ndo oficiais/informais. A pluralidade envolve a coexisténcia de ordens
juridicas distintas que define ou nédo relagdes entre si. O pluralismo pode ter como
meta praticas normativas autbnomas e auténticas geradas por diferentes forgas
sociais ou manifestacbes legais plurais e complementares, reconhecidas,
incorporadas e controladas pelo Estado.

Naturalmente que o pluralismo juridico tem o mérito de demonstrar de modo
abrangente, de um lado a forca e a autenticidade prético-teérico de multiplas
manifestacBes normativasndo estatais originadas dos mais diferentes setores da
estrutura societéria, de outro, a revelacéo de toda uma rica producéo legal informal e

%Isto posto, entendo que a Justica ndo é um valor que tenha um fim em simesmo: é um valor supremo, cuja valia
consiste em permitir que todos osvalores valham, numa harmonia coerente de ideias e de atitudes.Em verdade,
sem base de justica ndo pode haver ordem, nem seguranga,assim como a riqueza passa a ser privilégio de alguns.
O uso da forca s6élegitimo quando se funda em razdes de justica.E por isso que, aposNova Fase do Direito
Moderno, cheguei a uma definicdo do Direito, que pela primeira vez vou enunciar como homenagemaos jovens
que me ouvem:“O Direito é a concretizagdo da ideia de justicana pluralidade do seu dever-ser historico, tendo a
pessoa como fonte detodos os valores”. (REALE, 1994, p. 128).



insurgente a partir de condi¢cGes materiais, lutas sociais e contradi¢des classistas ou
interclassistas. Num determinado espaco social periférico marcado por conflitos,
privaces, necessidadesfundamentais e reivindicacdes, o pluralismo juridico pode ter
como objetivo a denlincia, a contestagdo, a ruptura e a implementagdo de “novos”
Direitos.” (WOLKMER, 2001, p. 198-199).

N&o apenas o Estado é que faz surgir o direito, mas também a sociedade é capaz de
ser fonte de novos direitos, desde que nos limites oferecidos pelo poder estatal. A cultura
juridica brasileira baseia-se numa tradicdo monista, positivista, 16gico-formal, que esta em
crise, pois ha novos problemas e ndo existem novas solugdes.

Sendo assim, Wolkmer destaca o pluralismo como integrador,unindo individuos,
sujeitos coletivos e grupos organizados em torno de interesses enecessidades comuns
possuindo o desafio de construir um novo sistema queequilibre o predominio da vontade geral
com a vontade individual sem negar opluralismo dos interesses particulares envolvidos na
questdo. Essa pluralidade de sujeitos coletivos ndo tem como fim substituir o Estado, mas sim

tornar possivel uma releitura nas rela¢oes Estado e sociedade:

(...) a hegemonia do “pluralismo de sujeitos coletivos”, sedimentada nas bases de um
largo processo de democratizagdo, descentralizacdo e participacdo, deve também
resgatar alguns dos principios da cultura politica ocidental, como: o direito das
minorias, o direito a diferenca, & autonomia e a tolerancia.

A percepcdo deste novo pluralismo - no ambito da produgdo das normas e da
resolucdo dos conflitos - passa, obrigatoriamente, pela redefini¢do das relagdes entre
o0 poder de regulamentacdo do Estado e o esforgo desafiador de auto-regulacdo dos
movimentos sociais, grupos populares e associagdes profissionais. Tal pluralismo
contempla também uma ampla gama de manifestagdes de normatividade paralela,
institucionalizadas ou ndo, de cunho legislativo ou jurisdicional, “dentro” e “fora”
do sistema estatal positivo.

Tendo presente uma longa tradi¢do ético-cultural introjetada e sedimentada no
inconsciente da coletividade e das instituices latino-americanas, é praticamente
impossivel projetar uma cultura juridica com a auséncia total e absoluta do Estado.
Neste sentido, o pluralismo, enquanto novo referencial do politico e do juridico,
necessita contemplar a questdo do Estado nacional, suas transformacfes e
desdobramentos frente aos processos de globalizacéo, principalmente de um Estado
agora limitado pelo poder da sociedade civil e pressionado ndo s6 a reconhecer
novos direitos, mas, sobretudo, diante da avalanche do “neoliberalismo”, de ter que
garantir os direitos conquistados pelos cidaddos. (WOLKMER, 2006, p. 8).

4 UMA SAIDA PARA CRISE DA ETICA MODERNA

O Direito sempre teve, dentre outras, a funcdo de servir como um instrumento de
realizacdo da paz social, na medida em que se presta a institucionalizar e resolver os conflitos
existentes.No que concerne mais propriamente ao pluralismo juridico, enquanto fendémeno de
superacdo da sociedade massificada pode ser apreendido como uma forma pldrima de

normatividade instada a emergir do desajuste institucional, da saturacdo do modelo de



representacdo politica e do esvaziamento do instrumental juridico estatal das sociedades
periféricas de massa.
Para Miaille (1994, p. 23), o estudo juridico ndopode estar vinculado exclusivamente
a norma juridica, ou seja, ndo pode limitar-se a ela; é preciso afastar o Direito do isolamento.
A sua existéncia ndo se da de forma fechada; ele esta situado em dado momento histoérico, por
isso, faz-se necessario exigir do intérprete do Direito respostas ao mundo da vida que ndo
sejam restritas a descricdo de mecanismos legais:
Um estudo do direito [...] ultrapassa, entdo, o recenseamento, a classificacdo e o
conhecimento do funcionamento das diversas no¢des juridicas, das instituicdes e dos
mecanismos do direito. O mundo juridico ndo pode, entdo, ser verdadeiramente
conhecido, isto é, compreendido, sendo em relacdo a tudo o que permitiu a sua
existéncia e no futuro possivel. Este tipo de anélise desbloqueia o estudo do direito
do seu isolamento, projecta-o no mundo real onde ele encontra o seu lugar e a sua
razdo de ser, e, ligando-o a todos os outros fendmenos da sociedade, torna-o
solidario da mesma histdria social. [...] Se a ciéncia juridica apenas nos pode dizer
como esta regra funciona, ela encontra-se perfeitamente insatisfatoria. Temos direito

de exigir mais dessa ciéncia, ou melhor, de exigir coisa diversa de uma simples
descri¢do de mecanismos.

Necessita-se da democratizacdo do espaco publico, ou seja, da reinvencdo do espaco
publico tradicional dominado por clientelismo, autoritarismo e instabilidade sociopolitica para
uma cultura de participacdo popular intensa. Entretanto, a questdo da fundamentacdo da ética
na contemporaneidade remete a um campo de discussao filoséfica no qual um cientificismo
I6gico-metodoldgico parece mostrar-se insuficiente, seja para declarar o fim e a
impossibilidade de uma fundamentacdo da ética, seja para mostrar a necessidade de uma
recolocacdo dos seus pressupostos e refundamenta-la nos termos de uma andlise
hermenéutico-critica da linguagem, ou seja, apresenta-la ao modo da ciéncia.

Karl Apel® desenvolve uma analise hermenéutico-critica da linguagem e com ela
desconstroi a falsa neutralidade cientifica com que se mostra o cientificismo ldgico-
metodolégico moderno, propondo uma nova forma de fundamentacéo da ética, tomando por
base sua dimensdo pragmatico-transcendental, quer dizer, sua dimensdo linguistico-
comunicativa.

Outra caracteristica é a defesa pedagdgica em favor ética’’ da alteridade que,
segundo Wolkmer (2006, p. 108):

19 Karl Otto Apel nasceu em Diisseldorf na Alemanha, aos 15 de marco de 1922, é Professor Emérito da Johann
Wolfgang Goethe-Universitat de Frankfurt amMain.E um dos criticos mais influentes do positivismo por
considera-lo redutor da razdo. Apel elaborou trabalhos sobre a ética da discussédo e ¢ um dos transformadores da
filosofia pratica.

1 A ética é a matriz radical do principio originario da pessoa humana e dos outros principios fundamentais da
cosmicidade, da corporeidade, da vida, da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da justica. A ética como
matriz dos direitos humanos fundamentais € anterior ao Direito e a Constituigao.



[...] é a ética antropoldgica da Solidariedade [...] comprometida com a dignidade do
outro. Por ultimo, a consolidacdo de processos conducentes a racionalidade
emancipatdria; ou seja, [...] racionalidade anti-tecno-formal, oposta a concepcdes
operacionalista, calculista [...] voltada aos interesses histéricos, da expressao de uma
identidade cultural.

A proposta da teoria procedimental do direito é fortemente embasada em uma nocao
ampliada de igualdade: todos os membros de uma comunidade juridicadevem ter a
oportunidade de participar do seu processo democratico de formacdo. Segundo Wolkmer
(2001, p. 169), torna-se imprescindivel empreender esforco para obter outro paradigma de
fundamentagdo para a cultura politica e juridica, tendo em vista os “marcos da crise dos
valores e do desajuste institucional das sociedades periféricas de massa, da estruturacdo das
novas formas racionais de legitimacao da producéo capitalista globalizada e de saturamentodo
modelo liberal de representago politica e do esgotamento do instrumental juridico estatal.”

Oresultado, assim, seré a legitimidade'“do Direito, que também implica sua prépria
racionalidade,na medida em que os destinatarios das normas sdo tratados como sujeitos de
direitocapazes de elaborar a legislacéo.

Martins destaca a importancia de se abandonar os antigos ideais positivistas.
Segundo ele, devem-se abandonar os velhos dogmas positivistas, pois assim a Constituicao
podera se distanciar do texto normativo, ou seja, “o discurso oficioso distanciado do discurso
oficial”. Entende que a concretude ndo estd ligada ao texto, porque se estivesse, “as sumulas
vinculantes seriam as férmulas mégicas para as promessas ndo cumpridas da modernidade
para a efetivacdo dos direitos e garantias constitucionais”. (MARTINS; BICUDO, 1998, p.
70).

Nos marcos da crise dos valores e do desajuste institucional das sociedades
periféricas de massa, da estruturacdo das novas formas racionais de legitimacéo da
producdo capitalista globalizada e de saturamento do modelo liberal de
representacdo politica e do esgotamento do instrumental juridico estatal, nada mais

correto do que empreender o esforco para alcancar outro paradigma de
fundamentagdo para a cultura politica e juridica. (WOLKMER, 2001, p. 169).

Trabalhando com um novo conceito de "razdo" (ndo mais a "razdo instrumental™
iluminista, mas a "razdo dialdgica”, vivenciada e partilhada por atores linguisticamente
competentes), assentado num entendimento comunicativo, tanto Habermas quanto Apel

buscam uma saida para a crise da ética moderna, ou seja, a proposi¢do de normas e valores

12 Quanto a legitimidade do poder ndo estatal, existe, na obra de Wolkmer um interessante posicionamento de
um doutrinador nipénico Masaji Chiba, que se posiciona no seguinte sentido: Chiba assevera que o Direito
oficial ndo se reduz ao Direito Estatal, pois compreende diversas espécies de Direitos, todos sancionados por
uma autoridade legitima interna de cada grupo.



para a acdo humana que levem a emancipa¢do dos sujeitos histéricos e dos grupos sociais.
Neste sentido, Habermas e Apel procuram edificar as condi¢des para uma ética universalista
do discurso pratico-comunicativo que objetive uma maior assimilacdo entre o "eu™ individual
e a autonomia das identidades coletivas.

Habermas propde, ao contrario, uma estreita vinculacdo entre o principio da
democracia e a forma juridica, mediada pelo principio do discurso. Nesses termos, agénese
dos direitos é explicada pela participacdo comunicativa dos cidaddos, comiguais liberdades
subjetivas na formacao do direito que, por sua vez, devera reservarespaco para um exercicio
discursivo de autonomia politica: “A génese logica desses direitos forma um processo
circular, no qual o cédigo do direito e 0 mecanismo para a producdo de direito legitimo,
portanto o principio da democracia se constitui de modo co-originario” (HABERMAS, 1997,
p. 158).

E justamente a partir da preocupacio com a crise do Estado de Direito que Habermas
propdem como forma de superacdo o paradigma procedimentalista do Estado Democratico de
Direito, segundo o qual os sujeitos de direitos adquiriremimportantes papéis como agentes
formadores e conformadores da sociedade, a partir do exercicio de sua autonomia privada e
cidada. Nas palavras do autor:

O paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes de tudo, as
condi¢Bes do procedimento democrético. Elas adquirem um estatuto que permite
analisar, numa outra luz, os diferentes tipos de conflitos. Os lugares abandonados
pelo participante auténomo e privado do mercado e pelo cliente de burocracias do
Estado social passam a ser ocupados por cidaddos que participam dos discursos
politicos, articulando e fazendo valer interesses feridos, e colaboram na formacgéo de

critérios para o tratamento igualitario de casos iguais e para tratamento diferenciado
de casos diferentes. (HABERMAS, 1997, p. 183).

E continua o autor supra:

O paradigma procedimentalista distingue-se dos concorrentes (...) “Pois, asociedade
civil e a esfera publica constituem para ele pontos de referéncia extremamente
fortes, & luz dos quais, 0 processo democrético e a realizagdo do sistema de direitos
adquirem uma importancia inusitada. Em sociedades complexas, as fontes mais
escassas ndo sdo a produtividade de uma economia organizada pela economia de
mercado, nem a capacidade de regulacdo da administracdo publica. O que importa
preservar é, antes de tudo, a solidariedade social, em vias de degradacdo, e as fontes
do equilibrio da natureza, em vias de esgotamento. Ora, as forcas da solidariedade
social contemporanea sO6 podem ser regeneradas através das praticas de
autodeterminacdo comunicativa.” (HABERMAS, 1997,p. 189).

Além da contribuicdo de Habermas, outra proposta ndo menos importante para a
edificacdo racional de uma nova ética universalista, em fins do seculo XX, é a que vem sendo

sistematizada pelo também integrante da Escola de Frankfurt, Karl-Otto Apel.



Tendo presentes as proposi¢fes normativas de teor linguistico-pragmatico, muito
proximas de Habermas'®, Apel avanca, através de uma racionalidade marcada por uma

“reflexdo transcendental”, na construcdo de uma ética especial™

(discursivo-comunicativa),
denominada "ética da responsabilidade”, que tem como exigéncia ser constituida pelo
"consenso™ de vontades livremente reafirmadas.

No instante em que a ciéncia busca traduzir uma civilizagdo unitéria, tornando-se
insuficiente a formacdo de éticas especificas de grupos e éticas subjetivas individuais, nada
mais oportuno do que afirmar, mediante uma racionalidade estratégica de interacdo social,
uma ética comunitaria intersubjetivamente valida.

Assim, efetivando uma ponte conciliadora entre a racionalidade tecno-instrumental
(adaptada e depurada a partir de categorias weberianas), Apel define o principio de uma
norma moral fundamental, denominada "ética da responsabilidade”. A "ética da
responsabilidade" nada mais € do que uma ética dialégica que se articula através da interacdo
social, mediacdo que possibilita as "condigdes de existéncia da Comunidade ideal com a
Comunidade real" (APEL, 1986, p. 94).

A intencdo de Apel ndo é oferecer uma ética acabada para uma realidade constituida
de diferentes grupos particulares, mas sim principios universais condutores que deverdo ser
usados como direcdo geral, principios que ordenam uma ética coletiva da responsabilidade,
envolvendo a participacdo de todos para o bem-estar e a felicidade geral. Certamente, deve-se,
preliminarmente, reconhecer ndo s o esfor¢o de Habermas e Apel no sentido de fundamentar
uma ética racional, potencialmente universal, que parte de relagdes intersubjetivas e da acao
comunicativa concreta, superadoras do formalismo positivista, como, sobretudo, a
importancia de suas analises e de suas categorias-chaves como "responsabilidade”, "praxis
emancipatéria”, "solidariedade"”, "valorizacdo das subjetividades do mundo da vida" e
"consenso da comunidade real”, para se repensar e romper com todos 0S parametros

axioldgicos convencionais.

13 Como esclarece o préprio Habermas, a pragmética linguistica, teoria por ele desenvolvida em parceria com K.-
O. Apel, desde a década de 1970, apoia-se numa “concepgdo fortemente normativa de entendimento mutuo,
opera com pretensdes de validade discursivamente resgataveis e com suposi¢es sobre o mundo baseadas na
pragmaética formal, além de vincular a compreensdo dos atos de fala as condicdes de sua aceitabilidade racional”.
(HABERMAS,2004, p.7).

Y0 caréter de solidariedade ousaria chamar de “principio”, marca, por assim dizer, aquilo que Apel chama de
Macro-ética, ou ética universal. Uma compreensdo apressada do termo ética universal faz pensar numa ética
geral aplicada a todos de um modo inclusivo. Este pensamento, porém, ¢ falso, erroneo. Justamente o “principio”
de solidariedade é o vetor capaz de caracterizar uma ética que engloba as fei¢des culturais particulares dos
grupos sociais diversos e em relacdo aos desafios globalizantes advindos de uma nova configuracdo social.
Outros filésofos tomaram parte nesta tematica: John Rawls prop8e o principio de equidade. Habermas prop6e o
principio “U” como fundamentador de normas. Hans Jonas prop&e o principio responsabilidade.



5 CONCLUSAO

O desafio é instigante e convoca 0s novos agentes sociais do Direito a visualizar
nesse conflito de leis que o Direito Estatal, ao esmerar-se em defender os interesses das
minorias elitistas e os intentos de grupos privilegiados, ndo tem legitimidade para exercer uma
hegemonia normativa em nome de toda a sociedade.

Ademais, neste processo se faz imperativo redefinir os pressupostos de sustentacdo
da legitimidade, ideia que se dissocia da chancela estatal, dos critérios tradicionais de
efetividade formal e da legalidade positiva, assentando-se no poder de participagdo/decisdo e
no consenso do ‘justo’ comunitario desejado, 0 que se deduz que deve prevalecer no seio da
sociedade a pratica de um “direito justo”, que mais favoreca a comunidade e que se
autolegitime no espaco das aspiracdes legitimas e na satisfacdo das necessidades estabelecidas
democraticamente pela prépria comunidade.

Conforme pudemos observar, ha varios fatos indicativos de uma alteracdo do
paradigma juspositivista, apontados no desenvolvimento do presente artigo. E possivel falar-
se em um "paradigma" para designarmos um saber hegemonico que se propfe na teoria
juridica. O Direito possui, assim, 0 seu paradigma, constituido, do ponto de vista teorico, de
uma leitura simplificada do positivismo kelseniano, ou um normativismo legalista.

Nos momentos em que um determinado paradigma ndo consegue mais responder de
forma minimamente eficiente aos problemas que lhe sdo apresentados, temos a ocorréncia de
uma crise paradigmatica.O Direito passa, no presente momento, por uma crise, que ndo é
nova, mas que ainda néo se resolveu, permanecendo duradoura identificada como sendo fruto
de um descompasso entre a teoria e a realidade, entre os fatos e os tipos de conflitos que se
observa na sociedade, de um lado, e a teoria juridica, de outro.

Um modelo que tende a legitimar o Estado como Unico produtor de lei, centro do
poder, torna-se insuficiente na medida em que os fatores sociais, culturais, cientificos,
filoséficos e sociologicos vao se modificando e tornando-se diversificados. A sociedade
moderna ndo comporta um direito unificado, centralizador, razdo pela qual o monismo
juridico mostra-se em crise.

Wolkmer indica a urgéncia da retomada de um debate sobre a grande quantidade de
fontes legais, normatividades locais, de modo a ultrapassar o &mbito da “estreita juridicidade

estatal”.



O que se propde é o estudo de teorias que atendam as necessidades da populagdo. A
crise paradigmatica, entdo, nasce da vontade de fazer desaparecer o monismo acima descrito,
com vistas a formacédo de um direito mais abrangente, interdisciplinar, pluralista.

Para Paulo César Bezerra Santos (2001, p. 101):

O ordenamento nacional carece de uma abertura maior e de flexibilidade de suas
normas. Mostra-se extremamente fechado, rigido. As leis sdo feitas de forma a
beneficiar grupos, coarctando o0 acesso a justica aos menos privilegiados.
Principalmente as leis processuais, extraordinariamente complexas e permissivas de
mecanismos de protelacdo de decisdes, tém transformado a justica num sonho
longinquo e inacessivel as camadas mais pobres da populacdo. O prdprio
ordenamento encaminha o jurisdicionado para a via judicial como quase Unica via de
solucéo de seus conflitos, impedindo um verdadeiro acesso a justiga.

Assim, aos operadores do Direito restaria o desafio de recuperar, no Direito, seu
potencial ético e transformador, dotar os principios constitucionais de maxima efetividade,
com realce ao principio da dignidade humana — o qual se mostra fonte e sentido de toda a

experiéncia juridica.
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