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——  REVISTA 38 |
Apresentacao

E com satisfacao que apresentamos a edicdo n. 38, ano de 2025,
da Direito em Revista, periodico vinculado ao Curso de Direito do CE-
SUL e comprometido com a difusao critica do conhecimento juridico.
Esta publicacdo consolida-se como espaco de reflexdo académica e de
dialogo entre diferentes correntes teoricas, abrindo-se a producdo de
docentes, discentes e pesquisadores externos que se dedicam a pensar
0 Direito em sua complexidade contemporanea.

Os artigos que compdem esta edicdo abordam temas sensiveis a
realidade atual, como os desafios regulatorios da sociedade e do Direito
4.0, as transformacoes tecnologicas e sua incidéncia sobre as institui-
¢oes juridicas, as discussées em torno do neoconstitucionalismo e dos
direitos fundamentais, bem como quest8es ligadas a género, minorias,
cidades inteligentes, contratos e novas configuracées das relacdes so-
Ciais e econdmicas. A diversidade tematica é atravessada por um fio
condutor comum: a preccupacdo com a efetividade da ordem juridica
e com a centralidade da dignidade da pessoa humana em contextos
marcados por rapidas mudancas sociais.

Ao tornar publicos os resultados dessas pesquisas, a Direito em
Revista reafirma sua vocacdo de incentivar a producao cientifica, aproxi-
mar a academia da comunidade e contribuir para a formacao de profis-
sionais do Direito capazes de articular consisténcia tedrica, sensibilidade
social e responsabilidade ética. Que esta edicdo possa servir de subsidio
para o estudo, 0 ensino e a pratica juridica, estimulando novas investi-
gacoes e o aprofundamento das discussbes aqui iniciadas.

Gustavo Ellwanger Calovi
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—{ REVISTA 38 |

PLURALISMO JURIDICO COMO
MEIO DE FORTALECIMENTO
DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO - UMA ANALISE
SOBRE 0 ASPECTO POSITIVO
DA DIVERSIDADE JURIDICA

LEGAL PLURALISM AS A MEANS OF
STRENGTHENING THE DEMOCRATIC
RULE OF LAW — AN ANALYSIS ON THE
POSITIVE ASPECT OF LEGAL DIVERSITY

Ramon Gabriel Conti?

Marcos Augusto Maliska?

Resumo: O pluralismo juridico rompe com a concepcao monista,
refutando a ideia da centralidade, soberana, Unica e indivisivel, da cria-
¢do do direito. O novo paradigma constitucional, oriundo da Constitui-

1 Professor do UniBrasil — Centro Universitario, em Curitiba. Doutorando em Direitos
Fundamentais e Democracia pelo UniBrasil — Centro Universitario com desenvolvimento de
pesquisa de doutorado sanduiche na Universidade Nacional de Cordoba, na Argentina, com
bolsa do CNPq. Advogado.

2 Professor do Centro de Ensino Superior Cesul. Professor do Programa de Mestrado
e Doutorado em Direitos Fundamentais e Democracia do UniBrasil, em Curitiba. Procurador
Federal.
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cao de 1988, nao s6 demonstrou que a estrutura legal deve ser aberta
30S anseios e necessidades da sociedade, como também vislumbrou
0 quanto gue a pluralidade juridica € um dos elementos caracterizado-
res do Estado Democratico de Direito. Nesse diapasdo, ressalta que o
Estado Democratico é pautado na abertura e na participacao social e
se distingui do modelo juridico estatal cldssico por meio do reconhe-
cimento dos novos movimentos sociais, inclusive quando reconhece
neles a possibilidade de producdo auténoma do direito. Deste modo, a
presente pesquisa visa responder se € o pluralismo juridico um meio de
fortalecimento do Estado Demaocratico de Direito, relatando, por meio
de pesquisa bibliografica, com carater exploratorio e método dedutivo, o
carater positivo do Pluralismo na sociedade e regime democratico.

Palavras-chave: Pluralismo juridico. Democracia. Diversidade.
Estado de Direito.

Abstract: Legal Pluralism breaks up with the monistic concep-
tion, refuting the idea of centrality, sovereign, unique, and indivisible, of
the creation of the law. The new constitutional paradigm, from the 1988
Constitution, not only showed that the legal structure must be open to
society’s desires and necessities, as well as glimpsed how much legal
pluralism is one of the characterizers of the Democratic Rule of Law.
In this scenario, it highlights that the Demaocratic State is lined with the
opening of social participation and it differs from the classic state law
model through the acknowledgment of new social movements, includ-
ing when it recognizes the possibility of autonomous production of law
on them. Thus, the present research aims to answer if it is the legal
pluralism a means of strengthening the Democratic Rule of Law, report-
ing, by bibliographic research, with exploratory character and deductive
methad, the positive character of Pluralism in society and democratic
regimes.

Keywords: Law Pluralism; Democracy; Diversity; Rule of Law.

INTRODUCAO
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Para Paulo Freire, “falar, por exemplo, em democracia e silenciar
0 povo & uma farsa. Falar em humanismo e negar os homens é uma
mentira”. Afrase se apresenta como um preludio ao que se investigara,
uma vez o pluralismo juridico exprime a possibilidade com que a socie-
dade tem de expressar a sua vontade, inclusive a vontade de legitimar
um “novo” direito.

Ao opor-se a uma visdao modernista individualista do paradigma
da producdo do direito, em que considerava o Estado como fonte unita-
ria e indivisivel, o pluralismo possibilita que a democracia seja um meio
de oportunizar ao povo a sua capacidade de falar, de dizer e expressar
Suas vontades e sua capacidade de representar-se.

A coexisténcia do Estado Democratico de Direito e o Pluralismo
Juridico, em uma complexa e plural sociedade dos dias atuais, vislumbra
a possibilidade de fazer valer um direito que seja emancipador, capaz de
darvazao as necessidades de grupos sociais que jaziam na obscuridade
do Estado de Direito e na auséncia de qualquer tipo de protagonismo.
A possibilidade de um pluralismo juridico, que ostente as sociedades
- 0s povos — como formadores de um direito livre, fortalece o regime
demaocratico, enriquece o debate publico e promove o0 humanismo ao
Nao negar os homens.

Deste modo, o objetivo da presente pesquisa & questionar se o
pluralismo juridico & um meio de fortalecimento do Estado Democrati-
co de Direito. A partir dessa problematica, a ideia é explorar, de forma
dedutiva e hipotética a analise sobre os aspectos positivos que a diver-
sidade juridica pode proporcionar ao regime democratico. Para o des-

linde da pesquisa, abordar-se-a no primeiro tépico sobre o canceito de

3 FREIRE, Paulo. Pedagogia do Oprimido. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 82
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Pluralismo Juridico como um novo paradigma do Direito em oposicao
ao monismo juridico. No segundo topico enfrentar-se-a a conceituacao
do Estado Democratico de Direito e a sua abertura a pluralidade juridica.
No terceiro e derradeiro tépico, a sintese da investigacdo, se comprova-
ra a hipotese de que o Pluralismo Juridico € um mecanismo de aperfei-

coamento e fortalecimento do Estado Democratico de Direito.

10 PLURALISMO JURIDICO - A DIVERSIDADE
DIANTE DO MONISMO

O fenémeno juridico que floresceu na cultura moderna da Euro-
pa ocidental a partir o século XVIl e XVIII, correspondia a uma formacao
social burguesa. Sua ténica se demaonstrava por meio do modo de pro-
ducdo capitalista vinculado a uma ideolagia liberal e individualista, que
diplomava uma centralizacdo politica que detinha o Estado Nacional
Soberano como vértice da producao juridica e do direito*.

Num primeiro e inicial momento, esta estrutura social burguesa,
de econdmica capitalista, compatibilizava com uma constituicdo de pa-
radigma juridico marcado essencialmente pelos principios do monismo.
Ou seja, pela univocidade da producao do direito, vinculando-se a uma
ideia de estabilidade racional formal, cujo propulsor era a certeza e a
garantia da seguranca juridica®.

Ha de mencionar que as causas gue permitiram a constituicdo e

a evolucdo do Direito na modernidade foi o seu particular alcance en-

L WOLKMER, Anténio Ca[los. Pluralismo juridico. Fundamentos em uma nova cultura
juridica, 32 edicao. Sao Paulo: Alfa-Omega, 2001, p. 26

5 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 26
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quanto supremacia formal mediante codificacées estritamente legalis-
tas. Destaca-se gque 0 processo qUEe ensejou 0 MOoNiSMOo passa tanto
por uma formacdo principiolégica de cunho unitario e central do direito
quanto pela prevaléncia de uma dogmatica juridica centralizadora®.

O principio da estatalidade do Direito — que promove o Estado
como agente Unico da legitimidade de legalizar formas de relacdes so-
Ciais, cuja combinacao se da com a conexao entre a supremacia da ra-
cionalizacao do poder soberano e a positividade formal do Direito — ele-
vou-se como condicdo de caracteristica essencial do Estado. O Estado
Moderno, deste modo, definiu-se como ente competente de produzir o
Direito e a ele mesmo se submeter”.

Frisa-se, que é com o surgimento do Estado Moderno que ha a
imposicao de limites a criacdo autbnoma do direito. Ao longo do seculo
XVI a modernidade incutiu, no direito, conceitos como saberania, terri-
torialidade e poder legislativo, que ensejaram em uma rigidez juridica,
estabelecendo uma crescente centralizacdo e monopolizacdo da estru-
tura legal, refutando toda e qualquer norma ndo promulgada pelo Es-
tado, inclusive aguelas vinculadas aos magistrados. A analise histarica
demonstra que o embate entre formas centralizadas e descentralizadas
do exercicio do poder estatal e da producao do direito percorreu o sur-
gimento e o desenvolvimento do Estado moderno®.

Destarte gue na otica moderna o legislador era onipotente, o0 mo-
nismo estatal somava-se tanto a legitimidade quanto a legalidade. O

juiz, na configuracdo monista, era apenas um explicador da norma, nao

6 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 46

7 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 32 edicao, Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 258

8 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno. Notas para

pensar a racionalidade juridica. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2022, p. 23-52
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podendo, todavia, discuti-la, isso €, ao juiz competia apenas a exegese’.
Como muito bem pontua Paolo Grossi, a civilizacao juridica do apice da
modernidade realizou por vezes a separacao entre o social e o juridicg,
ocasionando um empobrecimento da propria civilizagdo, uma vez que
o formalismo legalista, ou seja, o direito como dimensdo formal fundada
ndo sobre fatos, mas sobre a lei como apropriadora e intérprete Unica
dos fatos, transformou o terreno juridico em um recinto fechado™.

Quanto a dimensdo formal do direito, Hans Kelsen se apresen-
ta como um dos seus representantes, assim como representante do
monismo juridico. Considera, em mildos, como direito valido apenas a
norma qgue estivesse sido estabelecida pelo Estado. Vale destacar que
Kelsen objetivava atribuir para o direito a sua pureza, afastando dele
qualquer interferéncia ou comunicacdo valorativa de outras areas do
conhecimento cientifico. Em sintese, o direito é, em substancialidade,
uma ordem normativa da propria conduta humana, um sistema que re-
gula o comportamento humano. A norma tdo somente regula o dever
ser, conduzindo o homem a determinada maneira de agirt.

Desse entendimento, vislumbra-se que a validade do direito para
Kelsen, em consonancia ao conceito monista, é resolvida pelo critério
normativo. Logo, a norma tera seu fundamento de validade em outra
norma até que se encontre a norma fundamental. Essa logica juridica
do pensamento de Kelsen exp@e a abstracao e até a oposicao da norma

para com a realidade - entre o ser e 0 dever ser, UMa vez que as Normas

9 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio.
Coimbra: Almeding, 2012. p. 402
10 GROSSI, Paolo. A formacao do jurista e a exigéncia de um hodierno “repensamentao”

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

11 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 3-6.
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juridicas ndo sdo os fatos em si, Mas os seus significados. A separacao
entre ser e dever ser leva a efetividade do direito, que por sua vez leva a
conclusdo de gque outra forma de tratar o direito, além dele mesmo, ndo
¢ considerado cientifico®.

\ale destacar, nessa toada, que a democracia pluralista de Kel-
sen se vincula tambéem ao monismo estatal, porquanto que encontra na
centralidade o singular gque garante o funcionamento de uma sociedade
plural. Com a quebra do paradigma pelo pluralismo juridico, rompendo
assim com o manismo de Kelsen, o direito passou a ser entendido como
plural e ndo somente como normativa estatica de mera funcionalidade
pluralista. Vale ressaltar que a ruptura ao monismo juridico ndo significa
0 abandono da ordem constitucional, uma vez que ela continua sendo
o centro referencial do proprio pluralismo juridico®.

Nesse contexto, a crise epistemologica vinculada a Dogmatica
Juridica monista revelou gue suas regras vigentes Ndo eram capazes de
fornecer orientac@es e diretrizes que pudessem nortear a convivencia
social** A abertura da centralidade juridica e politica era uma medida de
urgéncia que culminaria mais tarde com a proposta de um pluralismo ju-
ridico vinculado a um espaco de participacao direta dos agentes sociais.

Vale lembrar que a abertura ao pluralismo juridico apenas de-
monstra 0 quanto que houve a supressao da posicao de supremacia do
Estado em face aos grupos sociais. Ademais, a abertura ao pluralismo
juridico possibilita o encontro de novas tarefas que visem a organizagao
e coordenacao da sociedade, tal qual a moderacao e intermediacao. Em

sintese, o Estado Constitucional, pautado na cooperacao e abertura, se

12 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 66.
13 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 70
14 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 75.
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apresenta como uma resposta do Estado de Direito aos desafios e ne-
cessidades que o pluralismo juridico impde®.

Nesse seguimento, com a incapacidade do monismo juridico
estatal, no final do século XX, de solucionar os complexos problemas
advindos de uma sociedade plural, dada as reinvindicacdes de ordem
econdmica e politica de conflitos existentes entre grupos e classes so-
Ciais, viu-se Na necessidade de uma nova dimensao politico-social que
pudesse abarcar todas as peculiaridades que o mundo atual almejava®.

O exaurimento da centralidade — monismo — do Direito Estatal
se da, em linhas gerais, por meio de uma profunda e contraditoria logi-
ca individualista de racionalidade formal. A logica da dogmatica juridica
burguesa liberal ndo conseguiu acompanhar o ritmo vertiginoso com
que as novas reinvindicacdes sociais careciam. A crise que atingiu a le-
galidade estatal ultrapassou inclusive o aparato procedimental de seus
proprios mecanismos institucionais, uma vez que o centro da discussao
adentrava em valores, principios e fundamentos.

Dessa analise, registre-se o quanto que na atualizacdo do direito
constitucional legalista que prevaleceu no Seculo XX, a ideia de poder
soberano que nao conhece nenhuma lei que esteja além dele, é substi-
tuida pela de poder soberanc que ndo conhece nenhuma Constituicdo.
Em outras palavras, a soberania outrora calcada pela estrita legalidade
formal do Estado (monismo), passa a ser exercida pela Constituicdo,

que por sua vez exerce o seu poder de forma cooperativa, reconhecen-

15 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 71
16 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia, p. 421.

17 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 90.
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do o pluralismo das fontes do direito e harmonizando-o com a ordem
constitucional democratica e plural

Nesse paralelo, quanto aos anseios sociais, importante frisar que
¢ da natureza do desenvolvimento social uma repeticdo constante de
que nem todas as necessidades essenciais poderao ser satisfeitas. Nes-
se sentido, quando nado ha a realizagao destas essencialidades, o surgi-
mento de conflitos, contradicdes e lutas sao inevitaveis. O processo da
nistoria em face as impreteriveis mudancas nas condicées da vida, oca-
sionado tanto pelas insatisfacdes da inércia do progresso quanto como
pela eclosdo de conflitos, interpée-se a reivindicacdo de “vontades co-
letivas” emn defesa dos direitos adquiridos e pela criacdo ininterrupta de
“novos” direitos®.

A conseqguéncia a Tearia do Direito, foi remediar a diversidade
e reconhecer a existéncia da pluralizacao das fontes do direito®. Isto
significa reconhecer que as leis do Estado ndo mais configuram como
fonte Unica da producao juridica, possibilitando que propria liberda-
de do direito, de modo a manifestar-se e representar-se por meio da
realidade social, otimizando a propria perspectiva de participacao e
representacao democratica.

Luiz Fernando Coelho, ao conceituar o pluralismo juridico, enal-
tece o quanto gue o direito € um fenémeno que se encontra dentro e
nao alheio a sociedade. Por ser um conceito inerente a sociedade, o

direito sobrepuja a propria delimitacao imposta pelos 6rgaos estatais,

18 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 62
19 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 91
20 HESPANHA, Antanio Manuel. Pluralismo juridico e direito demaocratico: Prospectiva

do Direito no século XXI. Almedina: Sao Paulo, 2019, p. 19.
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permitindo e caracterizando-se pelo sincronismo de diversos sistemas
juridicos que permeiam um mMesmo espaco politico-social®.

Importante destacar que o Pluralismo se opde a divisao do poder
estatal, ndo em um sentido horizontal, mas sim vertical. Isso porque o
Pluralismo refuta a moderna compreensdo e propensdo de que o Es-
tado € o Unico centro do poder®. Nesse sentido, pode-se compreender
0 pluralismo juridico ante o seu contraste com a teoria monista, que
defende um direito soberano, Unico, centralizado e indivisivel.

Para Pedro Garzon Lopez, por sua vez, ao menos duas interpre-
tacBes gerais sobre o pluralismo juridico podem ser deduzidas. A pri-
meira, que chama de pluralismo juridico em sentido estrito, demonstra
e refere-se a coexisténcia de diferentes ordenamentos juridicos em um
mesmo espaco-tempo, mediante quatro caracteristicas: 1. Existéncia de
uma rejeicdo da identificacao do direito com o direito; 2. Contestacdo do
monopolio legal do Estado; 3. Inadmissao de um monismo unificador e,
4 Aceitacdo da descentralizacdo da legislagao estatal. A sequnda inter-
pretacdo refere-se a um pluralismo juridico de ancoragem monista, que
seria um monismo pluralizado, em que ha diferentes ordenamentos ju-

ridicos positivados, cujo Estado encontra-se no centro.®

21 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito, p. 426.

22 “(.) o Pluralismo se distingue da teoria da separacdo de poderes, que propde a
divisdo do poder estatal, ndo em sentido horizontal, mas em sentido vertical. Distingue-se
igualmente da tearia do liberalismo classico que propde a limitacdo da onipoténcia do Estado
pela subtracdo a sua ingeréncia de algumas esferas de atividade (..) distingue-se, finalmente,
da teoria demacratica que vé o remedio na participacdo mais ampla possivel dos cidaddos e
nas decisoes coletivas () todas elas compativeis, porquanto visam o mesmo alvo comum: 0
Estado como unico centro de poder. O Pluralismo impugna-Ihe a tendéncia a concentragdo,
o constitucionalismo a indivisibilidade, o liberalismo e o carater absoluto, a democracia a
concepcao descente e ndo ascendente de poder”. BOBBIO, Norbeto; MATTEUCCI, Nicolg;
PASQUINO, Gianfranco. Verbete Pluralismo — In: Dicionario de Politica. Volume |I. Editora
Universidade de Brasilia - 52 edigdo: Sao Paulo, 2000, p. 928.

23 LOPEZ, Pedro Garzdn. Pluralismo juridica. Eunomia. Revista em Cultura de la
Legalidad. n® 5, septiembre 2013 — Febrero 2014, pp. 186-193, p. 187.
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Loépez, contudo, alerta que os autores que defendem um plura-
lismo juridico de ancoragem monista, em geral, assumem uma posicao
estatista do direito, vinculando-se a uma concepgdo tradicional da ci-
éncia do direito. Ou seja, os atores relativizam o conceito de pluralismo
juridico em sentido estrito e legitimam o monopolio juridico unicamente
ao Estado, conferindo pouca relevancia a outras fontes autbnomas de
producao normativa.

Antonio Carlos Wolkmer designa pluralismo juridico como uma
diversidade de praticas conhecidas e exercidas em um determinado
espaco sociopolitico. Tais praticas se interagem atraves de conflitos ou
consensaos, seja oficial ou Ndo, e exprimem sua razdo de ser em neces-
sidades existenciais, materiais e culturais®. O pluralismo juridico, assim,
¢ de teor comunitario e participativo, oriundo de uma forma distinta da
legalidade estatal, cujo compromisso se traduz em emancipacao social
de movimentos sociais cantra hegemaonicos.

Tendo como base a premissa de \Wolkmer, encontra-se tambem
as causas determinantes do surgimento do pluralismo juridico. Para Bo-
aventura de Sousa Santos, o pluralismo juridico tem duas origens: 1.
Colonial e; 2. Ndo colonial. Quanto a sua origem colonial, o Pluralismo
Juridico tem seu desenvolvimento vinculado aos paises que foram do-
minados, ista é, tanto a econdmica quanto a politica eram ditados pela

colénia — metropole — que inclusive ditava as normas juridicas. No caso

2L “En definitiva, una caracteristica de los autores y autoras que defienden el tipo de
pluralismo juridico de signo manista, por lo general, es que asumen una postura estatalista
del derecho, legitiman el monopalio juridico estatal desde la ciencia juridica tradicional; otorgan
poca relevancia a otras fuentes autdnomas de produccion normativa que no sea la derivada
de la ciencia positivista del derecho; u, en consecuencia, suelen relativizar el concepto de
pluralismo juridico en sentido estricto o de tipo socioldgico”. LOPEZ, Pedro Garzon. Pluralismo
juridico, p. 188.

25 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 234/235
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de origem colonial, ocorre a coexisténcia, N0 Mesmao espaco, do direjto
do Estado colonizador e dos direitos tradicionais?®.

Quanto o pluralismo de origern ndo colonial, Santos o subdivi-
de em trés outras situacbes. A primeira ¢ o caso de paises com uma
tradicao regulatoria propria, mas que acabam por empregar o direito
europeu em face da modernizacdo e consolidacdo politica. A sequnda
forma trata dos paises que sofreram alguma interferéncia oriunda de
revolugao palitica e a terceira forma trata-se das situacoes decorrentes
das populacdes tradicionais (exemplo, indigena) que adquirem autori-
Zacao para manter com os seus direitos tradicionais®’.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o Pluralismo Juridico visa
tanto demonstrar o quanto gue o poder estatal ndo é a unica e indi-
visivel fonte de criacdo do Direito, quanto se expressa em um Campo
de luta para se afirmar o direito’®. Nesse sentido, o pluralismo juridico
impulsiona uma nova leitura da Constituicdo, uma vez que ela ndo se
assenta mais em uma ordem fechada que se autolegitima®?.

Deste modo, o pluralismo juridico, como resposta ao Monismo,
equivale a propositura de uma fonte emancipadora do direito, permi-
tindo que grupos sociais tenham atendidas as suas particularidades
enguanto fonte de legalidade e legitimacao. A ordem constitucional
interage com o pluralismo juridico, possibilitando o seu reconheci-
mento, ao passo que o pluralismo juridico ndo existe fora da propria

ordem constitucional®.

26 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e poder. Ensaio sobre a sociologia da
retorica juridica. Porto Alegre: Sergio Antanio Fabris Editor, 2004, p. 73-74.

27 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e poder, p. 74-75.

28 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Modernao, p. 71.

29 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 110.

30 “0 paradigma do pluralismo juridico impulsiona uma nova leitura da Constituicao,

que ndo estd mais assentada em uma ordem fechada que se autolegitima. Se, por um

124 | direito em revista

A nova dogmatica do Estado Democratico de Direito é capaz de
fomentar e enaltecer o pluralismo juridico, uma vez que tende a se abrir
para as diversidades que a complexa sociedade atual expressa. Tan-
to o pluralismo juridico, quanto o Estado Democratico partilnam de um
mesmo narte, o de valorizar o debate democratico, resplandecendo a

propria cidadania.

2 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
EASUAAQUIESCENCIAAO PLURAL

Conceituar o Estado Demaocratico de Direito € antes demonstrar
0s motivos do seu surgimento. Uma vez que se consolidou como um
regime que possibilitou a participacdo popular nas tomadas de deci-
soes, aléem de incentivar a representacao de comunidades até entao
esquecidas pelo ordenamento juridico. O periodo que desencadeou o
Estado democratico € pautado por uma sociedade complexa, gue re-
quisita que as proprias definicoes politicas, juridicas e sociais deixem
de ser centradas em um conceito ja pre-estabelecido e se oriente rumo
a diversidade.

O Estado Democratico de Direito decorre da constatacao da
crise do Estado social, que ndo foi capaz de lidar com a complexida-
de das relag@es saciais, e da maxima necessidade de instigar o Direito
a expressar e dar azo as novas manifestacdes populares. O novo pa-

radigma do Direito resplandece como mecanismo capaz de viabilizar

lado, o pluralismo juridico ndo existe apartado da ordem constitucional, por outro, @ ordem
constitucional, ao reconhecer o pluralismo juridico, passa a interagir com ele”. MALISKA, Marcos
Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 110
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um direito participativo, gue seja tanto plural quanto aberto aos anseios
das expectativas sociais, abarcando a insercao no debate publico os
direitos geracionais®.

O paradigma do Estado Democratico de Direito busca superar
seus precedentes, uma vez que a sociedade civil e a esfera publica
compdem elementos caracterizadores de suma importancia, ao passo
que o processo democratico e a satisfacdo de direitos tornam-se es-
Senciais para sua configuracao. O meio pelo qual se assegurard uma
solidariedade social, vinculada aos precedentes democraticos, é 3
autodeterminacdo comunicativa?.

Nessa senda, importante destacar a aquiescéncia com que o Es-
tado Demacratico de Direito tem ao plural e a participacdo popular nas
tomadas de decisfes. O paradigma oriundo do Estado Democratico de
Direito ostenta uma abertura para a participacdo popular e a criacdo de
fontes ndo estatais de autorregulacao, desde, contudo, que a norma
constitucional e fundamental seja o aporte e o norte para a criacdo de
novas fontes do direito.

Em complemento, a constituicdo, no Estado Democratico de Di-

reito, surge como fonte estrutural e norteadora®®, uma vez que determi-

31 “E com a crise do Estado Social que se viabiliza a construcdo — ainda em pleno
andamento — de um novo paradigma: o Estado Democratico de Direito. Ele decorre da
constatacao da crise do Estado Social e da emergéncia — a partir da complexidade das
relagdes sociais — de novas manifestacdes de direitos. Desde manifestacoes ligadas a tutela
do meio ambiente, até reivindicacbes de setares antes ausentes do processo de debate
interno (minorias raciais, grupos ligados por vinculos de género ou de orientacdo sexual),
passando ainda pela crescente preocupacao com lesées a direitos cuja titularidade é de dificil
determinacdo (os chamados interesses difusos), setores das sociedades ocidentais, a partir do
pos-guerra e especialmente da decada de 1960, passam a questionar o papel e a racionalidade
do Estado interventor”. PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia de uma distingdo: o publico
e o privado na experiéncia historica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira (Org.).
O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Farum, 2003, p. 26-27.

32 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre a faticidade e validade. v. |. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 189.

33 George Sarmento Lins Junior e Lucas Isaac Soares Mesquita corroboram ao dizer
126 | direito em revista

na padroes essenciais a configuracao das instituicdes e da fundamento
a validade de toda acdo dos poderes da republica®. Os valores que a
constituicdo dispbe fazem com que a ordem constitucional defina os
caminhos e as caracteristicas basicas da propria atuacdo politica®®.

Vale ressaltar, que o desenvolvimento do Estado constitucional
de direito ocorre a partir do fim da 22 Guerra Mundial, sendo aprofunda-
do no ultimo quarto do seculo XX. Esse novo momento do constitucio-
nalismo enseja caracteristicas que nao so6 diz respeito a subordinacdo da
legalidade a uma Constituicdo rigida, como também imp6e que a subs-
tancialidade das leis deve seguir o conte(ido e a aspiracao que a propria
constituicdo expressa. A Constituicdo, sequndo Luis Roberto Barroso,
nao apenas impoe limites a atuacao do legislador e administrador, ela
tambeém serve como meio de determinar os deveres de atuacdo?.

Na mesma forma gue o novo constitucionalismo impde dever e

limites aos poderes Legislativos e Executivo, também oportuniza que

que “O paradigma neoconstitucional deu status de centralidade as novas Cartas Politicas, com
0 surgimento do Estado Constitucional de Direito em substituicdo ao Estado Legislativo de
Direito. Isso quer dizer que o ordenamento juridica e a interpretagdo de suas normas devem
se orientar pelo conjunto de valores inscritos na Constituicdo”. JUNIOR, George Sarmento
Lins; MESQUITA, Lucas Isaac Soares. Neoconstitucionalismo ou Supremocracia? Uma analise
do ativismo judicial no reconhecimento do nome social de pessoas trans na acao direita de
inconstitucionalidade n° 4.275. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. v. 24, n. 1, p. 161-
190, jan/abr. de 2019, p. 164

34 Nesse sentido, sequndo Konrad Hessee, “Embora a Constituicdo Nao possa, por si
S0, realizar nada, ela pode impar tarefas. A Constituigdo transforma-se em forga ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicao de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem.” HESSE. Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Parto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 19.

35 CRUZ, Luis M. La Constitucion como Orden de Valores. Problemas juridicos y
politicos. Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo. Granada: Comares, 2005, p.
9.

36 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (0
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Themnis: Revista da ESMEC, v. 4+, n. 2, p.13-100,
2006, p. 16.
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o Poder Judiciario encontre novos papeéis para sua atuacdo. Por mais
que o ideal de democracia representativa continue a configurar como
um pilar do Estado Democratico, ela se torna insuficiente ao lidar com a
complexidade e pluralidade advindas de diferentes identidades sociais,
motivo que faz com que o Poder Judicidrio se mostre também como
um dos responsaveis pela producdo de consensos?.

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa no se-
culo XX e duas ideias sao condensadas nesse arranjo institucional. A
primeira é o constitucionalismo, que expressa, em sintese, a ideia de po-
der limitado pelo Direito, além de ser pautado pelo respeito aos direitos
fundamentais. O sequndo é a democracia, que em linhas gerais traduz
a soberania popular®.

Alem disso, Luis Roberto Barroso elenca trés transformacées que
afetaram o modo como o Direito passou a ser praticado no mundo con-
temporaneo. A primeira transformacdo € a superacdo do formalismo ju-
ridico, o que consalidou que as solucdes para 0s problemas juridicos nao
se encontram em situac@es ja prée-estabelecidas no ordenamento juridi-
co, isto &, as solucdes devem ser construidas de forma argumentativa®.

A segunda transformacao € o advento de uma cultura juridica
pOs-positivista, 0 que Mais uma vez evidéncia que a solucao dos impas-

ses juridicos nao se encontra de forma integral na norma juridica. A so-

37 “Neste Poder [0 Judiciario], os interesses, em sua linguagem ordinaria, sdo
recepcionados e transformados em “razées”, encontrando uma linguagem técnica que pode
acolhé-los, a qual se mantém aberta para recepcionar tais dados do “mundo da vida”. Alem
disso, tem-se a garantia processual do contraditério e de uma resposta institucional, formulada,
a priori, de acordo com o junto normativo que regula a vida social”. CLEVE, Clemerson Merlin,
LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo Democratico e Jurisdicdo Constitucional. Editora
Férum: Belo Haorizante, 2016, p. 64.

38 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 425.

39 BARROSO, Luis Raberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.
Leb
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lucdo deve ser procurada em outros lugares, permitindo a aproximacao
do direito com as outras ciéncias*®. E, por fim, a terceira transformacdo
¢ a ascensdo do direito publico e centralidade da Constituicdo, o que de-
monstra que toda interpretacao juridica deve ser feita sob a perspectiva
da Constituicao, de seus valores e principios*.

Em consonancia, a definicdo que um Estado é um Estado De-
mocratico de Direito deriva de uma decisdo politica que busca eviden-
ciar que a democracia ndo apenas constituiria um valor fundamental,
mas marca constitutiva da identidade constitucional do pais*?. E com-
preender que o Estado Democratico de Direito € um Estado de Justi-
¢a. Uma justica determinada, orientada e conformada de acordo com
a Constituicao®.

Para Jurgen Habermas, ao abordar sobre o principio da demo-
cracia, exp6e que Na otica do paradigma constitucional do Estado De-
mocratico de Direito, determinado procedimento e/ou provimento so6
serd valido quando todos os agentes afetados por ele forem envolvidos.
Isso significa que um sistema de direitos deve garantir igual participa-
¢do NUM processo de normatizacao juridica. Isto porque, o principio da

democracia refere-se ao nivel da institucionalizacdo externa e eficaz da

40 “(.) supera-se a separacao profunda que o positivismo juridico havia imposto entre
o Direito e a Moral, entre o Direito e outros dominios do conhecimento. Para construir a solucao
que nao esta pronta na norma, o Direito precisa se aproximar da filosofia moral — em busca
da justica e de outros valores -, da filosofia palitica — em busca de legitimidade democratica e
da realizacao de fins publicos que promovam o bem comum e, de certa forma, também das
ciéncias aplicadas, como a econémica e a psicalogia”. BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, p. 426/427.

41 BARROSO, Luis Raberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p.
L27.

Lo CLEVE, Clemerson Merlin, LORENZETTO, Bruna Meneses. Governo Democratico,
p.6&2 )

43 CLEVE, Clemerson Merlin, LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo Democratico,
p.62
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participacdo simétrica numa formacdo discursiva da opinido e da vonta-
de, a qual se realiza em formas de comunicacdo garantidas pelo direito**.

Vale ressaltar que a intencdo do atual paradigma do constitucio-
nalismo é fomentar a protecdo de deveres e direitos em toda a socieda-
de, 0 gue nao impede que haja o didlogo e a tutela entre as diversas co-
munidades presentes NUM Mesmo territorio nacional ou internacional.
Isto porque a Constituicdo deve estar aberta para o debate com outros
sistemas e normas fundamentais™®.

O Estado Democratico de Direito viabiliza, desta forma, um mo-
delo paradigmatico que requer com gue a sociedade esteja aberta e
participe ativamente de uma teoria discursiva do Direito. E dizer que, no
Estado Democratico, os cidaddos sdo tanto participantes das elabora-
cOes das decisBes, como destinatarios finais dela, o que permite afirmar
qQue a propria legitimidade do ordenamento juridico imp&e a participa-
¢do de todos aqueles que Ihes sao submetidos.

Joseé Afonso da Silva escreveu, em 1988, que a tarefa fundamen-
tal do Estado demaocratico de Direito consiste em superar as desigualda-
des sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a
justica social*®. Na época, em vias de ser promulgada uma nova cons-
tituicdo, a ansia dos constitucionalistas era de que o paradigma que se
iniciaria propusesse uUma nova forma de vislumbrar a complexa socie-
dade, impondo sua capacidade de superar mazelas que jaziam no Brasil

desde o tempo colénia.

L HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia, p. 146.

45 SANTOS, Fernando Barotti dos; RIBEIRO, Luiz Gustavo Goncalves. O
Neocaonstitucionalismo e a absorgdo cultural dos povos originarios para protegdo da floresta
amazonica. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. v. 25, n. 2, p. 195-227, mai./ago. de
2020, p. 200.

L6 SILVA, José Afonso da. O Estado Democrdtico de Direito. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, 173: 15-43, jul/set. 1988, p. 2L
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Esse novo paradigma, oriundo da constituicdo de 1988, ndo so
demonstrou que a estrutura legal deve ser aberta aos anseios e neces-
sidades da sociedade, como tambeém vislumbrou o quanto que a plura-
lidade juridica & um dos elementos caracterizadores do Estado Demo-
cratico, uma vez que rompe com a estrutura rigida de criacao do direitg,
favorecendo a representacao e visibilidade de comunidades inteiras.

Nesse mesmo sentido, a propria racionalidade juridica contempla
a No¢ao de que o paradigma do direito e pluralista e que a propria ordem
democratica do constitucionalismo da atualidade tem por finalidade ga-
rantir que o sistema constitucional esteja pluralistico. Isso significa que
0 plural se colocou diante da dogmatica monista, Nnao mais compreen-
dendo gue o direito @ somente oriundo da forma exclusiva do poder
legislativo e soberano do Estado®’.

Deste modo, as constituicdes democraticas encontram no plu-
ralismo um principio constitucional*®. Principio que possibilita juri-
dicamente e politicamente a defesa e a necessidade da diversidade
no ambito das fontes do direito. Isso da azo para que se vislumbre a
aquiescéncia com o qual o Estado democratico aspira com o pluralismo
juridico. Aspiracao gque corrobora para uma maior expressdo da propria

representacao social e participacao democratica.

L7 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 11.
48 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 114
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3 0 ASPECTO POSITIVO DO PLURALISMO JURIDICO
NA MANUTENCAO E FORTALECIMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O objetivo principal da presente pesquisa é responder se o Plura-
lismo Juridico € um meio de fortalecimento do Estado Democratico de
Direito. Como visto, o Pluralismo Juridico, em sintese, é a possibilidade
de reconhecimento de outras fontes do direito, evidenciando o seu ca-
rater emancipador*’. Por sua vez, o Estado Democratico de Direito se
torna um paradigma racional que se define como principio norteador
da constituicdo, constituicdo que se abre ao pluralismo juridico ao modo
que estabelece a dignidade da pessoa humana e os debates concer-
nentes a demaocracia como seu fundamentao.

Nesse paralelo, entre o plural e a estrutura estatal democratica,
vé-se que ambos estdo em uma posicdo de MUtuo cooperacao e in-

terdependéencia. Uma vez gue o Pluralismo Juridico da sustentabilida-

49 Diversas sdo as pesquisas que se orientam com base Na emancipacdo que o
pluralismo juridico pode refletir sobre a propria racionalidade do direito, dentre elas trés sdo de
importante afericao para maior aprofundamento do tema. A primeira, escrito por Ghislain Ofis,
almejademonstraranovagestaodo pluralismojuridicono Canada notocanteao reconhecimento
constitucional dos direitos dos aborigenes. In: OTIS, Ghislain. O reconhecimentao constitucional
dos direitos dos aborigenes e dos direitos dos tratados: Um novo enquadramenta da gestao
do Pluralismo Juridica no Canada? - Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 27,n.1, p.
263-293, jan./abr. de 2022. A segunda pesquisa, escrita por Antonio Carlos Wolkmer e Débora
Ferrazzo, pretende discutir, de maneira critica, os limites dos debates eurocéntricos quanto ao
sentido e papel das comunidades ocidentais hegemonicas e anding, revelando os axiomas
que passam despercebidos quando analisados de acordo com a racionalidade euro-norte-
americana. In; WOLKMER, Antonio Carlos; FERRAZZ0, Débora. Democracia comunitaria e
comunitarismo Andina: Aportes descoloniais desde a experiéncia latino-americana. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia,, v. 26, n. 2, p. 169-202, mai/ago. de 2021. Por fim, a
terceira pesquisa desenvolvida por Arinori Kawamura, expde o ponto de vista do estilo chinés
do “rule of law” por meio da analise e classificacdo oriundos dos estudos decorrentes da
academia juridica chinesa, com énfase em um postulado de identidade da prorpia cultura
juridica do direito asiatico. In: KAWAMURA, Arioni. Repensando o pluralismo juridico e o direito
asiatico em face da globalizacao. Revista Direitos Fundamentais & Democracia,, v. 26, n. 2, p.
240-268, mai./ago. de 2021

132 | direito em revista

de a Democracia, da mesma forma que a Democracia se abre para o
Pluralismo Juridico, sob o fundamento de se tornar diversificada e de
reconhecer o Direito além da racionalidade do Estado, mas usando a
Constituicdo como parametro de estabilidade.

Nesse topico buscara, como forma de sintese da investigacao,
confirmar a hipatese de que € o Pluralismo Juridico uma forma de forta-
lecimento dos valores e conquistas oriundas do Estado Demaocratico de
Direito, uma vez que a pluralidade juridica tanto fomenta a discussdo e o
diadlogo democratico, atraveés do reconhecimento da diversidade social,
politica e juridica, como tambeém contribui para o seu aperfeicoamento.

Wolkmer, ao tratar sobre os fundamentos do Pluralismo Juridico
— enguanto novo paradigma para a ciéncia juridica que articulasse um
projeto cultural pluralista emancipatario de um “novo” Direito, oriundo
do poder da comunidade e ndo mais somente pelo pader do Estado -
estabeleceu duas condicdes basicas: 1. fundamentos vinculados a efe-
tividade material e; 2. fundamentos vinculados a efetividade formal°.

Dentre os fundamentos vinculados a efetividade formal, com o
intuito de pensar e articular um novo pluralismo, encontra-se a reorde-

nacao do proprio espaco publico. O intuito e viabilizar as condicées para

50 Para Wolkmer, “(..) a estratégica de “efetividade material” compreende, de um lado,
0s sujeitos coletivas de juridicidade internalizados prioritariamente nos novos movimentos
sociais; de outro, a estrutura da satisfacdo das necessidades humanas que passa a ser
3 justificativa, a razao de ser, o que legitima o agir dos novos atores saciais. Por sua vez, a
estratégica de “efetividade formal” integraliza os procedimentos na “pratica” (do agir, da acao)
e na “teoria” (do conhecimento, do pensamento). O procedimento na “pratica” desdobra-
se em “acdo coletiva” (implica reordenar a sociedade para uma politica de democracia
descentralizadora e participativa) e em “acdo individual” (desenvolvimento pedagdgico de um
sistemna concreto de valores éticos da saolidariedade, configurando no que se poderia designar
como “ética da alteridade”). Ja o procedimento “tedrico” esta direcionado a construir processos
de racionalidade comprometidos com a autonomia e a emancipagdo da esséncia humana”.
WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 234+/235.
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aimplementacdo de uma politica democratica que direcione e 30 mesmo
tempo produza um espaco comunitario descentralizado e participativo®.

Isto &, o pluralismo juridico sera efetivo se houver um processo
democratico descentralizado e participativo que possa servir de con-
vergéncia para 0 acesso e participacao da comunidade em decisées
que possam garantir a propria representatividade. Para isso, o palco a
ser privilegiado, numa reordenacdo politica do espaco publico que vise
um processo democratico eficiente para com o pluralismo juridico, é o
poder local®.

Ora, se o pluralismo juridico, enquanto “novo” direito emancipa-
torio, enaltece os meios de participacao politica e democratica, logo o
pluralismo juridico fortalece a propria expressdo do Estado Democratico
de Direito. A simbiose entre o que fundamenta o pluralismo juridico, em
sentido formal, e o Estado enquanto regime democratico, é a via pela
qual um se satisfaz em razdo do outro. Promover os meios formais de
participacdo demaocratica emancipatoria é fortalecer a propria concep-
cao de Estado Democratico de Direito.

Como muitc bem pontua Waolkmer, a proposta de pluralismo ju-
ridico, comunitario-participativo, € uma tentativa de sistematizar uma
realidade que existe na informalidade>. O Estado Democratico de Di-
reito, pautado na abertura e participacao social, somente se fortalecera
com o reconhecimento da diversidade juridica, uma vez que as fontes
formais classicas do maodelo juridico estatal ndo sdo capazes de pro-
mover as desejadas e necessarias reinvindicacdes juridicas dos novos

movimentos sociais.

51 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 249.

52 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 260/261.
53 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamentos, p. 355/360.
134 | direito em revista

E importante enfatizar o aspecto positivo que o Pluralismo Ju-
ridico desempenha no paradigma do direito moderno, principalmente
ante a complexidade das sociedades atuais. A producdo do saber ju-
ridico no paradigma pluralista desloca-se do estudo exclusivo da le-
gislacdo estatal, para contemplar outras formas de manifestacdo do
fenémeno juridico™.

Importante destacar que o Estado ainda se mantém como uma
organizacdo singular, que detém a Constituicdo e a ordem democratica
como meio eficaz de assegurar a centralidade politica cuja soberania
popular se encontra®®. Contudo, o direito passa a Ndo mMais ser um pro-
duto estatal, mas também um evento que caracterizaa  propria vida
em sociedade®®.

A racionalidade juridica, em conformidade com a pluralizacao das
fontes do direito, se expressa em trés niveis: (i) a racionalidade juridi-
ca normativa; (i) a racionalidade juridica formal e; (iii) a racionalidade
juridica material®”.

A racionalidade juridica normativa tem como referéncia princi-
pal a universalidade dos direitos humanos, considerando-o0s de acordo
com as suas particularidades culturais enquanto direitos dos povos. A
racionalidade juridica normativa, enquanto pluralidade das fontes do
direito, pressupde um sistema demacratico, o que é so é possivel me-
diante uma estrutura constitucional aberta e cooperativa®®.

Quando a racionalidade juridica formal, sua compreensdo se da

na verificacdo de que o Estado ndo mais é o detentor do monopolio

54 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 111.

55 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 62.

56 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 111.

57 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 186.

58 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 192-196.

cesul | 135



da producdo do direito. Apesar da lei continuar sendo uma importan-
te funcionalidade de regulacao social e fonte do direito, ela ndo mais
se desponta como sendo a Unica. Isto porque o direito jurisprudencial
da vasao ao pluralismo juridico, quando reconhece igualmente normas
juridicas extraestatais™.

J3a qguanto a racionalidade juridica material, tem-se um direito
que, constante de documentos, praticas, decisées e Normas extraesta-
tais, requla o caso concreto independente da legislacdo estatal®®. Deste
modo, analisados os niveis da racionalidade, observa que o paradigma
juridico, ao se contrapor ao monismo juridico, nao relativiza tampouco
se contrapde ao direito estatal, mas sim que tdo somente acolhe a ideia
de um direito que se apresenta em trés niveis da racionalidade juridica®.

O pluralismo juridico, ao se apresentar por meio dos niveis da ra-
cionalidade juridica, reforca a legitimidade do direito enquanto expres-
sao de uma sociedade complexa. Isso corrobora para que expressées
juridicas da sociedade, entre elas o reconhecimento e visibilidade de
grupos minaritarios, possam irradiar suas culturas, costumes e notorie-
dades de maneira a se sentirem representadas, fomentando e fortale-
cendo o Estado democratico®.

Por derradeiro, Antonio Manuel Hespanha traduz a importancia

pela qual o pluralismo juridico tem na concepcao de Estado Democrati-

59 “A racionalidade juridica formal, expressa por meio do direito jurisprudencial, abre-se
30 pluralismajuridico, reconhece a validade do direito extraestatal. Assim, o direito jurisprudencial
vaialém do direito legislativo pelo Estado. A legitimidade demacratica do reconhecimento formal
pela jurisprudéncia estatal do direito extraestatal, impde o reconhecimento de que o direito
legislado pelo Estado, formado pela decisdo da maioria no Parlamento, ainda que detenha
indiscutivel legitimidade democratica, ndo esgota a dimensao material do direito, encontravel
em outras fontes juridicas”. MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna,

p.197-200.

60 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 205.
6l MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 214

62 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderna, p. 215.
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co de Direito e 0 quanto a concepcao de direito, enquanto teoria, precisa
ser aperfeicoada. O direito, para Hespanha, & um regulador de um espa-
CO Cujo convivio, 3 acomodacao e as expectativas de interesses devem
ser compatibilizadas, motivo que estabelece que o direito esteja sempre
buscando se aproximar das outras formas de legitimidade®®.

Vale frisar, que por ser um regulador do espaco de convivio, co-
laborando para que indmeras expectativas sejam compatibilizadas, o
direito se estabelece tanto como um processo de manifestacao da von-
tade no Estado democratico, como também propaorciona o reconhecido,
por meio de um consenso comunitario, inclusivo, estabilizador e reflexi-
vo, de uma instancia jurisdicional®.

Como bem expde Hespanha, o pluralismo juridico deve ser um
complemento da democracia®®, um direito aberto a diversidade so exis-
te se a democracia imperar. Ndo se busca a substituicao da democracia,
até porque se entende que é ela que da o suporte para a possibilidade
do pluralismo juridico. A realidade gue o direito manifesta, em ocorrén-
Cias Ndo estatais, mostra 0 quanto que a democracia € a propria expres-
sao de uma reivindicacao social®.

Em sintese, a democracia como meio de expressao de um con-
senso de vontades de determinados grupos sociais, demonstra a re-
lacdo de cooperacao que o pluralismo juridico exerce nos valores de-
mocraticos. Os direitos oriundos dos grupos sociais remetem a efeitos
diretos em uma determinada coletividade, o que ocasiona uma relacao

paralela com a normatividade estatal®’.

63 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito demacratico, p. 11
6L HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito demacratico, p. 119.
65 HESPANHA, Antanio Manuel. Cultura Juridica Europeia, p. 556.

66 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico, p. 118
67 HESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo juridico e direito democratico, p. 138.
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CONSIDERACOES FINAIS

O pluralismo juridico demonstra uma particularidade que as
complexas sociedades da atualidade aspiram, a de garantir a represen-
tatividade. Viabilizar que grupos socioculturais possam expressar suas
condigdes de vida por meio de um direito emancipador é caracteristica
que se vincula ao respeito da dignidade da pessoa humana e converge
Com o regime democratico.

Ao permitir novas fontes do direito que nao estejam vinculadas
a unicidade estatal, o pluralismo corrobora para um debate palitico e
social que enriquece a demaocracia. Aléem disso, expressar o reconhe-
cimento do pluralismo juridico como racionalidade juridica é fator de
melhoramento da propria arena palitica democratica, pois possibilita
que a diversidade encontre no direito sua oportunidade de ser legitima.
Em evidéncia, é descaobrir que a partir do momento em que o direito
se abre a diversidade, este também se abre a demonstracao civica da
propria cidadania.

O reconhecimento da pluralidade juridica é pautado na constitui-
¢d0 gue por si sO se abre para o reconhecimento da diversidade, abar-
cando como objetivo a descoberta de um direito que seja independente
e capaz de promover o encurtamento das desigualdades. A democracia,
a constituicao e o pluralismo juridico estao abertos a multiplicidade dos
poVvos e recoanhecem nessa abertura uma nova dogmatica para o direito.

Deste maodo, o pluralismo juridico se torna efeito garantidor e
enriquecedor do Estado Democratico de Direito, porquanto que esta-
belece vias para a participacao popular e uma maior representatividade

de grupos sociais. A atual complexidade da sociedade requer que tanto

138 | direito em revista

a diversidade gquanto a democracia sejam convergentes e capazes de

satisfazer um direito emancipador.
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