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Introducéo

Os direitos fundamentais da pessoa humana ja foram declarados pelos
textos legais, por meio de conquistas da propria evolucgéo histérico-cultural do
direito e da humanidade. Os direitos ja consagrados com status legal de
fundamentais carecem, entretanto de mecanismos que garantam a sua efetivacéo.

Trata-se, naverdade, deinvestigar qual € o modo mais seguro paragaranti-
los, impedindo desta forma a sua violag&o cotidiana em discordancia as solenes
declaracOes e a sua efetivacdo para arealizagdo dajustica social.

Posto que, urge para a grande maioria da populagdo daAméricalLatinaa
garantiade direitos basi cos de subsisténcia e sobrevivénciao foco seraos problemas
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encontrados pelo positivismo juridico (de forma mais abrangente pelo modelo
liberal de idedrio individualista) na efetivacdo dos direitos através da satisfacéo
da prestacéo jurisdicional, primordialmente no campo dos direitos humanos, em
uma visdo intercultural.

O tema proposto visa analisar aformagéo do direito moderno — vigente -
como causa dos efeitos de insatisfac8o e injustica social latentes na sociedade,
pelaineficéciadeste model o frente aos desrespeitos aos direitos humanos ocorridos
em largaescal a, principal mente nos paises periféricos do sistemacapitalista. Desta
forma, o tema refere-se a crise do monismo juridico estatal e as deficiéncias de
um sistema juridico pautado pelo modelo liberal individualista .

A andlise do sistema juridico e suas limitagdes parte da realidade de um
modelo transplantado para a realidade brasileira. Torna-se urgente uma reflexéo
sobre mecanismos e alternativas, reformas e rupturas pelas quais possa se
concretizar, sobretudo os direitos sociais dos milhares de excluidos, e também as
guestdes relativas as minorias, em uma tentativa de cumprir as promessas da
modernidade em relag&o aos direitos humanos.

Investigar formatos capazes de dinamizar, por meio da participacdo
popular, o conceito e arealidade da cidadania, comprometida com aplenaaplicacéo
dos direitos focados na digni dade humanaé umatarefa dosjuristas comprometidos
com ajustica social e com a democracia.

Enfocando ent&o, a partir deste ponto uma andlise dos paradigmas do
pluralismo juridico progressista como contraponto aos problemas levantados de
direitos garantidos na lei, porém néo realizados na prética.

Confronta-se, entdo a proposta de novos paradigmas, os do
pluralismo juridico como um projeto comunitério-participativo pautado: na
legitimidade de novos sujeitos coletivos; implementacdo de um novo
sistema de satisfacéo das necessidades; democratizac&o e descentralizacdo
de um espaco publico participativo; defesa de uma ética da alteridade e
consolidag&o de processos que conduzam a uma racionalidade
emancipatoéria.

1. O Monismo Juridico e a ineficacia dos Direitos Humanos

A andlise do sistema juridico brasileiro bem como suas limitagOes parte
darealidade de um model o transplantado acriticamente paraarealidade brasileira,
herdada do processo de colonizagdo. Salienta-se que este modelo é o burgués de
matiz individualista e excludente. Antonio Carlos WOLKMER, aduz em
“Fundamentos de histériado Direito”, que:
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acondicdo de colonizados fez com que tudo surgisse de formaimpostae
ndo construida no dia-a-dia das relagdes sociais, no embate sadio e
construtivo das posic¢des e pensamentos divergentes, enfim, do jogo de
forcas entre os diversos segmentos formadores do conjunto social.
(WOLKMER,1996, p.212 e 213)

O moderno direito estatal, asorte brasileiraimportada, tem nas suas bases
elementares alguns pressupostos que sao responsaveis pelo seu proprio fracasso
guanto projeto de harmonizagdo das relagdes sociais.

Um primeiro elemento que é pano de fundo deste Direito € o modo de
producdo capitalista, que transforma a prépria forca de trabalho em mercadoria.

O cenario de constituicdo social da época de formatacdo do moderno
direito estatal € a sociedade burguesa, que surge dainsatisfacdo com a nobreza e
com o clero e depois, confunde-se com a emergente classe moderna protetora do
capitalismo econdmico. O indicativo desta classe é o individualismo alienado,
gue se consolida com a expansao do comércio e com o desegjo de liberdade em
relacéo aos monarcas e aigreja.

A todos estes el ementos soma-se aconcepgdo monistado Direito, proposto
pelo moderno Estado soberano. O Estado tem exclusividade na producéo e
aplicacéo do Direito. O paradigma juridico forma-se neste contexto com suas
preocupagBes voltadas para a estatalidade, racionalidade formal, certeza e
seguranca juridica.

O Estado detém uma espécie de monopdlio da producéo das normas
juridicas, ou seja, somente o direito posto pelo Estado é considerado, néo
sobrevivendo positividade fora ou sem ele. A dogmatica juridica reduz o direito
ao direito positivo criado pelo Estado. Nos dizeres de Roberto Lyra Filho, em
obraintitulada, “O que é Direito”:

A identificacdo entre Direito elei pertence, aliés, ao repertdrio ideol 6gico
do Estado, pois na sua posi¢ao privilegiada ele desgjaria convencer-nos
de que cessaram as contradic¢des, que o poder atende ao povo em geral e
tudo o que vem dali é imaculadamente juridico, ndo havendo Direito a
procurar além ou acimadasleis. (LYRA FILHO, 1995, p. 8)

Quanto ao monismo juridico, importa ainda a posi¢éo de Lédio Rosa de
Andrade, na obraDireito ao Direito |1:
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Levando-se em conta o fato histdrico da ascencdo da burguesia ao poder
de Estado, entendido este, pelaprépriaideol ogiadaclasse social vitoriosa,
como ultimo e natural, resultou num esforgo do pensamento burgués no
sentido de elaborar todo um conjunto de teorias juridicas e principios,
com pretensdo de imutabilidade, ndo so para legitimar, mas como
personificacdo da prépria estrutura de poder que passou a viger.
(ANDRADE, Lédio Rosade, 2002, p.112.)

Quanto ao pressuposto da racionalidade, esta intimamente ligado a
organizacéo burocratica e ao formalismo legal, € um elemento vital do
desenvolvimento capitalista, em uma tentativa de organizar e dividir com seus
instrumentos a propria vida humana.

Analisando este conjunto paradigmético do Direito moderno que foi
herdado pelo Brasil, e 0 €éimposto todos os dias neste novo processo de col onizacao,
percebe-se a programacdo burguesa para a ndo-emancipacdo do homem e da
realizacdo das suas necessidades fundamentais. Este “Direito” ndo atende as
necessi dades humanas, ainsatisfacao esta clara na sociedade conflituosa. Vive-se
uma profunda crise de producdo, interpretacdo e aplicacdo da justica e uma
crescente falta de legitimidade atinge o Estado.

Quanto aos direitos garantidos pelas lutas histéricas, temos na prética
apenas oprimidos esperando o cumprimento das promessas da modernidade, na
auséncia de emprego, salide, cultura, enfim, de dignidade. Os Direitos Humanos
na proposta do Direito monista estatal sdo de uma realidade pifia, de muita
demagogia e pouco radicalismo narealizacdo. Nareflexdo de Tarso GENRO, na
obra “Novos Espagos Democréticos’:

nos defrontamos com a necessidade de produzir umanova concepgdo — e
aestamos produzindo — e a0 mesmo tempo iniciar o transito em direcéo a
um outro modelo. Ha ou ndo um outro model 0? Alguns pensam que néo
exista. Eu penso que ha. (GENRO, Tarso, 2003, p. 100)

Esta notdrio o esgotamento do modelo juridico vigente, profundamente
ineficaz no acerto da desigualdade latente e feroz. E ainda incapaz de atender a
todainsurgénciade demandas, tipicadadinamicavidasocial moderna, padecendo
neste aspecto a classe das minorias sociais.

Este contexto é propicio para repensar padrfes, propor medidas
diferenciadas e alternativas paraacrise dajusticaefaltadelegitimidade do Estado.
O caminho proposto neste trabalho é a abertura para a participagédo da sociedade
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na construcéo de um Direito vivo, que transpire com o povo as suas necessi dades,
legitimando novos atores sociais e novas fontes dejuridicidade. E o que se propde
adiante.

2. Pluralismo Juridico e Praticas Sociais Participativas

Diante dadiversidade cultural e desigual dade social, elementosformadores
da malha latino americana, vive-se em uma sociedade dividida em termos da
diferenca e da exclusdo. A cultura tem no seu bojo uma rica pluralidade de
manifestagcdes, compaosto de formagtes multiplas. Em relacdo adesigualdade social
tem-se uma politica de privilégios e exclusdo, coexistindo classes e subclasses,
sendo reservado a uma grande parcela da populag&o, como ocorre namaioria dos
paises |atino-americanos, reivindicagdes das necessidades mais fundamentais da
pessoa humana, sendo o proprio direito a vida motivo de lutas sociais, visto que
esse direito é negado com a falta de eficacia do Direito e com a auséncia de
legitimidade do Estado como um todo.

Uma proposta para a questdo das necessidades, conflitos e realizacéo de
direitos é discutida pelo movimento denominado Direito Alternativo. Os
precursores do movimento sao os italianos que trabalhavam o uso alternativo do
Direito, na busca no interior do proéprio direito positivo, mecanismos de
interpretacéo e de aplicacdo voltados paraos direitos humanos. Trata-se de utilizar
a norma instituida pela classe dominante, do direito burgués, para favorecer os
espoliados.

Narealidade brasileira esta corrente foi focada nainterpretacéo extensiva
de lei's emancipatdrias como 0s principios constitucionais, Estatuto da Crianga e
do Adolescente, Cadigo de Defesa do Consumidor, etc.

Ocorre que, 0 movimento brasileiro al argou aabrangénciados seus estudos
e praticas propondo além do uso alternativo do direito, um direito alternativo
propriamente dito, que rompacom aexclusividade estatal naproducéo e realizagdo
do Direito. E um processo de legitimag&o dos agentes sociais coletivos, da agio
dos movimentos sociai s, contemplaumagama de manifestaces de normatividade
paralela, dentro eforado sistemaestatal, positivo. E o chamado pluralismo juridico.

O tedrico mais expressivo na atualidade brasileira neste assunto € o
professor Antonio CarlosWolkmer, que expde atemética por meio dos paradigmas
inovadores do pluralismo juridico. Sobre os fundamentos de efetividade material
do pluralismojuridico, expbe o autor, naobra“ Pluralismo Juridico —fundamentos
de uma nova cultura no Direito”, que:
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aestratégiacompreende, de um lado, os sujeitos coletivosdejuridicidade
internalizados prioritariamente nos novos movimentos sociai's, de outro a
estrutura da satisfagdo das necessidades humanas que passa a ser a
justificativa, arazéo de ser, 0 quelegitimao agir dosnovos atores sociais.
(WOLKMER, 1997, p. 209)

E completa com os fundamentos de efetividade formal do pluralismo,
dizendo que:

a estratégia formal integraliza os procedimentos a nivel da prética (do
agir, daacdo) e anivel do tedrico (do conhecimento, do pensamento). O
procedimento da prética desdobra-se em agé@o coletiva (implica em
reordenar a sociedade parauma politica de democracia descentralizadora
e participativa) e em agdo individua (desenvolvimento pedagdgico de
um sistema concreto de valores éticos da alteridade, configurado no que
sepoderiadesignar como éticadasolidariedade). Jao procedimento tedrico
esta direcionado a construir processos de racionalidade comprometidos
com a autonomia e a emancipacdo da esséncia humana. (WOLKMER,
1997, p. 209 e 210)

O pluralismo juridico orienta-se na afirmacéo de direitos, a partir da
legitimagdo de agentes coletivos e da satisfacdo das suas necessidades, sendo o
foco principal, o dos direitos humanos. A inovagdo vem do fomento em relagdo a
préticasocial participativa.

Diante darealidade multicultural, no contexto proposto, somente podera
haver justicasocial com a participagdo direta dosinteressados no processo de luta
e protecdo dos seus direitos e ainda a afirmacéo de necessidades ainda nédo
consagradas pelo direito positivo.

E evidente a crise do sistema politico representativo, que com os vicios
da corrupcéo, dominag&o da midia, conflituosidade social em ebuli¢éo, ndo sdo
capazes de atender a sua fungdo no contrato socia de realizacdo dos direitos
individuais de liberdade, muito menos a urgéncia da implementag&o dos direitos
sociais.

Os movimentos sociais ampliam os espacos democraticos, além da
importante tarefa de pressionar a realizagdo de uma politica de implementacéo
dos direitos humanos e dendincia contra as estruturas dominantes. A agédo destes
movimentos cresce namedidado nivel dasdesigualdades sociais, visto que através
da producgdo dos conflitos abre-se novos espagos para a participagdo popular.
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O Direito, no contexto pluralista, nasce das caréncias e necessidades
humanas. Um exemplo de participagdo popular nesta construgéo sdo as préticas
juridicas informais realizadas no ambito da concretizacdo do direito a terra, que
tem no foco nacional um embate para a materializagdo (as ocupagdes), a0 mesmo
tempo que pressiona o Estado para o debate e inicio de um processo urgente de
ReformaAgréaria. O movimento dos sem-terras ndo esperaainiciativa estatal, ele
age.

O pluralismo juridico, suateoriae pratica, instal a-se nesta perspectiva de
construcdo de um Direito voltado para a realizagdo dos direitos humanos, por
meio da pluralidade de fontes juridicas. Legitima-se os focos de espoliacdo e de
reivindicagéo social, e com uma racionalidade emancipatéria opostaaformalista,
implementa-se um sistema de satisfacéo das necessidades.

A viabilidade desta proposta, conforme WOLKMER, em “Pluralismo
Juridico — fundamentos de uma nova cultura no Direito”, esta justificada:

na acao de sujeitos coletivos que, conscientes e mobilizados num espago
cotidiano de conflituosidade, reivindicam, através de formas mdiltiplas
de pressdo e lutas, a satisfacdo de suas necessidades humanas
fundamentais. Deste modo, torna-se um processo natural que aconsciéncia
das caréncias e necessidades acabem concretizando reivindicagdes por
direitos. (WOLKMER, 1997, p. 82)

3. Os Direitos Humanos no enfoque intercultural

Nos tempos atuais, em decorréncia principalmente da ineficacia dos
direitos humanos deve ser pautada nas discussdes, os efeitos perversos causados
pelasupremaciado capital, globalizacdo daculturae pelapoliticaneoliberal como
um todo. A globalizacdo amarra suas forgas na protecdo do mercado e o
neoliberalismo desenvolve-se na epistemol ogia do individualismo.

O poderoso Estado de Hobbes esta sendo enfraquecido pelo interesse
primeiro do mercado financeiro, de dominacéo hegemdnica do neoliberalismo.
Em casos de paises periféricos do capitalismo, como o Brasil, perde-se autonomia
do Estado, em nome de umaordem internacional injusta, reprime-se adiversidade
cultural e é dado aos direitos humanos um carater meramente programatico.

Os direitos humanos como principios constitucionais (direitos
fundamentais da pessoa humana), garantidos pela lei, assumido nos acordos
internacionais, recebem um verdadeiro contra-estimulo, de um Estado nacéo sem
autonomia, que mesmo desenvolvendo a sua economia aceita os indicativos
externos de diminuic¢éo do seu tamanho e das suas responsabilidades sociais, com
reducéo das politicas publicas.
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Como ja analisado, os paradigmas do monismo estatal do Direito sdo
extremamente incompativeis a realizacao plena dos direitos humanos ja
consagrados. A constatacdo é 6bvia e multiplica a sua realidade na mesma
proporcéo que os bolsBes da pobreza. O contrato social direcionado pelo capital
financeiro, tem nasociedade o pélo que abre méo dasualiberdade pelacol etividade,
mas o Estado ndo responde no outro pélo, com as politicas plblicas de realizacéo
das necessidades humanas.

Em recente exposi¢do Antonio Carlos WOLKMER, afirma o pluralismo
democrético e comprometido com a diversidade cultural, como instrumento de
luta para 0 combate das mazelas da globalizagdo do capital e como estratégia
contra-hegem®onica de afirmacdo aos direitos humanos.

A doutrina dos direitos humanos, no entender de Antonio Carlos
WOLKMER, “tem respondido aos val ores, exigéncias e necessi dades de momentos
culturai s distintos da historicidade da sociedade modernaocidental”. A afirmagéo
dosdireitos éimpulsionada historicamente, basta pensar nalutaliberal por liberdade
civil e politica afirmada contra o absolutismo, e na exigéncia, em outro momento
histérico, dos direitos econémicos, sociais e culturais. Contudo, aformalidade e
abstracdo dos direitos humanos, bem como anegacéo de real efetividade, vem da
exclusividade estatal como fonte destesdireitos, exclusividade estaque no entender
de Boaventura de Souza SANTOS, citado por Wolkmer na exposi¢éo, “limita
muito o seu impacto democratizador “.

O que impulsiona este momento de gritos da desigualdade socia e de
ineficacia na realizagéo dos direitos conquistados € a perspectiva de uma nova
ordem, apartada do Direito de concepcdo individualista, estatista e formalista.

O pensamento de Wolkmer expde uma nova compreensao dos direitos
humanos em direcéo atermos multiculturais, em novas concepgdes da cidadania.
Torna fundamental neste ponto a comunitéria-participagéo no processo de
afirmacéo e efetivagdo dos direitos.

As realidades existentes permitem a configuracéo de diversos nucleos
organizativos popul ares, que podem contribuir, e o fazem todos os dias com asua
militancia, naproblemética dos direitos humanos. Os movimentos dos sem-terras,
sem-tetos, sem-ensino publico de qualidade, estdo ai, por enquanto sem legitimacdo
legal paradizer o Direito, porém propondo na prética, agGes emancipadoras que
refletem uma nova ordem em processo.

Conforme Boaventura de Souza SANTOS e Jodo NUNES, ainda citados
por Wolkmer, essanovaconcepcéo estafundadano “reconhecimento dadiferenca
e na criacdo de politicas sociais voltadas para a reducdo das desigualdades, a
redistribui¢do de recursos e ainclusdo”.
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Reconhecer os direitos da col etividade cultural passa pelanecessidade de
pensar também o direito das minorias e dos grupos étnicos massacrados pela
globalizagdo cultural. Os séculos de resisténcia indigena, as comunidades
quilombolas, os homossexuais, os analfabetos, dinamizam, presentemente no
espaco publico democrético aafirmacdo de novos direitos humanos, ou realizacdo
préticados direitos fundamentais ja presentes nalei, por meio desualutadidriae
dasuaexclusdo historica. Narealizag8o destes direitos temos como sal utar exemplo
a progressista discussdo a respeito das acdes afirmativas.

Uma interpretacdo intercultural do Direito, que o aproxime do povo, de
forma concreta, fomentando cada vez mais a participacdo de todos 0s grupos
sociais, na criacéo de um novo paradigma de satisfacdo das necessidades, € um
caminho de matriz plural para um novo entendimento dos direitos humanos e de
sua prética.

Conclusdo

Uma compreensdo intercultural dos direitos humanos, que reconstrua a
realidade das minorias culturais e étnicas e dos espoliados pelo processo de
priorizacéo do capital, deve partir sem duvidas, de um viés critico do Direito.

Dentro das perspectivas do Direito exclusivamente estatal, fica dificil
encontrar solugdes para a questdo da efetivacdo dos direitos humanos mais
genuinos, quanto mais, falar em inclusdo de grupos que sofreram um verdadeiro
massacre cultural desde as colonizac6es - como € o caso por exemplo, dos indios.

Com aricamalhade possibilidades culturais daAmeérical atina, somadas
as profundas desigual dades sociais, ndo mais permitem aaceitagdo de que o Direito
€ somente “este” instrumento ineficaz posto pelo Estado.

A necessaria construgao ndo é so juridica, mas sim palitica, econdmica,
social, cultural. Se avangarmos apenas no Direito, e ndo invertermos a l6gica do
capital e daepistemologiado individualismo, ndo sera possivel, sozinhaaciéncia
juridica, mudar os rumos de um sistema consolidado pela globalizacdo e
massificag8o das culturas.
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