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Resumo: O presente artigo propde-se a apresentar uma perspectiva critica acerca da aplicacéo
do pluralismo juridico no contexto brasileiro diferente daquela que ganhou maior destaque nas
ultimas décadas, representada na literatura por autores como Eliane Botelho Junqueira, José
Augusto de Souza Rodrigues, Marcelo Neves e Luciano Oliveira. Por meio de uma abordagem
baseada na historia do pensamento juridico, a primeira se¢do analisa a disputa conceitual em
seus proprios termos, enquanto a segunda busca compreender os pressupostos da tradicdo
juridica e as fontes morais em que se baseia a perspectiva pluralista. A partir dessa abordagem,
0 artigo mostra que um importante elemento para a ascensao do naturalismo no pensamento
juridico foi um deslocamento nas fontes morais, pelo qual se atribuiu centralidade a realidade
tal como ela é. Nesse sentido, o problema da adocéo de uma abordagem pluralista ndo estaria
na falta de senso de comunidade dos atores do crime organizado, na auséncia de autonomia-
identidade das esferas de juridicidade na modernidade periférica latino-americana ou na
dificuldade de se afirmar o carater efetivamente emancipatério ou anticapitalista da aplicacdo
do pluralismo juridico, mas sim no abandono paradoxal do carater normativo e programatico
do préprio direito.

Palavras-chave: Pluralismo juridico. Sociologismo. Fontes morais.

Abstract: This article seeks to present a critical perspective on the application of legal pluralism
in the Brazilian context that differs from the one that has gained prominence in recent decades,
as represented in the literature by authors such as Eliane Botelho Junqueira, José Augusto de
Souza Rodrigues, Marcelo Neves, and Luciano Oliveira. Drawing on an approach based on the
history of legal thought, the first section analyzes the conceptual dispute on its own terms, while
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the second seeks to understand the assumptions of the legal tradition and the moral sources on
which the pluralist perspective is based. From this standpoint, the article shows that an
important factor in the rise of naturalism in legal thought was a shift in moral sources through
which centrality was given to reality as it is. From this standpoint, the problem with adopting a
pluralist approach does not lie in the lack of a sense of community among actors involved in
organized crime, in the absence of autonomy-identity of spheres of legality in peripheral Latin
American modernity, or in the difficulty of affirming the effectively emancipatory or anti-
capitalist character of the application of legal pluralism. Rather, it lies in the paradoxical
abandonment of the normative and programmatic character of law itself.

Keywords: Legal pluralismo. Sociologism. Moral sources.

Introducéo

Entre o final do século XVIII e as primeiras décadas do século XIX, o direito europeu
passou por uma transformacao profunda. Nesse periodo, ocorreu a consolidacdo de grandes
unidades politicas que buscavam concentrar o poder, substituindo o antigo cenario de
fragmentacdo marcado pela convivéncia de mdaltiplos reinos e pequenos Estados. Nesse
contexto, a soberania deixou gradualmente de ser compreendida como simples independéncia
em relacdo a autoridades como o Império ou a Igreja e passou a ser entendida como a
prerrogativa exclusiva de criar o direito. A lei foi, entdo, elevada a condicdo de fonte do direito
por exceléncia, enquanto as demais fontes do direito passaram a depender de reconhecimento
estatal para adquirir validade. O liberalismo ndo rompeu com essa logica; apenas deslocou a
titularidade da soberania do monarca para o povo (Hespanha, 2019, p. 522-523). O resultado
desse longo processo foi a centralidade da legislacdo e da codificacdo, que reduziram o
horizonte do fenémeno juridico ao direito produzido pelo Estado e favoreceram a formacéo de
um monismo legislativo rigido, marcado pela simplificacdo da ordem juridica (Grossi, 2005, p.
193-194).

Antes mesmo que se consolidasse, porém, esse legalismo passou a ser contestado por
diferentes correntes intelectuais. Uma parte das criticas voltou-se contra o estatalismo, marcada
pela recusa da pretensédo do Estado de definir, de maneira definitiva, os critérios de justica.
Outra frente questionou a legitimidade da democracia representativa liberal, negando que o
Estado pudesse falar autenticamente em nome do povo. Houve ainda objec¢des direcionadas a
propria forma estatal do direito, considerada incapaz de oferecer respostas gerais a enorme
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diversidade de situacdes e conflitos da vida social (Hespanha, 2019, p. 521-522). Essas criticas
despontavam na Europa na virada do século XIX para o XX e mantiveram influéncia duradoura
sobre o pensamento juridico ao longo de todo o século seguinte.

Um papel essencial nesse processo foi desempenhado pelo positivismo, caracterizado
pelo otimismo em relacéo a ciéncia, em especial, as ciéncias naturais ou ciéncias duras. Se tal
sentimento alcangava inclusive as camadas médias da populacéo e os trabalhadores, ndo poderia
ser diferente com relagdo aos juristas e aos primeiros sociologos, que viram nas ciéncias
naturais a possibilidade de legitimar seu discurso.? Assim, no ambito juridico, muitos passaram
a sustentar que a ciéncia do direito deveria adotar metodologias tipicas das ciéncias sociais e
naturais, deslocando a atengdo anteriormente dedicada a interpretagdo e a sistematizacdo das
normas emanadas pelo Estado para a analise da sociedade. Sob essa perspectiva, o naturalismo
juridico pode ser compreendido como o filho legitimo do longo movimento de cientificizacao
do direito ao longo dos séculos XVIII e XIX (Lopes, 2014, p. 87).

E nesse movimento de sociologizagao do direito que se insere o pluralismo juridico. A
titulo de oferecer um conceito de pluralismo juridico, pode-se afirmar que uma abordagem
pluralista deve, por definicdo, questionar o primado absoluto do direito estatal, de modo a
disputar com ele Ambitos de vigéncia e hierarquias mutuas (Hespanha, 2019, p. 123).2 Mesmo
gue haja uma ampla discussdo sobre o que deve ser entendido como pluralismo juridico
(Barbosa, 2022), parece que o0 mais consensual na literatura é dizer que ele existe quando ha
mais de um direito que pode ser observado em um mesmo lugar e a0 mesmo tempo (Belley,

1999, p. 586; Seinecke, 2018, p. 14). Nao pode haver pluralismo juridico se, no fim das contas,

2 Em referéncia as vertentes positivistas de viés critico, Hespanha (2019, p. 467-468) fala em tré&s momentos do
positivismo: (i) o momento antiformalista, que da origem a sociologia do direito, a antropologia juridica e a
criminologia, ao aproximar o saber juridico das ciéncias sociais; (ii) 0 momento antilegalista e antiestatalista, no
gual se recusa a identificacdo entre direito e lei, chamando a atengdo para o direito surgido das propria instituices
sociais; e (iii) o momento anti-individualista, caracterizado pela critica aos fundamentos ideoldgicos
individualistas e contratualistas da pandectistica. Todos eles tém em comum a perspectiva externa em relacdo ao
direito, que deve ser estudado como coisa, nos mesmos moldes das ciéncias naturais.

3 Esse argumento também se faz presente em Vanderlinden (1989, p. 154), muito embora ele assuma o papel de
critico do que chama de “pluralismo moderado” (“relative pluralism”) e defenda uma perspectiva pluralista radical
que tenha como énfase o sujeito de direito (“centered upon the ‘sujet de droit™), e ndo as diferentes ordens
juridicas. Por outro lado, Hespanha parece mais interessado em estabelecer uma fronteira para o que se pode
chamar de pluralismo juridico, sem se posicionar como critico de determinadas abordagens pluralistas. Diante do
conceito apresentado por Hespanha, ndo é possivel afirmar que ele se oporia a tratar como pluralista ou, ainda, que
criticaria o que Vanderlinden denomina como “pluralismo moderado”.
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é o direito estatal que define quais sdo as fontes ndo-estatais que devem ou ndo ser tomadas
como juridicas (Rouland, 2008, p. 158).

Tais aspectos levaram parte significativa dos juristas identificados com o espectro
progressista a defenderem a adogcdo de uma abordagem pluralista para promover a
democratizacdo do direito. Frequentemente, obras de historia do direito e do pensamento
juridico trataram a ascensdo do naturalismo juridico e de seus desdobramentos como se fosse
um processo em que 0s juristas deixaram suas bibliotecas e passaram a preocupar-se com a
normatividade proveniente dos grupos sociais, questionando a legitimidade estatal para dizer o
que é direito. O caso tipicamente citado como exemplo desse entusiasmo progressista com o
pluralismo juridico é o de Boaventura de Sousa Santos.

Embora essa visdo do pluralismo tenha ganhado forca, posteriormente, alguns juristas,
sociblogos e sociélogos do direito passaram a notar os problemas de tal entusiasmo, entre os
quais pode-se citar Marcelo Neves, Luciano Oliveira, Eliane Botelho Junqueira e José Augusto
de Souza Rodrigues. Com o presente trabalho, buscarei apresentar os principais argumentos
trazidos por esses autores, para, em seguida, apresentar minha prépria critica ao entusiasmo
progressista diante do pluralismo juridico. Meu principal argumento é que o naturalismo
juridico e, por consequéncia, o pluralismo juridico estdo calcados em um processo de
deslocamento das fontes morais, para usar a expressdo de Charles Taylor (1988; 1994), que
leva ao abandono da prépria natureza normativa e programatica do direito.

Do ponto de vista metodoldgico, é importante destacar que este trabalho nédo se dedica,
nos moldes da histdria conceitual de Koselleck (2006, p. 111, 114-115), a historicizar o conceito
de pluralismo juridico mediante o confronto de seus maultiplos usos e significacBes em
perspectiva sincrénica e diacronica de longa duragéo, articulando as dimensdes semasioldgica
e onomasiologica. O interesse aqui ¢ mais “pontilista” — para empregar a expressao utilizada
por Quentin Skinner (2002, p. 177, 180-181, 187) para sublinhar a diferenca entre sua
abordagem e a historia dos conceitos de Koselleck, ainda que reconhecendo as convergéncias
entre ambas —, pois se concentra em uma disputa conceitual especifica, travada no debate
académico brasileiro e cujos contornos se definiram entre as décadas de 1990 e 2000.

Assim, na primeira se¢do, 0 mapeamento de diferentes usos do pluralismo juridico em

um debate marcado pelo contraste entre uma visdo dominante, de carater otimista, e uma
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posicdo minoritaria, que dele desconfia, permite evidenciar seu carater contestado.* Na segunda
secdo, busca-se situar tais posicoes, especialmente a perspectiva otimista sobre o pluralismo
juridico, em uma tradicdo intelectual que lancou raizes profundas no pensamento juridico
brasileiro desde o século XIX. O objetivo, portanto, ndo é apenas identificar os diferentes usos
do conceito, mas também reconstruir a tradicao intelectual que ajuda a compreender a formacéo
e a sustentagdo dessas posi¢des: o naturalismo juridico.

Isso ndo significa afirmar que, ao defenderem suas teses, esses atores buscassem aderir
ao naturalismo juridico, reagir a ele ou dialogar conscientemente com alguns dos juristas e
socidlogos que figuram entre seus principais representantes. Ainda que uma relacdo desse tipo
possa eventualmente ser demonstrada, ela ndo é necessaria para reconhecer os efeitos de uma
tradicdo. Parte-se aqui da ideia de que as tradi¢cbes ndo operam apenas como repertorios
conscientemente mobilizados pelos atores, mas também como horizontes de pensamento que
repercutem as possibilidades de compreensdo disponiveis em determinado contexto (Gadamer,
1999, p. 498). Como observa Gadamer, “todo jogar ¢ um ser-jogado”, pois “0 jogo se assenhora
do jogador”, de modo que “o verdadeiro sujeito do jogo (...) ndo é o jogador, mas o proprio
jogo. E o jogo que mantém o jogador a caminho, que o enreda no jogo, e que 0 mantém em
jogo” (Gadamer, 1999, p. 181). Isso tampouco significa negar a capacidade dos atores de inovar
em seu contexto discursivo, afinal, ndo ha oposicao entre tradicdo, liberdade e razdo (Gadamer,
1999, p. 422). Para quem se debruca sobre o passado, a questio consiste, antes, em “reconhecer
0 momento da tradicdo no comportamento histérico e indagar pela sua produtividade
hermenéutica” (Gadamer, 1999, p. 424). Conforme buscarei demonstrar ao longo da segunda
secdo, € justamente essa a questao que se coloca para a compreensao do debate brasileiro sobre
0 pluralismo juridico: reconhecer o momento da tradicdo do naturalismo juridico nesses
discursos mostra-se hermeneuticamente produtivo.

E nesse sentido que a perspectiva adotada na segunda sec&o deste trabalho se aproxima
daquela desenvolvida em As fontes do self por Charles Taylor (1994, p. 9-10, 16, 411-412).
Taylor parte da ideia de que, para compreender a maneira COmo pensamos e nos entendemos

na modernidade, é necessario reconstruir o pano de fundo formado pelas diferentes tradi¢des e

4 para uma problematizacao sobre a nocao de conceitos contestados, ver a conferéncia de W.B. Gallie (1955- 1956,
especialmente p. 171-172, 180) e sua discussdo em Collier, Hidalgo e Maciuceanu (2006, p. 213-222, 233-235).
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pelas fontes morais que elas incorporam, pois sdo elas que informam e estruturam nosso
horizonte intelectual. A partir dessa perspectiva, proponho que debater o pluralismo juridico —
0 que implica necessariamente debater o que se entende por direito (e por um bom direito),
quais devem ser suas fronteiras e quais sdo suas fontes — exige compreender os tracos da
tradicdo juridica que vém a tona quando se sustenta a perspectiva pluralista e, mais do que isso,

identificar a fonte moral em que esses tracos se fundam.

1. Os criticos da esperanca pasargadeana

A partir dos anos 80, o debate brasileiro sobre o pluralismo juridico adquire novos
contornos, principalmente em razdo do trabalho desenvolvido pelo portugués Boaventura de
Sousa Santos a respeito de praticas juridicas ndo oficiais empregadas no interior de uma favela
do Rio de Janeiro, a que foi atribuido o nome ficticio de Pasargada.’ O texto teve grande
repercussao, o que se deve também ao contexto cultural vivido pelo Brasil naquele momento:
a ditadura militar estava préxima do fim, e o pensamento progressista gradualmente encontrava
maior espaco para disseminacao no ambito juridico e académico. O direito de Pasargada — que
se opde ao direito oficial, este também denominado “direito do asfalto” — era visto como uma
possibilidade de producdo de um novo direito pelos grupos oprimidos por meio de suas lutas
(Oliveira, 2003, p. 202). Embora a ideia de pluralismo juridico ndo fosse nova, a inovagao
estava na proposta de Boaventura de sua ampliacdo, abarcando situacdes existentes em
sociedades capitalistas, marcadas por uma homogeneidade precaria por serem moldadas em
funcdo das classes (Oliveira, 2003, p. 202).

Cerca de uma década depois, porém, certos juristas e sociélogos passaram a questionar
o otimismo da intelectualidade diante do direito de Pasargada. Uma das principais referéncias
do criticismo direcionado a ilusdo pasargadeana foi o texto de Eliane Botelho Junqueira e José
Augusto de Souza Rodrigues, publicado em 1992. Referindo-se ao pluralismo juridico de

Paséargada como um “processo de societalizagdo que toma por referente o mito da comunidade”,

> Embora esse trabalho tenha tido como produto a tese de doutorado em sociologia defendida em Yale, e os textos

resultantes tenham sido publicados em lingua inglesa, na década de 80, um pequeno resumo da pesquisa de
Boaventura de Sousa Santos (1980) foi publicado em portugués em uma colecdo de textos de sociologia juridica
organizada por dois importantes nomes do campo no Brasil, os professores Claudio Souto e Joaquim Falcéo.

O PLURALISMO JURIDICO E O DESLOCAMENTO DAS FONTES MORAIS

CONFLUENCIAS — ISSN 1678-7145 | E-ISSN: 2318-4558 | Conflu. (Niterdi, Online)
Volume 28 | Nimero 2 | maio-agosto de 2026
www.periodicos.uff.br/confluencias 245



http://www.periodicos.uff.br/confluencias

CONFLUENCIAS

Junqgueira e Rodrigues propuseram-se a rever as formas de juridicidade existentes nas favelas
enfatizando a andlise do poder de policia do crime organizado (Junqueira; Rodrigues, 1992, p.
11).

Baseados em diversas pesquisas a respeito da juridicidade nas favelas, Junqueira e
Rodrigues (1992) apontam para o papel de ator normativo desempenhado pelas Associacoes de
Moradores em relagdo as edificacBes e a transferéncia de propriedade das habita¢fes. Tratar-
se-ia, assim, de um mecanismo de composicdo dos conflitos que se dedicaria as probleméticas
da manutencéo da unidade da rede de relac@es sociais. Uma das atribuices das Associacdes de
Moradores seria “legalizar” aquilo que o Estado se recusa a reconhecer (Junqueira; Rodrigues,
1992, p. 13).

O ponto fulcral da construcdo argumentativa de Junqueira e Rodrigues estd no
apontamento de que o ndo reconhecimento da juridicidade de tais AssociacGes de Moradores
pela ordem estatal e a impossibilidade de utilizacdo direta de meios coativos tornariam tais
agéncias, em primeiro lugar, dependentes da assimilagdo de um discurso ético. Quando, porém,
tal discurso se demonstrasse incapaz de gerar condutas espontaneas, ele abriria espago para
outras formas de juridicidade, marcadas ndo pela composi¢cdo e pelo consenso, mas pelo
exercicio da lei do mais forte (Junqueira; Rodrigues, 1992, p. 13). Nesse cenario, ¢ a “boca-de-
fumo” que passa a exercer o poder de policia.

O crime organizado assumiria, assim, o papel de ator normativo que influiria ndo apenas
nos conflitos de propriedade, mas também na garantia de uma ordem, mediante a imposicao de
penalidades como a prisdo, a expulsdo temporaria, 0s castigos fisicos e, nos casos mais graves,
a pena de morte (Junqueira; Rodrigues, 1992, p. 14). Ocorre que as bocas de fumo ndo agiriam
assim por conta de seu “espirito comunitario”, mas com um fim de autopreservagao, afinal de
contas a administracdo da lei do mais forte Ihes asseguraria o poder de vida ou morte sobre os
gue eventualmente pudessem vir a prejudica-los (Junqueira; Rodrigues, 1992, p. 15). Nesse
sentido, a Pasargada de Boaventura de Sousa Santos ndo passaria de um fruto do imaginario
europeu sobre a América Latina e sobre as favelas, que se caracterizariam ndo por lacos
comunitarios, mas sim pela atomizacéo que reflete a l6gica de cada ator normativo (Junqueira;
Rodrigues, 1992, p. 16).
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Pouco tempo depois, veio a tona outra critica de relevo a ilusdo pasargadeana no texto
Do pluralismo juridico a miscelanea social (1995) de Marcelo Neves, que apontou como
principal problema da adocdo de uma abordagem pluralista do direito no Brasil a falta de
autonomia-identidade das esferas de juridicidade na modernidade periférica latino-americana.
Para Marcelo Neves, que adota Luhmann como um de seus principais referenciais teoricos,
todas as vertentes do pluralismo juridico sdo provenientes do contexto euro-continental e anglo-
americano, sendo sua recep¢do nos paises da América Latina mera versdo da dificuldade de
releitura de reconstru¢ao adequada de modelos elaborados nos “paises centrais” (Neves, 1995,
p. 11-12). Essa dificuldade decorreria do fato de o pluralismo pressupor a autorreproducao
operacionalmente consistente do direito positivo estatal, permitindo a construgéo de sua propria
identidade como campo de juridicidade autdnomo. Contra o direito estatal, surgiriam estruturas
sociais difusas de congruéncia tépica de expectativas normativas que construiriam uma
identidade prdpria, diferenciando-se claramente do direito oficial (Neves, 1995, p. 12).

Todavia, para Marcelo Neves, essas fronteiras operacionais do campo do direito estatal
positivo e das demais areas de juridicidade extraestatal ndo estariam efetivamente delineadas
(Neves, 1995, p. 12). O resultado de tal indistingdo operacional seria uma miscelanea de codigos
e critérios juridicos, caracteristica da modernidade periférica — esta qualificada como
modernidade negativa em vista da hiper-complexificacdo desagregadora do moralismo
hierarquico tradicional (Neves, 1995, p. 12) — em que estariam inseridos o Brasil e os demais
paises latino-americanos. Assim, na realidade juridica periférica, para Marcelo Neves, a propria
distingdo entre licito e ilicito é socialmente obnubilada tanto por falta de institucionalizacédo
quanto por falta de consenso na identificacdo do sentido das normas (Neves, 1995, p. 18). Nesse
sentido, o direito de Pasargada seria a expressdo de uma modernidade negativa, e ndo uma
forma de oposicéo ao direito estatal que desfrutaria de identidade propria.

Mais tarde, em um texto de 2003, outro grande nome da sociologia do direito, Luciano
Oliveira, também questionou a possibilidade de aplicagdo do conceito de pluralismo juridico a
realidade latino-americana de entdo. Embora haja convergéncia com parte dos argumentos das
duas criticas anteriores, o cerne da tese de Luciano Oliveira ao otimismo pasargadeano reside
no fato de que o direito de Pasargada dificilmente possuiria um potencial efetivamente

anticapitalista e emancipatério (Oliveira, 2003, p. 207).

O PLURALISMO JURIDICO E O DESLOCAMENTO DAS FONTES MORAIS

CONFLUENCIAS — ISSN 1678-7145 | E-ISSN: 2318-4558 | Conflu. (Niterdi, Online)
Volume 28 | Nimero 2 | maio-agosto de 2026
www.periodicos.uff.br/confluencias 247



http://www.periodicos.uff.br/confluencias

CONFLUENCIAS

Para Luciano Oliveira, ndo ha nada que empiricamente demonstre que as formas
populares e comunitérias de justica contenham principios e valores mais libertadores que os do
direito oficial, tampouco que tais comunidades marginalizadas sejam portadoras de valores
anticapitalistas (Oliveira, 2003, p. 208). N&o se trataria de uma luta anticapitalista, mas sim de
um projeto de melhora da qualidade de vida das pessoas que nao teriam alternativa a ndo ser
viver sob condicOes precérias ndo reconhecidas pelo aparato estatal. No entanto, ressalta
Luciano Oliveira, tampouco se trataria de uma luta contra o Estado ou da defesa de um modo
de vida que se realizasse sem sua interferéncia; pelo contrario, o0 que pretendem os habitantes
de Pasargada é que o Estado intervenha em seu favor por meio de politicas publicas (Oliveira,
2003, p. 210).°

Em suma, foram apresentadas trés diferentes formas de se criticar o otimismo
pasargadeano: (i) ressaltar o fim de autopreservacdo que conduz as acOes daqueles que
efetivamente garantem a aplicacdo do direito de Pasargada; (ii) apontar para a inadequacéo da
aplicacdo do conceito de pluralismo juridico a realidade da modernidade periférica latino-
americana, marcada pela falta de autonomia-identidade das esferas de juridicidade; e (iii) aludir
a auséncia de fins emancipatorios e/ou anticapitalistas nas formas populares e comunitarias de
justica. A seguir, pretendo apresentar o pluralismo juridico como parte do processo de ascensao
do naturalismo no pensamento juridico para apontar para algo que entendo que foi deixado de

lado pelas criticas até aqui analisadas.

2. As visbes pds-romanticas e o deslocamento de fontes morais

De pronto, entendo ser pertinente apresentar o que sdo as fontes morais, para

posteriormente apresentar seu deslocamento com as visdes pos-romanticas. Como explica

6 Argumento semelhante é desenvolvido por José Reinaldo de Lima Lopes (1996) em texto que se debruca sobre
o tema do costume. Segundo o autor, uma das principais transformac@es sociais decorrentes do avango do Estado
dirigista foi o grande deslocamento populacional para as cidades, o que resultou no desenvolvimento de
comunidades de vizinhanga e de familia que passaram a preservar formas de solidariedade e regras de convivéncia
distintas das formas legalmente previstas. Assim, como meio de resisténcia e de sobrevivéncia, as classes populares
desenvolveram suas formas de “legalidade”, as quais, do ponto de vista do direito oficial, ndo passariam de meros
costumes, podendo ser inclusive contra legem, ja que ndo possuiriam validade juridica. A razdo para isso, porém,
seria sua falta de acesso a justica formal, que teria levado ao desenvolvimento de formas alternativas de resolucéo
de controvérsias.
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Taylor, ao iniciar o capitulo Fontes morais em As fontes do self, “trata-se de perguntar, qual o
sentido da articulagdo do bem?” (Taylor, 1994, p. 125). O bem, aqui, designa qualquer coisa
considerada valiosa, digna, admiravel, de qualquer tipo ou categoria. Trata-se também daquilo
cujo amor nos move a boa acdo, numa acepcao platonica (Taylor, 1994, p. 127). A articulagéo
do bem pode nos aproximar mais do bem como fonte moral, pode conferir-lhe poder (Taylor,
1994, p. 126). A compreenséo das fontes morais envolve uma concepcao do que em nés — quais
faculdades, niveis ou aspectos do nosso ser — nos conecta a essas fontes, como a razdo
substantiva faz com as ideias (Taylor, 1988, p. 302).

A importancia de questionar sobre as fontes morais reside no fato de que negar que
falamos a partir de uma orientacdo moral que consideramos certa é uma forma de autoengano
(Taylor, 1994, p. 135). Nossas posicdes sdo sempre alimentadas por determinada concepcéo de
bem (Taylor, 1994, p. 137). No caso das diversas escolas de pensamento juridico, € também um
engano supor que elas ndo adotam, implicita ou explicitamente, uma orientacdo moral.

Como mencionado anteriormente, desejo tracar um pano de fundo para o naturalismo
juridico e, consequentemente, para o pluralismo juridico. Para tanto, parece pertinente abordar
brevemente as visdes pds-romanticas, em especial, o realismo, cuja premissa é que
apreendemos 0s eventos apenas através de um véu de ilusdo, constituido por nossos medos e
por nossa autoindulgéncia, que lhes empresta uma falsa melhoria ou significancia (Taylor,
1994, p. 552). Para a obtencdo de um retrato novo e impiedosamente veridico, que permita
romper esse véu, sao necessarios 0s recursos da arte, que possibilitaria um desvelamento, uma
revelacdo da real face das coisas, o que requer algum tipo de transfiguracdo (Taylor, 1994, p.
553).

Esse pensamento expressou-se de forma eloquente na literatura. Em Madame Bovary,
de Flaubert, de 1856, ndo ha desejo de conferir qualquer dignidade as personagens. Tudo na
protagonista é banal e comum (Taylor, 1994, p. 553), e 0s elementos romanticos — em especial,

0 casamento — sdo achincalhados, como demonstra o trecho a seguir:

Primeiro, foi como um atordoamento; via as arvores, os caminhos, as fossas,
Rodolphe, e ainda sentia o abraco dele, enquanto as folhagens estremeciam e 0s juncos
assobiavam.
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Mas, ao ver-se no espelho, surpreendeu-se com seu rosto. Jamais tivera os olhos téo
grandes, tdo negros, nem tdo profundos. Algo de sutil disseminado em sua pessoa a
transfigurou.

Ela repetia para si: “Tenho um amante! Um amante!”, deleitando-se com essa ideia,
como se fosse uma nova puberdade que estivesse lhe acontecendo. Possuiria enfim
aqueles prazeres de amor, aquela febre de alegria pela qual sempre se desesperara?
Comecava algo maravilhoso em que tudo seria paixao, éxtase, delirio; uma imensidao
azulada a cercava, 0s cumes do sentimento cintilavam sob seu pensamento e a
existéncia ordinaria ndo aparecia sendo ao longe, 14 embaixo, na sombra, entre 0s
intervalos daquelas alturas.

Entdo, lembrou-se das heroinas dos livros que havia lido, e a legido lirica daquelas
mulheres adulteras pds-se a cantar em sua memoria com vozes de freiras que a
encantavam. Ela propria tornava-se uma parte verdadeira daquelas imaginacbes e
realizava o longo sonho de sua juventude, considerando-se naquele tipo amoroso que
tanto invejara. Alids, Emma experimentava uma satisfacdo de vinganca. J& ndo sofrera
o suficiente? Pois agora triunfava, e 0 amor, tanto tempo contido, jorrava inteiro com
efervescéncias de alegria. Saboreava-o0 sem remorsos, sem inquietagdo, sem tumulto
(Flaubert, 2011, ndo paginado).

O propdsito parece ser apresentar infatigavelmente o brilho falso do mediocre (Taylor,
1994, p. 553). Ao deleitar-se com um amante, Emma mergulha em fantasias e, ironicamente,
pensa realizar o ideal romantico que leu nos livros, alimentando sua sede por paixao e éxtase.
A satisfagdo de vinganga de Emma revela um profundo ressentimento acumulado por anos de
sufocamento em uma vida vazia e ordinaria. O contraste entre suas fantasias e a realidade
prosaica da vida cotidiana sublinha a ilusdo da sociedade burguesa, em que a busca por prazeres
supostamente intensos ndo passa de uma miragem que disfarca a mediocridade subjacente.

Além disso, o realismo caracteriza-se pela inevitabilidade como qualidade estética, o
que torna a realidade bela em si (Taylor, 1994, p. 553). Como notam Rosen e Zerner, 0
determinismo de Madame Bovary é menos cientifico que um sistema estético, de modo que
todas as forcas do estilo de Flaubert contribuem para representar o suicidio de Emma como
inevitavel (Rosen; Zemer, 1984, p. 157). Essa é a chave para um estilo que pode existir apenas
como uma representacdo perfeita dos eventos, e € belo apenas na medida em que consegue fazer
com que aquilo que acontece parecga inexoravel.

No ambito das artes plasticas, o realismo caracterizou-se pelo desaparecimento do tema
(Taylor, 1994, p. 554). As pinturas deixam de representar eventos candnicos da historia para
retratar a vida cotidiana, tais como um funeral rural (Figura 1) ou homens comuns realizando

trabalhos bracais (Figura 2):
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Figura 1 - O Funeral em Ornans (1849-1850) de Gustave Courbet

Fonte: Google Arts & Culture

Figura 2 - Britadores de Pedras (1849) de Gustave Courbet

Fonte: Google Arts & Culture

Em O Funeral em Ornans, paradoxalmente, ao mesmo tempo que a simplicidade da
vida cotidiana é retratada, confere-se importancia aos personagens retratados, de modo que um
mero funeral rural assume um caréater solene que dificilmente lhe seria conferido. Do mesmo
modo, a obra Britadores de Pedras ndo apenas apresenta dois trabalhadores bracais, mas
confere-lhes uma forca, um heroismo que destoa de sua invisibilidade nas pinturas da época.

Trata-se da transmutacdo do banal em poesia, que também significa conferir a esses
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personagens singelos uma dignidade que antes ndo Ihes era atribuida pela arte (Taylor, 1994, p.
555-556).

Esse deslocamento das fontes morais langa luz para a realidade do homem comum, o
que ndo apenas significa a valorizacdo do banal, da inevitabilidade da realidade, mas atribui
centralidade estética aqueles que haviam até entdo sido marginalizados. Além disso, ao
contrario de concepgdes anteriores de fontes morais — por exemplo, em Deus, na interioridade
do sujeito ou na razéo — o realismo atribui um lugar crucial a compreensao e a interpretacdao do
mundo. A percepcao da realidade como ela é assume o papel de fonte do bem, de fonte moral.

No campo juridico, esse pano de fundo favorecera o questionamento da tradicional
face normativa do direito para propor, em seu lugar, uma metodologia descritiva que tem como
foco a observacdo da sociedade, do direito efetivamente vigente na vida comum, longe do
Estado e de seus agentes publicos, longe dos juristas e de sua doutrina. O cerne do direito passa
a ser o homem comum, 0S grupos sociais, e ndo mais as abstracfes teoricas tipicas do ambito
juridico.

Trata-se de um longo processo de cientificizacdo do direito, que teve seus primeiros
frutos com a pandectistica, que pretendia teorizar o direito a partir da sistematizacdo das
tradicdes — a do direito romano e a do direito germanico. Trata-se de uma mudanca diante do
jusnaturalismo moderno, cujo projeto ndo se baseava na tradi¢cdo, mas sim na razao universal
(Lopes, 2014, p. 107). Esse processo culmina no naturalismo juridico, que propde que o direito
seja visto como uma coisa, como um fendmeno social que deve ser estudado a maneira das
ciéncias sociais. Nesse sentido, as leis deixam de ser percebidas do ponto de vista normativo,
para serem percebidas empiricamente (Lopes, 2014, p. 112-113).

No contexto francés, o principal nome do sociologismo juridico foi Léon Duguit.
Assistindo a complexificacdo do quadro social, caracterizada pela queda do paradigma
oitocentista individualista, a proposi¢do de Duguit colocava em xeque o individualismo
juridico, apontando para um solidarismo de raizes durkheimianas (Sordi, 2020, p. 4). Duguit
tem como premissa o fato de que o homem vive e sempre viveu em sociedade, e esta s6 pode
se manter pela unido dos individuos que a compdem. A relacdo de tais pressupostos com o
direito reside no fato de que toda regra de conduta dos homens que vivem em sociedade os leva

a cooperar na solidariedade social (Duguit, 1911, p. 8). Nesse contexto, o papel do juiz €
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determinar qual regra mais se adequa a estrutura de determinada sociedade, em um raciocinio
que primeiro se dedica a compreender a sociedade, para depois decidir em conformidade com
esse diagndstico. Em linha com o pano de fundo tragado anteriormente, é como se Duguit
afirmasse que uma boa decisdo do juiz é aquela que reconhece e atua de acordo com a
inevitabilidade da realidade. Trata-se de um ataque ndo apenas ao formalismo, mas a propria
natureza normativa do direito e de suas possibilidades de intervencdo na sociedade. Se o direito
se baseia num método descritivo, 0 resultado € a consagracdo da realidade que se impGe, que
ndo deve ser alterada ou combatida, mas compreendida e reafirmada nas decis@es judiciais.

Outros nomes poderiam ser mencionados no contexto francés, como Frangois Gény,
que sustentou que, para suprir lacunas do direito positivo, o juiz deveria recorrer a uma “livre
investigacao cientifica”, que iria muito além do direito estatal (Gény, 1919); Edouard Lambert,
que se dedicou a despojar a lei de sua supremacia sobre as outras fontes do direito, apontando
para a importancia do costume existente para além dos muros dos tribunais (Lambert; Brown,
1923); ou Maxime Leroy, que identificou nos costumes a forma de solucionar os conflitos entre
o direito sindical e o direito legislado (Leroy, 1913). A questdo € que, embora Lambert e Leroy
tenham sustentado visdes opositoras ao formalismo, nenhum deles obteve 0 mesmo destaque
de Duguit na defesa da adocdo de um método descritivo no @mbito do direito. Por sua vez,
Gény, embora fizesse referéncia a uma livre investigacao cientifica, ndo defendia que os juizes
a empregassem sempre, mas apenas aos casos em que 0s métodos vistos como tradicionais ndo
permitissem preencher as lacunas da lei. No fim das contas, Gény mostrou-se muito mais timido
do que o esperado para extrair todas as consequéncias de suas proprias premissas.

No contexto germanico, uma das principais contestacfes ao legalismo se deu com o
movimento do direito livre, que defendia a atribuicdo ao juiz de uma maior capacidade de
conformacéo do direito, com base na justica do caso concreto (Hespanha, 2019, p. 457-458).
Embora o movimento do direito livre ndo possa ser considerado totalmente naturalista, ja que
propunha reavivar a pratica juridica como processo de tomada de decisdo, que nao era visto

pelos membros dessa corrente’ como um fendmeno natural (Lopes, 2014, p. 153), ha alguns

7 De forma ampla, podem ser apontados como integrantes do movimento os seguintes juristas (Herget; Wallace,
1987, p. 453-455): Alfred Bozi; Oskar Bilow (1837-1907); Eugen Ehrlich (1862-1922); Ernst Fuchs (1859-1929);
Francois Gény (1861-1959); Johann Georg Gmelin; Philipp Heck (1858-1943); Hermann Kantorowicz (1877-
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pontos de dialogo que podem ser identificados. No manifesto de 1906 do movimento do direito
livre, A Luta pela Ciéncia do Direito, Kantorowicz ja afirmava discordar dos “representantes
do método dualista”, isto ¢, daqueles que sustentavam a impossibilidade de se extrair um juizo

normativo de uma descricdo da realidade — ou, como se costuma dizer, um “dever-ser” de um

(13 59

Ser .

Os representantes do método dualista colocaram peso demais na crenga de que as
ciéncias sociais representam o que “é¢”, e a ciéncia do direito, o que “deve ser”. Porém,
ndo se pode esquecer que todo “dever-ser” ja é um “ser”. “Dever-ser” ¢ “poderia”,
embora um tipo peculiarmente colorido de vontade: a propria, se um “dever-ser”
reconhecido est4 presente, ou a de outro, se ndo reconhecido. Os conflitos entre o
“poderia” e o “dever-ser” sdo conflitos entre as duas faces de uma mesmo “poderia”.
Um “dever-ser” que ndo serd considerado um “poderia” de uma personalidade
individual ou coletiva, seja a prdpria ou a alheia, um assim chamado padréo
“objetivo”, é uma percepgdo inexequivel e vazia. E, assim, a jurisprudéncia também
deve adaptar uma estrutura positiva do ser, ou seja, uma estrutura psicoldgica, como
muitas outras ciéncias também fazem. A jurisprudéncia nunca pode ir além do alcance
do “poderia”, e s6 dentro dele pode encontrar o alcance do julgamento da existéncia,
so dentro dele pode encontrar indica¢cdes da meta. O “ser” sé pode ser julgado pelo
“ser”. O dos moi pou sto da filosofia do direito objetiva permanece inaudito. Portanto,
uma diferenca tedrico-cientifica fundamental ndo pode ser estabelecida para a
jurisprudéncia neste ponto; portanto, a combinacao de jurisprudéncia e psicologia por
um lado, e as ciéncias sociais por outro lado, estd sendo vista pela maior parte dos
representantes do movimento do direito livre como duas ciéncias inter-relacionadas,
e com razdo (Flavius, 2011, p. 2021, tradugéo livre).

No fim das contas, isso implicava argumentar que o direito e a justica decorriam de
um juizo de fato sobre a realidade. Essa concepcao sera posteriormente radicalizada por outro
importante componente do movimento do direito livre: Eugen Ehrlich.® Considerado um dos
pais da sociologia do direito (Hertogh, 2009, p. 1; Nelken, 2009, p. 238), Ehrlich propunha a
adocdo de uma metodologia que misturava estudos empiricos, comportamentais e normativos.
Sua principal obra foi Fundamentos da Sociologia do Direito (1913), que se destaca por
condensar o trabalho de Ehrlich até sua publicacéo (Febbrajo, 1976, p. XIX), o que fez com que

1940); Otto Mayer (1846-1924); Max von Rimelin (1861-1931); Maximilian Rumpf; Ernst Stampe; Karl Georg
Wourzel; Ernst Zitelmann (1852-1923).

8 Mais tarde, em seu embate com Eugen Ehrlich, o jovem Hans Kelsen (1992, p. 213-215) defendeu justamente a
posicdo dualista a que se opds Kantorowicz no trecho citado, argumentando que Ehrlich confundia os planos do
“ser” e do “dever-ser”, o que ndo apenas constituia um sincretismo metodolégico inaceitavel, mas também
dificultava que se alcangasse um conceito propriamente socioldgico de direito. Embora Kelsen ndo tenha afirmado
o descabimento do estudo das normas sob o plano do “ser”, destacou que essa seria uma visao distinta da que deve
ser adotada pela ciéncia do direito, que se caracteriza por ser um estudo sob o plano do “dever-ser”.
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dialogasse com muitos dos temas abordados pelo movimento do direito livre, do qual
participara nas décadas anteriores.

Ao invés da sistematizacdo de tradi¢cdes ou da interpretacdo de textos legais, Ehrlich
propunha que o jurista buscasse conhecer o direito vivo, isto €, o direito que ndo estd
diretamente ligado ao Estado, mas aos varios grupos sociais (Hertogh, 2009, p. 3). Nas palavras

do préprio Ehrlich:

O direito vivo é aquele que, apesar de ndo fixado em prescric¢des juridicas, domina a
vida. As fontes para conhecé-lo sdo sobretudo os documentos modernos, mas também
a observacéo direta do dia-a-dia do comércio, dos costumes e usos e também das
associacOes, tanto as legalmente reconhecidas quanto as ignoradas e até ilegais
(Ehrlich, 1967, p. 378).

Outro trago interessante do pensamento de Ehrlich é sua desconfianca quanto a
codificacdo do direito. As relacles juridicas, na visao de Ehrlich, eram infinitamente mais ricas
e diversificadas do que os artigos que pretenderiam esgota-las de um codigo. Para ele, aprisionar
o direito de uma época ou de um povo nas se¢bes de um cddigo era algo tdo razoavel quanto
represar um grande rio num agude (Ehrlich, 1967, p. 374).

Um dos pressupostos da obra de Ehrlich € o pluralismo, que se manifesta na
importancia que atribui ao direito das associagdes sociais, o direito vivo. O apre¢o de Ehrlich
pelo pluralismo nédo era apenas uma idealizagdo de sua parte, ja que presenciou o pluralismo de
fato que se fazia presente no extremo-leste do Império Austro-Hlngaro, na provincia de
Bukovina. Mesmo que remoto, tratava-se de um ambiente bastante cosmopolita, em que
conviviam arménios, alemaes, judeus, russos, ucranianos, eslovacos, hungaros e ciganos. Essa
ndo era uma particularidade de Bukovina, ja que o Império Austro-Hungaro como um todo era
marcado por um pluralismo étnico-cultural, conforme demonstra o censo realizado em 1910
(Eppinger, 2009, p. 28). Embora alguns desses grupos almejasse a assimilacdo, merecendo
destaque o fato de Viena ter tido a maior taxa de converséo judeus ao cristianismo da Europa
na virada para o século XX, pode-se notar os efeitos de uma politica imperial de tolerancia. Em
um mesmo local, diferentes comunidades mantinham praticas e linguas distintas umas das

outras (Eppinger, 2009, p. 28).
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Além disso, séo relevantes para os fins deste artigo as colocacGes de Ehrlich sobre a
justica, que ele entende como “uma forga da sociedade, acima dos sentimentos individuais”
(Ehrlich, 1967, p. 158). Embora reconheca a existéncia de uma justica prescritiva — que pode
assumir o papel de instrumento da sociedade para regulamentar as relagdes nas diversas
associacOes de acordo com seus interesses — diferente da justica que € mera expressdo das
manifestacdes de poder (Ehrlich, 1967, p. 182), Ehrlich entende que, mesmo a elaboragéo de
prescricOes juridicas é sempre um processo de elaborar o que ja existe (Ehrlich, 1967, p. 182).
Isso significa que Ehrlich propunha a aplicagdo dos métodos empiricizantes ndo apenas para a
vida das pessoas comuns, mas também no ambito dos tribunais, o que permitiria ao sociélogo
do direito conhecer o que ele chama de “norma de decisdo”, isto €, as regras do agir aplicadas
aos proprios tribunais ao decidir sobre os casos submetidos a sua apreciagdo (Ehrlich, 1967, p.
98-99).

Para Ehrlich, embora a ciéncia permita a deteccdo e analise de diversas concepcdes de
justica que existem, ela ndo pode decidir qual delas é verdadeiramente justa (Ehrlich, 1967, p.
158). Desse modo, os tribunais devem se contentar com as regras de decisdo que existem,
enquanto ndo forem encontradas outras mais adequadas, junto dos respectivos meios juridicos
para satisfazer o que ela exige (Ehrlich, 1967, p. 158). Ndo é que ndo haja uma disputa entre
diferentes perspectivas da justica para Ehrlich, a questdo é que ha aquelas que prevalecem e
aquelas que ndo passam de mera casualidade historica (Ehrlich, 1967, p. 188), de modo que o
papel dos tribunais é decidir de acordo com as vitoriosas, as que estdo por tras da norma de
decisdo gue se aplica ao caso que estiver sendo apreciado.

Assim, embora atribua centralidade ao direito que se aplica na vida do homem comum
— que diria, por exemplo, qual a regra efetivamente seguida pelas pessoas no extremo-leste do
Impeério Austro-Hungaro quanto a heranga — a sociologia do direito de Ehrlich também se
voltava aos tribunais. No entanto, em ambos 0s casos, trata-se de um olhar descritivo, cujo fim
€ mapear, no caso do direito vivo, como as pessoas resolvem os conflitos do grupo social ao
qual pertencem e, no caso da norma de decisdo, como os tribunais decidem.

Novamente, assim como no caso de Duguit, a afirmacdo e a defesa da relevancia de
um direito existente para além das normas positivadas pelo Estado tém implicitas em si proprias

uma ideia de inevitabilidade como qualidade do bom direito, o que mina a importancia da
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interferéncia do direito na realidade. Tem-se, assim, que o pluralismo e, de forma mais ampla,
o0 naturalismo identificam como direito todas as normas efetivamente vigentes em determinada
comunidade, renunciando a capacidade inovadora, programatica e corretiva do direito, em linha
com o conservador principio de quieta non movere (Mannheim, 1986, p. 95-96). Nesse sentido,
o principal problema na adocdo de uma abordagem pluralista do direito ndo reside exatamente
no fato de ela ndo lograr promover a verdadeira emancipacao das classes vulnerabilizadas, ou
de nossa situacdo periférica ser incompativel com o aparato conceitual que contrapde o
pluralismo juridico ao legalismo estatal. No fim das contas, ndo ha nada que assegure que boas
decisbes e um bom direito possam ser extraidos de um exame empiricizante da realidade como

ela é.

Consideracoes finais

O presente artigo buscou apresentar uma nova critica a ilusdo pasargadeana,
recorrendo a uma abordagem baseada na historia do pensamento do juridico para argumentar
que a ascensao do naturalismo juridico baseia-se em um processo de deslocamento de fontes
morais. Esse deslocamento envolve uma valorizacdo da realidade como ela é, afastando-se da
énfase na normatividade e abrindo espaco para a analise descritiva das normas efetivamente
vigentes em determinados grupos sociais. Busquei demonstrar que a analise do deslocamento
das fontes morais que ocorreu com o realismo pode fornecer no¢des Uteis para interpretar o
naturalismo juridico e, por consequéncia, o pluralismo juridico. Entendo que isso aponta para
o fato de que o naturalismo € muito mais do que a mera socializacdo do direito, mas sim o
resultado de algo muito mais significativo e complexo do que isso.

Nesse sentido, o problema na adogdo de uma abordagem pluralista do direito ndo
reside somente na auséncia de um espirito comunitario por parte daqueles que garantem a
eficacia do direito de Pasargada, na falta de autonomia-identidade das esferas de juridicidade
na modernidade periférica latino-americana, ou na dificuldade de se afirmar o carater
efetivamente emancipatorio e anticapitalista da aplicacdo do direito pasargadeano, mas sim no
abandono paradoxal do carater normativo e programatico do proprio direito. Ndo parece haver

nexo causal entre tratar como juridicas solu¢Ges dadas a conflitos pelos agentes de determinado
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grupo social e uma efetiva democratizacdo direito. Pelo contrario, em ambientes em que
prevalece a vontade do mais forte, a juridicizacdo de tais condutas seria a consagracdo de um
direito que se presta apenas a assegurar privilégios ja consagrados naquele grupo social.

Por fim, cabe mencionar que, embora tenha me debrucado sobre o pluralismo e o
naturalismo juridicos, entendo que o exercicio reflexivo que se propGe a analisar quais as fontes
morais para determinada corrente de pensamento juridico podem servir para discussdes sobre
outras escolas e movimentos. Entendo que isso contribui para que se tornem explicitos os
argumentos filoséficos por tras das propostas de abordagem da ciéncia do direito, o que, por
sua vez, favorece que os desacordos no ambito do debate juridico se tornem mais claros e mais

teoricamente proficuos.
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