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galardao so em fruir o tempo largo da gestagéo.
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RESUMO

Nas ultimas décadas, diversos movimentos sociais portadores de identidade coletiva vém se
organizando politicamente para reivindicar e garantir Direitos que Ihes foram negados pelo
Estado brasileiro. A ampliacdo de espagos de participacao politica desses grupos sociais,
embora tenha instituido "novos padroes" de relagdo com o Estado, ndo tem se traduzido na
efetivacdo de Direitos, apesar de os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
reconhecerem de forma expressa a existéncia desses grupos e, portanto, a necessidade de
protegé-los e promové-los. Medidas mais recentes adotadas pelo Brasil expressam e
confirmam essa posicdo do Pais, ao assinar a "Declaragdo de Durban" e ao ratificar a
Convencao Internacional de n.° 169 da OIT relativa aos povos indigenas e tribais. A andlise
empirica das situagcdes dos remanescentes das comunidades dos quilombos e das
chamadas quebradeiras de coco babacu dos estados do Piaui, Maranhao, Tocantins e
Pard, é exemplar a esse respeito e por isso mesmo serve como ponto de partida para uma
reflexdo juridica. Observa-se a dificuldade do reconhecimento pleno desses grupos sociais
em funcéo do distanciamento das suas "praticas juridicas" em face do ordenamento juridico
brasileiro, bem como do entendimento que se tem acerca do Direito. As tentativas de
adequar as situagdes vivenciadas por esses grupos sociais aos modelos juridicos
preexistentes tém sido de extrema dificuldade. Portanto, é necessario questionar o Direito
para saber se este pode servir como instrumento para protecao e promogao desses grupos.
Em outras palavras, é preciso colocar em causa o proprio Direito e as praticas que lhes sdo
constitutivas. Pensar sobre a possibilidade de o Direito servir como instrumento de
afirmagao das identidades coletivas implica refletir a seu préprio respeito, uma vez que se
encontra ancorado num modelo de carater universal e abstrato, cuja tendéncia é tratar as
situagbes como se fossem exemplares, negando por isto qualquer possibilidade de
reconhecimento pleno de grupos sociais. Para as situagdes relativas aos quilombos e as
quebradeiras, cujas "praticas juridicas" foram empiricamente observadas, o Direito,

paradoxalmente, tem negado o proprio Direito.

Palavras-chave: Direito das Minorias, Pluralismo Juridico; Grupos Sociais.

viii



ABSTRACT

Since last decades, several collective social movements have been organized politically to
claim for and guarantee rights denied by the Brazilian State. Although the increased political
participation of these social groups has created “new standards” concerning the relationship
with the State, this does not mean they have conquered their rights. Even though,
constitutional and infra-constitutional dispositions clearly acknowledge the existence of such
groups and the need to protect and boosting them. When signing the “Durban Statement”
and ratifying the OIT International Convention n.° 169 concerning thé Indian and tribal
people, the Brazilian government shows and confirms the country position on this matter.
The empiric analysis of the remaining populations of quilombos and quebradeiras de coco
babacu communities in the states of Piaui, Maranhao, Tocantins and Para is an outstanding
example which serves as a starting point for a juridical reflection. The total acknowledgment
of these social groups is hampered by the Brazilian law system, which makes their “law
practices” be difficult, and by failing to understand the meaning of Law. The attempts to
adequate the situations these social groups have gone through to the pre-existing law
models have faced extreme difficult barriers. Therefore, it is necessary to discuss the
meaning of Law, so that we can know whether it serves as protecting and boosting
instrument to these social groups. In other words, we need to. discuss Law itself and its
practices. When we think on the possibility of Law being an instrument for the collective
identiﬁes to be effective, we notice that we have to reflect on it, since right is based on a
un‘iversal and abstract model. Such model tends to treat every situation as it was exemplary,
thus denying the possibility of totally acknowledging these social groups. After-observing
empiricablly the quilombos and quebradeiras “law practices”, we inferred that in their cases
Law, paradoxically, denies the Right itself.

Key-words: Minority groups’ rights; Law pluralisms; Social groups.



INTRODUCAO

Parece-me que o que se deve levar em consideragdo no
intelectual nao é, portanto, ‘o portador de valores universais':
ele é alguém que ocupa uma posicdo especifica, mas cuja
especificidade esta ligada as fungdées gerais do dispositivo
de verdade em nossas sociedades. (sem grifo no original)

(FOUCAULT, 1979, p.13)

Muito se tem debatido no Brasil sobre os problemas e as politicas afetas ao
reconhecimento do Direito' do que se denomina minorias, sobretudo, apds a
lll Conferéncia das Nagdes Unidas Contra o Racismo, a Discriminagdo Racial, a
Xenofobia e a Intolerancia Correlata, realizada em agosto-setembro de 2001, em
Durban, na Africa do Sul, e gue teve como resultado um documento final, assinado
por quase todos os paises participantes, inclusive pelo Brasil. Tal documento,
intitulado "Declaragao de Durban”, ao mesmo tempo em que identifica as origens e
os problemas relacionados as formas de racismo e discriminagao racial existentes
no mundo contemporaneo, propde um programa de agao a ser cumprido pelos

paises signatarios da Declaragao.?

1Sempre que a palavra direito vier escrita com inicial maiuscula, estaremos nos referindo ao
Direito reconhecido pelo Estado, isto €, normas ou ordenamento ou sistema juridico.

2Cobrangas de medidas relacionadas ao passado, como o pedido explicito de desculpas
pela escraviddo, e as divergéncias politicas sobre o Oriente Médio, como as praticas racistas de
Israel contra os palestinos, geraram impasses na elaboragdo final do documento da Conferéncia,
fazendo com que o contetido do documento final ndo representasse os anseios dos diversos paises
ali representados. A esse respeito, ver "APOS impasse, documento final é aprovado'. Folha de
S. Paulo, Sao Paulo, 09 de setembro de 2001. Folha Mundo. p.A 15.



Nesse contexto em que se intensificaram os debates em torno da
efetivacdo de direitos as "minorias”, € que os remanescentes das comunidades dos
quilombos?® e as chamadas quebradeiras de coco babacu4 se evidenciam como
grupos sociais, em consonancia com os debates que tem provocado a edicdo de
inumeros dispositivos administrativos e legais® editados, voltados para a promogao

de politicas dirigidas exclusivamente as minoriasé. Dentre esses dispositivos, os

30 reconhecimento desses grupos ficou garantido no art.68 do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988, nos seguintes termos: "Aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos." (sem
grifo no original). Dispositivo similar se encontra no artigo transitério n.55 da Constituicao Colombiana
de 1991, onde se |Ié no caput: "Dentro de los afios siguientes a la entrada en vigéncia de la presente
Constitucion, el Congreso expedird, prévio estudio por parte de una comision especial que el
Gobierno creard para tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han
venido ocupando tierras baldias en lds zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del
Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, el derecho a la propriedad
colectiva sobre las dreas que habra de demarcar la misma ley." (sem grifo no original)

4As quebradeiras de coco babacu revelaram-se com o processo politico-organizativo,
tendo como objetivo assegurar, garantir ou reivindicar Direitos. Esta identidade foi construida em
locais onde havia condi¢bes para isso e onde a conquista pelas formas de acesso e uso comum dos
babaguais permitia autonomia no processo produtivo- (ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. As
quebradeiras de coco babacu: identidade e mobilizagao: legislagao especifica e fontes documentais
e arquivisticas (1915-1995). Sao Luis: A.W.B. Almeida/MIQCB, 1995. p.11-19).

S5Talvez o instrumento mais destacado a respeito esteja em tramite no Congresso Nacional,
qual seja, o Projeto de Lei n.° 3.198, de 2000 que "institui o Estatuto da Igualdade Racial, em defesa dos
que sofrem preconceito- ou discriminagao - em fungéo de sua etnia, raca e/ou cor, e da outras
providéncias". Contudo, a histdria do direito nos ensina que nem sempre foi assim. Nao podemos
desconhecer que as leis serviram para negar Direitos, dotando o ordenamento juridico de instrumentos
de repressdo ou destituicao de Direitos. Os mecanismos coercitivos adotados pelas metrépoles nas
sociedades coloniais bem ilustram isto, como os chamados "Cédigos Negros" da América Espanhola e
"Code Noir" do império francés dos séculos XVIl e XVIIl. (SALMORAL, Manuel Lucena. Los cédigos
negros de la América Espafiola. Espanha: Universidad de Aicalda/Ediciones UNESCO, 1996).

6Segundo dados coletados por Jaccoud e Beghin do Censo Demografico do IBGE de 2000,
o brasileiros "afrodescendentes" constituem a segunda maior nacdo negra do mundo, somando em
termos absolutos o total de 76,4 milhdes de pessoas, que corresponde a 45% dos habitantes do
Brasil (JACCOUD, Luciana; BEGHIN, Nathalie. Desigualdades raciais no Brasil: um balango da
intervencdo governamental. Brasilia: Ipea, 2002. p.25). Para a situagéo enfocada pela pesquisa, que
se refere ao estados do Norte e Nordeste, a populagdo negra corresponde a 68% e 67%,
respectivamente, do total da populagédo dessas regides (JACCOUD e BEGHIN, op. cit., p.26).



mais conhecidos sao as denominadas "a¢des afirmativas"’ para ingresso no servigo
publico® e para o acesso as universidades publicas®.

O conceito de dispositivo elaborado por Foucault (1979) e do qual aqui
fazemos uso, bem ajuda a compreender com acuidade o processo social que
permite o advento daqueles dispositivos. Em verdade, para além dos aspectos
discursivos, o significado de dispositivo abrange um conjunto heterogéneo de
decisoes, regulamentos, normas, leis e medidas administrativas que possuem uma
funcdo estratéegica dominante.’® Nesse sentido, os elementos concernentes a
conceituacao de dispositivo estao inscritos num jogo de poder, que se ocupa em

aprimorar mecanismos de intervencao racional e organizada neste sistema de

7No Brasil, ha poucos estudos sistematicos relacionados a essa tematica das "agdes
afirmativas", a exemplo de ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢éo afirmativa. O contetido democratico
do principio da igualdade juridica. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, ano 33, n.131, p.283-
295, jul./set. 1996; GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ag¢ao afirmativa & principio constitucional da
igualdade (O direito como instrumento de transformagéo social. A experiéncia dos EUA). Rio de
Janeiro: Renovar, 2001); e MENEZES, Paulo Lucena de. A ac¢éo afirmativa (affirmative action) no
direito norte americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. A exce¢do do primeiro, os outros
estudos “estdo voltados para a caracterizacdo desse instrumento no interior do sistema juridico
americano. Para Gomes, a "ag¢do afirmativa" pode ser definida como um "conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebida com vistas ao
combate a discriminagdo racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir os
efeitos presentes da discriminagao praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagéo do ideal
de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagéo e emprego". (GOMES, J. B.
B., op. cit., 2001, p.40) (sem grifo no original). A propésito dessa tematica "minorias”, ver os artigos
apresentados no "Semindrio Internacional as Minorias e o Direito" (2003). Sobre essa mesma
tematica enfocada na perspectiva da esfera privada, ver TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER,
Anderson. Minorias e vulnerabilidade: a proibigdo a discriminagdo no ordenamento constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.10, p.135- 155, abr./jun. 2002.

8Ver a Portaria n.° 202/MDA, de 04 de setembro de 2001, por exemplo.

9A Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e a Universidade Estadual do Norte
Fluminense foram as primeiras a adotar o sistema de cotas amparadas pela Lei n.° 3.708, de 09 de
novembro de 2001. Em 2003, em fungdo de uma polémica gerada a respeito dos percentuais
destinados aos grupos minoritarios, essa Lei foi revogada pela Lei n.° 4.151, de 04 de setembro, que
"institui nova disciplina sobre o sistema de cotas para ingresso nas universidades publicas estaduais
e da outras providéncias". Recentemente, o Conselho Universitario da Universidade Federal do
Parana aprovou sistema de cotas, destinando 40% das vagas aos afro-descendentes e estudantes
oriundos das escolas publicas. (Gazeta do Povo, 08/05/2004. p.3).

10FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Tradugao de: Roberto Machado. 7.ed. Rio de
Janeiro: Graal, 1979. p.244



relagbes sociais, seja para desenvolvé-las em determinada dire¢ao, seja para
bloquea-las ou mesmo estabiliza-las.

Os elementos constituintes do dispositivo, que criam os mecanismos de
cotas nas universidades publicas federais podem ser colocados como estratégias
dominantes, a despeito de serem tratados como instrumentos de inclusao social. Bell
chama atencao a respeito dessas politicas nos EUA, sobretudo no que tange ao
argumento da educagao.'? Para esse autor, a0 mesmo tempo em que a sociedade
deu énfase a educacdo formal como forma de acesso a direitos, esses
mesmos mecanismos se tornaram barreiras para os individuos que nao tiveram
acesso a educagio.d

A formalizacdo dos saberes atrelados a formalidade dos diplomas e
certificagoes, ao mesmo tempo em que garante direitos, hierarquiza profissionais e,
em decorréncia disso, contribui para exclui-los. Ou melhor, a exigéncia de
"capacidade intelectual" combinada com uma rede de relagdes sociais resulta num
capital social que pode ser traduzido como critério de éxito, do qual derivam formas
de "racismo intelectual". Em virtude disso, as dificuldades observadas na aplicagao
deste instrumento tém levado o governo norte-americano a adotar politicas de
redistribuicao direta de renda.4

A essas politicas publicas, que tém sido denominadas politicas de
"inclusao" ou de "compensacao”, corresponde uma certa ordem de problemas de
dificil solugao. Sublinhamos isto, principalmente no que diz respeito a uma suposta
"falta de critérios objetivos" para a distingao e classificacao desses grupos sociais
considerados "minorias”. No Brasil, a despeito de Convencdes Internacionais como a

de n.° 169 da OIT, que foi ratificada pelo Brasil em junho de 2002 por meio do:

1TFOUCAULT, Microfisica..., op. cit., p.246.

12BELL, Daniel. Ethnicity and social change. In: GLAZER, Nathan; MOYNIHAN, Daniel P.
(Eds.). Ethnicity: theory and experience. Havard University Press, 1975. p.146.

13BELL, op. cit., p.147.

14BELL, op. cit., p.146-147.



Decreto Legislativo n.° 143, e que afirma da importancia vital da autodefinicao,!s
ainda se esta diante de acirradas polémicas,’® algo defasadas cientificamente
acerca do proprio significado do conceito de "raca"."”

O debate tem se referido a falta de critérios para a distingdo dos grupos e,
conseqlientemente, a extensao e ao alcance dessas politicas. Na Europa, o debate
atual esta centrado nos maleficios que essas politicas possam vir a gerar no
processo de integragao-desintegracao do Estado-nacdo,’® uma vez que, na sua
maioria, se dirigem a determinados grupos sociais, distinguidos pelos critérios da-
lingua ou da religiao, ou por uma combinacao desses dois fatores em territorio

comum com histéria compartilhada.!® Podemos mencionar, como exemplo, o fato de,

15Conforme o inciso 2 do art. 1.° da Convencgéo: "A consciéncia de sua identidade indigena
ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se
aplicam as disposi¢coes da presente Convencgao".

160 acompanhamento do debate e seu acirramento pode ser observado na leitura dos
artigos publicados num periddico de circulagao nacional: "Os multiplos significados da palavra raga."
(PENA, Sérgio Danilo. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 21 de dezembro de 2002. Folha Opini&o.
p.A3.); "Preto é cor, negro é raga" (SILVA JR., Hédio. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 21 de dezembro
de 2002. Folha Opiniao. p.A3.).

17Consoante Bobbio, ao conceituar etnia, tem-se o seguinte: "Observe-se que no fizemos
uso da raga como critério fundamental da definicao de etnia. Este conceito, tal como é comumente
usado, nido tem fundamento cientifico. Os unicos fins com que tem sido e continua a ser usado
séo os de justificar a discriminacéo e alimentar o 6dio racial, bem como o de criar e manter a
hostilidade entre os grupos humanos. Na realidade, os caracteres bioldgicos, transmitidos por via
hereditéria, distribuem-se, através de uma linha continua, nas diversas partes do mundo, de tal modo
‘que, em cada um dos grupos humanos, € possivel verificar a predominancia de determinadas
caracteristicas. Contudo, os caracteres predominantes num grupo vao-se juntando gradualmente aos
dos grupos vizinhos, acabando por nao ser possivel disﬁnguir um determinado grupo com base nos
caracteres biolégicos." (BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Tradug&o de: Carmem C. Varriale
et al. 7.ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. v.1. p.449-450). (sem grifo no original)

18MIAILLE, Michel. Representacéo, cidadania e exclusdo social. In: VENTURA, Deisy de
Freitas Lima (Org.). América Latina: cidadania, desenvolvimento e estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p.155-166.

19A doutrina juridica Portuguesa tem se referido as "minorias" como se fossem grupos de
cidadaos de um Estado, dotados de caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas. (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3.ed. Coimbra: Almedina,
1999. p.363; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo
portuguesa de 1976. 2.ed. Portugal: Aimedina, 2001. p.129).



ao adotar medidas que proibem o uso do véu islamico em escolas publicas, o
governo francés ter acirrado o debate em torno desses problemas que envolvem os
grupos sociais.20,21

No caso dos Estados Unidos, foi elaborado o conceito de "choque de
civilizagbes"?2 que, de igual modo, tem tornado mais acidas as polémicas mais
controversas relativas as medidas oficiais, sobretudo, quando se discutem os
percentuais de soldados, pertencentes a diferentes etnias, recrutados para as
ultimas guerras pelas forgas armadas norte-americanas.

Os critérios acionados para a distingao e classificagao de grupos, contudo
nem sempre sao satisfatérios e quase sempre mostram-se enganosos.23 O que se
coloca em causa, com isso, € a propria falta de critérios objetivos e subjetivos para a
identificacdo de grupos sociais. Afinal, ndo podemos esquecer que os critérios de
classificagdo dos grupos sociais se relacionam a um exercicio de poder,2* pois
"As coisas se mantém organizadas apenas porque podem ser encaixadas num

esquema classificatorio que permanece inconteste."25,26

20TOURAINE, Alain. O véu e a lei. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 11 de janeiro de 2004.
Caderno Mais. p.10-11.

21A propdsito, ver também "Medida Visa Criar Pacto Laico entre Jovens" (KEPEL, Gilles.
Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 11 de fevereiro de 2004. Folha Mundo. p.A11.).

22HUNTINGTON, Samuel P. The Clash of Civilizations and the Remarking of World
Order. Simon & Schuster, 1996.

23HOBSBAWM, Eric. Nacdes e nacionalismo desde 1870. Tradugéo de: Maria Célia Paoli
e Anna Maria Quirino. 2.ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1998. p.11-22. Para Hobsbawm, esses critérios
sempre estiveram associados a formagao das nagoes.

24DARNTON, Robert. O grande massacre de gatos. Traducdo de: Sonia Coutinho. 2.ed.
Rio de Janeiro: Graal, 1986. p.249. ’

25DARTON, op. cit., p.248.

26A esse propdsito, assim se manifestou Bourdieu: "a ciéncia que pretende propor critérios
mais bem alicergados na realidade nao deve esquecer que se limita a registrar um estado de luta das
classificacoes, quer dizer, um estado da relacdo de formas materiais e simbdlicas entre os que tém
interesse num ou outro modo de classificagdo e que, como ela, invocam freqiientemente a
autoridade cientifica para fundamentarem na realidade e na razdo a divisdo arbitraria que querem
impor". (BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugio de: Fernando Tomaz. Rio de Janeiro:
Bertrand do Brasil, 1989. p.115). (sem grifo no original)



No Brasil, temos que ter como referéncia as diferengas culturais
historicamente construidas. Por isso, nao é possivel adotar os mesmos critérios de
distingao e classificacdo de grupos sociais de outros paises, sob pena de inviabilizar
as politicas publicas de "inclusdo" ou de "compensagao”. Assim, o reconhecimento de
direitos do que se denomina "minorias" nao pode ficar restrito a um tipo de situagao
originaria do sistema de escravidao no Pais; logo, para as situagées em foco devemos
relativizar essa distincdo comumente utilizada, chamando atencao para o fato de que
os "direitos de minorias" ao qual nos referimos se erigem de maneira diversa da
"ortodoxia” que distingue os grupos sociais.?”

Na realidade, a omissdo do Estado brasileiro, que se prolongou por
décadas, acabou gerando um enorme "déficit de direitos" para os diversos grupos
sociais; inclusive para as denominadas "minorias". Quando da implementagédo de
politicas, os problemas se agravaram, uma vez que foram pensados e tratados de
forma universal e ndao como problemas singulares, que pudessem ser resolvidos por
meio de politicas mais localizadas,?8 isto &, os problemas tidos como universais eram
"atacados" de forma conjunta. Na Europa, associa-se a falta de politicas voltadas para
as "minorias" o descompromisso de os partidos politicos de esquerda assumirem as
bandeiras de luta dos movimentos sociais e das mobiliza¢gdes de sentido étnico.2®

Ocorre que a concretizagdo de muitos desses direitos de minorias,
independentemente desses problemas, vem se verificando nas ultimas décadas a

partir de grupos sociais que se constituem em portadores de uma identidade coletiva

27ROULAND, Norbert. Introducdo. O arquipélogo planetario. In: . Direito das
minorias e dos povos auctdctones. Brasilia: Editora UNB, 2004.

28As politicas de "modernizagio” do governo brasileiro e paraguaio, nas décadas de 1970 e
1980, época das ditaduras militares, geraram intenso conflito pela disputa de um territério e
problemas étnicos na fronteira oriental do Paraguai, envolvendo agricultores brasileiros e
camponeses e indigenas paraguaios. Ver, entre a série de reportagens publicadas em periédico local:
"Conflitos em territério brasiguaio." (Gazeta do Povo, Curitiba, 11 de janeiro de 2004. Parana, p.5).

29HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Tradugéo de:
Marcos Santarrita. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. p.393-420.



para assegurar, garantir ou reivindicar Direitos, como é o caso, dentro outros,
dos remanescentes das comunidades dos quilombos e das quebradeiras de
coco babacu.

As dificuldades encontradas por esses dois grupos para lograrem seus
direitos recolocam, todavia, a necessidade de uma andlise acurada desses
processos que importam no reconhecimento de uma situagao juridica complexa, na
qual as categorias "nativas" ou intrinsecas a esses grupos sociais colidem com as
categorias juridicas prevalentes. Em sintese, o Direito ndo tem conseguido resolver
de forma satisfatdria os problemas que afetam esses grupos sociais.

Tomando como pressuposto tal complexidade, esta tese de doutorado tem
como objeto de reflexao as "praticas juridicas" dos remanescentes das comunidades
dos quilombos e das quebradeiras de coco babacu em face do ordenamento
juridico brasileiro. Dito de outra forma, a partir da andlise da situagcao concreta que
envolve esses grupos sociais, propomos uma reconstru¢ao da dogmatica juridica
como nao dogmatica.

Por isso, a construgao do objeto de pesquisa ocorre pela relativizagao dos
elementos juridicos fins e conduz. & critica do positivismo juridico e suas vertentes,
as quais tém a pretensao de tratar os problemas juridicos de forma universal e
abstrata. O desafio lancado representa, entdo, a tentativa de equilibrar as
reivindicacoes desses grupos sociais e a sociedade.

Como observado, os problemas colocados por esses grupos sociais sao
problemas de seu tempo e espaco, isto é, sao aqueles apontados pela sociedade,0
que tem se ocupado em debater as questdes pertinentes as chamadas "minorias".
Bourdieu afirma que "cada sociedade, em cada momento, elabora um corpo de
problemas sociais tidos como legitimos, dignos de serem discutidos, publicos, por

vezes oficializados e, de certo modo, garantidos pelo Estado”.3

30BOURDIEU, O poder..., op. cit.

31BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.35.



No entanto, esses nao podem constituir o préprio fundamento do objeto da
pesquisa. Ha necessidade de romper com o procedimento que se impbe ao
pesquisador de os temas sociais serem incorporados de forma automatica aos
debates cientificos. Para esse autor, uma forma de fazé-lo seria por meio da
elaboragao da histodria social da emergéncia desses problemas.32 Por outro lado, a
construgao do objeto envolve a capacidade de tornar objetos insignificantes em
cientificos ou a capacidade de reconstruir cientificamente os grandes objetos
socialmente importantes a partir de um lugar imprevisto;3? dai é possivel concluir que
o objeto de pesquisa € construido, envolvendo uma série de procedimentos.

Ao enfocar as "praticas juridicas" dos quilombos e das quebradeiras,
realiza-se um duplo movimento, como assevera Bourdieu: de um lado, o
"afastamento" dos debates em torno das tematicas que cercam as "minorias", pois o
fato.de toma-las como objeto em si implicava o risco de nao apreendé-los;3* e de
outro lado, o tratamento de algo tido como insignificante para o Direito, uma vez que
nao se encontra inscrito no ordenamento juridico. Observa-se que a construgdo do
objeto se evidéncia pela discussao critica da ciéncia juridica tal qual vem sendo
oficialmente divulgada e ensinada.

‘A escolha dos grupos sociais acima referidos justifica-se por tratar-se de
grupos que se encontram empenhados num processo de intensa mobilizagao por
Direitos; processo esse que coloca em causa o proprio Direito. O conceito de
"unidade de mobilizagao", utilizado por Almeida (1994), nos auxilia nesta analise das
acgoes coletivas que demandam conhecimento juridico formal.

As "unidades de mobilizagao" representam instrumentos organizativos dos

quais esses grupos sociais langam mao para garantir e assegurar Direitos em face

32BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.35-36.
33BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.20.

34BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.35.
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de politicas contrarias a seus interesses vitais, isto é, "as politicas publicas & que
possibilitam os elementos basicos a formacdo de composigbes e de vinculos
solidarios"3¢ essenciais ao éxito dessas mobilizagoes.

A garantia dos Direitos, para esses grupos, se faz por meio do acesso a
terra e do controle dos recursos naturais, diante dos conflitos decorrentes da
implantagao dos planos, programas e projetos governamentais de desenvolvimento.3”
Tais programas e projetos ameagcam a produgao e reprodugao fisica e social desses
grupos, fazendo com que a sua identidade se torne mais saliente evidenciando as
diferentes "praticas juridicas" que emergem, quando se coloca em jogo o sistema de
apossamento da terra38 e de livre acesso e uso dos recursos naturais.

Em virtude disso, para analise das situagdes que envolvem as "praticas
juridicas" desses dois grupos sociais, ha uma preocupagédo em nos afastarmos, por

exemplo, da tipologia utilizada. por Bobbio,3® que distingue os ordenamentos

S5ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Universalizagao e localismo. Movimentos sociais e
crise dos padrdes radicionais de relacao politica na Amazdnia. Salvador: Revista CESE/Debate,
Salvador, ano IV, n.3, p.23-40, maio 1994.

S6ALMEIDA, Universalizagéo..., op. cit., p.23.
37ALMEIDA, Universalizagao..., p.23.

38Almeida vem sistematizando e organizando as informacgdes a respeito desse sistema
de uso da terra e dos recursos naturais, que ocorre em diferentes situagdes sociais. Para ele, o
uso comum refere-se ao sistema de representagbes sobre o0s recursos naturais e as
respectivas praticas, servindo como afirmagao étnica e "fator de identificacdo, defesa e forca"
de territérios culturalmente delimitados (ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras de preto,
terras de santo e terras de indio: uso comum e conflito. Cadernos NAEA/UFPA, Belém, p.163,
1989). Como produto do desenvolvimento das forgas produtivas, tais sistemas representariam
solugdes dindmicas encontradas por diferentes segmentos de camponeses para assegurar o
acesso a terra em situacdes de conflito aberto (ALMEIDA, Terras de preto..., op. cit., p.168),
que ndo se prendem a etapas histéricas ou a épocas pretéritas. A classificacdo de pré-
capitalismo seria impropria neste sentido, bem como aquelas tentativas de énfase na tradigao e
na origem comum.

39BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de: Maria Celeste C. J.
Santos. 10.ed. Brasilia: UNB, 1999. p.164.
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juridicos* nao-estatais do estatal*l. Este autor, a despeito de coloca-los no mesmo
plano, numa concepg¢ao aparentemente dialética, procura dota-los dos mesmos
elementos caracterizadores dos ordenamentos estatais, cujas forma e rigidez sao
elementos imprescindiveis para sua existéncia.

Tal entendimento de matiz nitidamente positivista do que seria
ordenamento juridico tende a levar ao processo de "absorcao", da "recusa" ou
"indiferenca" do ordenamento juridico estatal em relacdo ao nao-estatal, sobretudo
por nao se encontrarem providos desses elementos caracterizadores, o que lhes
retira a condicao de ordenamento juridico.

Além disso, as situac¢des juridicas identificadas nesse dois grupos sociais
revelam a impossibilidade de se formalizar ou atribuir rigidez as "praticas juridicas",
que se estabelecem em consonancia com as relagdes sociais de forca que sao
tecidas no grupo.

O que se tem é um conjunto de "praticas juridicas" que determinam formas
de acesso e uso dos recursos naturais e principalmente da terra, acatadas por todos
0s membros que compdem a unidade do grupo social. Para algumas situag¢des, sao

aceitas por pessoas que nao fazem parte do grupo, embora mantenham relacoes

400 ordenamento juridico e sistema juridico sdo utilizados de forma indistinta pelos
intérpretes para designar um conjunto complexo de normas dotados de unidade, coeréncia e
completude. Enquanto o primeiro da a idéia de um conjunto estatico e fechado, o segundo, de um
todo dinamico e aberto. Como a preocupagéo da pesquisa ndo se encontra restrita ao processo de
interpretagao do Direito, a utilizagdo desses termos também sera de forma indistinta, em consonéancia
com os debates fomentados. Ora o pesquisador se utilizard da nogao de ordenamento juridico, ora se
utilizara da nogao de sistema juridico que sera tomado de acordo com Canaris. (CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2.ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996).

41Bobbio distingue os seguintes ordenamentos juridicos ndo estatais: "a) ordenamento
acima do Estado, como o ordenamento internacional e, segundo algumas doutrinas, o da Igreja
Catolica; b) ordenamentos abaixo do Estado, como os ordenamentos propriamente sociais, que o
Estado reconhece, limitando-os ou absorvendo-os; ¢) ordenamentos ao /lado do Estado, como o da
Igreja Catolica, segundo outras concepgdes, ou, também, o internacional, segundo a concepgéo
chamada 'dualista’; d) ordenamento contra o Estado, como as associagbes de malandros, as seitas
secretas." (BOBBIO, Teoria..., op. cit., p.164).
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sociais com ele. A despeito de se encontrarem numa posi¢ao social distinta e nao se
enquadrarem na hierarquia prépria ao grupo, determinadas pessoas podem acatar
aquelas "praticas juridicas" e seus preceitos respeitando os direitos instituidos. O
Direito vem denominando "costume" a essas referidas praticas.+?

Em se tratando dos quilombos e das chamadas quebradeiras, ressalta-
se que receberam tratamento diferenciado no ordenamento juridico brasileiro. No
caso dos quilombos, o art. 68, do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias
da Constituicaio Federal de 1988, garantiu a propriedade definitiva das terras
ocupadas por meio do processo de titulagio.

Apesar de a Constituicdo Federal silenciar a respeito do direito das
quebradeiras de coco babacu, nao excluiu a possibilidade do reconhecimento da
existéncia das quebradeiras como grupo social igualmente distinto que
regularmente vem desenvolvendo uma atividade extrativa secular nas areas de
ocorréncia de babacu.

Sublinhe-se que a relagdo que o Estado estabelece com os quilombos se
da por intermédio da titulagao, conferindo-lhes o direito de propriedade, ainda que
essa propriedade nao seja plena, pois, embora o art. 68 imponha somente a
obrigacdo da titulacio das terras ocupadas; os intérpretes desse attigo vem
entendendo que esse direito de propriedade é limitado, impondo clausulas de
"inalienabilidade" das terras tituladas. Tal procedimento equipara-se as medidas legais
e administrativas adotadas em relagao aos demais grupos sociais, e isso, em verdade,

se configura a um conceito juridico de que nao seriam plenamente capazes.

42Para a tradicdo do pensamento juridico brasileiro, o "costume" consiste numa pratica
reiterada e constante de determinado ato, sendo que tal entendimento o aproxima de uma regra
juridica. Neste sentido, pouco ou quase nada se apropriou das pesquisas antropoldgicas,
continuando a caracturar o "costume", que é colocado numa escala hierarquica inferior de evolugéo.
(MALINOWSKI, Bronislau. Crimen y Costumbre em la Sociedad Salvaje. Barcelona: Ariel, 1991).
Contudo, o "costume” tem sua importancia nos paises que adotam o sistema de common law, onde
seu valor é medido pelo "valor dos precedentes".
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Mais uma vez fica evidente que esse processo ignora os Direitos desses
grupos sociais, plenos de acordo com o referido artigo, fazendo com que sejam
tutelados pelo Estado brasileiro. A tutela compreendida como "protecao" tem como
corolario a assisténcia, que tem se colocado contraria a toda e qualquer forma de
emancipacao desses grupos sociais.

O art. 68 do ADCT da Constituicao Federal de 1988, ao nao distinguir o
direito instituido e o direito da propriedade privada da terra, vem causando uma
ordem de problemas que até entao nao existiam no "interior" e "fora" desses grupos
sociais, pois coloca frente a frente e em confronto o direito de propriedade e o
territério, que desempenham formas distintas de representagdo sobre o mesmo
objeto. Enquanto a propriedade é perfeitamente individualizada e espacialmente
demarcada, o territério ndo o é, uma vez que se refere as condigbes essenciais de
existéncia do proprio grupo social.

Ja, para as quebradeiras que nao receberem qualquer tratamento
constitucional explicito, agravaram-se os problemas do acesso e uso comum das
palmeiras de babagu, centenariamente praticados, e que se encontram na sua maioria
em areas de dominio privado. As legislacoes infraconstitucionais4® vém conferindo,
entretanto, as quebradeiras tratamento diferenciado. Se nao atribuem todos direitos
reivindicados pelo Movimento Interestadual das Quebradeiras de Coco Babagu
(MIQCB), reconhecem as mulheres como compondo grupos sociais que existem de
forma distinta dos demais grupos, inclusive das préprias trabalhadoras rurais.

A distintividade mostra-se também em face de um outro grupo social
extrativista da regido Amazonica, que recebeu tratamento diferenciado, de maneira

explicita, na Constituicao Federal de 1988. Os seringueiros, ainda que nao tenham

43J4 se encontram em vigor as seguintes leis municipais: Lei Municipal n.° 005/1997, no
municipio do Lago do Junco; Lei Municipal n.° 32/1999, de Lago dos Rodrigues; Lei Municipal
n.° 255/1999, de Esperantindpolis; e Lei Municipal n.° 319/2001, de Sao Luis Gonzaga, todas na
denominada microrregiao do Médio Mearim Maranhense. Sabe-se que foi aprovado Lei Municipal, no
municipio de Praia Norte no Estado do Tocantins.
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logrado direito sobre a totalidade de seus territdrios, foram expressamente
reconhecidos como grupo e assim tém se posicionado diante do Estado para a
discussdo de seus problemas e a formulacdo de politicas publicas que lhes sao
especialmente dirigidas.

Os seringueiros recrutados a época da "marcha da borracha" na
Amazébnia foram beneficiados com uma pensao que lhes garantiu o recebimento de
dois saldrios minimos, pelo resto de suas vidas (art. 54 do ADCT da CF de 1988).
Observa-se que se trata de seringueiros e nao de trabalhadores rurais, sendo que a
definicdo social atribuida é realizada para além da atividade especifica que é
exercida por esses trabalhadores, ou seja, ser seringueiro nao significa apenas
exercer uma ocupagao.

Os quilombos, por sua vez, poderiam ser inscritos como portadores de
uma identidade étnica, o que nao se aplica diretamente as quebradeiras de coco
babacu, que nao tém exatamente os tragos distintivos para corresponder a uma
"etnia", embora seja possivel identificar elementos politico-organizativos, de
autodefinicao, de género e de consciéncia ecoldgica* que permitem aproximacgoes.

Os problemas afetos aos quilombos e as quebradeiras tém se colocado,
no entanto, em contextos que estao relacionados aos critérios de distingao e
classificagdo de grupos sociais no Brasil, sobretudo por ndo se "enquadrarem®
perfeitamente nas situagdes sociais até entao designadas pelos dispositivos
administrativos e legais dirigidos as "minorias”.

Na perspectiva desses dispositivos, dois critérios principais de distingao e
classificagao dos individuos sao reconhecidos como legitimos: o da "autodefinicao" e
o da "confirmacao", este ultimo pautado em aspectos fisiondmicos dos individuos

para que possam ser beneficiados por essas politicas.

44BARTH, Fredrik. Grupos étnicos e suas fronteiras. In: POUTIGNTA, Philippe. Teorias da
etnicidade: seguido de grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik Barth. Tradugédo de: Elcio
Fernandes. Sao Paulo: UNESP, 1998. p.193-195.
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No caso desse critério de racialidade, inteiramente defasado cientificamente,
tem levado a instituicdo de verdadeiros "tribunais de pureza racial’, que se incumbem
de julgar a condicao racial de cada um que se apresente como pertencente ao grupo
social beneficiado.4 Ha uma dificuldade de o Direito incorporar celeremente os avangos
do conhecimento cientifico, 0 que explica os resquicios de racismo nos dispositivos
legais e administrativos.

No caso dos quilombos e das quebradeiras esses critérios devem ser
afastados. A condicao de quilombo e a de quebradeira estio relacionadas, num
primeiro plano, com o grau de mobilizagao e de participagao politico-organizativa dos
sujeitos sociais em organizagoes formais ou informais amplamente reconhecidas.
Isto quer dizer, por exemplo, que nem toda mulher que exerce atividade de extragao
da améndoa do babagu se equipara a condicdo de quebradeira de coco babacu,
ou pertence a tal categoria social. Para tanto, ha a necessidade de cada uma delas
fazer parte ou se reconhecer como pertencente aos planos de organizagao politica
dentro de cada comunidade.

Nessa situacado torna-se impossivel individualizar o remanescente de
quilombo ou uma quebradeira por nao se fratar de individuos, mas sim de
categoria a que correspondem grupos sociais, isto €, os direitos conquistados e
reivindicados fazem parte de um rol de direitos que somente podem ser atribuidos
de forma coletiva e nunca individual, diferentemente dos dispositivos administrativos
e legais voltadoé a promocao das denominadas "minorias" que tomam notadamente
o individuo. Nos EUA ha um intenso debate em torno desses problemas que podem
ser traduzidos no seguinte dilema: o individuo recebeu tratamento distintivo da Lei
por causa de uma caracteristica de pertencimento a um grupo social, contudo, a

efetivagao desse Direito nao se reserva a esse grupo, mas sim ao individuo.46

45A esse propdsito, ver "RETRATO em Preto e Branco. Cota para negros na UNB pde fogo
na discuss&o sobre 0 acesso ao ensino superior". (Revista Veja, 21 de abril de 2004. p.75-76).

46GLAZER, Nathan. Individual rights against group rights. In: KYMLICKA, Will (Ed.). The
rights of minority cultures. Oxford University Press, 1995. p.123-124.
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Para as situacOes empiricamente observadas, os quilombolas e as
chamadas quebradeiras, o Direito se reserva ao grupo e nao aos individuos. O Direito
aqui esta intimamente ligado a nogao de territério, pois esses grupos estao em processo
de territorializagcao, o que abrange o reconhecimento de seus modos de vida.

Os quilombolas e as quebradeiras, ao se constituirem como identidades,
construiram uma rede de relagdes interna e externa, que expressa uma forma
propria de se posicionar no mundo; forma essa que se traduz em "praticas juridicas"
igualmente especificas que lhes asseguram e garantem um sistema econdémico
singular, com produgao especifica e permanente, ou seja, com reproducéo fisica e
social. Para além de uma racionalidade econémica de acumulagédo de bens e
capital, movida por categorias como trabalho assalariado e lucros, os quilombolas e
as quebradeiras organizam a sua producao em base familiar e em consonéancia
com as suas necessidades e capacidades de trabalho, relacionando-se aos circuitos
de mercado de modo proprio.

Essas constatagdes indicam as dificuldades de se tentar aproximar as
formas organizativas previstas no ordenamento juridico das situagbes de fato
experimentadas por esses grupos sociais, uma vez que ndo se pode reduzir a
complexidade das relagdes sociais as formas previstas nos estatutos juridicos, quer
no plano constitucional, que no infraconstitucional.

As definicdes contidas nos textos legais devem ser interpretadas a partir
das situagdes vivenciadas de fato, sob pena de que os Direitos inscritos nos textos
nao sejam aplicados. Trata-se, portanto, de teoricamente tentar reconhecer a
validade e a plena eficacia desses dispositivos perante as situagoes "reais".

Ate entdo as tentativas de adequar as situagoes em questao aos modelos,
a pretexto de garantir e assegurar direitos, resultaram em conflitos que gravitam em
torno das relagdes interprivadas no "interior" ou "fora" dos espagos desses grupos

sociais. Como visto, problemas de reconhecimento dos direitos tém sido colocados
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na esfera privada, o que constitui o recorte desta pesquisa,4” mais especificamente,
problemas que se referem as dificuldades de se compatibilizar as "praticas sociais"
desses grupos ante o Direito.

Tais problemas, como se percebe, colocam em questao o proprio Direito,
que sempre se ocupou em individualizar ou atomizar os fendbmenos juridicos no
interior da sociedade. Na esfera do direito privado, as diferencas das pretensodes
podem se colocar como auto-evidentes, mas nao naturais.

O que se traz em pauta com tais argumentos é se ha alguma possibilidade de
o Direito servir como instrumento para a protecdo e o desenvolvimento de identidades
coletivas no Brasil. Em outras palavras, o Direito — que herdou toda tradicao do
pensamento e modelo liberal, voltado para a protecao de direitos e garantias individuais
— seria adequado para responder as demandas desses grupos sociais, que ensejam
"praticas juridicas" absolutamente diversas das utilizadas pelo Direito?

As respostas a esses problemas s6 serao possiveis se for recuperada a
nocgao expressa do "senso comum"”, que relaciona o papel do Direito ao ideal de
justica. Por isto mesmo o Direito ndo poderia ser simplificado ou reduzido a mero
instrumento de tutela, mesmo porque tais atribuicdes relacionadas ao favorecimento

do pleno desenvolvimento dos individuos sao deveres do Estado, do Poder

47Segundo Perlingieri, essa nogéo de fronteira, que separa o direito publico do privado se
encontra em crise. (PERLINGIERI, Pietro. Introduzione alla problematica della proprieta.
Camerino: Jovene, 1971. p.157-159; PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugéo de:
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.52-54). Enquanto para Giorgianni o direito
privado estaria em processo de expansdo em suas fronteiras (GIORGIANNI, Michele. O direito
privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 87, n.747, p.35-55, 1998),
para Gomes, esse mesmo processo estaria em "agonia" (GOMES, Orlando. A agonia do cédigo civil.
Revista de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, ano IV, n.7, p.1-9, 1988). Contudo,
essa problematica de se discutir a distingao formal de espagos nao é privilégio do Direito e vem sendo
objeto de andlise. Ver SALDANHA, Nelson. O jardim e a pracga: o privado e o publico na vida social
e histérica. Sao Paulo: Editora da USP, 1993; e MATTA, Roberto da. A casa & a rua. 5.ed. Rio de
Janeiro: Rocco, 1997. Contudo, entende-se a necessidade de tentar superar a separacdo formal
entre os universos direito publico e direito privado, pois efetivamente isso ndo ha. A separagéo so6 tem
corroborado com o processo de fragmentacéao do conhecimento juridico.
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Executivo. Com efeito, os procedimentos assumidos nesta pesquisa nao objetivam
reduzir ou simplificar o Direito & sua interpretagao e aplicagdo para a afirmagéo de
identidades coletivas no Brasil.

Nao se trata, pois, de simplesmente funcionalizar o Direito as necessidades
desta pesquisa. Objetiva-se dispo-lo em causa, problematizando o debate em torno
de sua estrutura, funcao e difusdo, a fim de serem encontrados valores que possam
estar contribuindo para sua aplicagéao.

Afasta-se, portanto, qualquer iniciativa de compreensdo do Direito como
algo superior, suprapositivo.4¢ Observa-se que esse problema pode ser lido a partir
da auséncia de uma politica juridica mais global voltada e aplicada diretamente a
esses grupos sociais, que pudesse retirar os "obstaculos" que impedem o
reconhecimento pleno dos direitos que no caso dos quilombos nao se resume a
conferéncia da propriedade privada das terras.

Como visto, mediante a diversidade de grupos sociais e étnicos existentes
no Brasil, faz-se necessaria a ampliagao do debate juridico a respeito desses "novos
sujeitos”. Para tanto, & preciso adotar critérios diferenciados de distingdo e
classificacdo do que se denomina "minorias", ressaltando que devemos negar
qualquer possibilidade de condicionar esses direitos a constatacao de que os grupos

sociais estiveram, ou ainda estao, "isolados" ou "ilhados" da sociedade brasileira.

48T ais preocupacdes estdo em MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o
papel da atividades jurisprudencial na 'sociedade o6rfa'. Revista Novos Estudos CEBRAP, S3o
Paulo, n.58, p.183-202, nov. 2000. Atualmente se debatem os problemas gerados pela expansédo do
controle protagonizado pelo Poder Judiciario, sobretudo os Tribunais — fala-se em "usurpagao" de
poderes, sendo que esse processo pode vir a se tornar um obstaculo as transformagdes, sobretudo a
"socializagdo" do Direito (MAUS, op. cit.). Para uma critica a respeito do papel do Direito, que nédo
pode ser reduzido a mero instrumento pragmatico de resolugéo dos problemas sociais, ver NEVES,
Castanheira. O direito como alternativa humana: notas de reflexdo sobre o problema actual do direito.
Revista de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, ano IV, n.7, p.10-36, 1988.
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Impbe-se a reflexdo sobre a coexisténcia de diferentes individuos no
mesmo Estado-nag¢ao, compondo um universo de “cidadanias multiplas".4® Aqui nao
podemos apresentar a no¢ao de "cidadania” no seu sentido comum, mas sim como
referida a uma ordem e a uma racionalidade juridica que persegue um ideal comum
entre os grupos. Todo cidadao deve ser concebido numa plenitude de significados,
independente da sua posi¢cao-condigao no mundo social.

Para isso, pode-se recorrer as varias vertentes de pluralismo juridico que
serve como uma das muitas vias de compreensao desses fendmenos juridicos, pois
procuram negar toda e qualquer pretensao que se coloque como sendo universal a
todos os cidadaos. Ao contrario, "insistem no fato de que todo individuo possui
insergcbes multiplas e as combina, de maneira cambiante, de acordo com os seus
interesses".>0 Acata-se o0 pressuposto do "conhecimento concreto de uma visao
concreta", fazendo com que qualquer procedimento a respeito do reconhecimento de
direitos se realize de forma mais receptivel e aberta possivel, sob pena do
desconhecimento e, portanto, da nega¢éo do préprio direito que se quer atribuir a
esses "novos sujeitos”.

Nao se trata, pois, de simplesmente reconhecer Direitos — reconhecimento

formal —, mas sim de exercitar o processo de ‘“integracdo" (0 que nao denota

49No Brasil, é interessante observar o debate juridico em torno da impossibilidade da
"constituic&o dirigente” servir como instrumento para assegurar, garantir e reconhecer direitos a todos
os cidadaos, pois esse texto estaria inserido num tempo e num espago historico, que ja nao sao os
mesmos. Trata-se de uma racionalidade que se pretendia universal, em face de outras mais localizadas.
Para Canotilho, "a Constituicao dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de, por si, operar transformagdes emancipatérias (...)
Numa época de ‘cidadanias multiplas' e 'multiplos de cidadania’ seria prejudicial aos préprios cidadaos o
fecho da constituicao”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Prefacio. Constituicdo dirigentes e
vinculacao do legislador. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p.xxix). Conferir os debates no Brasil
em torno dessa problematica, organizado no &mbito do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da
UFPR intitulado "Canotilho e a constituigao dirigente" (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Canotilho e a constituicao dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003).

SOROULAND, op. cit., p.26.
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"assimilacdo", no sentido de incorporagao de um pelo outro)3! desses grupos sociais
a sociedade brasileira.

A igualdade de direito de todos serem diferentes implica o continuo
processo de debate e de formulagao de politicas juridicas relacionadas ao processo
de reconhecimento e de formas que assegurem e garantam a existéncia do
"outro".52 Para além da igualdade meramente formal, esse processo reclama um
tratamento que possa algar esses grupos sociais num mesmo plano dos demais de
modo a garantir aos grupos as mesmas oportunidades de igualdade.

Nesse sentido, ndo se pode tratar a diferenga, tanto econdmica como
étnica, como uma mera situagado de fato, mas como um valor e principio juridico a
ser protegido,53 em que todos os poderes do Estado e os cidadaos se vinculem as
medidas de promocéao dos Direitos a tais grupos sociais.

Nessa perspectiva tedrica, o que esses grupos sociais reivindicam nao se
restringe ao direito de tutela, isto €, nenhum grupo social reclama esse tipo de
tratamento, mas ao Direito de ser tratado como igual, e que essa igualdade nao seja
referida unicamente aos aspectos formais do Direito. Ele deve contemplar
tratamento igualitario, o que requer a promocao de politicas juridicas, no caso, que
possibilitem a realizagédo dessa igualdade.

A pluralidade, sob esse angulo, deve ser observada como valor e principio
juridico a ser garantido, assegurado e protegido. Trata-se de, ao mesmo tempo,

conferir todos os tipos de Direitos e eliminar todas as formas que ensejem qualquer

51Segundo Horowitz, ha duas variedades de assimilacdo. A "amalgacéo”, quando dois ou
mais grupos se unem para formar um novo grupo, maior e diferente das partes componentes ou
"incorporagao”, quando um grupo funde com o outro que retém sua identidade (HOROWITZ, Donald.
Ethnic identity. In: GLAZER, Nathan; MOYNIHAN, Daniel P. (Eds.). Ethnicity: theory and experience.
Havard University Press, 1975. p.115).

52DULCE, Maria José Farifas. Ciudadania ‘universal' versus ciudadania ‘fragmentada'.
Rivista Quadrimestrale Sociologia Del Diritto, Italia, ano XXVIII, p.115-119, 2001.

S3DULCE, op. cit., p.118.
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tipo de preconceito, a fim de que esses grupos sociais possam, de forma efetiva,
exercitar a "igual dignidade social', assumindo as suas diferengas historicamente
construidas. O que se coloca textualmente é que somente é possivel afirmar-se
como identidade na medida em se reconhece o "outro".5*

No que se refere as situagdes vivenciadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos e das quebradeiras de coco babacu, as politicas
juridicas devem, primordialmente, ser dirigidas ao reconhecimento dos seus
territorios, visceralmente relacionados a forma de produgao e reproducgédo social,
econdmica, cultural e ambiental, sendo que para essas situagcoes ha impossibilidade
manifesta de dissociar o individuo do grupo e o grupo de seu espaco.

A partir de uma situagdo empiricamente observada, o pesquisador
preocupou-se em tecer sua tese, que se encontra ancorado numa pratica social,
valorizando questdes como "o que", "onde", "como" e "com quem" se aprendeu,
afirmando o que Marx e Engels ja assinalavam: "A consciéncia nunca pode ser mais
do que-o Ser consciente; e o Ser dos homens € o seu processo da vida real".5>

Esta tese do doutorado, portanto, encontra-se inserida nos meandros da
trajetéria profissional e intelectual deste pesquisador. O seu ponto de partida
remonta a nossa atuagdo como advogado de trabalhadores rurais na regiao do
Araguaia-Tocantins, envolvendo os estados do Tocantins e Para. As atividades
profissionais desenvolvidas em face dos problemas juridicos que eram colocados a
acao de posseiros e trabalhadores rurais fizeram com que compartilhasse de
multiplas experiéncias, permitindo que atuasse em diferentes situagdes e condicoes.

Essas atividades, que foram sendo desenvolvidas aos longo dos anos,

delineiam um percurso profissional que pode ser dividido em pelo menos trés

S4BARCELLONA, Pietro. Postmodernidad Y comunidad. 2.ed. Madrid: Editorial Trotta,
1996. p.114.

S5SMARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. 4.ed. Portugal: Presenca, 1980.
v.1.p.25.
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momentos distintos, que se aproximam do Direito Agrario, do Direito Ambiental ou do
Direito Etnico. Foram nesses momentos que se observamos com mais clareza, na
medida em que manipulava as técnicas operacionais, as dificuldades de conectar o
Direito as demandas concretas advindas dos grupos sociais, mobilizados.

O grau de organizacao social e de politizagdo desses grupos sociais
tendem a apresentar demandas juridicas cada vez mais complexas, impondo na
maioria das vezes questionamentos em relagcao a propria nocao de Direito que se
torna mais e mais insuficiente para a resolugao dos problemas levantados. Nessas
situacdes, houve um aprendizado do advogado — na condicdo de engajado
intelectualmente, que nao se colocou numa posigcado meramente instrumental a esses
grupos sociais, ou seja, do "advogado" perante os seus "patrocinadores".5¢ Ao
contrario, todo esse trabalho envolveu um processo de construgcao coletiva que
perseguia "novas" formas de mobilizacao e de acao,5” isto €, formas que
extrapolassem simples atos reivindicatorios de direitos, para uma critica do proprio
Direito como instrumento de dominagao.

Nesses embates € que foi se consolidando nossa intengao de ingressar no
curso de doutorado em Direito. A necessidade de refletir sobre todo essa problematica
que nos era colocada, mobilizou nossos esforgos intelectuais no decorrer dos cursos a
que foram assistidos no programa de doutorado e na elaboragao desta tese.

Porém, o curto espago de tempo para o desenvolvimento do trabalho de
pesquisa e a forma como foi desenvolvida e orientada a proposta deste trabalho
excluiram a necessidade, ainda que momentanea, da realizacdo de uma nova
pesquisa empirica, envolvendo as "praticas juridicas" dos quilombos e das

chamadas quebradeiras de coco babacu.

56BOURDIEU, Pierre. Contrafogos 2: por um movimento social europeu; traducdo de
André Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

S7BOURDIEU, Contrafogos 2..., op. cit., p.10.
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Tomamos como referéncia béasica os dados de fontes secundarias, que
foram coletados em diversos periodos de nossa atividade profissional (documentos,
relatorios, projetos, projetos de lei, entrevistas e leis) e com a experiéncia de trabalho
acumulada na regiao focalizada com os referidos grupos sociais.>® Os procedimentos
de esquadrinhamento, organizacao e analise dos dados foram realizados em 2003, no
final da nossa participacdo nos cursos tedricos do doutorado, quando o objeto de
estudo pode ser delimitado com maior clareza e discernimento.

Considerando os propdsitos da pesquisa, o trabalho de investigagao foi
dividido em duas partes, que se subdividem em varias outras, compondo o corpo
desta tese de doutorado. Tal subdivisao buscou contemplar os desdobramentos aqui
concebidos como necessarios a explicitacdo dos propositos de cada uma das partes.

Na Parte 1: Apreendendo e Conhecendo o Direito. Problemas
Metodologicos e Epistemolégicos da Ciéncia Juridica, o pesquisador teve a
preocupacao de colocar em reflexdao o proprio Direito a partir de seu funcionamento
que envolve uma série de estratégias de luta pelo poder. Neste sentido, nao ha
qualquer preocupagdao em se debater formas de interpretacdo e aplicagdo de
normas e regras dispostas no ordenamento juridico.

O que se pretende é uma tentativa de analise socioldgica do que se denomina
campo juridico, em que o Direito se produz, reproduz e se difunde, impondo suas
"verdades juridicas"s® que, dialeticamente, nem sempre sdo verdadeiras, pois toda

verdade, se é verdade é porque esta associada a alguma forma de poder.60

58Mesmo residindo em Curitiba, temos participado de atividades nessa regido, como o Projeto
"Compensacdo Financeira nas Areas de Babagu", por solicitagdo do Ministério Publico Federal no
Tocantins. Na condicdo de pesquisador do GERUR da UFMA, participamos do Projeto "Alternativas
Econdmicas Sustentaveis para a Erradicagdo da Pobreza na Regido do Babacu", em 2000.

S9FQUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo de: Roberto Cabral de
Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: NAU, 1996.

60FOUCAULT, Microfisica..., op. cit., p.1-14.
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A verdade, indistintamente, sera tomada sob a perspectiva de Foucault, ou
seja, associada as formas de poder, sobretudo a "verdade juridica" que aciona
esquemas e instancias que permitem que seus enunciados sejam difundidos e
acatados de forma consensual por todos os individuos da sociedade, sem qualquer
tipo de questionamento a respeito de sua forma ou fungao, sendo que esse poder
pode ser interpretado a partir de um processo de dominagao simbdlica.

Trata-se, sob esse aspecto, de descrever e analisar as relagdes
constitutivas do campo juridico,®' que se relacionam a uma luta para o direito de se
dizer o "Direito".62 Os procedimentos de andlise constitutiva desse campo vao se
ocupar em exercitar os debates dogmaticos sobre as categorias juridicas.

Para isso, a pesquisa tomou como objeto de reflexdo as categorias
juridicas sujeito de direito e propriedade privada da terra, visto que essas duas
categorias se apresentam em face das categorias sociais identidade e territorio. Tal
exercicio, constitutivo de tdpico especifico, permitiu que se observasse o processo
de construcao dessas categorias juridicas, que sao postas como se fossem
universais e abstratas para o Direito.

Na Parte 1, ha uma preocupagao em a todo momento estar colocando em
causa o Direito, questionando as "verdades juridicas”, no sentido de poder afirmar
gue se trata o Direito de um produto ancorado num contexto social e econémico e,
portanto, passivel de uma histéria. Ou melhor, a possibilidade de se encontrar no
Direito "verdades juridicas" permite inventa-lo sucessivamente, dai os procedimentos
correspondentes a Parte 2: Conhecendo e Apreendendo o Direito. As
Identidades Coletivas e o Direito. Destaca-se o fato de que o Direito intervém
concretamente na realidade, devendo fazé-lo a partir da realidade objetiva e nao de

forma abstrata e genérica como comumente o faz.

61BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.209-254.

62BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.212.
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Na Parte 2, ha uma tentativa de enfocar os problemas decorrentes do
processo de reconhecimento ou ndo de Direitos aos remanescentes das comunidades
dos quilombos e das quebradeiras de coco babacu, sendo que esse afunilamento
seré feito por meio de um recorte arbitrario que enfocara as questoes que trafegam na
orbita do que se denomina direito privado, em que os problemas se colocam de forma
mais visivel e menos aparente para o proprio Direito.

Os procedimentos adotados na Parte 2 se ocupam, inicialmente, em
centralizar o debate juridico atual sobre o direito privado que vem formulando uma
dogmatica critica. A "A Inversao Metodologica: da invisibilidade de um mundo
juridico", serve para colocar esse debate critico sobre o direito privado e a
necessidade de seu alargamento, demonstrando que um mundo juridico “invisivel"
se opde ao um mundo juridico "visivel".

Nessa perspectiva, coloca-se a necessidade de enfrentar os problemas
juridicos a partir da representagao dos grupos sociais, que invocam seus direitos em
face do Direito. Tal fato implica o reconhecimento das “praticas juridicas" dos
quilombos e das quebradeiras, isto é, o reconhecimento dessas praticas como
Direito. No caso, é recorrente o que tem se passado em outros paises, onde
"praticas juridicas" diversas vém sendo reconhecidas pelo Direito.63

Contudo, a passagem do "fendbmeno social" para o juridico ndo é tranqila.
O problema tem sido uma constante nos debates juridicos, dividindo a opiniao de
grupos que se posicionam de maneira hostil. Sociélogos do direito, como Carbonnier,
admitem que "Todos os fenébmenos juridicos podem ser constituidos como fendbmenos

sociais (...) nem todos os fendmenos sociais sdo fenébmenos juridicos."é4 No cerne dos

63Jayme informa que alguns paises vém reconhecendo outras formas de matriménio, cujos
efeitos civis sdo garantidos pelo Estado. O governo espanhol concluiu um convénio de cooperagéo e
reconhecimento com trés religides; 1a convivem atualmente cinco formas de casamento: civil, candnica,
islamica, judaica, protestante-evangélica. (JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pés-moderna do direito
comparado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 88, v.759, p.24-40, jan. 1999).

64CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Coimbra: Aimedina, 1979. p.177-178.



26

debates se inclui a propria nogcao de Direito, cujo carater "movedico” e "mutavel”
permite que sua extensao e significado variem em consonancia com as disputas de o
direito de dizer o "Direito", 0 que ocorre no campo juridico.

O procedimento utilizado representa uma proposta que tem como objetivo
retirar esses grupos de uma "invisibilidade" imposta pelo mundo juridico, uma vez
que no plano social e politico ja obtiveram tais conquistas, isto é, o reconhecimento
dos quilombos e das quebradeiras nao se fizeram acompanhar de Direitos.

Contudo, diante da possibilidade de serem admitidas outras fontes de Direito
e que essas possam ser oriundas das "praticas juridicas" desses grupos sociais,
sugere-se uma ruptura com o sistema juridico e cientifico do Direito, sobretudo a
necessidade de alargamento do entendimento do que seria sistema juridico®® para
além da abertura preconizada pela dogmatica critica do Direito.6¢ Essa opg¢ao nao
descarta, no entanto, as reflexdes juridicas ambientadas na chamada
"Constitucionalizagao do Direito Civil' e da "Teoria Critica do Direito Civil", que se
ocupam em resolver os conflitos juridicos dos individuos a partir das situagdes de fato.

Trata-se, no caso, de exercitar uma proposta do Direito, sem negar o papel
da sociologia para a compreensao desse mesmo Direito. Ha uma tentativa de avangar
no sentido de admitir as "praticas juridicas" dos remanescentes das comunidades dos
quilombos e das quebradeiras de coco babacu como Direito, sendo que para isto,

a pesquisa se debrugou sobre os problemas juridicos enfrentados por esses grupos.

65Canaris admite que o sistema juridico é aberto (CANARIS, Pensamento..., op. cit.,
p.281). Para ele, essa abertura nao é total e se encontra limitada pela prépria nogéo de sistema, que
apresenta uma dupla reserva de controle desta abertura: "um 'controle teleolégico' do argumento
sistematico e da possibilidade de um aperfeicoamento do sistema, em consonancia com o principio
da sua abertura". (CANARIS, Pensamento..., op. cit., p.284). O proprio Canaris chama atencéo para
o cuidado que se deve ter em relagédo a abertura do sistema, sobretudo de utilizar-se de exigéncias
da justica material para se contrapor ao proprio sistema. (CANARIS, Pensamento..., op. cit., p.284).

66PERLINGIERI, Perfis do direito..., op. cit.; FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo
Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo cédigo civil: uma analise
critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003; TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2.ed. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2001.
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De forma apartada, houve uma preocupagao em tratar os problemas afetos
aos quilombos e as chamadas quebradeiras, que vao compor topicos distintos
desta tese, os quais tém se colocado como verdadeiros "obstaculos" para o
reconhecimento pleno de Direito a esses grupos sociais.

Tendo em vista que o Direito é produto da "invengdo" humana, o
entendimento do que seja ou nao Direito se da no plano das disputas politicas que
se realizam no campo juridico, onde os intérpretes tém um papel fundamental. Em
outros termos, a legitimacao ou consagragéo do profissional do Direito lhe credencia
ao direito de dizer o "Direito", que tem o poder de nomear e criar as coisas. Ao
encerrar o trabalho, as conclusdes formuladas nao devem ser entendidas como
definitivas, até mesmo porque essa forma de compreensao contrapde-se ao carater

de um estudo cientifico da ciéncia juridica.



Logo, toda cultura cientifica deve comecgar, como serd longamente
explicado, por uma cartase intelectual e efetiva. Resta, entéo, a
tarefa mais dificil: colocar a cultura cientifica em estado de
mobilizacdo permanente, substituir o saber fechado e estatico
por um conhecimento aberto e dindmico, dialetizar todas as
varidveis experimentais, oferecer enfiam a raziao razées para
evoluir. (sem grifo no original)

(BACHELARD, 1996, p.24)



PARTE 1
APREENDENDO E CONHECENDO O DIREITO.
PROBLEMAS METODOLOGICOS E EPISTEMOLOGICOS DA CIENCIA JURIDICA
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CAPITULO 1
O PROBLEMA METODOLOGICO E EPISTEMOLOGICO DA CIENCIA JURIDICAS?

La grandeza de una ciencia no hay que esperarla de su
objeto, sino de la capacidad inquisitive de nuestras
investigaciones. Y esta capacidad inquisitiva, que supone
una autovigilancia critica del pensamiento, no se produce
sin una disconformidad con los logros alcanzados. (sem
grifo no original)

(GIL, 1981, p.11-12)

Ha uma dificuldade comum enfrentada por pesquisadores do Direito no que
diz respeito ao desenvolvimento de pesquisas cientificas, ou ciéncia juridica:68 € o

fato de alguns pesquisadores centrarem seus estudos nos instrumentos e na

67Ha uma dificuldade em se estabelecer fronteiras precisas entre a metodologia e a
epistemologia, uma vez que, geralmente, sdo colocadas como se fossem complementares. Para Gil,
"A veces llamamos metodologia o corrientes metodolégicas a lo que son conformaciones
caracterizadoras globales del pensamiento juridico. Otras — en contraste con esse significado tan
amplio — se toma por método el examen de los criterios de interpretacion de las normas (...) Las
reflexiones metodoldgicas son dificimente delimitables de las epistemoldgicas. Hay cierto
convencionalismo o arbitrio en la terminologia y la separacion nitida no resultara necesariamente
provechosa." (GIL, Antonio Hernandez. Problemas espistemologicos de la ciencia juridica. 2.ed.
Madrid: Civitas, 1981. p.83). Segundo Bourdieu, "A divisio 'teoria’/'pratica’ constitui em oposi¢ao
epistemoldgica uma oposigao constitutiva da divisao social do trabalho cientifico num dado momento
(como a oposicao entre professores e investigadores de gabinetes e estudos). Penso que se deve
recusar completamente esta divisdo em duas insténcias separadas, pois estou convencido de que
nao se pode reencontrar o real combinando duas abstragées" (BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.24).

68A0 invés de "ciéncia do direito positivo" ou "ciéncia normativa", vamos utilizar neste
trabalho a denominagéo "ciéncia juridica", por entender que esse conceito € menos estigmatizado,
nao se restringindo apenas ao estudo da norma e sua aplicagdo. Todavia, ha um intenso debate a
respeito da ciéncia juridica, se se trata ou nao de uma ciéncia. Para Correas, Kelsen forneceu todos
os elementos para que se compreendesse o significado social do conhecimento dos juristas. Correas
enfatiza que Kelsen afirmava que a ciéncia juridica somente se tornaria ciéncia se se restringisse a
descrigcdo de normas, que, paradoxalmente, representa um postulado impossivel. (CORREAS, Oscar.
Kelsen o la ciéncia imposible. Boletim Mexicano de Derecho Comparado, México, afo XXIX, n.85,
p.129-143, enero-abril, 1996).
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aplicacdo numa perspectiva puramente formal; o Direito estaria identificado com a
Lei,®% ou esses enlaces formais do Direito seriam negados.”®

Os que estudam o Direito identificado com a Lei acusam os que o véem
dissociado dos enlaces formais de nao estarem fazendo pesquisa juridica, mas
socioldgica, e estes acusam aqueles de serem dogmaticos e positivistas. Em resumo,
longe de um consenso entre essas proposi¢oes, que se originam em diferentes matizes
do pensamento juridico moderno, o que se desenha é o distanciamento do Direito, pois
os olhares sobre este fendmeno sao focados de formas diversas, cada um refutando a
possibilidade de apreendé-lo na sua inteireza de significados.

Neste campo de disputas cientificas acerca do Direito, onde cada um tenta
impor sua verdade em detrimento da verdade do outro por vé-la como
absolutamente antagénica, tem-se um problema que reflete na prépria pesquisa e
nos individuos de uma sociedade. Esse processo, porém, acaba sendo salutar para
o desenvolvimento da ciéncia juridica por submeté-la a constantes questionamentos
que podem ampliar o universo de seu campo de agao.

Contudo, ressaltamos a dificuldade encontrada por muitos em produzir um
conhecimento capaz de superar essa dicotomia.” De fato, este antagonismo revela-
se num plano tedrico-juridico, que se reflete também num plano metodoldgico e
epistemologico da ciéncia juridica. Para andlise dessas situagdes, o olhar €

revelador: uns dirigem seu olhar para as normas, outros, para os fendmenos sociais.

69KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug&o de: Jodo Baptista Machado. 6.ed. 4.tir.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000; BOBBIO, Teoria..., op. cit. Esse autor (Bobbio) é identificado numa
corrente que denominada de positivismo analitico.

70PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Traducéo de: Silvio Donizete
Chagas. Sdo Paulo: Académica, 1988; EDELMAN, Bernard. O direito captado pela fotografia.
Tradugdo de Soveral Martins e Pires de Carvalho. Coimbra: Centelha, 1976.

71Para Campilongo, a falta de instrumentos de mediagao entre o Direito e a sociedade vem
provocando trés equivocos frequentes: ocupar-se somente dos fatos, esquecendo-se do direito;
incapacidade de utilizar plenamente os instrumentos da sociologia; e fazer da sociologia instrumento
de consulta do direito. Ainda assim, tem-se dado énfase a necessidade de o Direito se voltar tanto
para a realidade como para as normas. (CAMPILONGO. Celso Fernandes. Direito e democracia.
2.ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p.18).
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Se se conseguisse examinar o fato social e a norma em sua articulacao, talvez fosse
possivel obter-se decisbes mais proximas das situagdes de fato, portanto, mais
justas, o que se aproximaria do sentido do Direito.”2

Colocar os problemas metodoldgicos e epistemoldgicos da ciéncia juridica
a partir da perspectiva que se ocupa da percepcao de diversos e nao de um feixe de
olhares significa uma tentativa primeira de compreender o lugar do Direito na
sociedade contemporanea e, no sentido de pesquisa cientifica, analisa-lo de forma
reflexiva e critica,”® tendo como preocupagao a problematizacao de questoes que
péem em causa o proprio Direito.

De uma certa forma, essa leitura dogmatica do Direito poderia avizinhar-se
daquela outra, pois nao se situa somente no plano interpretativd da "reconstrucao
critica" utilizada pela dogmatica critica.”75

A construgao do objeto cientifico requer como exercicio- o rompimento com
as pré-nogoes, com as auto-evidéncias, e com o que se denomina "senso comum",76

ou seja, com as representacdes que sao partilhadas por todos, inscritas nas

72Djversos pesquisadores tém se dedicado a estudar o Direito de forma critica, ndo
descurando de suas andlises os aspectos formais e sociais do Direito. No interior do Programa de
Pés-Graduagao da Universidade Federal do Parand, na area de concentragdo de Direito das
Relagbes Sociais, entre tantos, posso citar: FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio
de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2000; GEDIEL, José Anténio Peres. Os transplantes de 6rgao e a
invencao moderna do corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000; RAMOS, Carmem Lucia Silveira.
Familia sem casamento: de relagao existencial de fato a realidade juridica. Rio de Janeiro: Renovar,
2000; e CORTIANO JR., Erouths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas: uma
analise do ensino do direito de propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. No caso desta tese, ha
uma tentativa de se enveredar por esses caminhos, ainda que possam néo ser tdo bem trilhados.

73BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.17-58.

74ACANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugéo de: Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p.44.

75A "reconstrucao critica" pode ser entendida como uma "revisitagao" analitica dos argumentos
utilizados pelos intérpretes que permite a revelagao e afastamento das coisas que nao ficaram claras.

78Warat chama atengao para a nogéo de "senso comum teérico dos juristas”. (WARAT, Luis
Alberto. As vozes incognitas das verdades juridicas. Revista Seqiliéncia, Estudos Juridicos e
Politicos, Florianopolis, n.14, p.57-61, jul. 1987).
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evidéncias de cada um.”7 Como o objeto cientifico ndo é algo que possa ser
encontrado espontaneamente, mas que é construido pelo pesquisador, dai a
importancia em se descrever os procedimentos de andlise desta pesquisa.

Em se tratando do Direito, ndo é muito facil saber manter-se a distancia,
colocando em causa as categorias juridicas e os instrumentos, porquanto a forma
como é produzido e ensinado o conhecimento juridico concorre para inibir os
procedimentos de investigagao cientifica e critica.

Transmitido num ritual "coimbra"’®¢ e numa "manualistica”, tais formas de
ensinar engessam a possibilidade de se pensar o Direito além do estrito termo de
como é ensinado. As categorias juridicas e teorias, ali referidas, sao tidas como
universais e absolutas, portanto impossibilitadas de sofrerem quaisquer tipo de
guestionamentos que possam provocar a sua posi¢ao original. A a-historicidade das
categorias juridicas implica de forma automatica a negagao de qualquer tomada de
posicao que se coloque contraria, fazendo com que todos, independentemente de
sua posi¢ao, sujeitem-se a elas.

O ensino juridico nao somente tem reproduzido as deficiéncias do processo
educacional em sua totalidade, mas o conhecimento juridico tem sido transmitido de
forma essencialmente dogmatica, como se tudo o que é apresentado como verdade o

fosse, cabendo aos estudantes simplesmente acatar o conhecimento que lhes é

77BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.34.

78Esse termo é utilizado por deferéncia & forma como eram ministrados os cursos juridicos
na Faculdade de Coimbra, Portugal, onde o professor se colocava sobre um tablado para ministrar as
disciplinas, cabendo aos alunos asculta-lo. A este respeito, da fungéo predominantemente informativa
do ensino do Direito, consultar LOPES, José Reinaldo de Lima. Funcéo social do ensino da ciéncia
do direito. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 18, n.72, p.365-380, out./dez. 1981.
p.375-376. Para um debate sobre a problematizagdo do ensino juridico, OLIVEIRA, José Lamartine
de. A liberdade e o ensino juridico. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial,
Sao Paulo, ano 11, n.39, p.40-67, jan./mar. 1987. Diferentemente da problematica que se colocava na
década de 1980 — didatica e contelido dos cursos. O debate atual, empobrecido, vem se referindo a
sua qualidade, em fungdo do aumento significativo de cursos juridicos no Pais; somam mais de 600.
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transmitido, seja nas exposicdes em salas de aula, seja nos manuais de direito que
encerram todo conteudo do Direito.”®

Os estudantes sao transformados numa espécie de "receptores”, cuja funcéo
se restringe a receber e armazenar as informacdes que lhes sao transmitidas pelos
professores ajustados aos principios de uma certa visao politica do mundo social.

Os estudantes dos cursos juridicos aprendem a olhar o mundo ajustados
aos principios e valores que lhes sao "inculcados" pelos vulgarizadores do Direito;
dai a importancia de cursos na formagao dos profissionais do direito que nao
incentivem essa pratica viciada de ensino. A ruptura com o0s esquemas
interpretativos pedagogicamente reforgados nao € uma tarefa simples e imediata,
exigindo um esforco adicional que se ocupe em refletir reiteradamente-as praticas.

Nos cursos usuais os estudantes incorporam discursos e linguagens
comuns, bem como formas de perceber determinados problemas e as maneiras de
resolvé-los,8 que podem estar mais proximas do que se poderia denominar de
leitura dogmatica do direito, certamente que isto pode implicar o distanciamento da
sociedade. Para Bourdieu, a relagdo que o intelectual tem com seu passado escolar
adquire um peso determinante nas suas escolhas, pois € nesse espaco social que
se constituem verdadeiras "familias de pensamento” que se deixam ligar entre si.8
Podemos dizer, entdo, que a superacao do pensamento dogmatico exige o exercicio
permanente de leituras criticas.

Nesse sentido, essa forma de ensino do Direito mostra-se contraria a todo
o debate critico sobre o ensino-aprendizagem. A meta primordial do debate é propor

procedimentos que relativizem a "manualizagao” do Direito e possibilitem a-cada um

79Cortiano Jr. faz uma critica acurada desse modelo de ensino juridico. No trabalho, o autor
afirma que ha uma dissociagdo entre o discurso do ensino juridico da propriedade e a realidade.
(CORTIANO JR., op. cit.)

80BOURDIEU, Pierre. Campo intelectual e projeto criador. In: POUILLON, J. et al.
Problemas do estruturalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1968. p.140-141.

81BOURDIEU, Campo intelectual..., op. cit., p.140.
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o desenvolvimento de um senso critico e de uma maneira de pensar mais autbnoma,
que consiga extrapolar as categorias e os dispositivos legais.

A ciéncia juridica vive numa espécie de reclusdo, com um grande recorte
metodoldgico e espistemoldgico da ciéncia juridica, subtraindo-se de uma série de
debates que envolvem as demais ciéncias. Suas preocupagdes se restringem ao
conhecimento das normas e das regras juridicas e as formas de melhor opera-las e
interpreta-las para a resolucdo dos conflitos que ora lIhes sao apresentados,
traduzindo assim o Direito em algo operacional e distinto das demais ciéncias. O
Direito € classificado como ciéncia aplicada, entendendo que essa aplicagao
funcionaliza as necessidades de resolucao de conflitos que transitam na esfera
publica e privada dos individuos.

O Direito, produto de uma ‘pratica social’, vem sendo reduzido a
interpretagao e aplicagao dos instrumentos normativos e das regras juridicas, o que
implica um processo légico de uma operagao que se denomina de subsuncao.
Ignora-se o fato de que sao as "praticas juridicas" que interpretam e reinterpretam o
significado das normas juridicas, dai a fungédo inventiva que pode ser atribuida ao
Direito,8 ainda que intérpretes tentem dissimular quando criam uma obra juridica.

Tais normas sao o0 que as praticas determinam que elas devem ser. E
oportuno relembrar que esses dispositivos ndo sdo automaticamente eficazes e validos
por si mesmos,83 dai o grande interesse dos "operadores do direito"8 pelo processo de

interpretacdo, embora se encontre restrito a um corpo integrado de instancias de

82Por isso, vemos com ressalva o debate em torno da necessidade da atualizagdo dos
instrumentos normativos, pois se encontrariam “defasados” em relagdo a sociedade. No entanto,
entendemos que algumas situagdes necessitam ser normatizadas, sobretudo aquelas afetas ao
Direito Penal, em que organizacdes criminosas (e nao mais individuos) agem encobertas pela propria
omissdo do ordenamento juridico em tipificar as situagdes consideradas criminosas. Os crimes de
agora, seguindo padrées de organizagao e tecnologia, ndo se encontram previstos em Lei.

83CORREAS, Kelsen o la ciéncia..., op. cit., 1996.

84"Operador do direito" sera utilizado para designar os bacharéis em direito, que exercem
atividade profissional relacionada ao Direito, podendo ser advogados, juizes, promotores,
procuradores, professores etc. Este significado restringe a utilizagio do termo.
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normas e de intérpretes que regulam as interpretacdes juridicas possiveis, isto &, o que
pode ser entendido como Direito.85 Em relagao aos métodos de interpretacao que sao
apresentados ao Direito, Gil de forma bastante dura chega a afirma que "La tdpica no
pasa de ser una resignada justificacion de los criterios tradicionales. "8

Para Bourdieu, as divergéncias entre as interpretagées estdo limitadas
nesse espaco,®” no qual é travada uma "luta simbdlica" entre os profissionais que
mobilizam diferentes capitais sociais que se vinculam ao conhecimento técnico e as
relagbes profissionais.88 Disso decorre a critica aos intérpretes, que entendem que
seja possivel a aplicagao fiel da regra. O ato de interpretar os textos juridicos nunca
€ um ato solitario,8® pois se encontra circunscrito neste processo que determina as
possibilidades de decisao.

O éxito do intérprete, para esse autor, esta condicionado a capacidade de
‘mobilizar os recursos disponiveis nesse espago, sendo que o resultado desse
trabalho de racionalizagdo do Direito confere eficacia que deverd ser cumprida e
acatada. O Direito confere eficacia as suas decisdes, que sdo reconhecidas como
legitimas, sendo que essa legitimidade ignora o que ha de arbitrario.

Nao se trata, pois, de propor um novo Direito, mas de tentar recuperar os
postulados do Direito que sempre estiveram relacionados ao ideal de justica. Ao
iniciar esta tese, tomando o proprio Direito como reflexao, estamos nos afastando do
seu objeto, procedimento comum nos trabalhos em que o pesquisador se ocupa em
descrever a histéria dos institutos e das categorias juridicas. Ao contrario, a

orientacdo assumida permite que acompanhemos e que controlemos todas as

85BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.214.
86GIL, Problemas..., op. cit., p.143.

87BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.213.
88BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.224,

89BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.224.
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etapas da investigacao cientifica, que envolvem opc¢des arbitrarias de escolhas
metodoldgicas e tedricas para a composi¢ao do objeto de pesquisa.

Nessa forma de trabalho, ha necessidade de se refletir cientificamente
sobre a propria pratica da pesquisa, sem nos furtarmos de incorporar na analise
elementos distintivos da ciéncia juridica. O esfor¢o analitico restringe-se ao estudo
da norma e a maneira como ela se apresenta no ordenamento juridico.?0

Com efeito, temos a preocupacao em nao sermos confundidos com mero
"operador do direito" que, "ingenuamente”, se limita a descrever os fatos e a aplicar
a Lei. Esse ato poderia implicar um processo de desconhecimento do Direito, em
funcdo de uma total dissociacdo das situagoes de fato e do Direito. Tal dissociagao
marca a impossibilidade de ambos se encontrarem, dado o grau de racionalidade
que separa o fato da norma, pois o conhecimento somente pode ser deduzido da
razao juridica. Em outros termos, a razao e a experiéncia sempre foram colocadas
em posicao antagbnica pelo Direito.9

A idéia aqui é, enfim, focalizar o olhar nas "praticas sociais" dos grupos

sociais estudados, no sentido de captar os direitos para reconhecé-los, com apoio

‘90Correas (Kelsen o la ciéncia imposible. Boletim Mexicano de Derecho Comparado,
México, afio XXIX, n.85, p.129-143, enero-abril, 1996; La sociologia del derecho como condicion de la
jurisprudencia en Kelsen. Boletim MeXicano de Derecho Comparado, México, afo XXIl, n.65,
p.409-410, mayo-agosto, 1989; Kelsen y las dificultades del marxismo. Critica Juridica, Revista
Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, México-Puebla, afo 4, n.5, p.51-78, 1987; Kelsen y
Marx: de la ciencia a la filosofia. Critica Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y
Derecho, México-Puebla, afo 3. n.4, p.101-108, 1986) vem analisando as obras de Kelsen, no sentido
de descobrir um outro Kelsen, diferentemente do apresentado, responsavel pela formulagao de uma
teoria formalista do Direito: “Confieso que no queda claro qué tiene de 'pura’ una teoria que tiene
tantas implicaciones politicas, que no parece tener otro objetivo que quitar toda base a todo
poder, que hace depender de tal manera el derecho de la sociologia, que condena a la acientificidad
a los juristas realmente existentes, que permite denunciar como apologetas del poder a los profesores
que ensefian un derecho no apoyado en la sociologia.”" (CORREAS, La sociologia..., op. cit., p.409-
410). (sem grifo no original). Ver a importancia da contribuicdo de Kelsen no estudo da sociologia do
direito e da sociologia da justica, em TREVES, Renato. Sociologia del Diritto e Sociologia Dell'ldea di
Giustizia nel Pensiero di Hans Kelsen. Rivista Quadrimestrale Soéiologia Del Diritto, Milano, ano VIII,
p.7-24, 1981.

91AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao Paulo, ano 17, n.63, p.45-56, 1993.
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no entendimento de que seja possivel incorpora-los como Direito. Tais preocupacdes
podem se aproximar de Ehrlich,92 sem qualquer inten¢ao, no entanto, de afirmar que
"a sociologia do direito € a doutrina cientifica do direito".93 O objetivo proposto é
exercitar a sociologia para a concretizacao do Direito.%*

E preciso estar atento as inquietacdes e transformagdes pelas quais tém
passado o Direito na contemporaneidade, sobretudo para que tenhamos condi¢des
de desmascarar os instrumentos e procedimentos técnicos e tecnoldgicos que se
encontram mascarados. Ha uma tentativa de ir projetando uma certa travessia, que
se encontra ancorada nas realidades localizadas e nos debates criticos a respeito do
Direito, cuja intencao estd pautada de forma intransigente no cumprimento dos
fundamentos, objetivos fundamentais e principios que norteiam os nossos modos de
“criar", de "fazer" e de "viver".

Essa forma de abordagem parte da premissa de que o Direito ndo é e nao
pode ser construido somente sob o enfoque da Lei, da Jurisprudéncia ou da
Doutrina, mas tomando como base a propria sociedade, a partir de uma concepgao
do Direito como "pratica social",?> reafirmando, assim, o debate em torno da

importancia da sociologia juridica para o Direito.%

92EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Tradugdo de: René Ernani
Gertz. Brasilia: editora Universidade de Brasilia, 1986. p.373-388.

93EHRLICH, op. cit., p.26.

94Em "Raizes Historicas e Sociolégicas do Cddigo Civil Brasileiro", Gomes ja chamava
atencdo sobre o papel do jurista, "que ndo pode deixar de ser socidlogo" (GOMES, Orlando. Raizes
histdricas e sociolégicas do cédigo civil brasileiro. Salvador: Universidade da Bahia, 1958. p.10).

95Ver FOUCAULT, A verdade..., op. cit. Segundo Amaral "O Direito assume, desse modo, e
cada vez mais, o carater de uma pratica social. Com a revalorizagdo da praxis e da experiéncia, a
sistematicidade entra em crise e desenvolve-se o empirismo na doutrina." (AMARAL, Racionalidade...,
op. cit., p.49). Ver, ainda, do mesmo autor (AMARAL, Francisco. A descodificacdo do direito civil
brasileiro. Revista do Tribunal Regional Federal, Brasilia, v.8, n.4, p.647, out./dez. 1996).

9%Pode-se encontrar em Carbonnier passagens que se aproximam da reflexdo, como: “Se
trata, méds sobriamente, de estudiar de qué modo puede asociarse al pueblo en la elaboracion del
derecho, contemplado éste en sua forma hoy mds corriente, que es la de la ley." (CARBONNIER,
Jean. Derecho flexible: para uma sociologia no rigurosa del derecho. Madrid: Tecnos, 1974. p.364).
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A margem do processo de pesquisa praticado na ciéncia juridica,
elementos e dados empiricos sdo pouco considerados. Trata-se o Direito de uma
pratica de pesquisa ensejada por uma dogmatica, que se ocupa em promover
investigacOes tedricas, descritivas e avalorativas, centradas num modelo que tem
como orbita o préprio Direito. A dificuldade de se fazer uma ciéncia juridica rigorosa,
segundo Bourdieu, é porque o Direito toma a si como objeto.9”

Esta tese tem como marco a interdisciplinaridade, bem como uma
abordagem critica, autocritica e reflexiva do Direito, sem qualquer pretensdo de
nega-lo, mas sim examina-lo cuidadosamente no sentido de esgota-lo em termos
analiticos. Reiteramos que nao se trata de negar o Direito, mas de entendé-lo como
produto de determinada pratica social, portanto receptivo as transformagdes de seu
tempo. Trata-se de afirmar que esta forma de compreender o Direito representa uma
leitura que, sem a pretensdao de ser a unica, possa nhegar toda e qualquer
possibilidade de reduzi-lo na sua complexidade.

A despeito de as realizagdes do Direito terem se mostrado muitas vezes
injustas, nao implica afirma-lo ou trata-lo como se injusto o fosse, mas acreditar nele
como elemento fundamental para a realizagdo da justica,®® no caso a afirmacéo de
identidades coletivas no Brasil.

Por isso, este procedimento tenta descortinar os mecanismos que fazem do
Direito algo natural e que impedem qualquer outra formagdo, mesmo sabendo que nao
ha nada natural e que esta "naturalidade" é produto de uma intervengéo arbitraria.

Aprender a conhecer o Direito significa, portanto, apropriar-se de um
procedimento que permite reconhecer e controlar os mecanismos sociais que

orientam e governam a vida social. Significa aprender e conhecer o funcionamento

97BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.209.

9%Monreal constréi o argumento de que o Direito seria um "obstaculo as transformagées
sociais", pois vem se afastando a cada momento da realidade social. Para ele, o Direito tem se
tornado uma espécie de "lastro" ou "freio" ao progresso social. (MONREAL, Eduardo Nova. O direito
como obstaculo a transformacédo social. Tradugdo de: Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988).
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do Direito — pois tem-se dificuldade em saber como ele o é realmente —, ndo como
se o Direito fosse natural, mas como sendo um dado construido e que, portanto,
pode ser reconstruido a todo momento. A construcdo do Direito envolve um

processo continuado de acoes e de praticas que lhe confere uma "verdade juridica".

1.1 ENTRE O "DIREITO" E OS DIREITOS: UMA UNICA "VERDADE JURIDICA"?

A proposta de se discutir o problema metodoldgico e epistemoldgico da
ciéncia juridica tem como alavanca um livro de Foucault sobre a "verdade juridica".99
Nele, o autor formula a hipétese de que ha dois tipos de histérias da verdade. Uma
seria interna a propria histéria da verdade: "a histéria da verdade tal como se faz na
ou a partir da historia das ciéncias", e a outra oriunda de determinadas "praticas
sociais", que nao se impuseram a primeira, no sentido de procurar imprimir uma
nova forma de saber.100

Foucault nomeia entre essas "praticas sociais" as "praticas juridicas" como
sendo uma das mais importantes formas de produgcao de uma certa histéria da
verdade. Para o autor, essas "praticas juridicas" seriam capazes de definir formas de
saber, sujeitos de conhecimento e sujeitos, ou melhor, essas formas seriam
responsaveis por definir determinadas formas de verdade que acabam por serem
impostas e acatadas pelo conjunto da sociedade e servindo para produzir e

reproduzir instrumentos de dominagao.101

99FQUCAULT, A verdade..., op. cit.
100FQUCAULT, A verdade..., op. cit., p.11.

107Uma leitura "marxista" do Direito apresenta proposi¢gdo analoga: o Direito como
instrumento de dominagdo — o Homem submetido que se manifesta por meio dos aparatos
repressivos do Estado — (ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideolégicos de estado. Tradugao de:
Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de Castro. 7.ed. Rio de Janeiro: Graal, 1998). No
entanto, Foucault coloca a questdao em outros termos. Para o autor, o exercicio da dominagdo n&o
seria unicamente por meios repressivos, mas sim por meio da "incitagdo" e "producgdo”’, em suma, o
gue denominou "técnicas polimorfas do poder". (FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a
vontade de saber. Tradugéo de: Maria Thereza da Costa Albuquerque e J. A Guilhon Albuquerque.
13.ed. Rio de Janeiro: Graal, 1999. p.9-71).
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A histéria do Direito se confundia com a histéria do desenvolvimento
interno do Direito. Entao, tem-se um primeiro dado importante para a reflexao, que
pode ser colocado a partir da seguinte questao: o que implica afirmar que as
"praticas juridicas" originam uma determinada "verdade juridica" que difere ou que
nao tem nenhuma relacao com a "verdade cientifica?"

Essa hipotese formulada por Foucault incorre em compreender o Direito
como um sistema fechado e autbnomo, que se produz e reproduz de forma
sistematica. Em certa medida, aproximando-se de uma leitura formal do Direito, que
tem como maior expoente Kelsen.

Para esse autor, a ciéncia juridica deve dirigir seu olhar somente para as
normas juridicas, que derivariam de outras colocadas em nivel hierarquico
superior.102 Kelsen estava preocupado em definir o objeto da ciéncia juridica, que
para ele, deveria ser preciso, livre de qualquer tipo de conhecimento que nao se
relacionasse ao Direito. Objetivava, assim, construir uma "teoria pura do direito", livre
de tudo quanto nao pertenca ao seu objeto, depurada de toda e qualquer forma de
“contaminagao" politica e filosdfica, que pudesse conferir uma atitude de
"neutralidade”, indiferente a qualquer forma de valorizagdo, e meramente descritiva.
Quando os fatos sao imputados as normas, estes passam a adquirir uma estrita
significacao juridica, sendo que para essa ciéncia o valor da justica Ihe é indiferente.

Na perspectiva de Kelsen, trata-se de uma ciéncia reduzida a norma, cuja
preocupacao nao se ocupa do conteudo e, conseqlientemente, adotando uma
atitude que se convencionou denomina-la neutra. A visdo kelseniana do Direito
apresenta-se como uma medida universal, aplicavel a todos os cidadaos. Essa
operacao é realizada do ponto de vista formal, equiparando as diversidades havidas
na sociedade moderna. Neste sentido, o Direito realiza uma operagdo que pode

parecer paradoxal, que, segundo Barcellona, mantém a divisdo e a atomizacao da

102KELSEN, op. cit.
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sociedade concebida como o somatoério de individuos, e, ao mesmo tempo, realizar
a sua unifica¢do.103

Diante disso, a intencao de trazer uma leitura de Foucault representa iniciar
a analise do estudo a partir de sua constituicdo. O Direito oriundo das "praticas
juridicas" significa que nao se encontra subsumido ao dado, e faz com que seja
possivel compreender a sua existéncia. Assim, o Direito como produto de um
processo inserido hum contexto histérico-social, passivel, portanto, de ser objeto de
construcao, poderia implicar a seguinte pergunta: as ‘“praticas juridicas" que
determinam objetos, conceitos, técnicas poderiam ser utilizadas para a construgio
de um saber juridico que possibilite a determinados grupos sociais lograrem direitos
coletivos? Em outras palavras: haveria possibilidade de compatibilizar a analise do
fendmeno social e do Direito na aplicagdo de uma situagdo de fato? E, na
possibilidade de uma resposta afirmativa, como compatibiliza-la?

A nossa preocupagao € extrapolar a visdo que se torna refém da
possibilidade unica de refletir, sem privacdo de qualquer tipo de recurso tedrico
dentre os oferecidos. Esta opgcao nao implica descurar o rigor cientifico necessario
para pesquisa cientifica, que deve se relacionar a uma vigilancia constante das
técnicas utilizadas e da pertinéncia em relagao ao problema proposto.104

Para Bourdieu, que estuda essas questdes no ambito da sociologia, ela
estaria repleta de falsas oposigdes tedricas, as quais ndo teriam fundamento
cientifico,105 e tais oposicoes somente teriam fundamento num campo de disputas

pelo monopdlio de dizer a verdade.

103BARCELLONA, Pietro. El individualismo propietario. Madrid: Editorial Trotta, 1996. p.25.
104BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.26.

105BOURDIEU, Pierre. Coisas ditas. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987. p.49-51.
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No que se refere ao Direito, é pertinente a colocacio de Bourdieu de que
nao se pode confundir a "rigidez" com o "rigor" cientifico.’% Para esse autor, a
‘rigidez" é avessa a qualquer forma de inteligéncia e de invengao. A necessidade de
criacao intelectual, que se coloca para a pesquisa, nao pode estar vinculada
somente a utilizagcdo de determinados recursos tedricos, porém a necessidade de
utiliza-los nao significa auséncia de cientificidade.

A todo momento o pesquisador esta a se policiar, explicitando cada etapa
do trabalho desenvolvido para ndo cair nas "armadilhas" de aceitar como natural as
construgoes tedricas. Pois, entdo, uma leitura critica e reflexiva do Direito nao
implica necessariamente seguir ou afiliar-se teoricamente a determinados autores.
"Como eu nao me interesso pelos autores, mas pelo funcionamento dos enunciados,
pouco importa quem disse ou quando foi dito."107

Retomando a nogdo de Foucault sobre as "praticas juridicas" para a produgao
e reproducao do Direito, elas representam um conjunto de estratégias e "tecnologias"
adotadas de forma regular, que determinam formas de dominagao e de sujei¢ao nao
vinculadas a legitimidade ou legalidade, As praticas, portadoras de uma racionalidade
propria que as ordenam e agrupam, seriam responsaveis por produzir uma determinada
histéria da verdade exterior a ciéncia e interior ao Direito. A "verdade juridica" se
encontraria ancorada nas "praticas juridicas" e seria responsavel por tornar essas
praticas "evidentes" ou mesmo "naturais",'%® como se fossem inerentes a propria
condi¢ao humana.

Os questionamentos que vém sendo colocados ao Direito tém se pautado,

notadamente na legitimidade dos agentes produtores ou na legalidade das normas

106BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.26.
107FQUCAULT, A verdade..., op. cit., p.124.

1080 exemplo do inquérito e do sistema prisional, que serviram para reorganizar todas as
praticas judiciarias na ldade Média e Modernidade, esta referido em Foucault (A verdade..., op. cit.,
p.53-102).
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juridicas. Esses aspectos se relacionam aos elementos puramente formais; nao se
vinculam a nenhuma outra forma de preocupagao.

Ao tornar "evidente" ou "natural" essas "praticas juridicas" — que sao produto
de uma intervengao arbitraria —, o Direito se coloca acima de qualquer suspeita, numa
posicao de absoluta "neutralidade"199, insuscetivel aos questionamentos, ja que a
"verdade" é parte de sua prépria esséncia.

Contudo, essas situagdes que procuram encobrir o que efetivamente
representam, tornando "evidentes" ou mesmo "naturais" determinadas "praticas
juridicas", sao interpretadas pelos investigadores como se fossem "obstaculos
epistemoldgicos".119 Para Miaille, a falsa transparéncia do Direito ligada a uma
dominagao do espirito positivista, o idealismo profundo das explicagbes juridicas e a
independéncia da ciéncia juridica seriam obstaculos atribuidos ao Direito e
precisariam ser "removidos".111

Os instrumentos aqui mobilizados representam uma tentativa de superar
esses "obstaculos" de natureza epistemoldgica que tém servido como "sombra" a
encobrir ou distorcer o real significado das ‘“praticas juridicas", consideradas
verdadeiras. O Direito trata de disputas, cujo resultado pratico incide diretamente em
todas as relagdes que compdem o tecido social, e envolve questdes relacionadas ao

direito de familia, de propriedade e de contrato.

109Essa nocdo de "neutralidade" encontra-se muito presente no dia-a-dia e comumente é
acionada pelos juristas de forma indistinta. Para exemplificar a idéia, recorremos a um artigo
publicado recentemente por Martins em referéncia a comemoragéo dos 15 anos da Constituigao
Brasileira de 1988, em que ele afirma que vé com bons olhos a possibilidade de se ter uma
"constituinte exclusiva de pessoas idealistas, que concorreriam as eleigdes unicamente para produzir
a Lei Maior e, cumprida a miss&o, voltariam as suas atividades". (MARTINS, Ives Granda. Por uma
constituinte exclusiva. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 11 de outubro de 2003. Folha Opinido. p.A3.).

110BACHELARD, Gaston. A formacdo do espirito cientifico: contribuicdo para uma
psicanalise do conhecimento. Tradugdo de: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto,
1996.

TTTMIAILLE, Michel. Introdugéo critica ao direito. Tradugdo de: Ana Prata. 2.ed. Lisboa:
Editorial Estampa, 1994. p.37-62.



45

Nesse processo de disputas no espago interior ou fora do campo juridico,
configura-se um abismo entre as "praticas juridicas" e as situagdes de fato. Por isso
a concretizacao do que denomina Direito se realizaria no plano do jogo das forcas

sociais que determinam as "praticas juridicas", organizando o proprio Direito.

1.2 O DIREITO COMO PRODUTO DAS "PRATICAS JURIDICAS"

Ao se criar um conjunto de estratégias e de "tecnologias" do poder, o
Direito permite que se tomem decisdes a respeito de situacées de fato. Nao seriam
as situagdes de fato que determinariam o Direito, mas sim as "praticas juridicas".

No caso, ha uma inversao, pois o Direito seria produto de praticas
determinadas por um conjunto de individuos no interior de uma sociedade, cujos
interesses se fariam evidentes. As praticas que vao se constituir em Direito nao
surgiriam per si e, segundo Ewald, a "pratica seria indissociavel do tipo de
racionalidade através do qual ela se reflecte, se ordena e se finaliza".112

No plano normativo, a forma de instru¢do dos diversos tipos de processos
civis e criminais, bem como os inquéritos civis e judiciais, poderia ser tomada
como exemplos desse conjunto de medidas. Se ha alguma possibilidade de
producao de uma "verdade juridica", somente ela podera ser deduzida do conjunto
das "praticas juridicas". As "praticas", além de "naturalizar" os procedimentos,
apresentam uma espécie de adjetivacdo ao considera-los "eficazes" e "seguros"
para a resolugcao de problemas.

Dessa forma, as referidas "seguranga" e "eficacia", apresentadas numa
determinada ordem, sao entendidas como "normais", "aceitaveis" ou mesmo

"desejaveis" para uma dada sociedade.

T112EWALD, Francois. Foucault a norma e o direito. Tradugdo de: Anténio Fernando
Cascais. 2.ed. Lisboa: Comunicagdes e Linguagens, 2000. p.61.



46

A seguranca juridical’® permite prever determinadas decisdes judiciais e
administrativas que, na maioria das vezes, se materializam na forma de direitos e
obrigagbes. E ainda é capaz de prever as conseqliéncias do cumprimento ou nio de
regras e os efeitos dessa transgressao.114

Por isso, a competéncia juridica é medida pela capacidade de o
profissional prever ou calcular as possibilidades de cumprimento ou nao de
determinadas decisdes.!'5 Esses principios, norteados por razdes praticas, colocam-
se distantes da equidade, razao da justica. Por isso, qualquer pessoa, desde que se
encontre capacitada tecnicamente, pode administrar essa justica, interpretando os
textos legais e aplicando-os aos casos concretos.

Observa-se que o tempo de espera, os custos e as decisdes judiciais
podem ser contabilizados na forma de perdas e ganhos, o que implica redugao e
recélculo na forma monetaria. A seguranca e a eficacia se traduzem na possibilidade
de poder interpretar as agdes ou omissdes no calculo financeiro, nao no Direito.

Ademais, as interpretacdes e aplicagdes dos textos legais sempre se
encontram restritas a ordem juridica que se estabelece num universo de relagdes
determinadas no que pode ser tido como Direito. Nesta perspectiva, as situagoes

analogas, os principios gerais do Direito ou mesmo o costume podem ser acionados

113Barroso informa que a expressao "seguranca juridica" representa um conjunto de idéias
e contetdos, que incluem além da previsibilidade "a existéncia de instituicdes estatais dotadas de
poder e garantias, e estédo sujeitas ao principio da legalidade; a confianga nos atos do Poder Publico,
regidos pela boa fé e pela razoabilidade; a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na
durabilidade das normas, a anterioridade das leis em relagdo aos fatos sobre os quais incide, a
conservagado de direitos em face da lei nova; e a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com
solugdes isondmicas para situagoes idénticas ou proximas." (BARROSO, Luis Roberto. A seguranga
juridica na era da velocidade e do pragmatismo. In: . Temas de direito constitucional. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2001. p.50-51).

114BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.250.

115Conferir em Barcellona (El individualismo..., op. cit., p.26-30).
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pelos intérpretes, desde que controlados, dada a existéncia do dogma da plenitude
do ordenamento juridico.16

Portanto, torna-se imperativo identificar no seu interior os instrumentos
para a resolucao das situacdes de fato; restariam "fora" desse universo juridico
todas as situa¢des que ndao se encontram catalogadas, tais como as identificadas
pelas vertentes do "pluralismo juridico".

Nesse sentido, retomamos a critica formulada de que a hipdtese
desenhada por Foucault incorre no risco de compreendé-lo como um sistema
fechado e auténomo; o autor esta preocupado com a constituicao do Direito e nao
dos direitos. M. Foucault centra sua andlise numa determinada pratica, na que
constroi o Direito que se relaciona a uma forma de controle ou poder sobre os
individuos da sociedade. Todavia, as praticas as quais se refere Foucault seriam
"praticas do juizo", chamadas de direito, podendo ser comparadas a norma
fundamental de Kelsen, acrescida, porém, do fator tempo,!17 o que implica dizer que
o Direito consiste num produto do contexto e de um periodo histdrico.

A partir de um olhar sobre o conjunto da obra de Foucault, Fonseca (2002)
procura saber se determinadas "praticas juridicas" poderiam representar uma forma
de resisténcia ao poder normalizador.'® Tenta encontrar no interior do Direito a

propria possibilidade de resisténcia e transformacao. Recoloca-se o problema de

116Com efeito, o positivismo juridico tem se ocupado da elaboragio do que seria o dogma
da plenitude do sistema juridico; isto é, a auséncia das denominadas lacunas de Direito (BOBBIO,
Teoria..., op. cit.). Neste trabalho, Bobbio identifica uma série de antinomias no ordenamento juridico
e formas de resolvé-las (BOBBIO, Teoria..., op. cit., p.81-114).

117EWALD, op. cit., p.62.

118para ele, o direito liberado dos mecanismos da normalizago e, nesse sentido, o direito
como forma de resisténcia, o que implica possibilidades de pensarmos "em praticas do direito que
escapem a normalizacdo, ou ainda, em praticas do direito que estariam mais proximas da afirmagéao
da autonomia e da liberdade dos individuos que da efetivagdo dos mecanismos de normalizagéo em
diferentes aspectos de suas vidas". (FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o direito. Sao
Paulo: Max Limonad, 2002. p.247-248).
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Fonseca nos seguintes termos: ha possibilidade de encontrar "fora" das "praticas
juridicas" do Direito a resisténcia ou transformacao?

Nao se pode compreender o Direito como um sistema fechado, mesmo
porque é impossivel determinar o Direito a partir da "pureza" do olhar kelseniano,
hermético a toda e qualquer influéncia social, econémica e politica. Se o Direito é
produto cultural, nao se pode ignorar que se encontra em constante processo, em
consonancia com as transformagdes sociais, econémicas e politicas. Mais do que
isto, € impossivel reduzi-lo a um amontoado de normas e regras, como tem
promovido a dogmatica juridica.

Com efeito, € imperativa a recuperagio do sentido real do Direito como
postulador de uma ordem justa da sociedade, e nao somente pensa-lo como
instrumento eficaz e valido para a realizagao dos objetivos humanos; tarefa esta que
deveria ser atribuida ou mesmo compartihada com o Estado e com todos os
cidadaos que o constituem. O Direito como instrumento para afirmacao das
identidades coletivas e de povos etnicamente distintos equivale a seu
reconhecimento como instrumento postulador de uma ordem justa. Os varios direitos
que se apresentam, que podem ser encontrados nas varias vertentes do pluralismo

juridico, implicam a relativizagao do papel desse Direito.

1.3 ENTRE O DIREITO E O PLURALISMO JURIDICO

No Brasil, o debate em torno do pluralismo juridico vem sendo colocado,
notadamente, a partir de uma discussao sobre o esgotamento do modelo juridico,!"®
que tem se mostrado ineficaz para dar respostas a conflitos da sociedade moderna

de massa, sobretudo aos denominados "direitos coletivos”, que envolvem interesses

119Neves sintetiza a crise do direito da seguinte forma: "surge como o resultado de um
esgotamento das possibilidades de um pensamento até entdo aceite e se traduz sempre num
intoleravel desequilibro entre os fundamentos que esse pensamento oferece e os problemas
emergentes da experiéncia a que ele se refere e pretende dominar". (NEVES, Castanheira. Justica e
direito. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v.51, p.216-217, 1975).
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de grupos sociais diversificados.120,121 A despeito desse entendimento que amarra
essa nocao aos conflitos sociais, Carbonnier afirma que "ndao ha um Unico
pluralismo, mas antes fenbmenos de pluralismo de uma extrema diversidade".122

Para esse autor, essas formas de direito deveriam ser compreendidas
como Direito, sobretudo por beneficiar grupos sociais que efetivamente necessitem
deste Direito. Nesse sentido, exclui-se qualquer iniciativa que objetive retirar
vantagens meramente econdmicas ou que sejam decorrentes de situagdes ilicitas,
relacionadas as redes criminosas.

Nao se trata, portanto, esse direito plural de toda e qualquer acao, mas sim
de agoes legitimas, amparadas num processo de luta por direitos que outrora foram
negados pelo Estado. Compartilhamos dessa leitura no que se refere a essa
vertente do pluralismo juridico, considerando a nogao de que nem todo direito pode
ser considerado Direito, sobretudo quando esses "direitos", se é que assim podem
ser denominados, sao oriundos de organizagdes e praticas criminosas.

O que se propde €& o rompimento com o dogma da universalidade do
Direito, reafirmando a complexidade das relagGes sociais, que se organizam
espacialmente de forma diferenciada, consoante as forcas que se estabelecem no
interior da propria sociedade.

Essa forma de tratar o problema do esgotamento ou da crise do modelo

juridico vem sendo corroborada por diversos juristas que avangam no sentido de

120)OLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico. 3.ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001.

121Na Europa, foram diversas as reagdes ao formalismo juridico. Na Itdlia houve uma
reacgdo as teorias formais do direito, que se denominou "direito espontaneo" (BOBBIO, Norberto.
El problema del positivismo juridico. 6.ed. México: Distribuciones Fontamara, 1999. p.37-39). Na
Franca se desenvolveu um "movimento antidogmatico". O debate critico formulado se referia a forte
presenca do Estado no Direito, sobretudo na confecgdo e edi¢ado de leis que estariam distantes dos
fatos e da sociedade. Conferir CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Salvador:
Livraria Progresso Editora, 1956; e MORIN, Gaston. La Revolte du Droit contre le Code. Paris:
Libraire du Recueil Sirey, 1945.

122CARBONNIER, Sociologia..., op. cit., p.216.
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colocar a importancia desse modelo em recuperar o individuo-sujeito no seu
contexto, 123 seja ele constitutivo de grupo social ou nao.

Todavia, os estudos que envolvem observagao direta das situagdes plurais
de direito no Brasil continuam sendo reservados a socidlogos e antropdlogos,’24 com
excecdo de Santos,’25 que estuda os direitos de uma comunidade favelada no Rio
de Janeiro denominada "Pasargada". Santos se empenha em tentar demonstrar a
formulacdo de um discurso "fora" do espago juridico, sendo que o direito de
"Pasérgada" seria um "direito paralelo" ao oficial. E oportuno informar que o Estado
ja reconhece e admite a coexisténcia de direitos no ordenamento juridico brasileiro,
a exemplo do tratamento dado pela Convencao n. 169 da OIT que permite a
aplicacao especifica de métodos juridicos tradicionalmente utilizados para a
repressao dos delitos cometidos por membros do grupo.'26

Entendemos que se deve recolocar o debate no contexto do Brasil, enfrenta-
lo a partir do problema de que num mesmo espacgo geopolitico tem lugar mais de um

ordenamento juridico; ou mesmo, como resolver a questao de se reconhecer no

123CARVALHO, Orlando de. Para uma teoria da relacio juridica civil: a teoria geral da
relacdo juridica. 2.ed. Coimbra: Centelha, 1981; BARCELLONA, El individualismo..., op. cit;
SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicao paradigmatica. Sao Paulo: Cortez, 2000.

12450b a rubrica de "direitos costumeiros" ou "direitos consuetudinarios", - alguns
estudos vém sendo desenvolvidos na América Latina, referindo-se, sobretudo, as populagées
indigenas. No ambito da ciéncia do direito, Aguirre propde analisar o sistema juridico
(AGUIRRE, Francisco Balldn. Sistema juridico aguaruna e positivismo. In: Instituto Apoio Juridico
Popular - FASE. Qual o direito? Rio. de Janeiro, 1991); Aguaruna, o positivismo; Borrero, o
processo de aplicagdo do ‘direito consuetudinario" na Colémbia (BORRERO, Camilo. A
pluralidade como direito. In: Instituto Apoio Juridico Popular - FASE. Qual o direito? Rio de Janeiro,
1991). Tais sistemas estudados nao tém uma correspondéncia direta com interpretacdes
produzidas no Brasil.

125GANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da
retdrica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

1265egundo inciso 1 do art. 9.° da Convencéo: "Na medida em que isso for compativel com
o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverao ser
respeitados os métodos aos quais os povos interessados recorrem tradicionalmente para a
represséo dos delitos cometidos pelos seus membros." (sem grifo no original)
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mesmo espago "praticas juridicas" que se operacionalizam de forma diversa. No caso,
admitir a composicao de outras formas e fontes de direito, que ensejam relacdes
diversificadas, que se apresentam no "interior" e "fora" do Estado-nag¢ao. No "interior":
entre cidadaos, cidadaos e nao cidadaos, cidadaos e o Estado, e nao cidadaos e o
Estado; e "fora": entre os Estados-nagao, e nao cidadaos e cidadaos.

O préprio fendmeno da globalizagao faz, cada vez mais, com que o Direito
se apresente com outras formas e fontes, representado por um sistema de redes,
consoante interpretacdo de Arnaud e Dulce.’2? O conceito de policentricidade
tomado por esses autores refere-se a nogao de pluralismo juridico, no entanto,
realca um unico aspecto, aquele que diz respeito a produgdo da norma, isto €, a
fonte de produgado normativa. Neste sentido, opde-se a nogdo de monocentricidade,
que se refere a produgao normativa pelo Estado.

Para Arnaud e Dulce, a coexisténcia dos direitos estatais com o direito da
Comunidade Européia coloca em questao a nogao tradicional de Direito calcada na
idéia de monocentricidade.?® Para esses autores, a estrutura piramidal do Direito
gue temos formulado mudou, trata-se de pensa-la como em circularidade ou rede.'2?
Contudo, a despeito dessas formulagdes, resta uma questdao: essa nocdo de
policentricidade excluiria a piramide de Kelsen?

O dia-a-dia se encontra repleto de situagdes que podem ser tidas como de
direito, no entanto, ndo se encontram previstas no ordenamento juridico, como
exemplo, os guardadores de veiculos que se denominam "flanelinhas" no campus da

reitoria da UFPR.130 Tais situagbes identificadas sao pouco significativas para o

127ARNAUD, André Jean; DULCE, Maria José Farifias. Intodugdo a analise sociolégica
dos sistemas juridicos. Traducdo de: Eduardo Pellew Wilson. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar,
2000. p.381-405.

128ARNAUD e DULCE, op. cit., p.382.
129ARNAUD e DULCE, op. cit., p.404-405.

130Uma pesquisa mais acurada sobre o que se poderia denominar direito dos "flanelinhas"
esta por ser desenvolvida.
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estudo do Direito, pois a ciéncia juridica comumente se interessa por fendbmenos
catalogados como Direito.131

Um olhar menos atento para os "flanelinhas" deixa a impressao de nao
haver organizagao entre eles, no entanto, uma observacao mais acurada revela que
a organizacao se faz instruida por regras e sancdes que sao acatadas por todos
aqueles individuos que sado aceitos para exercer tal atividade que se refere aos
espacos fisicos da rua, onde cada qual deve-se reservar a cuidar e cobrar pelos
servigos prestados aos condutores de veiculos.

Nesse sentido, haveria um direito dos "flanelinhas" e o Direito, isto é, o
direito da rua que é produzido na rua,32 encontra-se em face de um Direito Publico
e Privado a rua. E para essas situagbes € importante assinalar que um mesmo
fendmeno juridico pode ser representado de diferentes formas em consonancia com

os interesses envolvidos.

131No Brasil ¢ possivel identificar uma infinidade de situacdes de "praticas juridicas"
auténomas ao Direito; sobretudo, praticas de punicdo efetivadas pelas comunidades e vistas como
barbarie e tipificadas como crimes. A titulo de exemplo, vamos nos reportar a duas situagdes
ocorridas no Estado do Maranhao, onde a comunidade deliberadamente efetivou a aplicagao de uma
justica, cujds fatos foram publicados de forma sensacionalista em periddico local com as seguintes
manchetes: LINCHAMENTO de tarado divide opinizo. O Estado do Maranh&o, S&o Luis, 19 de junho
de 1998. Cadernoc Policia. p.11; e AVO queima as maos dos netos: Maria Eugenia nio tem
arrependimento e pede protecao divina. O Estado do Maranhédo, Sao Luis, 06 de abril de 1999.
Caderno Estado. Almeida vem estudando essas "acdes punitivas" exercitadas por camponeses que
acabam sendo sao tratados pelo sistema juridico como réus, pois o sistema descaracteriza essas
praticas de "justica camponesa" (ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Linchamentos: atos de “justica
camponesa” entre a “humanizagdo da penalidade” e a “desumanizacao do indigena. In: GRUPIONI,
Luis Donisete et al. (Orgs.). Povos indigenas e tolerancia: construindo praticas de .respeito e
solidariedade. Sao Paulo: USP, 2001. p.203-241). Foucault trabalha com a hipdtese de que os
tribunais ndo servem para representar a justica popular. Ao contrario, para ele, os tribunais teriam a
fungao histérica de "reduzi-la", "domina-la", "sufoca-la" (FOUCAULT, Microfisica..., op. cit., p.39-68).

132Desde o final da década de 1980, um grupo de professores, inicialmente, organizados
em torno de Roberto Lyra Filho vém formulando uma discussao critica do Direito que tem como
resultados praticos a construcao de um "novo" Direito. Toda essa producéo cientifica do Direito vem
sendo conhecida sob a denominagdo "O Direito Achado na Rua". Entre tantas publicagbes, ver
MOLINA, Mbénica Castagna et al. Introdugéao critica ao direito agrario. Brasilia: UNB, Sao Paulo:
Imprensa Oficial do Estado, 2002. Neste sentido, as preocupagdes em descrever o "direito da rua na
rua" reflete as preocupagdes assumidas por esse grupo de professores.
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1.4 0OS PROBLEMAS AFETOS AS REPRESENTACOES DOS SISTEMAS
JURIDICOS

Admitimos que determinados fendbmenos, que possuem regras definidas,
possam ser enquadrados como Direito, independentemente de uma estrutura que
possa organizar esse direito. Portanto, a nocdo -de direito é tomada de forma
operacional sem qualquer pretensao de captar a esséncia.’33

O objetivo que se coloca é tentar demonstrar as dificuldades de
compreender o Direito como se fosse unico, sem que uma de suas teorias procurem
negar qualquer outra teoria,’34 isto é, colocar lado a lado as diferentes "praticas
juridicas" que sao encetadas por diferentes grupos sociais e as dificuldades tedricas
em trata-las num mesmo espaco.

Com efeito, nao se tem a pretensao de tentar conceituar o Direito, mas sim
como se da a coexisténcia, ou melhor, a operacionalizagao de diversos fenémenos
juridicos num mesmo tempo e espaco fisico. Observa-se uma adequacao das
situacoes, empiricamente verificadas pelo pesquisador, as exigéncias tedricas para a

construgao do objeto.

133SANTOS, B. de S., O discurso..., op. cit.,, p.72. Para esse proposito, Santos concebe
como Direito "o conjunto de processos regularizados e de principios normativos, considerados
justificaveis num dado grupo, que atribuem para a criagéo e prevengéao de litigios e para a resolugéo
destes’ através de um discurso argumentativo, de amplitude variavel, apoiadas ou nao pela forca
organizada" (SANTOS, B. de S., O discurso..., op. cit.; p.72).

134 propésito, consultar CORREAS, Oscar. El derecho indigena y la juricidad. Problemas
tedricos. Rivista Quadrimestrale Sociologia Del Diritto, Italia, a. XXII, p.143-154, 1995. Para ele,
"La juricidad, acordemos, es algo que se predica de un sistema de normas, o de alguma norma
individual. Parece aceptable, al menos por ahora, que existen distintas clases de fenémenos
normativos, y los ejemplos extraidos de la Sociologia y la Antropologia lo ponen de manifiesto. La
TGD ha procedido eligiendo uno en especial, el que estaba mas cerca de los tedricos, y creé,
para estudiarlo, un grupo de conceptos, que ha venido puliendo en los ultimos decenios. Pero
nunca se ha puesto en duda que esa eleccion havia sido la correta. Sin embargo, bien podria
hacerse. Em efecto, ;qué justifica que ciertos sistemas sean llamados ‘juridicos' e ciertos otros ‘'non
juridicos'? La TGD casi no se hd preocupado por esta cuestion. Simplesmente no se ha formulado la
pregunta explicitamente.”" (CORREAS, El derecho..., op. cit., p.148). (sem grifo no original)
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FIGURA 1 - REPRESENTAGAO DA COEXISTENCIA DE SISTEMAS JURIDICOS

Grafico 2 - O Pluralismo Juridico Grafico 3 - O Pluralismo Juridico

Gréfico 1 - O Direito
no Plano Abstrato no Plano Real

Os graficos 1 e 2 servem para representar os argumentos aqui assinalados:
o primeiro circulo representa o Direito, os circulos do grafico 2 representam o
pluralismo juridico. E possivel afirmar que, a despeito de ambos serem oriundos de
"praticas juridicas", somente o grafico 1 € reconhecido formal e legalmente como
Direito, ja que se encontra circunscrito a um Unico espaco juridico — a Nagao, que é
oriunda de uma unica fonte de produgcao normativa, o Estado.

Trata-se de uma simplificagao dos elementos caracterizadores do Direito,
pois a idéia que se coloca no exercicio € de tentar representar graficamente ao
menos a dificuldade tedrica do problema, admitindo a hipétese de convivéncia de
direitos com o Direito.

Objetiva-se, portanto, pér em debate a nogao de pluralismo jurfdico, que
representa uma situagao empiricamente observada. A analise ndo precisa ser rigida,
mas rigorosa no sentido de colocar em suspenso todos os pressupostos que
possam ser identificados e que se relacionem, de forma direta e indireta, ao
problema formulado.

O que se pretende ressaltar € a dificuldade de se apreender determinada
"pratica juridica" e transforma-la em Direito, isto é, transforma-la em normas ou
regras juridicas, pois esses procedimentos se ocupam em cristalizar determinadas
situagées. Como visto, o reconhecimento do direito ndo poderia se encontrar
subsumido as normas ou a regras juridicas, ou melhor, nao ha qualquer pretensao

em querer transformar as "praticas juridicas" em norma ou regra publica.
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A problematizacdo do debate sobre o pluralismo juridico pode ser
representada no grafico 3, diferentemente dos graficos 1 e 2, em que os circulos ndo
se encontram sobrepostos, uma vez que, para essas situagbes, ha uma tentativa de
reduzir o pluralismo juridico ao seguinte dilema: o fenébmeno juridico € incorporado
ou nao pelo sistema juridico global.135

Observa-se no grafico 3 um plano de intersecgdes entre os diversos
circulos; os direitos estariam sobrepostos, sendo que, nessa hipdtese, seria
impossivel identificar as fronteiras de determinado direito. Contudo, seria possivel
identificar nas partes interseccionadas conflitos de direitos, na hipétese de os direitos
serem antagonicos.

A situagdo do grafico 3 talvez fosse a que melhor pudesse representar as
situagdes dos direitos, uma vez que nao é apresentada no plano abstrato. Com efeito,
€ impossivel conceber um Unico Direito ou, na hipdtese de se admitir a coexisténcia
de outros direitos, de que estariam justapostos, como demonstragao do grafico 2.
Nesta hipétese do grafico 2, o reconhecimento dos direitos poderia representar fratura
do tecido social e politico, isolando os individuos e 0s grupos sociais.

O problema se coloca na hipétese do grafico 3. Ndo se poderia admitir que
os direitos ficassem restritos apenas a uma parte do circulo referente a néo
interseccionada. Aqui, observa-se a (im)possibilidade de reconhecimento juridico da
parte interseccionada, pois nela o direito ndao se apresenta de forma singular, unica,
mas dotado de fluidez, e faz com que seja impossivel individualiza-lo no formato de
normas e regras como quando se confunde com os instrumentos normativos.

Para essa situagao, as normas e as regras, a todo instante, sao redefinidas
conforme as relagdes sociais estabelecidas pelos diversos grupos sociais. Ao levar
em consideragao os interesses sociais em jogo, que podem ser contrarios as regras
estabelecidas, esses grupos podem desconsidera-las, e, ao mesmo tempo,

estabelecer novas regras. Essas situagbdes plurais ndao implicam auséncia de

135CARBONNIER, Sociologia..., op. cit., p.220.
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direitos, mas um direito que é aplicado e operado em consonancia com as relagdes
sociais e situagdes conflitivas.

A forga criadora do Direito se revela nessa como em outras situagdes,
quando, muitas vezes, se combina o "licito" com o "proibido”, a despeito de que as
divergéncias entre os intérpretes do Direito se limitam a coexisténcia de um conjunto
de instrumentos normativos contidos no ordenamento juridico.

Notadamente, observa-se que muitos grupos promovem agdes de forma
deliberada ou nao para desconstituicdo ou criagao de normas e regras, que se
encontram em acordo com o0s seus interesses. Observa-se que ha um interesse em
obedecer as regras na medida em que essas regras possam atender, de forma
efetiva, aos interesses que sao colocados como preponderantes.

O proprio estudo da construgdo das jurisprudéncias’® revela a
preponderdncia dos interesses e a negacao do Direito, a exemplo do
reconhecimento da uniao da situagao de fato, que assegurou e garantiu Direitos,
independente da situacado de fato. Ou seja, o casamento voltou a ser realizado na
medida em que as situacées de fato passaram a ser identificadas como se
casamento o fosse, gerando Direitos, inclusive de natureza patrimonial, que colocam
em questao os proprios direitos sucessorios.

A desobediéncia as normas e as regras envolve interesses, sendo que a
procura por direitos nao existe per si, mas envolve decisdes "légicas" dos interessados
gue nao se ocupam em consultar se essas estao ou nao de acordo com o Direito.137

Para Hobsbawm, quando determinados grupos de camponeses reivindicam
direitos sobre determinada terra, isto é realizado em fungao das correla¢des de forgas
que se estabelecem em determinado momento histdrico, sobretudo quando esses

grupos se sentem mais fortes e os direitos podem se estender para além ou encurtar

136pPara um estudo desse processo da passagem de uma situagdo de fato para uma
situagéo de Direito, conferir em RAMOS, op. cit.

137A quantidade de instrumentos legais faz daquela regra que o individuo n&o pode alegar
desconhecimento da Lei, letra morta.
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para aquém de seus dominios.13® Tais conflitos ndo sao freqlentes, pois sao
devidamente administrados pelos grupos que, somente em caso de extrema
necessidade, acionam o Direito, o que implica constatar que o Direito nao € a regra; a
regra é o nao Direito.139

As situagdes impoem "praticas juridicas" diferenciadas, e torna impossivel
de fotografa-las ou mesmo de emoldura-las como se fosse possivel formaliza-las em
normas e regras juridicas. Neste sentido, as categorias juridicas que ensejaram
normas e regras, e que foram tomadas como universais e absolutas, devem ser
reconceituadas a luz de determinadas "praticas juridicas" que importam a construgao
de diversos direitos e, inclusive, podem estar em desacordo com o Direito.

Essa dificuldade ja havia sido percebida, sobretudo no momento de se
definir as extensbées e os limites do territorio de uma area ocupada por uma
comunidade de remanescentes dos quilombos (que nao se confunde com o imével
rural). Para uma mesma situacdo de fato, apresentam-se duas ou mais
representagdes sobre o mesmo objeto. Enquanto uma se encontra formalmente
descrita no ordenamento juridico, as outras nao, podendo se colocar de forma

evidente, 40 quando em situagao de conflito.

138HOBSBAWM, Eric. Introdugdo: a invengdo das tradigdes. In: HOBSBAWM, Eric;
RANGER, Terence (Orgs.). A invengdo das tradigdes. Tradugdo de: Celina Cardim Cavalcante.
2.ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1997. p.10.

139pPara Carbonnier: "El no-derecho estd en un lado, y el derecho en otro. Hay muchos
largos dias de no-derecho, por solo algunos instantes de derecho. El no-derecho es la esencia,
y el derecho, el accidente. Lo mds frecuente es que el derecho sélo entre en escena cuando se le
lhama por voluntad expressa de uno, por lo menos, de los interesados, mientras que la voluntad
implicita basta para tenerlo apartado.” (CARBONNIER, Derecho..., op. cit.,, p.42). (sem grifo no
original). E importante compreender que o fato de quase ndo recorreram ao Direito néo implica
existéncia do caos ou da barbérie.

140por diversas vezes ouvimos e presenciamos relatos de assessores e pesquisadores que,
durante o processo de demarcagdo das terras ocupadas pelas comunidades de remanescentes dos
quilombos, eram informados de extensdes e limites diferenciados, conforme relagbes que se
estabeleciam com os proprietdrios vizinhos. A incompreensdo dessas rela¢des pelos aparatos do
Estado, ao invés de trazer conforto as familias beneficiadas, gerava conflitos entre vizinhos. Ou melhor,
nem sempre o cumprimento de procedimentos legais representa o reconhecimento de Direitos.
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Uma demonstragao das dificuldades encontradas para a operacao dos
instrumentos normativos, que se encontram distantes das situagdes de fato,
determina, na maioria das vezes, um posicionamento contrario as préprias decisoes
tomadas localmente pelos proprios interessados.

Quando a intervengdo do Estado, ao invés de gerar conforto aos
envolvidos, pode trazer conflito, dependendo das correlagdes de forca estabelecidas
entre os diversos grupos sociais envolvidos, portadores de "praticas juridicas"
diferenciadas, o direito se movimenta; "direito vivo", como denominou Ehrlich. O
verdadeiro direito € o "direito vivo" que nao se prende as doutrinas, normas ou
as decisdes e que se contrapde ao direito vigente do Estado; domina a vida e se
encontra no "dia-a-dia" como "costume" e "uso".14

Observa-se que determinados direitos podem se evidenciar justamente no
momento em que sao colocados em face de outros, numa situagdo em que
interesses podem ser antagbnicos.

A busca de uma "verdade juridica", portanto, seria aquela resultante do
espaco das intersecgdes, pois hao se pode tomar uma unica pratica juridica e admiti-
la como consagradora de uma unica "verdade juridica". Se assim o fosse,
estariamos num processo de desconhecimento das diversas “praticas juridicas"
construidas, o que ja foi vivenciado pelas comunidades indigenas brasileiras.42 O
reconhecimento da "alteridade" seria o da conquista de uma "pratica juridica" sobre
a outra prética, que para os diversos grupos sociais representaria a tragicidade.

E nesse espago que se devem reconhecer os direitos, atribuindo-lhes uma
verdade. Ao ser forjado, o Direito permité a elaboragdo de saberes e de "verdades

juridicas" que classificam, definem e excluem, de forma arbitraria, direitos. O Direito

141EHRLICH, op. cit., p.373-388.

142Conferir SOUZA FILHO, Calos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para
o direito. 1.ed., 2. tir. Curitiba: Jurua, 1999, em que formula o processo de reconstru¢ido do encontro
de mundos e de direitos e o novo encontro de mundos e de direitos.
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como instrumento significa a constituicao de "praticas" e de saberes préprios, aos
quais se atribui uma "verdade juridica".

Um Direito em que as "praticas juridicas" funcionam como agentes que vao
construir um conjunto de estratégias e "tecnologias" do poder, e esquematizam o
conhecimento juridico, ignorando as diferencas havidas na sociedade, sem nenhum
fundamento de verdade. Trata-se do Direito esbog¢ado no grafico 1, como produto do
Estado, originario de uma unica fonte de producao juridica.

A "verdade juridica" implica distanciamento entre as praticas e o individuo
e a sociedade. A "verdade cientifica", por sua vez, representa, no projeto da
modernidade, uma preocupagdo com apropriagdo e dominio de um tipo de
universalidade e racionalidade de conhecimentos emancipatorios para os individuos.

Mas nem sempre isso ocorre.

1.5  A"INVENGCAO" DO DIREITO

A analise do Direito em M. Foucault, a partir das "praticas juridicas", permite
compreendé-lo inserido num dado contexto histérico em que praticas e saberes se
relacionam as formas de poder. Contrapde-se a interpretagao a-histérica, inerente a
natureza das coisas, como tem se reportado o pensamento juridico prevalecente.

Para a maioria dos intérpretes do- Direito, indistintamente do matiz do
pensamento juridico, os direitos fundamentais inscritos nos textos constitucionais
seriam os "naturais", préprios do Homem.43 No entanto, ha dificuldade de pensa-lo
em sua historicidade, que é ancorada numa determinada pratica social relacionada a

um processo e a um tempo historico.

143Conferir os trabalhos de Silva (SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana
como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.212, p.89-94,
abr.jun. 1998) e Rocha (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa
humana e a exclusdo social. Revista de Interesse Publico, n.4, p.23-48, 1999) sobre o principio da
dignidade humana. Para esses autores, o principio preexiste ao ordenamento juridico.
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O Direito consiste numa espécie de "invencao" da prépria sociedade —
como afirmou Foucault'44 - e, portanto, sujeito a intengcdo e aos interesses dos
homens. Para Bourdieu, o que é instituido pelo Estado passa a ser natural,
instituindo-se em coisas e em espirito das pessoas.45

Nesse sentido, € interessante retomar os debates em torno da relagdo do
Direito com o Estado, pois, segundo alguns autores,# malogrou a propria idéia de que
as normas juridicas seriam a vontade geral do Estado, uma vez que este Estado
circunscreveu as hormas aos seus interesses. O Estado-de-direito pouco a pouco foi se
convertendo em Direito-do-estado e assumiu papel fundamental no disciplinamento,
organizagao e manutengao das relagdes sociais, dai as dificuldades que se colocam em
transformar o Direito que ¢é passivel de transformagoes, pois produto dos homens.

Em "A Verdade e as Formas Juridicas", Foucault apresenta o surgimento de
determinados instrumentos, procedimentos, aparelhos judiciarios'4” e instituicoes!48
que definem um estatuto juridico e sua constituicao e a formag¢ao de uma consciéncia
juridica encamregada de produzir as informagbes e os conhecimentos gerados no
-ambito do Direito.

O estabelecimento do que seria objeto do Direito, portanto, permitiu a
definicao de sujeitos que seriam autorizados a elaborar os discursos, a organizacao

das informagdes que vao sendo unificadas. Enfim, a produgcao de um tipo e de um

144FOUCAULT, A verdade..., op. cit., p.7-27.

145BOURDIEU, Pierre. Razbes praticas: sobre a teoria da acgdo. Tradugdo de: Mariza
Corréa. Campinas: Papirus, 1996. p.95.

146NEVES, Justiga e direito, op. cit.; CAPELLA, Juan Ramén. Os cidaddos servos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

147yer FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Tradugdo de: Raquel Ramalhete. 15.ed. Petropolis:
Vozes, 1997.

148yer FOUCAULT, Michel. O nascimento da clinica. Tradugdo de: Roberto Machado.
5.ed..Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.
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lugar, onde esse saber é construido, ndo se restringe a um espaco, mas se
generaliza ligando-se a existéncia individual e coletiva dos individuos na sociedade.

Para Foucault, o sistema prisional seria originario de uma pratica judiciaria
do poder real para controle de determinados individuos, nio se relacionando com o
universo dos debates em torno da teoria juridica do crime.'#® O aparecimento do
sistema prisional deu-se em virtude de uma necessidade que foi produzida pela
propria sociedade, isto é, a criagdo de mecanismos judiciarios que pudessem
controlar determinados grupos sociais para permitir a protecao de uma nova forma
de riqueza gestada por uma classe social. O moderno sistema prisional e sua
constituicdo nascem, portanto, encarregado de todo aparato institucional que
permite afastar o sujeito delinqliente do convivio social.150

Como visto, o sistema prisional nasce de uma "pratica social", portanto
passivel de uma histdria que o justifica. Assim, é possivel identificar sujeitos, os que
sao sujeitados, espaco e tempo. No que diz respeito aos sujeitos, a burguesia
ascendente esta preocupada em construir formas juridicas que possibilitem fazer
circular os bens e, sobretudo, acumular riquezas. Nao se trata, portanto, de reduzir a
complexidade da sociedade ao esquema dominantes e dominados.

O direito positivo é datado, e isto implica dizer que nao é universal e que
pode variar de acordo com os sujeitos, sujeitos subordinados, espago e com o
tempo. Constata-se, assim, que cada sociedade produz o seu Direito, nao se
restringindo somente aos fatores histéricos, mas também aos materiais e aos do
proprio Direito.

Para Orlando Gomes, Kelsen reconhece o Direito como produto de um

dado contexto histérico, no entanto a doutrina que se propde construir "ndo se

149FQUCAULT, A verdade..., op. cit., p.99.

1500 Direito como produto das praticas sociais pode ser observado em diversos momentos
histéricos. Conferir em Gomes (Significado da evolugdo contemporanea do direito de propriedade:
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 41, v.205, p.04-06, nov. 1952), as transformagdes do direito
de propriedade, sobretudo a passagem da "propriedade medieval" para a "propriedade moderna”.
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interessa pelo fim que se tem em vista alcangar com a ordenacao juridica, mas, tao-
somente, pela propria ordem juridica".'>' Neste sentido, o Direito é interpretado
como objeto de sua propria ciéncia.

Ao se admitir o Direito como fato histérico, Hans Kelsen possibilita que se
reconhega o Direito como uma técnica social de controle de uma determinada ordem
social. Observa-se, portanto, que a sua doutrina repele qualquer propodsito de
considerar o Direito como produto de algum tipo de experiéncia ou conhecimento,
o que interessa é somente a ordem juridica como um sistema de normas de
direito positivo.

Assim, retomamos a importancia da contextualizacdo das ‘"praticas
juridicas", cuja racionalidade determina a constituicio de um Direito que constituiu
formas de saber, sujeitos de conhecimento e sujeitos que concebem uma verdade.

N&o seriam as situagbes de fato que determinariam os instrumentos
juridicos, mas sim as praticas que seriam determinantes de sua constituigao. Haveria
uma distancia abissal entre essas situagoes e o proprio Direito, o que demonstra
desconhecimento das demais situagdes juridicas que envolvem praticas
diferenciadas. As "praticas sociais" constituem o Direito, o Direito constitui as
"préaticas juridicas" e as "praticas juridicas" se constituem em Direito; eis o circulo.

O Direito, em sua estratégia, esquematiza uma forma de conhecimento,
ignorando as diferencas havidas entre os sujeitos, sujeitando os sujeitos, permitindo
que seja repensado o argumento de que este Direito estaria livre de todos os
elementos estranhos a sua propria natureza, consoante com os argumentos da
"Teoria Pura do Direito" de Kelsen.152

Em a "Verdade e as Formas Juridicas", Foucault enfoca o Direito como

produto da invengao humana, cuja histéria e verdade sao inerentes a ela. Contudo,

151GOMES, Orlando. Marx e Kelsen. Salvador: Libraria Progresso, 1959. p.17.

152KELSEN, op. cit.
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as criticas & compreensao do Direito em Foucault ndo se fazem descuradas e,
portanto, devem ser consideradas.

Retomamos os argumentos de que esta op¢ao nao descarta, de forma
alguma, descurar dos instrumentos de andlise e categorias utilizadas,’s® pois,
segundo a utilizagao de Foucault, ocorre de forma operacional a fim de que se possa
chegar aos objetivos deste tépico. H4, entao, que construir um procedimento préprio
para anadlise do Direito.

Observa-se que muitas pesquisas juridicas de caracteristicas monograficas
que tém se ocupado em discutir o Direito a partir das concepgdes foucaultianas, tém
se tornado reféns do instrumento de andlise e categorias por ele utilizadas, pois
tomam as categorias como verdade, vinculando as analises a andlise do autor,
portanto fadados a um mesmo fim.

Nao é possivel negar a importancia atribuida as "estruturas" que conduzem
a explicacdes deterministas e mecénicas da vida social na obra de Foucault, mas ha
necessidade, como ja mencionado anteriormente, de atengao vigilante com os
instrumentos de analise e as categorias utilizadas, sobretudo na distingao da
"rigidez" e do "rigor" cientificos, pois, enquanto a primeiro engessa, o segundo
confere carater cientifico a pesquisa.

O que se tem em mente é a apropriagao desse discurso cientifico, numa
tentativa de avancgar na compreensao do Direito, enfrentando problemas inerentes a
sua constituicdo que importam na superagao de "obstaculos epistemoldgicos" para
desfecho da pesquisa de doutorado. De outra forma, ha a necessidade de se sair
daquilo que se denomina "senso comum" e superar os dogmas juridicos, como o da

"naturalidade", "universalidade" e da "neutralidade".

153BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.17-58.
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Sob as lentes de Foucault, é possivel descortinar o Direito, retirando as
"sombras" que pairam sobre ele, conforme Bachelard.’54 Para ele, "o espirito
cientifico proibe que tenhamos opinido sobre questées que ndo compreendemos,
sobre questdes que nao sabemos formular com clareza".155

Nesse sentido, ndo se pode conceber um conhecimento cientifico na
hipétese de auséncia de uma pergunta devidamente formulada, ja que todo o
conhecimento é construido.!56

Portanto, ha necessidade de superar os obstaculos de natureza
epistemoldgica: "O conhecimento do real é luz que sempre projeta algumas
sombras. Nunca é imediato e pleno. As revelagdes do real sao recorrentes. O real
nunca é 'o que se poderia achar', mas o que deveria ter pensado."157,158

A objetividade cientifica, segundo afirmou Bachelard, somente sera
possivel apés o movimento de romper com a aparéncia e de questionar o
pensamento que nasce da primeira observagao.!%® Ao invés de se deslumbrar, com
o objetivo de pesquisar, o autor sinaliza a importancia do pensamento cientifico,
colocando-se numa vigilancia desconfiada em funcao da prépria impossibilidade de
encontrar uma atitude verdadeiramente obijetiva.

O fato de refletirmos sobre o Direito se relaciona a um conjunto de

procedimentos de natureza epistemoldgica para a superagao dos "obstaculos"

154BACHELARD, A formagéo..., op. cit., p.17-21.
155BACHELARD, A formago..., op. cit., p.18.
156BACHELARD, A formac&o..., op. cit., p.18.
157BACHELARD, A formacéo..., op. cit., p.17.

158\iaille trabalha com esta idéia de "obstaculos epistemoldgicos", retirada de Bachelard.
(MIAILLE, Introdugéo critica..., op. cit.).

159BACHELARD, Gaston. A epistemologia. Tradugdo de: Fatima Lourengo Godinho e
Mario Carmino Oliveira. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2001. p.129.
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colocados pelo préprio Direito, que vem construido como um sistema fechado e
autdnomo, indiferente a toda e qualquer situacdo que lhe é exterior.

Um outro topico desta Parte 1, que se propde como segundo procedimento
de natureza epistemoldgica, intitulado As Categorias Juridicas como
Instrumentos de uma Teoria Juridica, trata de ir retirando as "sombras" do Direito,
submetendo determinadas categorias juridicas a um rigoroso processo de andlise.
As categorias juridicas como produto do pensamento humano representam um
recorte possivel do real, determinado por um segmento social e focado numa
determinada situagao e num tempo histérico.

O fato de o processo cientifico de produgédo do conhecimento ser construido
pelo pensamento humano faz com que as categorias juridicas ndo sejam definitivas,
mas que sejam passiveis de serem transformadas a qualquer tempo e espaco.

Essa forma de refletir a categoria € uma tentativa de se afastar de como
ela vem sendo tratada e pensada pelo Direito, que constréi a sua maneira,
deslocada da realidade social. Para Bourdieu, o Direito cria as coisas e os grupos,
tal o seu poder simbdlico.160

Assim, nao nos dispomos a utilizar as categorias juridicas simplesmente como
sao expressadas pelo Direito, desprovidas de conteudo. Os procedimentos de analise
para o tépico seguinte consistem em desnudar as categorias e, a0 mesmo tempo,
ancora-las num contexto historico, no sentido de pensa-las a luz da situagao vivenciada
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos e das quebradeiras de
coco babacu.

O pressuposto, portanto, é pensar as categorias juridicas numa andlise de
nocoes legais em contextos sociais e culturais bastantes diferenciados.

Em toda sociedade ha meios institucionalizados mediante os quais os
conflitos sociais s&o resolvidos, fazendo com que as normas e regras juridicas sejam

reafirmadas ou redefinidas, consoante relacdes de forgas que se estabelecem no

160BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.237.
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campo juridico, sendo que as categorias podem variar de sociedade/grupo social
para sociedade. Trata-se de recordar que "o Direito é um fato cultural e os fatos
culturais sdo produtos do homem ao longo de sua histdria". 161

Com efeito, a incorporagao das categorias sociais ao ordenamento juridico
depende das relagbes de forgas e de estas se colocarem mais proximas ou distantes
dos dispositivos legais, tal € o tamanho o controle do campo juridico.

Trata-se, portanto, de reconstrui-las ou construi-las tal como se
compreende o processo de producao do conhecimento cientifico, sendo que para
isto € necessario romper com nogdes operacionais ja cristalizadas, que se colocam
como um "obstaculo" ao proprio processo do conhecimento. O trabalho mais dificil e
interminavel é romper com as pré-nogdes que se apresentam inscritas nas coisas e
nos cerebros,'2 sobretudo as categorias juridicas, que se apresentam como se
fossem universais, abstratas e neutras.

Ha que romper os "obstaculos" que impedem a compreensao do Direito e,
consequentemente, o préprio processo de formula-lo, pois o Direito, como qualquer
ciéncia, deve estar aberto aos processos que se estabelecem ao seu redor,

sobretudo as transformagdes na sociedade.

161FACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como conceito juridico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, ano 76, v.621, p.16-39, jul. 1987. p.19.

162BOURDIEU, O poder..., op. cit., p.49.
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CAPITULO 2
AS CATEGORIAS JURIDICAS COMO INSTRUMENTOS DE UMA TEORIA JURIDICA

Mas entdo, se as categorias s&o de origem religiosa, devem participar
da natureza comum a todos os fatos religiosos: também elas seriam
coisas sociais, produtos do pensamento coletivo. (sem grifo
no original)

(DURKHEIM, 1989, p.38)

Héa uma preocupacao em se definir teorias do Direito a partir de categorias
juridicas consideradas fundamentais, sobretudo as de natureza universal e abstrata,
identificadas com fatos histéricos igualmente universais163,164

Por sua natureza, essas categorias sao apresentadas usualmente pelas
teorias do direito como sendo "neutras”, por isso sao incorporadas aos ordenamentos
juridicos a qualquer tempo, independentemente das situagoes de fato.165 Trata-se de
uma especie de ocultamento das origens e dos interesses que se encontram por tras

dessas categorias. 166

163p ACHUKANIS, -op. cit., p.15.

164Correas chama atencdo para a diversidade latino-americana, e essa diversidade tem
de ser considerada ao se pensar as categorias gerais do direito. (CORREAS, Kelsen o la ciéncia...,
op. cit., p.501).

165pPara Lobo, algumas categorias como a "autonomia da vontade, liberdade individual e
propriedade privada transmigraram dos fundamentos tedricos e ideolégicos do Estado liberal
para os principios de direito, com pretensdao de universalidade e intemporalidade”. (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Principios contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto; LYRA JR., Eduardo Messias
Gongalves. A teoria do contrato e o novo codigo civil. Recife: Nossa Livraria, 2003. p.11). (sem
grifo no original)

166Consultar MIAILLE, Introducéo..., op. cit. Ao demonstrar o papel ativo do Direito na
formagao do sistema capitalista, Tigar e Levy fornecem elementos importantes para a compreenséo
do processo de construcdo das categorias juridicas e das teorias do Direito. (TIGAR, Michael E.;
LEVY, Madeleine. O direito e a ascensio do capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1978).



68

Essas categorias juridicas apresentam-se como se fossem um dado
natural, distinguindo-se dos outros conhecimentos por sua simplicidade,
irredutibilidade e imanéncia ao espirito humano, em funcao de sua constituicdo.'6”
Para essa forma de compreensao do conhecimento, as categorias seriam anteriores
a qualquer tipo de experiéncia, e por isso seriam a priori.168

Em oposi¢ao a essa forma de compreensao, Durkheim ressalta o sentido
dado por uma outra corrente do pensamento de que as categorias seriam construidas
pelos individuos.16® Todavia, para ele, nem essa e nem a primeira proposi¢cao seriam
satisfatérias, pois apresentam dificuldades que invalidam os argumentos.

No Direito, portanto, haveria um conjunto dessas categorias!'’® que seria
considerado fundamental para a estruturacdo de qualquer ordenamento juridico,
sobretudo pelo fato de muitas se constituirem na forma de Lei; dai porque é preciso
considerar o dado normativo. Elas seriam independentes e poderiam servir a qualquer
esquema tedrico, desde que adequadas e refinadas a racionalidade juridica
dominante, independente de onde o Direito pudesse vir a ser organizado e aplicado.

Essa espécie de mascaramento da diversidade do real vem retardando os
estudos juridicos, pois esses estudos nao centram sua andlise nas situagoes
empiricamente observaveis. Contudo, essa férmula de conhecimento encontra-se
perfeitamente ajustada aos propédsitos de uma ciéncia juridica, que concebe o Direito

como se fosse um dado natural, inerente a condigdo humana.

167DURKHEIM, Emile. As formas elementares de vida religiosa: o sistema totémico na
Austrdlia. Tradugdo de: Joaquim Pereira Neto. Sdo Paulo: Edi¢gdes Paulinas, 1989. p.42.

168DURKHEIM, op. cit., p.42.
169DURKHEIM, op. cit., p.37-49.

170A propriedade, o contrato e a familia sdo considerados os trés pilares do ordenamento
juridico. (CARBONNIER, Derecho..., op. cit., p.155).



69

Ocorre que, ao tentarmos nos insurgir contra as categorias, em especial,
as juridicas, desvencilhando-nos de suas nogdes e esséncias, encontramos forte
resisténcia, sobretudo quando as situagdes questionam esses direitos que na sua
maioria sdo elevados ao estatuto de dogmas. A propriedade privada da terra é o
maior exemplo daquilo da que estamos nos referindo.

A consagracao de determinadas categorias pelo Direito impede qualquer
processo de releitura das categorias juridicas, mesmo sabendo que as situacdes
empiricas se apresentam de formas diversas e que se transformam a todo momento.
Por isso a producdo e reproducdo das categorias juridicas, que se encontram
alheias aos processos sociais contemporaneos, tém provocado uma série de
questionamentos ao ordenamento juridico por diversos grupos sociais que se
encontram destituidos de Direito.

Essas categorias juridicas ndo tém servido para representar as situacoes
vivenciadas por esses grupos. Ou melhor, quando utilizadas, servem para negar
Direitos, ao invés de garanti-los ou mesmo assegura-los. Tal fato € denominado pelos
juristas "crise" ou "esgotamento" do modelo juridico, pois o Direito, assim concebido,
nao consegue atender as demandas colocadas pela sociedade contemporanea.

Contudo, a questao é saber se € possivel questionar essas categorias
juridicas que utilizamos de forma espontanea para o enfrentamento e a resolugao de
problemas juridicos contemporaneos, ainda que nao possam representar as situagoes
vivenciadas pelos diversos grupos sociais. Isto é, dar tratamento epistemologico as
categorias juridicas, submetendo-as a critica e analise rigorosa, no sentido de romper
com pré-nogdes e pressupostos inscritos nas evidéncias,'”! uma vez que se
encontram naturalizadas. Tomar a sério as categorias juridicas significa apresenta-las

como aquilo que representam para o funcionamento do Direito.172

171BOURDIEU, Razdes praticas..., op. cit., p.92.

172EDELMAN, op. cit., p.17.



70

Diante disso, as categorias serdo tomadas como instrumentos do
pensamento e da realidade apreendida pela sociedade Durkheim.!73 Nesse sentido,
podem-se afastar da forma de compreender o Direito.

As categorias incorporadas ao ordenamento juridico podem ter, assim,
outros significados. Sabe-se que, por tratar-se de construgdo, elas podem ser
modificadas: fazer, desfazer e refazer, nos termos de Durkheim.!74 Por outro lado, o
entendimento de que as categorias seriam elementos estruturantes das teorias do
Direito seria incorrer num equivoco, pois seriam elas e ndo os esquemas tedricos
que prescindiriam de uma teoria.

As Categorias Juridicas como Instrumentos de uma Teoria Juridica,
portanto, compdem outro topico desta Parte 1. Para fins deste tépico, devemos
tomar as categorias juridicas "sujeito de direito"75, "propriedade privada"i’e e,
especificamente, a "propriedade privada da terra" — que representa a propriedade
aplicada a um uso especifico — e submeté-las a um procedimento de analise, para a
qual nos ocuparemos de construir a estrutura e a forma dessas categorias, que
estdo para o Direito e que representam uma forma particular de compreensao do
mundo social, associando-se a posicao ocupada por aqueles que produzem esse
universo juridico.

Estas categorias serao consideradas por se colocarem em face das
categorias "identidade" e "territorio", que sao utilizadas para representacdo de
identidades coletivas. Sabe-se que as categorias "identidade" e "territério" ndo se
encontram expressamente representadas o que ndo implica que possam ser

deduzidas do ordenamento juridico brasileiro.

173DURKHEIM, op. cit., p.44.
174DURKHEIM, op. cit., p.44.

175/ proposito do debate sobre a construgéo do sujeito de direito e de sua sujeicéo juridica,
ver FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a
sujeicéo juridica. Sao Paulo: LTr, 2002. 190p.

176para compreenséao da conceituagao do direito de propriedade, ver o estudo desenvolvido
por Fachin (Da propriedade..., op. cit.).
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O '"sujeito de direito" e a "propriedade privada da terra", tal como
formulados pelo Direito, encontram-se destituidos dessas situagdes de identificacao
de coletivos, sobretudo pelo proprio carater do Direito voltado para assegurar e
garantir a protecdo das situagdes individuais e patrimoniais para corroborar com o
processo de acumulacao e circulacao de bens.

Mais do que submeter as categorias juridicas a um processo que se pode
denominar desconstrugao, ha de se admitir a possibilidade de ressignificar a
categoria,’”” o que importa atribuir-lhe um novo significado que esteja mais préximo
das situagdes de fato.

Nao se deve tomar o Direito como algo estatico, inerte, devendo-se
reconstitui-lo de forma continuada, pois nao ha no ordenamento um unico objeto,
mas diversos que se apresentam em consonancia com as situagoes de fato; o que
significa afirmar que elas devam ser construidas a partir das situacdes objetivas.

Portanto, ressignificar implica atribuir conteudo as categorias juridicas a fim
de que elas possam ser reconhecidas e assim gerar direitos aos grupos sociais, em
especial, aos remanescentes das comunidades dos quilombos e as quebradeiras
de coco babacu.

Como visto, as categorias juridicas de carater universal e abstrato, e

datadas nao podem ficar submetidas a um determinado periodo histdrico, sendo

177Ressignificar ndo é exclusivo das ciéncias sociais, mas também do préprio Direito. A
ciéncia juridica vem se utilizando deste procedimento operacional para construir ou reconstruir suas
categorias juridicas, sendo coisa natural a utilizagdo da sociologia para fazé-lo. Para justificar a
presenca de um novo sujeito de direito, o "consumidor”, Marques elaborou todo um procedimento que
denominou ressignificagdo do sujeito de direito, sendo que esse procedimento significa potenciar ao
maximo a subjetividade. (MARQUES, Claudia Lima. Direitos basicos do consumidor na sociedade
pés-moderna de servigos: o aparecimento de um sujeito novo e a realizagéo de seus direitos. Revista
do Direito do Consumidor 35, Sdo Paulo, ano 9, p.69-72, jul./set. 2000.) Trata-se de construir o
sujeito consumidor. Os mesmos procedimentos de pesquisa nem sempre desembocam nas mesmas
pretensdes. Para Dulce: “deconstruir la subjetividad individualista y anuladora de todas las
diferencias, y proseguir con una reconstruccion de la subjetividad juridica basada en el ser humano
inmerso y ‘situado’ en sus raices comunitarias, en sus identidades mdiltiples, en una palabra, en una
'subjetividad plural’, heterogénea, compeja, contingente y abierta a elementos esplreos e
indeterminados”. (DULCE, op. cit., p.114).
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necessario que estejam em consonancia com os instrumentos de andlise
disponiveis. Constata-se que uma leitura ou releitura do Direito, que ndo apresenta
as categorias ancoradas numa realidade objetiva, incorre num processo de
desconhecimento e, conseqlientemente, de negacao de Direitos, ainda que estes
sejam fundamentais para produgdo e reproducao fisica e social de determinados
grupos sociais. Foram reveladores os estudos do "direito primitivo" que marcaram a
producao intelectual de direito comparado de fins do século XIX e revelaram a
amplitude de variagbes das categorias juridicas que escancararam os limites
provincialismo juridico.178

Os topicos Sujeito de Direito: existéncia e funcao e Propriedade Privada
Rural: estrutura e funcao objetivam revelar os processos de construgao e
transformacao dessas categorias juridicas, sendo que esse procedimento, segundo
Bourdieu, “faz com que ressurjam os conflitos e os confrontos dos primeiros
momentos e, concomitantemente, os possiveis excluidos”,'7? isto &, a construgao
histérica dessas categorias juridicas permite compreender o porqué de os quilombos
e as quebradeiras ficaram destituidos de seus direitos.

Encontrar a realidade concreta que permitiu a incorporacdo dessas
categorias pelo ordenamento juridico brasileiro, eis o exercicio deste tdpico.18 O
processo que se denominou ressignificar as categorias juridicas sera reservado a
Parte 2 desta Tese, na qual se pretende, a partir de situagdes empiricamente
observadas, demonstrar a possibilidade e a importancia do Direito no processo de
construcdo das identidades coletivas. Portanto, fazer, desfazer e refazer as

categorias a luz das situag¢des de fato e do Direito.

178 OWIE, R. H. Historia de la etnologia. México: Fonde de Cultura Economica, 1974. p.54.
179BOURDIEU, Razdes praticas..., op. cit., p.98.

180Egse problema da incompatibilidade dos instrumentos legais em relagdo as situagdes
empiricamente observadas foi anotado por Gomes (Raizes histéricas..., op. cit.).
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A proposta, em continuidade com a metodologia aqui assumida, procede
de analise critica e reflexiva do Direito. Trata-se, portanto, de uma tentativa de
explicitar o processo de construcao histérica dessas categorias juridicas que foram
estruturadas em consonéancia com as relagoes e fungdes sociais.’®' Neste sentido,
servem para produzir e reproduzir uma determinada ordem social que representa
uma visao particular do Direito.

No caso deste topico, estaremos nos ocupando do que se denomina
"sujeito de direito" e da "propriedade privada", especificamente da "propriedade
privada da terra", ancorando esta ultima numa andlise dos instrumentos legais,82
que foram editados nos diversos periodos, em que as relagdes sociais e de
produgdo impuseram uma formagao territorial estruturada num modelo de
propriedade, referindo-se aos seus elementos estruturais e excluindo outras formas
de dominio existentes.

As categorias sujeito de direito e propriedade privada da terra serao
tomadas por se colocarem em face das categorias "identidade" e "territério", que se
referem & formagdo e estruturacdo de identidades coletivas. Ao se apresentarem
como elementos constitutivos de identidades coletivas, essas categorias serao
tomadas como elementos caracterizadores de um direito de propriedade.

Trata-se de um outro e nao de um novo direito de propriedade, pois as
situagcoes de fato que ensejam esse direito sempre estiveram presentes, inclusive
serviram como instrumento para que 0s grupos sociais se produzissem e se
reproduzissem fisica e socialmente. Tem-se a necessidade de se recuperar uma

situacao que sempre existiu de forma independente dos dispositivos legais.

181Esse procedimento de pesquisa que leva & "desconstrucéo" do objeto é utilizado por
diferentes autores. Para encontrar a receptividade da nogao de "funcéo social da propriedade" nos
textos constitucionais, Gomes propde esse mesmo tipo de exercicio. (GOMES, Orlando. Direitos
reais. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p.97-100).

182Tajs como: a Lei de Terras de 1850, a Constituicdo Federal 1891, o Codigo Civil 1916/17,
o Estatuto da Terra 1964, entre outros.
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Nao ha preocupacdo em descrever e analisar, de forma exaustiva, a
formagdo e estruturacdo dessas categorias, mesmo porque este ndo é o objetivo
deste topico, mas tentar demonstrar que as categorias ndo sao produtos naturais e
sim produtos do pensamento humano, o que é um dado importante a ser
considerado. Trata-se da possibilidade de poder explicar que sua existéncia e
funcionamento estao relacionados a um dado periodo e contexto histdrico.

Por fim, enfatizamos, em adiantamento aos problemas que possam ser
levantados, que os conhecimentos acumulados em relagao a essas categorias juridicas
sao bastante diferenciados: os dados relacionados a propriedade privada da terra se
referem, sobretudo, a experiéncia profissional; as nogoes relativas ao sujeito de direito

foram recolhidas nos cursos do Programa de Pdés-Graduagao em Direito.

2.1 SUJEITO DE DIREITO:83 EXISTENCIA E FUNCAO

O sujeito de direito coloca-se como instrumento importante para a
operacionalizagao de todo o sistema juridico moderno e, geralmente, é apresentado
na parte introdutéria nos manuais de Direito Civil de forma bastante simplificada,
como se fosse um dado natural do Direito, "sem o qual a propria idéia de Direito nao
€ possivel".184,185 Para esse autor, a aplicagao do Direito desencadeia uma teia de
relagoes traduzidas em direitos e deveres juridicos. Este tépico, portanto, centra sua

analise no sujeito de direito a partir do conhecimento do funcionamento do Direito.

1835ubtrai-se desse debate, a passagem do direito subjetivo, de interesse da prépria vontade,
para o direito objetivo, do interesse juridicamente protegido. Uma andlise critica dos varios significados
de direito subjetivo pode ser observada em Gediel (op. cit., p.11-80); ndo podemos nos esquecer de que
o direito subjetivo também é produto de um determinado contexto e de periodo histérico.

184MOTA PINTO. Teoria geral do direito civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p.84.

185Contudo, ha um esforgo em tentar explicar que esse fato n3o trata de um dado natural, pois
0s escravos eram incapazes de ser sujeitos de direitos: "Escravo era todo aquelle que, sendo objecto para
propriedade alheia, era uma cousa — res in comercio." (SILVA, Luiz Antonio Vieira da. Historia interna do
direito romano privado. Rio de Janeiro: Eduardo & Henriqgue Laemmert, 1854. p.32).
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Segundo esse esquema de explicacao tedrica, o individuo seria o centro
das relagbes no sistema juridico, pensamento de uma época norteada pelas idéias
iluministas'8® e apto a se tornar titular de direitos e obrigagdes. O nascimento lhe
garante o que se denomina de personalidade juridica,'®” atributo para ser sujeito de
direito, independentemente de qualquer possibilidade de expressar ou nao a sua
vontade; qualquer individuo €, e ndo se torna, sujeito de direito.

A observacdo acurada de Carvalho a esse respeito informa que o fato de o
individuo ser elevado a condi¢ao de sujeito de direito o iguala ao mesmo estatuto
juridico de outras categorias juridicas (tais como propriedade, familia), no entanto
ndo o coloca numa posicao especifica de privilégio em relacdo aos demais
direitos.188 Tal fato aproxima esse sujeito de direito a um simples objeto. A rigor,
trata-se ou assemelha-se a um bem passivel de entrar no mundo das relagdes e dos
negocios do mundo juridico.

Opera-se um processo que atribui forma e desenho normativo a uma
situacdo de fato, em que os individuos passam a ser retratados de forma geral e
abstrata. Essa operagao permitira que todos os individuos sejam tratados
formalmente como iguais perante o Direito.

Tal procedimento, que trouxe consigo a nog¢ao de universalismo juridico, foi
imprescindivel para a superacao desse individuo portador de multiplas identidades,

isto é, essa ficcdo juridica gerou, na pratica, o processo de exclusdo desses

186Para Hall, "O sujeito do lluminismo estava baseado numa concepcdo da pessoa humana
como um individuo totalmente centrado, unificado, dotado das capacidades de razdo, de consciéncia e de
acao, cujo 'centro’ consistia num nucleo interior, que emergia pela primeira vez quando o sujeito nascia e
com ele se desenvolvia." (HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. Tradugao de:
Tomaz Tadeu da Silva e Guacira Lopes Louro. 4.ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2000. p.10-11).

187\/er art. 2.° do CC de 1916/17 e 4.° do CC de 2002.

188CARVALHO, O. de, Para uma teoria..., op. cit., p.48. Ndo devemos nos surpreender
com esse processo de formalizagdo que desumaniza o Homem "porque o Direito (direito objectivo) se
oferece como um prius em face dos direitos de cada um (direito subjectivo)" (CARVALHO, O. de,
Para uma teoria..., op. cit., p.48). Por isso mesmo, Carvalho julga oportuna o que chamou de
"repersonalizagdo do direito civil' que consiste na "acentuacdo da sua raiz antropocéntrica, da sua
ligagao visceral com a pessoa e os direitos". (CARVALHO, O. de, Para uma teoria..., op. cit., p.90).
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individuos que foram acobertados por esse processo de universalizacdo instaurado
pelo Direito.189

As identidades emergentes colocam a necessidade de se repensar
teoricamente essa nocéo de sujeito que ndo comporta as situacdes de fato, como é
caso dos remanescentes das comunidades dos quilombos e das quebradeiras de
coco babacu. Tais unidades sociais podem ser construidas em face de suas posicoes,
sendo que para os quilombos a énfase pode ser atribuida a sua posicéo legal e para
as quebradeiras social, isto é, os sujeitos sdo construidos e apreendidos a partir do
dado real. No caso dos quilombos, os elementos constitutivos seriam a propriedade, a
raga (como etnia) e a independéncia social e no caso das quebradeiras o acesso e uso
comum dos recursos naturais, o género e a independéncia social. Nesse sentido
permite afastar qualquer tentativa de adequar a categoria juridica preexistente as
situacdes de fato.

Ao abstrair as situagbes de fato, o Direito vem tendo um papel importante
que tem servido como instrumento que foi moldando as estruturas sociais e
econdmicas, no sentido de ir minimizando as possiveis tensdes e os conflitos que
pudessem dela se originar. Ao reduzir as complexidades das situacgoes,. simplificando
as operacgoes, ignorou a diversidade e as diferencas ontoldgicas da sociedade e dos
individuos.'® Como pode ser observado no exercicio esbocado, tratam-se os

quilombos e as quebradeiras de coco babacu de sujeitos particulares.

189Conforme Lévi-Strauss, a respeito da universalidade e abstracdo dos direitos humanos,
tem-se o seguinte: "As grandes declaragdes dos direitos do homem tém, elas também, esta forca e
esta fraqueza de enunciar um ideal muitas vezes esquecido, que o0 homem nao realiza a sua
natureza numa humanidade abstracta, mas nas culturas tradicionais onde as mudangas mais
revolucionarias deixam subsistir intactos aspectos importantes e se explicam a si proprias em
funcdo de uma situacio estritamente definida no tempo e no espaco.” (LEVI-STRAUSS, Claude.
Raca e histdria. 7.ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2003. p.20). (sem grifo no original)

190DULCE, op. cit., p.113.
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O que torna equivalente o individuo ao sujeito de direito’®! leva a um
processo de desconhecimento daquele individuo concreto, que se encontra

ancorado numa situagao de fato, o "individuo de carne e 0ss0".1%2 Segundo Fachin:

essa idéia de pessoa néo recolhe uma informagéo a partir do sujeito concreto, ou seja, a
partir das consideragdes concretas desse ou daquele sujeito, pois a relagédo
juridica, classicamente moldada, leva em conta uma nogdo abstrata e genérica das
pessoas.'93 (sem grifo no original)

o sujeito ndo 'é' em si, mas 'tem' para si titularidades. E menos pessoa real e

concreta.94 (sem grifo no original)

Com efeito, o sujeito de direito é um sujeito abstrato, virtual que se
encontra completamente deslocado da sua propria existéncia, dai a impossibilidade
de a categoria corresponder aos sujeitos portadores de identidade, cujos aspectos
que compoem o territério sdo imprescindiveis para a sua prépria identificacdo. A
constatacao de que o sujeito de direito "superou” o individuo e a necessidade de
construir esse sujeito a luz das situacées de fato nao implica um saudosismo ou
retorno ao passado.

Anote-se que esse direito, como o direito de propriedade, se constituiu num
periodo e contexto histéricos que se identificam com o momento em que se enfatiza

a autonomia dos individuos ante o Estado absoluto, em que era imperativo que se

191IMIAILLE, Introdugio critica..., op. cit., p.114-121.

192BARCELLONA, El individualismo..., op. cit., p.17. Ressaltamos o fato de esse autor
afirmar que ja se consumou a "dissolugéo do suijeito de direito", que foi construida em consonancia ao
projeto da modernidade. Coloca-se em questao o problema da cidadania, que também se trata de
direito dos individuos e, que, contudo, se reveste de outros elementos, pois nem sempre ser sujeito
de direito representa ser cidaddo. Todos sdo sujeitos de direto, mas nem todos sdo cidadaos, a
exemplo dos brasileiros, que se encontram "fora", ou dos estrangeiros que se encontram "dentro" do
Brasil. Contudo, ressaltamos que o conceito de cidadania também é colocado como algo formal e
universal e tem a pretensao de igualar todos os individuos de um mesmo Estado.

193FACHIN, Teoria critica..., op. cit., p.84.

194FACHIN, Teoria critica..., op. cit., p.85.
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construisse uma ordem que privilegiasse o individuo liberto de qualquer vinculo,
mesmo que para isto fosse necessario substituir essa ordem.

Essa nova ordem prescindia de individuos que pudessem se realizar de
forma livre e separada, ultrapassando as diferencas subjetivas decorrentes da
posicao social. A nocdo do individuo-sujeito de direito € aquela do individuo como
centro das relagdes privadas.

Assim, o individuo se liberta dos vinculos de organizagao social e politica
que o condicionava a obediéncia de um regime estratificado. Com isso foi construida
a possibilidade de se fundar uma nova ordem social, com novos valores culturais e
novos cédigos de conduta.

A categoria juridica sujeito de direito, portanto, surge e se desenvolve num
momento preciso da histéria, em oposicdo a um sistema de producdo que se
‘denominou feudalismo. Ser sujeito de direito lhe assegura a possibilidade de escolher
e de dispor livremente do seu corpo, em consonancia com o seu interesse e vontade
pessoais, sendo que, para o Direito, esse sentido pode ser traduzido na capacidade
de adquirir e vender, inclusive sua forga de trabalho a outro sujeito de direito.

Contudo, esse ato nao representa um ato de renuncia de liberdade pelo
sujeito de direito, mesmo sabendo das condi¢des de trabalho, pois quem o contrata
também é um sujeito de direito. Os instrumentos juridicos formais fazem desses
sujeitos sujeitos iguais.

Nesse sentido, é possivel afirmar que sujeito de direito serviu e ainda hoje
serve para "ocultar" o funcionamento do préprio Direito. Ao se operacionalizar como
uma maquina fotografica, o Direito transforma a fotografia capturada, que servira de
dado explicativo de toda e qualquer situagao que se assemelhe.

Esse procedimento, como os demais procedimentos até aqui adotados,
objetiva ir removendo "obstaculos de natureza epistemolégica" que possam se
colocar como impedimento ao exercicio e a compreensao do Direito, consoante com

a proposta de trabalho assumida.
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E assim que se coloca este debate sobre o sujeito de direito, ainda que
tenha sido formulado de maneira concisa e se utilizado de um agrupamento de
autores especificos. Trata-se de ultrapassar, sendo que concomitantemente se lanca
outro desafio, o problema de descrever o processo de construgcdo e de

transformacdes da propriedade privada rural no Brasil.

2.2 A PROPRIEDADE PRIVADA DA TERRA: ESTRUTURA E FUNCAO

O processo de formagado do territério brasileiro fornece importantes
elementos de andlise para que se possa compreender a constituicao da propriedade
privada rural no Brasil. As legislagdes que foram editadas nos periodos, os objetivos
e alcances desses dispositivos legais e, sobretudo, as interpretagdes oriundas de
diferentes disciplinas, representam praticas que moldaram e instituiram um tipo de
propriedade privada, nao podendo, portanto, ser descuradas da analise.

No Brasil, a propriedade vem sendo representada de diferentes estruturas
e formas, em consonéncia com o periodo histérico e com o grupo social. A exemplo
do periodo colonial, quando a propriedade era tida como bem de "raiz", ligada
visceralmente a familia, tanto é que seu registro se referia diretamente a pessoa.

Atualmente, a propriedade assume conteudos diversos e se apresenta de
forma muiltipla, consoante interpretacao dos dispositivos legais ou do grupo social.
Para os quilombos e as quebradeiras de coco babacu, a propriedade constitui
bem de "uso", que se encontra visceralmente relacionando a reproducéo e producao
fisica e social desses grupos, diferentemente da propriedade classica em que o
proprietario pode-se valer de usar, gozar e dispor.

Esse topico ndo trata de uma analise da estrutura fundiaria brasileira, mas
sim de tentar compreender como essas diferentes praticas corroboraram com o
processo de constituicao de um tipo de propriedade privada rural, que se ocupou em

individualizar o imével nos moldes das doutrinas liberais, que privilegiavam o
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dominio sobre a terra,'9 cujas origens podem ser datadas da concesséo das cartas
de sesmarias. A énfase atribuida a andlise dos dispositivos legais de determinado
periodo ocorre pelo fato de que foram esses os periodos que permitiram a exclusdo
social de diversos grupos, sobretudo dos remanescentes das comunidades dos
quilombos e das quebradeiras de coco babacu.

A multiplicidade de grupos sociais, no Brasil, que hoje reivindica seus
territérios, € um dado significante do processo gerado, o mais ilustrativo. A
dificuldade de operacionalizar o reconhecimento e demarcagao das terras indigenas
e dos remanescentes das comunidades dos quilombos é consoante com o
mandamento constitucional expresso.19

Os territorios constituidos por esses grupos sociais'®’ estio opostos a
todas as medidas legais e administrativas, o que permite que seja revisto o processo
da politica agraria do Estado colonial que, de forma criteriosa e seletiva, manteve
esses grupos a margem do processo de regularizagdo. Tais praticas juridicas
excluem de seu enunciado esses grupos sociais, ordenando o mundo a sua forma,

dai a for¢a atribuida ao Direito que, na maioria das vezes, passa despercebida aos

olhos dos "operadores do direito".

195Nao0 podemos descurar a importancia do Cédigo Civil e do pensamento liberal nesse
processo de constituicdo da propriedade privada no Brasil. No entanto, a pesquisa privilegiou as
situagbes especificas que dizem respeito ao que pode ser designado como "rural". Observa-se, no
entanto, o quéo arbitrario € esse recorte, pois muito se discute acerca da impossibilidade formal de se
distinguir o "rural" do "urbano". (LEFEBVRE, Henri. De lo rural a lo urbano. 3.ed. Barcelona:
Peninsula, 1975).

196Ants. 231 e ss. e 68 do ADCT, respectivamente.

197Podemos enunciar uma infinidade de situacdes que remetem & origem e a forma de
obtencéo das terras pelas comunidades de remanescentes dos quilombos. Isso pode ser observado
em algumas situagdes identificadas no Maranhao como: terra da Santa, de "ltamatatiua”, conquistada
apos o abandono da terra pela ordem religiosa carmelita; terra dos descendentes de "Timéteo",
recebida por prestagdo de servigos guerreiros; terra dos pretos de "Bom Sucesso", deixada por
heranga de seu proprietario; terra dos pretos do "Jamary", devoluta estadual ou "Frechal", terra de
dominio privado, desapropriada por interesse como reserva extrativista.
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O processo de estruturacéo da propriedade privada da terra no Brasil se
inicia apds o fracasso da vinda de Martin Afonso de Souza ao Brasil, em 1530. A
partir dai, D. Jodo VI envia uma resolugdo de dividir o Brasil em sistema de
capitanias hereditarias, que seriam entregues aos seus donatarios encarregados de
administra-las e ocupa-las. Eles podiam conceder as terras por meio das cartas de
sesmarias sem foro, nem direito algum, somente pelo dizimo de Deus, aqueles que
quisessem morar e cultivar a terra.'*® Esse foi o primeiro instituto legal de terras
aplicado no Brasil, e acabou dispondo todo o territério a alguns poucos individuos.

Com o fracasso das capitanias hereditarias, foi nomeado o governador
geral do Brasil, que trouxe varias mudancgas, dentre elas, o germe que iria
transformar o proprio conceito de sesmarias. Aquele preceito de que nao se deve
dar maiores terras a uma pessoa, que razoavelmente possa parecer aproveitar, nao
prevaleceu no territério brasileiro.19 Assim, extensas areas foram concedidas a titulo
de sesmarias.

No entanto, o instituto de sesmarias gerou muita confusdo,2%0 pois eram
diversas as resolugdes, os alvaras, as cartas régias que o regulamentavam; e cada
provincia o fazia de sua forma, com instrumentos préprios. Sabe-se, por exemplo,
que na provincia do Maranhao sempre foi obrigatéria a confirmacdo régia,20
diferentemente de outras provincias no Brasil, cuja obrigacao se deu posteriormente
a edicao do instrumento.

Ao longo de sua vigéncia, alguns procedimentos se tornaram obrigatorios

como o pagamento do dizimo; a confirmacao régia, realizada junto ao Conselho

198pgra maiores detalhes, ver LIMA, Ruy Cirne. Pequena histéria territorial do Brasil:
sesmarias e terras devolutas. 5.ed. Goiania: UFG, 2002. p.13-32.

199 IMA, op. cit., p.40.

200PORTO, José da Costa. Sistema sesmarial no Brasil. In: Encontros da UNB: terras
publicas no Brasil. Brasilia: UNB, 1978. p.29.

2011 IMA, op. cit., p.45.
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Ultramarino em Portugal ou na Mesa do Desembargo do Pago no Rio de Janeiro;
pagamento de foro; medicdo e demarcacdo das terras concedidas.202
Diferentemente, essas obriga¢des foram imputadas ao longo da vigéncia do instituto
e, pelo visto, a maioria delas nao foi cumprida.203 As muitas sesmarias recebidas nio
haviam sido sequer ocupadas pelos sesmeiros, outras se encontravam irregulares
pela falta de cumprimento dessas obrigacdes.

Em 1822, o governo imperial, por meio de uma resolugdo, suspendeu a
concessdo de sesmarias no Brasil até a convocacdo da Assembléia Nacional
Constituinte.204 A assembléia é convocada em 1824 e mesmo assim perdurou o
processo de suspensdo de concessao até 1850, quando foi promulgada a primeira
Lei de Terras.

No periodo que vai da suspensdo de concessiao das sesmarias a Lei de
Terras, o Brasil ficou sem qualquer dispositivo legal que regulamentasse o
procedimento de concessao de terras devolutas — foi 0 denominado "periodo de posse"
ou "periodo aureo do posseiro".205 Nesse periodo, varias extensdes de terras foram
ocupadas de forma irregular e ilegal, "sem autorizagao" dos poderes constituidos.

Portanto, tem-se o seguinte quadro fundiario no Brasil sobre o qual a Lei de
Terras de 1850 se assenta: 0os sesmeiros; os sesmeiros irregulares, isto é, aqueles
que deixaram de cumprir os requisitos de confirmagao, pagamento de foro, medigéo
e demarcacdo; os posseiros, incluindo os grandes posseiros, cultivadores de

algodao e cana-de-agucar, e os pequenos posseiros; e as terras devolutas.206

2021 IMA, op. cit., p.42-48; PORTO, op. cit., p.26-28.
203PpORTO, op. cit., p.30.

2041 IMA, op. cit, p.48; PORTO, op. cit, p.30; SODERO, Fernando Pereira. Esbogco
histérico da formacgéo do direito agrario no Brasil. Rio de Janeiro: IAJUP/FASE, 1990. p.34-35.

205 IMA, op. cit., p.51-59; SODERO, op. cit., p.42-43.

206SODERO, op. cit., p.42-43.
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A Lei de Terras n.° 601, de 18 de setembro de 1850207 — formulada consoante
com as modernas teorias de colonizagao, notadamente Wakefield2°8 — tinha como
objetivo, ndo explicitado na Lei, a obtengao de recursos para promover o processo de
colonizagdo no Brasil. Ao mesmo tempo, objetivava resolver o problema da falta de
mao-de-obra no pais, pois ja se anunciavam restricbes e embargos a escravidao.

Para tanto, conceituou como "terras devolutas" aquelas que nao seriam
utilizadas pelo Estado ou dominio particular (art. 3.° da Lei de Terras), determinando
que elas s6 poderiam ser adquiridas mediante compra (art. 1.° da Lei). As sesmarias
irregulares e posses havidas deveriam ser revalidadas e legitimadas (arts. 4.° e 5.°
da Lei de Terras) para gerarem direitos aos seus possuidores, isto é, o Estado
concede a possibilidade aqueles que estivessem em situagao irregular, de
reconhecerem sua ocupacao.

Observa-se que esses dispositivos, que definiram os atos de posse para
fins de reconhecimento e regularizagao, excluem os indios e escravos, bem como os
trabalhadores com base na unidade familiar. Para a Lei de Terras, terras tidas pela
posse seriam aquelas "adquiridas por ocupagao primaria, ou havidas do primeiro
ocupante, que se acharem cultivadas ou com principio de cultura, e morada habitual
do respectivo posseiro" (art. 5.° da Lei).

Por sua vez, a Lei determina que para revalidacao e legitimagao das terras
nao serao considerados "os simples rocados, derribas ou queimas de matos e
campos, levantamentos de ranchos e outros atos de semelhante natureza, ndo sendo
acompanhados de cultura efetiva e morada habitual" (art. 6.° da Lei de Terras). Nesse

sentido, a Lei de Terras excluiu a possibilidade de reconhecimento e regularizagao

207Sobre o debate e a posicdo de "liberais" e "conservadores", sobre o projeto de lei no
Congresso Nacional, ver CARVALHO, José Murilo de. Modernizagao frustrada: a politica de terras no
império. Revista Brasileira de Historia, Sdo Paulo, ano 1, p.39-57, mar. 1981.

208pPara uma leitura critica sobre essas teorias modernas de colonizagio, que fundamentou
a lei de terras do Brasil, ver MARX. Karl. Teoria moderna da colonizag&o. In: . O capital.
Tradugao de: Reginaldo Sant'Anna. 12.ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. v.2. p.883-894.
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daqueles grupos sociais. Explicitamente, essa Lei ndo nega direito aos escravos,
indios, trabalhadores livres ou mesmo aos seus descendentes. No entanto, ela
impunha condi¢cdes que restringiam esses grupos de lograrem efetivar e consolidar o
que se denominou como posse, que se dava pelo cultivo e morada habitual.

Para diversos historiadores, juristas, economistas, a Lei de Terras nao
gerou resultado, pois se tratava de uma "modernizagao conservadora“.202 Além de
nao alterar a estrutura fundiaria, que naquele periodo ja era concentradora, nao
criou condig¢des para que melhorassem ou desenvolvessem as relagdes de trabalho,
pois se ocupou em distribuir a terra a algumas pessoas que se achavam proximas
das estruturas de poder.

Como a Lei de Terras de 1850 nao se tornou eficaz, em 1891, os senhores
deputados resolveram transferir as “terras devolutas" da Unido para os estados
(art. 64210 da CF de 1891). O problema da situacdo das "terras devolutas" foi
transferido aos estados, fazendo com que cada um deles ficasse responsavel pela
elaboracao de suas préprias leis para regulamentar as terras concedidas, que se
encontravam irregulares; as ocupagodes ilegais, bem como o ordenamento dos
seus territorios. Talvez seja nesse momento que se intensificou o processo de
transferéncia das terras aos particulares.

As primeiras leis de terras, no ambito dos estados, foram promulgadas logo
apo6s a Constituicao, sendo que os estados praticamente vao reeditar a Lei de Terras
de 1850, dispondo sobre as formas de aquisi¢ao das "terras devolutas", procedimento

de revalidacdo das sesmarias irregulares e da legitimacdo das posses de terras

209CARVALHO, J. M. de, op. cit.

210Apresenta-se com a seguinte redacdo: "Pertencem aos Estados as minas de terras e
terras devolutas situadas nos seus respectivos territérios, cabendo & Unido somente a porgéo do
territorio que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificagbes, construgbes militares e
estradas de ferro federais."
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ocupadas.2!' Tais instrumentos legais editados pelos estados também nao se
consolidaram. Sua eficacia € duvidosa da mesma forma que a Lei de Terras de 1850.

Contudo, as legislagoes estaduais e federais que se seguem vao criar
mecanismos para a individualizacao desses bens, destacando-os do patriménio
publico mediante processo de medigao, demarcacgao e titulagao.

O préprio Cddigo Civil de 1916, ao tratar a posse como mera projecdo do
direito de propriedade, tem papel relevante, pois, ao destacar o aspecto formal,
assegurou ao proprietario, direitos de usar, gozar e dispor, independentemente de
exercé-los de forma efetiva.212 As regras criadas serviram para consolidar um tipo de
propriedade privada. O que se quer ressaltar € a concepgao da propriedade como
expressao do dominio abstrato da terra, em face de uma concepgao da propriedade
como meio de producao e reproducao fisica e social.

A despeito da linearidade em que é descrita a constituicao da propriedade
_privada rural, o pesquisador ndao deixou de perceber de que outras modalidades
de apropriacdo da terra vieram a se consolidar no processo de composi¢do da
estrutura fundiaria.213

Ocorre que a maioria dos grupos sociais, que nao se utilizaram desses
expedientes formais do Direito, foi sendo excluida da possibilidade de ter seus
dominios reconhecidos. Ao instituir uma pratica social, esbarrou-se em outras
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