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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

SOCIEDADE, CONFLITO EMOVIMENTOS SOCIAIS

Apresentacao

Esta publicacéo — " Sociedade, Conflito e Movimentos Sociais" - resulta da prévia selecéo de
artigos, e do fecundo debate que se seguiu a apresentacéo ora dos trabalhos, no Grupo de
Trabalho homénimo, o qual se reuniu em 9 de setembro do ano em curso, durante o V
Encontro Internacional do CONPEDI, realizado em Montevidéu (Uruguai), nos ultimos dias
8 a 10 de setembro.

O V Encontro — enfatizando a problemética das “instituicdes e o desenvolvimento no
momento atual da América Latina” como tema central — permitiu que, as margens do Rio da
Prata, na Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai (UDELAR), se
ferisse intensa discussdo académica, unindo teoria e empiria na abordagem do fendmeno
socio-politico-juridico.

Assim e por meio de abordagem multi e interdisciplinar, o GT "Sociedade, Conflito e
Movimentos Sociais' proporcionou, entre outros aspectos, 0 intercambio sobre a nova
agenda dos movimentos sociais. Os artigos utilizaram metodol ogia construtivista, mostrando
anova agenda de pesguisa das ciéncias juridicas.

Por tudo, tem-se a certeza de que, mais umavez, o GT "Sociedade, Conflito e Movimentos
Sociais' cumpriu com os objetivos a que se propde, nomeadamente o de levar a comunidade
académica e a sociedade uma contribuicdo relevante acerca da problemaética dos movimentos
sociais. E espera-se que a leitura dos trabalhos agui publicados, tanto os de cunho normativo
guanto os de feicdo empirica, contribuam para enriquecer o cabedal de conhecimento sobre a
temética geral do V Encontro, a saber, as “instituicdes e o desenvolvimento no momento
atual da AméricalLatina’.

Prof. Dr. José Miguel Busquets - Universidade da Republica do Uruguai (UDELAR)

Prof. Dr. Filomeno Moraes - Universidade de Fortaleza (UNIFOR)



A FORCA DA TRADICAO NOSENUNCIADOS DOGMATICOS: A RUPTURA
COM O SISTEMA COLONIALISTA E O PLURALISMO JURIDICO
RECONHECIDO NA BOLIVIA

LA FUERZA DE LA TRADICION DE LOSENUNCIADOSDOGMATICOS: LA
RUPTURA CON EL SISTEMA COLONIALISTAY EL PLURALISMO JURIDICO
RECONOCIDO EN BOLIVIA

Maria Laura Ronchi 1
Antonio Carlos Wolkmer 2

Resumo

Este trabalho abordara inicialmente alguns conceitos para que se possa tecer algumas
observacOes sobre o papel da interpretacdo e a “forca da tradicdo” nos enunciados
dogméticos. Sera tratada a questdo da tradicdo e do rompimento com a tradi¢éo no Direito,
através de movimentos sociais. Neste ponto se estuda acerca da necessidade de uma
substituicdo da dogmética juridica, para que se reconheca todos os componentes da
sociedade. Apresenta-se a proposta metodologica do pluralismo juridico comunitario-
participativo como um marco teorico e finda-se com a andlise do advento da Constitui¢cdo do
Estado Plurinacional da Boliviade 2009 e o que levou a€la.

Palavras-chave: Tradicdo, Ruptura, Pluralismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

Este trabajo aborda inicialmente algunos conceptos para que posamos delante hacier algunas
observaciones sobre €l papel de la interpretacion y la “fuerza de la tradicion” en los
enunciados dogméticos. Sera reportada la question de la tradicion y del rompimiento con la
tradicion em el Derecho, a través de los movimientos sociales. Se estudia la

indispensabilidad de una substituicion de la dogmatica juridica, para que sea reconocido
todos los componentes de la sociedad. Después, se presenta la propuesta metodol ogica del

pluralismo juridico comunitario-participativo como marco tedrico y finaliza con laanalisis de
la Constituicion del Estado Plurinaciona de Bolivia de 20009.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo debruca-se sobre a questdo da tradicdo no Direito e 0 que leva a sua
ruptura a partir de consideracdes acerca dos conceitos e delineacbes sobre tradicao,
interpretacdo e aplicacdo dos enunciados dogmaticos. Neste ponto, surge a indagacéo sobre o
peso da tradicdo e uma possivel ineficacia na aplicacao das leis, que poderia levar a uma ideia
de necessidade de substituicdo da dogmatica juridica. Tal ideia traz consigo a surgida da ruptura
para com o tradicionalismo do Direito para uma melhor aplicacédo das leis.

Neste sentido é que se alcanca o ponto central deste trabalho: o que leva a ruptura com a
tradicdo no Direito e 0 que permite esta ruptura, baseando-se no advento da Constituicdo do
Estado Plurinacional da Bolivia de 2009 e os movimentos sociais que levaram a ela, rompendo
com o sistema vigente.

Assim, o referencial analitico utilizado para tal estudo é o Pluralismo Juridico
comunitério-participativo, trazido por Antonio Carlos Wolkmer. Partindo-se dos ideais do

pluralismo juridico € que se analisa esta ruptura com a tradi¢do no Direito.

1.1 Interpretacdo e Tradicéo

Para chegar ao ponto central deste artigo é preciso antes estabelecer alguns conceitos que
servirdo de base para o desenvolvimento dos estudos. Somente tendo definidos tais conceitos
basicos é que se pode avancar para as observacdes e indagacdes que se pretende, a fim de

chegar-se a pelo menos uma conclusao, ou um ideal.

1.1.1 Conceito de tradicao

O conceito de tradicdo é a chave de todo o estudo presentemente realizado, eis que ela é
vista aqui como inserida nos enunciados dogmaticos e mais genericamente no Direito em si.
Utiliza-se aqui o conceito de tradicdo de Giddens (1997), eis que o autor a subdivide em
elementos que a caracterizam e que demonstram toda sua capacidade de encadeamento de uma
sociedade e de suas normas. Em sua obra em conjunto com Beck e Lash, Modernizacao
Reflexiva, o autor discorre sobre a vida numa sociedade “pds-tradicional”. Giddens comeca a
tracejar seu significado de tradigdo, aferindo que “a tradigdo esta ligada ao ritual e tem suas
conexdes com a solidariedade social” (1997, p. 80). A partir da ideia de que a tradicdo ndo €

uma mera repeticdo de comportamentos e entendimentos, o  autor expde, ainda antes de

5



estabelecer seu conceito, a sua funcdo, qual seja, de organizar o futuro de forma orientada para

0 passado.

A tradicdo esta, de algum modo, envolvida com o controle do tempo. Em outras
palavras, a tradicdo é uma orientacdo para o passado, de tal forma que o passado tem
uma pesada influéncia ou, mais precisamente, é constituido para ter uma pesada
influéncia sobre o presente. Mas evidentemente, em certo sentido e em qualquer
medida, a tradicdo também diz respeito ao futuro, pois as praticas estabelecidas sdo
utilizadas como uma maneira de se organizar o tempo futuro. (...) A repeticdo, de uma
maneira que precisa ser examinada, chega a fazer o futuro voltar ao passado, enquanto
também aproxima o passado para reconstruir o futuro (GIDDENS, p. 80).

A partir dai, tendo tracado a posi¢do da tradicdo numa sociedade e sua funcédo, o autor
traz seu conceito, constituido de elementos que sdo condicdo sine qua non de identificacdo e

diferenciacéo do que é tradicdo para o que é costume, por exemplo.

(...) atradico esta ligada & memoria, especificamente aquilo que Maurice Halbwachs
denomina "memoria coletiva"; envolve ritual; estd ligada ao que vamos chamar de
nocao formular de verdade; possui "guardides”; e, ao contrario do costume, tem uma
forga de unido que combina conteldo moral e emocional (GIDDENS, p. 81).

Conforme exposto, Giddens elenca os 05 elementos que compdem uma definicdo de
tradicdo. Dentre tais elementos, os mais importantes e que dao a face que a tradi¢éo tem s&o os
rituais e a nocdo de verdade formular. Os rituais sdo as praticas continuadas, isto é, a
preservacdo das experiéncias, numa verdadeira inclinacdo moral para a repeticdo. N&o se trata
apenas de uma repeticdo mecanica, de se fazer por que todos fazem, mas sim porque ha uma
inclinacdo moral para tal continuacdo, no sentido de que se faz e se continua a fazer porque é
“o certo” a ser feito, dentro dos padrdes da sociedade da qual se pertence. O autor aduz que esta
inclinacdo para a repeticdo se da também por seguranca, muitas vezes de forma inconsciente,
haja vista que esta repeticdo dos rituais seria uma forma de permanecer no “tnico mundo que
conhecemos”, evitando, portanto, o desconhecido e as praticas que lhes sdo estranhas
(GIDDENS, 1997, p.92). A memoria coletiva, por sua vez, consiste justamente na ideia coletiva
da repeticéo, ativa no meio social, eis que ¢ algo praticado e aceito por “toda a sociedade”. Uma

tradicdo, por 6bvio, precisa de mais de uma pessoa para perpetuar-se no tempo:

A tradicdo é um meio organizador da memoria coletiva. Ndo poderia existir uma
tradicdo privada, como ndo pode existir uma linguagem privada. A "integridade” da
tradicdo ndo deriva do simples fato da persisténcia sobre o tempo, mas do "trabalho"
continuo de interpretacdo que é realizado para identificar os lagcos que ligam o presente
ao passado (GIDDENS, 1997, p. 82).



A verdade formular refere-se a uma nocao de verdade acerca da tradi¢do da qual ndo faz
sentido discordar. Em outras palavras, sdo entendimentos e posicionamentos tidos como
espeécies de dogmas, 0s quais nao se discute. Ha pouca chance de dissencdo (GIDDENS, 1997,
p. 83), no sentido de que € uma ideia posta e aceita, sem maiores questionamentos, e seria
justamente isto que a tornaria irresistivel. A partir desta nocdo de verdade chega-se ao quarto
elemento, os guardides. Giddens refere que esta verdade formular é trazida por sujeitos
especiais, que possuem status de sabios, eis que conhecedores desta que poucos entendem. Os
guardides sdo considerados agentes ou mediadores essenciais com conhecimento e habilidade
de repassar e perpetuar esta verdade formular e os rituais (1997, p. 83).

Por fim, o Gltimo elemento caracterizador da tradicdo € a forca de unido, ou o carater de
vinculacdo normativa ou moral. Este carater de vinculacéo atribuido a tradicao revela que a esta
possui certa forca cogente, que orienta as préaticas, o que leva aquela inclinacdo para a repeticao.

Giddens explica:

Finalmente, todas as tradigdes tém um conteddo normativo ou moral que lhes
proporciona um carater de vinculagdo. Sua natureza moral esta intimamente
relacionada aos processos interpretativos por meio dos quais o passado e o presente
sdo conectados. A tradicdo representa ndo apenas o que "'é" feito em uma
sociedade, mas o que ""deve ser' feito (1997, p. 84, grifo nosso).

Tendo bem delineado o conceito de tradicdo, passa-se a analise da hermenéutica.

1.1.2 Hermenéutica Juridica

Ainda socorrendo-se na obra de Giddens, este nos fala que é a partir do advento da escrita
que nasce a hermenéutica, a interpretagdo destes escritos que possuem o escopo de manter e

perpetuar uma determinada tradicao:

E 6bvio que uma caracteristica distintiva da cultura oral é o fato de as comunicagdes
ndo poderem ocorrer sem um falante identificavel; esta circunstancia se presta muito
a versdes formulares da verdade. O advento da escrita cria a hermenéutica: a
"interpretacdo”, que é antes de tudo bastante biblica, assume um novo significado. A
tradicdo vem a ser conhecida como algo distinto e potencialmente plural (GIDDENS,
1997, p. 84);

Desde entéo, a interpretacdo se desenvolveu, sempre como uma forma de aproximar 0s
escritos da realidade concreta. Com o surgimento dos cdédigos e das leis, a tradigdo foi sendo

incorporada aos enunciados. Para uma correta aplicagdo da lei, era necessario interpretar o



texto, papel do intérprete, pois por mais que um texto permaneca 0 mesmo ao longo do tempo,
a sociedade muda, 0 que faz com que a aplicacio da lei também mude. E neste sentido que
Gadamer aponta a diferenca entre autor e o intérprete da lei, referindo que ha uma diferenca
insuperavel entre eles, dada pela distancia histérica (1999, p. 443). Em outras palavras, cada
época entende os enunciados dogmaéticos de maneira peculiar de acordo com seus interesses do
momento. “Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la
em sua validez juridica” (GADAMER, 1999, p. 461).

H4, portanto, interesses diferentes, ou pelo menos de pontos de vista diferentes entre o
autor e o intérprete da lei, e eis ai a importancia da hermenéutica. Por isso Giddens afirma que
embora a tradicdo consista numa repeticao, esta perpetuagcdo amolda-se aos tempos, ndo segue
rigida a ndo ser por seu nucleo, para que assim continue existindo e acompanhando a memoria
coletiva (GIDDENS, 1997, p. 81). Ja Gadamer (1999, p. 443) assinala ainda que a compreensao
ulterior- feita pelo intérprete- possui superioridade de principio em relagdo a producdo da
norma. Isto porque, em que pese o passado (onde o texto foi escrito) sirva para determinar o
presente, este possui diferencas contextuais em relacdo aquele, por ser mais atual e concreto.
“Existe realmente uma polaridade entre familiaridade e estranheza, e nela se baseia a tarefa da

hermenéutica” (1999, p. 442).

Na ressurreicdo do sentido do texto j& se encontram sempre implicadas as idéias [sic]
proprias do intérprete. O prdprio horizonte do intérprete &, desse modo, determinante,
mas ele também, ndo como um ponto de vista préprio que se mantém ou se imp0e,
mas antes, como uma opinido e possibilidade que se aciona e coloca em jogo e que
ajuda a apropriar-se de verdade do que diz o texto (GADAMER, 1999, p. 566);

Neste sentido pode-se verificar que o texto € uma parte do todo que é a tradicdo. E a
interpretacdo possui papel fundamental na manutenc&o da tradicio ao longo dos tempos. E por
isso que, por exemplo, ainda se utiliza nos cddigos atuais leis criadas no Direito Romano.
Assim, Gadamer finaliza acerca de uma correta interpretacdo da lei: “Para a possibilidade de
uma hermenéutica juridica, € essencial que a lei vincule por igual todos os membros da
comunidade juridica” (1999, p. 488).

2 USOS E COSTUMES: O DIREITO VIVO DE EHRLICH

Conforme exposto, é imprescindivel que a interpretacao dos enunciados dogmaticos seja

de acordo com a época e a sociedade em que se vive. Assim, 0s usos e costumes da sociedade



séo tidos como fontes do direito para, ao aplicar a lei, que esta seja feita da forma mais eficaz
possivel.

Muitos confundem costume com tradicdo. Entretanto, partindo da conceituacdo de
tradicdo estabelecida por Giddens, fica claro que ndo sdo sindénimos. A tradicdo abarca toda
uma rigidez e forca de vinculagdo que ndo existem no costume. Neste sentido, Giddens aduz
que 0 costume ndo possui 0 que a tradicdo tem de mais importante: os rituais e a verdade
formular (1997, p. 100).

A realidade dos costumes, p. ex., é e continua sendo, em ambitos bem vastos, algo
vélido a partir da heranca historica e da tradicdo. Os costumes sdo adotados
livremente, mas ndo criados por livre inspiracdo nem sua validez nela se fundamenta.
E isso, precisamente, que denominamos tradigdo: o fundamento de sua validez
(GADAMER, 1999, p. 421).

Estabelecida a distingdo, cabe referir que 0s usos e costumes também devem ser
observados na interpretacdo da lei. Isto porque eles tendem a aproximar o texto da lei a realidade
concreta, permitindo maior efetividade na sua aplicagdo. Neste ponto, Ehrlich (1986) traz a
concepcao de “direito vivo™ contraposto ao que chama de “direito vigente”, fundamental para
a aplicacdo da norma.

Em seu estudo sobre a sociologia do Direito, Ehrlich (1986) traz consigo a ideia do chamado
direito vivo, inserido numa proposta de metodologia da sociologia. Para o autor, o direito que
existe nas leis ndo reflete exata e perfeitamente a vida em sociedade. Em outras palavras, o
autor refere que a sociedade estd em constante evolugdo e mudanca, e o direito dos codigos e
leis, por estar preso ao texto, ndo evolui no mesmo compasso. “A parte basica da evolucdo do
direito nunca estava na acgdo estatal, mas na propria sociedade, onde deve ser procurada até
hoje” (1986, p. 298). Assim, ganha importancia a sociologia do Direito, pois visa justamente
pesquisar este direito vivido na sociedade [direito vivo] e adequar o direito preso nos

enunciados dogmaticos [direito vigente]. Deste modo, Ehrlich conceitua:

O direito vivo é aquele que, apesar de ndo focado em prescric¢des juridicas, domina a
vida. As fontes para conhecé-lo sdo sobretudo os documentos modernos, mas também
a observacdo direta do dia-a-dia do comércio, dos costumes e usos e também das
associacOes, tanto as legalmente reconhecidas quanto as ignoradas e até ilegais
(EHRLICH, 1986, p. 378).

Neste sentido, o autor aduz que o direito vivo € aquele que acontece todo dia, a todo
momento, nas rela¢des pessoais dentro da sociedade. Para reforgar sua ideia de que é necessaria
uma investigacdo do direito vivo para aplicagéo e interpretacdo do direito, Ehrlich alude que



muitos fatos e situacdes sdo excluidos da via juridica, isto €, dos processos. Inclusive, muitas
pessoas nem sabem ao certo o que diz a lei, pois vivem e regem seus negdcios locais de acordo
Com 0S Usos e costumes e documentos mais modernos.

Em contraposicdo a este direito vivo que emerge da sociedade e de suas associacoes,
Ehrlich conceitua o direito vigente, que € aquele que se encontra no texto, isto ¢, “preso” nos
enunciados dogmaticos. Por estar preso no texto e ser mais dificil para mudar em face do
procedimento de edicdo e emendas, ele evolui mais vagarosamente que o direito vivo. Inclusive,
Ehrlich refere que uma lei, ainda quando esta sendo editada e aprovada ja esta ha muito

ultrapassada pelo direito vivo.

O direito vigente ndo reproduz o quadro mais palido daquilo que realmente acontece
na vida. Por isso, de forma alguma, a ciéncia e 0 ensino podem restringir-se a explicar
0 que esta escrito na lei; eles deveriam investigar as configuracBes reais, que séo
diferentes em cada classe social e em cada regido, mas que possuem uma esséncia
uniforme e tipica (EHRLICH, 1986, p. 377).

Partindo desta diferenciacédo estabelecida, pode-se extrair 03 ideias da obra de Ehrlich: a)
existe um Direito para além do Direito; b) existe um Direito para além do Estado; e c) existe
uma ordem sem Direito. Primeiramente, quando o autor separa o Direito ‘da lei’ do Direito
‘encontrado na sociedade’, ele nos mostra que o Direito ndo se resume aquilo que o Estado
propde, ou seja, a0 que esta posto na lei. Ao referir a existéncia de um direito vivo, Ehrlich
refere que existe um direito que vai além da lei e que, por nascer e viver em meio a sociedade,
estd muito a frente dela. Esta ideia nos faz concluir que existe um direito extraestatal, num
verdadeiro pluralismo juridico (pluralidade de origens do Direito).

Ademais, Ehrlich aduz que a sociedade se rege por normas sociais, que sdo a soma das
normas juridicas e das normas extrajuridicas, as quais sdo estabelecidas e vigoram na propria
sociedade e em suas associacdes. Assim, a lei somente nos traz a norma juridica, que é o direito
vigente. E preciso que se apoie estas normas juridicas as extrajuridicas para que efetivamente
se consiga mover a engrenagem da sociedade: ‘“nenhuma associacdo juridicamente
regulamentada pode existir, apoiando-se exclusivamente em normas juridicas; ela necessita do
constante apoio de normas extrajuridicas que multiplicam e complementam sua efetividade.”
(EHRLICH, 1986, p.49). Deste modo, fica evidenciado que hd um Direito para além do Estado,
isto €, havia ja um Direito muito antes da criacdo do Estado, e ele existe ainda na sociedade,
sendo cumprido e respeitado da mesma forma que o Direito estatal. Quanto a terceira ideia, 0
autor informa que ha uma ordem fora do Direito, no sentido de que ndo é apenas este que traz

um imperativo de disciplina. Ha na sociedade diversas outras associa¢fes, por vezes até mais
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eficazes que o Direito, que trazem consigo uma ideia de ordem que é cumprida
espontaneamente pela sociedade (EHRLICH, 1986, p. 51).

A proposta de Ehrlich sobre a dualidade entre direito vivo e direito vigente demonstra a
necessidade de sempre se atualizar o direito- sua aplicacdo e interpretacdo- para que se
conforme a realidade social, eis que a sociedade muda a todo o tempo e, bem como refere, até
mesmo uma norma, assim que editada, j& ndo corresponde mais ao direito vivo. Desta forma,
eis ai a importancia da sociologia juridica, para reconectar, através de pesquisa e observacéo,

direito e sociedade.

3 AFORCA DA TRADICAO NOS ENUNCIADOS DOGMATICOS

Devidamente estabelecida a definicdo e importancia dos usos e costumes, e levando-se
em conta a ideia de direito vivo, ha que se retornar aos enunciados dogmaticos para demonstrar
0 que se chama de “peso” da tradicdo dos textos juridicos em contraposi¢cdo ao direito
encontrado na sociedade. Como também ja visto, a interpretacdo, ou hermenéutica, € o que
possibilita a aplicacdo de um texto, principalmente os juridicos, eis que, em virtude da passagem
do tempo, a sociedade e os interesses mudam. Desta forma, cabera analisar como se da esta
aplicacédo da lei, que conforme afirma Giddens, esta repleta de tradicionalismo. “A verdade
[formular da tradicdo] ndo pode ser demonstrada, salvo na medida em que se manifesta nas

interpretacdes e praticas dos guardides (1997, p. 100).

3.1 Aplicagéo do Direito Estatal

Tendo em vista que os enunciados dogmaticos sdo tradicionais, consoante Giddens expde,
cabe justamente a interpretacdo aplicar o texto da lei da melhor forma possivel para atender os
interesses e anseios da sociedade e do Estado. Assim sendo, como o texto da lei é antigo e ja
ultrapassado pela evolucdo constante da sociedade, o papel do intérprete é de amolda-lo ao
direito vivo, e o faz através de uma mediacdo da tradicdo inserida no corpo do texto
(GADAMER, 1999, p. 426-427). Ainda, Gadamer afere que cabe a hermenéutica o papel de
concretizar a lei de acordo com cada caso concreto, isto €, na sua aplicacdo (1999, p. 489). Isto
significa que, em face da diferenca encontrada entre o que dispde a lei e 0 que vive a sociedade,
é exatamente a interpretacdo da lei que vai concretiza-la de modo especifico para cada caso
concreto. Por isso é que a tarefa da interpretacdo é mediar a tradicdo, para que continue
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perpetuando no tempo, amoldando-se a cada época sem, entretanto, ser considerada
ultrapassada.

Todavia, a interpretacéo feita para cada caso deve seguir um liame que € o que garante a
seguranca juridica. Por mais que se fale aqui em aplicar a lei conforme o caso, tal aplicacao
pelo intérprete ndo pode ocorrer de forma arbitraria, ha que se fazer uma ponderagéo justa do
conjunto lei + caso concreto (GADAMER, 1999, p. 489).

3.2 Substituicdo da Dogmatica Juridica Eurocéntrica

Quando Giddens explora seu conceito de tradicdo ao referir-se aos rituais, pode-se
verificar que tais ritos sdo especificos daquela tradicdo, e que séo praticados e repetidos de
forma até inconsciente em vista da inseguranca pelo desconhecido. Neste ponto, o autor revela

0 peso da tradi¢do: a discriminacéo.

A tradicdo sempre discrimina entre o "iniciado” e o "outro", porque a participa¢éo no
ritual e a aceitagdo da verdade formular sdo condigdes para sua existéncia. O ""outro"
é todo e qualquer um que esteja de fora. Pode-se dizer que tradi¢cdes praticamente
exigem que se seja separado dos demais, uma vez que ser um iniciado é crucial para
0 seu carater. Por isso, a tradicdo é um meio de identidade (GIDDENS, 1997, p.
100, grifo nosso).

Aqui importa fazer uma analogia entre o “outro” de Giddens com o “outro” de Dussel
(1977, p. 49-50). A partir do momento em que uma determinada sociedade segue tais rituais e
os repete voluntariamente, estas praticas repetidas acabam por diferencia-la daqueles que nédo
os exercem, de forma a delimitar bem quem esta dentro e quem estéa fora. E ai € que se encontra
0 problema de se possuir tradicdo nos enunciados dogmaticos e, de forma mais abrangente, no
Direito em si. O Direito repleto de tradicdo em suas leis acaba por atingir apenas quem segue a
tradigdo, ndo atingindo aqueles de fora, os “desconhecidos”, embora estejam todos inseridos no
mesmo Estado. “O desconhecido é aquele espaco culturalmente definido que demarca o exterior
do mundo familiar, estruturado pelas tradicbes com que a coletividade se identifica”
(GIDDENS, 1997, p. 101).

Todavia, neste ponto Ehrlich comenta que ha apenas uma hip6tese em que o Direito
arraizado na tradicdo -aqui de matriz epistemoldgica eurocéntrica- atinge o outro: para punir,

numa espécie de defesa para quem esta dentro:

Ha casos de imposicdo de pena em todos os circulos sociais. Mas o direito penal é
aplicado quase exclusivamente aqueles que estdo excluidos da sociedade humana,
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quer em virtude de sua origem, quer em virtude da miséria econdmica, da educagédo
desleixada ou do descalabro moral (...). Aqui o Estado, como 6rgdo da sociedade,
protege a sociedade daqueles que estdo fora dela (EHRLICH, 1986, p. 57-58).

Esta exclusdo é estudada aqui no contexto historico-geogréfico da América Latina.
Quando do descobrimento do continente americano, mais do que colonizagéo europeia houve
dominacdo, num verdadeiro desrespeito a cultura e aos costumes dos que Viviam
originariamente na regido. Houve imposicao do Direito europeu, quem nao se submetesse ndo
sobrevivia. Realocando as andlises até entdo feitas para o contexto geografico latino-americano
evidencia-se esta separagéo entre o iniciado e o “outro”. Aqueles que o Direito englobava eram
0s europeus, eis que familiares com a lei que se impunha; ja os indigenas e mesti¢cos eram o
outro, totalmente estranhos ao sistema e seus rituais.

E neste ponto que Wolkmer assinala uma necessaria substituicio da dogmatica juridica,
para que o Direito, com seu ideal de Justica, possa efetivamente atingir a todos, iguais ou néo,

para efetivar seus direitos positivados. Esta dogmatica juridica tradicionalista

(...) comega a vivenciar uma profunda crise, por permanecer rigorosamente presa a
legalidade formal escrita, ao tecnicismo de um conhecimento abstrato e estatico e ao
monopdlio da producdo normativa estatal, afastando-se das préaticas sociais cotidianas,
desconsiderando a pluralidade de novos conflitos coletivos de massa, desprezando as
emergentes manifestagdes extralegislativas, revelando-se desajustada as novas e
flexiveis formas do sistema produtivo representado pelo Capitalismo globalizado,
dando pouca atencdo as contradigdes das sociedades liberal-burguesas
(principalmente aquelas provenientes de necessidades materiais dos polos periféricos)
e, finalmente, sendo omissa e descompromissada com as mais recentes investigacoes
interdisciplinares (WOLKMER, 2001, p. 75).

Enquanto discrimina, a dogmatica juridica ndo pode atingir a todos, apenas para defender
guem esta dentro de quem esta fora. Ocorre, portanto, um choque de valores ou culturas, eis
que a sociedade latino-americana é mestica [indigenas, crioulos, afrodescendentes, etc] e por
obvio contém tanto iniciados quanto os marginalizados. Como solugéo a este impasse, Giddens

entende:

Ha apenas quatro maneiras, em qualquer contexto social ou sociedade, pelas quais 0s
choques de valores entre individuos ou coletividades podem ser resolvidos. Estas séo:
0 enraizamento da tradi¢ao; o alheamento hostil do outro; o discurso ou dialogo; e a
coerc¢do ou violéncia (1997, p. 128, grifo do autor).

A primeira forma de resolucdo trazida pelo autor € o enraizamento da tradicdo, que
consiste no abandono da origem do “outro”, isto é, ocorre quando esse vira iniciado, é negado

como outro e “totalizado como o mesmo” (DUSSEL, 1993, p. 44), porém de forma submissa e
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alienada. O alheamento hostil consiste no simples fato de ignorar a existéncia do “outro”. A
violéncia traduz-se na repressdo. E o didlogo, por fim, consiste justamente na resolucdo dos
conflitos através do debate, do respeito mutuo entre o iniciado e o “outro”. Giddens afirma que

a melhor saida é o que chama de democracia dialogica:

Os choques culturais na arena global podem gerar violéncia; ou podem gerar dialogo.
Em geral, a "democracia dialogica” - o reconhecimento da autenticidade do outro,
cujas opinibes e idéias [sic] estamos preparados para ouvir e debater, como um
processo matuo - é a Unica alternativa para a violéncia nas muitas areas da ordem
social em que o descomprometimento ndo é mais uma opcéo factivel (1997, p. 130).

Conforme exposto, a melhor solucdo € o didlogo, com a premissa de reconhecer a
autenticidade do outro, isto &, reconhecer o outro enquanto outro, respeitando suas diferencas.
Mais que multiculturalismo se fala aqui em interculturalismo, eis que a ideia de diversas

culturas [prefixo multi- universalidade] pressupde a superioridade de uma sobre as demais.

4 TRADICAO E RUPTURA: RECONHECIMENTO DO PLURALISMO JURIDICO NA
BOLIVIA

Aqui se chega ao ponto central do presente trabalho. Partindo da constatacdo da
necessidade da substituicdo da dogmatica juridica a fim de que o Direito possa abranger a todos,
deixando de lado a base eurocéntrica tradicionalista, se levanta a hipétese de uma ruptura com
este sistema vigente e com a ascensdo do pluralismo juridico, do tipo comunitario-participativo
(WOLKMER, 2001).

Neste ponto é abordado como se efetiva esta ruptura e o que dela deriva, isto €, suas
possiveis consequéncias na sociedade. A partir disso, sdo analisados 0s movimentos sociais que
levaram ao reconhecimento do pluralismo juridico na Bolivia e as consequéncias deste
reconhecimento na Lex Magna.

Ao constatar a necessidade de substituicdo da dogmatica juridica em face da forca da tradicdo
gue exclui o “outro”, Wolkmer elenca os problemas dos enunciados dogmaticos do Direito que

o fazem seletivo e, portanto, ineficaz:

Na préatica, as instituicBes juridicas sdo marcadas por controle centralizado e
burocratico do poder oficial; formas de democracia excludente; sistema representativo
clientelista; experiéncias de participacdo elitista; e por auséncias historicas das
grandes massas campesinas e populares (WOLKMER, 2001, p. 21).
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A principal e mais séria consequéncia da forca da tradigdo no Direito é justamente a
auséncia historica das grandes massas populares. Refere-se aos indigenas, afrodescendentes,
mesticos, e aqueles marginalizados por outro motivo ou origem, mas que ndo fazem parte da
elite branca de origem europeia. A partir da dominacdo pelos europeus nas colénias, houve a
imposicédo do seu sistema, das suas regras e do seu Direito. Vale ressaltar que o Direito vigente
na Europa & época era o resgatado do direito romano, em meio a um contexto historico-politico-
social totalmente diferente do encontrado aqui na América Latina. Por certo que a imposi¢édo
de um sistema normativo-juridico advindo de outro lugar, com outros anseios e grupos sociais
ndo se encaixaria na situacdo da América Latina. Tanto pela cultura e costumes quanto pela
propria historia e organizacdo social, um Direito com base eurocéntrica ndo teria como alcancar
aqueles a quem ele ndo pertence, a ndo ser para defender os seus.

Neste sentido, Wolkmer aduz:

Essa colonizacdo e dependéncia da cultura juridica latino-americana da época ao
modelo hegeménico eurocéntrico de matriz romano-germéanica ndo se realizou
somente no ambito geral das “ideias juridicas”, mas, igualmente, em nivel de
construcdes formais de direito pablico, particularmente da positivagéo constitucional
(WOLKMER, 2001, p. 20).

\

Desde entdo os indigenas, africanos e mestigos foram sendo “adicionados” a totalidade
dos europeus como membros, porém em posi¢do inferior e submissa. No inicio do
descobrimento da América, a populacédo indigena era em nimero consideravelmente maior aos
conquistadores europeus. Por que entdo ndo se rebelaram? Parafraseando Hanna Arendt (1963)
“havia muitas coisas piores que a morte”. Ou eram escravizados e inseridos na sociedade
civilizada como inferiores, ou eram brutalmente mortos e abusados. “O conquistador mata o
vardo indio violentamente ou o reduz a servidao, e ‘se deita’ com a india (mesmo na presenca
do vardo indio), se ‘amanceba’ com elas, dizia-se no século XVI” (DUSSEL, 1993, p. 52)

Os europeus conquistadores justificavam seus atos de violéncia referindo que tudo seria
um sacrificio necessario. Os europeus enxergavam os indigenas como inferiores e que, portanto,
poderiam ser manipulados. Assim, os dominadores abusaram, escravizaram, dominaram e
mataram sob a justificativa de estar civilizando os autdctones, em outras palavras, trazendo-0s
para a civilizacdo. Trata-se do que Silva Filho chama de “mito sacrificial”, uma espécie de
explicacdo que justificava toda a violéncia ocorrida como um sacrificio necessario, numa
verdadeira trama maquiavélica de que os fins justificam os meios. “Os indios, negros ou

mesticos eram duplamente culpados por serem inferiores e por recusarem o modo civilizatorio
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de vida ou a salvagédo, enquanto os europeus eram inocentes, pois tudo que fizeram foi visando
atingir o melhor” (SILVA FILHO, 2009, p. 275).

Consoante Giddens ja assinalara, este enraizamento que nega o outro como tal demonstra
a ineficacia do sistema, que so atinge os marginalizados para punir e repreender, sem ao menos
tentar efetivar seus direitos. Através da sua proposta de uma democracia dialdgica, Giddens
refere que deve haver, para tanto:

Um mundo em que ninguém é "forasteiro”, € um mundo em que as tradigdes
preexistentes ndo podem evitar o contato, ndo somente com outros - mas também com
muitos - modos de vida alternativos. Justamente por isso, € um mundo em que 0
"outro" ndo pode mais ser tratado como inerte. A questdo ndo é somente que 0 outro
"responda”, mas que a interrogacdo mutua seja possivel (GIDDENS, 1997, p. 119).

Esta constatacdo de ineficacia do sistema estatal de matriz epistemoldgica eurocéntrica
demanda uma quebra ou ruptura, de modo que toda a sociedade seja vista como plural, igual
nas suas diferencgas, e, para tanto, deve existir um direito na sociedade, da sociedade e para a
sociedade, num verdadeiro dialogo de respeito a interculturalidade. E aqui entra a proposta do
Pluralismo Juridico comunitario-participativo trazido por Wolkmer, revelando-se numa
“multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espaco socio-politico, interagidas
por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais” (2001, p. 219). Este pluralismo prevé que deve
existir em igualdade de hierarquia com o direito estatal outro Direito para além do Estado. Frise-
se que este(s) outro(s) Direito(s) assemelha-se aquele direito vivo de cada associa¢do ou grupo
social que foi e é subordinado e desconsiderado pelo Estado.

Vale ressaltar que a critica juridica que aqui se faz ndo visa agregar status de faléncia ao
sistema legal, mas sim constatar sua ineficacia com base em suas raizes, sua insuficiéncia com
relacdo ao que propde, tanto em sede de eficacia de direitos fundamentais, como em prevengédo
do crime e ressocializa¢ao dos criminosos. Neste sentido, a proposta de pluralismo juridico ndo
pressupde necessariamente a excluséo do sistema normativo estatal, mas sim sua convivéncia
harmdnica com outros sistemas paraestatais, com raizes sociais, coletivas ou metaindividuais.
Em outras palavras, um Direito do povo e para o povo, interpretado em toda sua diversidade e
ligado pela interculturalidade.

Neste interim, o pluralismo juridico surge como uma proposta de resolugdo de
conflitos através de meios alternativos paraestatais, separados do viés conservador
eurocéntrico, prometendo-se mais promissor gue o sistema monista, haja vista que se move da

periferia em diregéo ao centro, da sociedade para o Estado.
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A cultura legal-estatal, contrapde-se um modelo de pluralismo concebido a partir de
outro modo de conceber a racionalidade e uma outra ética pelo refluxo politico e
juridico de novos sujeitos- os coletivos; pelas novas necessidades- os direitos
construidos pelo processo historico; e pela reordenagdo da Sociedade civil- o
deslocamento normativo do centro para a periferia, do Estado para a Sociedade, da lei
para os acordos, arranjos e negociagdes. E a dindmica interativa de um espaco publico
aberto, democratico e compartilhado (WOLKMER, 2001, p. 360).

Este pluralismo juridico do tipo comunitario-participativo prevé a participacdo dos
marginalizados e excluidos na producdo juridica como novos atores sociais, isto €, como
sujeitos coletivos, também criadores da norma. A partir disto, Wolkmer subdivide a efetividade
deste tipo de pluralismo em duas vertentes: no @mbito material e no formal. A efetividade
material “compreende, de um lado, os sujeitos coletivos de juridicidade internalizados
prioritariamente nos novos movimentos sociais; de outro, a estrutura da satisfagdo das
necessidades humanas (...), o que legitima o agir dos novos atores sociais” (2001, p. 234). Ja a
efetividade de viés formal prevé, de um lado, acBes coletivas, no sentido de “reordenar a
sociedade para uma politica de democracia descentralizadora e participativa”, e individuais,
para desenvolver valores €ticos, numa “ética da alteridade” social. Por fim, o campo pratico da
efetividade formal pluralista pressupde a constru¢do de “processos de racionalidade
comprometidos com a autonomia ¢ a emancipagdo da esséncia humana” (2001, p. 234-235).

Neste plano, Boaventura de Souza Santos traz o conceito de “constitucionalismo desde
abaixo” (desde abajo), no sentido de que um novo constitucionalismo emancipatério, isto é,
uma nova interpretacdo da Constituicdo, deve vir de baixo, ou seja, das camadas mais pobres e
marginais para cima, pois sdo justamente estas que o ordenamento ndo alcanca para lhes
garantir direitos (2010, p. 72). E é ai que entra a chamada retomada de consciéncia, como
resposta a submissdo antes existente. Este momento em que as grandes massas retomam a
consciéncia é raro momento em que percebem atraves das memarias que possuem a historia em
suas maos, podendo mudar o sistema (PRONER, 2013, p. 143). E com esta retomada de
consciéncia que iniciam 0s movimentos sociais que reivindicam o reconhecimento do

pluralismo juridico.

A abertura para a possibilidade de mudanga real e o forte reconhecimento de situagdes
de injustica e opressdo social € 0 momento da crise, da ruptura e do desejo de fazer
parte de uma sociedade na qual seja possivel se reconhecer em sua diversidade,
conscientes de que 0 marco tem que ser ao mesmo tempo unitario e plural (PRONER,
2013, p. 145, grifo nosso).
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Deste novo constitucionalismo emergente da retomada de consciéncia um dos exemplos
mais promissores € o caso da Bolivia. A populacdo boliviana € de maioria indigena ou mestica.
Embora haja esta diferenca, sempre foi a minoria elitista quem dominou a economia do pais,
conhecido como o0 mais pobre da América Latina. A grande maioria da populacdo néo tinha
seus direitos reconhecidos, nem sua cultura e costumes respeitados pela minoria. Os
movimentos sociais comegaram em virtude da economia, ap0s sucessivas privatizacoes feitas
pelo governo. Neste momento as grandes massas, cientes de sua submissdo historica,
resolveram lutar por seus direitos e reivindicar melhores condicGes de vida e reconhecimento
do direito indigena. Em meio a esta explosdo popular surgiu a reivindicagdo por um
reconhecimento expresso.

Face a persisténcia e desejo de mudanca da maioria do povo, mesmo com oposicao forte
da minoria elitista, foi instaurado o processo constituinte, com vistas a originar uma nova
Constituicdo. Houve varias tentativas de sabotagem do processo constituinte por parte da elite,
todavia, a Constituicdo do Estado Plurinacional da Bolivia foi promulgada no ano de 2009, apds
aprovacdo do povo. Como o proprio nome refere, sua principal mudanca foi a criacdo de um

Estado plurinacional. Clavero anota as mudancas com a nova Lex Magna:

Constituicdo de Bolivia de 2009 é a primeira Constituicdo das Américas que
estabelece as bases para 0 acesso a direitos e poderes de todos, adotando uma posicao
integra e congruentemente anticolonialista, a primeira que rompe de uma forma
decidida com o trato tipicamente americano do colonialismo constitucional ou
constitucionalismo colonial desde os tempos da independéncia (CLAVERO, 2009, p.
02).

As principais mudancas trazidas pela nova Constituicdo boliviana vém devidamente
positivadas logo no inicio do texto, ainda em sua apresentacdo e preambulo, numa espécie de
celebracéo da vitoria conquistada. O primeiro artigo traz as conquistas dos movimentos e lutas

sociais:

Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo
politico, econémico, juridico, cultural y lingtiistico, dentro del proceso integrador del
pais.

Conforme se denota, a Bolivia foi o primeiro pais latino-americano a romper efetivamente
com o direito colonialista opressor. Verifica-se também que o legislador preocupou-se em
deixar bem claras as mudancas trazidas com o novo texto constitucional. remetendo-se a

concretizacdo do pluralismo juridico. Além de reconhecer expressamente a existéncia do
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pluralismo, a Constitui¢cdo Boliviana o concretiza ao reconhecer e igualar hierarquicamente o

direito estatal [ordin&rio] a Justica Indigena Originaria Campesina. Eis a redacgdo do artigo 179:

Articulo 179. I. La funcién judicial es Unica. La jurisdiccion ordinaria se ejerce por
el Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales departamentales de justicia, los
tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdiccion agroambiental por el Tribunal y
jueces agroambientales; la jurisdiccion indigena originaria campesina se ejerce por
sus propias autoridades; existiran jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.
Il. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién indigena originario campesina gozaran
de igual jerarquia.

I11. La justicia constitucional se ejerce por el Tribunal Constitucional Plurinacional.
IV. El Consejo de la Magistratura es parte del Organo Judicial (BOLIVIA, 2009, p.
70, grifo nosso).

O inciso Il é a parte que efetivamente reconhece o pluralismo juridico como proposto,
isto é, originado da sociedade, por ela e para ela, e em igual hierarquia ao direito advindo do
Estado. Boaventura de Sousa Santos resume as novidades do processo boliviano em 05: 1) uma
nova instituicdo, a plurinacionalidade; 2) uma nova legalidade, o pluralismo; 3) uma nova
territorialidade, as autonomias assimétricas; 4) um novo regime politico, a democracia
intercultural; e 5) novas subjetividades, individuais e coletivas, de povos, comunidades e nagdes
(SANTOS, 2010, p. 57). Os movimentos sociais na Bolivia demonstram este novo
constitucionalismo latino-americano, nitidamente descolonialista, e, além disto, por terem
efetivamente rompido com o sistema anterior, é considerado paradigmatico. “Talvez 0 processo
constituinte boliviano esteja encerrando um ciclo constitucional no continente, e inaugura um

periodo politico de insurgéncia e transicdo de paradigmas” (FAGUNDES, 2013, p. 155).

5 CONCLUSAO

Embora o reconhecimento deste pluralismo juridico seja tido como uma vitdria do povo
boliviano, trata-se de um processo muito novo para poder-se analisar sua eficacia como solucéo
ao problema da tradicdo no Direito. Ha quem ja refira que a Justica Indigena Originaria
Campesina esteja perdendo suas forcas de volta para o sistema de justica ordinario, numa trama
da mesma elite minoritaria que liderava o governo antes desta explosdo popular.

Todavia, ndo ha como se negar que 0s movimentos sociais, particularmente indigenas,
derivados da retomada de consciéncia romperam com o colonialismo na América Latina de
forma definitiva e, sem duvida, iniciou-se um novo processo evolutivo de descolonizacéo,
configurador do novo constitucionalismo latino-americano. Em suma, tudo se resume a

democracia dial6gica trabalhada por Giddens e planificada por Wolkmer através do pluralismo
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juridico. Somente com o reconhecimento da autenticidade do “outro” como tal é que se pode
“viver bem” [buen vivir] numa sociedade intercultural. Somente assim, abandonando a matriz
epistemoldgica eurocentrista que tradicionaliza o Direito, € que se pode efetivar direitos numa
sociedade plural. Sem divida, o reconhecimento do pluralismo juridico ndo para por aqui, tera
muitos desafios ainda por vir, e demandara a aceitacdo efetiva dos juristas do sistema ordinario

para continuar vigorando e produzir efeitos.

As cicatrizes sociais expostas com a dendncia da colonialidade eurocéntrica ainda
presente na matriz epistemoldgica impde aos juristas um desafio: o de enfrentar os
legados da cultura juridica ocidental moderna ndo como uma atitude de negagdo e um
retorno ao modo de organizagdo social pré-colombiano, mas sobretudo como uma voz
no dialogo intercultural (WOLKMER, LUNELLLI, p. 19).

Uma coisa é certa: ndo se pode mais voltar atras. A retomada de consciéncia historica das
grandes massas populares rompeu com o passado definitivamente. Cabe agora manter esta

evolucdo para que o a histdria do futuro seja outra.
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