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Resumo: A proposta de trabalho ¢ fazer uma reflexao paralela a
respeito da construgao do pluralismo juridico em Mogambique e no
Brasil, com énfase na teoria do estudo feito por Boaventura de Sousa
Santos (o palimpsesto politico, juridico e Direito de Pasargada). A
ideia de pluralismo juridico é decorrente da existéncia de dois ou
mais sistemas juridicos, dotados de eficacia, concomitantemente em
um mesmo ambiente espago-temporal. Em Mocambique estudos
sobre a matéria reconheceram a presencga de direito fora do Estado,
onde era facil identificar a presenca de diferentes ordens juridicas:
de um lado, o direito europeu; do outro, os direitos costumeiros dos
povos nativos. Ja no contexto histdrico do surgimento de pluralismo
juridico no Brasil, este surge com o Direito de Pasargada, na década
de 1930, na cidade do Rio de Janeiro.

Palavras-chave: Pluralismo Juridico. Monismo. Palimpsesto. Pasargada.

Abstract: The work proposal is to reflect about the parallel construc-
tion of legal pluralism in Mozambique and in Brazil, with emphasis
on the theory of the study made by Boaventura de Sousa Santos (the
political and legal Palimpsest and the Pasargada law). The idea of
legal pluralism follows the existence of two or more legal systems,
endowed with effectiveness, concurrently in the same space-time
environment. In Mozambique studies on the subject recognized the
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presence of law outside the state where it was easy to identify the
presence of different legal systems: on the one hand, European law,
and on the other, customary rights of indigenous peoples. In the
historical context of the emergence of legal pluralism in Brazil, this
arises with the Law of Pasargada in 1930 in the city of Rio de Janeiro.

Keywords: Legal Pluralism. Monism. Palimpsest. Pasargada.

Introducao

O objeto deste trabalho ¢ fazer uma reflexao paralela a
respeito da construgao do Pluralismo juridico em Mogambique
e no Brasil, com énfase na teoria no estudo feita por Boaventura
de Sousa Santos (o palimpsesto' politico, juridico e Direito
de Pasargada).

O objetivo principal é discutir a forma como se apresenta
e o Pluralismo Juridico em Mogambique e no Brasil (Teoria
Critica), problematizando-os e mostrando a diferenca na pos-
tura de aplicagdo (se é que as normas postas estao de fato tendo
aplicabilidade) desse direito e a sua evolugao histdrica no caso
de Mogambique.

Fundamenta-se este trabalho nos estudos realizados por
Boaventura de Sousa Santos, a fim de salientar que o direito
emerge da sociedade e para trazer a critica do direito positivado.

O motivo para a realizagao deste estudo foi justamente
a possibilidade de discutir um tema que esta em evidéncia no

! Boaventura de Sousa Santos no estudo que fez sobre o pluralismo juridico em
Mocambique serviu-se de uma metafora para pretender mostrar como as dife-
rentes culturas politicas e juridicas que perpassaram o Estado Mogambicano ao
longo da sua histéria continuam a se cruzar na realidade politica e judiciaria
mogambicana, apelidou esse fendmeno de palimpsesto de politicas e culturas
juridicas. Um palimpsesto é um pergaminho ou outro material sobre o qual se
escreve a segunda vez, mas cuja primeira escrita ndo desaparece totalmente.
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direito de dois paises com alguma semelhanga cultural, visto
que ambos foram colOnias portuguesas. Por isso, é de suma
importancia o debate acerca desse assunto, para que mais pes-
soas tomem conhecimento de como é tratado o direito no Brasil
e em Mocambique, tomando ciéncia também da importancia
do direito alternativo. Dentre as preocupagoes mais significa-
tivas, é preciso salientar: o que € o direito alternativo; quais as
posturas de aplicagao do direito alternativo em Mogambique
e no Brasil.

Para desenvolver o trabalho, necessario se fez realizar
um estudo sobre o pluralismo juridico em Mogambique e no
Brasil, a partir de uma revisao da literatura, dando énfase as
obras de Boaventura de Sousa Santos. No caso de Mogambique,
foi explorada também alguma legislacao atual (Constituicao da
Republica de Mogambique de 2004) e colonial e feita abordagem
do estudo de Sara Aratjo em Mogambique. Portanto, para esse
efeito, o texto divide-se em trés pontos:

No primeiro, analiso os conceitos de monismo juridico
e de pluralismo juridico e interlegalidade.

No segundo, de pluralismo juridico em Mogambique (o
palimpsesto politico, juridico) onde se faz uma resenha histo-
rica do surgimento do pluralismo juridico em Mogambique,
apresento algumas das principais linhas de debate que tém
alimentado a discussao sobre estratégias que tém vindo a ser
usadas pelo Estado para integrar ou excluir pluralidade e tam-
bém o tratamento constitucional que foi dado ao pluralismo
juridico em Mogambique e em alguns paises do mundo. Essa
parte do texto encerra com uma apresentagao sintética de alguns
resultados de um trabalho de campo realizado no bairro Jorge
Dimitrov, em Maputo, sobre esta tematica.

Finalmente, no terceiro ponto, centro-me no contexto
historico do pluralismo no Brasil, onde tratar-se-a de forma
sucinta a resolugao de conflitos no Direito de Pasargada, bem
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como as relagdes entre o estado brasileiro e seu direito com
a forma de organizacao social e juridica, o caso dos Juizados
Especiais de Pequenas Causas.

1 Do Monismo Juridico ao Pluralismo Juridico:
Crise e Emergéncia do Pensamento Juridico Moderno

1.1 Monismos Juridicos

O monismo é uma doutrina que floresceu no modernismo,
portanto, a partir dos séculos XVI e XVII, cujo pressuposto
fundamental é o Estado como tinico e universal criador da
norma juridica, aqui nao se admite a ideia de qualquer outra
juridica que nao a emanada do Estado. Wolkmer estudou a
corrente monista e afirmou que “[...] tal concepgao atribuiu
ao Estado Moderno o monopolio exclusivo da producao das
normas juridicas, ou seja, o Estado é o tinico agente legitimado
capaz de criar legalidade para enquadrar as formas de relagao
social que vao se impondo”?.

Sendo que o Estado ¢ a fonte tinica do Direito, uma vez
que somente ele pode dar vida ao Direito por meio da sua
forca coativa. Logo, para esta teoria, s6 as normas emanadas
do Estado ¢ que se consideram Direito. O Estado ¢ entendido
como sendo o “[...] centro tinico do poder e detentor do mono-
polio de producao de normas juridicas™.

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 46.

* CARVALHO, Lucas Borges de. Caminhos (e descaminhos) do pluralismo juridico
no Brasil. In: WOLKMER, Antonio Carlos; VERNAS NETO, Francisco Q.; LIXA,
Ivone M. (Org,). Pluralismo juridico: os novos caminhos da contemporaneidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.
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Neste contexto, como ensina Carvalho, no monismo
“[..] a lei se vale pelo simples fato de ser lei, de modo que sua
legitimidade advém da mera observancia dos procedimentos
previamente estabelecidos, isto é, das normas que regulam o
processo legislativo™.

Assim, Arnaldo Vasconcelos “[...] entende que o monismo
juridico foi responsavel pela crise que culminou com o des-
crédito do Positivismo, por uma razao de ordem politico-
-ideoldgica: faltavam condig¢des ao Positivismo monista para
legitimar a ordem juridica, ja que, para a doutrina monista,
nao havia espago para as questdes de justiga e de legiti-
midade”. Em contraposi¢ao ao monismo, surge a teoria do
pluralismo juridico.

1.2 Pluralismo: Conceito e Origem

451

Existe uma grande indefini¢ao acerca do conceito de plu-
ralismo juridico. O dissenso dé-se, inicialmente, em face de um
problema conceitual fundamental: a dificuldade de se definir
o que é direito para fins de pluralismo juridico e, portanto, de
quais regras devem ser consideradas no espectro analisado

como sendo “Direito”.

Boaventura de Sousa Santos identifica duas origens
possiveis para o surgimento do pluralismo: uma origem colo-
nial e outra ndo colonial.” No primeiro caso, o pluralismo
desenvolveu-se em paises que foram dominados econdmica e

4 Tbid,, p. 13-36.

5 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 257-258.

¢ TAMANAHA, Brian. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to
Global. Sidney Law Review, v. 30, n. 3, Sept. 2008. p. 376.

SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: Ensaios sobre a sociologia
retdrica juridica. Porto Alegre: SAFE, 1988. p. 73-75.
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politicamente e onde, por isso, vigorou o ordenamento juridico
do estado colonizador paralelamente ao direito tradicional
(caso de Mogambique®).?

No segundo caso, o autor identifica trés situagoes dife-
renciadas: o caso dos paises com cultura e tradigao juridicas
proprias, mas que adotaram o direito europeu como forma de
modernizagao e de consolidag¢do do poder do Estado (Turquia,
Tailandia e Etidpia), e que nao eliminaram, no plano socioldgico,
o direito tradicional; o caso dos paises que, apos passarem
por uma revolugao social, continuaram mantendo o direito
tradicional, muito embora se conflitasse com o direito revo-
luciondrio (Republicas da Asia Central, de tradicdo islamica,
incorporadas pela antiga URSS); e, por altimo, os casos das
populagdes indigenas ou nativas que foram dominadas por
uma metrdpole, mas tiverem permissao, implicita ou explicita
para, em certos dominios, manterem seu direito tradicional
(populagdes indigenas da América do Norte, da Oceania etc.)'’.

Na Europa, o pluralismo juridico teve sua origem no
contexto da antiguidade classica, em que existia uma grande
predominancia de normais legais de carater espontaneo e
comunitdrio, elaboradas pela populacao sem controle estatal.
Destacam-se aqui as sociedades que se encontravam sob
dominio do império romano, cuja principal caracteristica era
a tolerancia com os povos que dominava.

Nesse aspecto, os romanos eram mais tolerantes e nao
tinham o habito de nao impor rigidamente suas leis aos povos
que conquistava, permitindo a continuidade da aplicagao do
direito local desses povos, e eram muito flexiveis quanto a reso-
lugao de conflitos que surgiam envolvendo ambas as jurisdigoes.

8 Grifo nosso.
? SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 73-75.

0 Loc. cit.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Custddio Vique Jossia Junior

Janaidade média, houve uma multiplicidade de manifes-
tacOes normativas devido a enorme descentralizagao territorial
que se deu com as invasdes barbaras. O conceito de direito na
idade média é perfeitamente caracterizado conforme defini¢ao
de Wolkmer:

Na idade média, a descentralizagao territorial e a multi-
plicidade de centros de poder configuram em cada espago
social um amplo espectro de manifestagdes normativas
concorrentes, composto de costumes locais, foros muni-
cipais, estatutos das corporacdes de oficio, ditames reais,
Direito Canonico e Direito Romano. Certamente foi com a
decadéncia do Império Romano no Ocidente e com a fixagao
politica dos povos nérdicos na Europa, que se solidificou
aideia de que a cada individuo seria aplicado o Direito de
seu povo e de sua comunidade local™.

Via-se dessa forma uma completa descentralizagao dos
costumes juridicos, sendo estes peculiares a cada reino e a
cada povo, com o intuito de obter maior eficacia. O fim da
idade média foi marcado pelo inicio das formagoes nacionais
absolutistas dos séculos XVII e XVIII, em que pouco a pouco
as monarquias absolutistas estruturaram seu direito baseado
no monismo centralizado.

O Estado que melhor exemplifica essa estrutura monista
de direito foi o Estado francés pds-revolugao francesa, inte-
grando o direito francés sob uma legislagdo comum a todos
os cidadaos. Segundo Boaventura de Sousa Santos:

No século XIX e primeiras décadas do nosso século, o problema
do pluralismo juridico teve amplo tratamento na filosofia
e na teoria do direito. Foi sendo depois progressivamente
suprimido pela acao de um conjunto de fatores em que
se deve distinguir: as transformagoes na articulagao dos
modos de produgao no interior das formagdes capitalistas

" WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito. 3. ed. Sao Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 184-185.
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centrais, de que resultou o dominio cada vez maior do
modo de producao capitalista sobre o modo de produgao
pré-capitalista; a consolidagdo da dominagdo politica do
estado burgués nomeadamente através da politizacao
progressiva da sociedade civil; o avango concomitante das
concepgdes jus-filosoficas positivistas'.

Este fendmeno ¢ uma realidade social concreta, encon-
trada em diversos Estados, e percebida especificamente em
paises marginalizados economicamente (como exemplo de
Mogambique). Boaventura de Sousa Santos explicita que: “[..] o
pluralismo juridico surge para preencher a lacuna promovida
pela auséncia do Estado em determinadas localidades”®.

Aideia de pluralismo juridico é decorrente da existéncia
de dois ou mais sistemas juridicos, dotados de eficacia, conco-
mitantemente em um mesmo ambiente espaco-temporal.

Na Africa, os primeiros estudos sobre a matéria reconhe-
ceram a presenga de direito fora do Estado. Era facil identificar
a presenca de diferentes ordens juridicas: de um lado, o direito
europeu; do outro, os direitos costumeiros dos povos nativos.

A histéria da Africa, bem como o contexto em que foram
elaboradas as primeiras etnografias, esta fortemente presente
na discussao contemporanea sobre a pluralidade juridica deste
continente. J4 o pluralismo na América Latina s6 comegou a
ser pensado na sociedade contemporanea, surgindo como
necessidade do direito resolver questdes juridicas no intuito
principalmente de defender os direitos dos menos favorecidos,
ja que a realidade da América Latina, tal como na Africa, é
marcada por grande desigualdade e pluralidade de etnias
inferiorizadas socialmente.

2. SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: Ensaios sobre a sociologia
retdrica juridica. Porto Alegre: SAFE, 1988. p. 73.

3 Ibidem, p. 75.
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Hoje em dia, admite-se que a pluralidade juridica existe
virtualmente em todas as sociedades, mas reconhecem-se
especificidades a varios niveis™.

Ora, com o advento do fendmeno globalizagao caracterizado
por uma flexibilidade juridica “[...] procedente de negociagoes,
de mesas redondas etc., constitui uma tentativa para encontrar
uma nova forma de regulagao social, outorgando ao Estado e
ao direito um papel de guia (e nao de dire¢ao) da sociedade”,
cujo carater neofeudal de regulamentacado social, enfatizado
por Noél Roth, sinaliza a infinidade de foros de negociagoes
descentralizados, em que é possivel o reconhecimento de um
pluralismo juridico®.

Boaventura de Sousa Santos distingue o pluralismo
juridico em sentido amplo do pluralismo juridico interno. O
primeiro é o que acabou de ser mencionado. O segundo diz
respeito ao pluralismo interno ao Estado e deriva da condicao
heterogénea do mesmo. O conceito de Estado heterogéneo “|...]
requer a coexisténcia de diferentes l6gicas de regulacao execu-
tadas por diferentes instituicdes do Estado com muito pouca
comunicagao entre si”*. A heterogeneidade do Estado deriva
em grande medida da porosidade anteriormente referida, que
¢ tanto maior quanto mais intensa ¢ a globalizagao.

Desse modo, pode-se dizer que o pluralismo juridico ques-
tiona, portanto, os alicerces da teoria politica e da jurisprudén-
cia liberais, principalmente no que diz respeito a congruéncia

* GRIFFITHS, John. What is Legal Pluralism? Journal of Legal Pluralism and Unofficial
Law, n. 24, 1986. p. 1-55, passim.

15 NOEL ROTH, André. O Direito em Crise: Fim do Estado Moderno? In: FARIA,
José Eduardo (Org.). Direito e Globalizagido Econdmica: Implicacdes e Perspectiva.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 24-25.

' SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado heterogéneo e o pluralismo juridico.
In: SANTOS, Boaventura de Sousa; TRINDADE, Joao Carlos (Org.). Conflito e
Transformacdo Social: Uma Paisagem das Justicas em Mocambique. v. I. Porto:
Afrontamento, 2003. p. 63.
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entre o territorio, o Estado e o direito, ou seja, a centralidade
do direito elaborado pelo Estado e a exigéncia de exclusividade
no ordenamento normativo da vida social”.

Assim, o Pluralismo Juridico apresenta-se como o fend-
meno que possibilita o surgimento de “direitos” extraestatais,
ou seja, a possibilidade que existe do Estado nao ser o tinico a
emanar/deter normas. “Esse fendmeno reconhece como legi-
timas, as relagdes juridicas criadas por grupos “marginais”,
no plano da luta social por direitos e pela democracia, como
por exemplo, as lutas dos grupos pro-moradia, pro-cidadania”
etc.!® Pode-se afirmar, por outro lado, que o pluralismo juridico
consiste em um conjunto de diferentes sistematizagdes, sob a
forma plural, que coexistem em um mesmo espago social e
periodo histdrico, nos quais se encontram presentes o direito
estatal e também manifesta¢des nao oficiais de ordenacao legal.
Francis Snyder menciona que os sistemas plurais sao parte do
mesmo sistema, cada qual em um contexto particular, comu-
mente interligados pelos mesmos microprocessos sociais'.

Portanto, o pluralismo juridico caracteriza-se por uma
aparente “[...] multiplicidade das fontes e das solugdes de direito
bem dentro de uma ordem juridica, o que é descrito, em termos
de sistemas, como sendo a presenga de subsistemas no interior

7 RANDEIRA, Shalino. Pluralismo Juridico, soberania fraturada e direitos de
cidadania diferenciados: institui¢des internacionais, movimentos sociais e Estado
pos-colonial na India. Trad. de Ana Claudia Jorge. In: SANTOS, Boaventura de
Sousa (Org.). Reconhecer para Libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 467.

8 MEDRADO, Luiz Flavio Matos. Do monismo ao pluralismo juridico. JurisWay.
Disponivel em: <http:/www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?Id_dh=4280>. Acesso
em: 5 mar. 2013.

¥ SNYDER, Francis apud MERRY, Sally Engle. Legal pluralism. Law & Society Review,
v.22,n.5,1988. p. 873.
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de um mesmo sistema juridico.”* Depois desta breve resenha
sobre o conceito e a origem do pluralismo juridico, passa-se
agora a analisar este fendmeno no contexto mogambicano.

2 Pluralismo Juridico em Mocambique

2.1 O Pluralismo Juridico Mogambicano:
o Palimpsesto de Politicas e Culturas Juridicas

Boaventura de Sousa Santos serve-se de uma metafora
para caracterizar a sociedade mogambicana: o palimpsesto
de politicas e culturas juridicas. Entre o periodo colonial e
o presente, o Estado Mogambicano passou por uma série de
modelos politicos, cujas rupturas nao os apagaram de vez.

Desde 1975 até hoje, foram varias as transformagoes radi-
cais, como o fim do modelo colonial; a constru¢ao do Estado
socialista; e a criagao de uma economia neoliberal capitalista
e de uma democracia multipartidaria. Trés culturas politico-
-juridicas eurocéntricas (colonial, socialista/revoluciondria,
capitalista/democratica) cruzam-se entre si e com as tradicionais,
mostrando que o bindmio tradicional/moderno é muito mais
complexo do que a primeira vista se poderia pensar.

2.1.1 O Estado Colonial

No periodo de implantagao colonial efetiva no territorio
de Mocambique, cujo impulso historico pode ser definido a
partir da histdrica Conferéncia de Berlim (que teve lugar entre
os dias 19 de novembro de 1884 e 26 de fevereiro de 1885), em

2 ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introdugdo a andlise sociolégica
dos sistemas juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 362.
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que uma das principais decisdes assentou-se na premissa de
“[...] dominar e administrar os territérios efetivamente”.?!

A coloniza¢ao em Mogambique inicialmente foi um pro-
cesso que teve a suposta missao de expandir a entdo chamada
civilizagdo “superior” europeia para as populagdes colonizadas,
consideradas primitivas, selvagens ou atrasadas, mas que enco-
bria, de fato, objetivo associados a obten¢ao de matéria-prima
e mao de obra escrava. Serra narra que:

[...] a suposta missao civilizacional esta patente, a titulo de
exemplo, no artigo 2 do Ato Colonial aprovado pelo Decreto-
-Lei n.2 22 465, de 11 de Abril de 1933, segundo o qual “E
da esséncia organica da Nagao Portuguesa desempenhar a
fungao historica de possuir e colonizar dominios ultrama-
rinos e de civilizar as populag¢des indigenas que neles se
compreendam, exercendo também a influéncia moral que
lhe é adstrita pelo Padroado do Oriente®.

Este instrumento legal tinha por objetivo vincar a dife-
renciacao do tratamento juridico dos europeus e dos indigenas.
Assim, por meio desse instrumento, foi criada a Secretaria de
Negdcios Indigenas (SNE),

[.] entidade a qual competia administrar a organizagao da
justica indigena, regulamentar os deveres dos “régulos”? e

2 MAR, Eli]. E. Exploragido Portuguesa em Mocambique 1500 — 1973. Esbogo Historico.
v. I. Kastrup: African Studies, 1974, p. 62 apud SERRA, Carlos Manuel. Estado,
Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. Disponivel em: <http://www.cfjj.org.mz/
img/pdf/microsoft_word_-_trabalho_pluralismo_juridico_1_.pdf>. Acesso em:
25 fev. 2013.

22 SERRA, Carlos Manuel. Estado, Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. Disponivel
em: <http://www.cfjj.org.mz/img/pdf/microsoft_word_-_trabalho_pluralismo_juri-
dico_1_.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2013.

» Essa expressao pretendeu originalmente diminuir a carga semantica da palavra rei
quando aplicada a africanos, tendo designado detentores de posi¢des politicas com
estatutos tao dispares como os imperadores de Gaza (um império mogambicano
que abrangia, no seu apogeu, toda a area costeira entre os rios Zambeze e Maputo,
e tinha a sua capital em Manjacaze, na atual provincia mocambicana de Gaza) e
os chefes subalternos que administravam pequenas partes do territério liderado
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outras atividades gentilicas, providenciar a codificagao dos
usos e “costumes cafreais”, determinar e fixar terrenos que
deveriam ficar exclusivamente reservados para os indigenas,
organizar o fornecimento de trabalhadores indigenas para
os servigos publicos e particulares, entre outros.?

Assim, a politica colonial em Mogambique apresentava
seis principais caracteristicas que diziam respeito a relacao
como era o modo de vida das populagdes locais — “(1) o plura-
lismo juridico na era colonial; (2) a rede de liderangas locais;
(3) o estatuto juridico das populagdes locais; (4) o trabalho
forcado; (5) a codificagao dos direitos costumeiros; (6) e, por
ultimo, a terra e recursos naturais ao servico dos interesses
do Estado colonial.”?

O pressuposto da dominagado colonial portuguesa em
Mocambique estava assentado em bases raciais, e as populagdes
de origem africana eram, até a fase tltima da colonia, tratadas
de forma pejorativa por “nativas” ou “indigenas”, como se
fossem pessoas de nivel inferior. O colonialismo assentou-se
em um postulado racico, “[...] ainda que juridicamente nao
tenha ganhado contornos expressos como na vizinha Africa
do Sul, na qual foi implantada uma politica e legislacao sobre
a separacao racial”*, o racismo era a principal caracteristica.
Dai que se pode afirmar que o pluralismo juridico no periodo
colonial constituiu “[...] um projecto no qual o Estado colonial
se assumiu como polo ordenador da diversidade, com a corres-
pondente ‘missao” de fixar nao apenas as regras reguladoras do

pelos seus chefes de linhagem. No século XX, essa figura veio a ser integrada na
estrutura administrativa colonial para efeitos de recolha de impostos, de controle
e de mobilizagdo laboral de “indigenas”.

* MAR, Eli ]. E. Exploracdo Portuguesa em Mocambique 1500-1973. Esbogo Historico.
v. L. Kastrup: African Studies, 1974. p. 65-66.

» SERRA, Carlos Manuel. Op. cit., p. 7-8.
% Tbid., p. 8.
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funcionamento dos sistemas juridicos plurais, como também
os estatutos juridicos das populagdes neles envolvidas, face a
ordem juridica hegemonica”?.

O exemplo mais paradigmatico foi a aprovacao do Codigo
Civil Portugués (Cédigo de SEABRA), aprovado por Carta de
Lei em 1 de julho de 1887, que foi tornado extensivo ao espaco
colonial, incluindo Mogambique, em 1869, por meio de Decreto
de 18 de novembro de 1869, ressalvando-se 0os usos e costumes
das populagdes indigenas que nao se opusessem a moral e a
ordem publica. O preambulo do Decreto n® 12 533, de 27 de
novembro de 1926, que promulgou o Estatuto Politico, Civil
e Criminal dos Indigenas de Angola e Mocambique, disse o
seguinte: “Nao se atribuem aos indigenas, por falta de signifi-
cado pratico, os direitos relacionados com as nossas institui¢oes
constitucionais”?.

Foi nesse contexto que em 1914 foi aprovado o primeiro
cddigo de indigenato, o Estatuto Politico Civil e Criminal dos
Indigenas das Colonias de Angola e Mogambique, por meio do
Decreto n® 12 533, de 23 de outubro de 1926, e que, trés anos
mais tarde, deu origem a um novo Estatuto, aprovado por meio
do Decreto n° 16 473, de 6 de fevereiro de 1929, que manteve,
quase na integra, os principios e as regras fundamentais da
politica colonial estatuidos na Lei n® 277, de 15 de agosto
de 1914,

% SILVA, Cristina Nogueira da. Codificacao de Usos e Costumes na Doutrina
Colonial. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. 33-34,
t. 11, 2004-2005. p. 901.

% SERRA, Carlos Manuel. Estado, Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. Disponivel
em: <http://www.cfjj.org.mz/img/pdf/microsoft_word_-_trabalho_pluralismo_juri-
dico_1_.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2013.

» CUNHA, Joaquim Moreira da Silva. Questoes Ultramarinas e Internacionais (Direito e
Politica), p. 16-18 apud SERRA, Carlos Manuel. Estado, Pluralismo Juridico e Recursos
Naturais. p. 16. Disponivel em: <http://www.cfjj.org. mz/IMG/pdf/Microsoft_Word_-_
Trabalho_Pluralismo_Juridico_1_.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2013.
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Influenciada pelo modelo francés de colonizagao, a partir
de 1917, a Administracdo colonial portuguesa criou uma cate-
goria nova — o assimilado, categoria social nao sujeita ao traba-
lho for¢ado, com base no chamado modelo de assimilagao, que
caracterizou igualmente as rela¢des entre a Franga e as suas colo-
nias, em contraposi¢ao aos modelos da autonomia e da sujeigao,
que caracterizou, tendencialmente, as politicas coloniais do
Reino Unido e do Reino dos Paises Baixos, respectivamente®.

Eli Mar, citado por Serra, refere-se assim a instauragao
de um sistema baseado na agregacao da populacdo em trés
categorias ou castas distintas: os “assimilados”, os “civilizados’
e os “indigenas” *'.

7

Outro instrumento que delineava o estatuto dos indige-
nas foi o Ato Colonial de 1933, aprovado pelo Decreto-Lei n®
22 465, de 11 de abril de 1933, que estabelecia no artigo 22 que

[..] nas coldnias atender-se-a ao estatuto de evolugdo dos
povos nativos havendo estatutos especiais dos indigenas
que estabelecam para estes, sob influéncia do direito ptiblico
e privado portugués, regimes de contemporizacdo com os
seus usos e costumes individuais, domésticos e sociais, que
nao sejam incompativeis com a moral e com os ditames
da humanidade.*

Silva Cunha, ao analisar o quadro juridico colonial saido
da Constitui¢ao Portuguesa de 1933, justificou a opgao por um
estatuto juridico especial para os indigenas da seguinte maneira:

% Loc. cit.

3 MAR, Eli J. E. Exploragdo Portuguesa em Mogambique 1500-1973. Esbogo Historico.
v. I. Kastrup: African Studies, 1974. p. 135 apud SERRA, Carlos Manuel. Estado,
Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. p. 17. Disponivel em: <http://www.cfjj.org.
mz/img/pdf/microsoft_word_-_trabalho_pluralismo_juridico_1_.pdf>. Acesso
em: 25 fev. 2013.

 SERRA, Carlos Manuel. Estado, Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. p. 17-18.
Disponivel em: <http://www.cfjj.org.mz/img/pdf/microsoft_word_-_trabalho_plu-
ralismo_juridico_1_.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2013.
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[.] os indigenas estao sujeitos a uma ordem juridica espe-
cial porque o seu estado de civilizagdo o impé&e. E com
fundamento em considerag¢des tiradas da observacao do
estado pessoal de facto dos indigenas que se criam para
eles estatutos especiais, em nome das necessidades praticas
da politica e administragao colonial e com o objectivo de
proteger as suas pessoas e bens, evitando que os nao indi-
genas, valendo-se da superioridade de cultura e de prestigio
que sempre cerca os pertencentes ao grupo colonizador,
cometeram contra eles abusos e espoliagdes.®

Em 1954 foi aprovado o Decreto-Lei de 20 de maio de
1954, uma lei que visava a “assimila¢ao” dos indigenas na
cultura colonial (ocidental). Consequentemente, em 1961, por
reformas introduzidas por Adriano Moreira quando foi Ministro
do Ultramar, tendo presente a conjuntura internacional carac-
terizada pela emergéncia do movimento independentista ou de
descolonizag¢do, bem como pela emergéncia de nacionalismo
no seio das colonias portuguesas, por meio do Decreto-Lei
n® 43 893, de 6 de setembro de 1961, procedeu a aboli¢do do
Estatuto do Indigenato.

2.1.2 Monismo Estadualista no Periodo Pés-Independéncia:
Estado, o Unico Criador do Direito

Apos a proclamacdo da Republica de Mogambique, no
dia 25 de junho de 1975, iniciou-se um periodo histdrico de um
auténtico Estadualismo juridico, com contornos de positivismo,
no sentido de que s6 se reconhecia ao Estado o papel de criador
de direito, bem como apenas competia as instancias formais
representadas pelos tribunais populares e as novas estruturas

% CUNHA, Joaquim Moreira da Silva. Questoes Ultramarinas e Internacionais (Direito
e Politica). p. 214, citado por SERRA, Carlos Manuel. Estado, Pluralismo Juridico
e Recursos Naturais. p. 17-18. Disponivel em: <http://www.cfjj.org.mz/IMG/pdf/
Microsoft_Word_-_Trabalho_Pluralismo_Juridico_1_.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2013.
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politico-administrativas criadas ao nivel da base — os grupos
dinamizadores, a fung¢ao de resolugao de litigios™.

Em 1975, o projeto socialista mogambicano, com alicerces
no Marxismo, “[...] passava pelo ‘escangalhamento’ de todos os
vestigios coloniais e pela constru¢ao de uma nova sociedade”.

No periodo que se seguiu a independéncia, houve um pro-
cesso radical de «escangalhamento do aparelho do estado
colonial, suas normas, sua filosofia». Tal processo que se
desencadeou sob o signo de «combate ao burocratismo»
redundou numa verdadeira «desracionalizagao» do Aparelho
do Estado, cujos tragos mais salientes foram: «a desnor-
matizagdo, a ideologizacao, a desprofissionalizagao e a
desrotinizagao». Verificou-se, portanto neste momento, a
substituicao das normas pelos principios politicos, dominio
da gestao dos recursos humanos na substituicao de crité-
rios meritocraticos por critérios substantivos. O modelo de
organizacao e funcionamento do aparelho do estado com
as caracteristicas que atras descrevemos revelou profundas
fragilidades nos mecanismos operacionais®.

Com o escangalhamento do aparelho de Estado Colonial®,
Mogambique foi conhecendo uma evolugao juridica em especial
as normas judiciais, apesar da Constitui¢ao de 1975 tratar de
forma bastante genérica a organizagao judicidria, consagrando
as seguintes regras e principios: reserva da fungao judicial

* SERRA, Carlos Manuel. Estado, Pluralismo Juridico e Recursos Naturais. p. 31.
Disponivel em: <http://www.cfjj.org.mz/img/pdf/microsoft_word_-_trabalho_plu-
ralismo_juridico_1_.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2013.

* A expressao usada pela Frente de Libertacao de Mogambique (FRELIMO) logo
apods conquistar a independéncia de Portugal em 1975 significava a destruicao
do sistema de administragdo colonial vigente.

36 ARAU]O, Sara; ]OSE, André. Pluralismo juridico, legitimidade e acesso a justica.
Instancias comunitarias de resolucado de conflitos no Bairro de Inhagoia «B» —
Maputo. Oficina do CES. n. 284. Coimbra: CES, 2007. p. 7.

¥ POMBAL, Anténio. O Poder Executivo na Experiéncia Mogambicana. In: Controle
Social do Poder Politico em Mogambique: Divisao de Poderes. Nampula: Centro de
Pesquisa Konrad Adenauer, 2003. p. 22.

¥ Loc. cit.
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para os tribunais; subordinagao dos tribunais ao poder politico,
particularmente a Assembleia da Republica a quem presta-
vam contas; principio da legalidade; prevencao e educacao no
cumprimento da lei; independéncia dos juizes e obediéncia a
lei no exercicio das suas fung¢des; organizacao hierdrquica do
Ministério Publico e subordinag¢do ao Procurador-Geral da
Reptblica; e o principio de que o Tribunal Supremo (que viria
a ser constituido anos mais tarde) seria dotado da fungao de
garantir a aplicagao uniforme da lei nos tribunais.

A Resolugao sobre Justica do Comité Central da FRELIMO*
(8% Sessao, 1976) definiu a prioridade politica de destruir a
estrutura judicial colonial, como um dos meios de combate ao
“Estado colonial-capitalista”. Assim, instituiu-se o principio da
participacao popular na administracao da justica, intervindo nos
tribunais juizes leigos (eleitos) ao lado dos juizes profissionais.
Desse modo, “[...] o novo sistema judiciario [devia] exprimir o
poder da alianga operdrio-camponesa e refletir a ditadura da
maioria explorada”. Esta op¢ao levou a que fossem afastadas da
administragao da justica as entidades conotadas com o poder
colonial, como € o caso das autoridades tradicionais.

Assim, o Decreto-Lei n® 4/75, de 16 de agosto, proibiu o
exercicio da advocacia e das fungdes de consultoria juridica,
solicitadoria, procuradoria judicial ou extrajudicial, a titulo
privado. Criou o Servi¢o Nacional de Consulta e Assisténcia
Juridica (SNCAJ), na dependéncia da Procuradoria-Geral da
Republica, que deveria cumprir aquelas fungdes. Esse decreto
nunca chegou a ser regulamentado e, por isso, 0 SNCA] jamais
entrou em funcionamento. Posteriormente, por meio da Lei
n® 3/86, de 16 de abril, foi criado, em sua substituicado, o Instituto
Nacional de Assisténcia Juridica (INAJ), subordinado ao

¥ Partido que dirigiu a luta armada de libertagao nacional de Mogambique e que
governa o pais até a data.
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Ministério da Justiga, cujo Estatuto Organico foi previsto no
Decreto n® 8/86, de 30 de dezembro. S6 os membros do INA]J
poderiam praticar atos proprios da profissao, designadamente
exercer o mandato judicial ou consulta juridica.

No ambito do INAJ estavam previstas trés categorias
de defensores, com diferentes competéncias: advogados, com
licenciatura em direito; técnicos juridicos, com bacharelato
em direito?’; assistentes juridicos, habilitados com cursos de
formacao especifica.

No entanto, a inscri¢ao como advogado sé podia ser
efetuada pelos licenciados em direito depois de completarem
o0 estagio com aproveitamento. Para a inscri¢do como técnico
juridico, exigia-se o bacharelato em direito ou equivalente e
igualmente um estdgio. A inscrigao como assistente juridico
era permitida aqueles que estivessem habilitados com cursos
de formacao juridica reconhecidos por entidade competente.

Por outro lado, registrou-se a abrangéncia excessiva do
ambito de agao; indefini¢do do modelo de organizagao carater
centralista do Estado, verticalizagao de relacionamento entre os
orgaos de administragao, propagacao territorial, operagao seto-
rial, reprodugao dos drgaos centrais e abrangéncia absorvente
no ambito da economia. O Estado procurou por fim a justica
dualista e as autoridades tradicionais, vistas como aliadas do
poder colonial, e criar um sistema de justica que se pretendia
indigena, mas nao tribal. Assim, em 1978, foi aprovada a Lei
Organica dos Tribunais Populares, que previa a criagao de
tribunais populares em diferentes escaldes territoriais, em
que juizes profissionais trabalhavam ao lado de juizes eleitos
pela populagao.

“ Entende-se por bacharéis em direito estudantes de direito que nao tenham ter-
minado o curso, mas que tenham feito no minimo o terceiro ano do curso.
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Na década de 1980, ocorreu o fracasso econdmico do
projeto socialista. Em 1984, o governo mogambicano aderiu as
Instituicoes de Breton Woods (IBWs), nomeadamente ao Banco
Mundial e ao Fundo Monetario Internacional. Mais tarde, em
1990, foi aprovado um novo texto constitucional instituindo o
multipartidarismo.

A Constitui¢ao da Repuiblica de Mogambique de 1990, nesse

[...] contexto de constru¢dao de uma democracia liberal, con-
sagrou os principios da separacao de poderes, da inde-
pendéncia, da imparcialidade, da irresponsabilidade e da
legalidade, langando bases para a produgao de alteragoes
substanciais na organizagao judiciaria. Assim, a Lei dos
Tribunais Populares foi substituida pela Lei Orgéanica dos
Tribunais Judiciais de 1992. #

No mesmo ano foram criados os tribunais comunitarios
que funcionavam com juizes eleitos pela comunidade e a desem-
penhar o papel que cabia aos tribunais populares de localidade
e de bairro*’. No entanto, nao chegaram a ser regulamentados.

Os tribunais comunitdrios sao classificados por Boaventura
de Sousa Santos como o hibrido juridico por exceléncia, por
encontrarem-se num limbo institucional, na medida em que
sao reconhecidos por lei, mas estdo fora do sistema judicial e
nao estao, até hoje, regulamentados®. As profissoes juridicas

“ ARAUJO, Sara. O Estado mogambicano e as justicas comunitéarias: Uma historia
dinamica de imposi¢Oes e respostas locais diferenciadas. 7.° Congresso Ibérico de
Estudos Africanos, 2010. p. 7. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/
encontros/1097_CIEA7_29_ARA%DAJO_0%20Estad0%20mo%E7ambicano%20
€%20as%20justi%E7as%20comunit%Elrias.pdf>. Acesso em: 5 mar. 2013.

4 TRINDADE, Joao Carlos. Rupturas e continuidades nos processos politicos e
juridicos. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; TRINDADE, Joao Carlos (Org.).
Conflito e Transformagdo Social: Uma Paisagem das Justicas em Mogambique. v. I.
Porto: Afrontamento, 2003. p. 97-128.

# SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado heterogéneo e o pluralismo juridico.
In: SANTOS, Boaventura de Sousa; TRINDADE, Joao Carlos (Org.). Conflito e
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foram liberalizadas por for¢a da Constitui¢ao de 1990, deixando
de ser proibido o exercicio privado da advocacia. Assim, em
1994, foram publicados dois diplomas que regulam os servigos
juridicos e o sistema de assisténcia judicidria: a Lei n®7/94, de 14
de setembro, que cria a Ordem dos Advogados de Mogambique
(OAM) e aprova o respectivo Estatuto Organico, consagrando
a advocacia como um dos trés pilares da administragdao da
justica; e a Lei n® 6/94, de 13 de setembro, que cria o Instituto
de Patrocinio e Assisténcia Juridica (IPAJ), como corolario
do principio constitucional do livre acesso dos cidaddos aos
tribunais, do direito de defesa e do direito de assisténcia e
patrocinio judicidrio.

O ponto seguinte apresenta algumas consideragoes sobre
a “constitucionalizag¢ao” do pluralismo juridico em Mogambique.

2.2 Tratamento Constitucional do Pluralismo Juridico
em Mog¢cambique

A revisao constitucional de 2004 veio consagrar diversas
alteragdes no ordenamento juridico-constitucional, com as
quais a Lei de Bases da Organizagao Judicidria, que agora se
propoe, deve conformar-se. Para além do reconhecimento, ja
referido, do pluralismo juridico (artigo 4°), a Constitui¢ao enfa-
tiza, no seu artigo 119 alinea g), “a promogao de uma sociedade
de pluralismo, tolerancia e cultura de paz”, e proclama, no
artigo 118° que “o Estado reconhece e valoriza a autoridade
tradicional legitimada pelas populagoes e segundo o direito
consuetudinario” (n® 1) e “define o relacionamento da autori-
dade tradicional com as demais institui¢oes e enquadra a sua

Transformacdo Social: Uma Paisagem das Justicas em Mogcambique. v. I. Porto:
Afrontamento, 2003. p. 47-128.
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participacao na vida econdmica, social e cultural do pais, nos
termos da lei” (n° 2). Consequentemente, a atividade destas
autoridades na resolucao de litigios nao deve ser proibida, antes
pelo contrario, deve ser encorajada, sempre que for consentida
pelas partes e as suas decisdes nao violarem os principios e as
normas constitucionais.

Ora, antes de aprofundarmos o tratamento constitucional
do pluralismo em Mog¢ambique, necessario torna-se discorrer a
respeito do ensinamento de Canotilho, que com a complexidade
e heterogeneidade do ordenamento juridico atual, a necessidade
atual do jurista constitucional deve ser a de elaborar novos
modelos normativos. Pois, para delinear o quadro moral e
racional de sua Constitui¢ao, um Estado precisa considerar o
pluralismo juridico, interno e transnacional, na medida em que
normas constitucionais atualmente tém por fontes nao apenas o
estrito positivismo kelseniano, mas incorporam referéncias da
propria realidade a qual elas se destinam. Portanto, o sistema
juridico ndo se compde mais apenas de normas puras, devendo
incorporar os valores presentes no contexto ao seu redor, que
também o integra. Dessa simbiose deriva sua capacidade de
autorregenerar-se a medida que a evolugao historico-social se
impoe ao direito.

Se considerarmos a norma fundamental como um ele-
mento unificador da realidade, devemos estar abertos as suas
transformacgdes, de modo a incluir em seu bojo os novos direi-
tos considerados legitimos pela sociedade, aos quais tam-
bém se estende a protecao legal em um Estado Democratico
de Direito.

Podemos arriscar dizer que foi também com esse espirito
que o legislador constituinte mogambicano consagrou no artigo
4° da Constituigao da Republica de Mogambique de 2004 o
pluralismo juridico, reconhecendo “[...] a existéncia dos varios
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sistemas normativos e de resolucao de conflitos que coexistem
na sociedade mogambicana, na medida em que nao contrariam
os valores e principios fundamentais da constitui¢ao”.

Ora, o legislador constituinte mogambicano, ao referir
que s0 serao reconhecidos sistemas normativos de resolucao
de conflito que nao contrariem os valores e principios funda-
mentais, procurou assegurar um pluralismo equilibrado e
limitado pela ordem juridica formal e, a0 mesmo tempo, per-
mitiu a existéncia de um pluralismo compreensivo referente
aos elementos autorreguladores da sociedade, com finalidade
de assegurar que os diversos sistemas de resolugao nao posi-
tivados que coexistem na sociedade mogambicana tivessem a
protecao constitucional. Na verdade o legislador constituinte
apenas reconheceu constitucionalmente pratica que ja era
habitual na sociedade mogambicana.

Esse reconhecimento por parte do legislador constituinte
mogambicano corresponde a uma necessidade social inelutével
“[..] conforme com o principio da adequagao, o qual constitui
um coroldrio da finalidade precipua a que se dirigem as regras
juridicas”. Na medida em que estas visam a disciplinar a vida
em sociedade segundo certa ordem de valores, importa que
estejam em conformidade com o sentimento de justiga dos seus
destinatarios, sob pena de serem rejeitadas pelo corpo social
que visam a conformar o que, em tltima analise, conduz (como
tantas vezes ocorre) a sua ineficacia.

Por outro lado, a Constituigao da Reptiblica de Mogambique,
para além de consagrar que os preceitos constitucionais relativos
aos direitos fundamentais sao interpretados e integrados em
harmonia com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
e a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (art. 43.2),
também constitucionaliza o direito de agao popular (art. 81°),
bem como reconhece o papel que as organizagoes sociais, como
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formas de associagdo com afinidades e interesses proprios,
desempenham na promogao da democracia e na participagao
dos cidadaos na vida publica.

Assim, a Constitui¢do reconhece que as organizagoes
sociais contribuem para a realizagao dos direitos e das liberdades
dos cidadaos, bem como para a elevagao da consciéncia indivi-
dual e coletiva no cumprimento dos deveres civicos (art. 78.2),
pelo que se torna imperativo que estas organizagdes possam
atuar na promogao e defesa dos direitos dos cidadaos e desig-
nadamente tenham um papel ativo no novo sistema de acesso
ajustica e ao direito, ao nivel da informagao, da consulta e do
patrocinio juridico. A Constituicao reconhece, ainda, como ja
¢ consensual nas sociedades contemporaneas, que os tribunais
judiciais ha muito deixaram de ter o monopdlio da adminis-
tragao da justica, prevendo, expressamente, a possibilidade de
serem criados mais tribunais comunitarios.

Entretanto, é importante observar a adverténcia de
Boaventura de Sousa Santos, segundo a qual o pluralismo
pode induzir em erro. Apresenta uma conotagdo normativa,
designa algo de bom, porque pluralista. Nesse sentido, prefere
a expressao “pluralidade de ordens juridicas™*. O legislador
constituinte mogambicano resguardou-se desse perigo ao refe-
rir que normativos e de resolugao de conflitos que coexistem
na sociedade mogambicana, s6 serdo relevantes na medida
em que nao contrariem os valores e principios fundamentais
da constituigao.

Ademais, o legislador constituinte mogambicano, ao ins-
tituir constitucionalmente o pluralismo juridico, reconhece que

# SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado heterogéneo e o pluralismo juridico.
In: SANTOS, Boaventura de Sousa; TRINDADE, Joao Carlos (Org.). Conflito e
Transformagdo Social: Uma Paisagem das Justicas em Mocambique. v. I. Porto:
Afrontamento, 2003. p. 52-53.
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“[..] o Estado ndo detém o monopdlio de produgao de normas,
de maneira que o direito nao se resume ao direito Estatal, mas
envolve também um direito vivo que surge no seio da propria
sociedade, apresentando, as vezes, maior legitimidade do que
os atos normativos emanados das instituigdes publicas” *.

Na verdade, fora do Estado ha Direito Positivo dotado,
portanto, de garantia juridica e ndo apenas de garantias extra-
juridicas, havendo equivaléncia entre o Direito Positivo estatal
e o nao estatal.

Portanto, a pluralidade de formas e de sistemas de reso-
lucao de conflitos existentes no Estado mogambicano aliados as
normas positivas do Estado soberano, impuseram a Constituigao
o paradoxo da tolerancia.

O pluralismo juridico também encontra amparo consti-
tucional em varios paises do mundo, dos quais podemos citar:
a Constitui¢do em vigor na Republica da Africa do Sul reco-
nhece a instituigao, o estatuto e o papel da autoridade tradi-
cional, exercidos de acordo com o direito costumeiro e desde
que nao a contrariem (art. 211, n°® 1). Os tribunais devem fazer
uso do direito costumeiro, nos casos em que este for aplicavel,
desde que nao violem a Constituigao ou a legislacao ordinaria
(art. 211, n® 3).

Em 2003 foi aprovada a Traditional Leadership and Gover-
nance Framework Bill, que regula o direito costumeiro (de acor-
do com o estabelecido no art. 211, n® 3 da Constituigao), lei
esta que prevé o funcionamento das autoridades tradicionais
como instituigdes locais, a disposi¢ao das comunidades. No

* CARVALHO, Lucas Borges de. Caminhos (e descaminhos) do pluralismo juridico
no Brasil. In: WOLKMER, Antonio Carlos; VERNAS NETO, Francisco Q.; LIXA,
Ivone M. (Org.). Pluralismo juridico: os novos caminhos da contemporaneidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 14.
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seguimento desta decisdo, tém vindo a ser criadas houses of
traditional leaders e foi instituido o Conselho das Autoridades
Tradicionais (nos termos do Council of Traditional Leaders Bill de
1996 e da Council of Traditional Leaders Act de 1997), de modo
a garantir o funcionamento do sistema de direito costumeiro,
conforme consagrado na actual Constituigao — art. 212, n°® 2,
alineas a) e b).

O projeto da nova Constituigao do Quénia, que se encontra
em debate, reconhece o conjunto das civilizagoes, das pessoas e
comunidades baseadas nos valores e principios constitucionais
nao escritos, nas tradi¢des, nas lutas do presente e nas aspi-
ragOes futuras.

Estabelece, ainda, a protecao dos valores culturais e o
reconhecimento da cultura como a base do orgulho nacional e
da identidade. O funcionamento dos érgaos do Estado deve
pautar-se, assim, pelos principios da promoc¢ao do multicul-
turalismo, da cooperagao, da compreensao, da tolerancia e
do respeito pelos diferentes costumes, tradi¢des, crengas, lin-
guas, praticas religiosas, sabedorias e filosofias que afirmem
o desenvolvimento e respeito pela preservagao da dignidade
e do bem-estar do povo.

Em Uganda, o Governo defende que os Local Council Courts
(LCC) assumam um papel muito importante na administragao
dajustica. Estes LCC (que ndo estavam dependentes do sistema
judicidrio formal) foram criados a partir dos Resistance Committee
Courts, tendo sido implantados em regides onde a justica formal
nao estava presente*. Os LCC conhecem de delitos de pequena
gravidade (de foro civel e criminal), privilegiando na sua atua-
¢ao a reconciliagao, a compensagao e o perdao.

* UGANDA. Ministry of Local Government of the Republic of Uganda (2003). Local
Councils Administration of Justice. Guides for Local Council Courts. Disponivel em:
<http://www.molg.go.ug/docs/Local CourtsGuide.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2013.
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Hoje em dia, esses tribunais encontram-se incorporados
na base do sistema judicidrio, sendo possivel recorrer da
sua decisao para um tribunal judicial (magistrate’s court).
Os Ministérios da Administragdo Local e da Justiga super-
visionam conjuntamente a actuagao dos LCC, pois estes,
para além das questdes juridicas, intervém também na
administragao local.

No entanto, pode ler-se num relatdrio do Ministério da
Administragao Local que aqueles tribunais enfrentam um
conjunto de dificuldades e de obstaculos que precisam de ser
resolvidos, como:

[...] os LCC tém, geralmente, um fraco conhecimento do
direito formal vigente; os membros do tribunal nado tém
acesso a materiais de referéncia essenciais; com frequéncia,
nao conhecem os direitos das criangas; as decisdes do LCC
sao muitas vezes enviesadas em desfavor das mulheres; a
documentacao sobre os procedimentos do tribunal é escassa
(afectando, nomeadamente, a questao dos recursos); os LCC
estao ainda a lidar com casos que ultrapassam os limites da
sua jurisdigao, como por exemplo, violagdes®.

Na Namibia, os tribunais comunitdrios resultam de uma
reformulac¢ao dos antigos tribunais tradicionais. De acordo
com a Community Courts Act (Lei n® 10, de 2003), as autori-
dades tradicionais podem requerer ao Ministro responséavel
pela drea da justica a criacao de tribunais comunitarios. A
jurisdigao dos tribunais comunitarios circunscreve-se a area
territorial de cada “comunidade tradicional”. Nao constituem
uma jurisdi¢ao obrigatoria, dependendo a sua intervengao do
acordo das partes. Tém competéncia para decidir sobre todas
as questoes relacionadas com pedidos de compensagao e de

¥ UGANDA. Ministry of Local Government of the Republic of Uganda (2003). Local
Councils Administration of Justice. Guides for Local Council Courts. Disponivel em:
<http://www.molg.go.ug/docs/Local CourtsGuide.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2013.
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restituicao de bens, desde que tutelada pelo direito costumeiro.
Das decisdes dos tribunais comunitarios, pode haver recurso
para a estrutura formal dos tribunais, concretamente para os
Magistrate’s Courts, desde que o recorrente tenha esgotado
todas as possibilidades de recurso existentes na estrutura do
tribunal comunitario. Para a decisao do recurso, o juiz presi-
dente do Magistrate’s Court pode nomear dois assessores, que
conhecam o direito e as normas aplicadas e o funcionamento dos
tribunais comunitarios.

Em Cabo Verde, encontramos outros exemplos de convi-
véncia entre os tribunais judiciais e as instancias comunitarias
de resolucao de conflitos, aqueles ndo detendo o monopdlio
da resolucao dos litigios. Realca-se a existéncia de estruturas
“tradicionais” (Regedores ou Cabos-chefe) no periodo colonial
e, apos a independéncia, a implantagao dos “tribunais de zona”,
constituidos por juizes leigos. E reconhecido que os tribunais
de zona, enquanto forma de participagao popular na admi-
nistracdo da justiga, foram extremamente importantes para
“aproximar mais a justica das populagoes”.

Jorge Fonseca ¢ da opiniao de que se devem criar, a titulo
experimental, em comarcas de maior movimento processual,
tribunais de pequenas causas civeis. O funcionamento desses
tribunais seria marcado por principios de simplicidade de
procedimentos, informalidade, oralidade e procura de uma justa
composicao dos litigios por acordo das partes. Teriam compe-
téncia para apreciar e decidir causas de valor nao excedente
aos da al¢ada dos tribunais de 1.2 instancia, com incidéncia,
entre outras a definir por lei, em a¢des destinadas a efetivar o
cumprimento de obrigagdes que tenham por objeto prestagoes
pecunidrias, agOes relativas ao descumprimento contratual, ao
arrendamento urbano, a administragao e ao uso da propriedade,
da superficie, do usufruto e de uso, de habitac¢ao, agcdes posses-
sorias, de usucapiao e acessao, de indenizagao por pratica de
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certos crimes de pequena gravidade, designadamente contra
a propriedade e a honra, desde que nao tenha havido parti-
cipacao criminal ou tenha havido desisténcia. Funcionariam
com juizes licenciados ou bacharéis em direito ou togados ou
com juizes leigos de idoneidade comprovada®*.

As decisdes ndo dependeriam de critérios de estrita lega-
lidade, podendo os juizes decidir segundo a equidade, desde
que obtido o acordo das partes®.

A Constitui¢ao da Colombia consagra que “[...] as Autori-
dades dos povos indigenas podem exercer fung¢des jurisdicio-
nais dentro do seu ambito territorial, e em conformidade com
as suas proprias normas e procedimentos, sempre que nao
sejam contrarios a Constituicao e as leis da Republica. A lei
estabelecera as formas de coordenacao desta jurisdigao especial
com o sistema juridico nacional” (art. 246).

Assim, no seguimento da Constituigao de 1991, a Lei n®
270, de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia, incorpora
os juizes de paz e a jurisdigao das comunidades indigenas na
estrutura geral da Administragdo da Justiga, como parte da
organizacao judicidria.

Também em Portugal, o artigo 202, n® 4, da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa, determina que a “lei podera institu-
cionalizar instrumentos e formas de composi¢dao nao jurisdi-
cional de conflitos”, sendo de salientar a criacdo, nos ultimos
anos, das Comissoes de Proteccao de Criangas e Jovens, dos
Centros de arbitragem institucional (por exemplo, centros de
arbitragem de conflitos de consumo, de conflitos desportivos
etc.) e dos Julgados de Paz.

* FONSECA, Jorge Carlos de Almeida (Coord.). Estudo sobre o estado da Justica em
Cabo Verde. Praia: Gabinete do Ministro da Justi¢a, Governo de Cabo Verde, 2002.

# Loc. cit.
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Portanto, como se viu, o reconhecimento constitucional de
instrumentos e formas de composi¢ao nao judicial de conflitos
nao € caso isolado de Mocambique.

O ponto seguinte apresenta alguns dos resultados de
um estudo de caso realizado por Sara Aratjo no bairro Jorge
Dimitrov e procura exemplificar uma das configuragdes dos
varios sistemas normativos de resolugao de conflitos que coe-
xistem na sociedade mocambicana.

2.3 Estudo de Caso: Justicas Cruzadas
no Bairro Jorge Dimitrov

Para melhor elucidarmos os motivos pelos quais Boaventura
de Sousa Santos apelidou o pluralismo juridico em Mogambique
de palimpsesto politico e juridico, torna-se imperioso citar
como um dos varios exemplos o Estudo de Aratjo™ sobre
justicas cruzadas num dos bairros da capital mogambicana —
Maputo — Jorge Dimitrov.>" Assim, segundo o referido estudo,
atualmente nao existe no bairro Jorge Dimitrov um tribunal
comunitario em funcionamento. Entretanto, nos anos 1980, foi
criado um tribunal popular de base que, segundo a lei, deveria
ter sido transformado em tribunal comunitario e permanecer
em funcionamento nos dias de hoje. Diga-se, no entanto, que
esse tribunal deixou de funcionar, e a desempenhar as suas fun-
¢Oes encontra-se um gabinete de atendimento da organizagao

% Sara Aratjo, Licenciada em sociologia pela Universidade de Coimbra e doutoranda
do Programa Direito, Justica e Cidadania no Século XXI da mesma universidade.
Investigadora do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra. Foi
membro da equipa de investigagao binacional para a reforma da organizagao
judicidria mogambicana, uma parceria entre o Centro de Estudos Sociais e o
Centro de Formacao Juridica e Judicidria mogambicano.

*! Jorge Dimitrov é um dos doze bairros que constituem o distrito municipal n® 5
da cidade de Maputo.
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Mulher Lei e Desenvolvimento (MULEIDE), que funciona na
sede do Grupo Dinamizador®.>

Estabelecida em Mocambique desde 1991, a MULEIDE é
uma ONG centrada na defesa dos direitos das mulheres e da
igualdade de oportunidades, cuja atuagao se estende a dife-
rentes dreas, entre as quais a de apoio na resolucao de conflitos,
assisténcia juridica e patrocinio judicidrio.>*

As sessOes de resolucao de conflitos sao conduzidas no
bairro de Jorge Dimitrov pelo chamado Grupo da Educagio Legal
da MULEIDE, que é composto exclusivamente por membros
da comunidade, entre estes encontram-se um Secretario de
Bairro Adjunto do Grupo Dinamizador (SBA) e duas ex-juizas
do tribunal comunitario que encerrou. Todos/as intitulam-se
“conselheiros/as”, procurando distanciar-se do formalismo

2 Em Mogambique, chamaram-se Grupos Dinamizadores as organizagdes de base
da sociedade, a seguir a Independéncia Nacional, em 25 de junho de 1975. Os
Grupos Dinamizadores de Local de Trabalho foram formados em todas as empresas,
comerciais, industriais ou de servicos e nas reparti¢des puiblicas, com o objetivo
de estimular aumento de produtividade, criticar os trabalhadores faltosos, assistir
a direcdo principalmente nas suas relagdes com os restantes trabalhadores, evitar
0s roubos — e, mais importante, orientar Sessoes de Esclarecimento semanais (aos
sabados). Nessas sessdes eram analisados os problemas do local de trabalho e
discutidas as novas leis e orientacdes que iam surgindo. A partir de 1978, esses
Grupos Dinamizadores foram substituidos por verdadeiras células da Frelimo —
nesse momento ja transformado em Parido Politico, de ideologia marxista - leninista.
Mais ou menos pela mesma altura, foram igualmente criados os Grupos de Vigildncia,
que tinham a fungado de detectar e denunciar — ou tentar eliminar — tentativas de
sabotagem econdmica. Ja nos anos 80, surgiram os Comités Sindicais, que continuam
até hoje, enquanto que as restantes estruturas praticamente deixaram de existir.
Eram comités compostos por oito a doze pessoas, liderados por um secretario, que
passaram a desempenhar um conjunto de tarefas. Para além de fun¢des como a
mobilizacao das populagdes para a participagao politico-partidaria, a seguranga
nacional, a organizagao de processos de produgao coletiva e a execugao de progra-
mas de educagao, foram-lhes atribuidas inicialmente fungdes na area da justiga.

%3 ARAUJO, Sara. Acesso a justica e pluralismo juridico em Mocambique. Resolugo
de litigios no bairro «Jorge Dimitrov». VI Congresso de Portugués de Sociologia.
Mundos Sociais: Saberes e Praticas. 2008. p. 8. Disponivel em: <http:/www.aps.
pt/vicongresso/pdfs/62.pdf>. Acesso em: 5 mar. 2013.

5 Loc. cit.
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associado aos juizes. Tal como é frequente acontecer nos tri-
bunais comunitdrios, o tipo de casos processados depende, em
grande medida, da procura.”

O volume da procura é baixo. Durante os quinze dias
uteis de observagao de Sara Aratjo, passaram por esta instan-
cia dezesseis casos. Assim, 37,5% dos casos foram conflitos no
seio do casal (expulsdo da mulher de casa, divisao de bens
em casos de divorcio, entre outros); 12,5% dos casos foram
de reconhecimento de paternidade; 18,8% dos casos foram
conflitos entre vizinhos (nao devolugao de bens, acusagao de
namorar o marido da vizinha, acusagdo de arrancar plantas);
18,8% foram conflitos relacionados com a posse de terrenos;
houve um caso de uma mulher vitva, a quem a ex-mulher
do marido falecido queria confiscar os bens; um caso em que
uma mulher se queixa que o pai da filha deixou de apoia-la
financeiramente etc. Enfim, segundo este estudo, foram varios
casos apresentados que careceram de formas de resolugao de
conflitos distintos do formal.>

3 Pluralismo Juridico no Brasil

3.1 Pluralismo Juridico e Direito Alternativo no Brasil

O Direito Alternativo, como teoria, chegou ao Brasil na
década de 1980, sendo marcado como um movimento de juizes,
tendo tido grande repercussao, sobretudo nos estados do Sul
do pais (notadamente no Rio Grande do Sul). Esse movimento

> Loc. cit.

% ARAUJO, Sara. Acesso a justica e pluralismo juridico em Mocambique. Resolugo
de litigios no bairro «Jorge Dimitrov». VI Congresso de Portugués de Sociologia.
Mundos Sociais: Saberes e Praticas. 2008. p. 8-9. Disponivel em: <http://www.aps.
pt/vicongresso/pdfs/62.pdf>. Acesso em: 5 mar. 2013.
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foi inspirado nos modelos europeus que o antecederam, de
modo particular o modelo italiano iniciado na década de 1970.
Consistia, inicialmente, em um grupo de magistrados que se
reuniam na forma de um grupo de estudos, na ansia de demo-
cratizar o direito, abandonando uma visao dogmatizada que
se tinha do mesmo?.

Esse movimento, a partir dai, cresceu e se manifesta por
todo o pais, com decisdes que fogem ao comum do direito e vao
além da aplicacao seca nos moldes de um positivismo radical.
Ainda que a principio estas ndo estejam vinculadas diretamente
ao movimento do Direito Alternativo, pode-se afirmar que sao
expressoes de um olhar alternativo para o direito™.

A corrente do pluralismo juridico no Brasil caracteriza-se
por uma busca das fontes do direito ndo apenas nos meios
convencionais aos quais a cultura juridica estava acostumada.
Trata-se uma visao dos atores sociais como também possiveis
produtores de fendmenos juridicos. Nesse sentido, Wolkmer
aduz que:

Trata-se de extrair a constituicdo da normatividade nao
apenas mais e apenas das fontes ou canais habituais clas-
sicos representados pelo processo legislativo e jurisdicional
do Estado, mas captar o contetido e a forma do fenomeno
juridico mediante a informalidade de agdes concretas de
atores coletivos, consensualizados pela identidade e auto-
nomia dos interesses do todo comunitario, num locus [grifo
do autor] politico, independente dos rituais formais de
institucionaliza¢ao®.

7 PIRES, Caio José Leitao; GOMES, Raiza Feitosa. O pluralismo juridico e a real parti-
cipacdo da sociedade nas questdes juridicas: uma anélise de caso. Ambito Juridico,
Rio Grande, XIV, n. 91, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9998>. Acesso
em: mar. 2013.

% Loc. cit.

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito. 3. ed. Sao Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 129.
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Para Wolkmer, o envolvimento e a participa¢ao dos grupos
sociais se dao principalmente nos “novos movimentos sociais”,
que adotariam a forma de atores sociais, sendo protagonistas
nas formas de cria¢ao da sociedade, inclusive do direito.®

Deve ser ressaltado que, ao buscar essa proximidade
social, o direito encontra grande complexidade, ja que os con-
flitos e as divergéncias estao postos na sociedade mesmo em
grupos que sao enxergados superficialmente como homoge-
neos. Assim € o caso ao qual estd ligada a decisao do referido
juiz, a prostituigao, que tem sido vista de divergentes formas
pelos movimentos sociais e em estudos feministas. O feminis-
mo radical defende a visao das prostitutas como vitimas da
opressao masculina, sendo tal atividade a expressao maxima
da submissao feminina e, assim, agravante das desigualdades
ja existentes entre homens e mulheres, devendo ser extirpada®'.

De outra perspectiva, o chamado feminismo liberal, que
foi influenciado pela atuagao de movimentos organizados de
prostitutas, alega que a prostituicao é um ato de autodetermi-
nagao sexual, e, portanto, um trabalho como outro qualquer,
devendo ser, entdo, regulamentado. Nesse sentido, o presente
trabalho também pretende analisar de que forma essas diver-
géncias sao contempladas (ou nao) pelas visdes criticas do
dogmatismo juridico aqui ja apresentadas®.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 129.

PIRES, Caio José Leitao; GOMES, Raiza Feitosa. O pluralismo juridico e a real par-
ticipagdo da sociedade nas questdes juridicas: uma anélise de caso. Ambito Juridico,
Rio Grande, XIV, n. 91, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.
com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9998>. Acesso
em: mar. 2013.

2 Loc. cit.

=
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3.2 Direito de Pasdrgada

No livro O Discurso e o Poder, resultado de estudos empi-
ricos, realizados durante os anos 1970, numa comunidade do
Rio de Janeiro, Boaventura de Sousa Santos afirma e analisa a
existéncia de um direito, diferente do estatal, que vigora naquela
comunidade, fruto da organizagao social entre os moradores®.

Segundo Sousa Santos, o surgimento de Pasdrgada na
cidade do Rio de Janeiro se da na década de 1930, quando seus
primeiros habitantes instalaram-se em propriedades alheias e
do governo. Existia, aquela época, abundante terra disponivel,
nao havendo, portanto, muitos conflitos a ela relacionados®.

As lides relacionadas a posse e propriedade das terras em
Pasargada foram aumentando com o passar dos anos e o cresci-
mento populacional da favela. Uma vez que suas “propriedades”
eram tidas como ilegais, a populagao nao poderia recorrer a
Justiga oficial, fazendo surgir, na comunidade, a associagao de
moradores, que passa a solucionar os conflitos locais®.

Pasargada originou-se a partir de ocupagdes em terrenos
particulares, razao pela qual é tida, pelo direito oficial estatal, como
ilegal, dai, o resultado de ser, praticamente, desconsiderado pelo
Estado, conforme constata-se da auséncia de politicas ptblicas
e da prestacao de servigos publicos, entre eles, os mais basicos
de infraestrutura, tais como o fornecimento de dgua e esgoto®.

8 FELISMINO, Lia Cordeiro. Pluralismo juridico: um dialogo entre os pensamen-
tos emancipatdrios de Boaventura de Sousa Santos e Anténio Carlos Wolkmer.
Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Tema: Direitos Fundamentais e
Transdisciplinaridade. Fortaleza, 9, 10, 11 e 12 de junho de 2010. p. 8486.

% Loc. cit.

% BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Pluralismo juridico e o paradigma do direito
moderno: breves apontamentos. Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais,
n. 12, 2010. p. 27.

¢ FELISMINO, Lia Cordeiro. Pluralismo juridico: um dialogo entre os pensamen-
tos emancipatdrios de Boaventura de Sousa Santos e Antonio Carlos Wolkmer.
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Seus moradores, diante disso, geralmente ndo eram reco-
nhecidos pelo Estado enquanto sujeito de direitos, mas tao
somente como objetos de repressao criminal. Assim, diante da
auséencia do Estado (e aqui destaca-se, em especial, do direito
estatal), os moradores de Pasargada acabam por se organizar, de
forma a melhorar o desenvolvimento da comunidade e garantir
a seguranca e a ordem nas relagdes sociais.” Boaventura de
Sousa Santos ensina que:

Pasargada é uma comunidade densamente povoada, no seio
da qual se estabeleceu uma teia muito complexa de relacoes
sociais entre os habitantes e entre estes, individualmente,
e a comunidade no seu todo, algumas das quais tém ori-
gem em contratos (compra e venda, arrendamento, etc.) e
outros negdcios juridicos que envolvem a propriedade, a
posse e direitos reais varios sobre a terra e as habitagdes
(ou parte delas) individualmente apropriadas. Tais relagoes
tém uma estrutura homoldgica das relagdes juridicas. No
entanto, a luz do direito oficial brasileiro, as relagcdes desse
tipo estabelecidas no interior das favelas sao ilegais ou
juridicamente nulas, uma vez que dizem respeito a transa-
¢Oes sobre terrenos ilegalmente ocupados e a construgdes
duplamente clandestinas. Dentro da comunidade, contudo,
as relagdes sao legais e como tal sdo vividas pelos que nelas
participam; a intervengao dos moradores neste dominio visa
constituir como que um Ersatz da protegao juridica oficial
de que carecem®.

Aqui, as praticas sociais e juridicas, tais como compra e
venda de imodveis, arrendamento de terrenos etc., eram consi-
deradas ilegais pelo direito estatal, j4 que nao eram origina-
rios de titulos “legais” de posse/propriedade. Isso nao inibia,
contudo, a que, no interior desta comunidade, admitisse-se uma

Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Tema: Direitos Fundamentais e
Transdisciplinaridade. Fortaleza, 9, 10, 11 e 12 de junho de 2010. p. 8486.

 Loc. cit.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: Ensaios sobre a sociologia
retérica juridica. Porto Alegre: SAFE, 1988. p. 14.
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forma de dindamica social e uma normatividade paralela a do
Estado, onde a associagdo de moradores desempenhava papel
de forum juridico e desenvolvia praticas e discursos juridicos®.

Por nao ser oficial, o Direito de Pasargada tem a sua vali-
dade restrita ao interior da comunidade. E caracterizado por
ter um discurso juridico informal e uma linguagem comum,
diferentemente do formalismo juridico, de linguajar rebuscado,
imposto pelo direito positivo estatal™.

Nessa comunidade, as decisdes, antes de se constituirem
na aplicagao direta de fatos as normas, eram produtos da apli-
cagao, gradual, provisdria, irreversivel, cuja carga normativa,
cuja fundamentacao fatica era dominada pela argumentacgao
respaldada em situagdes concretas, no intuito de se obter uma
decisao que fosse aceita pelas partes e pelo auditorio em causa
(composto, normalmente, por acompanhantes das partes). Além
disso, no Direito de Pasdrgada, as decisdes assumiam, via de
regra, formas de mediagao ou negociagao, diferentemente do
que ocorre no dominio do direito estatal, em que ha a polari-
zagao entre vencedor e vencido’.

Outra caracteristica do Direito de Pasargada trazida por
Boaventura reside em que, no Direito de Pasargada, o discurso
juridico nao é legalista, e projetava-se sobre um pensamento
essencialmente comum e quotidiano, por meio de uma lingua-
gem também comum?™.

% FELISMINO, Lia Cordeiro. Pluralismo juridico: um dialogo entre os pensamen-
tos emancipatdrios de Boaventura de Sousa Santos e Anténio Carlos Wolkmer.
Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Tema: Direitos Fundamentais e
Transdisciplinaridade. Fortaleza, 9, 10, 11 e 12 de junho de 2010. p. 8487.

7 Loc. cit.
"t Loc. cit.

2 Loc. cit.
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As distingdes entre forma e contetido eram pouco rigidas,
sendo que os formalismos processuais, em vez de se constitui-
rem como o limite do discurso juridico, como no caso do direito
positivo estatal, eram utilizados como argumentos. O grau de
institucionaliza¢do era muito pequeno, e nao necessitava de
especializacao profissional”.

Em relagao ao poder dos instrumentos de coergao ao
servigo da producao juridica, a diferenga é enorme. O Direito
Estatal dispoe um amplo e poderoso aparato coercitivo, detentor
do monopdlio da violéncia legitima, como as forgas policiais,
paramilitares e mesmo forcas armadas™.

O Direito de Pasargada, ao contrario, dispunha de instru-
mentos de coer¢ao muito incipientes e de fato quase inexistentes.
A associagao participava na organizacao de formas coletiva de
coer¢ao contra um vizinho transgressor que nao se deixava
persuadir pela retdrica juridica no sentido da reposicao da
legalidade. Era notoria “[...] uma circulagdo retdrica que tende a
subverter qualquer divisao rigida do trabalho juridico, o que, por
esta via, potencia a proximidade entre o agente privilegiado do
discurso (o presidente) os demais participantes e o auditdrio””.

A caracteristica fundamental do sistema juridico de
Pasargada € que este se reveste de um discurso topico-retorico,
em oposic¢ao ao discurso 1dgico-sistematico do Direito Estatal™.

Segundo a concepgao topico-retdrica, o discurso juridico
tem uma natureza argumentativa, visando a uma deliberagao

7 Loc. cit.

7 BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Pluralismo juridico e o paradigma do direito
moderno: breves apontamentos. Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais,
n. 12, 2010. p. 28.

> SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da
retdrica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 46.

76 BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Op. cit., p. 27.
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dominada pela légica do razoavel em face do circunstancialismo
concreto do problema, em caso algum redutivel a dedugao
légica e necessaria a partir de enunciados normativos gerais.””

Percebe-se ainda no que refere a diferencia¢do entre o
Direito de Pasargada e o direito Estatal (denominado, pelos
moradores, de direito do asfalto), que o Direito de Pasargada,
quanto aos instrumentos de coergao, somente os possui de
maneira escassa, sendo que os principais instrumentos de
coer¢ao acabam sendo a ameaga e o discurso da violéncia, ao
contrario do estatal, que dispde de um amplo e instituciona-
lizado aparato de coergao™.

Entretanto, apesar da existéncia de um direito paralelo
ao direito estatal, e das diferengas entre ambos, percebe-se
uma constante intera¢do entre esses ordenamentos juridicos.
Frequentemente, o Direito de Pasargada recorre ao discurso
oficial, mesmo que apenas como argumento, seja para legitimar-se,
seja para construir um ambiente de maior oficialidade e justi-
ficar a imposigao de algumas decisdes, por meio da ameaga da
aplicacao do direito estatal, caso haja o descumprimento das
regras de conduta estabelecidas pela comunidade”.

Portanto, o Direito de Pasargada € um direito paralelo
nao oficial, cobrindo uma interagao juridica muito intensa a
margem do sistema juridico estatal (o direito do asfalto, como lhe
chamam os moradores das favelas, por ser o direito que vigora
apenas nas zonas urbanizadas e, portanto, com pavimentos
asfaltados) e tinha como objetivo “[..] maximizar o desenvol-
vimento interno da comunidade e garantir a seguranca e a

77 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 7.

8 FELISMINO, Lia Cordeiro. Pluralismo juridico: um dialogo entre os pensamen-
tos emancipatorios de Boaventura de Sousa Santos e Anténio Carlos Wolkmer.
Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Tema: Direitos Fundamentais e
Transdisciplinaridade. Fortaleza, 9, 10, 11 e 12 de junho de 2010. p. 8487-8488.

7 Ibid., p. 8488.
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ordem nas relagdes sociais entre os habitantes”®’. Obviamente,
o Direito de Pasargada é apenas valido no seio da comunidade e
a sua estrutura normativa assenta na inversao da norma basica
(Grundnorm) da propriedade, por meio da qual o estatuto juri-
dico da terra de Pasargada é consequentemente invertido®: “a
ocupacao ilegal (segundo o direito do asfalto) transforma-se em
posse e propriedade legais (segundo o Direito de Pasargada)”.**
Possuindo caracteristicas informais, os requisitos e formais
processuais mantém carater exclusivamente instrumental,
apenas sendo usados para contribuir a decisdo justa da lide.

Conforme Sousa Santos, “Esta falta de uniformidade,
que pode surpreender ou mesmo escandalizar quem a veja
com os olhos etnocéntricos do direito oficial, ndo €, no entanto,
cadtica”®. Aliado a esta caracteristica, alinguagem do discurso
pasargadiano é comum e acessivel aqueles que utilizam-na.

No que tange a institucionalizagdo e a coer¢ao, pode-se
aqui apontar mais diferengas entre o Direito oficial e o sistema
juridico de Pasargada. O Direito Estatal apresenta alto grau
de institucionalizag¢do, sendo a fungao juridica autébnoma as
demais fungdes sociais, bem como possui alto grau de espe-
cializagao. O Direito de Pasargada, por sua vez, apresenta um

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: Ensaios sobre a sociologia
retdrica juridica. Porto Alegre: SAFE, 1988. p. 11.

81 Conforme sinaliza Boaventura de Sousa Santos, um parcela importante da inter-
vengdo da associagdo, no microcosmo social constituido pela favela, da-se no
campo da administracdo das relagdes entre seus proprios moradores, repartindo-se
basicamente em duas areas: 1) ratificagdo das relagdes juridicas e 2) prevencao e
resolugao de litigios (Loc. cit.).

% Ibid, p. 14.

% Tbid., p. 31. Sousa Santos complementa: “A sistematizacdo da atuagdo derivam
nao s6 dalégica normativa constitucional que subjaz a filosofia politica do estado
liberal como, mais imediatamente, do vasto arsenal do formalismo juridico em
geral e do formalismo processual em especial e ainda da profissionalizagao do
contexto em que estes sdo accionados”. Ibid., p. 52.
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grau de institucionaliza¢do baixo; a associagao de moradores
desempenha diversas outras fun¢des além da juridica™.

3.3 Do Direito de Pasdrgada a Manifestacdo Legal
do Pluralismo no Brasil: o Exemplo
dos Juizados Especiais Civeis

Dentre as muitas contribui¢des doutrindrias para a teoria
do pluralismo juridico, encontra-se a proposta de “pluralismo
juridico comunitario-participativo” apresentada por Antonio
Carlos Wolkmer. Tal proposta consagra a legitimidade dos
sujeitos emergentes na criacao e efetivagao dos “novos direitos”®,
buscando a instauracao de um pluralismo juridico de cunho
integrador, que promova e estimule a participagao dos seg-
mentos populares e dos novos sujeitos coletivos, satisfazendo
efetivamente suas necessidades®.

A proposta de Wolkmer busca também a concretizacao de
um projeto juridico fruto das “[...] praticas sociais insurgentes,
motivada para a satisfagao justa de necessidades essenciais

# BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Pluralismo juridico e o paradigma do direito
moderno: breves apontamentos. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais,
n. 12, 2010. p. 28.

Conforme esclarece o autor: “Ainda que os chamados direitos ‘novos’ nem sempre
sejam inteiramente ‘novos’ na verdade, por vezes, 0 novo’ é o modo de obtencao
de direitos que ndo passam mais pelas vias tradicionais — legislativa e judicial -,
mas provém de um processo de lutas e conquistas das identidades coletivas para
o reconhecimento pelo Estado. Assim, a designacdo de novos direitos refere-se
a afirmacao e materializagdo de necessidades individuais (pessoais) ou coletivas
(sociais) que emergem informalmente em toda e qualquer organizacdo social,
nao estando necessariamente previstas ou contidas na legislacao estatal positiva”
(WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura
no direito. 3. ed. Sao Paulo: Alfa Omega, 2001.).

% BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Pluralismo juridico e o paradigma do direito
moderno: breves apontamentos. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais,
n. 12, 2010. p. 29.
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[..]”, bem como “[...] contempla também uma ampla gama de
manifesta¢des de normatividade paralela, institucionalizadas
ou nao, de cunho legislativo ou jurisdicional, ‘dentro” e ‘fora’
do sistema estatal positivo”?.

Nesse contexto, no Brasil, criaram-se os Juizados Especiais
de Pequenas Causas, por meio da Lei n® 7.244, de 7 de novem-
bro de 1984, que foram precedidos pelos Juizados Informais
de Conciliagdo em diversas cidades do Estado de Sao Paulo. O
éxito da iniciativa fica claramente demonstrado pelo nimero de
juizados criados e instalados em 1999: 759 Juizados em todo o
Brasil, onde até essa data desempenhavam fungdes 1.170 juizes.*®

Refira-se que a designagao de Juizados de Pequenas
Causas foi alterada por meio da Lei n® 9.099, de 26 de setembro
de 1995, devido ao fato de a Constituicdo brasileira referir-se
a causas civeis de menor complexidade e ndo a causas de
menor valor econdmico, propondo que se designassem antes
de Juizado de Causas Civeis de Menor Complexidade e de
Juizado Criminal de Infragdes de Menor Potencial Ofensivo.
Essa lei criou entdo os Juizados Especiais Civeis e Criminais
que sdo “Orgao da Justiga Ordindria” a criar “pela Unido, no
Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados, para conci-
liagao, processo, julgamento e execucao, nas causas da sua
competéncia”. Embora partisse dos mesmos fundamentos da lei
anterior, veio acrescentar algumas novidades, nomeadamente o
alargamento do valor das agdes para quarenta salarios minimos,
a obrigatoriedade da presenga de advogado nas causas entre
vinte e quarenta saldrios minimos, o alargamento das suas

% WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: novo paradigma de legiti-
macao. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.
asp?codigo=646>. Acesso em: 25 fev. 2013.

8 FAISTING, André Luiz. O dilema da dupla institucionalizagao do poder judiciario:
o caso do juizado especial de pequenas causas. In: SADEK, Maria Tereza Aina
(Org.). O sistema de justica. Sao Paulo: Editora Sumaré, 1999. p. 45.
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competéncias a drea criminal e a obrigatoriedade da existéncia
destes orgaos nos Estados.

Conforme referido por Grinover, essa lei produziu uma
verdadeira revolugao no sistema processual penal brasileiro
ao nao se limitar a importar solugdes de outros sistemas juri-
dicos, mas instituindo um sistema proprio de justica penal
consensual®. De acordo com a lei, os juizados devem pautar a
sua atuagao pela oralidade, simplicidade, informalidade, eco-
nomia processual e celeridade, tentando, sempre que possivel,
a conciliacao ou a transacao.

Os servigos de cartorio podem ser prestados e as audién-
cias realizadas fora da sede da Comarca, em bairros ou em
cidades pertencentes a Comarca, ocupando prédios publicos.
A descentralizagdo da justi¢a nos bairros, com a criagao de
tribunais especiais para o julgamento de causas de diminuta
complexidade e com servigos de assisténcia judicidria, implica
que os juizados sejam polos de informagao de direitos, pondo
cobro a desinformacao juridica e facilitando o acesso de classes
menos favorecidas a justica. O objetivo dos Juizados Especiais
€ a aproximagao da justi¢a aos cidadaos. Para o efeito, alguns
dos Juizados funcionam em centros comerciais e até em auto-
carros: os Juizados Itinerantes, nos quais funciona uma sala
de audiéncias e duas salas de conciliagdo. Para Ovidio Batista:

Estas justicas especiais, para as causas de reduzida expressao
econdmica, foram inspiradas nas experiéncias de outros
povos, particularmente nas Small Claims Courts, existen-
tes nos Estados Unidos da América, foram sugeridas pela
Lei Federal, cabendo aos Estados cria-las ou ndo, segundo
seus proprios critérios de conveniéncia, numa tentativa de
introduzir no Brasil uma forma de justica alternativa, des-
pida do formalismo préprio das cortes de justica ordinaria,

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: Comentdrios a Lei
9.099 de 26.09.95. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 2.
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e de indole mais participativa e menos profissionalizada e
burocratica, através da convocagao de juizes nao integrantes
dos quadros do Poder Judiciario, e com o nitido sentido de
justica conciliadora, menos técnica e mais democratica.”

O legislador brasileiro incentivou a participagao popular
nos juizados especiais, quer na funcao de conciliacao, quer
na de juiz leigo, com competéncia para dirigir a instrugado e
o julgamento, sob a supervisao do juiz “togado” (magistrado
judicial), e para proferir decisao, posteriormente homologada
pelo juiz togado. Os juizes leigos podem, ainda, atuar como
arbitros com poderes idénticos aos do juiz togado, podendo
decidir por equidade. Tal fundamentagao vem da percepgao de
que o Direito ja ndao é mais decorrente unicamente do Estado,
mas também da sociedade, que busca se autorregulamentar,
por meio de novos sujeitos emergentes.

Conforme Grossi:

[..] se assiste a ‘atores modificados protagonistas do processo

juridico’, a ‘diferentes modalidades de produgao e de funcio-
namento das regras juridicas’, a uma crescente privatizacao

da producao juridica: vitais centros monopoiéticos (ou seja,
produtores de regras juridicas prontamente observadas pelos

individuos) ja estao inseridos em nticleos sociais, econdmicos

e culturais muito distantes dos Estados™.

A concepgao do pluralismo juridico busca aproximar a
sociedade do Direito, o direito concreto e efetivo, social, demo-
cratico, participativo e, acima de tudo, justo; que respeita as
minorias e a multiculturalidade, e ndo daquele direito-lei, indi-
vidualista, que é ineficaz e que ndo propaga a Justica®.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 1. Processo de Conhecimento.
6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 55-56.

1 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducao de Arno Dal Ri Junior.
Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2004. p. 99-100.

22 Loc. cit.
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No entanto, a doutrina pluralista ndo se pretende abso-
luta, iinica e dogmatizada, como o faz o monismo estatal. Sua
legitimacao é buscada nas expressoes da sociedade e apenas
por meio da propria sociedade pode se concretizar. Embora
nao se oponha a figura do Estado, ndo o concebe como abso-
luto e incondicional detentor da criacao de normas juridicas.”
Menciona-se novamente as palavras de Paolo Grossi:

E claro que o Estado nao pode abdicar da fixagdo de linhas
fundamentais, mas também é claro que se impde uma
deslegificagao, abandonando a desconfianga iluminista do
social e realizando um auténtico pluralismo juridico, onde
os individuos sejam os protagonistas ativos da organizagao
juridica do mesmo modo que acontece nas transformacoes
sociais. Somente dessa forma sera possivel preencher o fosso
que atualmente constatamos com amargura.”

Portanto, ndo se trata, aqui, da faléncia do Estado, mas
sim de uma profunda transformacao. Este é necessario para
a paz social, no entanto, ndo pode presumir-se tnico e onipo-
tente na fungao de criagdo de normas juridicas, mesmo porque
esta distante das necessidades sociais e de sua dinamica. A
emergéncia de novos atores no cendrio da confeccao juridica
ja é factual e deve o jurista se desamarrar de antigos dogmas
individualistas, que ja ndo mais condizem com a realidade e
com a necessidade da sociedade, e buscar a consolidagao da
Justiga Social como forma de evolugao juridica.”

* BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Pluralismo juridico e o paradigma do direito
moderno: breves apontamentos. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais,
n. 12, 2010. p. 30.

% GROSSI, Paolo. Op. cit., 145-146.

% BORTOLOZZI JUNIOR, Flavio. Pluralismo juridico e o paradigma do direito
moderno: breves apontamentos. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais,
n. 12, 2010. p. 30.
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Consideracgoes Finais

Como afirmado na introdugao, este texto procurou ana-
lisar de forma paralela o pluralismo juridico em Mogambique
e no Brasil, fazendo énfase ao estudo feito por Boaventura de
Sousa Santos, que parte de duas concepgoes por ele apelidadas
(palimpsesto® politico e juridico em Mogambique e Direito de
Pasargada no Brasil).

O pluralismo juridico mogambicano nao pode ser ana-
lisado apenas a partir do que o colonialismo reconheceu ou
do que esta previsto na legislacdao. A realidade € complexa e
imprevisivel. As praticas sao altamente diversificadas e os
diferentes direitos tendem a ser usados de forma interligada,
de acordo com as estratégias das instancias que resolvem
conflitos e dos proprios litigantes. Ademais, o pluralismo
juridico é a oposi¢ao ao formalismo juridico do positivismo
posto pela sociedade burguesa, é contra o monismo juridico
estatal, sendo o surgimento e uso de um direito paralelo ao
direito estatal que tem eficacia simultaneamente em uma
mesma sociedade, o que faz ocorrer que o uso de um ofusca
o outro. O direito é projecao normativa que instrumentaliza
os principios ideoldgicos, tendo como umas das bases a cer-
teza e a seguranca, sendo formas de controle do poder de um
determinado grupo social.

Jano Brasil, o Direito de Pasargada recorre, frequentemente,
ao direito oficial, ainda que somente a titulo argumentativo,

% Boaventura de Sousa Santos serve-se de uma metafora para pretender mostrar como
as diferentes culturas politicas e juridicas que perpassaram o Estado mogambicano
ao longo da sua historia continuam a se cruzar na realidade politica e judiciaria
mogambicana: o palimpsesto de politicas e culturas juridicas. Um palimpsesto
€ um pergaminho ou outro material sobre o qual se escreve a segunda vez, mas
cuja primeira escrita nao desaparece totalmente.
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seja para se legitimar, seja para construir um ambiente de
maior oficialidade, ou seja, ainda, para impor as suas decisoes,
por meio da ameaga da aplica¢do do direito estatal, caso haja
o descumprimento das regras de conduta estabelecidas pela
comunidade.

Apesar de essa manifestagao normativa ser caracterizada
por pluralismo juridico, esse fendmeno vem se reconfigurando
em uma nova forma de expressao juridica, identificada com a
mobilizagao de diversos atores sociais em torno de resisténcias
e de lutas contra as praticas desiguais e excludentes oriundas
do neoliberalismo e com a reafirmacao dos sistemas juridicos
nao estatais. Nesse ponto especifico, encontra-se o marco de
conexao do presente estudo de caso com o pluralismo juridico,
se nao na expressao de novas fontes juridicas afirmadas, mas
sim em uma forma embridnica de busca por justica alternativa.
Um exemplo concreto da busca por uma justiga alternativa é a
disseminacao dos Juizados Especiais, criados com competéncia
para o processo e julgamento de causas de reduzido valor eco-
nomico. Primeiro, com a promulgacao da Lei Federal n. 7.244,
de 7 de novembro de 1984, que regulamentava a criagdo e o
funcionamento dos Juizados Especiais de Pequenas Causas,
depois tal lei foi revogada com a promulgacao da Lei 9.099, de
26 de setembro de 1995, que instituiu os Juizados Especiais,
tanto no ambito da jurisdigao civil quanto no da jurisdigao
criminal, com competéncia para conciliacao e julgamento, no
campo da jurisdigao civil, das causas cujo valor nao exceda
sessenta vezes o saldrio minimo.
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