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RESUMO

A pesquisa tem como objetivo, por meio de metodologia de revisao bibliografica e uma analise
sociojuridica da tematica, compreender como a teoria de Direito Vivo criada por Eugen Ehrlich
e as possibilidades que se apresentam a descolonizagao do direito propiciam um melhor
entendimento do direito antidiscriminatério. Problematizou-se o fato de que o direito — e seu
processo de interpretagdo — € calcado em uma perspectiva liberal e individualista que é
utilizada para reproduzir o sistema de dominagédo racial, o que implica, necessariamente, na
insercao de certos individuos nas hierarquias sociais. Constatou-se, por meio de um estudo
pos-colonial, que a independéncia das coldnias nao foi um marco suficiente para que o poder
colonial fosse findado, visto que segue existindo nas sociedades uma forma direta ou indireta
de colonialismo interno — acoplado a colonialidade do poder e as politicas imperialistas do
sistema-mundo — no qual controla e influencia a matriz epistémica e politica das nagdes ora
colonias. Trata-se de uma matriz de poder que controla os seres e a questdo de
conhecimento, ao qual uns seriam inferiores e outros superiores, e esse diagndstico
reverbera, no campo do direito, como uma das premissas que justificam a insergao do direito
antidiscriminatoério nos curriculos juridicos. A ciéncia ehrlichiana, de igual modo, advoga por
um direito que demanda necessarias transformacdes no sentido de que ele brotaria das

relagbes sociais, sendo um processo dindmico em constante modificagcao social.
Palavras-chave: Direito Vivo. Descolonizacéo do direito. Direito antidiscriminatério.
ABSTRACT

The research aims, through a literature review methodology and a socio-legal analysis of the
theme, to understand how the theory of Living Law created by Eugen Ehrlich and the
possibilities presented by the decolonization of law provide a better understanding of
antidiscriminatory law. The fact that law - and its interpretation process - is based on a liberal
and individualistic perspective that is used to reproduce the system of racial domination was
problematized, which necessarily implies the insertion of certain individuals in social
hierarchies. It was verified, through a post-colonial study, that the independence of the colonies
was not a sufficient mark for the end of colonial power, since there is still a direct or indirect
form of internal colonialism - coupled with the coloniality of power and the imperialist policies

of the world-system - that controls and influences the epistemic and political matrix of the now-
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colonial nations. This is a power matrix that controls beings and the question of knowledge, to
which some would be inferior and others superior, and this diagnosis reverberates, in the field
of law, as one of the premises that justify the insertion of anti-discrimination law in legal
curricula. Ehrlichian science, likewise, advocates for a law that demands necessary
transformations in the sense that it would spring from social relations, being a dynamic process

in constant social modification.

Keywords: Living Law. Decolonizing Law. Anti-discrimination Law.
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1. INTRODUGAO

O avango do capitalismo e a crescente globalizagdo, em suas facetas extrativista e
neocolonial, desestabilizam e estruturam desigualdades que hoje se vé nas sociedades
(THERBORN, 2001). Nessa mirada, essas desigualdades se traduzem em diversos campos
do direito. Do ponto de vista epistemoldgico, o que serviu de catalisador para essas ideias
coloniais foi a composicao de uma ideologia supremacista que se apoia em premissas
eurocéntricas e racistas. Em contraponto a isso, essas premissas sao contestadas por um
conjunto de lutas contra a exploragao e subordinagao dos paises imperialistas para com suas
coldnias ou, entdo, do Norte para com o Sul Global. Esse enraizamento de ideias e praticas
deu origem a nogao de decolonialidade, que pretende cessar as desigualdades intelectuais,
dando margem a um pensamento insurgente da histéria e da prépria construcdo do
conhecimento (GROSFOGUEL, 2011; MALDONADO-TORRES, 2011; MIGLIEVICH
RIBEIRO, 2014; BRAGATO; GORDON, 2018).

Ocorre que, diante da construcao tedrica e epistemoldgica restrita da matéria juridica,
a concepgao atual de direito ainda é calcada em uma perspectiva liberal e individualista que
€ utilizada para reproduzir a ideia de dominacéao social fundada pela colonialidade. Ou seja, o

direito opera sob um sistema que estrutura desigualdades sob diversas perspectivas.

Em corroboracao a tal entendimento, a ideia central do presente estudo é compor uma
pesquisa que, partindo do Direito Vivo e dos estudos decoloniais, se voltasse a uma leitura do
direito antidiscriminatério, visto que a forma de hierarquizagdo imposta na colonizagao
categorizou o que hoje tem-se por discriminagao (QUIJANO, 2005, 2010; MOREIRA, 2020).

A par dessas consideragdes, ao pensar de maneira conjunta na teoria ehrlichiana e na
questao juridico-decolonial, pode-se consolidar que o principal objetivo de ambas é questionar
como se estruturam na sociedade as formas de dominagao epistemoldgica, defendendo a
pluralidade de concepcdes e aplicagdes do direito. Nesse compasso, essa pesquisa pretende
compreender como o direito antidiscriminatorio poderia ser estudado, tanto a partir do
imperativo de formacao de operadores e operadoras do direito que consigam se emancipar
da idealizagao imperialista — que, diante de uma hierarquizagao racial, discriminou as pessoas

pelas racas —, quanto na construc¢ao de formas plurais de conhecimento e aplicacao do direito.

O artigo foi estruturado em trés se¢des. Na primeira parte realizou-se um estudo da
ciéncia de Eugen Ehrlich para compor a ideia de que a reinvengao do direito € algo inevitavel,
justamente por brotar das necessidades sociais. Em segundo lugar, recorreu-se a literatura
pos-colonial para compor a ideia historica de que o direito foi construido e ainda parte de
pressupostos coloniais de hierarquizagao que discriminam as pessoas. Para tanto, utilizou-se

de grandes pesquisadores(as) que tém se dedicado a essa agenda de praticas
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emancipatodrias, buscando (des)centralizar os legados coloniais do direito. Em terceiro lugar,
realizou-se um estudo e analise do direito antidiscriminatério partindo de autores(as) que
notoriamente se destacam nas discussdes criticas relativas a formagao de uma sociedade

paritaria e antidiscriminatoria.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 Sociologia juridica e a ciéncia de Eugen Ehrlich: o Direito Vivo como

transformacao sociopolitica

Quem é o socidlogo do direito? Essa € uma das perguntas feitas por Alberto Febbrajo
e Fernando Rister de Sousa Lima no livro “Sociologia juridica: novas observagdes sobre
problemas fundamentais”. Para os juristas, ao mapear as principais ideias dos socidlogos
juridicos, chegou-se a conclusao que existem seis premissas que o socidlogo do direito deve

possuir para alcancgar, em suas pesquisas, as relagdes travadas entre o direito e a sociedade:

Tabela 1 — Premissas de um possivel modelo de pesquisa ao socidlogo do direito

I | Observacao da relagao direito e sociedade.

Il | Entendimento do direito como resultado de relagdes interindividuais.

lll | Circularidade da relacao direito e sociedade.

IV | Resultado da pesquisa como um grande espelho do fato observado.

V | O estudo dos fatos do direito.

Vi Preocupacado com o “ser” constituido ou identificado nas relagdes sociais € ndo no
“dever-ser” inserido nas normas juridicas.

Fonte: Febbrajo e Lima (2021).

Tendo essas premissas em mente, é possivel perceber certas contribuicbes e
mudangas advindas dos juristas que formaram a sociologia do direito, ao passo que tais
intelectuais questionam a solidez e inflexibilidade na interpretagao e aplicagao das normas na
sociedade (FERRARI, 2015; TIMASHEFF, 2017). Um desses grandes expoentes € o
austriaco Eugen Ehrlich (1862-1922), autor do livro “Fundamentos da Sociologia do Direito”,
publicado originalmente em 1913, que concebeu uma proposigao tedrica que trouxe lume a
concepgao social do direito. O jurista analisou criticamente que a definicdo e a construgao do
direito, por si s, ndo se restringiria exclusivamente ao direito positivado, mas sim da maneira

que ele se desenvolve na sociedade a partir dos fatos do direito — influéncias sociais que o
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direito recebe da sociedade —, que apesar de serem forgcas sociais invisiveis, vinculam uma
coletividade (POUND, 1922; EHRLICH, 1986; REHBINDER, 2007; MALISKA, 2015;
NINOMIYA, 2021). A partir dessas premissas, Ehrlich idealiza a concepg¢éo de Direito Vivo;
ideia de que o direito esta em um processo continuo de ressignificagdo e reinterpretagao,
modificando-se no dia a dia com o desenvolver e as necessidades das sociedades (EHRLICH,
1986; NELKEN, 2008).

Interessante notar, nesse aspecto, que a sociologia juridica de Eugen Ehrlich se
desviou da concepgao eurocentrada da qual lhe foi lecionada para compor uma teoria de
direito com um viés social e plural, uma vez que procurava investigar como as pessoas
concebiam e interpretavam o direito. Ehrlich propde um Direito Vivo, que seria aquele que
brota das relagdes sociais — sendo este dindmico e em constante processo de modificagdo
social —; seria, portanto, um direito da forga social, construido no seio da sociedade
(EHRLICH, 1986; HERTOGH, 2008; NELKEN, 2008; TAMANAHA, 2011).

Em outras palavras, Ehrlich advogava por um direito que estabelecesse uma relagao
cooperativa entre Estado e sociedade, no sentido de questionar os preceitos e as evidéncias
constituidas na coletividade enquanto regulagées impositivas (SEINECKE, 2016). O jurista da
énfase ao preceito de que o direito rege as relagdes humanas, e as praticas e comportamentos
cotidianos das associagdes e das pessoas influenciariam o fenémeno juridico (ZIEGERT,
1998).

No prisma de Ehrlich (1986, p. 155), “da sociedade partem os impulsos para a
formacgao do direito, de acordo com as relagbes de for¢ca nela vigentes”. Nessa acepgao,
reconhecer a constante ressignificagao do direito faz com que ele tenha um dinamismo maior,
por ser ressignificado constantemente a partir das relagdes sociais (MALISKA, 2015). De tal

forma, Ehrlich (1986, p. 378) assevera que:

O direito vivo é aquele que, apesar de nao fixado em prescrigdes juridicas,
domina a vida. As fontes para conhecé-lo sdo sobretudo os documentos
modernos, mas também a observagao direta do dia-a-dia do comércio, dos
costumes e usos e também das associagdes, tanto as legalmente
reconhecidas quanto as ignoradas e até ilegais.

Ademais, pondera Ehrlich (1986, p. 70) que “nao haveria direito se ndo existissem
pessoas que fossem portadoras da concepgao de direito”. Por outro lado, é evidente que as
concepgoes de direito sdo vistas como axiomas por quem detinha, e detém, o poder em uma
sociedade (COTTERRELL, 2017). Assim, ao considerar como incontestavel a ideia de direito

que foi construida ao passar dos séculos e é, hoje, vigente, consequentemente estar-se-a
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aceitando os processos discriminatérios fundidos pela epistemologia juridica atual. De forma

semelhante, repete-se o aludido por Bragato e Adamatti (2014, p. 106):

Avaliar a legitimidade dos tratamentos diferenciados sob a logica da
igualdade formal, conceito construido na modernidade ocidental, é inviavel
por tratar-se de um elemento importante do projeto moderno homogeneizante
e excludente que concebeu a sociedade ideal, como sendo aquela onde
reinaria a unidade e onde nao existiriam diferencgas.

Fato é que as ideias e reflexdes introduzidas pelo jurista sdo de suma importancia na
contemporaneidade, tendo em vista a atual composi¢do multicultural da sociedade — da qual
integra uma pluralidade de pensamentos e interpretagbes (COSECHEN; MALISKA, 2016).
Essa concepg¢ao mais humanistica e social de Ehrlich deu margem ao debate estabelecido
entre ele e Hans Kelsen no tocante a distincdo da unidade e pluralidade de ordenamentos
juridicos. Enquanto Kelsen defendia o monismo, ou seja, o direito unico, Ehrlich defendia o
pluralismo juridico, ou seja, a ideia de que na sociedade as pessoas estdo sobre o influxo de
diversas associagdes sociais com diferentes conjuntos de normas que se impde a cada uma
delas (SPAREMBERGER, 2003; VAN KLINK, 2009).

Como visto, existem outras normas na sociedade além das normas estatais que tém
importancia na regulamentagido do comportamento das pessoas na vida cotidiana. Tais
ordens normativas, na amplitude de Ehrlich, podem ser mais eficazes do que a lei formal em
si, ao passo que vinculam a coletividade e o direito por meio do reconhecimento (FEBBRAJO,
2017a; 2017b).

2.2 O diagnéstico pés-colonial: a raiz das relagdes de poder

Vive-se em um mundo que tem um legado muito presente da época colonial, ilustrada
hoje pelas disparidades socioecondmicas entre o Norte e o Sul Global. Nesse sentido, mesmo
apo6s décadas dos processos coloniais, 0 Sul Global sofre com as estruturas e dindmicas de
hierarquizagao racial que criam realidades negativas até hoje (QUIJANO, 2005; MIGNOLO,
2008, 2011; PIRES, 2021). Em contraste, ha um movimento atual pés-colonial, de ordem
tedrica e pratica, que objetiva ressignificar criticamente as diversas estruturas de poder
herdadas das colbnias. Para tanto, € necessario o fortalecimento de novas miradas que
pretendem desconstruir essas concepgoes consolidadas de epistemologia, dando voz — antes
silenciadas — para as populagdes do Sul Global (SAID, 2007; GANDHI, 1998; BALDI, 2015;
SANTOS, 2010). Nesse mesmo sentido, na avaliacéo de Bragato e Mantelli (2019, p. 103):
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O que o pos-colonialismo advoga é que a dominagao ocidental tornou-se
possivel a partir do discurso colonial que representa o outro como sujeito
degenerado por meio de estratégias de inferiorizagdo, subalternizagdo e
desumanizagao que sao internalizadas por aqueles representados como tal.

O direito, por sua vez, se envolve no projeto de descolonizagao pela iminente
necessidade de reinterpretagao das estruturas do direito, que ainda insistem numa hegemonia
epistemoldgica predominantemente eurocentrada (MANTELLI et al., 2021). A grande
problematica no fato do direito ser adjacente a cultura do colonizador é que ele carrega
concepgoes racistas e opressoras, fato que contraria o principio final do direito, que é o de

garantir a justica material na sociedade, com igualdade e sem discriminacao.

Muitas dessas disposi¢des coloniais partem da figura normativa do homem europeu,
branco e heterossexual, como o ser ideal, civilizado e racional (MISSIATTO, 2021). Por
derradeiro, essa unilateralidade de pensamento criou a ideia de que todas as pessoas que
eram alheias a essa sociedade civil e ao que pregavam, estariam inferiores na escala
evolutiva, estando préximos ao estado primitivo de natureza (QUIJANO, 2010). Essa
concepgao perdura até a modernidade — seja de forma direta ou indireta —, pois a imagem de
sujeito criada na colonizagado e reproduzida pela colonialidade situa as pessoas de forma
estratégica na sociedade, fazendo com que uns tenham mais privilégios e respeito do que
outros, o que implica na situagédo de desvantagem estrutural e, consequentemente, no acesso

desigual de direitos.

A descolonizagao do direito, por outro lado, pretende estimular a reflexao sobre os
encontros e desencontros entre o direito e as multiplas formas de resisténcia contra o
colonialismo e a colonialidade, sejam expressées do ponto de vista teérico — influenciadas
pelos estudos pés-coloniais e o giro decolonial — quanto da praxis da luta anticolonial e dos
movimentos de libertagdo e descolonizagao (NINOMIYA; MANTELLI, 2021). A centralidade
que o colonialismo e a colonialidade imprimem as relagdes sociais e a estrutura de
organizacao do mundo tem despertado diversas reflexdes com base em acumulos tedricos
de pensadores e pensadoras baseados no Sul Global, dos quais buscam vocalizar e revisitar
outros conhecimentos marginalizados (GROSFOGUEL, 2011; MALDONADO-TORRES,
2011; BRAGATO; GORDON, 2018; CASTRO-GOMEZ; GROSFOGUEL, 2007; SANTOS,
2019). Nesse interim, Mantelli et al. (2021) sumarizam os seguintes elementos para

considerar a descolonizacao das estruturas institucionais:
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Tabela 2 — Elementos para considerar a descolonizagao das estruturas institucionais

A construgdo do conhecimento cientifico perpassa pela colonialidade do poder, em
1 face de povos do Sul Global, e pela destrui¢ao/invisibilizagdo das outridades dos

corpos colonizados.

A segregac&o por ragas instrumentalizou a colonizagdo nas Américas, na Africa e

na Asia.

A destruicdo do imaginario do outro determinou o deslocamento do sentido de viver
3 para o sentido de sobreviver, apesar de tudo confluir para a desilusdo e a

desesperanca.

A “aparente neutralidade” europeia determinou que o conhecimento cientifico seria

pautado por um viés que rechacasse as ontologias outras, ndo eurocéntricas.

5 O idealismo europeu condicionou os sujeitos e seres colonizados a inferioridade.

A valorizagao de outros conhecimentos e abordagens juridicas podem proporcionar

6

(re)interpretagcdes das nogdes de justica no Brasil.

O pensamento afrodiasporico permite que se vislumbre alternativas a colonialidade
7 epistémica eurocéntrica, na medida em que reconecta o ser ao saber e devolve a

imprescindibilidade do sentir-se no mundo, ou seja, retoma as ontologias para o

centro do debate.

O pensamento amerindio “finca os dois pés” na terra, com forga, para reagir-se as
8 novas ramificagcbes da colonialidade, que se aprofunda agora pela

destruicao/negacéao de sentidos.

O direito pode ser utilizado como instrumento contra-hegeménico de promogao da

justica social.

Fonte: Mantelli et al. (2021).

A articulacao entre o direito e a descolonizagado atua, sobretudo, para questionar e
provocar quem seria 0 sujeito legitimado para dizer o direito (SAMSET, 2020). A
operacionalidade normativa do direito, influenciada pelos “ideais” colonialistas e
eurocéntricos, formata o paradigma de que a legitimacgao juridica é destinada a certos grupos
dominantes, que criam e aplicam leis com o objetivo de subsidiar vantagens sistematicas em

detrimento de outros setores sociais (SANTOS, 1987).
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[O] Estado brasileiro, ainda que potencialmente emancipatério, na pratica,
esvazia a norma juridica quando nao tutela, deforma justa, parcelas da
populagao subalternizadas em decorréncia de fatores raciais e culturais e
estabelece recortes intencionais a aplicagao da lei, o que caminha no oposto
do estabelecido, especialmente, nos artigos 3° e 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. (MANTELLI; MASCARGO;
NINOMIYA, 2021, p. 12).

Os individuos historicamente marginalizados da sociedade ndo possuem o mesmo
nivel de representatividade politica daqueles estrategicamente protegidos e,
consequentemente, ndo dispdem dos canais institucionais para fazer com que seus interesses
e necessidades sejam ouvidos e efetivados." Esse desequilibrio no nivel de
representatividade politica nas instituicbes brasileiras reverbera, principalmente, na
desumanizagdao do Outro (com “O” maiusculo). Nao sendo vistos e reconhecidos como
‘humanos” pela politica, tais pessoas ficam a mercé de um sistema que n&o cria, nem
reconhece e tampouco aplica, de forma justa, direitos destinados a protecdo de suas
existéncias — é o que se vé diariamente na luta dos povos indigenas, dos negros, dos grupos
LGBTQIA+, etc. (BRAGATO, 2016; NINOMIYA et al., 2021).

Conforme tangencia Becker (2019, p. 130) quanto a esse problema estrutural, a
ruptura epistemoldgica do modelo liberal para um modelo social de hermenéutica juridica

perpassa, impreterivelmente, pelo carater descolonizador e emancipatério:

Com este “novo” paradigma sera possivel contribuir de forma mais concreta
para o agir emancipatério do pensamento juridico contemporaneo. No
entanto, assumir-se como criador/produtor e descolonizador do Direito, ndo é
uma tarefa facil, pois muitas resisténcias sdo enfrentadas pelos juristas da
transformagéo, uma vez que tal postura pressupde criar compromissos éticos
e politicos frente a uma tradicao pratica e histérica que insiste em fechar os
olhos. E necessario “um novo senso comum tedérico” para desenhar este
“novo” paradigma.

Por fim, ao amalgamar essas diferentes criticas ao sistema juridico vigente,
compreende-se como as relagdes de poder foram enraizadas nas sociedades e, da mesma
forma, como isso colidiu na submissdo dos individuos subalternos a diferentes formas de

discriminagao, sejam elas direta, indireta, institucional, organizacional, intergeracional, etc.

" Vale mencionar a teoria da “Luta por Reconhecimento” formulada por Honneth (2003a; 2003b), na
qual o autor conclui que o reconhecimento € um elemento essencial para a constituicao e transposi¢ao
das identidades individual e coletiva dos individuos e suas associacdes.
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2.3 O direito antidiscriminatério: a ruptura do sistema de dominagao

Em consonancia ao topico supra, os estudos pds-coloniais propdem uma ruptura nos
discursos dominantes eurocéntricos para ampliar as visdes de mundo, podendo observar as
histérias sob as perspectivas dos subalternizados (YOUNG, 2003; CORONIL, 2008). Esse
entendimento é deveras importante para compreender como a discriminagdo se estruturou
nas sociedades, ao passo que os estudos pds-coloniais, de forma geral, citam o eurocentrismo
como uma premissa da desigualdade (PRAKASH, 1994; LOOMBA, 2015; BHAMBRA, 2014;
PAHUJA, 2011).

Resumidamente, pode-se entender a discriminagdo como a imposigcdo de um
tratamento arbitrario por meio de um julgamento moral negativo que objetiva a criacao de uma
situagcdo de desvantagem (MOREIRA, 2020). Penosamente, essa concepgao esta
diretamente ligada ao sujeito passivo da discriminacdo, ou seja, aquele que sofre da
marginalizacdo social e politica de diferentes formas. Assim como traduzido pela
colonialidade, a discriminagdo possui alvos objetivos: sujeitos estigmatizados pela extensa
histéria de subordinagao social e racial (FISHER; O'HARA, 2009; LIPPERT-RASMUSSEN,
2013; HERNANDEZ; SOUZA; FONSECA, 2017).

No que concerne ao conceito de igualdade, Adilson José Moreira (2020, p. 49) nos

traz interessantes subsidios ao entender que:

A igualdade ocupa um papel fundamental na arquitetura do
constitucionalismo moderno. [...] Todos os individuos devem ser vistos como
seres que possuem o mesmo valor moral, motivo pelo qual precisam ser
considerados como atores sociais competentes, além de poderem participar
do processo de deliberagdo politica. Os membros de uma comunidade
politica democraticamente organizada sdo pessoas que merecem ter a igual
dignidade juridica reconhecida, um dos elementos principais da cultura
moderna dos direitos humanos.

Esse aspecto suscita verdadeiro n6 de interpretagao, visto que as democracias liberais
atuais nao estdo nem perto de construir € impor um estado de igualdade na sociedade, visto
que os membros de minorias raciais e étnicas ndo possuem o mesmo nivel de respeitabilidade
social e material do que aqueles membros pertencentes a grupos dominantes (MOREIRA,
2019a). Nesse escopo, o direito antidiscriminatério traduz-se como uma contribuigdo nas
discussoes relativas na mudanga desse cenario, alinhado ao fato de que os sistemas juridicos

modernos operam e legislam de forma a salvaguardar os individuos que sofrem dos processos
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de discriminagao, garantindo, de forma minima, uma dignidade de vida (KOPPELMAN, 1998;
MOREIRA, 2020; MCCOLGAN, 2014; CRENSHAW, 2017).

De acordo com essa perspectiva, a professora Nancy Fraser (2008) interpreta o
principio da igualdade sob duas vertentes: a redistribuicdo e o reconhecimento. De um lado
busca-se suprimir injusticas econdmicas, e de outro as injusticas culturais. Assim sendo, a
justica social deve agir de maneira a produzir condi¢cdes de paridade de participagao entre as
pessoas, ou seja, todas as pessoas devem participar como pares na sociedade, pois somente

assim poderao ser vistas e tratadas como atores sociais competentes (MOREIRA, 2020).

Nesse caminho, os Estados precisam agir no sentido de garantir tanto condigbes
subjetivas de paridade de participagao, das quais exprimem a necessidade de realizar uma
mudang¢a na cultura das instituicdbes com o propésito de combater o preconceito e os
esteredtipos sobre grupos minoritarios; quanto condigdes objetivas de paridade de
participagao, na qual as pessoas de uma sociedade, para que possam operar de maneira
adequada nos espacgos publicos, devem ter um nivel minimo de seguridade social que s6
pode ser alcancado através de direitos sociais e politicas redistributivas (FRASER, 2008).
Contudo, ambas as condi¢bes exigem da figura estatal o uso de suas atribui¢des, propiciando
investimentos publicos em direitos sociais, para entao formar sujeitos economicamente ativos
na sociedade (SEN et al., 1997; SEN; ANAND, 1997; SEN, 1997).

A superacgdo e o enfrentamento das desigualdades sao objetivos cruciais de
um regime democratico que coloca a liberdade de seus sujeitos como
prioridade para o desenvolvimento. Quando existe, dentro de uma sociedade,
a opcao de fazer escolhas proprias — em todos os sentidos —, ha, em
sequéncia, a possibilidade de trilhar rumos a libertacao, dando aos individuos
a virtude e a capacidade de fazerem escolhas por si, sem a privagao de
liberdades sociais e politicas (NINOMIYA; SILVA, 2021, p. 32).

Acontece que nao € viavel partir para a agdo sem antes interpretar criticamente as
falacias juridicas que estruturaram, desde o pretérito, as formas de desigualdades e
discriminagdes presentes na sociedade (BOYLE, 1991). Nesse diapasao, postula Freeman
(1978, p. 1054, traducéo livre) que:

A lei vé a discriminagdo racial ndo como um fenémeno social, mas
meramente como a conduta equivocada de determinados atores. E um
mundo onde, se nao fosse pela conduta desses mal orientados, o sistema de
igualdade de oportunidades funcionaria para fornecer uma distribuicdo das
coisas boas da vida sem disparidades raciais e onde as privagbes que se
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correlacionam com a raga seriam "merecidas" por aqueles privados em razao
de "mérito" insuficiente.?

Uma grande contribuicdo para o campo do direito antidiscriminatério foi a formulagao
empirica de Adilson Moreira (2019b) na obra “Pensando como um negro: ensaio de
hermenéutica juridica”, na qual foi estabelecido um dialogo entre a teoria critica racial e os
estudos decoloniais. Defende-se, no livro, que a reproducao da condi¢ao de subalternidade é
produto direto de diferentes mecanismos e praticas discriminatérias que sado reproduzidos ao
longo do tempo por um sistema cultural que legitima tais praticas. Segundo o professor, 0
jurista que pensa como um negro € aquele que entende o principio da igualdade como
igualdade de status, visando proteger ndo apenas um individuo, mas grupos. Isso &, é aquele
ator que contribui na criagdo de uma cultura publica do respeito em compromisso com a
agenda emancipatéria e antisubordinatéria, sendo esse um papel que necessita ser assumido

por todos operadores do direito.

Por esse turno, compreende-se que a inserg¢ao de certos individuos nas hierarquias
sociais é diretamente influenciada pelo processo de interpretacao juridica, do qual deve(ria)
ser pautado pela ideia de neutralidade. Entretanto, como abertamente colhe-se do sistema
juridico brasileiro, ha uma nitida institucionalizagao do racismo estrutural (ALMEIDA, 2019;
AMPARO, 2021; MANTELLI; MASCARO; NINOMIYA, 2021).

Nesse bojo de aspectos, ao assumir o direito como algo instavel e vivo, da-se margem
as novas concepgbes juridicas que se reinventam constantemente, fortalecendo, por
conseguinte, a agenda critica do direito brasileiro, como igualmente ampara a teoria do
professor Antbnio Carlos Wolkmer (2015). Assim, amplificar as resisténcias e lutas contra-
hegemodnicas sado objetivos de um direito que seja antidiscriminatorio, seja tensionando o
aparato institucional, seja através de uma educacgao juridica emancipatéria e antirracista
(NINOMIYA; MANTELLLI, 2021; MANTELLI; NINOMIYA; SILVA, 2022).

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Existe uma crenga moderna de que o colonialismo e seus efeitos nas colénias foram

cessados ha muitos séculos. Todavia, a espinha dorsal da histéria colonial formou diversos

2 Do original: “the law views racial discrimination not as a social phenomenon, but merely as the
misguided conduct of particular actors. It is a world where, but for the conduct of these misguided ones,
the system of equality of opportunity would work to provide a distribution of the good things in life without
racial disparities and where deprivations that did correlate with race would be "deserved" by those
deprived on grounds of insufficient ‘merit’.”
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mecanismos de dominagao das nagdes colonizadas, perpetuando até hoje frutos da violenta
e opressiva historia na “civilizagdo” do Sul Global. Ciente disso, é oportuno destacar que a
independéncia das colbnias nao foi um marco suficiente para que o poder colonial fosse
findado, visto que segue existindo nas sociedades uma forma direta ou indireta de
colonialismo interno — acoplado a colonialidade do poder e as politicas imperialistas do
sistema-mundo — no qual controla e influencia a matriz epistémica e politica das nagbes ora

colonias.

Assim, quando traz-se a perspectiva pds-colonial, emerge-se consequentemente o
elemento racial que é construido durante a colonizagdo. Na medida em que se fala de
colonizagao, fala-se necessariamente de um momento da histéria moderna em que se criou
linhas imaginarias e hierarquicas baseadas em ragas, e a partir dessa hierarquizacado se
estruturou toda uma nova economia politica e de relacionamento entre as pessoas,

globalizando esses alicerces hegeménicos do qual o mundo é formado.

As ideias trazidas por Ehrlich — em especial a teoria de Direito Vivo — exprimem uma
grande relevancia na modernidade no que se refere ao reconhecimento de uma ordem juridica
multicultural e pluralista que se ressignifica frequentemente. A compreensao da esséncia
plural das sociedades — fortemente influenciada pelas lutas por reconhecimento — necessita
ser subsidiada pelo fato de que o direito é oriundo de inUmeras formas de compreender os

fendbmenos da sociedade e de suas regulacoes.

Em contraste, a sociedade vive sob a égide de um direito que rege-se principalmente
por suas caracteristicas tradicionais, inertes, dogmaticas e impositivas. Portanto, torna-se
importante a ideia de interpretar o direito como fruto da colonizagao — que funciona a partir de
hierarquias raciais, sociais e econémicas —, pois, a partir desse diagndstico da discriminagao,
€ possivel constatar suas mazelas epistémica-juridicas e pensar num direito que seja

emancipatorio.

Conforme amplamente defende Adilson Moreira (2019b), ha uma iminente
necessidade do intérprete juridico de colocar-se no lugar do Outro. Ou seja, é necessario que
os operadores do direito analisem as situag¢des juridicas envolvendo grupos minoritarios em
consonancia do enquadramento histérico, politico, social, econdmico e, sobretudo, do
contexto de opressao que tais pessoas foram — e sdo — vitimas. Nesse ponto, razdo assiste a
insisténcia de que o processo de interpretagao juridica necessita olhar o fenémeno do direito

a partir do subordinado.

A legitimacdo de vantagens sistematicas para pessoas brancas, e desvantagens
sistematicas para pessoas nao-brancas, cria um sincretismo na sociedade que reproduz a

ideia de que membros de minorias raciais e étnicas ndo podem ser vistos como atores sociais
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competentes. Ora, se o propésito do direito € garantir a justica material na sociedade, com
igualdade e sem discriminacao, ele ndo deveria reproduzir as diferencas de status cultural e
material entre as pessoas; tampouco validar processos legislativos e decisums dos quais

reproduzam a subjugacgao do Outro.

Isso posto, € de se concordar com Maliska (2019) que, hoje, o direito e o Estado se
afastaram; o Estado ndo tem mais o monopdlio do direito, ainda que continue a ter o
monopadlio do uso legitimo da forga. Tal fato nos impde refletir sobre uma nova Teoria do
Estado, por um lado, e uma nova concepcéao de direito, por outro. Ehrlich € um autor que nos
permite refletir sobre esse “novo” direito. Nesse sentido, incorporar o debate do Direito Vivo
com as possibilidades da descolonizacdo mostra-se relevante para remediar essa lacuna, pois
ao mesmo tempo que se defende que o direito € um fendbmeno amplo que abrange uma
pluralidade de ordens que precisam questionar esses espacos tradicionais e hegeménicos,
deve-se também compreender o direito como um fenébmeno mutavel e social, a fim de quebrar

com a perpetuacgao de principios que reproduzam as diferentes formas de discriminacao.
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