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Capitule IV
O direito no plural

Ha cerras wléias de uniformidade que entusiasmam algumas
vezes as grandes mentes [ ] mas impressionan infalivelmente
as pequenas. Nelas encontram um género de perfeicdo que & im-
mo.u_u.?i nio descobrir; os mesmos pesos na policia, as mesmas

‘ Tnedidas no comércio, as mesmas leis no Estado, a mesma reli-
gido em todas as pactes. Mas isto serd sempre conveniente, sem
excecdo? [..] a grandeza do génio ndo consistiria mais em saber
em qual caso € preciso a uniformidade ¢ em quais casos ¢ preciso
difetencas? [...| Quando os cidaddos seguem as leis, que importa
que sigam a mesima?

MONTESQUIEL, L'esprit des lois, XXX, 18.

O carater sucial do homem nio se esgota no Estado, mas se
realiza em diversvs grupos intermedidrios, da familia avs grupos
econdmicos, sociais, politicos e culturais, que tém cada qual sua
autunomia prépria.

Joao PauLo Il enciclica Centesimuis Annus, 1991,

A pluralidade das culturas serd wmn obsticulo para a uni-
dade do género humano? Poderei ao mesmo tempo afirmar que
todos os valores sdo equivalentes e querer combater a injustica?
E a essas questdes que deveriam responder, em 1990, os can-
didatos ao exame de bacharelado. Elas se apresentam a to-
dos os cidaddos. Q direito francés ndo ¢ espontaneamente
inclinado a consagrar o pluralismo. Por mais que o Estado re-
publicano se tenha resolvido hé uns dez anos a descentrali-
zagdo, esta até hoje € apenas administrativa. O Estado retém
em ultima analise o poder de fazer a lei: os juristas véem nis-
s0, faz muito tempo, a mais manifesta expressio da sobe-
rania. As coletividades territoriais podem, decerto, criar nor-
mas, mas o Estado lhes da rédea curta: essas normas so po-
dem acrescentar-se s regras estatais e ndo substitui-las, isso
nas dreas e nas condigdes fixadas pelo direito estatal; o juiz
ou o executivo podem anuld-las. Pois somos sempre influen-
ciados por mitos elaborados ha dois séculos.
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Rumo as galaxias juridicas

A let “deve ser a mesma para todos, quer ela proteja, quer
ela puna”, prescreve o artigo 6 da Declaracio dos Direitos
do Homem de 1789, que pertence ao nosso direito positivo.
Uma representacdo da sociedade modelada pela imagem de
um corpo homogéneo a inspira. Paralclamente, o principio
de unidade do Estado ¢ lido estritamente como um impera-
tivo de uniformidade. Pais dos direitos do homem, que conce-
de generosamente o direito de asilo, a Franca esté infinita-
mente mais recuada no que concerne aos direitos das mino-
rias'. Abandonos de jurisdicdo ou concessdes de territorios,
tais como os esta operando o Estado canadense em proveito
das minorias amerindias, seriam na Franca inimaginaveis. E,
no entanto, certos fatos comegam a impor-se. No final de
1990, o governo elabora um estatuto administrativo da Cor-
sega que, pela primeira vez, reconhece juridicamente a exis
téncia de um povo corso. Seu primeiro artigo ¢ recheado de
palavras que fazem empalidecer os partidérios de um poder
central forte. “A Repuiblica francesa garante 3 comunidade
histérica e cultural constituida pelo povo corso, componente
do povo francés, us direitos 3 preservacio de sua identidade
cultural ¢ & defesa de seus interesses econdmicos ¢ sociais os -
pecificos.” Mais discretamente, o direito privado também re-
cebe injegbes de pluralismo, notadamente no ponto em que
se aproxima mais da moral, no direito das pessoas. Faz onze
anos, os casamentos poligamos sdo reconhecidos pela Cor-
te de Cassaciio e pelo Conselho de Estado... desde que sc-
jam os de imigrantes que os contrairam em seu pais natal

1. Cf D Lachak, Les mimonités ot e droit public francais: du refus des
différences 3 la gestion des différences, in: Les mmorités o lewrs droits deps
1789, estudos reunidos por A Fenet o G. Saulier, Pans, I'Harmaltan, 1939,
LI -84 Alguns junstas san hostes ao pluralismo cial parque, colocados Jdig
te de uma escalha, lante a moral como o direite tém de decidir-se: of €. Atias
Le mythe du pluraitsme civil en [dgislation, Remer de fa Recisohe furidique =
Droit Prospectif, 2, 1982, 24453
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antes de sua instalacio na Franca. Prudente, a Previdéncia
Social aperta os cordées de sua bolsa fu rada, ndo aceitan-
do a existéncia sendo de uma esposa. Estd certo, mas trata-
s¢ de imigrantes, responderdo. Nio sio os Unicos vetores
de pluralismo juridico, Contra as tradi¢Ses do Sul da Franga,
fortemente impregnado de concepgdes individualistas e da
onipoténcia do testamento legada pelo direito romano, os
revoluciondrios suptimiram em 1791 todos os privilégios lj-
gados a progenitura, ao sexo, & sucessio por leitos. Cumpria
emancipar os jovens (alguns anos mais tarde, o Cédigo Civil
cra compreendido como o “Cédigo da Juventude”), o que
passava pela fragmentagdo das herancas (chamou-se tam-
bém o Cédigo de “a maquina de retalhar o solo”) e contri-
buia para pulverizar os clis aristocraticos. Faralelamente, foi
feita interdigdo aos pais de familia de favorecer um dos filhos
por testamento. Defenderam-se como puderam contra a le-
gislagdo dos homens do Norte. Por exemplo, reduzindo vo-
luntariamente o niimero dos filhos. Ou jogando com cer-
tas possibilidades deixadas abertas, como o mostram alguns
exempios atuais?,

O camponés do Aveyron aplica sempre a regra (con-
suctudindria) “do quarto”: aquele dos filhos que ja trabalha
na tazenda ~ em geral o primogeénito - recebe um quinhio
suplementar ao que lhe cabe legalmente a fim de que seja
preservada a unidade da propriedade, competindo-lhe res-
sarcir os irmdos e irmas. No pais basco, o primogénito é be-
neficiado mais por meio de doagdes-partilhas operadas em
vida dos pais. Entre os mobres e os by rgueses, costuma-se
usar o dispositivo de seguranca da cota disponivel (a par-
te - varidvel - do patriménio pessoal que cada um de nés
tem liberdade de transmitir a quem quiser) para legar ao fi-
lho primogénito a morada ancestral ou o castelo. Atitudes
passadistas e minoritirias? Os mecanismos juridicos que as-
Seguram a transmissdo preferencial das empresas se pren-
dem largamente & mesma logica.

- Rigollet, Et le drait d'ainesse?, Le Point, 918, 23 abr. 1990, 131
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Existem em nossa sociedade muitas outras manifesta-
coes de pluralismo juridico, voltaremos a elas. Tentemos bre-
vemente definir o conceito’. Em sua versao fraca, este alude
3 existéncia, no seio de determinada sociedade, de mecanis-
mos juridicos diferentes que se aplicam a situagdes idénticas.
Por exemplo, o contrato comercial, em que o comerciante
vende mercadorias segundo regras diferentes (mais malea-
veis) que o resto dos cidadaos. Em sua versdo forte, que tem
minha preferéncia, inspira-se na idéia de que os diferen-
tes grupos sociais véem cruzar-se €m seu seio multiplas
ordens juridicas: o direito estatal, mas também aquele pro-
duzido por outros grupos, direitos que podem coincidir ou
divergir. Por exemplo, 0 trabalhador imigrante & submetido
em seu trabatho ao regulamento interno da empresa que ©
emprega; utiliza o direito estatal segundo o qual funciona a
Previdéncia Social, cujos diversos beneficios ele recebe; ele os
redistribui no interior de sua familia segundo critérios con-
suetudinarios que ndo sao os do direito francés (condigao
da - ou das — mulher(es), nlznﬁm_amznnv. Qutro exemplo:
um mafioso pode fazer legalmente investimentos na Bolsa
se utiliza dinheiro corretamente lavado, mas também pode
liquidar um rival conforme as tradicdes da Honrada Socieda-
de. Versio fraca, versao forte, essas ndo sao apenas argucias
de juristas? As conseqiiéncias delas sao muito diferentes. A
versao fraca reverte em vantagem do direito estatal: nela o
pluralismo em geral se reduz a manifestagdes de autono-
mia toleradas, reguladas ou incentivadas por ele. Vale mais
entdo falar de pluralidade de mecanismos juridicos do que
de pluralismo juridico, 0 qual pressupde a existéncia e 0 en-
contro de multiplas ordens juridicas. A versio forte pode
redundar em choques: as leis do meio, a excisdo, a subtragdo

3, Ainda que todos os antrop6logos do direito estejam de acordo sobre
a existéncia do pluralismo juridico, nio chegaram a entender-se sobre uma
defini¢do dnica do fenémeno. Cf. N. Rouland, Pluralisme juridique, in: Diction-
naire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, O1g. A. ], Amaud, Paris,
LGD]J, 1988, 303-4; Anthropologie juridique, Pacs, PUF, 1988, 83-4.
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de metutes 4 aututidude pateria (Que ceitas sClias upclalil,
as obrigagdes contratadas pelos traficantes de droga sdo con-
trarias a ordem que o Estado define como “publica”. Pifios
exemplos, dir-me-&o, de pluralismo juridico? Sdo fatos, nem
um pouco excepcionais. Poderiamos citar outros, que a infa-
mia penal ndo macula: o direito candnico continua a proibir
o divéreio, o direito estatal o admite desde 1884; o primeiro
proibe o aborto, 0 segundo deixou de considera-lo crime em
1975; no antigo direito, a Igrejae o Estado condenavam o em-
préstimo a juros, os comerciantes o praticavam etc.

Vamos parar essas enumeragoes para reter a constata-
¢io essencial. O monismo juridico oferece vantagens e auto-
riza o repouso das certezas: 0 que pode ser mais tranqiliza-
dor que um astro tnico num céu tixo? O E:E:ms._ox em sua
versio forte, abre-nos as portas de um universo vertiginoso,
povoado de galdxias juridicas que se afastam umas das outras
ou, au contrario, se atraem, misturando as vezes seus bragos.
A visio cldssica do direito seria tdo ultrapassada quanto o geo-
centrismo? Devemos em todo caso interrogar-nos sobre as
razdes que, de modo muito particular na Franga, levaram a
acorrentar o direito ao Estado.

A paixdo pelas leis

Ja falei* da influéncia do monoteismo sobre as nossas
concepgdes do direito. Evidentemente ela ndo explica tudo.
Outros paises cristdos (mormente oS de Common Law) nao
sentiram tanto quanto a Franga a paixdo pelas leis’ e pelo
Estado.

E que a Franga foi cedo iluminada pelas Luzes. Alguns,
como Voltaire, ndo eram contra o despotismo, contanto que
fosse esclarecido. Esperanga desiludida, sabe-se: Frederico da

4. CI. supra, pp. 63-73.
5. Extraio esse belo titulo e algumas das explanagdes a seguir de J. Car-
bonniez, Essais sur les lois, Répertoire du Notariat Defrénois, 1979, 203-23.
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P’russia o expulsou, comparando-o a uma laranja Cuja casca
convinha jogar depois de lhe ter espremido o suco. Mas to-
dos os filésofos convergem na denuncia do Fstado absoly-
lista, cujas ambicdes devem -se coibir por constituicdes, cé-
digos e leis, que a Razio, e nio mais a tradigdo, inspiraria.
Se esta esta do lado do costume, a primeira faz da lei o ins-
trumento de seu reinado. Sinal dos tempos, € alids sob o roi-
nado de Luis XV, quando se encerra o absolutismo ¢ o libe-
ralismo econémico fica no gosto do dia, que se multiplica
a literatura legislativa. Obras com vocagdo tanto pedagogica
quanto juridica se empenham em arrastar os homens para
fora das profundezas silvestres do costume, sob o quente sol
dos cadigos. Diderot declara a im peratriz da Rissia: “Cum -
prird prescrever que nas escolas utilizem para ensinar a ler ora
@ catecismo, ora o cddigo. Seria melhor que fosse o mesmo lj-
v0.” Prudente, Catarina responde ao seu projeto de codigo:
“Trabalhais apenas com o papel, que aglienta tudo [...], an
pPasso que eu, pobre imperatriz, trabalho com a pele huma-
na, que ¢ muito mais initdvel ou coceguenta.” Mas & Rous-
seau que manifesta com mais ardor a paixao de seu tempo
pelas leis. Ndo escreve no Contrato social: “Seriam precisos
Deuses para dar leis aos homens..” O que ndo o impede de
redigir — ja - um codigo para a Cérsega, nunca aplicado.

Sob a Revolugio, a afeigao pela lei se torna delirio amo-
roso. Em 1790, o deputado Romme (inventor, entre outras
coisas, do calendério republicano) abre no ‘auburg Saint-
Antoine o clube dos Noméfilos que sera animado pela célebre
Théroigne de Méricourt. No mesmo ano, Robespierre con-
dena a jurisprudéncia... em nome da lei. Seu amigo Saint-Just
mal tem tempo, antes de ser guilhotinado, de escrever Insti-
tuicdes republicanas, em que destina as cidades futuras o sonho
espartano de leis intangiveis gravadas no mdrmore, Rabaut
Saint Etienne, também ele prometido a guilhotina, afirma vi-
gorosamente: “Nossa histdria nao é nosso c6digo.” Pois é pela
lei que 0 homem se torna dono de seu préprio destino, em
vez de se deixar derivar sobre frageis e instéveis costumes.
Estes, porém, ndo estavam votados a uma morte proxima.
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Fassam vinte anos somente, e na Alemanha acende-se
0 braseiro do Romantismo, reagao contra as pretensdes uni-
versais da Aufkldrung. Esse movimento glorifica o costume,
expressdo direta da histéria e da vontade populares, contra
a lei, vapor maléfico do qual gostam de se rodear algumas
elites cortadas desse POVO € que querem fazer-lhe a felicida -
de contra a vontade dele. O grande jurista alemio desse
tempo, Savigny, esforca-se para afastar da Alemanha o Co-
digo de Napoleio, no qual s6 vé a expressdo da mania fran-
cesa de legislar, O Cadigo nao ia, porém, tao Ho:mm. quanto o
haviam desejado as Luzes: a0s amores mais apaixonados su-
cedem depressa as primeiras decepcdes. Portalis e Napoledo
foram os moderadores. O redator do Cadigo Civil publicara
um panfleto contra a codificacio em sua juventude; aprecia-
Va 0 empirismo de Montesquieu e durante sey exilio na Ale-
manha sofrera a influéncia do romantismo. Por isso nio con-
cebe 0 Cédigo como um absoluto, chegando a dizer que as
Pessoas nao fazem os codigos, mas que eles se fazem com o
tempo... Quanto a Napoleio, ele evoluird. No apogeu do [Im.
pério, coroado de vitdrias militares, sonha em fazer do Codi-
80 dos franceses uma legislagdo universal. Mas os povos naa
tém os mesmos projetos. Mesmo na Franga, o autoritarismo
do regime comeca a pesar. Em 1812, Napoledo deve voltar
da Russia as pressas para por fim 3 conspiracio do gencral
Malet. Consciéncia do impasse militar (a terrivel derrota de
Leipzig $6 tem um ano de distdncia), reviravolta ideoldgica?
Em todo caso, o imperacor muda de discursa: 3 Razéo racio-
cinante, 3 sua “tenebrosa metafisica”, ele afirma doravanle
preferir os ensinamentos tirados das licées da Histéria e do
conhecimento do coracdo humano,

Tarde demais. E sobretudo contraditério, Pois Napoledo
bem que aceitou o legado da Revolucdo num ponto capital: a
construcao de um Estado forte e centralizador, que ele queria
capaz de compensar o déficit sociolégico gerado pela pro-
moc¢ao do individuo, Déficit socioldgico: que sera que isto sig-
nifica? Para compreendé-lo, retornemos justamente a época
revoluciondria.
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O Estado, instituidor do social

Numa obra recente que mostra muito bem a complexi-
dade do desenvolvimento das figuras do Estado no decorrer
destes dois Gltimos séculos (nem tudo se reduz a alternativa
simplista “mais” ou “menos” Estado)’, P. Rosanvallon opde
o Estado mondrquico quele que nasce da Revolugao. O pri-
meiro seria “o topo regulador e organizador de uma hierarquia
articulada de corpos intermedidrios”’, enquanto o segundo
ndo hesitara em subverter e aniquilar esses corpos. Ficaria-
mos tentados a atenuar o vigor do contraste?, assinalando
que a monarquia absoluta ndo se contentou em afirmar sua
superioridade politica sobre a nobreza, 0 clero e os diferentes
corpos. Restringiu-lhes também as competéncias judicidrias
(subordinagdo das justicas feudais e eclesidsticas & justica ré-
gia); refreou-lhes o poder legislativo; submeteu-os a pres-
sio de seus agentes e de sua fiscalidade (o clero pagava um
imposto, disfarcado sob o eufemismo de “doagdo gratuita”;
Luis XIV instaurou a capitagdo, a qual até os nobres estavam
em principio sujeitados). Quanto as comunidades urbanas, o
poder régio soube abater-lhes as veleidades de independéncia
e uniformizar-lhes o regime juridico. Tanta obstinagao politi-
ca e administrativa s6 podia restringir também a existén-
cia social desses corpos intermedidrios: ndo € sem razao que
odiavam os intendentes do rei. Todavia, continuaram bas-
tante fortes para constituir o freio mais eficaz do absolutismo,
e 0 rei tocou s6 COm precaugao e sem muito sucesso nos pri-
vilégios (alids, os juristas se dividiam sobre a questao de sa-
ber se ele tinha esse direito).

Os filhos das Luzes pretendiam ir muito mais longe e
fazer do Estado o instituidor do social. Acabaram-se corpos in-

6, Cf. P. Rosanvallon, L’Etaf en France, de 1789 a nos jours, Paris, Le Seuil,

1990.
7. Ibid., 96.
8. Nesse sentido, é inexato pretender, como o faz P. Rosanvallon (op.

it 105), que o Estado absolutista "... nio lutou contra os corpos intermedid-
rios nem contra s particularismos locais”.
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to depressa; laicizagdo do a:7eito e da sociedade: o Estado
pretende produzir sozinho a coesdo de uma sociedade, que
ele almeja fazer de individuos subtraidos a rede cerrada dos
grupos. Quanto as garantias de seus direitos, as declaragges
se encarregario delas. Os corpos da antiga sociedade ndo
s30 0s Gnicos a arcar com o preco dessa paixdo uniformiza-
dora. Dois exemplos. O primeiro consiste na remodelagem
juridica do territorio. Ha que destruir o “espirito de provin-
cia” e pdr fim aos arcaismos — reais — da antiga administra-
¢30. O que importa ¢ o espirito da reforma posta em pratica
ja no inicio do ano 1790: o recorte departamental fraciona
a Franca em 83 espagos de dimensdes préximas, todos
subdivididos em circunscri¢des e em distritos. O local ja
ndo passa de um reflexo de uma organizagao nacional unita-
ria. Em 1793, Saint-Just enriquece essa organizagao de um
conteddo mitico. Na linha das identificagdes entre o corpo
humano e o corpo social operadas de Hobbes a Rousseau, ele
liga as nogdes de territdrio e de povo, afirmando que as divi-
soes do territério sio apenas o reflexo daquelas do povo. Se-
gundo exemplo, de igual precocidade, de luta contra os par-
ticularismos: a lingua e as medidas. Ja em 1790, procura-se
unificar a lingua. Em 1794, o famoso abade Grégoire apre-
senta & Convengao um Relatdrio sobre a necessidade ¢ 0s meios
de destruir os dialetos e de universalizar o uso da lingua francesa.
A uniformizacio dos pesos e medidas procede do mesmo
andamento unitario: a Lei de 18 germinal do ano Il convida
em seu artigo 1 os cidaddos a mostrar “uma prova do apego
A unidade e 2 indivisibilidade da Reptiblica, servindo-se das
novas medidas nos calculos e transagbes comerciais”. Bona-
parte, por sua vez, faz que seus primeiros prefeitos procedam
em 1801 a uma pesquisa sobre 0s usos locais, inaugurando
uma etnologia administrativa’. Os encarregados tém dificul-
dade em fazé-lo, pois os recortes departamentais nao corres-

9. Cf. M. N, Bourguet, Déchiffrer la France - La statistique dépariementale
& I'époque napoléonienne, Paris, Ed. des Archives Contemporains, 1988.
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pondem necessariamente as realidades geograficas e socin-
I6gicas. Percebem em todo caso que, negados peio direis e
pela ideologia revolucionarios, os particularismos regionais
ainda estdo bem vivos. Ordenando recensea-los, Bonaparte
nao pretendia em absoluto protegé-los, mas, ao contrario,
conhecé-los melhor para aniquila-los com mais seguranca.
O destino efémero do Império impediu-o.

E também uma angustia que ndo parou de crescer no de-
correr das primeiras décadas do século XIX, compartilhada
pela maioria dos publicistas e historiadores daquele tenmpo:
a da dissolucdo social. Todos eles falam de sociedade redy-
zida a paé, desconstituicdo social, decomposicio dos lagos
sociais anteriores. De fato, descobre-se a necessidade pre-
mente de substituir as antigas solidariedades POr novos ta-
§Os! 330 necessarios corpos novos. O bindmio Estado-in-
dividuos, em sua versao primitiva, nao durou muito, Mas o
Estado ndo renunciou a instituir o social. Vai somente roco-
mecar de outro jeito, tentando gerar efeitos sociais andlo-
80s aos vinculos produzidos pelas corporacées do Antigo
Regime, sem restaurar de modo algum estas. P Rosanvalion
qualifica com razdo esse procedimento de “regulagio neo-
corporativa”. Ja em 1802, o Estado implanta instituicdes con-
sultativas que lhe servem de in terfaces em suas relagées com
certas profissdes (camaras de comércio, cimaras consultivas
das manufaturas); o movimento prossegue com a multipli-
cacdo de conselhos superiores (da instrugio publica, da agri-
cultura, do trabalho etc.) que devem associar as competén-
cias privadas a sua acdo. Por esse viés, reaparece a represen-
tacdo pluralista dos EUpOs secundarios, somente uns dey
anos depois de seu principio ter sido negado. Os regimes se
sucedem, mas o movimento con tinua. A revolugin de fevere.
1o de 1848 institui a liberdade de associacdo, que serd consa-
grada pela Lei de 1° de julho de 1901. As sociedades de socor-
ro mituo, nascidas das necessidades de uma classe operdria
em formacao, estio agora legalizadas ¢ se multiplicam sob o
Segundo Império. Paralelamente, critica-se o individualismao
radical dos primeiros revoluciondrios. Em 1864, Emile Ollivier
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denuncia o anticorporativisine de Le Chapelier: “Nio & ver-
dade cue haja apenas individuos, grios de poeira sem coesio,
¢ 0 poder coletivo da nacdo. Entre os dois, como transicio de
Hm para o outro, como meio de evitar a compressao do indivi-
duo pelo Estado, existe o 81upo, formado pelas livres aproxi-
macoes e pelos acordos voluntdrios.” ™ Filésofos, socidlogos e
juristas sentem cada vez mais a necessidade de pensar o sacial
€omo uma totalidade nao exclusiva do Estado, mas irredy-
tivel ao seu tinico Papel de instituidor desse social. Atestam
iS50 0s esforcos de L. Bourgeois, inventor do solidarismo; de
Durkheim, em sey grande livro De la division dy, travail so-
cial*; e de juristas como Saleilles, Hauriou, Duguit. Estes es-

tao conscientes da defasagem entre o individualismo legal

diversas teorijas, que vao do solidarismo ao sacialismo jurj-
dicos, e todas elas enfatizam a regulacio das vontades dos
individuos pelos diferentes BTUPOS sociais aos quais perten-
cem Ammmoﬂ_mnmmm profissionais, classe social etc.). Sinal dos
tempos, aparece em 1905 3 nogao de abuso de direito: o oxer-
cicio de um direito, ainda que perfeitamente reconhecido,
€ vedado desde que ndo possa ter outro objetivo sendo cay-
Sarumdano a outrem, [sso pGe em causa toda a nogao de di-
reito subjetivo, Alguns anos mais tarde (em 1912), E. Gounot
ataca outro pilar do individualismo, a no¢ao de autonomia
da vontade, Em filigrana no Cédigo Civil, ela significa que
@ vontade dos individuos é suficiente para criar efeitos de
direito, notadamente gragas a conclusio de contratos, Ora,

10. B Ollivier, Commentaire de Ia lor du 15 mai 1864 sur les coalitions
Paris, 1864, 52-3 :

" Trad bras Dg divisio do trabalho soctal. 2! ed. S3g Paulo, Martins
Fontes, 1599
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Vasta e fundamental evolugdo, da qual todo o século XX
ia ressentir-se, através do florescimento dos direitos sociais.
Poder-se-ia ter acreditado que essa restauragao do social, ini-
ciada j& nos primeiros anos do século XIX, teria enfraquecido
o Estado pés-mondarquico, na medida em que preenchia um
vazio que ele mesmo criara fazendo prevalecer as concep-
cdes individualistas. No foi nada disso, muito pelo contra-
rio. Pois o Estado instituiu-se o protetor € 0 regulador das
novas solidariedades; grupos modernos nasceram sobre os
escombros dos antigos. A mesma |6gica comanda-lhe a ati-
tude para com o direito.

Recuaram rapido do culto absoluto da lei. Ja na segunda
metade do século XIX, a jurisprudéncia retomou seu papel
criador. Depois de precisar 0 alcance dos textos codificados,
os tribunais irdo mais longe: completardo as suas disposigdes,
apoiando-se e seu senso’ de eqiiidade, nas nogoes de neces-
sidades e tradigdes do povo: elaborardo até interpretagoes
dos codigos opostas a0 sentido primitivo deles. Também a
doutrina sacode o jugo dos c6digos no final do século: dei-
xando de considera-los monumentos indestrutiveis, ela su-
gere e propoe inovagdes. Mas tudo isto ndo constitui de mo-
do algum um prelidio parao enfraquecimento do monopa-
lio que o Estado pretende exercet sobre o direito: somente
uma outra maneira de exercé-lo. A regulagao neocorporati-
va corresponde uma nova gestdo da produgao juridica: o di-
reito é sempre um negocio de Estado.

Percebe-se isso identificando-lhe as fontes. Esté certo,
os manuais de direjto distinguem vérias delas. A doutrina, ou
seja, 05 pareceres expressos pelos outros eruditos. Mas estes
ndo tém nenhum valor juridico por si s6s: 56 0 adquirem se
sdo repetidos pelo juiz ou pelo legislador. O costume: na prd-
tica, ele pode ser mais importante do que a lei, mormente
nas relacdes comerciais. Mas 0 direito oficial da-lhe pouco
espago: nao pode ir contra a ordem publica, definida pelo
Estado; os juizes da causa controlam sua aplicagdo. A pro-
pria lei depende estreitamente do Estado: mesmo que se-
jam todas votadas pelo Parlamento, 90% delas ndo pro-
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vém da iniciativa dos representantes do povo, mas resultam
de projetos elaborados pelos ministérios e pela adminis-
tracdo piblica. Ademais, desde 0 inicio do século e sobretu-
do com a instauragio da V Repuiblica, ela sofre a concorrén-
cia do crescimento do poder regulamentar (decretos, porta-
rias administrativas etc.), que pertence exclusivamente ao
poder executivo.

As manifestacdes de pluralismo juridico e judicidrio as
quais aludi" nao contradizem nem um pouco €354 tendén-
cia. As justicas internas ou alternativas toleradas pelo Esta-
do sempre sd0 suscetiveis, em caso de fracasso de suas ins-
tancias, de conduzir as jurisdi¢des estatais: a autonomia nao
é a independéncia. E por isso que em sua versdo “fraca” o
pluralismo juridico ndo arranha realmente o monopolio es-
tatal do direito: pode ser apenas o produto de uma “gestio
mmﬂmﬂm#.ncﬁowm:cm: 12 Assim, o Estado escolheu resolver, a
partir dos anos 1950, o problema da modernizagio da agri-
cultura, jogando a carta de encarregar as profissdes rurais de
seus problemas, sem no entanto desafrouxar seu controle.
Seus servicos agricolas se tornam mais discretos, mas novos
intermediarios sao introduzidos: diferentes fundos e asso-
clagdes sao criados por sua iniciativa (Fundo Nacional de
Desenvolvimento Agricola), financiados por subvengbes ou
taxas parafiscais, O mesmo principio é aplicado a siderurgia:
o Estado auxilia financeiramente esse setor em dificuldade,
com a condigio de uma politica de reestruturagdo cuja exe-
cucdo é confiada a Camara Sindical da Siderurgia.

Portanto, o sonho revoluciondrio continuou, sob outras
formas, mais maledveis e mais eficazes. Alids, o senso co-
murn faz eco a essas concepg¢des. Pergunte a um francés me-
dio: & idéia de direito ele associara espontaneamente os co-
digos, as forgas da ordem e as jurisdi¢des (penais, de Emmm-
réncia, como sabemos). Podemos, todavia, perguntar-nos se
esses procedimentos ndo atingiram hoje seus limites.

11. CI. supra, pp. 136-49.
12. Cf. P. Rosanvallon, op. cit., 264-8.
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A sociedade civil a descoberto

Pois varios sinais parecem mostrar que as diferentes ins-
tdncias que compéem a sociedade civil almejam diminuir, se
nao suprimir, o papel de instituidor do social que o Estado
pretende desempenhar ha dois séculos. Isso nio significa que
o Estado deve desapareccr, mas, antes, madificar-se, mos-
trar-se mais o agente coordenador de novas solidariedades:
€M suma, mais um conciliador do que um regulador. Aqui
Nos nos juntariamos s aspiragdes a um direito estatal mais
inspirado na ordem negociada ¢ ao reconhecimento de um
auténtico pluralismo juridico, irredutivel a uma tnica téeni-
ca de desconcentracio.

Os problemas aos quais deve fazer frente a sociedade
francesa sdo menos econdmicos do que culturais. O pringi-
pal consiste na diversificacio. A dos modos de vida, acima de
tudo. A clevagio do nivel de vida, o enfraquecimento dos si-
hais externos de pertencer i sociedade acarretam uma capaci-
dade maior para cada familia de construir como bem entende
seu modo de vida. A diversificacao da demanda corresponde,
alids, a da oferta de produtos de consumo ¢ de bens de produ-
cao. Mesmo fendmeno na imprensa escrita, na qual se consta-
ta um fortissimo desenvolvimento das revistas especializadas:
se se léem menos livros, ¢ também porque ha mais jornais ¢
publico-alve mais bem definido. O videocasscte também per-
mite uma programacio mais pessoal do que a televisio,

Adiversificagdo é também religiosa. Pais de tradicio cris-
ta, a Franga tornou-se multirreligiosa®. Mais significativa ain-
da parece a recentragem no microssocial, constatada por to-
dos 0s socidlogos™. O local se autonomiza cada vez mais em
relagdo aos grandes grupos ¢ instituigdes nacionais. As dj-
versas consciéncias de classe se esbateram em proveito da

13 CF La Franee mulhirehigicuse, mimern fora de <érie de Ténargnagr
Chritien

14 Cf. L. Dirn, La sociétd francaise en tendances, Pans, PUF, 1900, ¢;
Mermet, Francospie, 'aris, Larousse, 1989, |1, 199200
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crenca cada vez mais compartilhada de pertencer a uma clas-
se média. Percebem-se ainda mais certas conseqiiéncias ne-
gativas do progresso tecnolégico, cada vez menos associado
a idéia de felicidade; a desconfianga contra certas figuras do
Estado e da classe politica em geral conduz a valorizagio de
universos sociais de Pequenadimensao: em particular as as-
suciagdes, a localidade e a familia.

Mais de 50 mil associacées foram criadas em 1987, ou
seja, cerca de quatro vezes mais do que nos anos 1960 e dez
vezes mais que no inicio do século XX, Quarenta e cinco por
cento dos franceses pertencem a pelo menos uma associacio
(existern entre 300 mil e 500 mil). Interpreta-se em geral a bai-
xa da taxa de sindicalizacio (8% em 1990) como o sinal pre-
monitorio do enfraquecimento da vida associativa® Eum erro.
Os franceses julgam insuficientemente operantes certos tipos
de associagdes de carater extenso (sindicatos, partidos poli-
ticos); privilegiam aquelas que pretendem administrar uma
instituicdo ou manter uma sociabilidade locais: ndo se pro-
cura transformar tanto o mundo e a sociedade quanto seu
bairro ou sua comuna, menos por €goismo do que por preocipa-
¢do de eficicia. A localizagio das atividades ficou para muitos
franceses uma das dimensées essenciais de sua existéncia, que
0 esteredtipo de “busca das raizes” traduz bem. [4 em 1975,
as comunas rurais préximas de uma aglomeracio grande véem
crescer sua popula¢io num ritmo superior ao das grandes ci-
dades, caracterizadas pelo anonimato das relacdes socials,
pelo enfraquecimento das relagdes de face a face. A vida poli-
tica local torna-se mais animada, principalmente por ocasiio
das eleicdes municipais. Sinal da forca das atitudes identits-
nas: as tentativas de fusio de comunas fracassaram largamen-
te. embora a Franga, com suas 36 mil comunas, possua a me-
nor unidade politico-administrativa local. Podemos também
citar os resultados de uma pesquisa efetuada em 1990 nos
seis departamentos da regiao Provence-Alpes-Céte d’Azyr

15, Nesse sentida, of. P, Rosanvallen, ap. ¢it, 278,
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48% das pessoas interrogadas declaravam ter o sentimen-
to de pertencer acima de tudo a cidade ou a comuna nas
quais moravam, 35% & Franca®. As relagdes de parentesco,
enfim, se modificaram e se fortaleceram a um 6 tempo. S0
mais fundamentadas do que antes na busca do consenso;
os jovens ficam mais tempo com 0s pais e, uma vez casados,
75% deles tém a residéncia a menos de 20 quildmetros de
pelo menos uma de suas familias de origem; 0s pais e avds
transferem em vida uma parte de seu patriménio aos des-
cendentes (formas diversas de assisténcia aos jovens casais).
Quanto ao Estado, mesmo que, segundo uma pesquisa de
1984, 41% dos franceses desejem sua “diminuigdo”, ele nao
é rejeitado. A opinido publica o considera sempre O garan-
tidor da protegdo social e um agente importante da integra-
¢do a sociedade de grupos marginais ou desfavorecidos.
Mas reclama que se retire mais da “vida privada” (medicina,
familia, informagdes, lazer).

Importéncia dos grupos secundarios, insercdo de novas
solidariedades no local, fortalecimento dos parentescos, de-
sencorajamento diante de um Estado muito aglutinador: to-
dos esses tracos aproximam em certa medida as sociedades
pos-industriais das sociedades tradicionais caras aos antro-
pologos. Mas outros as afastam delas. A importancia da so-
liddo" (a qual corresponde justamente o desenvolvimento da
vida associativa): 13 milhdes de franceses dizem senti-la; o
numero dos solitarios (7,6 milhdes de solteiros entre 0s in-
dividuos com 20 anos e mais; 1,5 milhdo de divorciados;
4 milhdes de vitivos e um ntimero indeterminado de pessoas
que ndo posSUem Ou possuem poucas relagdes de amizade)
cresceu mais depressa do que o da populagao global; sabe-se
que em Paris 48% dos lares comportam apenas uma tnica
pessoa (contra 32% em 1954). A amplitude, também, dos fe-
némenos de exclusdo. A integracio dos imigrantes magre-

16. Ct. a Lettre du Conseil Régional Provence-Alpes-Cote d'Azur, n. 83, fura
de série, 1990, 3.
17. Cf. G. Mermet, op. cit., 199.
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binos & dificil; a criminalidade aparente (conhecida da po-
licia, mas que néo € obrigatoriamente objeto de um julga-
mento) aumentou, sobretudo aquela contra os bens. Outros
fendmenos sio mais inquietadores ainda, pois demonstram
uma dificuldade de viver que pode afetar consideraveis con-
juntos da populagao. Aumento do consumo de drogas; consu-
mo de hipndticos e psicotropicos que faz da Franga o pais
que 0s consome cada vez mais em comparagao a populagao
global; aumento dos suicidios, muito forte entre os jovens.
De modo que podemos perguntar-nos qual tendéncia pre-
valecera: a que conduziria a desagregacéo, por falta de insti-
ruidores do social (Estado ou outros), ou, a0 contrario, as que
parecem prenunciar sua reagregagao. A teoria do Estado de
direito, apesar de suas ambigiiidades, aposta nestas tiltimas.

O Estado de direito e o direito do Estado

Sente-se a respeito de certos conceitos um temor reve-
rencial: é o caso do Estado de direito, cuja promogao foi asse-
m:nmam por tantos acontecimentos recentes. E em seu nome
que desaparecem na Europa central e alhures regimes au-
toritarios, & para ele que dizem tender as sociedades liberais
avancadas em busca de um acordo entre a necessidade do
Estado e os direitos da sociedade civil. Pois o Estado de di-
reito se distingue das outras formas estatais de organizagao
politica por sua aceitagao da limitagdo de seus poderes pelo
direito. Dai o sucesso do conceito, numa época em que 0 Es-
tado dirigista saiu da moda e em que 0s Estados despéticos
registram no mundo um recuo inequivoco.

Resta saber como interpretd-1o™. Pois & possivel tanto
redundar na exaltagio do direito do Estado como naqueles da
sociedade civil. O problema é o seguinte: estamos de acor-
do sobre o fato de que, num Estado de direito, o Estado néo

18, Cf. 0 excelente resumo de J. Chevallier, subverbete Etat, in: Dictionnaire
encyclupddique de théorie et de sociologe du droit, Paris, LGDJ, 1988, 147-51.
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pode fazer 0 que bem entende o aceitar ver-se contido pelo di-
reito. Mas a questio crucial é: dc onde vem esse direito que [i-
mita o Estado? Do proprio Estado, ou de uma outra instincia?

Certos autores sin pela autolimitacdo. O direito nao
preexiste ao Estado, que produz a ordem juridica. Se o Es-
tado se submete an dircito, ¢ Perseu proprio movimento, A
maior parte dos juristas é favordvel a essa abordagem. Mui-
tos historiadores do direito, quando pintam o grande afresco
que conduz das profundezas merovingias ao sol juridico do
Cédigo Civil, salientam os beneficios do crescimento estatal
e de seu coroldrio, a unificagdo do direito, Oposta a desordem
consuetudindria. Para o cientista politico B, Barret-Kriegel,
a redagdo dos costumes, a penetracio do direito romano, a
sucessdo das codificacdes embeberam de direito a socie-
dade, e o direito acabariz investindo o Estado. Daf uma le
de evolucio: quanto mais se amplia e se uniformiza o di-
reito, mais se democratiza a sociedade e mais se civiliza 0
Estado. Essas idéias tém certos riscos. O principal resulta
da identificagdo do direito ac Estado que elas operam: o Es-
tado de direito redunda np direito do Estado. Para o grande ju-
rista G. Burdeau, o Estado é assim a prépria encarnagao da
idéia de direito. Alias, o direito publico dos paises europeus
(sobretudo na Alemanha ¢ na Fra nca) organizou-se no sd-
culo XIX e no inicio do século XX em torno dessa exaltacao
da poténcia estatal,

Donde uma segunda abordagem, que inverte o movi-
mento: esse direito a0 qual o Estado de direito aceita subme-
ter-se ndo vem dele, mas de um principio que lhe ¢ anterior
¢ superior. J4 no passado, os que temiam a rivalidade da
poténcia estatal ou contestavam o absolutismo formularam
diferentemente €sse principio: invocou-se primeiro Deus,
depois a Natureza e o Homem. Em nossos dias, a ordem
preexistente ao Estado ¢, antes, atribuida a Sociedade, daf a
distingdo entre a sociedade civil e o Estado. Isso traz proble-
Ma: se a sociedade € a fonte do direito ao qual se submete o
Estado, como explicar que, como o indiquei, este Permancea
720 obstante a principal fonte do direito? A teoria politica
entra aqui em contradicdo com o direito positivo.

O DIREITO NG PLURAL ;i

Essas duas abordagens resultam, portanto, num impas-
se: ou o Estado de direito s6 é limitado por si mesmo, o que
Nao constitui um sistema de freamento muito confidvel; ou se
fracassa em encontrar no direito positivo os vestigios de uma
hipotética limitagdo extrinseca da poténcia do Estado. Exis-
te, porém, uma saida, sugerida pela experiéncia antropologica:
a do pluralismo juridico.

Todas as sociedades tradicionais ou modernas, em graus
diversos, sdo sociologicamente plurais, no sentido de se com-
porem de grupos secundarios, com maior ou menor auto-
nomia. Em ambos os casos, a protecdo do individuo pode
vir mais dessa estrutura plural do que de declaracdes de di-
reitos ou de garantias fornecidas por uma autoridade cen-
tral, pois esses diferentes 8TUpos sao interdependentes uns
dos outros. Mas, énquanto inimeras sociedades tradicionais
O reconhecem abertamente, as sociedades modernas o ne-
gam e, incentivadas pelo discurso dominante dos juristas,
tém tendéncia a recorrer ao Estado para assegurar a coes3o,
Tropega-se entio seémpre no mesmo obstéculo: venha o di-
reito dele ou de outro lugar, é ao Estado que € principalmen-
te atribuida sua producio.

Mas tudo se esclarece se admitimos que a esse pluralis-

nas somente em parte estatizadas. Existem alguns grupos
organizados, ao mesmo tempo aquém e além do Estado, e

infirma o direito estatal oy, se afasta dele. Possuem também
Seus proprios mecanismos de Punicdo, seus “tribunais”, se
preferirem. A ordem Juridica estatal ndo ¢ a unica, como

. T n

3€ ¢I€ e com muita freqiiéncia é ensinado: ela encima ordens

zinha delas e se inclina diante das ordens juridicas supra-es

tatais (por exemplo, as ordens juridicas européia ou interna-
cional, ou ainda os “cédigos de conduta” das multinacionais.
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Gragas a transnacionalidade delas, estas usufruem uma scoe-
rania normativa que [hes permite negociar com os Estados de
soberano com soberano, e nao de sudito com soberano).

Portanto, o pluralismo juridico permite superar a pro-
blematica do Estado de direito ao afirmar que o Estado nao
tem o monopélio da produgao do direito oficial. Para o antro-
pologo, a limitagao juridica do Estado ndo pode ser oriunda
do proprio Estado, por intermédio de um direito cujo domi-
nio ele conserva de todos os modos. No plano interno, ela
vern mesmo da sociedade, da qual se deve reconhecer que
produz sistemas de direito. Pois, se o direito estatal & 0 Gnico
a existir, o Estado de direito nao passa de uma iluséo. Porém,
mais ainda do que a constatagao da pluralidade das ordens
juridicas, conta a da interacdo delas: essas ordens nao sao
ménadas. Elas se enredam no funcionamento concreto dos
diversos sistemas de regulagdo: um médico é sujeito as re-
gras deontolégicas ditadas pelo Conselho Regional de Medi-
cina, mas também aos principios gerais da responsabilidade
civil: um detento continua a obedecert as leis do meio mesmo
sendo forcado a observar as do estabelecimento carcerdrio.
E a partir dessa interacdo que se pode elaborar um duple
controle. O do Estado sobre as ordens infrajuridicas, que ele
tolera, incentiva ou combate. Mas também o que resulta para
o Estado da propria existéncia dessas ordens. A antropolo-
gia ultrapassa, pois, a visdo classica do Estado de direito, que
se esgota diante do monismo juridico, e propde uma teoria
pluralista que explica me lhor uma limitagdo do Estado pelo
direito ou, mais exatamente, pelos direitos.

Volta i definigdo do direito
Mas volta entdo a interrogagao jé evocada®: o que é o di-

reito? Lancinante questdo, de dificil resolugdo, mas ineviti-
vel. Pois antes de falar de pluralismo juridico, ainda cumpre

f—

19. CE. supra, pp. 5-7.
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assegurar-se de que 03 sisternas de direito ndo estatais tem
boas possibilidades ce ser direito.

Hii mais de umz definigdo na casa do direito, escreveu |.
Carbonnier, cspecialista inconteste de direito positivo € SO-
cidlogo do direito. O que inclina a guiar-se pelas definigoes
que lhe sdo caras® para isolar o juridico do social nao-juridico.
De nunimis non curat praetor, dizia-se em Roma: o direito e a
justica intervém nas relacdes sociais apenas a pattic de certo
limiar, eminentemente variavel conforme as sociedades. Con-
segue-se sem muita dificuldade, qua ndo urn sistema cultural
o exige (nem sempre é esse 0 nmmov. separar 0 direito da mo-
ral, da politica ou da religidao. E mais dificil distingui-lo dos
costumes. Pertencerdo ao reino do direito a palmada tradicio-
nal que acompanha as vendas de gado, os graos de armoz lan-
cados sobre 0s noivos & saida da igreja, a regra que obriga 0
sedutor a se casar com a moga seduzida, as algazarras cam-
ponesas, as regras estritas que as criangas se impoem em
suas brincadeiras, as convengoes de concubinato que 0s con-
cubinos as vezes pedem ao tabeliao redigit, 0s modos prdti-
cos hncao:,, afastar-se dos regimes legais ou contratuais) de
gestao dos bens pelos esposos, 0s costumes locais (persis-
téncia do direito de progenitura no Béarn)? Respostas anies
positivas iriam no sentido do pluralismo juridico e inversa-
mente: pois, em todos esses exemplos, o direito estatal estd
ausente, ou em sua borda. Podemos admitir com ]J. Carbon-
nier que a regra de direito & ... uma regra de conduta huma-
na, a cuja observagdv a sociedade pode nos coagir mediante
uma pressao exterior de maior ou menor intensidade”. Mas
ela compartilha essa carateristica geral com outras nOTMas: S€
bem que as regras de polidez me convidem a isso, posso nao
me dirigir a um ministro chamando-o “Senhor Ministro”
sem ser ameagado pela lei. Portanto, hé que se debrugar pri-

20. Ct. ]. Carbonnier, [l y a plus d'une définition dans |a maison du droit,
Droits, 11, 1990, 5-9; Sociologie juridique, Paris, A. Colin, 1972, 122-36; Droit c1+
vil (Introduction), Paris, PUE, 1988, 21-2. Cf. igualmente o parecer de outros cl-
vilistas: A. Weill e F. Terre, Droit civil (Introduction générale), Paris, Dalloz, 3-21.
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meiro sobre a nogdo de coer¢do. Ela estd presente noutros
lugares além do direito: regras de direito e de costumes sio
igualmente apoiadas POr uma pressdo da sociedade. Mas o
que distinguiria o direito é uma COergao emanante de um po-
der organizado especialmente para esse fim. Pensa-se espon -
taneamente no Estado. Mas outras instituicdes podem cum-
prir esse papel, trate-se de sociedades nao estatais (Ancides
de clds, senhores da Terra ou da Chuva, espiritos invisiveis,
defuntos etc.), ou lide-se com 8rupaos secunddrios de socie-
dades estatais modernas que vivem mais ou menos a mar-
gem do Estado, de seu direito e de suas forcas. Nolemos que
a Coercao ndo ¢ necessariamente menos forte quando o Es-
tado desaparece ou se encobre: as pressdes exercidas por um
grupo social (seita) ou og imperativos religiosos quando se¢
associam ao direito (sem falar do temor das assombracgdes in-
fligidas pelos mortos aos parentes vivos que nao os vinga-
ram) podem ser muito mais intensas do que uma intimagao
do oficial de justica.

J. Carbonnier invoca igualmente o critério de justiciabili
dade: a regra de direito ¢ suscetivel de um tipo particular do
contestacdo, resultante da Intervengdo eventual de um ter-
Ceiro nas rela¢des entre ac partes (juiz, arbitro, conciliador,
mediador etc.),

Decerto esses critérios nio deixam de ter pertinéncia,
Mas deve-se relativiza-los. Em primeiro lugar, acontece ao
direito ultrapassar a coer¢io. Pode Consagrar regras sem as
combinar com a punicin estatal. Q direito positivo francas
reconhece assim a existéncia de obrigagoes naturais entre pa-
rentes (um irmio deve socorrer a irma na miséria), mas ne-
nhuma acdo judicial pode ser intentada pelo beneficidrio da
obrigacao natural se esta nio foi espontaneamente executa -
da; em compensacao, quando o devedor dessa obrigacio a
satisfez, o direito considera que pagou uma divida, e nio que
realizou um ato gratuito. Ademais, o direito pode nem sem-
Pre S¢ apoiar numa coergic rigida o preferir a eia as técnicas
da ordem negociada: isso tanto nas sociedades estatais quan-
to ndo estatais, tanto tradicionais quanto modernas.
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Em segundo lugar, embora esses critérios da coercao e
da justiciabilidade constituam pontos de referéncia do direi-
to, ndo sdo definicdes dele: uma regra nao ¢ juridica porque
© grupo lhe imputa esses caracteres, imputa-lhe esses carac-
teres porque a pensa juridicamente e a qualifica assim. No
mesmo sentido, mesmo que admitamos que a eventualidade
da passagem para a justiciabilidade transforme os costumes
em direito, perguntamo-nos o que determina essa transpo-
sicao. Questio que nos remete sinais exteriores do direito ao
seu contetido,

Sociologia ¢ antropologia juridicas nos mostram que a
qualificagdo juridica pode ter geometria varidve| no interior
de uma mesma sociedade (no metrs, a proibi¢do de fumar
procede do direito; noutros lugares, da boa educagdo ou da
higiene) e que o sentido das prescrigSes juridicas pode variar
conforme as sociedades (o homicidio pode ser prova de vi-
tilidade ou de fraqueza). Inuitil, portanto, procurar a uni.-
versalidade do direito diretamente em seus contetidos. Em
tompensacdo, ela aparece melhor num tipo de definicio
funcional. O direito, através da diversidade das experiéncias
que as sociedades humanas fizeram dele, seria 0 que cada
sociedade ou alguns de seus gTUpos consideram como indis-
pensavel & sua coeréncia e 4 sua reprodugdo. Compreende-se
assim por que, em graus diversos, o direito veste as roupas
da coergdo ¢ do litigio, e as razdes POr que nem todas as so-

ciedades lhe dao um conteudo idéntico, Além de combinar

8TUPOS possui os atributos externos do juridico (coerco, ju-
ridicidade); corresponde igualmente 3 defini¢do funcional
que acabo de expor,

Portanto, o pluralismo juridico se relaciona nio com fe-
nomenos infrajuridicos, mas com sistemas juridicos proprios
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dos subgrupos de uma sociedade. Para dizer 2 verdade, mui-
tos historiadores do direito, hd muito tempo, constataram es-
ses fendmenos, mesmo que lhe tenham deixado a teorizagao
aos antrop6logos do direito. Percebemos isso quando faze-
mos brevemente a histéria do pluralismo juridico.

Uma breve histéria do pluralismo juridico

Faz séculos que se procuram as causas da queda do Im-
pério Romano. Melhor seria interrogar-se sobre aquelas de
sua excepcional longevidade®. No final do século V de nossa
era, o Império do Ocidente nao passa de um corpo desmem-
brado, salpicado de efémeros reinos barbaros e atravessado
por povos em fuga que transpuseram a fronteira de uma
provincia. Um sonho se esvanece: 0 Mediterraneo, desde os
confins das charnecas escocesas até as dunas do Saara, nao
somente submetido as armas, mas unido a Roma numa com-
munis patria. Unida, mas dessemelhante em suas partes.
Como reunir, manter esse imenso Império, pacientemente
construido desde os obscuros primérdios da cidade tiberia-
na? Imenso, ele o era ndo s6 por suas dimensoes, mas tam-
bém pela auséncia de um sistema de comunicagdes permi-
tido pela tecnologia moderna. Dai o carater crucial de certas
questdes. Nivelar todas as disparidades, transformar todos
em romanos pela espada ou pelo direito ou, a0 contrdrio,
criar uma espécie de Estado federal, irradiado pelo influxo
nervoso da Lirbs? Descentralizar com o risco de uma frag-
mentagdo tornada muito provavel pelas imensas desseme-
|hangas entre os territorios e as populagdes, ou centralizar
com o perigo de partir-se diante dessas irredutiveis diferen-
cas? Integragao, assimilagdo, respeito das diferengas: o deba-
te é antigo. Roma procede & exploragdo econdmica dos paises
conquistados e arrebanha suas populagdes para guarnecer

21. Cf. N. Rouland, Décentralisation, citoyenneté et clientélisme: 'expé-
rience comaine, Cakhiers Pierre-Baptiste [, Arles, Actes Sud, 1982, 156-75.
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seus exércitos. Mas ndo procura de modo aigum Impor 2
preeminencia de alguma raca (¢ racismo e prancamente des-
conhecido na Antiguidade), tampouco sua lingua (aprende,
a0 contrario, a falar grego), ou seus deuses (acolhe em seu
pantedo as divindades dos vencidos). Quanto as suas elites
governantes — até o trono real inclusive —, ela as abre larga-
mente aos homens vindos dos paises conquistados. Tampou-
co impde seu direito, deixando uma larga autonomia aos di-
reitos locais e nacionais: contrariamente aos estereotipos, o
Império Romano foi amplamente pluralista. Dai seu sucesso:
as populages heterogéneas que 0 constituem encontram na
referéncia politica comum a Roma um ponto de convergén-
cia. Em 143 d.C,, Elio Aristides, um retdrico grego, faz com
razio um discurso entusiasta: “Mas hd algo que, decidida-
mente, merece agora tanta atengdo e admiragao quanto todo
o resto: quero dizer, vossa generosa ¢ magnifica cidadania,
romanos, com sua grandiosa concepgdo, pois ndo ha nada
equivalente em toda a histdria da humanidade [...] Nem os
mares, nem as terras sao um obstaculo na rota da cidadania, a
Europa e a Asia ndo sdo tratadas diferentemente. Todos os di-
reitos estdo a disposicdo de todos. Nenhum daqueles que
merecem poder ou confianca ¢ deixado de lado, mas, a0 con-
trério, foi estabelecida uma livre comunidade por toda a terra,
sob a direcdo de um responsével tinico, fiador da ordem do
mundo, que vem a ser a melhor possivel; e todos acorrem, a
fim de cada qual receber o que lhe é devido, 2 vossa cidada-
nia, como a uma agora comum. E como as outras cidades tém
suas proprias fronteiras e COMO territorio o mundo habitado
inteiro, essa cidace (a vossa) tem como fronteiras e como ter-
dtério o mundo habitado inteiro.”?

Esse sucesso deve-se i recusa da uniformidade. Em di-
reito privado, a regra € a maior parte do tempo a autonomia:
cada cidade conserva suas leis, seu direito civil. Ademais, o
direito prético (dito “vulgar”) se afasta com freqiiéncia do di-
reito oficial. Em geral os atos juridicos comportam disposi-

22. Elio Aristides, Eloge de Rome, 59-61.
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¢Oes de direito rfomano, mal interpretadas ou contraditas pela
continuacao do texto: as partes quiseram “bancar romanas”
(0 prestigio de Roma era grande), nao conseguiram. Mas ay -
tonomia ndo é sindnimo de independéncia: ainda & preciso
que os direitos locais nio se choquem com demasiado vigor
contra o direito romano. E possivel em inlimeros casos: Pi-
latos, para salvar Jesus da crucificacdo, tenta jogar com um
costume judeu para fazé-lo libertar, mas é Barrabas que se
beneficia dele. Noutras circunstancias, finalmente pouco nu-
merosas, o direito romano prima sobre o direito local, pelo
menos oficialmente, Por exemplo, o imperador suprime em
direito arménio a exclusio sucesséria das mulheres, Em 285,
um edito de Diocleciano profbe 0s casamentos entre irméos
e irmds (os recensea mentos operados por Roma na provin-
cia do Egito deixam enfrever que 15% a 20% dos casais teriam
sido formados de consangliineos). Mas, no €ssencial, o di-
reito do antigo Egito (assim como sua lingua ¢ sua religido)
sobrevivey as conquistas maceddnia e romana, ainda que
sofresse retoques, Estes costumam ser obra dos tribunais: 0s
fuizes provinciais estio dispostos a respeitar o direito local,
podendo as vezes atenuar-he o alcance. £ o casn da aférese,
um direito oriundo da onipoténcia do chefe do familia, que
permite a um pai tirar a filha do marido ao qual a deu como
esposa. Os juizes Provinciais reconhecem Sua existéncia,
ainda mais que em Roma, no tipo de casa mento dito “sem o
poder (do marido)”, a mMogca romana continua submetida ao
pai mesmo depois de casada. Mas parece-lhes desumano
que o direito dos egipcios chegue a permitir ao pai romper o
casamento da filha contra 2 vontade dela. Assim, de 80 4 180
;< restringem o alcance da aférese para afinal suprimi-|a,

O Império do Ocidente desapareceu, a Furopa conhe-
cera durante séculos o regime da personalidade das leis:;
cada qual vivers segundo o direito de sey POVO ou de sua
etnia. Em certo nimero de reinos barbaros, elabora-se umg
dupla legislacdo: uma vélida para as Populacdes romaniza.
das, mais penetradas de direito r'OMano; a outra para a mj-
noria bérbara (os barbares sempre foram Numericamente
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muito inferiores as Populacdes romanizadas), A diferenca dos
costumes podia ser tanta que, para assegurar a coexisténcia
de povos diferentes no interior de um mesmo reino, reco-
nheceu-se a cada um uma autonomia juridica (por exemplo,
OS germanicos consideravam o casamento um ato que devia
desenvolver-se Por etapas, enquanto romanos e cristdos o
viam como gerado Porum ato inico). Depois a vida mudou
lentamente os costumes: 0s bérbaros falaram mais o latim,
muitos deles desejaram romanizar-se; os intercasamentos,
de inicio proscritos, se multiplicaram: o hébitat - tanto o dos
Vivos como o dos MOortos - misturou as comunidades, A re-
ligido também as cimentou. Os povos barbaros se converte-
ram oficialmente ao cristianismo (a despeito da sobrevi-
vencia de intmeros costumes Pagaos), mas, salvo 0s francos,
adotaram-lhe a versiq ariana (que punha em divida a divin-
dade de Cristo). Por muito tempo, a heresia o_mme_umsrg
Um papel identitario: o arianismo era peculiar 20s béarbaros;
© catolicismo, a0s romanos, Reprimida duramente 4 heresia,
a religido crist3 se impés. Afinal de contas, a personalidade
das leis dey lugar 3 territorialidade delas: todos 0s habitan-
fes de um mesmo territério obedeceram a um mesmo direj-
to, fossem quais fossem Suas origens étnicas. Mas o direito
continuava plural: os costumes mudavam de um territério
Para outro: apenas o poder central, o dos imperadores fran-
€08, promulgava uma legislagao aplicavel a todo o reing, De-
tenhamo-nos um instante para observar que foram esses
diferentes regimes de autonomia juridica que, paradoxal-
Mente, permitiram a unificagdo realizada pelos impérios ca-
rolingios. Se tivessem tentado impor um direito uniforme a
populacdes tio diversas, 0 caos e o desmembramento se te-
ram seguido infalivelmente. A integracdo se realizoy por duas
razdes: sua progressividade (vériog séculos); a existéncia de
lagos federalizadores (o poder politico imperial, o cristianis.
mMo) comuns a todos.

Na Idade Média, amplia-se o pluralismo. Ndo s6 terri -
torial (direito consuetudingrio), mas também socioldgico: o
direito canénico (o dos clérigos), o direito do Estado, o direi-
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to nobre (o dos senhores), o direito dos comerciantes, o dos
servos N0 S30 05 Mesmos, € por vezes s¢ opdum (U se-
nhor pode recusar a seus servos um direito de casamento
que a Igreja lhes concede). A monarquia o reduz muito len-
tamente, mas, as vésperas da Revolugao, a diversidade con-
suetudinaria ainda é grande. Depois € o breve triunfo das
idéias das Luzes, com as conseqiiéncias que descrevi. Quan-
do a Franga, algumas décadas mais tarde, construir na Africa
negra uma parte de seu império colonial, retornara a solu-
cdes pluralistas organizando um duplo sistema de jurisdi¢des:
as do direito moderno, que julgam os stditos do direito fran-
cés; as do direito consuetudinario, a bem dizer em estado de
subordinagao perante as primeiras. Atualmente (desde 1989),
na Nova Caleddnia, o costume canaca é de novo levado em
consideracio pelos tribunais: justa volta das coisas.

Como se vé&, o monismo é umia idéia relativamente nova
na Franca: em sua histéria e na das civilizagoes que a ge-
raram, domina o pluralismo juridico. Encontramo-lo ainda
hoje. Nos direitos produzidos pelos grupos secundarios, dos
quais ja falei. Nas persisténcias de certas tendéncias con-
suetudinarias locais: direito de progenitura no Beéarn, mas
rambém afeicio na Corsega pela indivisdo em razdo de uma
sucessao, apego do Sul da Franga ao regime de dote até o
inicio deste século; preferéncia acentuada na Bretanha pela
separagao de corpos em comparagio aos outros departa-
mentos. Mas ainda, com uma amplitude insuspeita, nas de-
legacias de policia, lugares de repressao mas também de so-
lucio de muitos litigios: € a eles que primeiro se dirigem o
esposo abandonado, 0s pais da crianga fujona, a mulher
surrada, o cliente insatisfeito de um comerciante do bairro.
E acontece de as coisas ficarem por l4. Direito vulgar, justi-
ca do cotidiano? Decerto, mas mesmo assim direito.

Sociélogos e antropdlogos perceberam €sses fendmenos
com mais freqiiéncia do que os juristas de faculdade, dedi-
cados ao direito nobre. Fizeram-no no inicio do século XX:

23. Cf. supra, pp. 160-1.
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de modo que se fica impressionada em constatar aue_anae
tantos anos, o pluralismo juridico parega ainda hoje na Fran-

ca uma idéia nova, até mesmo perigosa.

J4 0 grande jurista M. Hauriou (1883-1926) mostrava per-
feitamente que alguns grupos organizados que néo o Estado
produziam sistemas de direito que lhes sdo préprios, ditando
a um $0 tempo normas e sangdes. Nao foi muito seguido
pelos colegas, que ficaram surdos is sugestoes dos antropd-
logos. No inicio do século, Marcel Mauss e B. Malinowski,
mais conhecidos por seus estudos sobre a doagdo e a sexua-
lidade, também enunciam a idéia de que vérios direitos po-
dem interagir no interior de uma mesma sociedade. Uman- .
tropélogo do direito holandés, injustamente esquecido, € a
bem dizer o pai do conceito: jé em 1901, Van Vollenhoven o
formula e, durante quarenta anos, seus colegas holandeses
o verificardo nas coldnias indonésias dos Paises Baixos. Pois
os antropdlogos examinam primeiro 0 pluralismo onde €
mais manifesto, e nos terrenos exdticos que lhes sao mais
familiares: onde a expansio européia favoreceu a emergéncia
de sociedades pluriétnicas, multirraciais, de culturas muito
diferentes. Depois, em 1941, o jurista Llewellyn e 0 antropélo-
go Adamson-Hoebel, co-autores de Cheyenne Way, enfati-
zam o pluralismo dos modos de resolugao dos conflitos no
interior de uma mesma sociedade: o acordo tem tendéncia a
impor-se quando as partes pertencem a uma mesma unida-
de social; a vinganga, no caso contrario. Nos anos 1960, as
pesquisas in loco centradas no pluralismo se multiplicam,
enquanto na Franga G. Balandier desenvolve a antropologia
dinamista, que analisa a situacdo colonial por meio de con-
ceitos vizinhos dos utilizados pelas teorias do pluralismo.

Mas, paralelamente, 0s sociélogos e certos juristas iso-
lados chegaram a conclusdes proximas, tiradas mais notada-
mente das experiéncias das sociedades modemas. Considera-
do por muitos o verdadeiro fundador da sociologia do direito,
o jurista austriaco Eugéne Ehrlich (1862-1923) era especialista
de direito romano; mas, nas universidades germénicas, os his-
toriadores do direito deveriam praticar também o direito mo-
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derno, hdbito em que a Franga deveria ter-se nspirado mais,
Foi professor em Czernowitz, em Bukovine, numa regiao si-
tuada na encruzilhada de diferentes etnias. O Cadigo Civil
austriaco sé reprimira muito PouCo seus cosiumes, cujas nor-
mas se avizinhavam das suas: um bom terreno para que ger-
mine a idéia do pluralismo juridico. Ehrlich concluiu disso
que o direlto nio vem principalmente do Estado, nem dos au-
tores eruditos, nem dos tribunais, mas da propria sociedade,
O que corresponde as nossas teorias atuais do Estado de di.
reito. Outras idéias muito modermnas que os antropdlogos do
direito deviam verificar no local (primeiro colonial, depois eu-
ropeuw): o direito ndo pode reduzir-se ao contencioso (ob-
servamo-lo a maior parte do tempo sem precisar ser forca-
dos a iss0); a maioria dos conflitos se resolve sem que as par-
tes recorram as regras de direito abstratas elaboradas pelo
Estado e sancionadas por seus tribunais. Assim, tudo o que
atribuimos ao direito (os cédigos, a policia, os juizes, os f6-
runs) ndo € mais que seu apéndice: do continente, s6 ve-
Mos a peninsula. Infelizmente, a obra fundamental de Ehr-
lich (Grundlegung der Soziologie des Rechts) foi publicada em
1913: alguns meses mais tarde, Jd ndo era a hora das refle-
xOes eruditas. Por isso, a obra nunca foi traduzida para o fran-
¢és; s6 houve edicio inglesa nos Estados Unidos, em 1936.
L. se os angléfonos ndo léem os franceses, os juristas fran -
ceses devolvem na mesma moeda,

Mas outros autores enveredaram nas mesmas dire¢des.

Um jurista polonés, L. Petrazyki (1867-1931), eleva 2
dignidade do direito sistemas de normas que concorrem com
o direito oficial: regras de jogos, cédigos esportivos, leis do
meio, jogos infantis, regulamentos de estabelecimentos psi-
quidtricos, reciprocidades entre amantes ou amigos ete. O
socidlogo G. Gurvitch (1894-1965) é seu aluno. Pensa tam-
bém que o direito nio necessita do Estado para existir ¢ en-
fatiza o papel criador do direito exercido por entidades tais
como o feudalismo, a Igrejz, as corporacdes ou os sindicatos,
€ insiste no cardter comurnizirio do direito social gerado por
tada um desses grupos. As ‘zculdades de direito ignoraram
Muito amplizmente suas teorias.
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Atualmente, embora o pluralismo juridico tenna na Fran-
4 apenas uma audiéncia recente®, tardia, e nio tenha em ab-
soluto a unanimidade, o consenso sobre esse tema € geral na
comunidade internacional dos antropologos do direito. Es-
tes, claro, elaboram diversas teorias dele, cujo sentido leva a
um afastamento cada vez maijor relativamente ao direito es-
tatal: o direito é cada vez menos um negécio de Estado. No-
temos que, como sempre, o observador influi no objeto ob-
servado. Se os antropélogos do direito se entusiasmam por
essa teoria, é também porque ela valoriza seus campos de
pesquisas e, portanto, as legitima. Ora, estes estio em busca
de um estatuto académico, sobretudo na Europa. Ocorre que,
a meu ver como ao de muitos de meus colegas pelo mun-
do, as teorias do pluralismo juridico possuem no plano cien-
tifico um inegavel valor operatorio: verdadeiras ou falsas, des-
pertam o interesse oy a reprovacao, permitem compreender
melhor o que € o direito e como ele funciona, urbi et orbi,
Assim, ndo hd nenhuma razio de privar-se de suas luzes,
podendo-se substitui-|as por outras mais esclarecedoras
quando se tiver encontrado novos astros no céu das idéias.
Por ora, elas bastam para fazer que aparecam a nossos olhos
numerasos direitos ocultos.

Os direitos ocultos

O carvalho abriga sob sua sombra a soberania e a justi-
¢a: velha imagem que todos nés em crianca contemplamos.
Apesar de sua majestade, ele & apenas uma drvore cujos galhos
e raizes se entrelacam a outras silvas mais sombrias, Abry-
Mos ¥m caminho.

Passando primeiro pela Africa negra atual, terra salpi-
cada de pluralismo. Na superficie, os direitos dos dominan.-
tes, irrigado pela seiva estatal- largamente imitados dos

———
24, CL as Acies du Collogue “Le Pluralisme Juridigue”, Alx-en-Provesce,
21-22 nov. 1391, orgs. A. Seraux e N, Rouland.



