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cntusiastas do enfoque “conflito” demasiado abstratos) nio
tem grande importincia; embora, pessoalmente, €U prefira
chama-los assim. O que importa é ndo encobrir 0 seu poder
imaginativo. Pois eles nao s6 regulamentam o comportamen-
to, eles o constroem.

[ a esse poder imaginativo, construtivo ou interprefativo,
um poder que tem suas raizes nos recursos coletivos da
cultura ¢ nio na capacidade isolada de individuos (algo que
acredito ser semelhante em qualquer parte do mundo, pois
duvido muito que exista um gene juridico) que 0s estudos
comparativos do direito, da justica, de processos forenses
ou da adjudicagio deveriam, 2 meu ver, dar mais atengao. E
neles - nesses métodos ¢ formas de conceber as situagoes
de tomadas de decisio de modo a que as leis estabelecidas
possam ser aplicaclas para soluciond-las (e também, ¢é claro,
nos préprios métodos de formulagio e elaboragao das leis),
isto &, naquilo que venho chamando de sensibilidade juridi-
¢a — que se encontram 0s contrastes mais informativos. E &
também neles que a paixdo do antropdélogo pela colocagao
de perspectivas locais em seus devidos contextos locais, ou
a dos juristas pela colocagao de casos especificos em moldu-
ras determinadas, podem encontrar-se € reforgar-se mutua-
mente. Na conclusio deste ensaio, € em conexio com 2a
questio mais ampla sobre 0 “amalgama” (a meu ver, a palavra
perfeita para © que quero dizer) juridico no mundo moder-
no, tentarei nio exatamente demonstrar essa verdade, mas
fazer suposi¢des sobre o que aconteceria se partirmos do
principio de que estou correto em minhas afirmagdes.

11X

O direito, como venho afirmando um pouco em oposi-
gilo as pretensoes encobertas pela retérica académica —~ é
saber local: local ndo sé com respeito a0 lugar, & época, a

categoria e variedade de seus temas, mas também com

relagilo a sua nota caracteristica - caracterizagoes vernaculas
do que acontece ligadas a suposigoes vernaculas sobre o que
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¢ possivel. E a esse complexo de caracterizagdes e suposicdes,
estérias sobre ocorréncias reais, apresentadas através de
imagens relacionadas a principios abstratos, que venho dan-
do o nome de sensibilidade juridica, Sem duvida, isso pare-
cerd bastante vagw, mus, cumoe vbsearvou Wikgensieuy, u
santo padroeiro de tudo isso que vem sendo dito aqui, um
retrato auténtico de um objeto obscuro nao pode ser claro,
certamente terd que ser obscuro. E melhor pintar o mar
* como Turner o fez, do que tentar transformé-lo em uma das

vacas pintadas por Constable.

Ainda que elusiva, essa perspectiva tem um namero de
implicagdes que sio muito menos abstratas. Uma delas é que
o estudo comparativo do direito ndo pode ser uma gquestio
de wansformar diferengas concretas em semelhangas abstra-
tas. Outra é que também nio pode ser uma questio de
localizar fendmenos idénticos disfargados sob nomes dife-

crentes. Euma terceira é que sejam quais forem as conclusdes

a que cheguem esses estudos, estas devem ter como referén-
cia o gerenciamento da diferenga e nio sua eliminagio.
Aconte¢a o que acontecer no futuro distante — o dominio
universal da justiga gulag ou a vitdria final da mentalidade
de mercado ~ o future préximo nio apresentara uma curva
ascendente de uma uniformidade juridica que se sobrepo-
nha as tradicoes (algo que, até o momento, fui forgade a
ignordr neste ensaio) ou que as orne internamente iguais,
e sim verd uma maior particularizagio dessas tradigdes. O
universo juridico ndo estd sendo comprimido em uma bola,
e sim, expandindo-se e multiplicando-se; e ndés mesmos
estamos sendo conduzidos mais para as convulsées de alfa
que para as resolucdes de dmega.

Essa idéia de que as coisas nio estdo se aglutinando e
sim rapidamente se subdividindo (algo que a meu ver pode
ser dito sobre a2 mudanga social como um todo, ¢ nio sé
sobre o direito) é totalmente contriria a algumas das princi-
pais doutrinas das ciéncias sociais contempordneas, segun-
do as quais o0 mundo estd ficando cada vez mais monoto-




namente igual com a modernidade ~ filiais da McDenald’s
'nos Campos Elisios e rock punk na China; que hi uma
evolugio intrinseca do Gemeinschaft parao Gesellschaft, do
tradicionalismo para o racionalismo, da solidariedade meca.
nica para a solidariedade orginica, do status paraocontraro;
aue a infra-estrutura pds-capitalista, sob a forma de corpo-
ragdes multinacionais e da tecnologia informatizada em
breve moldard as mentes dos tonganos e dos yemens, dando
a todas elas um padrio comum. No entanto, ¢la também se
opde a uma perspectiva muito importante sobre o poder
social do direito, ou pelo menos levanta duvidas sobre suas
afirmagées; uma perspectiva segundo a qual esse poder
depende de um consenso normativo. Grant Gilmore, em um
pronunciamento feito do pulpito das conferéncias Storrs, ha
S¢te anos, com a economia e o vigor que lhe sio caracte-
risticos, analisou esse argumento. ‘A fungio do Direito, em
uma sociedade como a nossa”, disse ele,
- & fornecer um mecanismo para a resolugio de dispuras
sobre cuja confiabilidade, presumivelmente, exista um con-
senso geral entre nds. Se a premissa for incorreta, e se nio
houver consenso, seremos levados a guerra, a conflitos civis,

a revolugdes, e a administracio sistematica da justiga tornar-
té que o

se-d uma extravagincia irrelevante e saudosista, a
ue tenha

tecido social tenha sido costurado uma vez mais, e g
surgido um novo consenso. No cntanto, enquanto existir o
consenso, o mecanismo fornecido pelo direito tem como
fungio garantir que nossas instituiges possam adaptar-se a
mudangas que sio inevitdveis, em um processo continuo que
serd sistemitico, gradual, ¢, dentro do que é possivel em
situagdes que envolvem seres hu manos, racional.”’

Minha objecio a esse argumento ndo se relaciona com a

esperanga de ordem, razio, ¢ estabilidade que ele contém,

77. Gilmore, The ages of american law, p. 109-10.
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nem 8.9 “m ceticismo pouco tipico entre norte-americanos
a respeito do muire que pode ser obtido com o bom funcio-
namento do direjro. Como Gilmore, tampouco sinto g gar-
ganma fechar quando ougo falar do governo de direito, oy
m.c»mm_o imagino que 2 adjudicagio de conflitos _,Ea“ﬁn.
€lanais em um Tribunal Mundial - “Arafa; versus o Estado de
dedicar-se 4 construir y ia g io direito &
aventura tio M:«.Q.OmmH\:.:_MMLMquMnMnnaMnMMmMMQ:o : Em:,

203 construgio
de uma miquina de movimento perpéruo, O problemaé que
um contraste assig tio dristico, separando o mundo em
partes mcm. se ele fosse mugulmano, chamaria de Casa da
Observincia e Casa da Guerra, nio s6 faz o direito mais
tomnqomo onde é menos necessirio, algo assim como um
¢xtintor de incéndio qQue se apaga automaticamente quando
o @mn fica demasiado quente, mas também - e isso € ainda
mats importante, dadas as condigdes em que anda a frente
ao n._.uzmnwac hoje em dia, torna-o totalmente marginal is
_n@c.ﬁnﬁoﬁ.m mais sérias da vida moderna. Se o direito
nh.n.n_mm. mesmo “em uma scciedade como a nossa” um
_.n.nwao social bem costurado para poder funcionar, ele nie
é Mo uma “extravagincia saudosista™; j4 foj tetalmente supe.
rado,

:Qomm_ Impessoais, as alegacoes fessentimentos morais, ¢ os
veredictos programas sociais, ou onde captura oy liberacao

U»:nm:,ma. Nao hd muira duvida de que, nesse tipo de aguas
ele nio funciona Mmuito bem, Mas nio hg nenhuma st.am.
de _acm € nessas dguas que ele estarg funcionando cada vez
mais, 4 medida em que tanto as injusticas sociais em nive

doméstic (njust iti A
O € as injusticas politicas em nivel internacional
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sejan crescentemente eXpressas em termos de habilitagzc ¢
eqiiidade, ce legitimidade € justiga, ou de direitos ¢ obriga-
coes, Como quase todas as outras instituigoes permanentes

ncia, o estado, 2 familia — o direito

- areligido, a arte, 2 cié
estd envolvido em um processo de aprender a sobreviver

sem as certezas que o gerararm.
A idéin de que os mecanismos do direito tém uma
utilidade valiosa s6 quando o consenso prévio garante seu
a meu ver, de uma perspectiva do
como reconhece o professor Gil-
ervoso, o magistrado Holmes,
munidade na qual existe:
Imore] mas, em nenhum
de uma sociedade. Os

poder social deriva,
direito, que por sua vez,
more, deriva daquele estdicon
como uma reflexio passiva da co
"0 direito reflete [essa parte € de Gi
sentido, determina o saber moral
valores de uma sociedade razoavelmente justa se refletirdo
em um direito razoavelmente justo... Qs valores de uma
sociedade injusta se refletirio em um direito injusto.””®

e uma gotade verdade nessa visao
um tanto ou quanto sideral dos assuntos juridicos, €, certa-
mente, ela pode ser um consolo para a consciéncia de
magistrados. No entanto, cla ignora a verdade ainda mais
crucial, de que o direito, emvez de ser um simples apéndice
técnico acrescentado auma sociedade moralmente (ou imo-

Sem divida hd mais qu

“rudo sobre a jurisprudéncia (reduzido]
Gilmore diz estar parafraseando encon-
a existéncia de um corpo de direito
imentos ¢ nccessidades reais da
e foi extraida de O.W Holmes Jr.,
idge, Mass., 1963, p. 36. Até que

78, Ibid., p. 110-11. A citagio de Holmes,
a uma declaragio unlea e terrivel” que
tra-se i pigina 4% A primeira condigio para
confiivel é gue cle corresponda aos sent
comunidade, sejam gsses cernos ou errados”,
The common law, org. M. de W! Howe, Cambr
ponto este diciuni presume uma existéncia de "sentimentos e necessidades”

emente 3 existéncia de um “corpo de direito” (¢, além

" 530 terceiras partes, também independentes) de

dida pelo grau de adequagio

ntos e necessidades,

prévia ¢ independent
clisso, que "o cerro e O errado
mudo que a “confiabilidade” pudesse vir a sec me
do corpa de direito, um elemento construido, 208 sentime
um clemento natural, parece nio ter sido notado nem por Gilmore, nem por

sew ilusire predecessor.
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ralmente) pronta, é, junlamente Ccom UM £oONJUNIO iMenso
de ourras realidades culturais - desde os ru..un.u_om_ da fé, até
os meios de produgdo — uma parte ativa dessa sociedade,
Haggq, dbarma e adat... ius, rect:, ¢ direizo.., dio vida as
comunidades onde exictem (icro & accencihilidados gue cisa
representam o fazem): e as transformam - também ?:.:.m-
n.wn.w_:n com um grande nimero de outras coisas, € ¢m graus
diferentes nos varios contextos ~ naquilo que essas comuni-
dades sio tanto juridicamente, se é que me permitem fazer
essa afirmagio, ou, se ndo tenho essa permissao, humana-
mente,

O n_z.m:o. mesmo um tipo de direito tdo tecnocrata como
O nosso, &, em uma palavra, construtivo; em outra, constitu-
tivo, em uma terceira, formacional. Uma perspectiva, seja
qual for sua origem, segundo a qual a adjudicagio passa a
ser uma forma voluntiria de disciplinar desejos, ou uma
devida sistematizagio de deveres, ouuma UE,B@Emm harmo-
nizagio de comportamentos — ou que ¢la consiste em uma
articulagio de valores coletivos tacitamente residentes em
precedentes, estatutos e constitui¢des — contribui para uma
defini¢io de um estilo de vidasocial (diriamos, uma culrura?)
Em,.:_u quanto perspectivas que afirmassem que a virtude é a
gléria do homem, ou que o dinheiro faz 0 mundo girar, ou
que pnm_.:m de uma floresta de periquitos estd uma Bpﬁr_mn
de periquitos, o fariam. Essas nogoes sio parte daquilo que
a ordem significa; sdo pontos de vista da comunidade, e nio
SEus €cos.

Em conjunto, essas duas proposicdes, que o direite é
saber local e nao um principio abstrato e que ele constrdi a
vida social em vez de refleti-la, ou, melhor dito, de meramen-
te refleti-la, leva-nos a uma visdo pouco ortodoxa sobre a
metodologia de um estudo comparativo: a tradugao culwral,
Em vez de ser um exercicio de taxionomia institucional, uma
homenagem aos instrumentos tribais de controle social, ou
uma busca do quod semper aequum et bonum est (todas
elas atividades, em si mesmas, bastante meritérias, embora




€u, pessoalmente, nio tenha muira esperanga com relagio
2 ultima) um enfoque comparativo no estudo do direito
passa a ser uma tentativa, como o foi neste ensaio, de
formular caracterisricas de umtipo de sensibilidade juridica,
cm termos das pressuposicées, preocupagles, e estruturas
de agdo caracteristicas de outra sensibilidade juridica. Ou,
de forma um pouco mais pritica, ter algum sucesso nesse
8rand jeté hermenéutico com referéncia a algum problema
especifico, como a relagdo entre o estabelecimento de nor-
mas € a representacio de fatos (ou a representacio de
normas e o estabelecimento de fatos). Essa tarefa é um
pouco como tentar anglicizar Dante, ou simplificar a mate.-
mitica da teoria do quantum para 0 consumo de massa, um
empreendimento imperfeito, aproximado, e improvisado,
como seguramente demonstrei. No caanto, se nio quiser-
MOS nos resignar 4 monotonia de NOss0s préprios horizon-
tes, ou conformarmo-nos com a admiragio fitil de objetos
fantisticos, é rudo o que temos, e tem l4 suas utilidades,

Uma dessas utilidades ¢ que, nesse enfoque, o direito
une-se, uma vez mais, as outras grandes formacées culturais
da vida humana - a moral, a arte, a tecnologia, a ciéncia, a
religido, a divisio de trabalho, a histéria (categorias que, por
sua vez, ndo sio nem mais unitdrias, nem mais definidas,
nem mais universais, do que o direito) sem ser tragado por
elas, nem transformando-se €m uma espécie de auxiliar de
servigos gerais de sua forga construtiva, Para o direito, como
para essas outras categorias, as dispersées e descontinuidades
da vida moderna sio realidades que, de alguma maneira,
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ara mqomnmmmom € puder contornar a dissensio ~ “guerra
conflitos civis e revolugdes”, Se isso nio for possivel, :mo,
progrediri. Uma formy garantida de nrnmww aum fim trgico
Seria imaginar qu¢ a varicdade nao existe, oy Csperar, sim-

Plesmente que el anmmuﬁnnnmmn.

*

Comoey vinha dizendo, nos dias de hoje, nao ¢ tiodifici]
encontrar dissensio, $eja essa juridica ou de outro tipo
qualquer, Convivemos tom demasiadag diferencas, que sur-

giram muirg rapidamente. No é€ntanto, é no €ampo interna.

0 Ocidente. O advogado que tenha atracio porcasos difjceis
o:_ Por um direjig Corrupto, e o antropdlogo Cuja atragao
principal seja tradigbes deturpadas e incoeréncia cultural
encontrario aqui majs do que o suficiente para satisfazer

mm_,. €Xercida e nogées importadas que refletem de forma
mais Q,qm:.e.m 0s modos de ser e ag pressdes da vida moderna
Permeia todos og tipos de Processos judiciais, E man:nm
podemos afirma, que essa confusio de linguagens juridicas
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¢ apenas transitoria, um desajuste temporario que em breve
dard lugar i corregao histérica. Ndo € uma fase, e sim uma
condigao solidificada.

A medida em que se foi solidificando, e fazendo surgir
uma variedade de tipos esdrixulos, comegou também a ser
discutida sob uma variedade de rubricas — “pluralismo juri-
dico”, “transplantes juridicos”, "migragdes juridicas”, “sin-
cretismo juridico”, “direito externo” (em 0posi¢ao a0 direito

interno), “direito de advogados” (por oposigio ao direito

s™; a prépria multiplicidade de ter-

costumeiro ou de leigo
7

mos ji demonstra o cardter improvisado das discussoes.
Pessoalmente, adotarei o termo “pluralismo juridico” sobre-
tudo porque parece COMPrometer-nos menos, na realidade,
s6 nos comprometendo com a mera afirmagio de que a
variedacle existe; e principalmente porque nao nos compro-
mete com a nogio de que o fendmeno, em sua totalidade,

79, Veya inter alia, M.B. Hooker, Legal pluralism: an Introduction to colonial and
neo-colonial laws, Oxford, 1975; 5.B. Burman and B.E, Harrel-Bond, orgs., 7he
imposition of law, Nova lorque, 1979; M. Galanter, "The modernization of law”,
1t Modlernization, org. M. Weiner, Nova lorque, 1966, p. 153.6%; idem, "The
displacement of traditional law in modern.India”, Journal of Social Issues 24
(1968): 65-91; idem, “Hinduism, sccularism and the indian judiciary”, Philosophy
Fast and West 21 (1971): 467-87; B. Cohn, "Some notcs on law and change in
North India”, Economic Development and Cultural Change 8 (1959): 79-93;
R.S Khare, “Indigenous culture and lawyer's lawin India", Comparative Studics
in Society and History 14 (1972} 71-96; A S¢J. Hannigan, "The Imposition of
Western Law Forms on Primitive Socicties”, Comparative Studies in Society and
History 4 (1961-2): 1-9; V Rose, *The migration of the common law: India”, Law
Quarterly Review 76 (1960): 59.63; J.N.D. Anderson, "Conflict of laws In
Northern Nigeria®, fnternational and Comparative Law Quarterly 8 (1959):
44-56. M. Rheinstein, “Problems of law in the new nations of Africa”, in Old
Societivs and New States, org. C, Geertz, Nova lorque, 1963, p. 220-46; A.
Watson, Legal transplants: an approach to comparative law, Edinburgh, 1974;
J.11. Beckstrom, "Transplantation of legal systems: an early report on the
reception of western laws in Ethlopia®, American Journal of Comparative Law
21 (1973): 557-83; M.A. Jaspan, "In quest of new law: the perplexity of legal
syncretism in Indonesia®, Comparative Studies in Society and History 7 (1964-
65): 252-66: S, Hatanaka, “Conflict of lasvs in 2 New Guinea highlands sociery™,
Man 8 (1973): 59-73; A.A. Schiller, “Conflict of laws in Indonesia", Far Eastern

Quarterfy 2 (1942-43): 31-47.
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pode ser redutivel a apenas um outro capitulo na historia da
opressao: quem engana a quem, quando, onde e como.
Sejam quais forem os motivos que levaram a introdugao de
formas ocidentais do direito em contextos nac-ocidentals, ¢
eu ndo tenho qualquer oposicdo 2 visao de que esses moti-
vos, de um modo geral, nio foram l4 muito filantrépicos, o
que esta sucedendo com as sensibilidades juridicas no Ter-
ceiro Munde, nio estd se tornando nem um pouco mais
claro com a ajuda dessas categorias opinativas da polémica
pos-colonial.

Essas transformagoes tampouco tornam-se mais claras
com a ajuda das categorias (um pouco mais equinimes, ou
que pelo menos soam um pouco mais equanimes) do direito
internacional. Independente do uso que alguns elementos
desse direito — regulamentos diplomdrticos, doutrinas da
liberdade dos mares, cédigos relativos a prisioneiros de
guerra — possam ou nio ter para a organizagao das relagbes
entre paises, esses elementos nio sdo nem os minimos
denominadores comuns no catilogo mundial de perspec-
tivas do direito, nem premissas universais subjacentes a
todas essas perspectivas, ¢ sim projegdes de aspectos de
nossas préprias perspectivas no palco do mundo. Isso nido
é assim tdo ruim (sob minhas préprias luzes locais, as nogbes
jeffersonianas de direitos humanos sio melhores que as de
Lenin) a nio ser pelo fato de que nos induz a imaginar que
existe mais comunidade de espirito no mundo de que existe
realmente ou a confundir convergéncia de vocabularios com
convergéncia de pontos de vista, Entretanto, a questao cen-
tral que resulta desse florescimento do pluralismo juridico
no mundo mederno, a saber, como € possivel entender a
fungio do direito quando as suas virias expressoes se torna-
ram tdo irracionalmente misturadas - ndo consegue sequer
ser examinada pelas férmulas um tanto ou quanto simplo-
rias desse direito.

De qualquer forma, “florescimento” ndo € uma palavra
demasiado forte no contexto, embora sejaum pouco irdnica.
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Ebem possivel que nem todos os paises do Terceiro Mundo
. €stejam na situagio da Eti6pia, que nos anos 60 (antes que
0s militares simplificassem algumas coisas e complicassem
outras) ostentava nao sé um conjunto de tradigées juridicas
tribais ~ da Galla pastoril 2 Amhara agricola - que se diferen-
ciavam profundamente entre si, algumas funcionando em
um contexto cristio, outras em contextos mugulmanos,
outras ainda em areas pagis, mas também um cédigo impe.
rial césaro-papista datado do século XVII, versGes Maliks e
Shafii do sari‘a introduzido aproximadamente no século X,
um codigo penal suico, cédigos processuais franceses de
direito civil, maritimo, comercial ¢ penal, e um codigo
processual inglés de direito civil, bem como uma legislagiio
parlamentarista administrada porum Tribunal Superior Civil
(cujos membros eram, até 1957, magistrados ingleses) e um
decreto real administrado por um Supremo Tribunal Impe-
rial (cujos membros, se esta é a palavra adequada, eram, até
1974, membros do Ledo de Jud4)™. Apesar disso, em formas
Menos exageradas, o ecletismo juridico - algo estrangeiro,
algo nacional; algo secular, algo religioso, algo esratal, algo
tradicional - é comum em todos os paises em desenvolvi-
mento.

80. Hooker, Legal pluralism, p. 393-94, Nio saberfamos dizer como estd a situagio
desde a tomada do poder pelos militares em 1974, a nio ser que existe agoru
um alto nimero de tribunais militares além dos outros gue mencionamos O
cédigo civil, esbogado por peritos do continente, que aparentemente diverti.
ram-se bastante com esse trabatho, contém 3.367 artigos, o que o torna um dos
maiores cédigos civis do mundo contemporineo (fbid,, p. 399). Pessoalmente,
¢ claro, nio tenho a menor intencdo de argumentar que o “ecletismo juridico™
existe somente no Terceiro Mundo ou que esse ndo tem uma existéncia histérica
bastante longa (cf. Watson, Legal transplants): afirmo ipenas que, no momento,
esse ecletismo ocorre principalmente nos paises do Terceiro Mundo « que
acredira-se que continua aumentando. Tampouco é minha intengio sugerir que
ele seja, por si 56, patolégico; na realidade, ¢ parte de um processo normal de
transformagoes juridicas (A Histéria de um sistema juridico & principalmante
uma histéria de utilizagio de martérias juridicas de cutros sistemas legais. " R
Pound, citado em Watson, Legal transplants, p. 22)
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A reagdo instintiva inicial de advogados com formacio
ocidental a esse tipo de situagdo, creio ey, é deplorid-la como
uma alronta 20 decoro juridico, assim como 2 £eagio instin-
tiva de antropélogos com a mesma formacio € de tentur
NEZar sua evistdneia, cansidarandn o apaman Vima pesren
cultural, Até que ponto uma adjudicagio auténtica pode
atuar em uma tal confusao nomistica, ¢, se logra atuar, are
que ponto suas operacdes tém algum peso social, sio,
obviamente, questdes empiricas com respostas diferentes
€m ocasibées diferentes. No eatanto, € pouco provivel que
uma ansiedade tao prevalecente, se é que € uma ansicdade,
seja um mero artificio ou pura futilidade, Por mais difici] que
seja incorporar esse ecletismo a categorias estabelecidas, e
a padrées ideais, nio podemos simplesmente desprezi-lo
como um produto sem sentido de sociedades amimalhadas,

Alids, é precisamente essa dificuldade que o torna inte.
ressante, pelo menos para mim, pois ela sugere que a
incapacidade que a polarizagio da pritica do direito e do
faro pertinente que se faz no mundo ocidenral - o confronto
de duas coisas que nunca €stao no mesmo lugar 20 mesmo
lempo, as imagens "daquilo que ¢ correto” e as estérias
“daquilo que realmente acontece” — para descrever efetiva.
mente o funcionamento da adjudicacio em outras culturas,
$6 aumenta quando estas culturas se misturam umas com as
outras ¢ com o préprio Ocidente. Hoje, depender dessa
polarizagio nio significa unicamente distorcer o direito
alheio. Significa ficar sem nada a dizer sobre esses direitos
além de expressées de escirnio ou de compaixio. Para
expressar essas verdades de modo a tornd-las estimulance-
mente avant-garde para uns ou simplesmente no auge da
moda para outros, um novo sistema linglistico, uma nova
forma de falar, se quiserem, precisamos compreender o que
estd ocorrendo, em termos do direito, nio s6 nas Etiépias
deste mundo, mas também entre nds. OQu, como esse tipo
de exercicio é sempre reflexivo, re-descrever o descritor i
medida em que ele re-descreve aquilo que foi descrito,
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Richard Rorty, em seu recente Philosophy and themirror
of nature - uma investida fulminante contra 0 tipo de
epistemologia de estrutura neutra, quc, €om © brado de
guerra do saber local, venho criticando neste ensaio, com
relagio ao setor “direito”, faz uma distincdo bastante Gtil
entre o que cle chama, alids sem muito sucesso, de discurso
normal e discurso anormal.’’ O discurso “normal” (ou, como
eu preferiria, para evitar comentirios indesejiveis, “pa-
drio") é o discurso que se desenvolve sob um conjunto de
regras, premissas, convencoes, critérios, crengas, que, pelo
menos em teoria, nos dizem o que fazer para solucionar
problemas ¢ resolver conflitos “em cada ponto onde depoi-
mentos ou declaragdes parecem nio estar de acordo.”™ E o
tipo de linguagem que os cientistas normalmente imaginam
ter (e, falando sobre um vasto nimero de pesquisas, tém
realmente) ¢ criticos literdrios almejam tanto que permanen-
temente acham que, finalmente, estdo quase conseguindo
(¢ em certos momentos, ou em circunstincias especificas
realmente conseguem), No entanto, ¢ também o tipe de
discurso que rege a resolucio “racional” de conflitos com
procedimentos “confidveis” — leia-se consensuais — do Pro-
fessor Gilmore — uma confiabilidade que indubitavelmente
ocorre, ando ser, como ele bem observa, quando ndoc ocorre.
O discurso normal, escreve Rorty, “é qualquer discurso (cien-
tifico, politico, teolégico, ou outros mais) que incorpora

R1. R, Rorty, Philosaphy and the mirror of nature, Princcton, 1979. As discussdes
enbsre normalfanormal encontram-sc, inter afia, as paginas 11, 315-22, 332-33,
357.65. Como Rorty reconhece, essa diferenciagiio fol emprestada, ¢ ligeiramen-
tc trocada, da distingio feita per Thomas Kuhn entre ciéncia normal e ciéncia
revolucionaria: veja T. Kuhn, The structure of scientific revolutions, 2! edigio,
Chicaga, 1970; idem, The essential terision, Chicago, 1977,

82. Rorty, Philosophy and the mirror of nature, p. 316. Minha preferéncia por

padria/nio-padrio ¢ resultado de uma aversdo peias implicagdes de patologia
imbuldas em normal/anormal (ja uma revisao dos (ermos de Rulin, gue so2m

demasiada politicos, normalfrevolucionirio) ¢ também por uma aversio 1 tipos
puros, dualismos dicotdmicos, ¢ conirastes absolutos.

i
Lo )
LY

critérios ja estabelecidos e aceitos para chegar a um acor-
nf3 . . -
do."" Ele da lugar a uma situagao

na qual todas as divergéncias residuais passam a [ser) consi-
deradas “nio-cognitivas” ou meramente verbais, ou mesmo
tampaririag — & rapazec ds car reanlvidas nar algumn acin
posterior. O que importa é que deve haver acordo sobre o
que deveria ser feito para que a solugio pudesse ser encon-
trada: Neste interim, os interlocutores podem concordar em
diferir - satisfazendo-se temporariamente, com a raciona.

lidade uns dos _u.._n.om.m_A i

O discurso "anormal” (ou nio-padrio) €, assim, o discur-
50 em que “critérios ji estabelecidos e aceitos para chegar a
um acordo” nio sio o eixo ao redor do qual se move a
comunica¢io; e o objetivo de sua elaboragio nio € a avalia-
¢io de pontos de vista divergentes em termos de algum tipo
de modelo também aceito, segundo o qual esses pontos de
vista podem ser apreciados e comparados uns com 0s ou-
tros. A esperanga de chegar-se a um acordo ndo deixa de
existir. Os individuos ocasionalmente mudam totalmente de
opiniio ou pelo menos reduzem sua objegdo pela metade,
como resultado de informagdes mais precisas sobre aquilo
que os individuos ou grupo de individuos com opinides
opostas acreditam. No entanto, “a divergéncia estimulante e
produtiva” — como posso saber 0 que penso até que entenda
0 que vocé diz ~ é reconhecida como um processo nao
menos racional.”’

O discurso normal [segundo Rorty] é aquele conduzido
dentro clos limites de um conjunto de convengdes aceitas e
estabelecidas sobre o que serd considerado como uma con-

§3. Jbid, p. 11
84. Ibid., p 316,

85. Ibid., p. 318.
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ribuigido relevante, o que serd considerado uma respos
apropriada para determinada Pergunta, o que serd consjde.
rado uma justificativa adequada para aquela resposta ou g
critica produtiva a ela, O discurso anormal & aqguele que
acontece quando alguém Que nao estd a par dessas conven-
¢oes, ou que simplesmente as ignora, participa das discussdes...
O produto de um discurso normal é o tipo de afirmagio que
€aceita como verdadeira portodosaqueles participantes que
0s demais participantes consideram “racionais”, O produto
do discurso anormal pode ser qualquer coisa, desde uma
tolice sem sentido até uma revolugio intelectual,, 8

Poderia também ser, de uma forma menos dramitica,
uma maneira pritica de viver em um contexto onde a dis-
$€nsao seja crénica, com tendéncia a tornar-se ainda pior, e
0 passivel de ser eliminada facilmente ou a curto prazo,
Nio tenho a intengdo de prosseguir com a discussio desses
problemas filoséficos neste ensaio, problemas que ainda nio

Gbvias. Podemos deixar o assunto para que seja debatido
mais longamente por aqueles que com ele se preccupam.*
A minha prépria preocupacao € saber como sers o direito,
€m um contexto onde aquele “consenso sobre as coisas
fundamentais” (citando desta vez a peroragio de um ourro
conferencista Storrs que nio o professor Gilmore, a saber o
magistrado Cardozo) que a maioria dos advogados, e tam.
bém a maioria dos antropdlogos, provavelmente conside-
raria uma condigio sine gua non Para sua existéncia, estiver
ausente, de uma forma um ranto OUu quanto espetacular.?’

86. Ibid., p. 320,

* No orginal: "We can lectve the vexed to vex the vexing." O autor usa aqui um
trocaditho com o verbo "to vex" que tem o seatido de irritar, aborrecer,
perturbar, mas tambénm de discutira fundo, debater uqo?nnnnﬁnﬂn_ “manelar
(uma questio); e o adjetivo "vexed”, vexado; irditado, aborrecido, contrariado;
penturbado: mas também discutido, debatido (assunto), (N.T))

87. B.N, Cardozo, The growth of law, New Haven, 1924, p. 145,
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Quanro a ngs, advogados com interesse em aniropolo.
gia, cu antropdlogos interessados 0o direito, a questio com

que nos deparamos, como disse anteriormente, é como
descrever essas situagées de uma forma atil e informariva:

sobre coisas irregulares em termos regulares, sem destruir,
fiesse processo, a quulidade irregular que elas possuem ¢
que nos atraiu desde o Comeco: ou seja, uma rarefa profun-
damente irregular, como também observe; anteriormente,

Eaessa tarefa icregular, “o estudo do discurso anormal
sob o ponto de vista de algum discurso normal”, como djz

r0s para [saber ¢omo, precisamente, ou mano:maman:ni
descrevé-lo e com isso, iniciar uma exposigio _mmmnﬂdmzn&
de seus atributos”, que passou a serchamada de hermenéy.
tica — um termo que, apesar de sua aparéncia grega, de sey
passado teoldgico, e da pretensio do Herr Professor nido
precisa assustar-nos, pois, sob o nome mais aconchegante o
menos complicado de interpretagio, ¢ €xatamente aquilo
sobre o que, pelo menos Um numero significativo encre nos,
vem falando hi bastante tempo.® De fato, ¢ nesse contexto

88. Rorry, Philosophy and the mirror of nature, p. 320. O uso qQue Komy faz do
termo hermenéutica parg £Xpressac um discurso normal sobre discursos anor-
mais (e de “epistemologia” PAra um discurso normal sobre ourrg discurse
formal) nio &, ele bréprio, muito nomal, ¢ nio estou disposto a endossi-lo
tonlmente. Comentéirios bastante comuns sobre o direito, a aniropologiu, «
luerarura oy a teologia, também podem, 2 meu ver, ser chumados de hermeney.
L, Quanep Spistemoiogia, embor ey companilhe du aversio que Rorty temn

L
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que hd uma necessidade urgente daquela conversa no nivel
do "monte de formigas” entre antropdlogos, absortos nas
peculiaridades de casos etnogrificos, e advogados, envolvi-
dos com as especificidades de casos legais, que propus na
primeira parte deste ensaio como 0 meio mais pratico de
esses aficionados ao saber local — que sao tao diferentes - se
ajudarem mutuamente na resolugao de problemas nio exa-
amente comuns, mas pelo menos afins. O pluralismo juri-
dico, que atrai o advogado porque € juridico € 0 antropdlogo
porque € plural, pareceria ser exatamente O tipo de fenéme-
no que nenhum dos dois poderia deixar, com seguranga, aos
cuidados do outro.

Uma hermenéutica do pluralismo juridico — uma tenta-
tiva de representar, de uma forma razoavelmente inteligivel,
situagdes como a da Etidpia, sejam elas no Terceiro ou no
Segundo Mundo, ou, agoraque os desafios das idéias de que
para cada-estado, um-direito estio chegando mais perto de
casa, até no Primeiro Mundo - ndo significa, portanto, a
construcio de algum esperanto milagroso no qual qualquer
coisa que seja diferente, original, sobressalente, ou estranha,
possa ser dita de uma maneira absoluta e neutra: o tipo de
coisa que Rebecca West liquidou quando afirmou, sobreuma
publicagio das Nagdes Unidas, que, cm deferéncia 2 pomba
da paz, tinha sido escrita em um inglés “de pombo"* (Paul
Bohannan, um conhecido antropdlogo do direito, desespe-
rado, como qualquer um ficaria, com o longo debate a

pelo termo na sua forma tradicional, nio me parece ser o oposta de hermenéu-
tica. e sim, simplesmente, uma outra coisa — a saber, uma teoria do conheci-
mentn No catanto, csse — 2 meu ver — subterfigio terminoldgico nio tem
nenhuma releviancia especifica para o assunto de que tratamos no momento.
Para minha apiniio sobre o que ¢ exalamente interpretagio na antropologia,
veja mew "Thick description: toward an interpretive theory of culture”, in The
interpretation of cultures, p, 3-30.

* No ariginal. o adjetivo ¢ “pidgin”, uma abreviagio de "pidgeon”, a palavra inglesa
para pombo. “Pidgin English” ¢ o inglés simplificado, para comunicagio entre
pessoas de varias nacionalidades, que surgiu principalmente com o Império
Neithmica (N T3
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respeito do direito africano, se este deveria ser analisado em
termos de conceitos africanos ou de conceitos ocidentais,
sugeriu certa vez, com aparente seriedade, que todos escre-
véssemos sobre essas coisas em FORTRAN®). O que isso
implica - algo suficientemente revoluciondrio para a maioria
dos académicos — é uma expansio das formas de discurso
estabelecidas, no caso em questio, dos discursos de antro-
pologia e de direito comparativo, para que possam comentar
de uma maneira vilida assuntos que lhes sio normalmente
estranhos, no caso em questéo, a heterogeneidade cultural
¢ a dissensio normativa. Os padrées para a avaliagao dessa
validade devem ser os nossos — afinal de quem mais pode-
riam ser? —mas Ndo precisam ser tao constritivos quevenham
a excluir de seus pariametros tudo aquilo que se passa no
mundo, que nido sejam os discursos sistematizados dos
tribunais superiores federais ou etnografias tribais.

#*

Esse esforco, semiquixotesco, semi-sisifico (o impossivel
demora um pouco mais) para expressar coisas andémalas em
palavras nio demasiado anémalas é particularmente escla-
recedor no caso do pluralismo juridico, porque ndo sao
somente os observadores das complexidades do Terceiro
Mundo que se sentem inexoravelmente atraidos por ele; os
préprios sujeitos dessas complexidades também sentem
ecssa atracio. Também eles oscilam irresolutamente entre
tentar compreender seu mundo juridico em termos — evan-
gelizador-tradicional, revolucionirio-radical, ou segundo os
dos cédigos do direito ocidental - que sdo demasiado abso-
lutos para representd-lo realisticamente, € perder totalmen-
te a esperanga de compreendé-lo, a ndo ser oportunisti-

+ Abreviacio de formula translation, linguagem da informatica usada especia-
S J B
imente para cdlculos cientificos (MN.T).
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camente, As coisas nio parecem ser assim tio mais claras
para aqueles que sio parte delas, do que o sdo para os que
as observam de fora. E aquilo que para uns é um desafio
hermenéutico — o que é possivel dizer sobre um discurso 1ao
poliglota, para outros é um desafio pritico - o que é possivel
dizer como parte integrante de tal discurso.

Examinemos a questio da Indonésia, € mais precisa-
mente a de Java, que conhe¢o um pouco melhor que a
Etidpia. Colonizada por austronésios, vindos em so Deus
sabe quantas ondas, por s6 Deus sabe quantos caminhos,
daquela parte do mundo que hoje é o sul da China e o
norte do Vietni, um ou dois milénios antes de Cristo;
cendrio da construgio de um estado indico, Borobudur e
tudo o mais, a partir do século V, aproximadamente, € até
o século XV também aproximadamente; gradualmente
solapada por chineses obcecados com assentamentos co-
merciais, a partir do periodo Han; sujeitas a uma intensa
catequizagio islamica, algumas mais, outras menos, orto-
doxas, a partir do século XII; colonizada, palmo a palmo,
regido por regiio, pelos holandeses, de 1598 até 1942
(com um interlddio de colonizagdo inglesa, mais ou me-
nos na época das guerras napolednicas, que trouxe consi-
go um controle visivel e a diregdo 2 esquerda); ocupada,
e de um modo geral administrada pelo exército japonés
de 1942 a 1945; e, em nossos dias, invadida pelos interes-
ses politicos € econdmicos da América do Norte, da Asia
Oriental, da Australia, da Europa, da Unido Soviética ¢ do
Oriente Médio — ndo existe praticamente nenhuma forma
de sensibilidade juridica a qual nio tenha sido exposta, a
nio ser talvez a africana ou a dos esquimés.

J4 me referi 3 natureza geral dos procedimentos juridicos
nas indias Orientais Holandesas, quando falei sobre ¢ adat
em oposigio ao adtrecht. Em esséncia, era um tipo de
sistema onde prevalecia o principio do “a cada um o seu”
(como pregava a homilia, “o igual com o igual € uma virtu-
de”) e o governo holandés tinha o arbitrio final sobre quem
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era cada um, € o que exalamente constituia o seu.® A

diferenga fundamental era bastante clara: 2ra entre os euro-
peus ¢ os ndo-europeus. No entanto, havia demasiadas

espécies de nio-europeus, ¢, entre 0s europeus, demasiadas
divergéncias entre os modernistas decididos, os orientalistas
decididos, ou os temporizadores decididos, ¢, além disso,
demasiadas situagdes em que a vida de individuos em lados
opostos das linhas divisérias se cruzava. Com tudo isso, a
aparente simplicidade tedrica era nada mais que uma mol-
dura para a dissimulagio geral,

.

A histéria dessa dissimulagdo ¢, sem duvida, longa e
instdvel, repleta de codificagoes bem-intencionadas ¢ mu-
dancas drdsticas nas politicas. No entanto, no inicio do
século, ela havia mais ou menos atingido a forma (ou a
nio-forma) que tinha quando a Republica finalmente a her-
dou: trés classes juridicas principais — europeus, nativos ¢
orientais estrangeiros; dois tribunais hierirquicos principais
- o primeiro um Rechtsstaat administrativo, cujos membros
eram burocratas juridicos, € o segundo, colonial adminis-
trativo, cujos membros eram peritos em uassuntos locais; ¢
uma enormidade de casos especiais, acordos especificos ¢
préticas inassimildveis que encobriam as diferengas entre us
classes e misturavam todas as hierarquias.”

89. Para uma deserigio mais geral do deseavolvimento juridico nas indias Oricatus
Holandesas, veja J.S. Furnivall, Netberlands India: a study of plural economy,
Cambndge, Inglaterra, 1944; Supomo, Sistirn Hukum di Indonesia Sebelum
Perang Duniall, Jacania, 1957; M.B. Hooker, A concise legal history of Southeast
Asia, Oxford, 1978, capitulo 7; Hooker, Legal pluralism, capitulo 5; M.B.
Hooker, Adat law in modern Indonesia, Kuala Lumpur, 1978, capitulo 4; D Lev,
“Judicial insticutions and legal culeure in Indonesiu”, in Culture and politics in
Indunesia, org. C. Holt, lthaca, 1972, p. 246-318.

90. Pary uma revisio sumiria ¢ sistematizada de tdo isso, veja E.A, Hoebel € AA.
Schiller, "lntroduction”, in ter Haar, Adat law. Cf ) H A, Logemann, Het Staats-
recht van Indonesié, Het Formeel System, Huix ¢ Bandung, 1955, p. 17-30. O
sistema de tribunais era na realidade bastante mats complexo que isso, dada a
existencia de virios provedimentos relatvamente distintos, nas regides da
coldnia que eram administradas “direta” ou “indiretamente”. Veja Hooker, Legal
pluralism, p. 275.77.
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Quanto 2 ciassificacio, os fatores que mais » cificuiravam
¢ram a qualidade porosa da categoria ‘estrangeiros orien-
tais”, da qual ¢stavam sempre €scapando virios tipos de
mdividuos socialmente _:Swan&m_._dm_ que tinham um sta.
s de quase-europeus: a POsicao ambigua de indonésios
“cultos”, que algumas vezes eram considerados nativos,
OUtras vezes nao; e um €norme conjunto de regras que eram
elaboradas para “dar um jeito" nas leis quando estas Gltimas
atrapalhavam og objetivos e o funcionamento do imperialjs-
mo. Quanto 3 hierarquia, as dificuldades eram 2 existéncia
de um sistema de tribunal Saria, bastante Qmmnaﬁo_s.n_o‘ do
qual a administracao colonial sé controlava 2 metade, e
sobre o qual entendia ainda menos que a mertade; e ym
numero gigantesco de tribunais adatrecht, agrupados por
juristas também adatrecht, em dezenove jurisdicdes qdz.
freche, segundo critérios difusos, e algumas vezes $O imagi-
narios, relacionados com areas culturais. Deixando de Iado
os detalhes, por mais maliciosos que estes sejam (que os
japoneses eram Cluropeus :osoﬁmloﬂ que um nativo que
tivesse um modo de vida suficientemente semelhante ao de
um holandés poderia fazeruma Peticdo a0 governador geral
para ser tratado legalmente como um holandés; que o
casamentio com indonésios oy chineses fazija com que mu-
lheres holandesas passassem a ser consideradas indonésias
ou chinesas, ¢ vice-versa, QUe um nativo poderiy tornar-se
curopeu para uma transacio especifica, ra ¢omo um em-
préstimo bancdrio, e continuar sendo considerado natjvo

]

da ocupacio japonesa quando por cerca de trés anos 0
direito saiu do cano de um fuzil, ¢ maijs tarde, depois das
mudancas resultantes do malogrado retorno holandés,
quando por aproximadamente cinco anos o direito foi fryg
de um esforgo desesperado Para restaurar pelo mengs algo
parecido com a ordem social da anteguerra, os virips ele-
mentos dessa collage foram violentamente separados e
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alguns deles tendo stdo descartados, outros agregados, e
outros retrabalhados, foram, quase tdo io_mnﬂmBmaﬂn‘ cola-
dos um ao outre novamente,

Como vem repetidamente sugerindo Daniel Ley, 0 estu-
dinen maic Droeminente deccac AsMIntor. o que a indepen.
déncia da Indonésia (declarada em 1945, obtida em 1950)
significou para as Instituicdes juridicas daquele pafs, foi sua
absor¢io por uma vida politica muito mais ativa, um fené-
meno que foi erradamente considerado, tanto nacional
como __:83»20:&9@35 €omoum sintoma da mais temida
das doencas tropicais, o “Declinio do Direjto”.** A tensio
entre grupos religiosos, regionais, raciais, econdémicos e
culturaig, que, no periodo colonial, foi impedida de irrom-

nalmente, e ainda assim, na maioria das vezes, de forma
ilegal, tomegou, duranre o governo de Sukarno, que era
sobrerudo eclérico, niosé a expressar-se, mas a expressar-se
20s gritos, Todos os 8rupos sociais, desde Os militares e
funcionirios publicos até escolares e posseiros rurais, divi.
diram-se em faccbes adversirias, com ddics profundos; um
destino a que nio €Scaparam os juizes, advogados, estudio-
sos de direito, legisladores e policiais. 40 invés de desapare-
cer junte com os holandeses, o pluralismo juridico explodiy
4 complicada escrurura institucional que, por maior que
fosse sua parcialidade, o continha anteriormente,

——

91. Lev, "Judieial instirutions™ (sobre o “declinio do direito”, P- 2575, 316s); idem
Islamiic courts in Indonesia, Berkeley, 1972, idem, "The politics of judicial
developmient in Indonesia®, Comparative studies in society and bistory 8
(1964-65): 173.99, o Proprio Lev is vezes escreve como se (por exemplo,
“Judieial institutions", P. 316-17; "Palitics of Judicial Developmeny®, p. 189) a

€ retrocesso da outra, No entanto, a mey ver, cssa impressio nada mais & que
um dos restltados de atribuir is teorizs ocidentais de consenso — especialmenta
o direitg "_:Eo.m_snu_nuno. que cle descreve como ..__avnuuo&.._ __mons»_... e
"UNitdria” - yma importincia maior do que 2quela que os fatos da vida juridica
desses direitos, 2tuais oy N0 passado, justificarizm,
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Aironia, que passou quase desapercebida na época, mas
que hoje, quando jd sabemos qual foi seu custo humano, é
bastante evidente, foi que esse florescimento de divergén-
cias sobre tudo e sobre qualquer coisa ocorreu sob a forma
de um nacionalismo radicalmente unitirio, que, em nome
de uma integragio social sem excegio e difundida por toda
a sociedade, negava a legitimidade dessa dissensdo, e algu-
mas vezes até a sua propria existéncia. No caso do direito,
esse nacionalismo atuou no sentido de tentar subordinar as
sensibilidades juridicas estabelecidas - a mugulmana, a do
adat, a indica, a ocidental, ¢ outras mais - a uma sensibi-
lidade nova, visiondria, chamada de “revolucioniria”, cuja
hostiligade era bem mais clara que seu contetido. A reaciio
inicial ao descrédito dos procedimentos juridicos coloniais
e 4 acentuagio do problema que eles tentavam solucionar -
um nimero incomensurivel de conceitos de justica - foi
acreditar que esses procedimentos é que tinham causado os
problemas, e que, eliminando-se uns, os outros seriam
eliminados automaticamente.

As coisas nio aconteceram exatamente assim. Ao invés
de uma comunhao geral em nome de uma identidade nacio-
nal recuperada, o que houve em seu nome foi uma divergén-
cia geral. No que diz respeito ao direito, essa dissensio
ocorreu parcialmente (como também mostrou Daniel Lev)
sob a forma de uma luta de trés cantos, entre os juizes, os
promotores, e a policia pelo controle do aparato juridico
ocidental sem os ocidentais, € portanto nacional, que surgiu
com o colapso das categorias raciais prévias, e dos tribunais
segregados. Os juizes, na esperan¢a de herdar o alro status
de seus predecessores holandeses, sem o odor colonial que
era associado a esse status, procuraram nos modelos do
direito costumeiro, especialmente no norte-amerigano, a
sustentagao para sua posigio (até tentaram, sem qualquer
sucesso, instituir a revisdo judicial), Os promotores, procu-
rando corrigir o baixo status de seus predecessores, os
“oficiais de justiga nativos”, que eram pouco mais que cléri-
gos juridicos glorificados, tentaram copiar os modelos do
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direito civil do continente, um tipo de juge d'instruction,
para melhorar seu status. E a policia, procurando inde-
pendizar-se nio somente dos juizes e dos promotores, mas
também dos ministros de justica ¢ dos chetes do estado-
maior do Exército, e gracas a isso escapar da imagem de
cachorro de corrida com que eram vistos pela populagio,
procuraram no papel de vanguarda que haviam desempe-
nhado na Revolucio um modelo que renovasse o seu.” Em
parte, a dissensdo ocorreu sob a forma de um revigoramento
do sistema de tribunais §ari‘a - pressio organizada por parte
dos devotos (e resisténcia organizada por parte dos nio-de-
votos) para que esses tribunais fossem ampliados, centrali-
zados ¢ “oficializados”; para que tivessem uma jurisdicio
muis extensa, maior autoridade, e na visio extremista dos
que defendiam um “Estado 1slimico”, até mesmo um status
constitucional E, em parte, ocorreu sob a forma de uma
renovagio, gerencinda em nivel local, do movimento ada-
trecht, apresentado neste caso como um “direito do povo”,
genuinamente indonésio, um baluarte contra qualquer tipo
de direito estrangeiro ¢ portanto impuro: tanto o “positivis-
ta” do Ocidente, o "dogmarista” do Oriente Médio ou o
“feudalista” indico.”

92. Lev, “Politics of judicial development”; “Judicial insttutions.”
93, Lev, Islamic courts,

94. Sobre 0 adarrecht (chamado entio de bukunt adat) na Repablica, veja Jaspan
"In quest of new law”. Nesse caso, as questdes s¢ complicavam pelo fato de qie
ataques diretos ao "Isli” sio mais ou menos invidveis nu Indonésia, que se
autodeline como uma sociedade, um sistema politico, ¢ uma populagio mus.
Os fortes sentimentos anti-dari‘a dos teéricos do direito adat tinham que ser
expressos de uma forma um tanto ou guanto indireta, pois até mesmo os
defensores mais acirrados da ocidentalizagio ou da islamizagio simulavam uma
certa devogio ao adat ¢ a0 “espirito indonésio” ¢ também porque, explicita
mente em Bali, ¢ implicitamente em muitas regides de Java, muito daquilo que
¢ considerado como sendo adat €, na realidade, indico em seu cardter € em sua
origem. Em situagdes como essas, a5 politicas do tipo "sou-mais-auténtico-gue-
vocé” podem tornar-se extremamente elaboradas ¢ extraordinariamente sutis.
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Deixando de lado & questdc de como todas €ssas lutas
‘erminaram (na realidade elas nio terminaram; simplesmen.
¢ continuaram a existir, e, provavelmente, ainda continua-
130 a cxistir por tempo indefinido, de um modo ou de

mento social como um rodo. Ao contririo, essas concepeoes
C essas praticas passaram a ser ainda mais centrais para esse
desenvolvimento,*® O esforco para associar as concepgoes
se/entdo da coexisténcia com as férmulas como/portanto
que possibilitam a tomada de decisio em casos juridicos nio
diminui quando essas visGes se proliferam e as férmulas
divergem entre si. Apenas passa a ter um tom mais determj.

nado.

O que chamei de papel estrutural do direiro ¢ particular-
mente aparente nesse €aso, Pois nio se trata, afinal, de
decidir se g propriedade vai ser transmitida de acordeg com

_—_—

25. Mesmo durante os massacresde 1965, quanda provavelmente um niimero entre
250 il ¢ 750 mil indonésios tenham sido assassinados Por outros indonésios,
Um tipo perverso de justica ainda persistia. Na fegiio de Java onde ey unha
trabalhado treze anos antes, o exéreita reuna a populagio das virias aldeias aa
Praga principal da capital dg distrito, ¢ lhes ordenava que iponrassem quem
€ram os "camunistas” entre cles, ¢, quando ¢8ses eram acusadeos, abrigava o
que tnham fenn as acusacdes enire 3 Populacio de uma aldeia 2 levarem, para
S pripria aldeia, parascrem execurados, os Acusados de autra aldejg, Quando,
s0b o regime de Suhano, os SUpOStos subversivos que por acaso haviam
escapado desse lipo de eXecugio - provavelmente mais de cem mil pessoas -
faram enviados Para campos de concentragio, surgiram atividades juridicas
Wsociadas com a questio de dircitos humanos, elaboradas sobretudo nos
‘ermos dos processog legais do Ocidente, ¢ exercidas por um lipo também
oudenral de advogados profissionais, orientados para clientes, que se formaram

LR LT Mwaile _.n__...:.m:_.c:-.& BEral ug BV Idadey Politcus _...._:.:_:r_uu. =13 IR

rajadas pela revolugio dos “legistas do poder” no Ir, o papel dx adjudicagin
fart a passoy a ser um foca de disputa ainda mais intensa do Gue era antes
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0s principios esiabelecidos pelo ada:, pelo Sari‘a, ou pelo
direito romang dos ro_m:anmnm“ OU s€ 0 matriménio secular

MENtos especificos - um compromisso aqui, uma injuria
acold - em uma moldura geral de uma mancira tal, que as

desses acontecimentos parecam surgir naturalmente dos
elementos €ssenciais de sey carater, € um pouco majs que

um reflexo da sabedoria herdada, oy uma técnica para a

procedimentos, O que esta em risco, poranto, ou julga.se
€star em risco, sio as préprias concepgbes sobre o que é
fato, e sobre o que éalei,ea relagio que existe entre elas —
4 SeNsacao, sem a qual os seres humanos mal podem viver,
quanio mais adjudjcar sejali o que for, de que a verdade, ¢
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vicio, a mentira e a virtude sio coisas reais, distinguiveis, ¢
estao alinhadas em seus devidos lugares.

A dispura sobre a forma de conduzir a adjudicagao - o
tipo de polémica que colocou em posi¢des opostas o rei-
deus ¢ burocrata de Bali ¢ os cidadaos de minha aldeia - €,
em resumo, parte de uma luta muito mais ampla ¢ muito
mais profunda, que também ocorria na aldeia, Uma luta para
desenvolver um forma plausivel de viver, para juntar aquilo
que, com relagio 2o direito anglo-indiano, ou ao quebra-ca-
becas ainda mais complexo que é o direito holandés-indo-
nésio, foi chamado de um desentendimento funcional. Nio
ha davida de que as partes em potencial desse desentendi-
mento mudaram bastante nestes tiltimos anos, e de que seu
poder relativo mudou ainda mais. E hd também, sem duvida,
pelo menos a possibilidade de que uma dessas partes se
torne tio vitoriosa, politicamente falando, que seja capaz de
impor seus pontos de vista as outras partes, embora, pes-
soalmente, eu tenha ddvidas de que isso venha a acontecer.
E até possivel que surja um momento genuinamente hobe-
siano, quando nada mais importe a ndlo ser a economia da
violéncia (algo que, até certo ponto, j4 aconteceu em.outu-
bro e novembro de 1965); porém, se isso acontecer, terd
como continua¢io (como também ocorreu sob Suharto)
ainda uma outra tentativa de juntar as pe¢as da colagem em
algum tipo de arranjo tolecrdvel. No entanto, uma coisa é
certa: uma visio instrumental do direito que o relacione
unicamente com os meios e nio com os fins, € que o
considere uma simples agéncia para tornar realidade valores
sociais estabelecidos em algum outro lugar ~ pela religido,
talvez, ou pela filosofia, ou por aquele homem famoso
sentado no banco de tris do 6nibus para Clapham ~simples-
mente nio é valido.”® “Nunca confie em um homem que vocé

96. Essa visio ¢, obviamente, caracteristica do positivismo juridico como um todo,
mas torna-se especialmente atraente para os alunos de direito comparativo, que
ficam bastante nervosos quando sio obrigados a enfrentar o cariter “definidor
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veja voar, aré certificar-se de que ele obedece o sari‘a”,
escreveu o grande egipcio e inimigo do éxtase mugulmano,
Rashid Rida, o qual, independente do que se possa pensar
de seu legalismo, pelo menos compreendeu que o direito

produz a sua prépria sombra,”’

*

O que é valido, entdo? Obviamente, nio existe uma
cesposta ficil. No entanto, certamente, abrangerd um afasta-
mento das visdes funcionalistas do direitco ~ um artificio
bastante inteligente para evitar que as pessoas se despeda-
cem, membro por membro, ou para promover os interesses
das classes dominantes, defender os direitos dos fracos das
agoes predatérias dos fortes, ou tornar a vida social um
pouco mais previsivel nas suas fronteiras mais nebulosas (e,
sem duivida, o direito € tudo isso, em graus diferentes, em
¢pocas diferentes, € em locais diferentes); ¢ uma mudanca
nadiregdo de uma maneira hermenéutica de pensar o direito
~ como uma forma de dar um sentido especifico, a coisas
especificas em lugares especificos (coisas que acontecem ou
deixam de acontecer, coisas que pederiam acontecer), de
modo que esses instrumentos nobres, sinistros ou mera-
mente priticos possam adotar formas especificas e ter um
impacto especifico. Em resumo, estamos falando de signifi-
cados, ¢ nio de maquinas.

du vida” do direito: "A corrente principal da presente [discussio sobre o plura-
lismo juridico na Indonésia) inclina-se a aceitar 0 ponto de vista de que o dirgito
pode ser mais utilmente considerado ndo como um valor miximo em si mesmo,
mas como um meio de realizar outros valores, inclusive uma variedade de metas
sociais e politicas. O Direito seria considerado como um intermedidnio, ou um
nstrumento com valor social ¢ politico, o qual nem sempre precisaria ter, ele
préprio, valor intrinscco. Essa exposigio torna bastante evidente que essa
perspectiva distingue, por um lado, o valor instrumental do direito ¢, por outro,
as metas intrinsecamente valiosas, is quais o dircito serviria,” Hooker, Adat law,
p.7.

97. Citado em A. Hourani, The emergence of the miodern middly east, Berkeley e
Los Angeles, 1981, p. 97
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Ou, pelo menos, esse é MEU ponio de vista, e s temas
principais dessa discussio, que, segundo o tema que est-
vesse sendo abordado de forma exaustiva ¢m um momen-
to especifico, ora ficavam claramente visfveis, ora sajam de

mover esse poneo de vista, O saber local, O Anschauung e
O caso imediato, a visio do direito; a desagregacio do
direito ¢ da antropologia como disciplinas a fim de esta-
belecer a conexio entre elas através de intersecées espe-
cificas e nio de fusses hibridas; a relativizacio da oposicio
leis/fatos, em um jogo variado de imagens coerentes €
fédrmulas conseqlientes; a concepgio do estudo compara-
tivo do direito como um exercicio de tradu¢io interculty-
ral; a no¢io de que o pensamento juridico ¢ construtivo
de realidades sociais e Ndo um mero reflexo dessas reali-
dades; a énfase na tenacidade histérica das sensibilidades
juridicas; a rejeicao de uma visio segundo a qual o poder
pritico do direito resulta do consenso social, a favor de
uma que busca significados; a convicgdo de que o plura.
lismo juridico nio é uma aberragao temporiria e sim um
clemento central no ¢endrio moderno; e o argumento que

internamente conectados no direito, como o €stao nos
outros dominios da cultura — todos esses sio produtos de
Uma cera forma de pensar, uma forma de pensar que se
cxtasia com a diversidade dag coisas, Juntos, esses argu-
mentos nio se corabinam, necessariamente, para formar
Uma posicio sistemdtica, um “hermeneuticismo" ou al-
gUm outro termo igualmente absurdo; melhor dito, eles
impulsionam uns aos outros, se € que podemos dizer que
t€mas sio capazes de fazer tal coisa, e de fazé-la com a
regularidade suficiente parasugerir que - embora nio haja
divida de que seria demasiada pretensio modificar os
versos de Shelley € proclamar os advogados os €squecidos
poctas do mundo - conceber o direito como uma espécie
de imaginacio socia] pode ter algum vajor.
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Uma das vantagens dessa perspectiva & que recursos
analiticos de outras disciplinas que nao a psicologia compor.
tamentalista, a economia neoclissica, a sociologia utilitaris-
1, ouaantropologia funcionalista — alinha dura das ciéncias
Sociais - podem contribuic para entendé-la, A mudanca na
teoria social que a fez considerar a ATA0 SULIAL LOINY uma
forma de representar € transmitir significados, uma mudan-
§3 qQue se iniciou realmente com Weber e Freud (ou, em
algumas interpretacdes, com Durkheim, S4ussure e G.H,
Mead) e que agora tornou-se gigantesca, abre uma série de
possibilidades para explicar por que fazemos as coisas que
fazemos, da manejra que as fazemos, possibilidades essas
que sdc muito mais amplas do que as oferecidas pelas
imagens de atragdes e repulsées das perspectivas mais orto-

doxas,

Embora essa “reviravolta interprerativa”, como a cha-
maram, essa visio do comportamento humano e dos pro-
dutos do comportamento humano como “um dizer algo
sobre algo” -~ que as vezes necessita ser extraida e explica-
da - tenha chegado praticamente a todos os ramos do
¢studo da cultura, e atingido até mesmo as fortalezas
inexpugniveis do Positivismo, como a psicologia social e
a filosofia da ciéncia, ela ainda niao causou muito impacto
nos estudos de direito, O Viés do “como fazer” do direito
pratico - como se manter fora dos tribunais se vocé puder,
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Nao existe nenhum método pronto para essa tarefa, €,
pessoalmente, duvido bastante que tal mérodo venha a
existir algum dia. O que jd existe, no entanto, é bastante
sagacidade acumulada. Estamos aprendendo ~ creio eu,
mais na antropologia que no direito, ¢, dentro da prépria
antropologia, mais em conexdo com intercimbio, ritual ou
simbologia politica do que com o direito — algo sobre a
aplicagdo de um nimero sem fim de perspectivas as mes-
mas coisas, maneiras diferentes de registrar experiéncias
e de descrever vidas, com tal proximidade conceprual que,
embora a sensa¢io que temos de suas diferengas nio se
reduza (normalmente, se aprofunda), elas parecem de
certo modo menos enigmaticas que pareciam quando as
examinavamos separadamente. O conhecido dictum de
Santayana, que s podemos comparar quando somos ca-
pazes de chegar ao coragio do assunto, me parece, pelo
menos neste contexto, o cxato reverso da verdade: é
através da comparagio, e de incompardvels, que compreen-
deremos seja ld qual for o coragdo a que conseguirmos
chegar.

Peco desculpas pela forma enigmdtica — um koan* Zen
- (“Qual é o som de duas mios nio se enconuando?”) que
utilizei para falar desse tema. No entanto, se considerarmos
que a comparacio de incompariveis — Milton e Shakespeare,
Rembrandrt e Rubens, Platao e Kant, Newton e Einstein ~ é
o que as disciplinas dedicadas a explicagdes descritivas de
formas imaginativas passam uma grande parte do seu tempo
fazendo, a sensacio de estar frente a um paradoxo ultrajante
evapora-se. E € por essa razdo, também, que rais disciplinas,
a critica literdria e a histéria da arte, a filosofia moral e a
histéria da ciéncia, entre uma variedade de ourtras, podem

* boan - enigma utilizado na filosofla Zen para demonstrar a inadequabilidade do
raciocinio légico (N.T.).
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ter mais a nos oferecer quando se trata de abrir caminho
por entre perplexidades tais como a natureza mutante da
distingdo fato/leis em tradigdes culturais ou fases histori-
cas diferentes, do que empreendimentos mais “cientifi-
cos” onde tudo que surge tem que convergir, Se € que
existe alguma mensagem naquilo que disse aqui, € que o
mundo é um lugar variado, variado entce advogados ¢ an-
wropélogos, variado entre mugulmanos e hindus, variado
entre grandes e pequenas culturas, variado entre 0s "entio”
coloniais ¢ os “aqui ¢ agora” nacionalistas; ¢ muito pode ser
ganho, cientificamente ou nio, se confrontarmos essa gran-
de verdade ao invés de desejar que elu simplesmente desa-
pareca em um nevoeiro de generalizagdes faceis ¢ falsos
confortos.

Assim expresso, € claro que tudo isso parecc muito
animador. Gostamos de acreditar que o principio da realida-
de nos faz bem, exceto talvez quando, finalmente, ele nos
mata. No entanto, qualquer tentativa realmente séria de nos
definirmos, colocando-nos entre outros que sejam diferen-
tes de nos — sem distancia-los, considerando-os marcianos;
nem desacrediti-los como primitivos; nem tirar-lhes o po-
der, considerando-os como padrées humanos universais,
interessados, como nds, em sexo e na sobrevivéncia - envol-
ve perigos também bastante reais, entre 0s quais, dois dos
mais importantes talvez sejam a entropia intelectual e a
paralisia moral. A dupla percepgio de que nossavoz éapenas
uma entre muitas ¢ de que, como ela é a Gnica quée possui:
mos, temos necessariamente de utilizi-la para falar, € bustan-
te dificil de aceitar. Aquilo que um dia foi chamado de "2
longa conversa da humanidade” pode estar se tornando tio
cacofénica que impossibilita o desenvolvimento de qualquer
pensamento sistemarico, € menos ainda a transformagio de
formas locais de sensibilidade juridica em comentarios reci-
procos, que possam realgar-se mutuamente. Porém, mesmo
que isso seja verdadeiro, a meu ver, nio hi muita escolha. A
questio principal, para qualquer instituigdo cultural em

qualquer parte do mundo, nessa época em que ninguém
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deixa ninguém em Paz, nem voltard a fazé-lo jamais, nio é
se tudo vai, uma veg mais, fundir-se naturalmente, sem
deixar cicatrizes, ou S€, 20 contririo, vamos todos permane-
cer reféns de nossos preconceitos individuais, A questao
principal ¢é, sim, se os seres rzam:om, em Java ou em

s '

Connecticut, através do direito ou da antropologia, ou de

qualquer outra Co1sa, vao ser capazes de continuar a imagj.
nar formas de vida que eles préprios possamviver na pritica,
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