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CAPITULO IV

O PLURALISMO JURIDICO

1. Culturas hegemonicas e direito dos povos subalternos

A uniformizagao tem um custo mais elevado quando ¢ forgada,
em particular se é imposta entre fronteiras culturais fortemente
percebidas. A esse respeito chama a atengdo a imposi¢do do mo-
delo juridico europeu aos povos autéctones da Africa, da Oceania,
da Asia setentrional e meridional, das Américas. O assunto de que
iremos tratar agora diz respeito a todas essas regides. Quando ti-
vermos que escolher um exemplo, este serd a Africa.

A imposi¢io do modelo europeu pode ter sido desejada
para garantir ao destinatario um padrdo tecnoldgico, sanitério
ou cultural mais elevado. E pode ter sido ditada pelo fato de
que o poder politico ndo era capaz de fazer com que o euro-
peu e o autéctone (na prética: o cidaddo da metrépole presente
na coldnia, e o sudito colonial) usassem sistemas juridicos di-
ferentes.

Para entender melhor, vamos considerar duas premissas.

O europeu jamais concordaria em se submeter ao direito au-
toctone extraeuropeu. Ele tem tal intolerdncia a um ordenamento
muito diferente do seu que, mesmo nos paises asiaticos e africa-
nos ndo coloniais, os europeus pretendiam e conseguiam néo se
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subordinar as fontes locais. Assim aconteceu na China, na Turquia
e no Egito (sistema das “capitulacées”).

O europeu teria aceitado ver os autéctones submetidos wo
seu direito ancestral. Mas a administracio europeia baseava-se
em suportes de poder impessoais e auténomos, ao passo que o
poder africano tradicional, entendido como divino ou como sa-
grado, estava repleto de elementos extrajuridicos e se ligava a pes-
soa. Ou seja, o poder tradicional néo se deixava enquadrar pela
ideia da separagio dos poderes. Ele era pouco compativel com
determinadas ideias europeias sobre as garantias individuais dos
sujeitos participantes dos processos. Nem o chefe tradicional afri-
cano parecia preparado para as novas tarefas, atribuidas s mu-
dangas que a colonizagéo trazia consigo.

A imposigio do direito europeu também criou inovagées que
muitos de nés podem achar plausiveis.

A Africa e outras regiGes estavam abertas a desagraddveis dis-
paridades de tratamento: distinguiam-se o livre e o escravo, as
etnias hegemonicas e as subalternas, os nobres e os plebeus, os
pertencentes as vérias castas e as subcastas. O colonizador empe-
nhou-se pela aboli¢io da escravatura (no que diz respeito a Afri-
ca, o vinculo juridico foi determinado pela Conferéncia Interna-
cional de Bruxelas de 1890). Quanto as outras desigualdades, o
colonizador as eliminou mesmo porque nio as entendia e, por
isso, as ignorava.

Em larga medida, o cardter benéfico do modelo europeu exis-
tia apenas na visdo europeia.

Em parte, a imposigdo ocorreu de maneira manifesta. Em
parte, ela foi preterintencional e seguiu procedimentos tortuosos:
submeteram-se os conflitos sujeitos ao direito tradicional a juizes
ndo aptos a regra a ser aplicada; ou previram-se procedimentos
judiciais ndo apropriados 4 norma; ou proibiu-se de forma genérica
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dar continuidade em juizo a solugdes contrdrias a ética e aos bons
costumes, entendendo com isso o sentimento ético europeu.

Em parte, a imposi¢do produziu o resultado desejado. Em par-
te, 0 autdctone continuou a praticar as escondidas o antigo direi-
to. Acrescentamos que, assim como o europeu, mesmo querendo,
nio sabia aplicar a regra tradicional do lugar, as vezes também o
néo europeu, mesmo querendo, ndo sabia e ndo sabe aplicar a re-
gra europeia transferida para outro continente. Muitas vezes —
nio nos esquegamos — a regra europeia apresenta-se em uma for-
ma linguistica dificil para o africano.

No pafs ex-colonial, de fato, falam-se muitas linguas, ¢ ne-
nhuma delas tem tal importancia a ponto de adquirir o titulo de
nacional. Desse modo, o direito se expressa na lingua do ex-co-
lonizador, e isso néo significa que o operador juridico local a
conheca em todas as suas sutilezas’.

A situagdo pds-colonial, em todos os continentes envolvidos,
é facil de imaginar. Na América e na Oceania existem comunida-
des nao assimiladas aos europeus. Na Asia e na Africa existem
tensdes entre as normas importadas na época colonial e os costu-
mes tradicionais.

As circunsténcias agora evocadas suscitaram duas reages in-
teressantes.

A primeira delas é a resisténcia do direito dos povos coloniza-
dos ao modelo europeu. Para a Africa existe, a esse respeito, uma

! Nos dias 2 e 3 de dezembro de 1983 realizou-se em Bruxelas, por iniciativa da
Académie Royale des Sciences d’Outremer, um simpdsio sobre o conhecimento do
direito na Africa. Foram apresentados trabalhos sobre Gana (Kludze), Somilia
(Sacco), Nigéria (Combhaire), Botsuana (Griffiths), Senegal (Le Roy), Congo, entdo
Zaire (Mwamba; Lamy), Africa Negra (Reyntjens), Mogambique (Guadagni e Dag-
nino), Zambia (Muenkner), Etidpia (Scholler e Haile), Gabdo (Agondio-Okawe e
Bongo); falaram também De Gaudisson, Verdier e Coupez sobre vdrios temas. So-
bre o cldssico problema do conhecimento do direito na Africa, ver também Van-
derlinden (1969); Pedamon et al. (1979).
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ampla e interessante bibliografia?, que ndo carece de interrogacoes
sobre o futuro do direito africano autéctone’,

A observancia falha mesmo quando se conhece a lei,

Os testemunhos sdo explicitos. Eles nos dizem que se nromow a
acreditar que o direito tradicional fora reduzido a um direito resi-
dual e, ao contrério, seu dinamismo terminou por atrair a atencéo
dos observadores. E concluem que o direito tradicional triunfou?,

Falando da lei marfinense sobre a familia, o estudioso se per-
gunta se a populagio se submete a ela, e responde que a honesti-
dade mais elementar obriga a responder de forma negativa: de
modo geral, os cidaddos nio aceitam os novos procedimentos; e
as instituigées consuetudindrias estio muito vivas®,

Em 1980, a situagdo € resumida nos termos seguintes. Um
pouco por vez, a confianga no direito, herdada pela Europa no
momento da independéncia, d4 lugar & desconfianca em relagdo
a lei e em relagio aos riscos de uniformizagdo que ela traz consi-
g0. Renasce o respeito tradicional pelos grupos constitutivos de
uma sociedade. Volta-se, também, a um direito estritamente sub-
metido as comunidades locais, a um direito diversificado, respei-
toso das caracteristicas originais, a um direito que, em nivel local,
€ consuetudinario®,

* Nos dias 5-9 de julho de 1977, a Associagio Internacional das Ciéncias Juridicas
realizou em Dakar o sen Congresso Anual, dedicado  resisténcia do direito africa-
no. Presidia Keba M’Baye, que pronunciou a frase “La coutume africaine [...] est
bien vivante [...] et nous enterrera tous’, mesmo negando a tradigdo um valor axio-
16gico (“La résistance du droit africain nest ni bonne ni mauvaise”). Sio interessan-
tes os trabalhos de Melone e Decottignies (In; Rev. sénég. de droit, 1977, PP 45 ss
59 ss.), de Ndiaye, J. Paul, Raharijaona, Kouassigan, Date-Bah, Boye, Outra Em».m...
ME.m sobre o tema: Poirier (org.) (1965); id. Alliot (1965); Conac {org.) (1980).
Distinguem-se Poirier, Cotran, Kouassigan.
* Melone, trabalho citado, n. 4.
* E 0 caso de Dumetz, ver sua citagdo no trabalho cit. de Ndiaye.

¢ E o que afirma Alliot, in Conac (1980, 465-95, aqui p. 489).
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Entram em cena a interpretacdo da lei’, especialmente aque-
la realizada pelos tribunais periféricos®, as formacdes sociais
descentralizadas, as neoformacdes consuetudindrias, a reafirma-
¢do dos aparelhos de justica tradicionais’, prontos — se necessa-
rio - a recorrer a expedientes mégicos para melhor decidir®.

Para compreender os problemas do costume africano, o juris-
ta educado segundo os padrdes europeus deve ter em mente um
dado. Costume nao significa regra observada desde tempos ime-
moriais, enraizado em uma observéncia prolongada por perio-
dos muito longos, e por isso estatico e imutavel. O costume é ca-

racterizado pela espontaneidade.

O costume € criado, substituido, alterado mais rapidamente
que a lei. A Africa traumatizada pelo encontro com a Europa,
com a cultura industrial, com as megal6poles e com os meios de
transporte mecanizados assistiu ao surgimento de situagées no-

vas e criou costumes novos.
Por exemplo, em 1964, em Gasumay (Senegal, no vilarejo de
Djola), tendo-se que defender as propriedades agricolas dos ani-

7 O Supremo Tribunal de Camardes adapta 4 tradicio a lei que proibe a poligamia,
evitando transformar em causa peremptdria de divércio o adultério do marido, se
ele oculta uma bigamia. Ver Melone, trabalho cit., n. 43 ¢ 44; Verdier, in Conac
(1980, 310).

# O marido bate na mulher com objetivo correcional e, em termos legais, ¢ absol-
vido (por um tribunal local de Camardes): Nkouendjin- Yotnda (1977, 7 ss.).

® O mundo tradicional volta a expressar seus tribunais: Allot (1970); Roberts
(1972, 103); Nwogugu (1976, 1). Em Gana, as leis de 1957, 1967 e 1974 anularam
os poderes jurisdicionais dos chefes tradicionais. Mas as Magistrates’ Courts traba-
lham em inglés, as pessoas ndo gostam delas, e preferem ir ao chefe da aldeia, que
ignora o Estado e julga, pedindo esclarecimentos sobre o fato, caso seja necessario,
ao adivinho: Schott, in: Conac (1980, 289-93). No Togo, o estatuto pessoal tradicio-
nal é aplicado sem maiores problemas pelo tribunal de Estado; todavia, sobrevive a
justica do chefe da aldeia tradicional: Verdier, in: Conac (1980, 310 s8.).

19 A literatura sobre o tema & ampla: Retel-Laurentin (1974); Mathe (1976, 287);
Rau (1976); Orde Brown (1935, 481); Seidman (1965, 46); Brietzke {1972, 1); Fadi-
ka (1975, 439); Rouvin (1978, 407); Fisiy (1990, 60).
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mais selvagens e errantes, constituiu-se espontaneamente uma
milicia capaz de distribuir sangdes aos donos dos animais e de

realizar fung¢ées de policia e de Organizacio religiosal’,

A segunda reagiio consiste na revalorizag¢do do direito das
minorias e dos povos subalternos, que redundou nas formulagées
tedricas do pluralismo juridico e em algumas consequentes ade-
quagdes praticas.

Vejamos do que se trata.

2. O direito estatal e legal na visio ocidental

A partir de certa data (digamos: a partir da Revolugio Fran-
cesa), o Estado assumiu o poder de criar direito em todos os seto-
res (ver adiante, pp. 103 ss.); de modo geral, ele negou ou reduziu
a competéncia nesse ambito das organizagdes territoriais meno-
res. Esse Estado (cuja forma caricatural coincide com a Repuiblica
jacobina) ndo reconhece poder origindrio ao ordenamento inter-
nacional, ndo o reconhece aos ordenamentos religiosos, nem as
entidades territoriais menores, nem is corporagdes de oficio. O
direito ¢ criado totalmente pelo Estado.

O Estado em questio cria o direito por meio de érgéos pré-
prios especializados nessa tarefa (Assembleias Legislativas, minis-
tros). O direito nasce, portanto, de fontes autoritativas. A criagio
espontinea, popular, ¢ renegada, assim como & negada qualquer
imanéncia na sociedade de um direito nzo verbalizado, presente
no limiar da consciéncia do consociado.,

Com a colonizagio, o Estado europeu parlamentar e legalista,
com seu direito “oficial’, viu-se em colisio com o direito informal
¢ espontdneo das etnias coloniais. E, dado ainda mais relevante, a
visdo cientifica do Estado como criador tinico e absoluto de todo

! Snyder, in Conac (1980, 273).
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direito tornou-se incoerente com a prospera vitalidade de or-
ns juridicas toleradas de fato pelo Estado, mas nio reconheci-

5, fundadas na tradigdo ou na sharia.
O dado estdtico, agora indicado, fundia-se a um dado diné-

ihico: por autoafirmacdo, por escolha politica, por praticidade,

por incapacidade de agir de outro modo, o Estado tendia a des-

lruir as regras locais em proveito das regras estatais.

A sociologia, a ciéncia politica e a ciéncia juridica poderiam
ler analisado essa descontinuidade do tecido juridico e esse abuso
operado pela cultura europeia em prejuizo das culturas tradicio-
Nais; mas esses ramos do saber viram os fatos com os olhos do
pais colonizador. Mais tarde, a independéncia africana encontrou
esses ramos do saber pouco afeitos aos instrumentos necessarios
para estudar os fatos e os problemas.

Assim, a tarefa de falar da situagdo coube a antropologia juri-
dica. O capitulo destinado ao problema foi dedicado ao pluralis-

mo juridico (adiante, pp. 93-9).

3. Uma visdo mais realista

Hoje, o jurista acredita que onde existe sociedade existe di-
reito; e nem sempre onde existe sociedade existe o Estado, repleto
de todas as suas fungées.

Caso se queira, certamente pode-se afirmar, de maneira con-
vencional, que as sociedades humanas desprovidas de Estado nio
tém um direito. Mas para fazer tal afirmagdo deve-se renegar a
juridicidade das regras de arquitetura social que caracterizaram
as sociedades humanas por quase todo o tempo da sua existéncia.

A estatalidade do direito também foi afirmada por quem fez
iniciar o Estado com o comego da coagio juridica e fez coincidir
0 comego da coagio juridica com o surgimento dos antagonis-
mos sociais, ou seja, com o nascimento da escravidio,
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Esse ensinamento tem um significado denso em E Engels e

K. Marx.

Quem aceita sem reservas suas categorias ndo gosta da ex-
pressdo “etnologia juridica” O objeto da etnologia juridica nao

pode ser chamado de direito,

Seguidores de Marx e Engels atenuaram a aspereza da doutri.
na dos mestres, por exemplo, introduzindo a no¢io de pré-Estado,
as sociedades do Neolitico (agricultores e

A esse respeito,
pastores) praticam normalmente a escravidio e, todavia, nio sio
necessariamente dotadas de um poder centralizado.

Examinando sociedades ainda menos complexas, as culturas
dos cagadores e coletores nio praticam o escravismo e, contudo,
dispdem de remédios para regular os conflitos - e, portanto, dis-
poem de um direito,

A idefa legalista, que confunde direito e lei, pode conseguir e
conseguiu compreensiveis sucessos quando a lei revolucion4ria
estava empenhada em enterrar os costumes feudais e locais, e o
estatalismo hegeliano recorria  ideia da lei, expressio da vontade
do Estado.

Mas a ideia da necessdria estatalidade e legalidade do direito
perdeu e perde terreno de maneira crescente desde o inicio do
século XX,

A comparagio juridica comegou a difundir o conhecimento
de sistemas muito ligados ao religioso ou ao tradicional. O orde-
hamento internacional, adquirindo robustez e visibilidade, fez
sentir de maneira mais aguda a sua presenga, bem como os limj-
tes que ele impoe ao desregramento das escolhas do Estado, A
descolonizagio fez com que desaparecessem os teoremas elabo.
rados pela ciéncia juscolonial, que via no Estado (da metrdpole,
evidentemente) a fonte tinica de todo o direito vigente na coldnia,

Enquanto isso, difunde-se a contraposigdo — proposta por R,
Pound hd quase um século - entre o chamado “law in the books”
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¢ 0 “law in action”, entre o direito como est4 verbalizado nos livros
ftextos de lei ou doutrindrios) e o direito como atua nos fatos™2,

Unm tedrico do direito muito presente no cendrio da antropo-
logia, Ehrlich, criou a expressdo “direito vivo” para indicar o di-
reito criado fora da instituicdo, ou seja, o direito que regula a vida
social sem estar verbalizado em proposicdes juridicas'®. De resto,
precisamente o pensador que formulou com mais rigor as teses
do estatismo e formalismo juridico, H. Kelsen, perguntou-se como
distinguir um ordenamento propriamente dito de um ordena-
mento imagindrio, e (mesmo concedendo pouco espago a criagio
esponténea do direito) teve que escolher a efetividade como mar-
cador do elemento néo imagindario',

Na drea do direito internacional est4 Presente a ideia do direito
espontaneo, elaborada por juristas italianos®.

Os juristas gostam de evocar a “natureza das coisas” As mais
variadas situagdes de fato condicionam a norma autoritativa, im-
pedindo sua aplicagio ou influenciando-a. Até o jurista mais
ponderado tem uma consideragio especial por essa figura'®,

Os padrdes sociais mencionados pelo legislador (boa-fé, cul-
|8, abuso, bons costumes, ordem publica) abrem visivelmente as

" Pound (1921; 1922; 1923; 1951;1959). Sobre 0 caso, cf, Mattei (1992, 274-82,em

particular 281),

" Ehtlich (19295 1986). Sobre o direito vivo, na Itdlia, Mengoni (1990); Zagrebel-

iky (1986, 1159); Pizzorusso e Ferreri (1998, 47).

" Kelsen (1 923). Ver a exposicio orginica do tema em Piovani (195 3); Meneghelli

(1966, 1, 21); Gavazzi (1989); Pizzorusso e Ferreri (1998, 36, 69).

1 Ao (1950). Haggenmacher (1990) trata desse caso.

" A referéneia i natureza das coisas é comum entre os juristas. Recordamos Gény

(1810 1014; 1921), Referéncias literais encontram-se em Radbruch (1941, 145);

Habbio (1958, 305). A natureza das coisas torna-se uma fonte plenamente signifi-

ALV Re ie Imagina e diz {ue a coisa - Sache, Dinge - traz em si uma verdade que
deginlaclor nio pode ignorar ¢ U portanto, gera normas, Essa posiciio extrema é

1 jerver Marx (1842),
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portas do fortim normativo para regras de fato, baseadas no sen-
timento do cidaddo.

Movimentos de ideias dotados de todos os graus de nobreza
tornaram-se avalistas dessas posicoes.

Na Alemanha, também no século de ouro da pandectistica,
que assistiu ao triunfo da visdo do direito legalista, estatista e po-
sitivista, desenvolveram-se correntes anticonformistas. Elas co-
nheciam a importancia do dado social na interpretacio do direi-
to; filtravam o saber juridico através de grades de interesses e
finalidades da norma; e viam o concurso em agio entre a criagio
legal e a criagao jurisprudencial do direito.

A Franca do século XIX aceitara lealmente a ideia do monopdlio
do Parlamento na criagao do direito. Mas, no final do século, Gény
afirmara que parte do direito é elaborada na vida social, é construi-
da na reflexdo do direito, e sua voz convenceu o jurista francés.

Nos Estados Unidos, hd um século os termos da comparagio
nio eram a lei e a criagdo do intérprete, mas a proclamagio esco-
lar e a prética. E cabia a R. Pound, como ja mencionamos, propor
uma reavaliagdo da pratica e obter um consenso generalizado.

Desde a metade do século XX, um movimento como o realis-
mo - escandinavo e americano'” - levou a todas as consequéncias
a visdo de um sistema das fontes em que se contesta a centralida-
de da lei e se nega a confiabilidade ao dogma.

Um movimento muito forte e bem consolidado, que certa-
mente néo se assemelha as tendéncias favordveis ao espontaneis-
mo, também esta distante de qualquer visio legalista: é o caso da
andlise econémica do direito’®,

Y7 Sabre o realismo americano, ver Bognetti (1958); Tarello (1962). Sobre o realis-
mo escandinavo, ver Strémholm e Vogel (1975). Os grandes nomes do movimento
sdo Higerstrom, Lundstedt, Olivecrona, Alf Ross, J. Frank, Llewellyn.

' A teoria estd formulada em Posner (2003, 6. ed.); Hirsh (1979); Oliver (1979). A
literatura sobre o tema jd € imensa e facil de encontrar.
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Digamos, entdo, que o frenesi estatista e legalista nunca foio
tinico dono do campo e que no decorrer do século XX perdeu
credibilidade e seguranga em si.

4. A reagdo pluralista

A visdo estatista e legalista do direito seguiu-se uma reagio
vivida e cientificamente construida por antropélogos. Ela recebe
o nome de pluralismo juridico.

O antropélogo fala de pluralismo, e com isso indica a confluén-
cia do direito recitado no c6digo e administrado pelo tribunal e
do direito praticado e administrado pela etnia.

O pluralismo juridico® focaliza sua atengdo nos subgrupos
sociais®, na interagdo entre a ordem das comunidades locais e a
ordem normativa superior?, nos tratamentos diversificados dos
conflitos que se apresentam no interior do grupo restrito e daque-

19 A literatura ¢ ampla. Tocam o essencial do tema: Gurvitch (1935); VV.AA,,
Etudes sur le pluralisme (1972); Gilissen (org.) (1972); Vanderlinden (1972); Belley
(1977; (org.) 1996); Griffiths (1983); Chiba (org.) (1986, 11 e 378-95); Von Benda-
-Beckmann e Strijbosch (org.) (1986); MacDonald (1986; 1987; 2002, 133); Mac-
Donald e Kleinhans (1997, 37 ss.); Motta (1986; 1994; 1996; 2001); Rouland
(1992a, 72-89 e depois 97-103) (essas paginas contém uma excelente exposi¢io
histérica dos casos do pensamento pluralista; as regras sobre o direito do autor
impedem sua reprodugio integral, como deveria ser feito para servir melhor o lei-
tor); Rouland, Pierré-Caps e Poumaréde (1996); Lajoie ef al. (org.) (1998); Gagnon
e Rocher (orgs.) (2002). Em agosto de 2004 {22-25) realizou-se em Moncton (Novo
Brunswick) o encontro “Etudier et enseigner le droit: hier, aujourd’hui et demain’,
em homenagem a Vanderlinden. Nas atas podem ser lidos os trabalhos de Belley,
Dembour e MacDonald. Alguns periédicos estdo voltados para os temas do plura-
lismo e do direito informal: é o caso do Journal of Legal Pluralism; das Newsletters
of the Commission on Folk-Law and Legal Pluralism; Law and Anthropology (Vie-
na). O pluralismo é correlato a diversidades (culturais, étnicas etc.). A diversidade
estd se tornando um tema de estudo: Bussani e Graziadei (orgs.) (2005): id. traba-
lhos de Blanc-Jouvan, MacDonald, Moréteau, Caterina, M. Ferraris. Fala-se deum
“direito 4 identidade cultural”; Déprez (1988, IV, 19 ss.); Burgers (1990, 251); De
Vergottini (1995, 9); Jayme (1997); Stavenhagen (2001, 85).

2% Van Vollenhoven.

2 Redfield, Gluckman.
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les que ocorrem entre grupos diversos®; contrapée o direito ofi-
cial e 0 nio oficial® e toma como alvo a identificacio do direito
com o Estado®.

No dmbito da corrente de pensamento, distinguem-se varias
posicoes.

Alguns falam de pluralismo quando o Estado prevé normas
diversas para os cidadios dependendo de seu carater, por exem-
plo, dependendo de sua religido ou da origem metropolitana ou
autdctone. Outros falam de Pluralismo apenas se veem um sujeito
destinatdrio de vérias regras conflitantes, que ndo se reconhecem
reciprocamente (exemplo: uma regra estatal, uma regra religiosa,
uma regra tradicional)?,

Um pluralismo “radical”, policéntrico, ndo busca nem a sepa-
ragdo nem uma eventual reducio & unidade das diversas ordens
juridicas. E direito aquilo que homens consideram tal: o direito &
uma opinido, uma aspiracdo; nio é nem uma estrutura, nem uma
norma.

O pluralismo juridico pronuncia-se sobre a teoria geral do
direito, sobre a doutrina dasg tontes, e proclama sua propria poli-
tica do direito.

A teoria geral do direito contra a qual se langa o pensamento
pluralista é aquela que vé o direito presente em determinada drea
como tnico e monopolista, como centralista e estatal, como pres-
critivista, ou seja, imposto de fora aos associados que o praticam,
como positivista, como nitidamente previsivel e distinguivel. O
antropologo pluralista — com o olhar voltado para o direito tradi-

“ Llewellyn e Hoebel,
%2 Chiba,
* Ehrlich, Gurvitch.
25 g 8
. Esta .Eﬂnﬁ visdo ¢ a de Griffiths e de Belley; que, em relacéio a esse ponto, se
distanciam de Gilissen e de Vanderlinden em um primeiro momento, ,
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cional, por exemplo, o africano, criado na selva - enxergaré na-
quela drea regras juridicas multiplas (o direito administrativo
kerdado da poténcia colonial e o direito de familia resultante de
premissas tradicionais), normas geradas espontaneamente pela
sociedade sem intervengio das assembleias legislativas, passiveis de
maneiras de aplicagdo sugeridas pelas circunstincias néio no mo-
mento do fato, mas no momento da reagio social-juridica ao fato.

Durante alguns séculos, a doutrina das fontes do direito pri-
vilegiou a pena do legislador. O pluralismo exalta o direito esponti-
neo - quer se chame consuetudindrio, quer se chame tradicional.
E a esse direito esponténeo atribui, como trago tipico, a auséncia
de verbaliza¢io®.

Analisada a situagdo africana, o antropélogo podia, enfim,
refletir sobre o direito europeu. Néo existem, no direito europeu,
particulas néo escritas (nesse sentido, consuetudinarias)? Nio po-
dem existir — em vales isolados, nas periferias extremas dos gran-
des conglomerados urbanos, nos niicleos coesos de imigrantes
ou de ndmades, sobrevivéncias juridicas ou novas solugdes juri-
dicas de que o mundo oficial nada sabe? Do processo ao direito
colonial nasceu o processo ao direito da metrépole”.

Se lembramos que a visio estatal-legalista do direito ndo é de
todos os juristas, podemos também dizer que, na realidade, a vi-
sdo proposta pelos antropdlogos pluralistas difere da visio do ju-
rista médio ndo pela maneira como concebe o direito, mas por-
que percebe que aquele direito que se distancia da lei, que ignora
os dogmas de escola e, se necessario, prescinde do reconhecimento
do Estado torna-se particularmente significativo quando é o di-
reito de grupos sociais ou étnicos culturalmente diferenciados

%6 Para uma andlise mais ampla, ver Sacco (1995a, 71-6, 124-9, 168-9).
¥ Sobre o tema, ver Sacco (19993, 43-7 € 62-7), em que se fala dos costumes, e
Sacco (1992, 125 ss.).
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dos outros, minoritérios ou subalternos. O direito assim definido
€ chamado agora de “folk-law”,

Esse direito dos grupos subalternos pode ser expressamente
desconhecido pelo Estado, pode ser ignorado, mas nio expressa-
mente desconhecido (chama-se entdo direito informal), pode ser
reconhecido®. Neste Gltimo caso, pode ser que sua aplica¢do seja
confiada aos juizes do Estado (que, intencional ou fatalmente, o
deformario)® ou pode ser que providenciem juizes contempla-
dos por aquele sistema especifico.

5. A defesa dos direitos étnicos

A pritica colonial viu a poténcia europeia mobilizar-se a favor
do modelo juridico da metrépole e contra o direito tradicional lo-
cal. A ex-col6nia asidtica ou africana independente fez 0 mesmo.
Enquanto o europeu distinguiu, e por isso aplicou o direito euro-
peu ao europeu, e o direito local ao autdctone, a ex-coldnia inde-
pendente percebeu, muitas vezes, o duplo trilho juridico como
uma carta de inferioridade expedida ao aut6ctone, e generalizou a
aplicacdo do direito europeu. Essa atitude aplacou-se apenas em
um segundo momento. Mas de todos os lados chegam noticias so-
bre a batalha de retaguarda realizada pelas regras ancestrais.

Essa batalha ndo deixou o antropélogo indiferente.

A antropologia juridica, sendo uma ciéncia, fica feliz em nos
providenciar um saber. Néo julga. O antropologo constata que
uma regra juridica, tendo o apoio da forga politica e militar, da for-
¢a tecnoldgica, do nivel de conhecimento de seus defensores tende
tomar o lugar de outra regra juridica fraca. Na drea onde est4 insta-
lada a cultura fraca introduzem-se representantes da cultura forte,
0s quais mandam, governam e imp&em sua regra juridica. Expo-

28 Sacco (1995a, 127).
2 Tbid.
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entes da cultura fraca sdo transferidos ou se transferem por razoes
ccondmicas para a drea onde estd instalada a cultura forte, que lhes
¢ imposta (deportagio de africanos para a América, imigragio do
Terceiro Mundo para a érea ocidental). A dindmica das duas cultu-
ras da a palma a um modelo em detrimento do outro.

Diante dessas violagdes, o antropdlogo ndo é neutro. Toma
posigdo a favor do modelo fraco.

Ele entra em cena como antropélogo. Pode fazé-lo?

Faz. Aqui ndo se trata de avaliar os modelos e determinar se
um deles é melhor do que o outro. Trata-se de tomar posi¢io
diante do abuso de um modelo por parte do outro. Néo é preciso
dizer que a hipétese da defesa do abuso ndo tem nada que ver
com a hipdtese oposta, em que se faz o possivel para que os mem-
bros de uma cultura ndo possam ter acesso & cultura estrangeira
(proibicio de importagdo de bens culturais estrangeiros, boicote
dos modelos estrangeiros, perseguigiio de quem abandona a cul-
tura do grupo etc.).

Nio se trata de demarcar uma série de parques do Grande Pa-
rafso para preservar essa ou aquela espécie ameacada de exting@o.
O objetivo é fazer com que as comunidades em questdo, livres
para ter acesso a cultura do vizinho, possam se dirigir (se quise-
rem) & propria cultura sem ser obrigadas a assimilar a do outro.

6. O pluralismo e a politica do direito

O movimento pluralista ndo ficou confinado as bibliotecas.
Ele assumiu um discurso politico™, colocando-se a favor de cultu-
ras juridicas oprimidas, em particular a favor das culturas colo-
niais. Nos casos em que o povo autdctone, instalado na colonia,

30 Na abertura da VIII Sessdo das Jornadas em homenagem a Vanderlinden, Etu-
dier et enseigner le droit, cit., MacDonald, tratando o tema Droit et théorie pluraliste,
afirmou “Legal pluralism [...] is first and foremost about ideology”.
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se tornou independente e administra o préprio poder, o proble-
ma passou a ser encarado como um problema normal de escolha
entre um modelo culto, proveniente do exterior, bem verbaliza-
do, transmitido através de universidades, compativel com uma
economia dindmica, e um modelo tradicional local, nio verbali-
zado ou imperfeitamente verbalizado, nio assistido por um ensi-
no universitdrio. Mas, nos casos em que a independéncia confiou
0 poder & maioria proveniente da Europa, os autdctones rema-
nescentes s6 podem aplicar o préprio direito com um procedi-
mento de segregagio.

O movimento pluralista interessou-se por esses tiltimos casos.

A Academia Internacional de Direito Comparado teve a feli-
cidade de criar uma iniciativa. Em 1978, no decorrer do X Con-
gresso Quadrienal (Budapeste), os holandeses (entre os quais Van
den Steenhoven) propuseram um projeto de pesquisa sobre o Solk-
-law. Com base nesse projeto, a Unido Internacional das Ciéncias
Antropoldgicas e Etnoldgicas (IUAES), por ocasido do congresso
de 1978 (Nova Delhi), criou uma Commission on Folk-Law and
Legal Pluralism, que estuda as relagées entre folk-law e direito
estatal. Uma nova subciéncia (chamada demologia) se ocupa des-
se direito popular.

Nas mesmas décadas comegavam a surgir solugées juridicas
novas®'. Aqui e ali, o Estado passou a reconhecer a autonomia (no
plano da legitimagio, dos processos, da substincia) aos tribunais
tradicionais, desconhecidos havia séculos. Os fenémenos mais
evidentes podem ser encontrados no Canadé e na Australia®,

* Dispomos de uma apresentagio muito informada ¢ penetrante dos problemas:
Motta (2001). Ele aborda a doutrina dos direitos ancestrais da América do Norte. Ali
encontramos uma bibliografia sobre o tema, em que se notam, em particular, Brun
(1974); Mc Neil (1989); Savard (1981); Lajoie, Normand, Bissonette e Brisson (1996).
* Um reconhecimento de principios encontra-se na lei constitucional canadense
de 17 de abril de 1982 (ver anexo B, art. 35). Na Australia, encontramos o Abori-
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Uma observagio se impde. Nao se conhecem casos em que 0
modelo popular, finalmente respeitado e preservado @&8.3@3-
sentantes do modelo culto, pratique normas que a cultura ocidental
julgaria eticamente repulsivas. Nao ouvimos falar de :o._.n.ﬁm que
permitam por em risco a vida de um cidadio com objetivos de
culto ou de lazer ou como ostentagdo de um poder social.

genal Land Right Act do Novo Gales do Sul (1983), 0 bwaawdaﬁ Relies wﬂmmm:\.na.ma
Act e o Aborigenes Act do Queensland (1967 € 1979), € 0 Aborigenal Lands Act do

Victoria (1970).




