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URBANISMO

A partir de 1925, em seu “plano Voisin”, Le
Corbusier formulara o essencial desse progra-
ma urbanistico antiurbano. Previa demolir
quase toda a margem direita do Sena em Paris,
substituindo-a por torres de 200 m de altura,
que ocupassem apenas 5% do solo. Segundo
esse sistema, jd ndo ha cidade, mas apenas uni-
dades habitacionais on burocréticas dispersas
pelos espagos verdes, cada uma das quais con-
cebida como uma cidade vertical autdnoma. Le
Corbusier realizard o tema da unidade habita-
cional ndo na forma de torre, mas de barra,
com a “Cidade radiosa” (1947). Longo prédio
de 1Y niveis, previsto para 1.500 a 2 mil pes-
soas, é a versdo modernizada e vertical do fa-
lanstério, com seus servigos coletivos e suas
ruas-galerias. Le Corbusier era Fourier mais o
concreto armado.

O urbanismo progressista triunfou no mun-
do inteiro durante grande parte da segunda me-
tade do século XX. Foi ele quem inspirou na
Fran¢a o urbanismo operaciomal dos Trinta
Anos Glorioses, com suas reurbanizacdes des-
truidoras de bairros antigos inteiros, acusados
de vetustez, e suas zonas de urbanizagdo priori-
taria (ZUPs) periféricas, nas quais brotavam os
novos bairros de “méquinas de morar” (Le Cor-
busier). Em 1967, o sistema das ZUPs foi stibs-
tituido pelo das zona de organizacio coordena-
da (ZACs), estrutura juridica que podia servir
de suporte a qualquer operacdo de urbanismo
(reurbanizagdo, ampliagdo, criacio de cidade
nova ete.). Essa politica dos grandes conjuntos
dos anos 1955 a 1970, com a proliferacdo de-
senfreada de torres e barras na periferia e mes-
mo no centre das cidades, é filha da ideologia
de Le Corbusier. Em Paris, ¢ plano urbanistico
diretor (PUD) de 1962, aprovado em 1967, pre-
conizava a reurbanizacdo {ou seja, a destrui-
¢do) de mais de 70% do espago construido. Em

grande parte da capifal, a altura méxima subira
para 37 m, com aumentos até 50 ¢ mesmo 100
1 nos setores reurbanizados, Em alguns anos,
toda uma série de bairros parisienses desapare-
ceu totalmente. Bastariam algumas décadas
para concluir o massacre de Paris.

No entanto, as dltimas décadas do século
XX foram marcadas pelo questionamento do
urbanismo progressista. A partit de 1961, a so-
ciGloga americana Jane Jacobs ressaltou que os
espacos verdes dos grandes conjuntos favore-
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ciam a delinguéncia, que o abandono da ruyg

putntha a perder as principais vantagens da vida
u_Ibana. Incitava a refazer as ruas, que ela img:
ginava movimentadas, comerciais, lugares de
sociabilidade e seguranca. Na Franca dos anos
1970, a dennncia do universo kafkiano dos
grandes conjuntos e da agressao do concreto is
paisagens urbanas e rurais acabou por se afir-
mar e ser ouvida pelos poderes piihlicos. No fim
da década, comegou a concretizar-se timidamen-
te a ideia de refazer as ruas, sob efeito de uma
visdo arquitetdnica e urbanistica pds-moderna,
Depois do terrorismo antiurbano do urhanis-
me progressista, retornava a ideia de cidade.
Esse retorno devia muito a certa reavalia-
¢io da antiga cidade, que deixava de ser a cida-
de pestilenta de outrora. Jé em 1962 surgia na
Franca a lei que institufa os setores protegidos,
o primeiro dos quais Marais. Depois, a partir
de 1967, foi a luta do bairro dos Halles, que
teve grande repercussiio. Denunciadas por vi-
rias associagfes, as imensas demolicdes pre-
vistas, que fariam desaparecer o essencial do
velho coracdo de Paris, provocaram tanta indig-
nagido, que os poderes pablicos recuaram, con-
formando-se com um projeto bem menos de-
vastador. Mas a grande guinada ocorreu em
1975. O planoc de ocupacio dos solos (POS) de
Paris introduziu regras altamente protetoras do
tecido urbano e do patrimdnio construido. A
altura médxima voltou a ser de 25 m em vasta
zona central, 31 m nas zonas menos sensiveis,
ficando em 37 m apenas nos setores em que ja
tivesse sido iniciada alguma operacdo de reur-
hanizagdo. Ademais, os coeficientes de ocupa-
cao do solo (COS) foram nitidamente reduzi-
dos em relagdo ao regulamento de 1967, Desse
modo, a demoligdo de imdveis antigos deixava
frequentemente de ser uma operagio hucrativa.
Com esse espirito, fol criado no mesmo ano o
teto legal de demsidade (PLIY), com a fixacio de
1 (e 1,5 em Paris) a densidade além da qual
seria devida uma participagdo financeira a co-
letividade. Isso restringia o lucro que pudesse
resultar da densificagio imobilidria, protegen-
do, pais, o centro das cidades dos empreendi-
mentos imobilidrios nefastos ao patriménio ar-
guitetdnico. Essa protegio, porém, desapareceu
em 1986, quando a decisdo de estabelecer um
PLD ¢ sua fizxagdo foram deixadas a cargo das
comunas. De fato, os perigos que ameagavam a
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antiga cidade nio foram inteiramente conjura-
dos. Isso estd muito clare em Paris, Em decor-
réncia de uma majoracio dos COS, agora € o
patriménio “haussmanniano” que estd sendo
saqueado, e sua preservacao, guando existe, li-
mita-se A conservacio das paredes que ddo
para a rua, frequentemente wm tanto desvir-
tnadas (fachadismo).

Por outro lado, embora a ideia de cidade es-

teja de volta, & a cidade existente seja mais bem

tratada do que antes, a incapacidade de nossa
época para construir cidades néo deixa de ser
patente. Isso apesar do aperfeicoamento dos
instrumentos de plangiamento urbano, o prit-
cipal dos quais foi o POS que, criado em 1967, a
partir de 1983 tornou-se o documento urbanis-
tico de direito comum, sendo substituido em
2000 pelo plano local de urbanismo (PLU). As
cidades novas da regifio parisiense, (ue comle-
garam a ser construidas na década de 1960,
ainda estio, em seu conjunto, impregnadas pela
ideologia urbanistica progressista. Daf seu ca-
rdter geraimente pouco urpano, eml que o mMo-
dernismo arquitetdmice se associa a um 6sPago
subtraido e com frequéncia deslocado pela rede
de rodovias, estradas e anéis vidrios, De fato,
n0ss0 texnpo jd ndo sabe criar tecido urbano, s6
segrega subiirbios. Com a vulgarizacao do auto-
mével, o subiirbio tornou-se um imenso espaco
difuso em perpétuo crescimento. Devorando
zonas rurais cada vez mais distanciadas, absor-
vendo povoados e até mesmo cidades agora afo-
padas numa nebulosa mal diferenciada, o su-
hiirbio moderno constitui uma verdadeira anti-
cidade. Além do mais, ele mata a verdadeira
cidade. Fsse fendmeno estd estreitamente liga-
do ao desenvolvimento (nascido com o auto-
mével) da grande distribuicio nos centros <o-
merciais gigantescos dos subtirbios. Em muitas
aglomeracdes de médio e mesmo de grande por-
te, a cidade propriamente dita deixa de ser o
principal lugar de sociabilidade. O essencial da
fungdo comercial situa-se nas zonas de grande
distribuicdo da periferia, podendo absorver cen-
tenas de hectares daquilo que antes era zona
rural. Esses complexos comerciais vastos como
cidades matam o essencial do comércio do ven-
tro da cidade num gire de dezenas de quildme-
tros. Em muitos lugares isso significa a morte
dos centros das cidades, o deslocamento da so-
ciabilidade para os centros de grande distribui-
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cdo dos subtirbios, que tendem a tornar-se os
verdadeiros polos da aglomeragdo. Ozra, esses
polos comstituem por exceiéncia a anticidade.
E de temer que o movo século seja marcado
pelo triunfo da anticidade do comércio de mas-
sa sobre a cidade auténtica, sede milenar da
sociabilidade. -

Além do mais, o subirbio provoca a degra-
dagdo progressiva das zomas rurais, que parece
infinddvel. A proliferacio de construgles, que
se estende por todo o territério, é incompativel
com a preservacio dos sitios e com a manuten-
cio da paisagem rural. Como chagas, retalhos
de subrirbio corroem tudo, inclusive as zonas
rurais mais distantes. Evidentemente, os pode-
res ptiblicos perceberam os perigos do cresci-
mento urtbano descontrolado, mas na prética
continuam impotentes diante do processo de
urbanificacdo difusa que desfigura as paisa-
gens. A descentralizacio nao possibilita muita
resisténeia A pressio dos interesses privados,
que se satisfazem & custa da beleza paisagistica.
Portanto, a salvaguarda daquilo que ainda resta
de paisagens e de sitios nio deteriorados, rurais
ou urbanos, deveria ser uma das tarefas priori-
tarias do urbandsmo do século gue se inicia.
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A ideia de costume como pritica consuetu-
dindria teve e continua tendo um destino ex-
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traordindrio, intimamente ligado ao da prépria
cuiltura juridica. S&o poucos os conceitos juridi-
co8 gue exprimem com tanta forga esse senti-
mento complexo que liga o direito & histéria
das sociedades, a seus caracteres distintivos e 2
vida concreta de seus membros. Sem nunca se
afgstar de seu contenido téenico de fonte do di-
re1to, o costume nesse sentido fol e continua
sende wm instrumento importante de qualifica-
¢do da diversidade dos modos de ser juridicos e
40 mesmo tempe, wma ferramenta ~ compa_rtij
Thada pelo direito e pelas outras ciéncias sociais
- que serve para descrever o direito vivo, do
modo como ele emana das relacfes concretas
entre os homens, de seus uscs, para além das
solenidades institucionais, da eloquéncia dos
tribunais & dos volumes encadernados onde se
e}::pri‘mem mais visivelmente a lei, a jurispru-
dgncm ¢ a doutrina. No momento em que o di-
reito admite, enfim, seu cardter cultural, ou seja
relativo e compardvel a outras dimensoes da cul-’
tura humana, no momento em que se liberta de
s_eu.jugo positivista, o destine do costume cons-
tituiu meio de ver em perspectiva os elos inti-
mos e complexos entre a cultura juridica ¢ a cul-
tura pura e simples, trago de unido e sinal de
diferenciagio entre as sociedades humanas.

A pista que seguiremos 10s levard das 1a-
z6es téonicas que o fazern figurar no patrimdnio
dos conceitos juridicos até as razoes politicas
que o levam i bandeira de reivindicacdes de au-
torlomia dos grupos sociais. Daremos atencio
especial & sua trajetdria epistemoldgica, que co-
mega com a afirmacio da especificidade do di-
reito naciomal francds, prossegue com maior
amnplitude gragas ao surgimento da escola histé-
tica de direito € se torna universal, por fim, gra-
¢as ao objetivo antropolégico de compreen:ier e
descrever as sociedades humanas do planeta e
definir sua parte juridica. Como esse termo, gue
se.rvia para designar algumas taxas no antigo di-
reito, se¢ tornou emblemdtico da juridicidade
universal e da faculdade de cada pove de viver
segundo seus proprios usos? Essa é a pergunta —
que abrange problematicas da teoria do direito
da histéria e da antropologia ~ a que tentaremo;
agora responder. Seu interesse seria indubitdvel
casoc se tratasse apenas de investigar wma se-

quéncia consumada da génese do direito. Mas
ele vai aiém disso, atingindo o dmago das inter-

1758

roga(;("?es contemporaneas sobre a validade dosg
c:’;oncgltos oriundos do Ocidente na construcas
Jjuridica dos paises em desenvolvimento )ao
amago dos paradoxos que conduzem as pop’ula.-
¢oes autcj)ctones a formular suas aspiracies 3
autonomia na prépria linguagem que possibili-
tou sujeitd-las, ao Amago dos processos por
meio dos quais as sociedades modernas se cho:
caml com os limites do individualismo, abrinde
novo espago as mormas criadas pelos grupos lo-
cais, minoritdrios ou marginais, estruturados
por usos, reconheciveis por seus costiumes.

Origens :
Na Idade Média francesa tinham o nome de
coutunie (costu_me, costumagem) tanto um di-
reito senthorial guanto “uma sequéncia de agdes
que, repetidas com frequéncia, criam o habito
de realizd-las”. Recebiam a denominagio usage
(us0} “um servico devido em virtude do costu-
me” e “um direito de utilizar” um bosgue ou
um paste (Du Cange). Bradava-se “coustime”
para exigir o pagamento de uma divida, e um
“coustimier” ora era aquele que “arrecadava
o direito chamado coustume”, ora aquele que
estava sujeito ao “direito de coustume” (cosiu-
magem, como tributo). Usufruto concreto, di-
reito de usufruir e pre¢o que se devia pagar
pelo usufruto de um recurso; o 1so ostentava
uma seméntica vasta, em que o usager ora era
aduele que o wtilizava, ora aquele que tinha o
direito de utilizd-lo e ora aquele gue estava sub-
metido & taxa que condicionava o direito de
usar e o fato de exercer esse direito, A nogéo de
coletividade estabelece a juncdo dos diferentes
polos dessas nogdes polissémicas, e Mare Bloch
ressalta que os “coutumes” sdo o territérios
submetidos ao gozo comum. Dependéncia em
relagdo a um poder, autonomia do hdbito & per-
tel}»cimento a um espago determinado sio os
principais ingredientes de wma complexidade
recorrente e de um movimento dialético intrin-
seco 4s nocdes de costume e uso. Quando toma
conta do fendmeno, o pensamento juridico in-
tervém no processo de difusio do direito roma-
no que faz a Europa sair “do sono da ignoran-
cia e da barbdrie e renascer para a civilizacio”
(Warnkoenig, 1821} e no outro processo .‘que
vai retirar das cidades, contrariando as senho-
rias, 0s elementos constitutivos da soberania
estatal & da concentragiio do poder de fazer leis.
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Quando a Eutopa passou a ser vista como um
conjunto de territérios, & ndo mais como uma
mistura de poves a transportarem consigo as
suas leis, o costumie, ou os hdbitos locais, pare-
ce ter dado impulso as caracteristicas juridicas
de cada castelania ou senhoria. O processo foi
duplo, e aqui nos lmitaremos as linhas gerals
de nm movimento de longuissima duragio. Em
contato com os direitos entdo locais, o direito
romano, reinterpretado nos séculos XII e XIII,
amalgamado doutaments ao direito candnico
pelo monge Graciano em 1140, levou-os a afir-
mar-se, a0 mesmo tempo que afetava seu con-
tetido. Mais tarde, no século XV, a autoridade
mondrquica desencadeou um processo de reda-
¢do das priticas constetudinarias locais que,
por sua vez, teve duas facetas: por um lado, re-
velou através da escrita a diversidade desses
prodatos juridices dos territérios dos quais
eram origindrios; por outro lado, a revelagdo
ccorren sob o controle material e intelectual de
juristas de Estado que ultrapassavam a fase de
constatagio e, por meio de coletdneas metédi-
cas, deram inicio ao longo processo de unifica-
céo e racionalizagdo do direito, cuja consuma-
¢do se dard com os cddigos revoluciondrios e
napolednicos, Cbservemos rapidamente o modo
como era pensada a pratica consuetudindria no
contexto medieval, cujo espirito e cujos proce-
dimentos foram singularmente reproduzides
pela compilagio dos costumes dos pafses gue
proclamaram sua independéncia no século XX,
conforme veremos adiante.

O conceito e suas propriedades
Em face do problema do costume, o8 juris-

tas eruditos foram confrontados pelas contin-
géncias da empiria, obrigados a teorizar a reia-
cdo entre fato e direito. A heranga romana era
de pouca utilidade. Sem divida, a palavra cou-
tume, costume, vem de consuetudo, mas este 1il-
timo termo qualifica mais os “comportamen-
tos” vivos e herdados (Germanorum consuetudo
est vesistere — comenta César) do que uma fonte
de direito ou a ordem juridica de um territéric.
E sobretudo wm direito adguirido pelo ternpo e
pelo consensus totius populi, gue o tempo pode
extinguir, por desuetuda, desuso. A reflexdo mais
sigtemdtica e moderna sobre “as virtudes do
costiume” parece ser a de Lucas de Penna, que vi-
veu na época de Bartolo (século XIV), na época
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dos comentdrios amplos e sintéticos da heranca
romana, mas so foi conhecido e divuigado no
infeio do sécilo XVI, na época dos humanistas
& dos historiadores preocupados e dominar, e
nde decorar, as licdes do passado para inspirar
stia concepedo do direito presente. Ele tem o
mérito de conjugar a pluralidade das dimen-
soes constitutivas do comceito e de assumir
suas polaridades contrastantes numa visio coe-
rente. Para ele, o costume é oriunde da tradigéo
e & tamhém criacdo. Resulta de uma adaptagio
factual ao existenie e & objeto de consolidacao
pela autoridade. Emana do povo, mas s6 existe
quando reconhecido por um poder. E um com-
portamento, mas também um preceito. B um
contrato constituido pelo consentimento popu-
lar e é também uma regra de direito desejaca
pelo soberano, ssas oposigbes bindrias se en-
cadeiam mutuamente para desenhar as pro-
priedades que vdo dotar de polivaléncia o con-
ceito e impulsionar sua longevidade. Tentemos
discernir af wma 16gica. Primeiramente, como
fato, o costume ¢ portador de direito, wma vez
que os habitos individuais e coletivos dos ho-
mens sio tendéncias inatas de sua personalida-
de {consuetudo est altera naturd), e a dimensao
temporal que se vincula a todo habito gratifi-
ca-0 com valor social, legitimidade que a Idade
Meédia atribui ao antigo e recusa & inovacio. E,
portanto, uma orientacdo gerai da sociedade
identificdvel na repetigio inalterada dos mes-
mos fatos, na exclusio das desordens e das pex-
turbacfes que viriam contestar sua harmonia.
Tssa concepcio serd encontrada na antropolo-
gia de Malinowski e sua vasta posteridade: o
fato costumeiro & j4, em si, como tendéncia ve-
rificada, wm direito costumeiro. A assimilagao
do fato a uma “fonte” do direito apaga-se entéo
em proveito da avaliagéo da relacdo que esse di-
reito jd 14, nas relagbes humanas comeretas,
mantém com outros fatores de regra, em pri-
meiro lugar com o Poder Legislativo, que Lucas
chama de “Regulador”. E no Ambite dessa rela-
¢do que o costiume se forma wm fator politico e
adquire precisdo juridica. A indagagao 6 esta:
como situar a pritica constietudindria, forgosa-
mente ja presente e respeitada porque durdvel,
em relagdo 4 lei e 4 autoridade da qual ela su-
postamente procede? Aqui ganha corpo um se-
gundo nivel de agambarcamento do fato pelo
pensamento juridico. Embora pareca uma obe-
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diéncia técita a preceitos ndo formulados, con-
sidera-se que o costume nasce de um contrato
e, como todo contrato, implica a vontade, a
“participagio criadora” do povo ou de certas
partes do pove. O consensus popili j& ndo é um
horizonte especulativo, mas um interciAmbio de
vontades (Malinowski falard de “configuracio
de obrigagfes”), ou seja, uma convencdo devi-
damente constituida e capaz de servir de Iei as
partes. A atitude do poder regulador em rela-
¢ao a essa vontade contratual nio pode entio
ser concebida como um acatamento ou uma re-
jeigdo de comportamentos considerados bons
ou matis, mas sim como a consideragao juridica
de um pacto juridicamente estabelecido. A alte-
ridade do costume passa entdo a fazer parte cla-
ramente da identidade comum do direito — e &
histdria do conceito tirard grande proveito des-
sa falsa exterioridade capaz de apresemtar-se
como verdadeira, sobretudo na pena ingénua
ou viciosa de muitos etndlogos ou administra-
dores. Como contrato, o costume sé pode vin-
cular aqueles que tomaram parte do pacto, e
dai reaparece a exigéncia de pertencer a um
grupo e a wmn territorio. Lucas admite até que
as praficas consuetidindrias, naturalmente res-
tritas aos limites das localidades nas quais nas-
ceram, podem gerar institnigbes jurisdicionais
préprias, Poder normativo dotado da faculdade
de julgar, o costume ¢é consecutivamente consi-
clc:srado como algo capaz de criar categorias juri-
dlC&S’ ai.nda desconhecidas, tal como um direito
casuistico constitui a sua jurisprudéncia - o
que Llewellyn retomard como firndamento do
“método juristico” que ele teoriza: em The
Cheyrenne Way (1941). Verdadeiro sisterma no
sistema, o costume é englobado, mais que con-
tido, pelo Poder Regulador. Englobado primeire
intelectualmente: o costume deve ser razodvel,
ou seja, nio deve atentar contra os canonicis
institutis, que em Laucas devem ser entendidos
como “fundamentos da ordem estabelecida que
constitui o erganismo social e politico” (W, ULl-
manny. Ao afirmar que um costume nio razos-
vel, contrario as “formas da coisa priblica”, nio
poderia produzir efeitos, Lucas talvez ndo este-
jatanto erigindo um anteparo doutrinal quanto
encontrando o fio Idgico de sua concepcio fac-
tual e contratial do costume: oriundo da crga-
nizagio da sociedade, é improvdvel ¢ ilégico
que ele possa formar-se contrariando-a. O card-
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ter razodvel do costume deriva dos modos de
concehé-lo, e a consolidagio de que é alvo inci:
de sobre seu conceito. E com um outro tipo de
englobamento pelo regulador - dessa vez poder
politico e legislativo, e ndo mais referente inte-
lectual — que surge a questdo cldssica, e sempre
atual, da relagic do costume com a lei. Em
Roma, no fim da Antiguidade, foram determi-
nadas as trés hipdteses: costume supletivo
(praeter legem), costume confirmativo {secun-
dum legem) e costume opositivo (contra legem),
este 1iltimo poderia “vencer” a lei caida 6;11 dez
suso. Lucas de Penna considera que o costume
“solidifica” o ditreito no primeiro caso, assume
oportuna “fungdo de interpretagiio” no segun-
do., mas, sobretudo, que em terceiro lugar, sus
existéncia e sua influéncia dependem menos de
wma relagio abstrata com a lei do que da vonta-
de concreta do legislador. O costime pode reve-
gar a lei obsoleta, desde que o legislador o reco-
nhega e o aprove. Sua relacdo com a lei é politi-
ca, e no dmbito politico, o costume adquire
propriedade estratégica, que Lucas revela, dis-
tinguindo-se do territério estritamente juridico
do debate sobre a prevaléncia da substancia
legal ou da substincia consuetudindria (para
Graciano, “o costume nio pode vencer a lei”).
Lucas escreve (Commentarius ad tres libros Co-
dicis, Lyon, 1509): “Convém observar as costu-
mes das regides.” Essa indicagdo ndo vale ape-
nas em direito, como principio de interpretacdo
do_s contratos, por exemplo, mas implica o di-
reito, com sua dimenséo consuetudindria, numa
teoria do governo politico. Assim, Lucas baseia
no costume uma doutrina de governo, ardente-
mente retomada na época contempordnea. Os
costumes refletem a vida social e influem sobre
ela. A governabilidade dos territérios supde
que os representantes do regulador respeitem e
observem os costumes especificos das popula-
¢hes com as quais estio em contato., Dessa
atencdo depende a estabilidade da sociedade e,
por conseguinte, sua capacidade de reguld-la. O
acatamento dos costumes indigenas pelos im-
périos recentemente desfeitos da Gri-Bretanha
e da Franga nio obedeceu a outra preocupagio
sen&o aquela que Lucas de Penna assinalava no
sécudo X1V: o governo de um povo, cujas rela-
¢0es sociais escapam, no todo ou em parte, ao
controle da lei, requer o teconhecimento de
seus costumes, na qualidade de usos ou de von-
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tade comum, porque esse reconhecimento cria
um elo de direito entre o povo e o “regulador”
a0 mesmo tempo gque legitima, aos olhos do
pove, o rosto protetor de uma autoridade amea-
cadora em virtude de suas leis.

Diferences consuetudindrios
e nacienatismo juridico
Quando os costumes comegatam a ser coli-
gidos na Franca, em obediéncia a uma orde-
nanga régia no século XV, o poder enveredou
por essa via estratégica e pos o conceito de cos-
tume (que, como vimos, tem a propensio de
conferir identidade juridica is localidades) a
servigo de uma afirmacdo ideoldgica do cardter
nacional francés, que por sua veg estava marca-
do pelos tragos comuns dos diferentes siste-
mas consuetudindrios. Foi por meio do direito
consuetudindrio que a Franga reivindicou sua
singularidade em relagio ao direito romano-
—candnico, comum ao Ocidente. O jurisconsul-
to Dumeounlin formula no século XVI1 o projeto,
concebido por Luis X1, de atingir a “concordia
& a unido” de todos os costumes da Franga. O
costume torna-se assim um fator de politica na-
cional, gracas a dimensdo que mais o prende ao
pertencimento territorial e por meio da qual ele
exprime as disparidades locais. Ao tornar visi-
veis as culturas juridicas do reino, o poder rei-
vindica o dominio sobre o conjunto das dife-
rencas que ele calige e classifica. Ao conferir
direito ao menor corpo consuetudindrio terri-
torial, o corpo politico afirma a primazia de seu
olhar unificador. Ademais, ao tornar compara-
veis edificios juridicos justapostos, ele cria as
condicdes para sua “colagio” ou harmonizagao
sob seu império. Quando aborda “aquilo que ti-
ntha aparéncia de regra ou sentenca’” nos costu-
mes e nos usos, Loisel (Tnstituies coutumitres,
1607) pretende “organiza-los em melhor ordem”
na perspectiva de poder, “enfim reduzi-los &
conformidade, & razdo e & equidade de uma s6
lei, um s6 costume, um peso e tma medida”
Em Bouchel, na sua Bibliothéque ou Thrésor du
droit Francois (1629}, o costume é popular por-
que a “gente costumeira” é stdita de um se-
nhor justiceiro ou fendal; é factual porque “flui
suavemente e sem forca”; mas estd subordina-
do “a verdade e & razao”, propriedades do sobe-
yano: embora as compilaghes consuetudindrias
“devam ser interpretadas segundo a propriedade
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de suas palavras”, o monopélio de sua leitura
pertenice apenas ao olhar do principe. “As mes-
mas cansas gue produziram as praticas consie-
tudindrias as produziram diferentes em cada
regido”, afirma Fleury wm pouco depois (His-
toire du droit francais, 1674). O método de
Berroyer e Lainigre (Bibliothéque des coutumes,
1699}, que no fim do século XVII empreendera
a confeccdo de uma “nova costumagem geral”,
orienta-se deliberadamente para a busca das
propriedades comuns e especificas dos costu-
mes da Franca. A busca das origevs de costume
estd associada & compilagie comparativa dos
costumes wuma ampla tentativa de “confrontar
08 costumes uns com os outros” para “extrair
dessa confrontacio certos principios gerais que
reinam por toda a Franga” e dar a seu direito
wma carnacdo digna do reinado de Luis XIV. O
costume agora se isola da histdria dos costu-
mes: o “direito consuetudindrio” pessui por
hipétese um espirito geral que conforma a gra-
madtica de suas manifestacdes (estilos de proce-
dimento, cartas municipais, resultados de pes-
guisas por grupos de habitantes, testemunhos
dos “antigos advogados”, instituigbes sucessd-
tias, delimitacio das competéncias territoriais
etc.), que 86 é compreensivel “controntando-se
todas as compilagdes consuetudindrias do rei-
n0”, ou seja, todas as manifestagSes possiveis
desse “espirito”, em nome do qual ¢ licito sele-
cionar, entre a multiddo de ocorréncias, 0 gue
faz parte dele e o que nio faz.

A uposta na intemporglidode

Os fendmenos consuetudindrios sdc assim
nivelados numa mesma equivaléncia de senti-
do e numa relacio idéntica com a histéria, cujo
desenrolar é negado, histéria na qual eles se
inscrevem com um mesmo bloco intemporal.
Surge com grandeza inédita a fungéo do analis-
ta, do detentor da perspectiva, gue, desvenci-
Thado do peso da cronologia, da genealogia das
dominacdes e das cadeias do povoamento, em-
penha-se em desenhar os contornos do “espiri-
to dos costumes”, a saber, do cédigo dltimo do
direito nacional. A preocupacio, eminentemen-
te politica, de fundar a nacionalidade do direito
francés ndo poderia minimizar o interesse desse
consirito tedrico em virtude do qual o costume
se livra da ganga de suas definigoes histdricas,
hem como de sua filiagio ao direito positivo da
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antiga_ Franga, para adquirir uma dimensao au-
tenticamente conceitual, designande ao mesmo
t’empo um conjunto de artefatos, cuja extensio
é fungiio da acuidade do olhar do inquitidor, e
um Cddigo de leitura desse conjunto tendent.; a
decifracio de sua razdo profunda, redutivel a
uma estrutura de causalidade. O conceiro for-
nece assim, de uma s6 vez, um objeto de pes-
quisa e uma teoria da pesquisa. Além disso; o8-
tenta sua autonomia ao arrogar-se o poder
exorbitantg de ser o agente de sua prépria com-
preensdo. B essa circularidade 16gica que faz do
conceito de costume uma sistemdtica das anfi-
bologias, que The confere a faculdade de conju-
gar tranquilamente os contrdrios, e que lhe ga-
rante, simultaneamente, destino socioldgdico e
eficdcia juridica. Ao tracar ao arrepio uma li-
ntha reta e retrospectiva entre o direito nacional
€ 08 “usos e as condutas sociais dos antigos gau-
leses”, as reflexdes de Grosley sobre a origem
dos F,ostumes elegem em 1752 (Recherches pour
s’erlfzr a UVhistoire du droit frangais) o pardmetro
etntco como referencial principal, em meio ao
leque de possibilidades abertas & determinacio
do “espirito dos costumes”. O problema do de-
s*‘anvolvimento histérico é assim ofuscado pela
cn’lﬁlagﬁo de um instante original que permite
além disse, ligar teda a juridicidade presente ac;
pqder recorrente de um crisol matricial, presu-
mivelmente legivel nos efeitos que the sdo im-
putados (“testemunhos irrepreensiveis de uma
sucessao constante e ininterrupta™).

O universoiismo tedrico: Savigny e
gtlando, em 1814, o alemdo Savigny defen-
de a ideia de um direito que ndo se baseasse em
abstragdes filosoficas, como o direito codifica-
do, mas na histéria particular de cada povo
estd fundando uma escola de pensamento qm;
colocard a prtica consuetudindria no centro
de suas preocupagdes e, com o nascimento da
a}'ltropologia social e cultural, inspirard uma vi-
sa’o'p]anetéria das diferenciagdes comsuetudi-
nérias. Paradoxalmente, essa escola histérica do
direito se preocupard menos com as transfor-
magoes do que com as permanéncias, Estabele-
ce du];adouramente a coeréneia polissémica do
co,_tlcelto por meio de uma série de inversdes
e'p1stemolé gicas prenhes de consequéncias poli-
t.mas. Em primeiro lugar, para citar as Giteis dis-
tingBes de Lucas de Perna, o fato passa a ser a
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forma superior do direito, e os mejos pelos: -
quais & possivel constatd-le — costumes coligix -

dps, aforismos, addgios, brocardos e provét
b}OS, narrativas de tradicdo oral - sdo expres
$80 de wma impulsdo vinica e profunda ]igada.
ao “cardter nacional do povo” Essa imjpulsao .

b

ou em termos savignianos “a convicgio COTIUT.

df) povo”, liga a categoria-de direito as outras
dimensdes da existéncia humana para mostrar
com forga que as sociedades tém em comum es-.
sas mesmas dimensdes que servem para parti:
cularizd-las em virtude de algum predicado dé
especificidade e de estabilidade que €, ao mes:
mo tempo, cansa ¢ efeito do “cardter nacional”:—
“assnp como a lingua, os comportamentos e g
orgamzagﬁo”, o direito ndo tem, na origem
existéncia 4 parte, mas constitui uma “das fa:
culdades e das tendéncias particulares de ﬁm
povo individual”, um dos ateibutos pelos quais
uma “pa¢do” € individualizdvel (Savigny, 1814},
Nessa optica, o direito adquire valor de teste-
munho notdvel da identidade dos poves e dos
modos Ccomo essa identidade pode ser atacada e
afterada: & por se pretender indiferentemente
valido para todas as nagées de todos os tempos
que o Cédigo devora “como um cincer” os lega-
dos especificos da histdria dos povos. A questio
da definicio do costume é remetida 3 andlise
dos componentes daquilo que hoje se designa
com o-termo “cultura”™ embora persista a ideia
de uma vontade coletiva, esta pertence aos tem-
pos origindrios da prépria coletividade. Quanto
& problemdtica do elo entre o costume edo “re-
sulador” legislador, resume-se entio a uma opo-
sigho conflituosa entre o costume, como porta-
dor da autenticidade nacional do povo, ¢ a lei
exprf:sséo da vontade arbitrdria de poder’
provisdrio, servido por uma casta de legistas
dotados de um racionalismo ohtuso, “Todo di-
rgito, na origem, é formado do modo como se
diz que o direito consuetudindrio se formou
ou seja, pelo costume e pela £é popular [.. ], por’
poderes internos que operam em siléncio, nio
peia vontade arbitrdria de um fazedor de léis” ~
escreve ainda Savigny (1814). A relagio de for-
gas € rigorosamente invertida. J4 ndo é a oposi-
¢do entre costume e let que se constitui em pro-
blema, mas sim o desrespeito a lei pela prepot-
derdncia do costume na ordem do direito e na
ordem geral da sociedade. E muite significativo
que Savigny chame de direito politico o direito
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que continua integrando a existéncia geral da
comunidade popular, e de direito técnico o ramo
distinto do saber gie estd nas maos dos juris-
tas. O segundo ¢ historicamente posterior, epis-
temologicamente subgiterno e politicamente
sibordinado, tal como um instrimento sub-
misso aos desejos de seu rnanipulador.

Ciéncia, doutring ¢ poiitica
Assim como Savigny ligou o destino do di-
reito ao dos outros compenentes da “conscién-
cia comum do povo”, o antropdlogo britinico
Edward Burnett T'ylor integrou, em 1871, a di-
mensdo juridica numa teoria geral da cultura,
avalizada por Claude Lévi-Strauss e pela antro-
pologia moderna. Em Tylor, a cultura € ¥o todo
complexo que compreende conhecimento, cren-
ca, arte, moral, direito, costume e todas as ou-
tras faculdades e hdbitos adquiridos pelo ho-
mem na gualidade de membro da sociedade”
(Primitive Culture, 1871). A juridicidade da con-
dicdo humana é tio universal quanto a propria
condicdo humana e ela: aparece com o 1osto
dualista de “direito” e “costume”. Em culturas
juridicas diferentes, franceses ¢ britinicos vao
projetar esse rosto de Jano em suas concepgdes
e na gestdo que impdem aos “outros povos”,
abordados por via de conquista e colonizagio.
TFurista, fundador da escola francesa de “stnolo-
gia juridica e sociclogia colonial”, René Mau-
nier, com sua obra Lei frangaise et contime indi-
géne en Algérie [Lei francesa e pratica consueta-
dinaria indigena na Argélia] (1932), ajuda-nos
a compreender a imbricacdo de ciéncia e politi-
ca que afeta a qualificacio juridica da alterida-
de. Fis como Maunjer apresenta os termos do
problema: “Quando entramos em relagdo, em
colaboracio, com esses povos, ou methor, com
essas comunidades da Argélia e do Marrocos,
que restaram na tribo, grupos de parentes, des-
cendentes, e nac grupos de cidadios, ndo serd
preciso transpor um abismo juridico?” O evolu-
ciomismo social, em virtude do gual a “tribo” €
wma forma de desenvolvimento politico infe-
rior & civilizacdo estatal, e a ideia de wm abismo
a nos separar dos outros articulam-se numa cé-
iehre furisprudéncia do Império Britinico (Sow-
thern Rhedesia, 1919), segundo a qual “ndo €
possivel transpor o fosso” existente entre as po-
pulagées gue nio atingiram certo limiar e as
leis de wm pafs civilizado. Nos dois casos, apre-
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senta-se wma separacio que a necessidade de
administrar a colénia obriga a superar. Para a
Franga, o que convém superar € o universalis-
mo das concepgdes fundadoras da Reptiblica.
Como fazer que um grupo de parefites se frans-
forme numa soma de cidadios livres e furidica-
menie iguais? Como fazer que uma “comunida-
de” se torne um povo soberano cuja vomtade
democratica seja lei? As nogdes de usas, costu-
mes & direitos consuetudindrios, mobilizadas
para conferir sentido juridico aos fatos revela-
dores da alteridade, vio poder servir de tabela
de conversdo para tornar a “Tribo” inteligivel o
administravel pelo “Estado” Tudo que a quali-
ficacio de “priticas consuetudindrias indige-
nas” parece reconhecer & garantir sob a édide
de 1ma concepedo juridica universal s¢ esboroa
em contato com esse universalismo, para o qual
a propriedade (“tdo clara e tio certa”) deve des-
vanecer a posse, a administracio deve substi-
tnir a attoridade “do velho, do varae, do chefe”,
e a filiagio nacional deve revogar “a unidade
orgénica e mistica-da comunhéo de descendén-
cia”. Aparentemente, a constatagio antropold-
gica e ¢ reconhecimento oficial dos costumes
ou dos direitos consuetudindrios indigenas es-
tabetecem a verdade cientifica da diversidade
das formas de direito segundo as sociedades e
as culturas, seguindo nisso os ensinamentos de
Savigny e Tylor. Mas, como admite Maunier
sobre as “préticas consnetudindrias indigenas”,
“gmbora sejamos seus guardides contra nossas
jeis, N0 0 SOIO0S SeT a esperanga de qie nos-
sas leis venham a prevalecer”. Ciéncia, doutri-
na e politica caminham de maocs dadas. Munido
do postulado da universal juridicidade, o antro-
pologo descreve as instituigdes, 0s corpas de re-
gras e os métodos jurisdicionais de populagdes
cuja sofisticagio e especificidade de saberes de
tradicdo oral deveriam, cientificamente, ser co-
nthecidas tanio quanto os saberes jurfdicos da
metrépole. O jurista encontra entfio, nessas
descricbes de instituigdes consuetudindrias sub-
divididas em tubricas tais como familia, con-
tratos, infragdes, sangées e constituigao politi-
ca, um universo diferente, porém familiaz, inte-
grivel em seus proprios raciocinios, remissivel
3 sua prépria légica, & sua propria cultura. A
politica, que aqui entendernos 10 sentide pro-
fundo de ideologia fundadora da ordem co-
mum, torna-se assim senhora de um conjunto
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unificado e classificado; fadade a conhecer ape-
nas - como declarara Jules Ferry ~ “a assimila-
¢do ou a sujeicio”

A.dinémica engendrada nos paises anglo-
-americanos pela jurisprudéncia de 1919 & dis-
tintamente inspiradora da emergéncia € do de-
senvolvimento de wma antropologia juridica
que nio se baseia no postudado abstrato da uni-
versal juridicidade, mas sim na identificacdo de
“fe-nﬁmenos consuetudindrios”, intrinsecamen-
te juridicos. Malinowski estabelece firmemente
um programa de pesgutisa i1t a teoria do direi-
to e politicamente eficaz. Levando-se em conta
que ndo existe “descontinuidade algima entre
nossa propria sociedade e a dos povos primiti-
vos”, cabe ao antropélogo atestar a eqﬁivalén—
cia geral dos fendmenos relativos 4 execucdo da
“fu_ngéo Jjuridica” e realizar “a tarefa de tradu-
zir os principios do direito consuetudindrio
prunlmvo Ppara os termos de nossas instituigdes
administrativas modernas” (B. Malinowski).
Como ¢le define “os principios do direito con-
suetudindrio primitive”? Essencialmente como

“uma'constelagéo ou uma configuracio de elos
‘1;10 seio de uma instituigdo”, que nada mais &
que um grupo de pessoas [...] obedientes a um
MESINO COrpo de regras”. Para Malinowski, é a
imbricacio das obrigagbes mrtuas que funda a
regra consuctudindria, cuja efetividade é pro-
vada pela obediéncia tcita e pela manutencio
de uma reciprocidade harmoniosa perante a
quall qualquer distor¢do se mostra como ano-
mah.a patologica. Apesar de compartilhar com
Mahnowski o intuito de estabelecer a universal
juridicidade pela homologia entre os fendme-
nclvsljuridjcos das sociedades “modernas” e “pri-
mitivas”, o jurisconsultc americano Karl Lle-
}Nellyn assume uma posigio rigorosamente
inversa. Esse fundador da escola do realismo
juridico distingue-se do mestre do funcionalis-
mo .situando o fendmeno juridico naquilo “gue
é :fe1tf) arespeito de um caso de perturhagio”. J4
néo & na preexisténecia de uma “constelagio de
elos” que se manifesta o “costume”, mas sim
nﬁas 1-1_1pturas, nos conflitos de pessoas, nas ten-
sOes institucionais, nas divergéncias entre lei-
gos e especialistas, é nos atritos e nos confron-
tos que se elabora o fendmeno juridico, sempre,
em todos os lagares e acima de tudo como,
modo de dirimir diferencas. Com essa base ted-
tica, Llewellyn introduz - como escreven Mali-
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now?:ki — a pexspectiva antropoldgica na teorjs
d.o direito, mas o faz acreditando numa casufs.
tica das “perturbacfes” que se abstém do con-
ceito de costume e justifica essa abstinéneia ()
tf:r’{no “costume”, segundo Llewellyn, nio t;am
1mtes: difunde seu alcance “silenciosa e ingdis.
t%ntamente sobre 0 conjunto da sociedade con-.
siderada”, sem permitir que, entre os modeloé
de comportamento, se discirna a expressio. de
um material especificamente juridico. Acima
df} tudo, o termo “costume”, para ele, 6 respon-
sdvel pot ter possibilitade “conferir aparéncia
de solider a quaisquer tipos de linha de condu.
ta” e “aparéncia de uniformidade a fendmenos
que, na realidade, vio desde o apenas emergen-
te [...], desde o tateio ou a hesitacio que um dia
poderéo vir a ser suficientemente adotados para
transformar-se em prética, até o modo de vida
estabelecido e quase invaridvel ao qual todos
exceto os imbecis, se conformam” Assim, a in-'
temporalidade do costume e seu carater ;ie es-
pelho do direito ocidental sdo questionados por
Llewellyn em sua critica. Depois dele, a antro-
pologia do direito deixard de lado o costume
preferindo o estizdo das solugies dos conflitos <;
dosasistemas de ordenagdo, mas englobando o
fendmeno juridico “primitivo ¢ moderno” no
m‘esmo dmbito tedrico das “normas”, cuja perti-
neacia epistemoldgica também merece avaliacio.

Os paradoxos dp confissio indigena

. N o entanto, o conceito de pratica consuetu-
dindria serd empregado pelos. movimentos de
E:onstrugéo nacional, no dmbito das aspiracdes
a autonomia dos poves autdctones, serd emi)re-
ggdo commo veiculo de uma ordem social e juri-
dica alternativa, oponivel, logo compardvel,
ordem ocidental. No singular, costume e u’so
designam prdticas sociais regulares potehcia}-
mfan_te inteligiveis por um sisterna de direito ou
reivindicadas como artefatos juridicos por gru-
pos que aspiram 2 autodeterminacio. Sdo en-
tdo conceitos bifrontes que fazem parte do vo-
cabuldrio e da dogmatica juridica, onde desig-
nam tecnicamente uma fonte de direito e o
gr’au de regularidade de habitos adotados. Tam-
bém sdo, na outra face, os méheis intelectuais e
as Justifica¢tes racionais mais profundas da
%dentidade politica de um povo. Um kastom (do
inglés custorn, costume} melanésio estrutura a
ideologia da obtengdo da independéncia comeo
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um referente supremo, uma formulacio depu-
rada da autoctonia, inacessivel e indisponivel
aos poderes e aos direitos ocidentais, vistos
coma impostos artificiaimente pelos contatos,
pelas conquistas e pelds colonizages. Segundo
esse espirito de fundagdo do direito das nacdes
novas sobre a afirmacio politica de uma alteri-
dade juridica irrefragdvel, a primeira constitui-
¢ao de Papua-Nova-Guiné (1975}, por exemplo,
considera como. fonte fundamental do direite o
deeper underlying law, o “direito subjacente
mais profundo” Discernir o contetido desse di-
reito importa menos do que afirmar sua prima-
zia ideolégica e sua indisponibilidade ac olhar
de terceiros. Ao hasear sua independéncia poli-
tica na atteridade absoluta de seu “costume” on
de sen “direito subjacente mais profundo”, um
povo divulga paradoxalmente a fisionomia par-
ticular de suas instituicdes em termos direta-
mente inteligiveis pelos sistemas de direito de
que & preciso diferenciar-se. A excegdo de espe-
cificidade apresenia-se assinl cOmo uwma cons-
tante das afirmacBes politicas da prética con-
suetudindria, na retorica comum dos intercéam-
bios juridicos oritndos da gramatica ocidental
do direito. Enguanto no plural os costumes in-
digenas e os usos locais se encontravain infe-
Horizados em relagio & lei ou ao direito da civi-
lizacdo, seu emprego no singular tende a inver-
ter a hierarguia dos valores: ¢ costume anutoctone
passa a prevalecer sobre os direitos ocidentais,
mas a inversio da perspectiva nada subtrai a
economia teérica da subordinacdo do plural
pelo singular, da akteridade pelo ponto de vista
central. Permanecemos num registro interno
da semantica juridica, em que a alteridade apa-
rece como wm dos componentes, € ndo como
aquilo que as ideologias conquistadora ou au-
téctone gostariam due fosse: uma dimensdo ex-
terior ao direito conhecido. O Estado colonial,
a afirmagéio moderna da tribo ¢ 0s novos nacio-
nalismos culturais exigem que o direito seja de
essénicia “consuetudindria”, pois é por inter-
meédio do conceito de costume que o8 gOVErnos
indigenas se apropriam da heranca juridica
pré-colonial. Martin Chanock demonstron 1580
no que se refere a Africa britinica; Guy Kouas-
sigan, a Africa francdfona; o exemplo mais
marcante dessa confissdo indigena de confor-
magio juridica ao Ocidente, porém, é dado pela
experiéneia de tma populacio de amerindios
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do Canada, estudados e defendidos pele autro-
pélogo Michael Asch. Para gue seja reconheci-
da a validade dos direitos de caca e pesca dos
nishgas da Coltimbia Britinica, a corte, com a
ajuda de pericia antropoldgica, estabelece que,
na época do contato com a Coroa, as sociedades
ahorigines existiam numa forma consuetuding-
ria que possibilitaria o reconhecimento de seus
direitos, “sem prejuizo do fato ide que esses di-
reitos] nio foram reconhecidos na época” (Cal-
der vs Attorney General of British Columbia,
1973). O interesse politico da aspiragio 4 auto-
nomia das poptdacdes autbctones ¢ defendido
por essa decisdo inédita que estabelece, pela
primeira vez, 1o cerne da tradigdo juridica an-
glo-americana, que esses POVOS POSSUEM direi-
tos anteriores ao contato e direitos “gue exis-
tem mdependentemente do reconhecimento
explicito pelo poder soberano”™ (M. Asch). No
entanto, ndo se poderia deizar de considerar o
reverso da moeda. O exercicio conereto do uso
dos recursos de um meio que jd foi totalmente
aborigine agora passa pela prova, imposta pelos
descendentes, de que os ancestrais se pareciam
em direito com aqueles que os privaram dos es-
pacos destinados i sua manutencgio. Diante
dessa necessidade de pensar o passado nos tez-
mos indicados pela cultura juridica que foi ins-
trumento de sua submissdo, os amerindios se
viam obrigados a desfazer-se de sua memdria
real para que os Temanescertes de seu modo de
vida e de sua identidade pudessem perdurar. O
efeito intelectualmente mais pujante dessa obri-
pacdo de conceber a sociedade pré-colombiana
como espelho andlogo do Ocidente que iria
subverté-la foi o de obrigar os autéctones a re-
conhecer como auténtico esse procedimento
negador de sua hjstéria, sob pena de privar sua
cultura de existéncia juridica. O acesso de um
povo a alguns direitos supGe que © direito seja o
espago compartithado da reivindicagdo. Ao se
antecipar na cultura autdetone, o costzme nela
instala as condicdes de sujeigéo a cultura juri-
dica do conguistador.

Costumse ¢ gtualidode das ciéncias sodiais:
uma problemdtica das filiacdes

Na esteira de Savigny e, principalmente, do
gemal Klimrath, a escola das geografias consue-
tudindrias realiza a 1itil jungio entre listéria
do direito, histéria social e cultural e antropolo-
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gia. Paul Ourliac, Jean Yver, Jacques Poumare-
d?, Jean Hilaire, Jean-Marie Carbasse, Anne
Zink, E Le Roy Ladurie, Joseph Goy e I;ac Chi-
va: seria muito longa a lista dos mestres que
buscafa.m nas costumagens medievais, nos atos
da prética e nas tradigdes orais as fontes e as
f(?rmas das diferenciagdes das regras sacessd-
rias que, possibilitando reconstituir formas de
familia, deram acesso a circunscricbes “abertas
a facgo”, a “dreas culturais”, distincdes “subja-
centes” da Europa rural, inscritas na longuisti-
ma duragio e mascaradas por aguilo gue Jac-
ques Flach chamava “agitagdes da superficie”
Em suas “ReflexGes sobre a origem do costu:
me”, Paul Ourliac extrais uma grande ligdo
desse'calllteiro sempre em obras, para o qual ele
contribuin amplamente. Falar de “costume” -
escreve ele - & falar “de hdhitos provinciais ou
autoctones que se teriam mantido obscuramen-
te . ._.] no sfeio das familias ou das comunida:des
€ se imporiam sem que nenhum juiz precisasse
:i:ﬁm-_loF Ou mesmo aplicd-los”. E prossegue:
paz ¢ garantida pela aplicagdo. daquilo que
se I.JO(%E chamar costume origindrio, que nada
mais é ser.lﬁo-uma maneira de ser, viver e pen-
sar, unanimemente respeitada e. aceita.” Reen-
f;onltramos na pena do historiador do.direito a
ideia de harmonia.que o antropdlogo Mali-
npwskj associava ao costume. E, como-que ins-
pll‘adf) pelo mestre do funcionalismo Jean Car-
bonnier também se afinha numa con’cep@éo do
cgstume como fator de paz porque forma de re-
ciprocidade: “[a] capacidade de imaginar que a
conduta social que se vai adotar sera reproduzi-
dae c.orrespamlida, depois, pelos outros poderia
perfeitamente ser o desencadeador do mecanis-
mo obrigatério do costume”,

Parece desenhar-se 1zm novo espaco congei-
tuzal para o costame nas convulsées de uma mo-
d.ermdade econdmica criadora de “exclusia so-
cial”, como um processo de ressurgimento ou
d‘e reatualizacdo de formas e niveis de existén
ot social minimizados, mascarados, negados
ou }deologicamente reprovados por ca’madas ul-
tenp_res de agregacdo social. O novo regime das
politicas sociais francesas, marcado hd mais c‘ie
uma década pelo recurso generalizado ao con-
traffo e pela territorializagdo das agdes, remets
zssnn, para Robert Castel, “a situaciio zie antes

as pr oes” i
e s
parentes po-

dem tlancgntrar refiigio em caso de uecessidade.'
a solidariedade oriunda da vizinhanga; tap;, &
vy StIEH

na cidade como no campo, as corporacges de

oficio, primitivamente chamadas caritazes si.
multaneamente unides para a prece e assolcia-

zOes de ajuda muitua, os estabelecimentos de-

dicados s miserabiles personae e ao reconhec, -
mento geral do “direito dos pobres” sob a & (&1 :
Ideomlégica da caridade cristd. Para Marx, eili : o
nogio de costume que possibilitava car;ctei

zar melhor a pobreza e os direitos subjetiv
da “classe pobre”: os direitos consuemdinéﬁgs
dos pobres sobre a “esmela da natureza” que :
a madeira morta no. chdo, “abandonada p(:'
‘t‘odsf € ‘qualc}uer vida orginica®, baseiam-se na
propria existéncia da classe pobre como” sim-
ples costume da sociedade civil que ainda nip
enc?ntr?u uma posigdo adequada no seio da or-
ganzza@ao‘consciente do Estado. “Até mesmo
em sua. atividade, a pobreza procede do costu-
me. Ao recolher as “esmolas da natureza”, a
classe pobre “encontra seu direito”. Ao aﬁrn;a:
o‘elo c.)rgénico entre pobreza e costume, Marx
dllssoaa o que hoje se chama precarizagjéo de-
ginsercio ou exclusdo dos dmbitos l:radicio,nais
de pert'encxmento social (familia, vizinhanga
comunidade) para ver neles os efeitos de ume;
cond?'gria- coletiva. O tempo do costunie é assim
de.svmculado do tempo das instituictes ¢ do di-
reito, pfara se integrar no corpb social inteiro:
imde hd pobreza hd costume, ou seja, direito da
classe pobre” a subsistir. Para além do véu lan-
cado pela mitologia do contrato sobre os atuais
L?ro.cedimentos de assisténcia e insercdn, essa
?ptlca convida a restituir seu cardter esséncial
& “dquestdo social”: é no tratamento de suas
marger.m due uma sociedade revela seus valores
f:entraus. Quando o “direito de subsistir” vem
mscrever-se naturaimente no campo do costu-
me, pelas politicas de insercdo atuais, como no
seculq XIX, abre-se um horizonte nc:vo para a
pesquisa em antropologia histérica do direito, as
margens da sociedade e 4s margens do direit(;.
N Conﬂvergem assim para as duas vertentes da
insercéo” - a vertente da solicitude priblicae a
dF)s. destinatdrios das acdes — os elementos tra-
d}clonalmellte constitutivos de um espaco so-
ciologicamente consuetudindrio: um conjunto
de préticgs alternativas & legalidade dominante,
}‘Ima tsorla do p‘ertencimento mais estreito ao
pove” e ao territdrio, a afirmacdo de wma con-
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rinuidade normativa. Conceito em que s8 refi-
giam as minorias culturais ewropeias {como, na
Franca, o8 ciganos ou némades [“gens du voya-
g¢”]}, o costume distingue-se por sua capacida-
de pritica de formalizar conceitualmente a
inaptiddo da ideclogia individualista a aderir as
situagBes concretas que, no entanto, a urgemcia
da questdo social torna indispensdvel apreen-
der. Através da preservagio dos “costumes” €
das pressdes convergentes no sentido da refor-
mulacio do contrato social em termos de per-
tencimentos “consustudindrios”, a indagagdo
dirigida a legisiacdo, as instituicoes piblicas e
ao poder politico €, 1o fundo, a indagagdo —
fundadora da antropologia — sobre o lugar dado
4 diversidade das culttras e & cultura como fon-
te de normas em face da abstracio racional do
legalismo unjversalista. Num discurso feito ma
Assembleia Nacional, em 1876, Claude Lévi-
_Strauss ressaltava esse lugar do costiime, afir-
mando que “a Yberdade real ¢ a liberdade dos
velhos habitos, das preferéncias, em suma dos
usos, ou seja, [...] uma forma de liberdade con-
tra a qual se encarnigam todas a3 jdeias tedricas
que proclamamos racionais”. Alertava o legisla-
dor francés para o menoscabo de que, desde a
1ei Le Chapelier {1791), era alvo a necessdria
variedade de “codigos culturais”, defendendo
g multiddo ds pequenas filiagdes, de solidarie-
dades mindsculas [...] que integram cada um
qura tipo de vida, num pedago de terra, nuna
tradicdo, numa forma de crenga ou de descren-
¢a”, para no fim proferir este manifesto anti-
moderno, vigorosamente atualizado por aquilo
que se comvencionou chamar de “crise™ “Ba-
seada na posse coletiva de uma historia, de uma
lingua {...], de uma cultura, Mesmno uma solida-
riedade em grande escala, come a solidariedade
nacional, resulta [...] da congregacho de peque-
nas solidariedades”, e certa “restauracio das
sociedades parciais” propicia “um dltimo meio
para devolver nm pouco de saride e vigor as li-
berdades doentes™
O fato de a ideia de costume reaparecer 10
dmago das politicas socials atuais tem como
consequéncia ressaltar com nitidez maior tma
propriedade inerente a seu percurso historico:
sua capacidade de combinar conceitualmente
unidade e diversidade, norma e pritica, globali-
dade e Jocalidade, teoria das origens ¢ fruto da
mudanca. Assim o costurie, tal como “o hdbi-
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to” teorizado pelo filssofo Félix Ravaisson, é
“um carater fundamental do ser [em sua) ten-
déncia a persistir em sua maneira de ser” e a
ssihsistir além da mudanca de due € resultada”
(De Uhabitude, 1838). Segundo Ravaisson, “Des-
de o primeiro grau da existéncia estdo [..] ren-
nidas a permanéncia € a mudanga; e, na pro-
pria mudanga, hd tendéncia 4 permanéncia’: 0
costume propicia assim uma conceituacio do
hébito, conhecido pelos juristas como uma “gd-
nese do obrigatério” (J. Carbommnier). A pro-
porgao que promove uma visdo ideal da conti-
nuidade normativa, a nogdo de costume resiste
pouco a uma leitura dialética gue fundamenta
uma compreensio superior na contradicio gue
pode existir entre a razdo juridica e o conjunto,
culturalmente definido, da organizacio spcial e
das praticas de reproducio social de um grupo.
Nesse caso, o costume é dissoliivel na dindmica
das relacdes sociais, das desiguatdades econd-
micas e do poder. Conforme resumiu Jacques
Berquie a proposiio de Maghreb, “o ‘costume’, €
lentdo] o direito do predecessor & concorrente”.
Inversamente, pode-se considerar o costume sob
o angulo, pesitivo, de sua capacidade para domi-
nar as contradigdes a negar-lhes qualquer papel
histérico, envolvendo com sua forga de persomi-
ficacio os elementos constitutivos daquelas.

A irrupgio da normatividade consuetudi-
néria no campo do “social” convida-nos a inda-
gar se existern tantos sistemas normativos, tan-
tos direitos guantas sdo as culturas identificd-
veis, e gual § a natureza Go elo desses sistemas
entre sl e com um. principio classificat6rio su-
perior que possibilite pensar sua unidade. Com
a generalizacdo do modo contratual de perten-
cimento social, na verdade, a reivindicacao
constuetudindria expie a uma fragmentacio in-
terna da unidade soberana da nagao, tal como,
em escala europeia, se desenha o reconheci-
mento politice de sentimentos de pertencirmen-
to formalizados pela justaposicio de culturas
infranacionais. A teferéncia constetudindria
designa, entre o hutnanc individual e a coletivi-
dade humana, o espago juridico de um “englo-
hamente dos contrarios” (L. Dumont). Isso
permite escapar ao dominio das séries de oposi-

coes bindrias, jd mencionadas, cujos teymaos se
excluem mutuamente (tal como a oposicao
lei/costume ou direito oficial/direito inoficial),
para abragar uma totalidade diferenciada com
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componentes “contrdrios” mas compativeis
dentro dessa totalidade, Para além de uma vi-
s@o simplesmente étnica, Herder, em 1774, ar-
ticula assim, em torno da ideia de nacdo, ao
mMesmo tempo um pensamente universalistae a
consideracdo das diferencas culturais. Cada
cultura € um individuo coletivo gue toma lugar
num sistema de valores que considera todas as
culturas com igualdade de direitos. Surde assim
um meio de transcender e de abjetivar as oposi-
¢hes que parecem clivar com forga o debate
clentifico € o debate piiblico sobre a integragio
social entre, de um lado, o estatuto, a comuni-
dade e o costume ¢, de outro, 0 contrato, a sa-
ciedade, o direite. Por um lado, o direito das
culturas; por outre, os direitos do homem. A
questio sccial solicita essa objetivacdo dos cir-
culos concretos do pertencimento humanoc na
sociedade individualista moderna. E é do domi-
nio das combinacgées gue podem existir entre
pertencimentos concretos e ideologias do per-
tencimento que depende a capacidade de fazer
justica as aspiracGes reveladas pela invocagdo
recorrente ¢ diversificada do costume.
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usurA

Entende-se hoje por “usura” a taxa de re-
muneracao abusiva ou que ultrapasse o limite
legal de um capital, em oposigio a0 “juro”, em
conformidade com a taxa usual ou com o limite
imposto pelo direito. Durante muito terpo fi-
xadas, as taxas licitas se tornaram varidveis na
maioria das legislagdes contemporineas, quer
se deixe a cargo do juiz o poder de apreciacfo
das circunstincias, como na Alemanha (§ 138
It BGB), quer a prépria lei module o limite de
acordo com as préticas do mercado, como na
Franga (a. L. 313-3 C. Consum.). A distingéo
entre ustra e juro se reduz assim a uma gques-
tdo relativa, de proporcionalidade, Essa situa-
¢éo resulta de wma longa evolucdo ligada a his-
téria do empréstimo a juros no Ocidente. Na
Antiguidade romana, o termo usurg era sim-
plesmente sindénime de jure, licito ou nio.
Como o direito candmico medieval depois con-
denou a usura sobre qualquer empréstimo de
coisas fungiveis, comecou-se entio a falar de
juro (lat. interesse) para qualquer outra remu-
neracdo licita de capital.

Ovigem e desenvolvimento
da condesiagdo do usurg

Permitido no principio, o empréstimo a
juro era imitado a uma taxa legal em Roma a
partir da Lei das XII Tdabuas (450 a.C.). Na
época cldssica, sua porcentagem foi fixada em
1% ao més, ou seja, 12% ao ano., Na pratica,

176%

porém, tratava-se na maioria das vezes de em-
préstimo para consumo, o que provocava fre-
quentes abusos, e ndo de empréstimo para a
produgio. Bem cedo, a sorte dos mais pobres
que pediam empréstimo parece ter comovido a
Igreja cristd que, na origemn, ndc condenava sis-
tematicamente o empréstinio. As primeiras cri-
ticas surdiram a pattir do século 1L Baseados
no Antigo Testamento, que proscrevia entre 08
judeus a pratica do juro entre irmios (Ex,
XX, 24; Deut, XXII, 20-21; Lv, XXV, 36-37;
Ez, XVIII, 8, 13, 17; Sal., XV[XIV], 5), ¢ num
trecho do Evangelho de Lucas (VI, 35), em que
Cristo declara “Dai sem esperar retorno”, os
Pais da Igreja passaram a censurar qualguer
forma de empréstimo a juro. Bem depressa a
condenacio moral foi traduzida em termos ju-
ridicos, primeiramente contra os clérigos, que
foram proibidos de praticar a usira por vdrios
conedlios (Elvira 1300], c. 20; Niceia [325], ¢
17), sob pena de deposicio e excomunhio, e
logo depois contra os laicos, em relagac aos
guais o papa Ledo, o Grande, ordenava agdo se-
vera (Ep, 111, 3). Provavelmente sob a influén-
cia cristd, Justiniane decidiv reduzir a taxa da
usura a 8% (C, 4, 32, 28, 2); esta podia atingir
excepcionalmente 8% quando quem pedisse o
empréstimo fosse comerciante {Nov, 136, 4). O
imperador proibiu também o anatocismo (C, 4,
32, 28; 7, 54, 3} e decidiu que ¢ capital devia
deixar de produzir juros guando estes atingis-
sem seu montante (Nov, 1211 2). Durante a
Alta Idade Média, a proibi¢do tendeu a tornar-
-ge absoluta no Ocidente. Lembrada por varios
coneilios (Orléans [538], ¢ 30; Clichy [626/27]
¢ 1), deneralizou-se em 789 por meio da Admo-
nitio generalis (c. 5) de Carlos Magno, numa
época em que a rarefagio do numerdrio prove-
cou o aumento da taxa de empréstimo, gue
atingiu até 50% . Em 806 ¢ em 825, vdrios capi-
tulares ordenavam aos missi dominici & aos
condes que garantissem a aplicagio da proibi-
cdo, depois reiterada por diversos concilios
(Paris [829], c. 53; Meauxs {845], ¢. 55; Pdvia
[850], c. 19).

Com a Reforma gregoriana, a condenagio
foi reforcada pelo papado. O restabelecimento
acondmico ocidental dos séculos XI-XII, acar-
retando profundas mudangas, ensejou novas
justificagdes e ajustes. A usura no empréstimo
foi proibida em absolute por véries concilios
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derais realizados sob a égide da sé apostolica
(Latrdo IF [1139], ¢ 13; Latrdo T [1179], ¢ 25;
Latrio IV [1215], ¢ 67; Lyon [1274], c. 26),
para finalmente ser equiparada em 1311 & nma
verdadeira heresia pele papa Clemente V (Con-
cilio de Vienne, c. 15). Os tedlogos e os cano-
nistas, por sua vez, justificavam filosoficamen-
te a proibigdo. Para Tomds de Aquino, empres-
tar a juros equivalia a vender o que ndo existe
{(Sum. Teol., 2 a 2 ae, q. 78, a. 1). Baseando-se
em Aristételes (Pol, I, 10, 5 {1258 al), os erudi-
tos medievais consideravam que o dinheiro, es-
téril por natureza, nio podia “ter filhotes”,
donde o adagio: Nummus non paril #ImMos.
Condenada por engendrar um lucro ndo basea-
do no trabatho, a usura constitufa ao mesmo
tempo crime e pecado, acarretando para o cul-
pado excomurthdo, privagio de sepultura cristd
e, em caso de clérigos, suspensio, penas ecle-
sidsticas 4s quais podiam ser acrescentadas pe-
nas civis. Jd no séeulo XII, os juristas laicos
adotaram a proibigao e em varios lugares as au-
toridades seculares participaram da repressdo a
usura. Assim, na Franga, diversas ordenangas
de Sdo Luds (1230), Filipe, o Ousado {1274),
Filipe, o Belo (1311/12), Filipe VI (1331), Car-
los VI (1402) & Carlos VII (1445) ratificaram a
proibigio, impondo punicdes que chegavam &
prisiio e ao canfisco de bens. A partir do século
XiV, porém, essas pends eram aplicdveis so-
mente a partir de certa taxa de juro, comumesn-
te fixada em 20% ao ano. Por outre lado, a par-
tit do século X1, varios principes laicos passa-
ram a outorgar privilégios que isentavam da
proibigio certas cidades ou certas categorias de
pessoas due praticavam o comércio, tais como
os mercadores italianos, “lombardos”, ou os ju-
deus, sucessivamente dotades de privilégios,
expulsos e chamados de volta, visto que a poif-
tica em relagio a eles flutuava ao sabor da vin-
dita popular e das necessidades financeiras dos
principes. Portanto, desde cedo houve ajustes
na proibigio do empréstimo a juros, em relagdo
com o desenvolvimento do comércio ¢ dos mo-
vimentos de capitais.

Dos afustes do proibiglio @ outorizocdo
do empréstimo a juros

No séeulo XII jd, a pratica imaginou expe-
dientes para esquivarse & proibicdo. Alguns
mosteiros, convertidos em estabelecimentos




