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A TEORIA GERAL DO DIREITO FRENTE A ANTROPOLOGIA JURIDICA!

THE GENERAL THEORY OF LAW BEFORE LEGAL ANTHROPOLOGY

Oscar Correas?

Resumo: Este artigo pretende mostrar que a Teoria Geral do Direito (TGD) nédo é o obstaculo
para o reconhecimento do pluralismo juridico, mas sim as necessidades de hegemonia do proprio
Estado moderno. A TGD contemporénea oferece conceitos tedricos que permitem pensar o
pluralismo juridico, entendido aqui como o fenbmeno de coexisténcia de dois ou mais sistemas
juridicos que reivindicam eficdcia em um mesmo territério. A dificuldade de reconhecer o
sistema normativo indigena como direito também provém de ideologias, como a de “soberania”,
que ndo tém plausibilidade tedrica e que devem ser deixadas de lado pela ciéncia social
contemporanea. A eficacia do sistema juridico dominante provém, entre outras coisas,
precisamente da ideologia na qual sdo educados os juristas. Se as normas juridicas validas sdo as
que tém efetividade e pertencem a um sistema eficaz, como argumenta a TGD, entdo, como as
normas do direito indigena sé&o as eficazes, sdo também as validas. Sem embargo, essa validade é
desconhecida pelos funcionérios do sistema hegemdnico, que ndo foram educados para pensar na
possibilidade do pluralismo juridico.

Palavras-chave: Direito indigena; Teoria geral do direito; Pluralismo juridico; Antropologia
juridica; Estado moderno.

Abstract: The article tends to demonstrate that GTL is not the obstacle for recognition of
juridical pluralism, but rather the hegemonic needs of the modern State itself. Contemporary
General Theory of Law (GTL) offers theoretical concepts that may be used by coexistence of two
or more juridical systems that demand efficacy in a same territory. Also the difficulty to
recognize the indigenous normative system as law stems from ideologies, such as that of
sovereignty, that have no theoretical plausibility and should be left aside by contemporary social
science. The effectiveness of the dominant juridical system originates out of, among other things,
precisely the ideology in which lawyers are educated. If the valid norms are those with
effectiveness and that pertain to an effective system, as GTL poses, then, given that the
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Cifuentes. Foi revisada em setembro de 2007 [Tradugdo feita por Pedro Pompeo Pistelli Ferreira e Ricardo Prestes
Pazello do texto original homénimo encontrado em CORREAS, Oscar. Teoria del derecho y antropologia juridica:
un didlogo inconcluso. México, D.F.: Coyoacan, 2010, p. 33-53. O mesmo artigo também se encontra disponivel em
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digital. México-DF: UNAM, v. 6, n. 11, junio-noviembre 2011, p. 89-115].
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indigenous law norms are those that are effective, they are also those that are valid. However, this
validity is ignored by the functionaries of the hegemonic system, who have not been educated to
ponder the possibility of juridical plurality.

Key words: Indigenous law; General Theory of Law; Legal pluralism; Legal Anthropology;
Modern state.

Introducéo

Hé& algum tempo desde que ndés, alguns juristas do Instituto de Investiga¢des Juridicas da
UNAM (I1J-UNAM), comecamos a entrar em contato com antropdlogos, tendo-se revelado
interesses cientificos em comum, encarados, ndo obstante, desde disciplinas que, mais cedo ou
mais tarde, devem encontrar vias de colaboracdo se € que poderdo progredir de maneira
significativa na compreensédo dos fendmenos normativos. Este trabalho tem a intengéo de mostrar
aos colegas antropologos alguns desenvolvimentos contemporaneos da Teoria Geral do Direito
(TGD) que, a meu ver, melhorariam o aparato conceitual com o qual se aproximam desses
fendmenos normativos. Pretendo aportar elementos, desde a TGD, de utilidade para os
antropdlogos, para definir os conceitos de direito, normas, sistema normativo, condutas, costume,
pluralidade juridica e direito alternativo, tudo o que poderia redundar em beneficio desta tado
esperada quanto sempre postergada relacdo intelectual entre juristas, socidlogos e antropdlogos.
Trata-se aqui das respostas que a Teoria Geral do Direito pode aportar a esses colegas, em temas
como o pluralismo normativo e o assim chamado “direito indigena”.

Boa parte dos antrop6logos se dedica ao que costumamos denominar “Direito Indigena”,
gue é uma expressdo que pode se entender em varios sentidos. No que respeita a este trabalho,
servira para referir ao conjunto das normas efetivas e eficazes® em comunidades que contém, em
graus variaveis, elementos culturais indigenas, deixando para os colegas antropologos a defini¢céo
desse ultimo conceito. Para o raciocinio que se tenta fazer aqui essa ideia € suficiente.

E necessario dizer primeiramente que o0s cientistas sociais devem compreender que o
desprezo que sentem em relacdo ao saber de certos juristas que ndo consegue ver o direito como
mais que um conjunto de leis, por mais que seja justificado, ndo pode de todo modo estender-se a
teoria contemporanea do direito, a qual, por sua vez, ndo foi nem criada por esses juristas e nem é
utilizada por eles. O dialogo, portanto, ndo sera com esses advogados, mas sim com 0s juristas

que, ademais, estdo interessados na Filosofia e nas ciéncias sociais.

% Paraa diferenca entre efetividade e eficacia das normas, cf. CORREAS, 1994.
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Convira primeiro aperfeigoar uma concepcéo do Direito que, partindo das aquisi¢cdes da
TGD contemporénea, possa assentar as bases desse didlogo. Parte dos mal-entendidos se
assentam em que 0s cientistas sociais tomam como interlocutores os juristas que atuam, mais do
que como cientistas do direito, como objeto da ciéncia juridica. Na verdade, tomam por ciéncia
do direito 0 que escrevem os juristas dogmaticos, sem saber que a TGD, atualmente, é mais uma
critica do que o que os juristas fazem do que um corpo tedrico que orienta o seu trabalho. A
razdo disso, que deve Ihes parecer um desatino, é que na faculdade de direito ndo se faz e nem se
ensina nenhuma ciéncia, mas sim uma técnica a servico do poder. Certamente se sentiriam
perdidos ao saber que, com raras excecdes, aqueles que se dedicam a Teoria do Direito, a
Sociologia Juridica, a Filosofia do Direito e as vezes inclusive a Histéria do Direito, sdo credores
de uma tdo enorme quanto explicavel antipatia por parte das autoridades e da maioria dos
professores das faculdades de direito. Esse € um fendmeno universal. Ndo é patrimonio de
nenhum “ser nacional”. Essa antipatia reside precisamente em um dos fatos dos quais esse
trabalho pretende dar conta: a mal-chamada ciéncia juridica é parte constitutiva e sine qua non do

exercicio do poder.

1. Um conceito socioldgico do direito

O direito ¢ um fendmeno da linguagem, tanto quanto um “fenémeno” pode ser a propria
linguagem. Convém defini-lo como “discurso prescritivo autorizado, que organiza e por isso

legitima a violéncia, e que ¢ reconhecido como tal”.*

1.1. O direito é um discurso prescritivo

Por “discurso” deve-se entender uma ideologia formalizada em alguma linguagem,
sabendo-se que a Semiologia pode aprofundar essa questdo. Esse discurso é produto de um uso
prescritivo da linguagem, quer dizer, daquele que se realiza com a intencdo expressa de dirigir-se
a conduta de outros para a determinar. Mas se diferencia de outros, como a moral, em que 0

direito ameaca com a violéncia que serd desencadeada contra o desobediente por alguém que,

* para uma explicacdo mais detalhada, cf. CORREAS, 2005 e CORREAS, 1994.
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precisamente em decorréncia de ser indicado por esse discurso, converte-se em funciondrio

publico.

1.2. A ameaca da violéncia

Por “violéncia” deve entender-se ndo apenas o exercicio da forca sobre o corpo de
alguém, mas sim todas as formas de compulsdo que sdo socialmente temidas. “Socialmente
temidas” porque a compulso se remete a mecanismos psicoldgicos construidos socialmente. Em
distintas sociedades, a violéncia tem distintas aparéncias. Antrop6logos tém feito notar que no
direito indigena nem sempre a violéncia esta presente. O que ocorre € que essas nhormas nao
ameacam com o0s mesmos males pelos quais o fazem nossas normas. Ndo € que ndo haja
violéncia, mas sim ha distinta aparéncia. Precisamente, que o direito indigena tenha mais
efetividade que o nosso se explica porque a compulsdo, ndo sendo a mesma violéncia fisica, é

ainda mais poderosa do que esta.

1.3. A autorizacao do discurso. Os funcionarios.

Todo direito estabelece seus funcionarios. Esses atores sociais sao aqueles que, sendo ao
mesmo tempo individuos como os demais, sdo assinalados pelo discurso do direito como aqueles
cujas agbes ndo serdo reputadas como proprias, individuais, mas sim como sendo “da
comunidade”. A tnica diferenca entre a acdo do verdugo e a do criminoso é que uma norma diz
que a do primeiro € um ato do estado e a outra, um delito. A atuacdo do funcionario indigena que,
em obediéncia a ordens de seus superiores, aplica uma sancdo corporal a um individuo de sua
comunidade é vista como delito por parte do direito dominante. Porém, a agdo, em si mesma, ndo
tem nenhuma diferenca com a que é produzida pelo carcereiro do sistema juridico hegeménico.
Para este, aquele funcionario € um delinquente. Mas, para o sistema indigena, € uma autoridade.

No mundo comunitario, descrito pelos antropologos como “indigena”, encontram-se
nitidamente delimitadas as condutas que sdo vistas como pertencentes a comunidade. Sem

embargo, os individuos que cumprem condutas de funciondrios indigenas nem sempre, ou
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melhor, quase nunca estdo separados do resto da comunidade. Frequentemente trabalham como
qualquer outro e quase nunca recebem alguma retribuic&o.’

Vale uma digressdo. Os antropdlogos estdo muito impressionados pelo que chamam de
“sistema de cargos”. A expressao deve lhes parecer uma que constata alguma diferenca com o
direito hegeménico, isto €, o nosso. E, quando lhes perguntam qual a diferenca em relacéo a este
ultimo, respondem que, nas comunidades, quem desempenha 0s cargos ndo cobra nenhum
subsidio. E, obviamente, veem que entre nds o0s cargos sdo remunerados. E isso lhes parece
constituir a diferenca especifica entre uma forma e outro de organizacao.

A verdade é que a gratuidade é apenas a aparéncia de outra coisa muito mais profunda, e
que foi salientada pela TGD. O que ocorre de fato é que podem se detectar duas formas de
organizag¢do juridica. A primeira, chamada “sistema descentralizado”, consiste em que a sancao
estd encarregada a individuos que ndo estdo especializados nela; ou seja, que ndo formam um
grupo especificamente separado do resto da populagdo. A segunda, chamada “sistema
centralizado”, caracteriza-se pela separacao e especializacdo de uma parte da populagéo, que tem
como encargo, como “tarefa” especifica, a aplicagdo das leis. Isto €, a san¢do que sempre promete
todo direito. A onerosidade ou gratuidade dos cargos é, portanto, uma consequéncia do carater
centralizado ou descentralizado da organizacdo normativa — na verdade, “organizacdo” e
“normativa” sdo sinénimos.® Néo ¢ “o caracteristico” dos cargos nas comunidades, mas sim um
efeito do caracteristico. Quer dizer: de fato, nas comunidades os cargos sdao desempenhados
gratuitamente e, entre n0s, de maneira onerosa. Mas € a aparéncia do fendmeno social que corre
por baixo do aparente.

Nas comunidades néo existem individuos, ocultos por trés das méscaras juridicas,” que
tenham como funcdo social, como tarefa, a de aplicar o direito aos demais integrantes do grupo.
Entre néds, pelo contréario, existem sim individuos que, desempenhando a tarefa por tras dessas
mascaras, tém a especial tarefa de aplicar o direito, suas sanc¢des, aos demais membros da
sociedade.

Nas comunidades, com sistemas juridicos descentralizados, ndo existem individuos

separados da producdo que se ocupem especificamente de certas tarefas comuns. Entre nos,

> Recorde-se que Engels (s. d.; 2019) tratou dessa questdo em A origem da familia, do Estado e da propriedade
privada, obra da qual existem incontaveis edigdes.

® Sobre o caréter centralizado ou descentralizado da organizacdo social, Cf. KELSEN, 2004b, p. 31.

" Sobre as méscaras juridicas, Cf. KELSEN, 2004a, p. 243 e seguintes.
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habitantes de um sistema juridico centralizado, existem individuos separados da producéo que
tém em seu “cargo” — e apenas eles podem fazé-lo — certas tarefas que chamamos “publicas”.
Essas tarefas sdo diversas, e sua maior diversidade depende da maior complexidade das
sociedades organizadas em sistemas centralizados. E a principal tarefa é a repressdao: os
“guardas” armados, que detém o monopolio do uso da forga, estdo nitidamente separados do resto
do povo.?

As bases sobre as quais se levantam essas formas, centralizadas ou descentralizadas, de
organizacdo juridica sdo de origem econdmica. As comunidades que ndo estdo fraturadas pela
luta de classes ndo requerem corpos especiais de repressao; nem os “cargos” estdo relacionados
com a producdo ou a apropriacao do produto social. Pelo contrério, entre nés, habitantes de uma
sociedade dividida em classes sociais, € completamente necessario, para a sobrevivéncia da
ordem exploradora, que a violéncia seja centralizada, monopolizada, por corpos de “guardas” da
“ordem” publica — leia-se “a ordem da exploragdo de uma maioria por parte de uma minoria”. E
evidente que, sendo a nossa uma sociedade na qual o lucro e a exploracdo do trabalho alheio s&o
0 Unico motor social, seu resultado ndo € outro sendo a luta de classes. E é evidente que a classe
dominante organizou corpos repressivos — exércitos, policias, juizes, fiscais — cuja tarefa é
monopolizar o uso da forca. E é evidente por que tém que estar separados do povo. E evidente
por que sdo mantidos por parte do produto social, que é extraido dos dominados, pela elegante
via do “sistema impositivo”.?

As comunidades nao-capitalistas desconhecem o flagelo dos sistemas normativos
centralizados, pois se organizam sobre a base da igualdade de seus membros e da ndo exploracao
do trabalho alheio. Tal organizacdo ndo requer corpos especializados de repressdo nem
funcionarios especializados na dificultosa e complicada administracdo de pessoas e de coisas

® Esses funcionarios constituem o “quadro administrativo” do qual fala Weber (1983, p. 43; 2004, p. 34): “a uma
associacao de dominagdo denominamos associagdo politica quando e na medida em que sua subsisténcia e a vigéncia
de suas ordens, dentro de determinado territorio geografico, estejam garantidas de um modo continuo mediante
ameaca e a aplicagdo de coagdo fisica por parte do quadro administrativo [...] quando e na medida em que seu quadro
administrativo reivindica com éxito o monopdlio legitimo da coagdo fisica para realizar as ordens vigentes”
gUtiIizamos um excerto da tradugdo brasileira, a fim de evitar uma traducdo indireta — Nota dos Tradutores).

Cf. ENGELS (s. d., p. 174; e 2019): “a segunda caracteristica € a instalacdo de um poder publico que néo coincide
mais com a populagdo que se organiza como poder armado. O poder especial e publico é necessario, porque a
organizacdo armada e autdbnoma da populacéo se tornara impossivel desde a sua cisdo em classes. [...] Esse poder
publico existe em todos os Estados; consiste ndo s6 em homens armados mas também em penduricalhos préprios,
prisOes e institui¢des coercitivas de todo tipo, dos quais a sociedade gentilica nada sabia. [...] ele se reforca a medida
gue se agucam os antagonismos de classe” (Utilizamos um excerto da tradugdio brasileira, a fim de evitar uma
traducdo indireta — Nota dos Tradutores).
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proprias das sociedades capitalistas, mercantis e industriais, cada vez mais complexas e cada vez
mais necessitadas do recurso da repressao.

As comunidades, ndo requerendo corpos especiais de repressdo — porque ndo héa
exploracdo do trabalho alheio — e de administracdo — porque a produgdo é simples, “natural” —,
nédo extraem parte da producgéo da populacdo sob a forma de “impostos”. A tarefa de aplicar a lei
e administrar as coisas da comunidade ¢ gratuita porque nao ha “finangas publicas”; ndo se requer
a retirada de ninguém da producéo, nem reter nada em nome da comunidade para pagar com isso
corpos especiais de repressdo ou de administracdo. Os cargos comunitarios sdo gratuitos,
portanto, devido as condices de producdo e reproducdo da vida comunitéaria. Olhar os cargos
sem olhar a vida produtiva conduz a ndo compreensao do fenémeno social subjacente. Parece que
as comunidades assim o sdo em virtude de algum milagre ideoldgico. Mas o sdo porque se
reproduzem de uma certa maneira especial.

A gratuidade dos cargos nas comunidades indigenas, portanto, € apenas o aparente do que
corre por baixo, que ¢ a condi¢do nao exploradora da producdo. Os “cargos” na comunidade sdo,
por uma parte, iguais aos nossos: em ambos 0s casos, 0s funcionarios devem cumprir certas
condutas. Mas certos cargos servem-se de forma gratuita, e outros, de forma onerosa. Por qué? Se
se olha somente a gratuidade ou a remuneragdo, o estudo continuard sem explicagdes plausiveis.

O discurso do direito, ao criar os funcionarios, autoriza seu discurso como juridico. Ou
seja, 0 que o direito cumpre € a tarefa de fazer com que o discurso do funcionario seja legitimado
como “devido”, legitimando a sangdo que correspondera ao desobediente. Dai que os juristas
manifestem a tendéncia a sustentar que é direito, e que portanto deve cumprir-se, todo discurso
prescritivo produzido por funcionarios autorizados devidamente por uma norma anterior.
Veremos que nesse ultimo ha uma armadilha.

Compreende-se melhor agora por que o principal tedrico desse século, Hans Kelsen,
sustentou que direito e estado sdo a mesma coisa. De fato, o estado ndo € alguma coisa magica,
que existe por cima e para além dos seres de carne e 0sso0. Isto €, nem mais nem menos, uma
hipostatizacdo. O estado nédo é outra coisa que o conjunto das ag¢des de certos individuos que o
discurso diz ndo serem acgoes deles, mas sim da comunidade ou do “estado”. Pode-se dizer, na
mesma sentido, que o estado é um efeito do uso da linguagem. Isso abre o caminho para entender
a possibilidade do pluralismo juridico ou a multiplicidade de estados, alguns dos quais

hegemonizam os outros. VVoltaremos a isto.
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Temos entdo um discurso prescritivo, autorizado, que ameaga com a violéncia, que
estabelece seus proprios funcionarios. Certamente que dito dessa maneira parece que se sustenta
que o direito é um discurso sem produtor. Embora o seja em certo sentido, de todo modo néo
deixa de ser evidente que ha alguém que o produz e que pretende ser obedecido, que pretende a
hegemonia na sociedade de que se trata. Esse alguém, seu rosto, tem que ser descoberto pelas
ciéncias sociais. A TGD ndo pode ir mais além. Apenas em concreto a Sociologia, a
Antropologia, a Sociologia Juridica podem aportar novidades. A TGD, para ser essa “teoria”, nao
pode ir para além de assinalar, nitidamente desde logo, algo que alguns teodricos “esquecem” de
dizer e sobretudo de ensinar, a presenca de um produtor do discurso.

E tarefa das outras ciéncias sociais estabelecer o peso especifico dos distintos grupos e
classes sociais na determinacdo do conteddo das normas. Quando a TGD diz que existe um
produtor do discurso, de nenhuma maneira quer dizer que esse “produtor” seja uma Pessoa,

apenas um grupo social, ou que os dominados ndo tenham participacdo na criacao do direito.

1.4. O reconhecimento do discurso do direito

Finalmente, esse discurso prescritivo especial, para ser direito, deve ser reconhecido
como tal. Ndo haveria nenhum interesse cientifico em estudar discursos prescritivos que néo
cumprem o papel de fazer com que alguém faca algo. Ou seja, o discurso do qual falamos tem
uma efetividade e uma eficacia proprias. Como veremos a seguir, as hormas assim o sdo sempre
que tenham um grau importante de efetividade e pertencam a um sistema eficaz.

A TGD contemporanea destacou suficientemente que ndo é direito o discurso de alguém
que se pretende funcionario, mas sim somente se esse discurso tem alguma efetividade. Assim,
alguns tedricos sustentaram que direito € o que dizem 0s juizes e ndo o legislador. Outros
sustentaram que direito é o conjunto de normas que sao vividas, psicologicamente vividas, como
obrigatérias pela populacdo e, evidentemente, também pelos juizes e demais funcionérios
publicos. Como se vé, diferentemente do que se ensina nas faculdades de direito, a teoria nédo
considera interessante definir esse conceito sobre a base do produzido pelo poder, mas sim sobre

a base do que realmente, “sociologicamente” digamos, acontece.

2. As normas juridicas e o discurso do direito
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2.1. As normas

Para a TGD, as normas sdo construgcdes linguisticas que consistem na modalizacao
dedntica de (a descrigdo de) uma conduta. Por exemplo, “obrigatério prestar trabalho
comunitario” ¢ uma norma na qual se distingue o modalizador dedntico “obrigatorio” e a
descricdo de uma conduta: “prestar trabalho”. Uma norma, entdo, simboliza-se como Op, Pp, Ap

ou Vp — obrigatdrio, permitido, autorizado ou proibido “p”, que ¢ a descri¢do da conduta.

2.2. Sentido dedntico e sentido ideoldgico

E interessante notar que o direito existe em textos escritos ou orais no interior dos quais
devem localizar-se, encontrar-se, as normas. Quase nunca se encontra um texto no qual as normas
aparecem na forma canénica de Op ou “se ocorre A, entdo um funcionario da comunidade deve
aplicar certa san¢do B”. Pelo contrario, ¢ muito mais quando se trata do tipo de textos que os
antropologos estudam, as normas estdo como que escondidas em discursos que contém outras
ideologias, as vezes extremamente complexas e dificeis de analisar. O antrop6logo pode ser a
melhor testemunha de que, para saber quais sdo as normas de uma comunidade, € necessario
fazer complicadas analises para desentranha-las do abigarrado texto cheio de simbolos e mitos.
Na realidade, 0 advogado moderno também procede dessa maneira: depara-se com complicados
textos que dizem ter certa intencdo, mas logo a desmentem nas normas que criam. E, nesse mare
magnum de palavras, aqui sim escritas, deve navegar até encontrar as normas que lhe permitem
solucionar um caso. N&o é certo que as normas estejam claramente estabelecidas na legislacéo
escrita. Se isto fosse verdade, entdo nunca se daria o conflito por interpretacGes distintas dos
textos. E se a experiéncia juridica prova algo € que todos os dias ha essas multiplas interpretaces
dos textos.

Chamaremos de sentido dedntico do discurso do direito as normas que, depois de um
trabalho intelectual as vezes importante, podem encontrar-se nos textos que se apresentam, a
primeira vista, como “do direito”. E chamaremos de sentido ideoldgico do discurso do direito
qualquer outra mensagem que possa ser lida em tais textos. Os antropélogos sabem muito disto: é

seu oficio estudar a ideologia na qual estdo envoltos o que se chama de “costumes”.
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2.3. Normas escritas e ndo escritas. O costume

Lamentavelmente, os antropo6logos, seguindo o0s juristas precisamente no que nao
deveriam segui-los, usam a palavra “costume” para se referir as normas nao escritas. A primeira
coisa que deve ser feita é deixar de lado esse termo confuso e falar, simplesmente, de direito
escrito e ndo escrito. Com isso terminaria a tdo lamentavel quanto inutil discussdo sobre se as
normas das comunidades sdo ou ndo direito, e sobre a diferenca entre direito e costume.
Unicamente teria de se perguntar, diante dos textos normativos, escritos ou ndo escritos, se
respondem ou ndo as caracteristicas da definicdo de direito. E, de acordo com nossa defini¢éo, o
que os antropbélogos observam nas comunidades sdo discursos prescritivos que ameagam com a
violéncia, que criam funcionarios e que sdo reconhecidos como obrigatorios pela comunidade? Se
0 observado corresponder a o conceito, entdo € direito, esteja ou ndo escrito, digam o que

quiserem os funcionarios do estado dominante, digam o que quiserem os textos dos juristas.

2.4. Normas e condutas

Os antropélogos, mas também os outros cientistas sociais — e alguns juristas também —,
cometem o lamentavel erro de confundir as normas com as condutas. Sobretudo quando as
normas sdo ndo escritas. Quando se comeca a lhes perguntar a que se referem com a palavra
“costume”, dizem, invariavelmente, que se referem ao que as pessoas fazem. Se notam que os
membros da comunidade providenciam um trabalho gratuito, entdo dizem que existe 0 costume
de dar o tequio™ ou servico. Mas ha aqui um erro grave: as normas ndo podem ser observadas. O
gue se pode observar € a conduta das pessoas, ndo as ideias que tém sobre essas condutas. E as
normas, ndo escritas, consistem nas ideias dednticas acerca destas.

N&o deveria haver problemas para compreender, para estudiosos tdo proximos da
linguistica, a diferenca entre fatos e sentido. Mas, sobretudo, deveria ser evidente que, se ndo se
faz essa diferenca, entdo se perde a oportunidade de observar, agora sim observar, a inefetividade

das normas e compreender seu significado social. Se chamamos de costume a acdo de prestar

¥e) tequio, no México, é um termo de origens indigenas usado para descrever um trabalho coletivo ndo-remunerado
que é lido como obrigatério ao participante (vecino) de sua propria comunidade (pueblo). (Nota dos tradutores).
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servigo gratuito, como chamaremos a agdo que consiste em se negar a prestar tal servico? Por
acaso o0s antropélogos observam sempre que as pessoas sempre fazem o mesmo? N&o hé, por
acaso, processos judiciais precisamente por descumprimento do “costume”? E como chamam
essa violacao do costume? O descostume? Observe-se que, quando o antropélogo decide ver uma
conduta como devida, chama-a de costume; e, quando decide ver uma conduta como violatoria
do costume, entdo “costume” readquire o significado de norma. Ou seja, em um caso, usa a
palavra para se referir a fatos e, no outro, para se referir a uma norma ou sentido.™

A diferenca entre normas e conduta, para a Antropologia, mas também para a Ciéncia
Politica e para a Sociologia, € da maior importancia se queremos averiguar 0 grau em que O
sistema normativo € eficaz, o grau no qual um grupo mantém hegemonia sobre outro.

Tudo fica mais nitido se suprimimos o uso do “costume” substituindo-o por direito ndo
escrito e se ndo perdemos de vista jamais a diferenca entre normas — escritas ou ndo escritas — e
conduta.

Finalmente, cabe dizer que, de acordo com observagdes da Sociologia Juridica mexicana,
resulta nem sempre que as comunidades estudadas desconhecem totalmente a escrita. Em muitos
casos se tomam decisdes que sdo estabelecidas em atas, bem como se estabelecem por escrito
decisbes e convencgdes produzidas por causa de processos judiciais. E possivel que a influéncia do
direito escrito seja hoje muito maior nessas comunidades do que o que nos dizem as informagdes

antropoldgicas. E isso decorreria, creio, do ndo uso de categorias juridicas mais elaboradas.
3. Validade, efetividade e eficacia do direito

Os juristas tedricos discutem acaloradamente acerca da validade das normas. O que eles
se perguntam é: quando uma norma é valida?, e ao que parece estdo tratando de averiguar quando
um enunciado que se apresenta como norma deve ser tomado como tal e, por consequéncia, deve
ser produzida certa conduta por parte de um funcionario. Como se compreende facilmente,
estamos ante o problema do reconhecimento do direito.

Segundo Kelsen, que uma norma seja valida quer dizer que ela existe e que deve ser

aplicada. Mas este “deve” ndo ¢ moral. Nao € que 0 juiz esteja moralmente obrigado a obedecer,

11 . ., , .
Vale a pena notar que Kelsen disse inlimeras vezes que uma norma ¢ sempre o “sentido de um ato de vontade”
usando “sentido” como Weber, que, sem davida, é mais proximo aos cientistas sociais.
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poderia ser que a norma lhe parecesse injusta e, conforme suas crengas morais, estivesse obrigado
a desobedecer. Este “deve” de Kelsen, neste caso, ndo tem um significado explicito. NOs
poderiamos dizer que o deve é simplesmente a ameaca da violéncia que paira sobre o juiz se nao
aplica a norma. O certo € que 0s juristas discutem sobre este conceito.

Mas também é certo que alguns tedricos sustentaram que o conceito de validade é in6cuo,
que a ciéncia ndo requer tal categoria. Isto porque consideram que o direito ndo deve ser buscado
no que diz a autoridade, mas no que dizem ou fazem os que recebem esta mensagem e agem, ou
ndo, consequentemente.

A meu juizo a melhor resposta segue sendo a sugerida por Kelsen: para que uma norma
seja véalida, isto €, para que possa dizer-se que se nao é cumprida o obrigado corre o risco de ser

sancionado, é necessario que:

a) O discurso no qual se encontra a norma tenha sido produzido por um funcionario
autorizado a produzir esse discurso e nao outro.

b) A norma tenha algum grau, importante, de efetividade. Isto €, que os interpelados por
ela produzam a conduta obrigatéria ou se abstenham da proibida. E evidente que este
critério tem dificuldades com relagdo as normas recentes; ndo se pode exigir efetividade a
normas que ndo tiveram tempo de ser aplicadas. Em tal caso haveria que falar de direito
“vigente”, no sentido de que existe a possibilidade de que algum funcionario o cumpra ou
faca cumprir.

c) A norma forme parte de um sistema normativo eficaz. E um sistema é tal quando
cumpre a funcédo de todo sistema normativo: reproduzir o poder de quem produz o direito.
E como saberemos que o sistema cumpre essa funcdo? Devemos responder: porque

“observamos” que sdo efetivas a maior parte das normas desse sistema.

Para alguns muito interessantes tedricos, 0 primeiro requisito sobra. Sem embargo, para
uma TGD que entenda seu objeto como parte principal do fenémeno do poder, resulta ineludivel
considerar o momento da producdo do discurso, precisamente para poder medir logo a hegemonia
do grupo que no poder produz o direito. Se sé nos colocamos ante 0o cumprimento das normas,
teremos uma teoria plausivel, mas perderemos de vista a comparagdo entre o que o poder quer e 0 que

ele consegue.
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4. A norma fundante

Que um sistema normativo seja eficaz ou ndo € uma questdo de fato, de observagédo
sociologica. Sem embargo, essa simples observacdo ndo responde uma pergunta que 0s juristas
ndo podem deixar de se fazer. Se uma norma é valida quando é, em primeiro lugar, produzida
conforme outra anterior e superior, e se desta pode dizer-se 0 mesmo, chegara um momento em
que j& ndo se pode responder com outra norma; por exemplo, quando, subindo, chegamos a
constituicdo. Sabemos que as normas mexicanas sao validas porque, supomos, foram produzidas
conforme a carta magna de 1917. Mas por que vale essa constituicdo? Quem diz, e com que
autoridade, que devemos nos ajustar a ela? Observe-se que ndo é uma pergunta socioldgica, que
ndo parece responder-se com os fatos que explicam que Carranza e o exército vencedor tenham
conseguido impor essa norma.

Esta pergunta pode ser formulada também assim: como sabemos quais sdo as normas que
integram o sistema juridico mexicano? Ou melhor, como sabem os antropologos quais sdo as
normas que integram o sistema juridico indigena? Claro, pode dizer-se, eles perguntam as
pessoas. Mas como o sabe 0 povo? Os juristas responderam dizendo que todo sistema contém
uma norma — ou talvez varias —, que sdo usadas pelas pessoas para reconhecer as outras normas.
E chamam esta norma “de reconhecimento”. A abordagem difere em algo da anterior, mas no
fundo pergunta a mesma coisa: qual é o fundamento do sistema juridico.

A resposta sugerida pela teoria kelseniana me parece a melhor: na realidade ndo héa
nenhum fundamento. O que ocorre é que, ap6s produzida a constituicdo, as forcas sociais
hegeménicas conseguem criar uma consciéncia generalizada de que essa norma deve ser
obedecida, seja por temor seja por convencimento, mas principalmente por este ultimo. Kelsen
diz que a norma fundante de um sistema juridico, que néo € a constituicdo mas outra que a funda,
é na realidade uma ficcdo. Trata-se de que atuamos como se a constituicdo tivesse um
fundamento. N&o podemos nos deter nisto, mas observe-se que a pergunta sobre a validade do
sistema em seu conjunto, que ndo aparecia como sociologica, ao final se converte em tal. Um
sistema normativo ¢ valido quando ¢ eficaz. E o é quando “as pessoas” atuam como se fosse

valido. Quer dizer, a pergunta pela justificacdo de um sistema normativo ndo tem resposta
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externa ao proprio sistema. Mas se pode observar, desde o ponto de vista externo, que o sistema é
obedecido e que se desenvolveu uma ideologia de aceitagdo do mesmo.

5. O pluralismo juridico

Ja temos, entdo, um conjunto de categorias oferecidas pela TGD contemporanea. Com
elas podemos nos perguntar pelo fenémeno que se denominou pluralismo juridico.*?

O nome sugere j a ideia de que o sistema juridico ndo é um mas varios. E isto sustentavel
a luz da TGD? Sem duavida que sim. Mas tropecamos aqui em uma ideologia fortissima que
opaca a possibilidade de conceber a coexisténcia de varios sistemas normativos em um mesmo
territrio. Esta ideologia é a da soberania.®

O conceito de “soberania” talvez se entenda melhor em francés. A souveranité aparece
por oposicao a suzeranité. Esta Gltima palavra, curiosamente, ndo tem tradugéo ao espanhol, nem
é utilizada com frequéncia nos textos de teoria politica. Suzeranité designa, no mundo feudal que
fala francés, o estado de sujeicdo em que se encontra um individuo em relacdo a outro; por
exemplo, a relacdo entre um senhor e outro que, por ser suzerain, é “superior” a0 primeiro.
Também a relagdo entre senhores e servos. E é possivel que um senhor seja suzerain em relacdo a
alguns, mas tenha, por sua vez, um suzerain ao qual se encontre sujeito. A rede de “suseranias”
era toda complicada, o que € facil de imaginar.

O conceito de “soberania”, nesse contexto, ¢ utilizado para referir a pretensdo de um
senhor de subsumir sob sua “suserania” todas as demais. Frente a soberania do senhor principal, o
rei, deveriam caducar todas as outras. Quer dizer, o rei ndo reconhece outro poder por cima do
seu, e i1sso o faz “soberano”.

Pois bem, o estado moderno é o herdeiro do rei e se constituiu ao redor da ideia de
soberania: ndo ha nenhum poder por cima dele. Poder para qué? Para produzir normas.
“Soberania” ¢ um termo eminentemente juridico, quer dizer que as normas sdo produzidas
exclusivamente pelo poder que, por isso, é “soberano”. Esta ideologia € tdo forte que impede 0s

juristas de pensar que, ndo ao lado sendo dentro mesmo, haja outros sistemas juridicos. SO

12 permita-se-me remeter-me neste ponto a CORREAS, 2004.
13 permita-se-me aqui remeter-me a CORREAS, 2007.
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conseguem concebé-los se o sistema estatal — para eles hd um estado apenas — o0s autoriza;
mesmo que em tal caso j& ndo haja pluralismo de sistemas, mas apenas um.

Sem embargo, um sistema normativo indigena cabe dentro das definicbes que dao os
préprios juristas: conjunto de normas dotadas de poder coercitivo e produzidas por funcionarios
autorizados. Cabe isto nos sistemas indigenas? Sem duvida que sim. Essas comunidades usam
um conjunto de normas que ameagam com a violéncia, fisica ou simbolica, e que sdo aplicadas
por membros perfeitamente identificaveis como funcionarios'* desses sistemas. E se se trata da
pergunta acerca de se é direito o produzido pelo poder ou 0 que se consegue fazer cumprir,
também o direito indigena pode ser considerado dessa maneira: podemos aceitar que as normas
da comunidade sdo as que dizem os ancidos ou podemos aceitar que sdo as que efetivamente se
cumprem. De qualguer maneira um sistema normativo indigena cumpre com 0s requisitos da
definicdo. Por que ndo aceita-lo entdo? Exclusivamente por raz6es politicas: ndo convém aceita-
lo; ndo pode aceitar-se sem mingua do poder dominante. Mas ndo ha nenhuma razéo, “cientifica”
digamos.

NOs podemos nos aventurar em aplicar a definicdo as comunidades indigenas. Usam
normas que ameacam com a violéncia e que sdo cumpridas e feitas cumprir por funcionarios
autorizados? Sim? Entdo tém um direito que, em sua maior parte, € ndo escrito, como no caso de
Estados Unidos e Gra Bretanha.

E como deve ver-se o fato da coexisténcia de dois poderes no mesmo territorio? Esta
pergunta tem duas classes de respostas: as sociolégicas e as juridicas. Desde o primeiro ponto de
vista, ndo ha nenhum inconveniente em aceitar que as comunidades indigenas sejam umas das
distintas forcas sociais que convivem em um territério. Mas desde o outro ponto de vista a
pergunta €: as normas que criam sdo “direito”? A pergunta, em realidade, esconde a ideologia da
soberania. Por que ndo ha de ser direito?

A solucdo é bem mais simples: se trata de sistemas juridicos com distinto nivel de
prestigio ou, se se quer, com distinto grau de hegemonia. A realidade mostra, a luz da TGD, que
ha pluralismo juridico e que alguns sistemas hegemonizam outros, descolando um em particular
que, por isso, qualificamos de dominante frente aos outros, que séo subordinados. E o conceito de

soberania? Na realidade € obsoleto para a ciéncia social de fins do século XX.

14 5, e o S x x x . L
Ja foi dito que estes funcionarios ndo estdo separados da produgdo e, portanto, o sistema normativo é
descentralizado.
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Definiremos o fendmeno do pluralismo juridico como a coexisténcia de dois ou mais
sistemas normativos que pretendam validade no mesmo territorio. Que “pretendem”, pois ¢ uma
questdo de fato, que deve deixar-se a Sociologia ou Antropologia, se conseguem ou ndo eficacia.

Diremos que estamos frente a um direito alternativo em relacdo ao dominante quando se
puder dizer que algumas normas de um dos sistemas modalizam deonticamente de maneira
diferente as mesmas condutas. Quer dizer, ha direito alternativo quando as normas de um sistema
declaram obrigatdrias condutas que o outro declara proibidas ou facultativas.

E o direito indigena um direito alternativo? Na maior parte dos casos, sim. Sem embargo,
ndo s6i ser um sistema subversivo no sentido de que a plena eficacia do mesmo ndo pde em
perigo a eficacia geral do sistema dominante. Se sucedesse o contrario, se a plena eficicia do
sistema alternativo implicasse a desaparicdo ou ineficacia do sistema dominante, estariamos no
caso de um sistema juridico subversivo, como o foram os produzidos pelos insurgentes da
Independéncia pelos revolucionérios mexicanos da segunda década deste século, ou pelo exercito
rebelde comandado por Fidel Castro em fins dos cinquenta em Cuba.

6. Pluralismo juridico e pluralismo estatal

O positivismo juridico, ao menos o0 encabecado por Kelsen, destacou desde suas primeiras
apari¢cdes que o estado ndo é outra coisa que a ordem juridica. O Estado ndo é nem o grupo de
individuos que ocupam os cargos publicos, nem os canhdes nem os edificios, mas as normas. E
entenda-se que para esta concepgdo as “instituicdes” — as que costumam referir-se os sociologos
quando eventualmente querem definir o termo “estado” —, ndo s&o outra coisa que conjuntos de
normas. Tampouco as instituicdes sdo nem os funcionarios nem os edificios, mas sim as normas
gue regulam as atividades desses sujeitos e 0 uso que se faz desses edificios.

Sendo assim, que o estado é o direito, bem pode dizer-se que onde ha dois sistemas
juridicos ha dois estados, so que um é dominante com relagdo ao outro. Para serem congruentes,
0s positivistas deveriam aceitar este terrivel atentado contra a unidade e a soberania do estado
moderno. Duvido que o fagam. Mas n0s podemos avancar nestas ideias e romper com 0 mito da

unidade do estado e com o0 obsoleto conceito de soberania.

7. O saber juridico e o direito indigena
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Podemos fazer uma diferenciagéo Util entre o que os juristas sabem e fazem, e o que seria
uma ciéncia do direito se esta fosse praticada conforme os canones normalmente aceitos pelos
cientistas sociais, e a TGD. Pode ser surpreendente para os colegas de outras disciplinas esta
diferencga que seguramente eles ndo necessitam para sua pratica cientifica.

Conforme a TGD, como vimos, ndo ha inconvenientes para pensar o fenémeno do
pluralismo juridico e o direito alternativo. Sem embargo, vimos, 0s juristas ndo pensam o mesmo:
para eles s6 ha um direito e um estado. Porém, por ser anticientifico seu saber, ndo deixa de ter
enorme eficacia.

Este saber flutua como a teoria, e ndo faz sendo tentar explicar o primeiro, entre
considerar como direito o estabelecido pelo poder ou o cumprido pelos obrigados. Os advogados,
na universidade, aprendem o primeiro, mas tao logo saem para a rua compreendem que a verdade
é que o direito é o que dizem os funcionarios, principalmente os juizes. Ambas as consideracdes
convivem no saber juridico. Pois bem, o que tem isto a ver com o pluralismo juridico? Vejamos.

Por que perdem efetividade as normas do sistema indigena? Por que ndo sao aplicadas as
normas validas dos sistemas indigenas por parte dos juristas, especialmente os juizes? Acaso nao
sabem os advogados que direito €, finalmente, 0 que se consegue fazer cumprir? Se as efetivas
sdo as normas do sistema indigena, por que nao as aplicam?

A resposta estd, obviamente, em sua educacdo. Os advogados sdo a camada social
especialmente treinada para reconhecer como direito 0 que o poder quer que seja reconhecido
como tal. Todas as sociedades tém atores que cumprem essa funcdo. Também as comunidades
indigenas os tém. Uma das razfes que explica a hegemonia de um sistema normativo sobre outro
é o0 saber dos que estdo encarregados de constituir a eficacia do sistema. Por uma parte, é
necessario que os funcionarios do sistema que se quer dominante tenham mais forca, no sentido
de violéncia, que os do sistema cuja eficacia se quer destruir. Mas por outra parte, se requer que,
quando o funcionario se encontra frente a um conflito que envolve um cidad&o do outro sistema,
esteja disposto a “saber” que as normas aplicaveis sdo as de seu sistema, mesmo quando saiba
que, conforme o seu proprio saber, as que deveriam aplicar-se sdo as efetivas, que sdo as do
sistema indigena. Mas com isso ataca essa efetividade enquanto outorga efetividade as do sistema
que lhe paga. Quer dizer, se trata de um conflito entre sistemas normativos, que passa pela

ideologia dos funcionarios do hegemaonico.
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Por isso é necessario combater a ideia de que o saber dos advogados é uma ciéncia
“objetiva”, como se exige a todas as demais. Nao ¢é assim porque esse saber é, na verdade, parte
da realidade que diz descrever. Com efeito, quando se diz que essa “ciéncia” descreve normas
validas, resulta ser que, precisamente por considera-las validas, Ihes outorga efetividade. Isto €, 0

resultado desse saber constitui o objeto do saber.

8. Pluralismo juridico e dominacao

Cabe a pergunta: por que alguns sistemas hegemonizam outros? Os antropdlogos, em
alguma das poucas ocasides em que dialogamos, relataram casos em que ndo resultava de todo
racional que o Estado Mexicano gastasse recursos na punicao de atividades que ndo sdo delito
conforme o direito da comunidade sobrevivente. Trata-se de atos que, ao que parece, ndo
estorvam o amplo dominio do estado hegeménico. Tudo poderia seguir igual se ndo se
reprimissem essas manifestacdes culturais que ndo produzem dano “social”, entendendo por dano
“social” algo que afete os cidaddos do estado hegemonico. Por exemplo, o caso do matrimonio, o
que importa se em alguma comunidade existam formas de matrimbnio por grupos, ou de
matriarcado ou de poligamia? O que perdem ou ganham os cidad&os do Estado Mexicano que em
alguma comunidade um homem tenha varias esposas, e que se reconhecam a todas elas os
direitos que lhes adjudica o sistema juridico que obedecem? Inclusive se trata de lugares
apartados, sem nenhuma publicidade, onde o que se passa nem sequer é conhecido de maneira
que possa produzir dano “moral” pelo “mau” exemplo. E compreensivel o zelo dos funcionarios
do estado hegeménico quando se trata de violagdo de normas que tém por objeto lograr a
exploracdo dessas comunidades. Mas ndo parece sé-lo quando a vida comunitaria ndo afeta o
fundo do sistema capitalista. A resposta €, parece, que a dominacao tende a ser completa, que nao

deve deixar-se nada do patriménio cultural do povo dominado, tampouco seu direito.
9. Teoria, ciéncia e politica
Uma pergunta distinta é: como deveriam se comportar os funcionarios do sistema

hegemdnico? Ou, melhor, € possivel pensar que se comportardo de outro modo, isto é, permitindo

a sobrevivéncia do sistema juridico hegemonizado e, portanto, o pluralismo juridico? Isto ja ndo é
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ciéncia ou filosofia. E politica. A Sociologia Juridica s6 pode aspirar a explicar o porqué de se
comportarem assim, e, sobretudo, a constatar que a atuacéo do funcionario constitui a eficicia do
sistema que o investe e ao qual obedece.

Porém, por sua parte, a TGD tem alguma responsabilidade no comportamento desses
funcionarios? Pode-se dizer que atuam assim, seguindo alguma teoria juridica? Pois o funcionario
atua assim porque pensa que deve fazé-lo dessa maneira e ndo de outra. E dificil dizer que por
detras da agdo dos funcionarios haja uma “teoria” do direito. Em todo caso nédo é a positivista e
muito menos a de Kelsen. Tampouco algumas das diversas teorias que utilizam os sociologos.

Seria melhor dizer que os funcionarios expressam, em sua a¢do, uma visao do mundo que
exclui a possibilidade da coexisténcia de normas pertencentes a distintos sistemas juridicos no
mesmo territério. O Estado, herdeiro da ideia de soberania, ndo pode resistir a competicdo de
outros sistemas normativos.

Sem embargo, pode observar-se que esta concepcao, se bem seja muito conveniente para
0s que detém o poder, ndo responde as evidéncias empiricas de uma sociedade moderna. Que esta
ultima seja confundida com uma que requer esse estado Unico € produto de uma ideologia
cuidadosamente cultivada ha pelo menos dois séculos. Na realidade, em toda sociedade moderna
coexistem numerosos sistemas juridicos, com diversos graus de hegemonia de cada um sobre 0s
outros. O que, sim, pode detectar-se é a hegemonia de um deles sobre todos os demais. Mas
precisamente sua hegemonia se baseia, em parte, na acdo de seus funcionéarios, cuidadosamente
educados para reconhecer como valido somente esse sistema. S8o esses funcionarios os que se
erigem, as vezes sem que ninguém tenha verdadeiro interesse nisso, em guardides da eficacia das
normas do sistema hegemaénico.

No entanto, poderiam comportar-se de outro modo, aceitando a possibilidade de que no
mesmo territorio existam mais de um sistema juridico? No caso do direito indigena, poderia o
funcionario do sistema estatal hegemonico considerar que as normas do sistema indigena sédo
validas e, portanto, aplica-las ou aceitar sua aplicagdo?

Pareceria, a primeira vista, que a resposta poderia ser positiva: o funcionario do sistema
hegeménico poderia considerar a validade das normas do sistema juridico indigena. Sem
embargo, o funcionario destacado precisamente nesse territorio é alguém de muito baixa
hierarquia e sabe perfeitamente que pende sobre ele a ameaga de destituicdo no caso de que um

funcionario superior pense de modo distinto. Pareceria que isto poderia solucionar-se com uma
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reforma constitucional que obrigasse os funcionarios do estado hegemonico a considerar validas
as normas do estado indigena. Sem davida, por sua vez, a eficicia de tal reforma requereria o
convencimento dos membros da Suprema Corte de Justica encarregados de declarar a
inconstitucionalidade dos atos dos funcionarios publicos.

Como se V&, a questdo é que a existéncia do sistema juridico hegeménico inclui sua
propria eficacia. Isto é, ndo existe sistema juridico se ndo € eficaz, e sua eficicia consiste em que
se cumpram as normas que o compdem. A eficacia do sistema juridico que reconhece outros
sistemas consistiria em que se reconhecessem normas que nao pertencem ao sistema de cuja
eficacia falamos. Esta aparente contradi¢do é a que estd no coragdo do problema do pluralismo
juridico.

Sem embargo, desde o ponto de vista da TGD ndo haveria inconveniente em pensar na
coexisténcia de varios sistemas juridicos com a condicdo de que os funcionarios do sistema
hegemdnico mudem sua visdo do mundo juridico, o qual — ao que parece — é uma questdo de
educacéo.

Em contrapartida, a Sociologia Juridica mostra que o sistema juridico hegeménico, o
estado moderno, que € soberano, resiste mal a competicdo com outros sistemas, mesmo quando
estes sdo muito mais débeis. Com muito maior razao, isto sucede quando os sistemas alternativos
s&o subversivos.

Isto deveria ser suficiente para mostrar que a moderna TGD ndo tem dificuldades para
pensar e explicar a existéncia de fenémenos de pluralismo juridico, e que, ao contrario, consegue
explicar o porqué é o estado moderno o que tem dificuldades para aceitar a competicao de outros

sistemas.
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