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Resumo

O artigo é dedicado ao problema de conceitualizagdo da ordem socionormativa, que nao esta diretamente
relacionada as atividades do Estado e, na maioria das vezes, € referida na ciéncia juridica pelos termos
“costumes juridicos” e “direito consuetudinario”. Analisando a teoria convencional do direito “consuetudinario”,
o autor propde contemplar esse conceito a partir de uma nova perspectiva, identificando uma série de
problemas tedricos e epistemoldgicos a ele associados. Mostra-se que a definigdo mais corriqueira de direito
consuetudinario é bastante contraditéria, a ambiguidade desse conceito e a sua aplicagéo injustificadamente
ampla depaupera seu conteudo. Ao mesmo tempo, é incorreto o discernimento de acordo com o qual o direito
das sociedades pré-estatais e das sociedades organizadas estatalmente que mantiveram as instituicdes
juridicas independentes do Estado, “consiste” apenas de costumes, os quais, por sua vez, seriam o resultado
de “repeticdes multiplas” de certas agdes (mais ou menos aleatdrias). Usando principios fundamentalmente
diferentes para a classificacao do direito, o autor ndo se baseia em critérios formais de classificacdo, mas na
natureza daquelas forgas sociais que garantem o cumprimento das normas juridicas. A partir dai, ele introduz
e fundamenta o conceito de direito comunitario. Assim, o artigo mostra que esse conceito € mais adequado
para a definicdo do direito que ndo se baseia na vontade do poder estatal. A abrangéncia deste conceito é
inteiramente compativel com o conjunto de manifestacdes que designa, e seu uso ajuda a evitar aquelas
contradi¢cées e conotagdes duvidosas que surgem em razdo do uso do termo “direito consuetudinario”.

Palavras-chave: direito comunitario; direito consuetudinario; antropologia juridica; teoria do Estado e do
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TEOPETUYECKUX W  INUCTEMONOTMYEcknx npobnem. [lokasaHo, 4TO Hambomee pacnpocTpaHeHHoe
onpegeneHne obblYHOroO NMpaBa BHYTPEHHE NPOTMBOPEYMBO, HEOAHO3HAYHOCTb M HEOMpaBAaHHO LUMPOKOEe
NMPMMEHEHVE 3TOro MOHATUS 00edHseT ero codepxaHue, a NpeacTaBrieHWe, COrMacHO KOTOPOMY NpaBo
O0rocyapCTBEHHbIX 0OLLECTB 1 rocydapCTBEHHO-OPraHN30BaHHbIX COLMYMOB, COXPaHMBLUUX HE3aBUCHMbIE
OT rocygapcTBa MpaBoOBble MHCTUTYTbI, «COCTOUT» M3 OOHWUX NULWb ObblYaeB, SBNSAOLWMUXCA pe3ynbTaToM
«MHOFOKpaTHOrO MOBTOpPEHMUA» Hekux (boree unu MeHee cnyyanHbix) OEWCTBUN, HeBepHo. [lpumeHsas
NpUHLUMNMansLHO MHOW NOAX0A K TUMOMOrMM nNpaea, B OCHOBY KOTOPOIrO NONOXEHbI He hopManbHble KpuTepum,
a xapaktep Tex coumanbHbIX cun, koTopble obecneumBaloT ob6Leoba3aTenbHOCTb NPaBOBbIX HOPM, aBTOP
BBOAMT 1 060CHOBBLIBAET NOHATUE OBLMHHOrO nNpaesa. [lokasaHo, 4To 3TOT TepMuH Hanbonee penesaHTeH Ans
0b03HaveHMs npaBa TPagULMOHHOrO O6OLecTBa, HE OCHOBAHHOIO Ha BOJIEU3BSIBIIEHUU rOCYyAapCTBEHHON
BMacTu, a Takke Tex NpaBOBbIX MOPSAKOB, KOTOPbIE CYLLECTBYIOT B COBPEMEHHbIX COLMyMax napanfenbHo
odmumansHOMy npaBy rocygapcrea. Ero o6bem nonHoCTbo COOTBETCTBYET 0003HAYaEMOMY UM MHOXECTBY
ABMEHUN, M €ro MCMonb3oBaHWe MomoraeT u3bexaTb TeX MPOTMBOPEYUA M BBOAALIMX B 3abnyxaeHue
KOHHOTaUWI, KOTOpble BO3HMKAIOT B CBSA3M C YNOTPeONeHneM CrnoBoCOYETaHNSA «OObIYHOE MPaBO».

KnioueBble cnoBa: o6LMHHOe NpaBo; 06bIYHOE NPaBo; opuaMYeckas aHTPOMosors; Teopusi rocyaapcTea u
npaBa; UCTOpUsi rocyagapcTea 1 Npaea.

El derecho comunitario

Resumen

El articulo se centra en el problema de la conceptualizacién del orden socio-normativo, que no esta
directamente relacionado con las actividades del Estado y, la mayoria de las veces, en la ciencia juridica se
hace referencia a él con los términos costumbres juridicas y derecho consuetudinario. Analizando la teoria
convencional del derecho «consuetudinario», el autor propone contemplar este concepto desde una nueva
perspectiva, recurriendo a la identificacion de una serie de problemas tedricos y epistemolégicos asociados
al mismo. Se hace patente que la definicion mas habitual de derecho consuetudinario es bastante
contradictoria; la ambigliedad de este concepto y su aplicacién injustificadamente extendida empobrecen su
contenido. Al mismo tiempo, es incorrecto el criterio conforme al cual el derecho de las sociedades
preestatales y de las sociedades organizadas estatalmente que mantuvieron instituciones juridicas
independientes del Estado «consiste» unicamente en costumbres, las cuales, a su vez, serian el resultado de
las «repeticiones miultiples» de ciertas acciones (mas o menos aleatorias). Utilizando principios
fundamentalmente diferentes para la clasificacion del derecho, el autor no se basa en criterios formales de
clasificacion, sino en la naturaleza de aquellas fuerzas sociales que garantizan el cumplimiento de las normas
juridicas. A partir de ahi, introduce y fundamenta el concepto de derecho comunitario. Por tanto, el articulo
muestra que este concepto es mas adecuado para la definicién de derecho que no se basa en la voluntad del
poder estatal. El alcance de este concepto es totalmente compatible con el conjunto de manifestaciones que
designa y su uso ayuda a evitar aquellas contradicciones y connotaciones dudosas que surgen por el empleo
del concepto derecho consuetudinario.

Palabras clave: derecho comunitario; derecho consuetudinario; antropologia juridica; teoria del Estado y del
derecho; historia del Estado y del derecho.

Common law

Abstract

The following article examines the problem of conceptualizing the socio-normative order, which is not directly
related to State activities and in most cases is referred to in legal science by the terms “legal customs” and
‘common law”. By analyzing the conventional theory of “common” law, the author seeks to contemplate this
concept from a new perspective, identifying a series of theoretical and epistemological problems associated
with it. This reveals that the most common definition of common law is quite contradictory, with the ambiguity
of this concept and its unjustifiably wide application impoverishing the content. At the same time, it would be
incorrect to deem that the laws of pre-state societies and state-organized societies that maintained legal
institutions independent of the state “consist” mainly of customs, which would, in turn, be the result of “multiple
repetitions” of certain (relatively random) actions. Using fundamentally different principles for the classification
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of law, the author does not base himself on formal classification criteria, but on the nature of those social forces
that guarantee the fulfilment of legal norms. From this basis, he introduces and grounds the concept of
community law. The article thus demonstrates that this concept is more relevant to a definition of law which is
not based on the will of state power. The reach of this concept is entirely compatible with the set of
manifestations that it designates, and its use helps to avoid the contradictions and dubious connotations that
arise from the use of the term “common law”.

Keywords: community law; common law; legal anthropology; theory of state and law; history of state and of law.

Droit communautaire

Résumé

Cet article est consacré au probléme de la conceptualisation de 'ordre socio-normatif qui n’est pas directement
lié aux activités de I'Etat, & savoir celui auquel la science juridique se référe le plus souvent avec les termes
« coutumes juridiques » et « droit coutumier ». A travers son analyse de la théorie conventionnelle du droit
« coutumier », 'auteur propose d’envisager ce concept sous une nouvelle perspective en identifiant une série de
problémes théoriques et épistémologiques qui lui sont associés. Il nous montre que la définition la plus courante
du droit coutumier s’avére fort contradictoire, et que 'ambiguité de ce concept et son application injustifiée a
grande échelle appauvrit son contenu. Dans le méme temps, il serait incorrect d’estimer que le droit des sociétés
pré-étatiques et des sociétés organisées en Etat qui ont conservé des institutions juridiques indépendantes de
I'Etat se « résumerait » & des coutumes, qui seraient 1a leur tour le résultat de « multiples répétitions » de
certaines actions (plus ou moins aléatoires). De par son usage de principes fondamentalement différents pour la
classification du droit, I'auteur ne se fonde donc pas sur des critéres formels de classification, mais plutét sur la
nature des forces sociales qui garantissent le respect des normes juridiques. C’est sur ces bases qu’il introduit
et fonde le concept de droit communautaire. L’article nous montre ainsi que ce concept est plus approprié pour
définir le droit qui n’est pas fondé sur la seule volonté du pouvoir de I'Etat. La portée de ce concept est
entierement compatible avec 'ensemble des manifestations qu’il désigne, et son utilisation permet d’éviter les
contradictions et autres connotations douteuses procédant de 'usage du terme « droit coutumier ».

Mots-clés : droit communautaire ; droit coutumier ; anthropologie juridique ; theorie de I'Etat et du droit ; histoire
de 'Etat et du droit.
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Introducgao

A discusséao sobre a primazia do Direito sobre o Estado ou do Estado sobre o Direito,
assim como a possibilidade de o primeiro existir sem a participagdo do segundo ocupa a
ciéncia juridica ha alguns séculos. Essa questdo acabou se tornando dogmatica, e a
resposta depende da posigao escolhida inicialmente por um pesquisador. Neste artigo, nos
concentraremos em um dos aspectos dessa discussao fundamental, analisando a questao
do significado essencial daquela ordem social normativa que surge no momento de
formacgao do sistema estatal e depois, durante um longo periodo histérico, coexiste com o
sistema de normas criado pelo Estado, gradualmente cedendo lugar a este, ou sendo
absorvido, passando a fazer parte da legislagéo estatal.

O termo “direito consuetudinario” aparece no atual discurso cientifico toda vez que
estamos falando sobre o regulamento normativo da vida social nas sociedades tradicionais,
tanto nas que estdo numa fase pré-estatal quanto naquelas que acabaram de entrar no
estagio inicial de um Estado. Tome-se como pressuposto que este conceito consegue
abranger todo sistema de normas elaborado por instituicbes nao-estatais de regulagao
social de uma sociedade tradicional, principalmente de comunidades autogovernadas.

Em relagao a esfera da regulagao estatal, o direito consuetudinario é considerado a
fonte primaria, a qual posteriormente sdo acrescentadas outras formas de direito — leis,
precedentes etc. O conceito “direito consuetudinario” também se refere aos sistemas
normativos que regulam a vida social das comunidades dotadas de autogoverno, que, em
condigdes atuais, mantém algum grau de autonomia normativa em relagéo ao Estado.

Tal ponto de vista é considerado senso comum e quase nao se questiona (se nao
considerar as discussdes entre positivistas e antipositivistas sobre a possibilidade de ser
chamado de direito o sistema de costumes ndo aceito pelo Estado e ndo garantido por
sangdes). Mesmo assim, ousaremos problematizar este conceito bem estabelecido e sugerir
um outro, que, a nosso ver, define de maneira mais apropriada a normatividade que regula a

vida das comunidades humanas fora da esfera da a¢ao direta dos institutos do poder estatal.

1. O direito consuetudinario

O conceito de “direito consuetudinario” existe ha muito tempo, enraizando-se no

vocabulario cientifico. Este conceito tornou-se tdo familiar que nao deveria provocar
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guestionamentos e discussdes a seu respeito. Mais de uma geragao de cientistas contribuiu
para o0 seu desenvolvimento tedrico, desde os destacados representantes da escola
historica do direito, tais como Georg Friedrich Puchta e Friedrich Carl von Savigny, até os
nossos contemporaneos, como M. A. Supataev, I. E. Sinitsyna, V. V. Bocharov, V. B.
Bezgin, G. G. Nebratenko, K. A. Alimzhan, dentre outros. No entanto, os pesquisadores que
trabalham diretamente com o complexo de fenébmenos sociais e juridicos designados por
esse conceito precisam enfrentar uma série de problemas metodologicos e situagdes
ambiguas que existem na teoria do direito consuetudinario.

De acordo com a definicdo aceita na atual ciéncia juridica russa, o direito
consuetudinario € um conjunto de regras de comportamento orais (costumes) que se
desenvolveram na sociedade em decorréncia de sua aplicacao repetida e sancionada pelas
autoridades estatais (SUKHAREV, KRUTSKIKH, 2001, p. 388). Assim, sdo considerados
como o0s principais tragos constitutivos do direito consuetudinario o surgimento de suas
normas a partir da pratica de atos repetitivos e a forma nao escrita.

A esfera de aplicagdo deste conceito € muito ampla, abrangendo, pelo menos em

tese, trés definigdes distintas. Pode(m) ser definida(as) como direito consuetudinario:

1. A ordem juridica existente em uma sociedade pré-estatal e naqueles
modelos de sociedades organizadas pelo Estado que conservaram um certo grau de
autonomia juridica perante o Estado, sendo capazes de resolver disputas juridicas
emergentes por conta propria, sem recorrer as instituicbes estatais.

2. As normas nao-escritas (ou ndo promulgadas), como parte do sistema
juridico de um Estado, aplicadas por tribunais e outras autoridades publicas. Neste
caso, podem ser incluidas as normas de natureza distinta — desde os antigos
costumes de comunidades étnicas individuais até costumes comerciais ou mesmo
constitucionais (este ultimo o caso da Gra-Bretanha).

3. As normas néao-escritas (ou ndo promulgadas) de direito internacional.

O nosso interesse gira em torno do direito consuetudinario da primeira
definigdo, mas os outros dois também devem ser levados em conta para se entender
a multiplicidade dos significados do conceito. Assim, fendmenos juridicos
completamente diversos sdo classificados em um unico conceito com base em um

unico ponto em comum: ndo serem escritos.
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A vista disso, o significado do conceito é “inflado” enquanto o seu contetdo é
‘encolhido”. Consequentemente, torna-se necessario explicitar o significado do conceito
“direito consuetudinario” em cada caso particular. Levando em consideragao que o valor de
um conceito cientifico reside precisamente em sua definicdo inequivoca e em sua
profundidade substantiva, a excessiva amplitude do seu uso parece ser o primeiro problema
epistemologico para a definicdo predominante de direito consuetudinario. Mas este, talvez,
seja o menor de seus problemas. Questées muito mais sérias surgem de uma analise
substantiva da propria definicdo de direito consuetudinario dada acima.

Em primeiro lugar, deve-se apontar que esta definicdo carrega uma marca indelével
de positivismo — apenas o que € sancionado pelo Estado € reconhecido como Direito. Até
hoje, o pensamento juridico positivista mantém sua posigcdo predominante na ciéncia
juridica pés-soviética. Uma tentativa de polemiza-lo afastar-nos-ia do assunto em questao.
No entanto, ndo se pode deixar de notar que é justamente na teoria do direito
consuetudinario que o positivismo chega a uma contradi¢ao insoluvel. De fato, o primeiro
significado deste termo abrange sistemas de normas sociais formados em sociedades pré-
estatais que continuam a valer em sociedades com o Estado ja formado, mas sem a
participacao direta de 6rgaos estatais na sua aplicagao.

A questio essencial aqui € se esses sistemas normativos podem ser considerados
como Direito. Do ponto de vista positivista, que vincula indissociavelmente o direito ao
Estado, a resposta deve ser negativa no que se refere ao periodo anterior ao surgimento
do Estado, e positiva a partir do momento em que o Estado surge e sanciona o costume.

E obvio que tal distingdo é artificial: 0 mesmo fendmeno sem mudar nem sua esséncia
nem suas manifestagcdes passa ser reconhecido ou nao como Direito, dependendo de uma
circunstancia externa — a existéncia de um Estado. Isso sem falar que o surgimento de um
Estado ndo € um evento unico, sendo impossivel fixar a data exata de seu surgimento em
uma determinada sociedade. Na maioria das vezes, no periodo inicial do Estado, as
entidades de justica comunitaria e direito consuetudinario continuam funcionando da mesma
forma que no periodo pré-estatal, independentemente do poder estatal, que ndo comeca a
controlar imediatamente o ja estabelecido sistema de normas legais.

Alguns defensores do pensamento juridico positivista preferem chamar o direito de

uma sociedade pré-estatal de “pré-direito” ou “proto-direito”, mas, em todo caso, aplicando
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a ele termo “direito consuetudinario”. Tal uso terminoldgico sofre de uma alogia, o que é
apontado por G. G. Nebratenko (2013, p. 7).

Para supera-la o autor propde uma separacdo dentro do direito consuetudinario
distinguindo o seu sentido “juridico social” e “juridico especial”, sendo o primeiro proprio de
uma sociedade pré-estatal e o segundo relacionado ao advento do Estado (NEBRATENKO,
2013, p. 8). Esta abordagem parece fazer mais sentido, no entanto, n&o resolve a
contradicdo que se pretende resolver, pois levanta novas questdes. Uma delas € se o
“direito no sentido social” pode ser considerado Direito no sentido estrito da palavra. A
resposta dos positivistas provavelmente sera negativa, levando o nosso raciocinio ao ponto
de partida da discussao — a disputa sobre o direito e o “pré-direito”.

Portanto, levando em consideracao a eficacia da acepcéao cientifica do conceito do
direito consuetudinario na primeira definicdo, seria mais razoavel abandonar completamente
a abordagem positivista e reconhecer um status ontoldgico independente para o Direito, que
nao derivaria da existéncia do Estado. Por exemplo, podemos tomar como base a definicao
do Dicionario Enciclopédico de Brockhaus e Efron: “Direito € um conjunto de regras (normas)
que determinam as relagcbes mutuas obrigatdrias entre as pessoas na sociedade”
(PEQUENO DICIONARIO ENCICLOPEDICO, 1909, p. 1061)! Isso permite remover a
contradigédo descrita acima, que € prépria do pensamento juridico positivista.

Mas mesmo a primeira parte da definicdo de direito consuetudinario citada acima —
“‘um conjunto de regras de comportamento (costumes) ndo escritas, que se desenvolveram
na sociedade como resultado de sua aplicacao repetida” — apés uma analise critica, mostra-
se insuficiente para abranger aquela complexa ordem juridica que existe nas sociedades
nao-estatais ou em certos segmentos da sociedade moderna, que, por algum motivo, sdo
obrigados a resolver por conta propria as disputas juridicas emergentes, sem recorrer a
ajuda de institui¢cdes estatais.

Primeiro, o que significa “regras que se desenvolveram como resultado de sua
aplicacédo repetida”? O que exatamente € “aplicado repetidamente®? Se ha uma regra
costumeira, ela em tese ja existiria mesmo antes desta aplicagao reiterada. Se o caso € um

determinado modo de agdo em uma situagéo especifica, ndo sendo a principio uma regra,

" Esse Dicionario contém 35 volumes e &, em estilo e propdsito, a versado russa da Encyclopaedia Britannica
(edicao de 1911). Contém 121.240 verbetes, 7.800 imagens e 235 mapas. Os verbetes foram escritos por
importantes estudiosos russos, como Vladimir Solovyov e Dmitri Mendeleev. Apds o fim da Unido Soviética,
surgiram reimpressoes dele.
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tornando-se tal somente depois de “aplicagao repetida” (0 que parece ser proposto como a
definicdo de direito consuetudinario em questdo), entdo surge a seguinte questdo: sera que
toda a acgao repetidamente realizada se torna uma norma juridica? Obviamente que n&o. Por
exemplo, um crime, ndo importa quantas vezes seja cometido, ndo se torna uma regra de
conduta. Consequentemente, deve haver algum tipo de mecanismo social para selecionar
aqueles atos “repetidos” que sao capazes de se tornar normas. E esse mecanismo passa ser
um elemento essencial do “direito consuetudinario” (em primeira defini¢cdo).

Em segundo lugar, nem todos os costumes juridicos surgem como resultado de
“‘multipla repeticdo” de certas acdes. Usaremos como exemplo um costume amplamente
difundido em debates sobre normatividade: a vinganga. Seriam realmente necessarias
‘multiplas repeticbes” de atos de vinganga para que ela se tornasse um costume? Ou, pelo
contrario, a confianga na justica e mesmo a necessidade de vingar o sangue de um parente
foi o0 que conduziu a pratica da vinganga em certos casos? Por tras de sua pratica, percebe-
se uma concepc¢ao de mundo bem definida, incluindo as ideias sobre a importancia da
ligagdo sanguinea, a conexao entre o individuo e o cla, o culto aos ancestrais e sacrificios
funebres etc., e, finalmente, a ideia de justica como retribuicdo pela ofensa.

Sera que podemos afirmar que o costume da vinganga se formou como resultado de
seu “uso repetido”, e toda essa concepcéao ideoldgica complexa somente foi “inventada”
mais tarde para justifica-lo? N&o seria mais razoavel considerar que foi ao contrario: a
vinganga surgiu conduzida pelo preceito moral advindo da concepgao de mundo da
sociedade tribal? Isso sem mencionar o fato de que a fungao pragmatica dessa instituicao
€ justamente prevenir situagdes em que seria necessario repeti-la. O mesmo se aplica as
normas juridicas consuetudinarias proibitivas. Que agao teve de ser “repetida muitas vezes”
para que a proibigdo se tornasse um costume? Afinal, o objetivo seria justamente impedir
a pratica de certo tipo de atos.

Ainda no séc. XIX, Georg Friedrich Puchta (1874, p. 35) chamava a atencéo para
essa inconsisténcia logica na teoria do direito consuetudinario, considerando errbnea “a
visdo [...] de que o costume da origem ao Direito [...] O povo durante muito tempo age as
cegas e sem principios norteadores e depois de repente inventa o Direito”. Sem abandonar
o termo “direito consuetudinario”, o estudioso alemao foi além de uma visdo superficial
sobre o0 assunto que o define como resultado cumulativo da repeticao constante de certas

acdes. “O direito consuetudinario € aquele que surge espontaneamente na mente das
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pessoas. Ao cria-lo, o espirito popular ndo usa nada além do génio de seus membros”
Puchta (1874, p. 33). “O costume ¢é a aplicagdo de uma norma legal que ja existe na mente
das pessoas”, enfatizava ele (PUCHTA, 1874, p. 35).

F. K. von Savigny, seu colega e correligionario na escola histérica do direito,
concordava com isso. Ele afirmava:

[...] nessa opiniao [sobre a origem do direito consuetudinario a partir de repeti¢cdes
multiplas], a verdadeira relagdo entre causa e efeito é virada do avesso. [...] A base

[do direito consuetudinario] existe [...] na consciéncia geral do povo. [...] O costume
€ uma evidéncia de direito positivo, e ndo a base para o seu surgimento” (SAVIGNY,
2011, p. 293).

No entanto, Savigny (2011, p. 294) fazia a ressalva de que algumas normas
secundarias “relativamente indiferentes”, por exemplo, aquelas definindo a forma externa
das normas comerciais, poderiam surgir por meio de aplicagéo repetida.

As afirmacgdes da escola histérica tém sido criticadas por muitos estudiosos. Nessa
linha, K. A. Alimzhan, falando sobre a argumentacao insuficiente da teoria de G. Puchta,
enfatiza que ela assume a priori “a unidade primordial de um certo povo — o criador do
direito consuetudinario —, bem como a existéncia de um certo sistema de normas juridicas
em sua imaginavel consciéncia juridica”, e, além disso, essa teoria, “ndo da atenc&o ao
mecanismo de formagao de costumes e normas morais” (ALIMZHAN, 2003, p. 219).
Podemos concordar plenamente com a primeira observagao: de fato, o povo pode realizar-
se como sujeito-legislador ativo somente por meio do Estado, uma vez que as formas
anteriores de organizagao social — comunidades, tribos e unides tribais — ndo formavam o
povo na sua integridade (e, de fato, a prépria possibilidade de se aplicar a categoria “povo”
ao periodo da historia pré-estatal € questionavel). Porém, a ideia dos juristas da escola
historica sobre o espirito nacional como um principio ativo formador de um Direito unico e
de uma consciéncia juridica dentro de um povo, colocando-se acima das fronteiras tribais,
comunais e até estatais foi rejeitada pela ciéncia atual com toda a razao.

Quanto a segunda observacgao de K. A. Alimzhan — sobre a insuficiente atengao da
parte dos representantes da escola histérica ao mecanismo de formagado de costumes e
normas morais — ela pode ser atribuida, com razao ainda maior, a teoria predominante do
direito consuetudinario. De fato, o conceito de “uso repetido” ndo pode de forma alguma ser
considerado uma explicacio satisfatoria do mecanismo de formagao dos costumes, uma

vez que ndo responde a questao principal: como exatamente ocorre a selecao? Como de
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um vasto conjunto de agdes, varias vezes repetidas, sdo selecionadas aquelas que acabam
se tornando normas legais? Precisamos admitir que, neste assunto, os representantes da
escola histérica do direito se mostraram mais perspicazes do que seus criticos, e sua visao
sobre a formacgao dos costumes € muito mais profunda do que a teoria predominante hoje.

Uma norma juridica consuetudinaria nao surge por acaso, e nem todo
comportamento repetitivo pode se transformar em costume, mas apenas aquele que
corresponde as ideias que existem na sociedade sobre o que € essencial, correto e justo.
Isso significa que essas proprias ideias representam uma parcela imprescindivel e até
mesmo principal, do que é usualmente chamado de direito consuetudinario. G. F. Puchta e
F. K. von Savigny chamaram tais representagdes de “mores”, “opinido publica” e até mesmo
“‘regras juridicas”. Agora nds os chamamos de valores e principios juridicos. Os juristas da
escola histdrica, de fato, ndo desvelaram o mecanismo profundo de sua formacédo, mas
seria injusto culpa-los por isso. Era impossivel fazer isso permanecendo no campo tematico
da teoria do direito “pura”, sem falar que para a ciéncia da primeira metade do século XIX,
tal tarefa era insoluvel. O problema foi exposto pela primeira vez pela antropologia juridica,
que surgiu mais tarde e foi capaz de se aproximar de uma solugdo (ROULAND, 1999;
KOSTOGRYZOQOV, 2017, p. 81-99).

Em terceiro lugar, apesar dos costumes constituirem uma parte muito importante das
normas juridicas de uma sociedade tradicional, ela ndo é a unica. Etnégrafos e antropdlogos
conhecem bem os exemplos de uma elaboracdo consciente de novas normas por
autoridades comunitarias na forma de ordens de lideres ou xamas, ou decisdes de anciaos
ou assembleias comunitarias. E 6bvio que estes regulamentos acabam se tornando leis na
respectiva comunidade imediatamente, sem necessidade de “multipla aplicacéo”. Além disso,
os 6rgados comunitarios responsaveis pela justica muitas vezes tém que lidar com situagdes
para as quais ndo ha costumes ou outras regras predeterminadas, mas tomam decisées
legais sobre elas. O que entdo os guiam? Aparentemente, seria 0 mesmo que fundamenta o
processo de formagao dos costumes: conceitos sobre justica, valores juridicos e principios.
Se tais situagdes e, consequentemente, as decisdes sobre elas, se repetirem no futuro, elas
também poderao se tornar um costume, mas normas de direito elas ja se tornaram antes
disso, no caso de que nao tenham contrariado a consciéncia juridica da sociedade.

Deste modo, a ideia de que o direito das comunidades pré-estatais e das sociedades
organizadas estatalmente que mantiveram institui¢des juridicas independentes do Estado
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€ “organizado” apenas a partir de costumes, que sao o resultado de “multiplas repeti¢cdes”
ou de certas (ou mais ou menos aleatorias) agdes, esta errada. O “uso multiplo” n&o é o
unico, e muito menos o principal mecanismo de legislar em uma sociedade tradicional. O
direito inerente a esta sociedade tem uma estrutura muito mais complexa e inclui camadas
inteiras de normas que possuem fontes diferentes das da pratica costumeira. Dentro delas
tanto as normas deliberadamente estabelecidas pelos 6rgdos comunitarios autorizados
(esse processo pode, até certo ponto, ser visto como um analogo da atividade legislativa
do Estado) e precedentes legais. E todas essas normas contidas em varias fontes possuem
uma base comum, que é a consciéncia juridica do coletivo humano correspondente, a qual
inclui determinados valores e principios, assim como o conceito de justo e injusto, etc.

O conceito “classico” de direito consuetudinario, que reduz o direito ndo estatal a
meros costumes, simplifica injustificavelmente esse fendmeno. Além de definir seu objeto
de forma contraditéria, incompleta e ambigua, sua aplicagao gera novos problemas teoricos
e metodoldgicos. Isso inclui, por exemplo, a questdo sobre se o direito consuetudinario
permanece como tal apds das suas normas serem fixadas por escrito. Na maioria das
vezes, a principal caracteristica do direito consuetudinario é sua forma nao escrita, mas a
compilacao de varias listas de costumes é uma pratica bastante comum.

Isso € feito pelas autoridades estatais — desde as “codificagbes barbaras” da Alta
Idade Média até os cddigos de direito consuetudinario nos paises africanos de nosso
tempo. Também foi feito por determinados juizes para facilitar o trabalho. Como exemplos
podem servir os “espelhos” germanicos medievais e cole¢des francesas de Coutumes. Em
decorréncia de tal registro, surge uma nova fonte de direito que contém os costumes legais,
mas nao sendo ela um costume em si mesma. Ela comeca a “viver’ uma vida independente;
por exemplo, ndo pode mais mudar do mesmo modo como o costume muda, e, via de regra,
adquire uma forga em relagao aos costumes “genuinos”, ou seja, 0s ndo escritos.

A partir dai acontece uma espécie de “alienag¢ao” do direito consuetudinario daqueles
que o criam a partir da sua pratica cotidiana. Isso vai interditar o caminho das
transformagdes sutis e graduais tipicas dos costumes ndo escritos, pois o direito
consuetudinario ficara “congelado” no estado em que estava no momento da fixagéo por
escrito, sendo seu desenvolvimento normal enddgeno interrompido. Esse direito deve ser

considerado consuetudinario? A teoria classica do direito consuetudinario ndo da uma

161




Passagens. Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica
Rio de Janeiro: vol. 15, n° 1, janeiro-abril, 2023, p. 151-174.

Traducao

resposta inequivoca a esta questdo, bem como a questdo decorrente de saber se uma
norma de uma lei pode tornar-se um costume juridico.

E, finalmente, o termo “direito consuetudinario” & seguido por um rastro de atributos
que dificultam a compreensao correta da esséncia do fenbmeno que ele denota. Embora
nao sejam uma parte obrigatdria da teoria do direito consuetudinario, estes atributos, no
entanto, estdo profundamente ligados a ela, influenciando o pensamento até mesmo de
especialistas renomados neste assunto. O exemplo mais tipico de um atributo erréneo é a
representacao de um direito consuetudinario como congelado, ndo sujeito a mudancgas e,
como resultado, arcaico, atrasado e até reacionario (SUPATAEV, 1984).

Vamos seguir para as primeiras conclusdes. O conceito prevalecente de direito
consuetudinario € demasiado amplo, a sua definicao € contraditéria, incompleta e conduz
a problemas metodoldgicos insoluveis. Caso o admitamos apenas no primeiro (e principal)
significado, entédo, ao contrario, sera muito estreito, correspondendo apenas parcialmente
a seu sentido. Portanto, parece razoavel limitar a esfera do termo “direito consuetudinario”
aqueles segmentos dos sistemas juridicos (atuais e historicos) que realmente estdo
baseados na aplicagao repetida de um modo de acéo juridica. Isso inclui, em particular,
costumes comerciais, costumes constitucionais (especialmente nos paises da familia
juridica anglo-saxénica), costume internacional etc.

Quanto ao direito consuetudinario no primeiro sentido — o direito de uma sociedade
pré-estatal — e os “enclaves” de ordem juridica ndo estatal que sobreviveram nas
sociedades organizadas pelo Estado, € necessario um conceito mais preciso para designa-
los. As tentativas de formula-lo foram realizadas por um longo tempo. Por exemplo, alguns
autores propdem chamar esse fendbmeno de direito popular (“folk law”, em inglés). K. von
Benda-Beckmann apresenta os seguintes argumentos a favor desta opcdo: “Este € um
conceito mais neutro introduzido para mostrar que qualquer que seja o direito que rege a
vida das pessoas: tradicional, consuetudinario ou recém-criado, ele é o sistema juridico do
povo e, portanto, deve ser levado muito a sério. Este sistema de direito pode combinar as
caracteristicas de costume e tradigao, religido, normas estatais, e pode até incluir novas
normas que nao se encaixam em nenhuma das categorias acima” (KOVLER, 2003, p. 38).

Mas se o conceito de “direito consuetudinario” no primeiro sentido € criticado por ser
limitado, o conceito de “direito popular” sofre do mal oposto — € muito amplo. F.K. von
Savigny usava-o até para se referir ao direito positivo em geral: “o direito positivo vive na
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consciéncia geral do povo e, portanto, devemos chama-lo de Direito Popular (Volksrecht)’
(SAVIGNY, 2011, p. 282). E possivel questiona-lo, mas é impossivel ndo concordar que
nao so o direito elaborado pelo povo sem a participacdo do Estado pode reivindicar a
definicdo de “popular”. O povo pode ser organizado em uma unidade capaz de criar e
manter uma ordem juridica de varias maneiras. A principal forma de organizagdo é o
Estado. Assim, o Direito estatal também pode ser popular. A discrepancia entre o direito
popular e o estatal é possivel de ser percebida no caso de conquista externa ou interna,
quando os vencedores impdem seu direito aos vencidos. Portanto, a substituicdo do termo
direito consuetudinario pelo termo direito popular ndo remove a maioria dos problemas e
contradicoes a ele associados.

As definigbes “ndo-estatal”’, “ndo oficial” ou “direito informal”, que com frequéncia sao
usadas, também ndo sdo adequadas (UNDERSTANDING..., 2012, p. 12). Além da mesma
amplitude e imprecisao, eles sofrem de um outro defeito comum a todas as definicbes negativas
— indicar o que o objeto definido ndo é, sem dizer nada sobre suas caracteristicas essenciais.
Muitos pesquisadores preferem usar o conceito de direito indigena ou direito dos aborigenes
(BARIE, 2008; YRIGOYEN FAJARDO, 2004). Essas definicdes possuem um problema de
natureza oposta — eles restringem o escopo do conceito designado. O direito consuetudinario,

no primeiro sentido, ndo se limita de forma alguma as comunidades indigenas.

2. O direito comunitario

Para encontrar um conceito mais preciso para a classe de fendbmenos em
consideracao, € necessario antes de tudo determinar seu lugar na tipologia do direito em
geral. A partir de quais pontos o direito consuetudinario se distingue dos outros tipos de
direito e que tipo (ou tipos) de direito se opde a ele? A principal caracteristica constitutiva
do direito consuetudinario considera-se na maioria das vezes a sua forma ndo escrita,
embora, como vimos, mesmo esse critério € controverso: os pesquisadores ndo concordam
sobre a questdo dos costumes registrados por escrito, isto €, se eles devem ou nao ser
considerados direito consuetudinario.

Outras dificuldades surgem aqui (por exemplo, uma ordem oral de um titular do poder
estatal pode conter uma norma juridica, mas nao se torna um costume), que tentam ser

resolvidas através da aplicacdo de um “uso multiplo”, sendo que a sua insuficiéncia
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epistemoldgica foi apontada acima. De qualquer maneira, na maioria dos casos, esta
implicito que o direito consuetudinario se opde ao escrito. Como mencionado acima, essa
base de divisdo puramente formal € muito fraca, o que conduz a unificagdo de uma ampla
gama de fenbmenos heterogéneos em um conceito (direito consuetudinario nos
significados de I, II, IlI).

E necessario um outro critério de classificacdo, relacionado a prépria esséncia do
direito, e ndo a sua forma. Muitas vezes, quando se trata de direito consuetudinario no
primeiro sentido, ele se opde ao direito “estatal” ou “oficial”. A nosso ver, isso indica, a
diregdo certa para buscar o critério da tipologia do direito. Um dos atributos do direito é a
validade universal de suas normas. Portanto, o fundamento mais relevante para dividir o
conceito de direito neste caso é a natureza da forga que garante essa validade universal (o
que, naturalmente, ndo exclui a possibilidade de classificagdo por outros motivos). Existem
quatro forgas desse tipo na histéria do direito: o Estado, a comunidade internacional, a

comunidade local e a corporagao. Assim, podem ser distinguidos quatro tipos de direito:

* nacional (estatal);
* internacional;
* comunitario;

* corporativo.

A comunidade rural (comuna) é a forma mais antiga de organizag&o da vida social
do Homo sapiens. Pode-se argumentar com um grau razoavel de certeza que o seu
surgimento acompanha o surgimento da humanidade. Era a comunidade que garantia a
ordem social em uma sociedade tradicional — exclusivamente no periodo pré-estatal —
dividia essa fungdo com o poder publico nos Estados recém-surgidos. Parte dessa ordem
social era o que costumamos chamar de “direito consuetudinario” (no sentido de ). Ele foi
elaborado por instituigdes comunitarias e aplicado por 6rgaos de justica comunitaria.

Portanto, para se referir a esse fenbmeno, o termo direito comunitario parece ser o
mais preciso. Por um lado, ele aponta para a caracteristica mais essencial desse tipo de
ordem juridica — que ela é estabelecida pela comunidade e apoiada pelas forgas de suas
instituicdes. Por outro lado, permite distinguir entre o direito comunitario e outros tipos de
direito nao estatal, por exemplo, direito societario ou eclesiastico, que tém outras raizes

sociais e natureza juridica.
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A maioria dos conflitos e disputas legais nas sociedades tradicionais resolviam-se
dentro de grupos humanos organizados de acordo com o principio territorial, sem recurso
aos orgaos estatais. O Estado, por sua vez, ao surgir no cenario historico, contrariando as
ideias reducionistas dos positivistas, demorou para reconhecer e sancionar as normas do
direito comunitario, encarregando-se de sua aplicagdo. Durante todo periodo de existéncia
da sociedade tradicional (pré-industrial), podemos perceber varias situagdes de pluralismo
juridico, quando, ao lado da ordem juridica criada e provida pelo Estado, continuaram a
funcionar ordens juridicas particulares, apoiadas pelas comunidades. Nos paises do
mediterraneo ocidental, esse estado de coisas existia até a Modernidade, e, em muitos
paises em desenvolvimento, continua até hoje.

Assim, o direito comunitario pode ser definido como uma ordem normativa e
institucional que define as relagbes mutuas das pessoas em uma comunidade, cuja
validade universal é fornecida por essa comunidade de forma independente, sem a
participacado do Estado.

O conceito de “direito comunitario” tem uma série de vantagens sobre o termo “direito
consuetudinario”. E mais apropriado para designar os sistemas juridicos de uma sociedade
tradicional que n&o se baseiam na vontade do poder estatal, bem como aqueles
ordenamentos juridicos que existem nas sociedades modernas em paralelo com o direito
oficial do Estado. Seu alcance consegue abranger todo o conjunto de manifestagdes que
designa, e seu uso ajuda a evitar aquelas contradi¢des e definicdes enganosas que surgem
no uso do termo “direito consuetudinario”.

Ao mesmo tempo, seu uso nao implica uma reestruturacao total de todo o discurso
das areas da ciéncia que realizam pesquisas sobre o assunto em questdo, e nao
necessitam da criagcdo de uma narrativa absolutamente nova a partir do zero. O novo
conceito permite considerar todas os avancgos da teoria moderna do direito consuetudinario
e seguir no proximo passo no desenvolvimento da analise das manifestagdes juridicas
comunitarias, introduzindo maior clareza em sua “estrutura” conceitual.

Nas ultimas décadas, tanto na Russia como no exterior, foram publicados varios
trabalhos que contribuiram para uma compreensio mais profunda dos problemas do direito
comunitario. Nao é possivel citar aqui todos eles sem fugir do objetivo deste artigo. Assim,

apontaremos apenas algumas ideias-chave que, em nossa opinido, se tornaram uma
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importante contribuicdo para o desenvolvimento de representacdes cientificas sobre o
direito de uma sociedade tradicional.

A interpretacéo do direito “consuetudinario” como um sistema de regulac&o social
estatico, conservador e até reacionario, constantemente atrasado em relacédo a vida, que
chega a travar o desenvolvimento politico, juridico e socioecondmico das sociedades em
que atua, esta sendo gradualmente superada. Esse tipo de interpretacdo esta sendo
criticada nos trabalhos de V. V. Bocharov (2013, p. 145), V. B. Bezgin (2017, p. 15) e Yu.
V. Skvortsova (2012). R. Sieder comprovou na sua pesquisa que uma parte organizacional
e muito significativa do direito “costumeiro” corresponde a “novas ordens e estruturas
normativas” criadas tanto pela pratica cotidiana quanto pelos esforgcos construtivos
conscientes dos membros vivos das comunidades (SIEDER, 1996, p. 12). K. A. Alimzhan,
por sua vez, observa com razao que o direito “consuetudinario” é caracterizado ndo apenas
pelo conservadorismo, mas também pelo dinamismo.

Esse dinamismo se manifesta, primeiro, em mudangas “micro-inovadoras”, ou seja,
uma mudanga gradual e inconscientemente espontanea na pratica comum e, em segundo
lugar, na formagao consciente e proposital de novas normas. Com base nisso, ele divide o
direito consuetudinario em “velho” — na verdade, “costumeiro” — e “novo”, o qual, no entanto,
ele mesmo reconhece como “comunitario” apenas com algumas ressalvas (ALIMZHAN,
2003, p. 266-267). Entre os autores que desenvolveram os problemas do direito
consuetudinario foi ele, K. A. Alimzhan, quem, de forma pioneira, chegou a conclusao da
deficiéncia desse termo.

A definicdo de direito consuetudinario formulada por ele como “um conjunto de
normas obrigatorias fornecidas pela coer¢ao social que estabelece os limites da liberdade
dos membros de um determinado grupo social (sociedade)” (ALIMZHAN, 2003, p. 266)
pode ser transformada em uma definicdo de direito comunitario com alteragdes minimas.
Para isso, basta especificar a natureza do grupo social nele mencionado, chamando-o
diretamente de comunidade (o6wwHa).

A compreensdo de que o costume esta longe de ser a unica fonte de direito
“consuetudinario” esta se tornando cada vez mais difundida. G. G. Nebratenko distingue duas
formas nas quais o direito “consuetudinario” se desenvolve em uma sociedade tradicional: o
natural e o volitivo (NEBRATENKO, 2010, p. 165) — embora a segunda para ele seja atribuida
apenas no contexto historico do surgimento do Estado, o que dificil de aceitar.
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As fontes de direito consuetudinario além dos costumes, ele também se refere aos
precedentes juridicos, tratados, atos juridicos normativos (NEBRATENKO, 2013). Parece
importante também o apontamento de G. G. Nebratenko de que a consciéncia juridica
popular é capaz de dominar os atos normativos do poder estatal, transformando-os em
costumes (NEBRATENKO, 2013). O pesquisador russo observa com razao as deficiéncias
da teoria “classica” do direito consuetudinario: “até agora, a analise do sistema juridico
usual foi realizada apenas pelo prisma do direito consuetudinario”, que n&o permitiu “formar
uma profunda compreensao doutrinaria dos parametros ontolégicos e transformacionais”
deste fendbmeno e “formular um sistema conceitual” (NEBRATENKO, 2013, p. 28).

Para superar esse impasse epistemolodgico, ao qual o paradigma estabelecido
obviamente conduz, G. G. Nebratenko introduz seu proprio conceito de sistema juridico
consuetudinario, que se propde a considerar “como um conjunto histérico concreto de direito
consuetudinario, pratica juridica e consciéncia juridica” (NEBRATENKO, 2013). Em nossa
opinido, tal passo, embora seja produtivo até certo ponto, ndo resolve todos os problemas
metodoldgicos acima expostos, pois a preservagao do atributo “direito consuetudinario” nao
permite que o novo conceito se livre daquele “rastro” de conotacdes errbneas que estao
associadas e foram “herdadas” dos classicos sob a categoria de “direito consuetudinario”.

Parece que o uso do conceito de “direito comunitario” (e, portanto, de “sistema
juridico comunitario”) no ambito da teoria de G. G. Nebratenko poderia contribuir para uma
maior definicdo de seu sistema conceitual. Nas obras citadas acima e de alguns outros
autores (LOMAKINA, 2005; DUMANOQV, PERSHITS, 2005), comec¢a a ser abandonada a
vinculagao positivista do estatuto juridico das normas vigentes no ambiente comunitario
com a presenga de uma sangao estatal, no lugar da qual surge o reconhecimento de um
ontos independente do direito. O termo direifto comunitario também €& usado por varios
pesquisadores estrangeiros (BRANDT; FRANCO, 2006), mas sem uma defini¢ao clara e
um estudo tedrico profundo.

Assim, baseando-se no conhecimento sobre o direito comunitario ja elaborado pela
ciéncia moderna, podemos identificar as principais caracteristicas essenciais desse
fendbmeno que o distinguem de outros tipos de direito, e destacar as formas de sua
expressao.

Como foi mencionado anteriormente, o direito comunitario n&o se limita apenas aos

costumes; a composicao e a estrutura de suas fontes € muito mais complexa. As formas do
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direito comunitario variam dependendo das condigdes culturais, histdricas e sociais de um
determinado grupo humano. Mas, em geral, suas fontes, com toda a sua diversidade,
podem ser divididas em quatro grupos principais:

2.1. Direito consuetudinario comunitario

As normas de direito consuetudinario comunitario correspondem as normas juridicas
de direito consuetudinario em sentido estrito, ou seja, aquelas normas que realmente sao
formadas por meio da aplicagao repetida de agdes juridicamente significativas em situagdes
semelhantes.

Elas ocupam um lugar importante no conjunto de normas do direito comunitario e,
em certos periodos, em comunidades determinadas, podem constituir grande parte do
conjunto normativo, mas nunca e em nenhum lugar poderiam ser a unica fonte do direito.
Como foi enfatizado acima, os costumes ndo surgem por acaso, mas como resultado da
agao de um mecanismo social que em situagdes determinadas permite distinguir de todos
os modos de comportamento aquele que pode e deve tornar-se normativo.

Essa funcdo € desempenhada pela consciéncia juridica, na qual os modos de
comportamento sao alinhados em relagao aos valores e principios juridicos fundamentais
de uma comunidade. Apenas aquilo que corresponde a esses valores e principios passa a
fazer parte do costume. Portanto, a tarefa da etnografia juridica no estudo desse
componente do direito comunitario ndo € apenas registrar os préprios costumes, mas

também reconstruir a concepgao de mundo dos individuos.

2.2 Resolugées juridicas das autoridades da comunidade (atos normativos

comunitarios)

S&o regras de conduta, cuja forga normativa ndo se baseia mais no costume, mas
na vontade coletiva da comunidade, expressa nas decisdes da assembleia popular, do
conselho de ancidos, do lider ou de outra autoridade. Eles se tornam obrigatérios
geralmente imediatamente apds a divulgagao, independentemente da frequéncia e duragao
da aplicacdo. Com o aumento da complexidade das relagcdes sociais e o desenvolvimento
das instituicdes de poder, cresce também a participacédo e a importancia de tais normas no

direito comunitario.
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Normas desse tipo foram registradas por etnégrafos e historiadores tanto entre os
povos com organizagao social primitiva quanto em comunidades que conviviam com
instituicbes estatais. Em uma sociedade tradicional, elas existem de forma nao escrita,
transmitidas oralmente de geragado em geragao junto com os costumes, o0 que muitas vezes
leva os pesquisadores a confundi-las com estes ultimos. Atualmente, as decisbes dos
orgaos comunitarios nos paises em desenvolvimento, na maioria das vezes, sdo
registradas por escrito e mantidas por funcionarios da comunidade.

Como mostram os dados etnogréficos, algumas comunidades, por exemplo, na
América Latina, periodicamente (geralmente uma vez por ano, simultaneamente com a
reeleicdo da lideranga da comunidade), na presenga de todos os membros da comunidade,
realizam uma revisao dos seus materiais arquivados, o que € acompanhado por um anuncio
publico dos regulamentos em vigor. Isso, por um lado, permite atualizar as normas vigentes
na memdéria dos membros da comunidade e, por outro, permite identificar disposi¢cdes legais
desatualizadas que precisam ser corrigidas (KOSTOGRYZOV, 2018).

2.3. Precedentes juridicos (direito comunitario com base em um precedente)

Um sistema juridico baseado inteiramente ou em grande parte em fontes ndo escritas
e nao codificadas inevitavelmente enfrenta o problema de inUmeras lacunas e questdes
nao resolvidas. A humanidade encontrou uma saida ha muito tempo para esta situagao —
0s orgaos autorizados a administrar a justica tomam decisées que lhe parecem mais
correspondentes com a nogao de justo. O que é justo é estabelecido em cada caso
especifico pelos juizes da comunidade, ao passo que eles devem convencer os demais
membros da comunidade da justica de sua decisdo, ou seja, para que tal decisdo se torne
fonte de direito em sentido pleno, deve haver uma base na consciéncia juridica da

comunidade.

2.4. Normas de direito estatal

A medida que o Estado se desenvolve e se fortalece, sua atividade legislativa se
expande. Ao mesmo tempo, ha uma integragéo entre o direito comunitario e o estatal. Na

maioria das vezes, a atengao dos pesquisadores se concentra em apenas um lado desse
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processo — a recepgao das normas comunais pelo Estado, as quais, tendo recebido a
sancao do poder publico, passam a fazer parte do direito estatal.

A nosso ver, o outro lado dessa integracdo ndo € menos importante, como, por
exemplo, a incorporagao de determinadas normas da legislagdo estatal ao direito
comunitario. No futuro, a origem de tais normas (especialmente se existirem na forma oral)
podera ser esquecida, e os orgaos de justica comunitaria as aplicardo de acordo com a
tradicdo. Desse modo, as leis podem se transformar em costumes, permanecendo no
direito comunitario, as vezes mesmo depois de terem perdido sua forca no ordenamento
juridico do Estado. Hoje, ndo é incomum que tribunais comunitarios em paises em
desenvolvimento apliquem diretamente as normas da legislagéo nacional.

Além desses grupos principais, outras fontes juridicas podem desempenhar um
papel maior ou menor nos ordenamentos juridicos de algumas comunidades, dependendo
das condigdes culturais e histéricas, por exemplo, acordos regulatérios (NEBRATENKO,
2013), textos religiosos (que em alguns casos podem até ocupar um lugar central — por
exemplo, em comunidades mugulmanas etc.).

Como ja haviamos observado, o direito comunitario, embora conservador, ndo deixa
de revelar um determinado dinamismo. A composi¢cao de suas fontes garante tanto a
estabilidade da regulamentacéo legal quanto a mudanga gradual das normas, o que permite
acompanhar o desenvolvimento da sociedade. Ado¢ao e manutencdo dos costumes e
tradi¢cdes juridicas (o primeiro grupo de fontes) garantem a continuidade, enquanto a
constante criagdo de novos atos juridicos e precedentes (segundo e terceiro grupos),
juntamente com a recepgao de normas juridicas estatais (quarto grupo), refletem a
variabilidade do direito comunitario e a sua adaptabilidade as condigbes humanas em
mudanga permanente. Gragas a isso, a comunidade, mesmo apos o surgimento do Estado,
permanece por muito tempo como a instituicdo social que cria o direito. Em algumas
regioes, ela continua a desempenhar essa fungao até hoje.

A diferenga fundamental entre o direito comunitario e o direito estatal € que o direito
do Estado € construido a partir de normas individuais, como se fossem ‘“tijolos”. Neste,
normas formam instituicdes e instituicdes formam ramos. Ja o direito comunitario é
continuo, representa uma unica ordem nao fragmentada, na qual, por assim dizer, normas
separadas sao “dissolvidas”. No primeiro caso, a letra da lei prevalece sobre o espirito da
lei, no segundo, o espirito sobre a letra. Assim, os modos de operagao da justica estatal e
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comunitaria diferem: a primeira vé sua tarefa na aplicagdo de uma norma especifica a uma
situagao de conflito especifica, enquanto a segunda percebe tal situagdo como uma quebra
no continuum do estado de direito e busca restaurar a integridade deste ultimo. Neste caso,
pode nao existir uma regra especifica e pré-estabelecida para resolver a situagéo. Do ponto
de vista positivista, trata-se de uma lacuna no direito, mas para o direito comunitario nao
existe esse problema, pois no continuum juridico as disputas juridicas sdo resolvidas com
base em valores e principios fundamentais, com as normas individuais desempenhando um
papel subordinado. Esta € uma das razdes pelas quais ndo € possivel criar um codigo
completo de direito comunitario.

Os direitos do individuo também ocupam lugar diferente nas estruturas do direito
comunitario e do estatal. O nucleo em torno do qual todo o sistema de direito estatal é
construido (pelo menos em suas versdes romano-germanica e anglo-saxénica) sao os
direitos subjetivos e os interesses juridicos dos individuos. A esséncia do direito comunitario
€ o funcionamento da comunidade. Neste caso, o bem comum que é o elo central do direito
ndo € um interesse individual legitimo, mas um estado estavel e equilibrado da comunidade
e da ordem social como um todo. Isso n&o significa que os direitos subjetivos dos individuos
sejam sacrificados. Porém, o que se coloca em primeiro lugar s&o os direitos de uma ordem
diferente — a paz social e a uma vida protegida e harmoniosa em consenso e respeito mutuo
entre os outros membros da comunidade. “Reivindicacdes” deste tipo ndo podem ser
formalizados de uma forma esquematizada do tipo “X tem o direito de...” etc. Esta é outra
razao pela qual o direito comunitario ndo pode ser codificado.

Por fim, é impossivel ndo notar mais uma caracteristica do direito comunitario, que
o distingue nitidamente do direito estatal, a saber, o papel decisivo da consciéncia juridica
em seu funcionamento e desenvolvimento. O Estado, que possui um aparelho coercitivo, €
capaz de obrigar a populagao a obedecer as normas prescritas pelas autoridades, até certo
ponto, independentemente da aceitacdo consciente pela prépria populacido. A comunidade,
que n&o possui tal aparelho (pelo menos em um alto grau de institucionalidade), precisa
contar com a adesao voluntaria de seus membros as normas juridicas. Portanto, para a
comunidade, a consciéncia juridica da populagao € muito mais importante do que para o
Estado. Os valores formadores da consciéncia juridica comunitaria sdo a harmonia social
e a justica. Ao mesmo tempo, a justica é entendida n&o como a observancia incondicional

dos direitos subjetivos dos participantes de uma situagdo de disputa, mas como uma
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disposicao que melhor atende aos interesses da maioria dos membros da comunidade

(idealmente, de toda a comunidade).

Conclusao

O conceito amplamente utilizado “direito consuetudinario” ndo é totalmente adequado
para se referir ao direito de uma sociedade tradicional, bem como as normas juridicas que
regem a vida das comunidades humanas sem a participagéo direta do poder estatal em varios
estagios do desenvolvimento historico até o presente. A ciéncia tedrica e historico-juridica
atual, pelo menos alguns de seus representantes, como K. A. Alimzhan e G. G. Nebratenko,
chegou perto de desenvolver um conceito mais preciso para esse fendbmeno.

O conceito de direito comunitario, na nossa opinido, reflete melhor o direito em
questdo. Sendo mais especifico que o direito consuetudinario, ele atende aos requisitos
basicos para um conceito cientifico: inequivoco, exato, adequado ao fenébmeno designado.
Além do mais, ele aponta para a qualidade mais significativa desse tipo de direito: é
estabelecido pela comunidade e sua obrigatoriedade € assegurada por instituigbes
comunitarias — o que determina com mais precisdo o lugar do direito comunitario entre
outros tipos de direito.

Ao lado dos costumes, os atos juridicos-normativos também séo as fontes do direito
comunitario (provenientes tanto das autoridades comunais quanto daquelas do Estado),
precedentes, tratados, textos religiosos, etc.

Embora o direito comunitario possa incluir (e em condi¢des atuais inclui cada vez
mais) conteudos mais ou menos significativos de fontes escritas, por exemplo, decisbes de
assembleias gerais e julgamentos baseados em casos, ela ndo pode ser escrita e
codificada completamente.

Amplo material historico e antropoldgico coletado em diferentes regides geograficas
(SUPATAEV, 1984; SINITSYNA, 1997; BEZGIN, 2017; KOSTOGRYZOV, 2018) confirma
a universalidade das caracteristicas listadas do direito comunitario.

Esse direito comunitario, sendo cronoldgica e genealogicamente anterior a todos os
outros tipos de direito, €, portanto, o arquétipo do direito em geral. Desse modo, o seu
estudo é de fundamental importancia para a compreensido da esséncia do direito como

fenbmeno da vida social.
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