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“Dicendum quod multitudo, in qua consuetudo
introducitur, duplicis conditionis esse potest. - Si
enim sit libera multitudo, quae possit sibi legem
facere, plus est consensus totius multitudinis ad
aliquid observandum quod consuetudo manifestat,
quam auctoritas principis, qui non habet potestatem
condendi legem, nis inquantum gerit personam mul-
titudinis. Unde licet singulae persoane non possint
condere legem: tamem totus popul us condere legem
potest. - Si vero multitudo non habeat liberam
potestatem condendi sibi legem vel legem a superiori
potestate positam removendi: tamem ipsa consue-
tudo, in tali multitudine praevalens, obtinet vim legis,
inquantum per eos toleratur ad quos pertinet multi-
tudini legem imponere: ex hoc enim ipso videntur
approbare quod consuetudo introduxit.” (“A multi-
déo em que se introduz o costume pode ter dupla
condicdo. Sefor livre e capaz delegidar, valemaiso
consenso detodaamultiddo, parao fim deseobservar
algumadisposi¢do manifestada pel o costume, do que
aautoridade do chefe, que ndo tem o poder delegidar
sendo enquanto representa a personalidade da
multid&o. Por onde, embora pessoas singulares néo
possam legislar, contudo atotalidade do povo pode.
- Outro caso é o damultid&o que ndo tem poder livre
delegidar paras ou deremover alei estabel ecidapor
um poder superior. Em tal caso, contudo, o préprio
costume, que preval ece namultiddo, obtém forcade
lei por ser tolerado por aquelesaquem pertenceimpor
alei amultiddo. Pois, por isso mesmo, sdo conside-
rados como tendo aprovado o que o costume intro-
duziu.” Tomas de Aquino, Suma Teoldgica, la-llae,
g. 97, art. 3).
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“In political speculations the tyranny of the
majority is now generdly included among the evils
against which society requiresto beonitsguard” (p.
129).“But reflecting persons perceived that when
society isitself the tyrant — society collectively over
the separate individuals who compose it — its means
of tyrannising are not restricted to the acts which it
may do by the hands of its political functionaries.
Society can and does execute its own mandates: and
if it issues wrong mandates instead of right, or any
mandates at al in things wit which it ought not to
meddle, it practises socid tyranny more formidable
tanth may kindsof political oppression, since, though
not usually upheld by such extreme pendlties, it
leavesfewer meansto escape, penetrating much more
deeply into the details of life, and endaving the soul
itsdf. Protection, therefore, against the tyranny of
themagistrateisnot enough: there needs protection
also against the tendency of society to impose, by
other means than civil penalties, its own ideas and
practices as rules of conduct on those who dissent
fromthem; to fetter the devel opment, and if possible,
prevent the formation, of any individuality not in
harmony with its ways, and compels all characters
to fashion themselves upon the model of its own.
There is no limit to the legitimate interference of
collective opinionwith individual independence: and
to find that limit, and maintain it against
encroachment, is as indispensable to a good
condition of human affairs, as protection against
political despotism.” (p. 130) “Over himsdlf, over
his own body and mind, the individual is sovereign.”
(p. 135) “Theonly freedom which deservesthe name,
isthat of pursuing our own good in our own way, so
long aswe do not attempt to deprive others of theirs,
or impede their effortsto obtainit.” (p. 138) (MILL,
John Stuart. On Liberty)

“Cultural heritages and the forms o life
articulated in them, normally reproduce themselves
by convincing those whose personality structures
they shape, that is, by motivating them to
appropriate productively and continue traditions.
The constitutional state can make this hermeneutic
achievement of the cultural reproduction of
lifeworlds possible, but it cannot guarantee it.
For to guarantee survival would necessarily rob
the members of the very freedom to say yes or
no that is necessary if they are to appropriate
and preservetheir cultural heritage. When aculture
becomes reflexive, the only traditions and forms
of life that can sustain themselves are those that
bind their members while at the same time
subjecting themselves to critical examination and
leaving later generations the option of learning
from other traditions or converting and setting
out for other shores.” (HABERMAS, Jurgen.
Struggles of Recognition. In: The Democratic
Congtitutional Sate. TAYLOR, Charles, GUTMAN,
Amy Multiculturalism. Princeton : Princeton
Univ. Press, 1994.)

1. O costume como tradigdo e 0
direito no antigo regime

Durante o antigo regime, sob o qual viveuo
Brasi| por quasetrezentosanos, aordemjuridica
aceitava o costume como fonte de direito e ndo
apenas como subsidiaria. Questdes de direito
privado poderiam ser legitimamente decididas
com fundamento nos costumes do reino (Orde-
nacoes Filipinas, Livro 3, titulo 64), nosestilos
da Corte e nas leis: secundariamente, em caso
de lacunas diriamos, poder-se-ia recorrer ao
direito romano (leisimperiais). As questdes de
direito publico também se prendiam ao costume,
uma espécie de costume constitucional: os
direitos reais (régios) podiam ser resultado de
costumes, caso em que eram ditosdireitosreais
menores e adventicios (em contraste com 0s
direitos essenciais, ditos majestaticos ou
maiores) (Coelho de Sampaio apud Almeida, v.
2, p. 440). Os privilégios corporativos (Hespa
nha) conquistados ao longo do tempo formavam
0 arcabouco do antigo regime e muitos deles
eram costumeiros.

No sistema juridico portugués durante o
periodo colonial, o costume se classificavaem
vérias categorias. costume propriamente dito,
foros locais, faganhas (decisoes dos juizes
municipais—juizes de cAmara), estilos da Casa
de Suplicagdo (Tripoli, 1936, p. 61). Oscostumes
dividiam-sepor classes(fidalgos, clero, judeus,
mouros), por locais, em oposi¢cdo ao costume
do reino (geral), além dos costumes jurispru-
denciais (Caetano, 1992, p. 352). Conforme
noticiaTripoli, os costumespraeter legemvali-
am uma vez decorridos 10 anos e 0s costumes
contralegemvaliam umavez decorridos40 anos,
desde que ndo fossem contrérios ao bem comum
ou lel de ordem publica (p. 62). Num sentido
semdhante, na América espanhola, Eyzaguirre
noticia que o costume contra alei valia quando
provado seu uso por dez anos ininterruptos
(Eyzaguirre, 1991, p. 151). Segundo Hespanha
(1994, p. 359), a questéo do costume ligava-se
Nao apenas a capacidade ativa do povo de dar-se
leis, mas também & capacidade passiva de recu-
sar asleis que Ihe eram dadas (negando o requi-
stodafirmatio peloususutentium).

“A opinido comum é a de que o
costume local deve ser atendido, mesmo
guando contrario ao direito comum,
desde que severifiquem certosrequisitos
da sua validade (nomeadamente a sua
prescricéo eracionalidade).” (Hespanha,
1994,p.362)
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E féacil compreender como o advento do
modelo liberal de estado e direito, revolucio-
nério, universalista, tenta abolir o costume, ou
pelo menos relega-lo a funcao de fonte
secundaria. Clévis Bevilacqua, autor de nosso
Cadigo Civil, (Bevilacqua, 1976, p. 30-39)
classifica-o como fonte secundaria, mencio-
nando, em seguida, como fonte secundaria
estancada, o direito romano. O costume, nesta
Vis80, passa a ocupar posi¢ao estrutural seme-
Ihante ado direito romano no periodo historico
pré-liberal, ou seja, de fonte secundéria, s6
utilizavel parajustificar decisdesem casosmuito
dificeisparaodireitolegislado.

Durante as primeiras décadas de vida inde-
pendente, o Estado nacional brasileiro procura
consolidar-se também legislando. Mas a
tradicdo do direito consuetudinario sobrevive
e por v&iasrazdes. Umadelas, claramente, éa
inacessibilidade dos meios estatais em regides
distantes. Seriaumaincapacidade horizontal ou
geogréfica de o Estado estender-se sobre o
territério nacional. Outra seria a incapacidade
vertical ou social de o Estado impor-se sobre
todas as classes. O periodo imperial € um
periodo de lutastambém entre o poder imperial
central e as provincias: umadas reivindicagoes
liberaiseraadaproximidadedo poder junto aos
cidad&os. Os costumes|ocaisdeveriam ter algo
adizer ao poder central. Importante lembrar que
adiscussdo no século X1X ndo é umadiscussio
sobre a tolerancia das diferentes culturas:
século do progresso e da confianga no futuro
dadivilizacdobranca, o pluralismo (exceto quanto
as divergéncias politicas) ndo esta na pauta.

2. Os dilemas latino-americanos:
modernizacdo autoritaria e cultura

O periodo republicano, especialmente a
partir daeraVargas (1930-1945), émarcado pela
tentativa de modernizag&o autoritéria do Pais.
O esforgo se retoma no governo Juscelino
Kubitschek (comaCongtituicéo liberal de 1946)
etambém sob o regimemilitar (Estado de Segu-
ranca Nacional). O Estado néo € apenas inter-
vencionista no sentido de regulador da
concorréncia intersetorial na economia e arbi-
trador dos conflitos sociais: € promotor de
desenvolvimento, é dirigista, como € também
um Estado de seguranca. A forma usada para
tal intervencdo e dirigismo é a lei: a tradicéo
precisa ser revisitada e reformada pelalei. No
periodo de desenvolvimentismo, pode-se com
clarezaverificar quehdlevaselevasdereformas.

O processo civil éreformado duas vezes (1939
€1973). De 1942 éal e delntrodugdo ao Codigo
Civil. De 1940, 0 Cddigo Penal ede 1941, aL el
das Sociedades Anbnimas e a L e de Faléncias
(lel dequebras). Com esteinstrumental juridico,
0 poder do costume édiminuido. TantoaL e de
Introducé@o quanto o Codigo de Processo
relegam o costume a uma posic¢ao secundéria.
No direito privado o costume éinstrumento de
integragdo (em caso delacunas), masémencio-
nado depois da analogia. Certo que no direito
comercia os costumes podem ter for¢a de lei
quando registrados na praga, mas a criagéo de
um mercado naciona (como no caso do sistema
financeiro) dificultaestaespéciedeformalidade,
presaaindaao conceito de pragalocalizada. No
direito pablico, o principio daestritalegalidade
torna-se um obstécul o ao uso do costume (ndo
se definem crimes ou impostos por costume).

O avanco do Estado dirigista promoveu
transformagdes sociais; no Brasil, especial-
mente o grande desl ocamento populacional para
ascidadesindustriais. Estatransformago causa
umimpacto cultural esocial. Oimpactoécultural
na medida em que as popul agBes que se deslo-
cam (1) procedem de regides diferentes e (2)
transferem-se do campo para a cidade. O
impacto é social, pois se trata de um processo
de integracdo numa nova classe (de campone-
ses a operarios) e de exclusdo econémica
(pobreza) e cultural (preconceito, discrimi-
nagdo). Um dos resultados deste processo foi
0 desenvolvimento de comunidades de vizi-
nhanga (nos bairros) e de familia que preser-
varam formas de solidariedade e regras de
convivéncia distintas das formas legalmente
previstas. Numa forma de resisténcia e de
estratégia de sobrevivéncia, as classes popu-
lares desenvolveram suasformasdelegalidade.
Do ponto devistado direito legalizado, trata-se
de simples costumes. podem, portanto, ser
contra legem e ndo gerar qualquer validade.
Sem ter acesso a justica formal (por vérias
razbes que aqui ndo se discutirdo), desenvol-
veram também formas aternativas deresolucgéo
de controvérsias.

Estes costumes tém aspectos conflitantes e
outros concorrentes com uma concepcao
democrética universalista de direito. Encarado
0 regime da vida das adeias e comunidades
como um regime n&o de controles reciprocos e
limitagBes a0 poder absoluto, mas como um
sistema de imposic&o de vontades e poderes
particulares, o liberalismo propde-se a desatar
0s Nnos que tal sistema cria para a autonomia
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individual. Nestes termos, o desenvolvimento
do Estado liberal no Brasil é um desafio ndo-
completado. O direito legislado moderno
presume que a aplicacdo dalel seraigua para
todos: isto exige, como minimo, que o poder de
execucdo, administracdo publica e jurisdicdo
tenham uma eficacia global de modo que
ninguém possajustificar o descumprimento da
lei com o fato de que, em casos semel hantes ao
seu, alei ndo foi aplicada. 1sto deslegitimaria
completamente o direito, pois entdo, como diz
Wanderley Guilherme dos Santos(1993), aapli-
cacdo da lei torna-se lotérica, ou sgja, depen-
dendo da sorte, ou dainfluéncia ou da “ esper-
teza’, ou dainteligénciade cadaum. O resultado
seria— como tem sido — que aaplicacdo dalel
geral é continuamente distorcida.

3. Constitucionalismo e legalidade
contra o costume

Quando seimaginao Estado eaCongtituicao
Ccomo um sistema, as coisasaindase complicam
mais. O objetivo de uma constitui¢&o republi-
cana demacrética pode ser controlar o poder e
o seu exercicio. Nessalinhadeidéias, o consti-
tucionalismo moderno serve as mesmas
fungdes do constitucionalismo antigo, embora
com caracteristicas diferentes. O Estado corpo-
rativista do antigo regime conhecia formas de
controle do poder por meio das autonomias
corporétivas e estas, muitas vezes, fundavam-
se no costume local. Na Franga pré-revolucio-
néria os parlamentos recusavam muitas vezesa
aplicacdo dasordonnancesreais (Picardi, 1995
p.38) e em Portuga havia queixas continuas
contra os magi strados que se atinham mais aos
costumes do que as ordens do rei. No regime
liberal, concebida a lei como expressdo da
soberania, o problema dos limites do poder
resolve-se pela triparticdo dos poderes do
Estado e pelo mecanismo eleitoral competitivo.
A basedo sistemaéauniversdidade dalel eda
cidadania, detal modo que—exceto quanto aos
comerciantes e aos escravos — tendem a desa-
parecer as distingdes pessoais, embora sobre-
vivam distingbes de sexo, riqueza (o0 voto
censitario) e a propria escravidao.

Na historia do Brasil em particular, os
primeiros anos do Estado nacional sdo anosde
disputa também entre governo central e
provincias. Os partidos se definem em torno de
tais temas: os liberais propondo maior poder
descentralizado ou maior poder para as

provincias, os conservadores propondo maior
poder para o0 governo central. Tavares Bastos
(Bastos, 1937) insste, em 1870, queaautonomia
provincial é condigéo da liberdade do cidadéo.
Por outro lado, dado que os poderes locais
guardavam fortes tragos patrimonialistas e de
oligarquia familiar, muitos adeptos de certas
mudangas e reformas tendiam a ver a neces-
sidade de um governo central forte.

O costume cede pouco apouco lugar paraa
legislacdo e esta, de modo geral, em matérias
relevantes concentra-se no governo central. O
Cadigo Civil é imaginado como um codigo
naciona, e, pararedigi-lo, Teixeirade Freitas é
contratado pelo governo imperial paraelaborar
um esboco de cadigo civil. Tentando consolidar
asleiscivis(antesderedigir o projeto decddigo
propriamente dito), queixa-se ele do carater
confuso do corpo de direito civil brasileiro:
sobretudo, lamentaque asleis—jdem s mesmas
confusas e numerosas — S0 a parte menos
estudadado direito pétrio. Além disso, diziaque

“alegidacdo civil ésempre dominadapela
organizagdo politica. Uma legislagéo
moldada para uma monarquia absol uta,
sob o predominio de outras idéias, deve
em muitos casos repugnar as condi¢cdes
do sistema representativo. Quantas leis
entre nos ndo incorrerdo desde logo em
virtual e necesséria revogagdo, por se
tornarem incompativeis com as bases da
Carta Constitucional? Quantas outras
ndo se acham inutilizadas, ou modifi-
cadas, sO por efeito das leis novas? A
forga do habito, entretanto, tem-nas
perpetuado, e para muitos é sempre
grande argumento a falta de disposi¢oes
designadamenterevocatérias’ (Freitas,
1896, p. 33).
O Cadigo Civil, finalmente editado naPrimeira
Republica(1916), expressamente revogou todos
0S USos e costumes que lhe fossem contrarios
(art. 1807). Noart. 1.210 sobreviveram osusos
locais nos contratos de locag8o de imdveis
guanto ao tempo (duragado), coisa também
desaparecida quando, por lei, passou-se a
regular o aluguel como matéria de interesse
social. Os costumes s foram admitidos como
meios de integracdo do direito, ao lado daana
logia e dos principios gerais do direito (art. 4°
daLe delntroducéo ao Codigo Civil).

No desenvolvimento do Estado nacional e
liberal, portanto, o costume apresentava carac-
teristicas e coloragéo politica de contradicdo
comum direito novo elibertador. Seavancamos
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na histéria, o estado social (welfare state,
regulatory state) foi construido com umapers-
pectiva antitradicional e anticostumeira. A
seguridade social, o direito do trabalho e o
plangamento econdémico do desenvolvimento
foram frutos de deliberada intervencéo do
Estado sobre a sociedade civil, como meio de
interferir na inércia da acumulagdo e da crise
capitalista. O fato € que, no Brasil, esta inter-
vengdo foi centralizadora e concentradora de
renda. O model o politico eo model o econdmico
adotados, sgano periodo Vargas (1930-45), sga
no ciclomilitar autoritario (1964-84), afastaram
os poderes locais (dando ao governo federal a
conducdo da politica econdmica e socid) e a
participacdo popular (por varios mecanismos
cujo efeito final foi o afastamento quase total
de oposic¢des substanciais e institucionali-
zadas). Era a época da expansdo do mercado
nacional, inserido no mercado internacional.

Teriasido possivel acriacdo e consolidacdo
do estado socia dedireito sem um af astamento
dos costumes anteriores, da prética cotidiana
costumeira e tradicional? Teria sido possivel
sem que alguma forma de centralizagdo se
fizesse, dado o carédter centralizador do mercado
(umamoeda, um sistemabancério, etc.)? O fato
histérico é que, tanto naculturado direito civi-
lista, romano-germanico-candnico, quanto na
common law, o papel da legislagdo cresceu,
como cresceu o papel do executivo. Houvemais
legislacdo e, aparentemente, menos lugar para
0 costume. Se assim se pode dizer, o costume
sobreviveu e adquiriu algumaforca apenas por
melo da jurisprudéncia, das decisdes judiciais
quefinalmenteinterpretaram e aplicaram asleis.
Neste sentido, € notavel que nos paises de
direito civilista sgja crescente o papel dajuris-
prudéncia: é que a ela coube calibrar o direito
universal e abstrato dalel. Mas se por um lado
elaéflexibilizadorado direito abstrato, por outro
correo risco de perpetuar privil égios sob acapa
dodireito adquirido, ou estender —pelaanaogia
—beneficiosqueacrisefisca do Estadoimpede
de tornarem-se direitos universais.

4. Universalismo e particularismo: direitos
redistributivos (direitos sociais) e direitos
ao reconhecimento (antidiscriminacéo)

Nadialéticaentre costumeele, surgem hoje
algumas novas questBes, e alguns fendmenos
merecem nossaatencdo.Em primeiro lugar, aglo-
balizacdo eaflexibilizagio daeconomiacapita
lista mundial, que dizem respeito aos direitos

sociais (de redistribuicdo). Em segundo lugar,

0s movimentos em defesa das diversidades e
identidades (direitos antidiscriminagdo ou
direitos ao reconhecimento).

O processo de globalizagdo e de flexibili-
zag80 parece reagir contra o Estado social e
contra o direito legislado. Contra o estado
social, poisaflexibilizagdo exige, muitasvezes,
guesedesconstitucionalizemosdireitossociais
e os direitos trabalhistas. E 0 que vemos com
clarezapassar-seno Brasil, masétambém o que
sepassanosEUA (emboraali osdireitossociais
redistributivos ndo fossem propriamente cons-
titucionais). Ao mesmo tempo a globalizacdo
pareceimpor que osregimesde producdo sgjam
sensiveis as condicles particulares e regionais
de producéo e consumo. Essa perspectiva pode
fazer crer que o costume—em oposicdo alel —
volte a crescer. Uma andise diferente pode ser
feita, no entanto, se definirmos a globalizacdo
€Oomo um processo superior de disciplinamento,
nalinhade Foucault, caso em que os costumes
— normalmente imaginados como espontaneos
—seriam naverdade aformatipicade organiza-
¢Oes transnacionais imporem suas pautas de
conduta fora da expressdo normativa da lei.
Globalizagdo pode ser homogenizagdo naesfera
global, antes que respeito a diversidades. Pode
ser também umaformade escapar aos constran-
gimentos legais impostos pela democracia
social.

Mas ndo s6 de homogenizacéo vive o
mundo de hoje. Os processos de fragmentacéo
socia e do Estado nacional também sdo evi-
dentes. Ao contrério da reivindicagao dos
direitos sociais e redistributivos, em que o
primeiro apel o sefaz aigual dade (identificacéo
em torno de uma classe universal, como cida-
déos ou trabalhadores, e em torno de necessi-
dades comuns eiguais— alimentag&o, moradia,
transporte, educagdo, oportunidades de vida,
etc.), osdireitosaidentidade fazem-seem nome
da diferenca: diferencas étnicas, de género e
orientacdo sexual, de origem nacional e de cor,
eassim por diante. No caso de direitos ao reco-
nhecimento, aafirmagao da categoriabéasicado
respeito da-se com a afirmagdo também bésica
dasdesigualdades deidentidade (Fraser, 1995 -
comunicagdo pessoal)’. Nosso tempo é um
tempo em que estas identidades minoritérias,
dentro dos estados nacionais, reivindicam uma

* Comunicagdo pessoa feita em 5 de abril de
1995 em coléquio realizado na UCSD. From
redistribution to recognition in the 90s
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igualdade de respeito fundada na idéia demo-
crética da universalidade dos direitos funda-
mentais e, a0 mesmo tempo, requerem autono-
mia Como compatiblizar taisreivindicagdes?

A questdo ndo pode ser respondida de
maneirasimples sem que se percebaclaramente
gue 0 que esta em jogo &, a meu ver, um
processo de expansdo da democracia. Isto
porque, ao reivindicarem asdiferencas, nenhum
grupo minoritério podeimaginar-se num estado
deisolamento: trata-se deredefinir arelacdo da
maioriacomaminoria. O costume podeter um
futuro por ai? Creio que sim, desde que sgja
bem entendido. Tomo aqui 0 exemplo do estudo
feito por Boaventura Sousa Santosnumafavela
doRiodeJaneiro. Impossiblitadosdeter acesso
ao sistemalegal oficial, porinimerasrazdes, 0s
moradores desenvolvem seus proprios meios
de resolucé@o de controvérsias. Trata-se de
verdadeiros costumes, que respondem a neces-
sidades reais daquele grupo com instituicoes
possiveis. Mas tal resposta é por s mesma 0
resultado de uma falta de eficacia do sistema
legal: este sO estende sua protegdo aumaclasse
socia. Seria equivocado supor que, podendo
dispor de umayjusticaimpessoa erdapida, segura
e eficaz, os moradores de Pasérgada se dessem
aotrabalhodecriar seu propriojuizado. Deoutro
lado, a0 serem obrigados a criar seu juizado,
fundam um novo espago politico e pablico, no
gual se colocam todas as questdes da politica:
guem decide, quem tem legitimidade, quais as
regras aplicaveis, etc.

Em tempos de desregulamentacdo sera pos-
sivel faar navoltado costumecomo eementode
democraciae liberdade? Num certo sentido sim,
pois pode-seimaginar que aflexibilizagdo do di-
reito daramaisautonomiaparaos podereslocais
e, portanto, paramanifestactes pluraisde experi-
énciasjuridicas. No entanto, dguns campos s8o
muito probleméticos. Tomemoso exemplodade-
fesado consumidor. Deum|ado, grandesorgani-
zagOes fornecedoras de produtos e servicos, ca-
pazesdeimpor clausulasde contratacdo. Deouitro,
0s consumidores, obrigados a aceitar tais clau-
sulas. Para contrapor-se a iSso sera necessaria
ouale, ouadgumaingdnciacriticagquejulgue o
costume, como diziam os medievais, julgue sua
razoabilidade e aceitabilidade. O que aplicar: o
“costume” dos fabricantes e prestadores de ser-
vigos? O “costume” de introduzir nos contratos
clausulas de exoneracdo de responsabilidade é
razodvel ejuridico?

Um segundo exemplo: os direitos funda-

mentais da pessoa humana, cuja discusso em
Viena, na Conferéncia das Nagdes Unidas, foi

ilustrativa. Alguns costumes que a tradicdo

mantém so inaceitavels hoje em dia, quando
submetidos a certas instncias criticas. Acusar
tais julgamentos de etnocentrismo (eurocen-

trismo) néo basta para desqualifica-los. O
pluralismo juridico no qual o costumetem um
papel importante a0 mesmo tempo exige certas
defini¢des minimas, acordadas e discutidas, um
ius gentium da pessoa humana.

Finalmente, imaginemos que a democracia
exige ndo SO ideais nobres de liberdade, sendo
também mecanismos poaliticos adegquados. No
caso do costume, como introduzir controles
publicos adequados, capazes de submeté-lo a
critica. A saidados estados nacionaisfoi, natu-
ralmente, abandonar, a pouco e pouco, o
costume como fonte do direito, substituindo-o
pela legidacdo (discutida e votada nos parla
mentos). O resultado também deixou adesgar.
Com osinumeros problemas da representativi-
dade politica, o costume contra ou praeter
legem se desenvolve quase que inevitavelmente.
No Brasil, 67% das pessoas envolvidas em con-
flitos ndo recorrem ao sistema judicial, por
diversos motivos. Isto significa que alguma
outraformade solucdo foi usada (Santos, 1993,
p. 102). A disténcia entre estruturas formais e
povo é enorme. A volta da valorizagdo do
costume €, nestes pontos, quase inevitavel.
Numasociedade urbani zadaeindustrial, porém,
0s “costumes’ que se desenvolvem paralela-
mente ao direito estatal oficial ndo chegam aser
umdireitotradiciona costumeiro (Santos, 1988,
p. 59), entre outros motivos, porqueestedireito
“alternativo” nem sempre se opde ao oficial:
muitas vezes o imita e o supre, na falta da
presenca efetiva do Estado. Os tribunais de
pequenas causas e de conciliagdo tendem auma
abertura maior para as préticas costumeiras
locais. Elestém sido introduzidos nalegislagéo
brasileiradesde 1984, e a Constitui¢cdo de 1988
expressamente mandou criar juizados especiais
paracasosdemenor complexidade. Vo ai outra
instancia de abertura para 0 costume.

Historicamente, ha dois exemplos impor-
tantes no direito brasileiro. O primeiro € o do
regime parlamentarista, de gabinetes e partidos
gue se formam no Brasil imperial (a partir de
1850 aproximadamente). O regime parlamentar
n&o eraumacriacdo da CartaConstitucional de
1824, nem os partidos. E no entanto, por quase
quarenta anos, é assim que funciona a politica
brasileira, com um sentido juridico bastante
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claro. O segundo é o do casamento de fato, ou
melhor, do divorcio defato, quefoi sendo aceito
sob aforma da sociedade de fato entre homem
emulher. Ostribunais, lentae costumeiramente,
aceitaram unides estaveis como sociedades até
guechegasseodivorcio. Eaatual Constituicéo
(art. 226) facilitao reconhecimento, como matri-
monio, daunido estével entre homem emulher.

Em resumo, o processo defragmentacéo pode
ser 0 espaco de onde brotam os costumes outra
vez, seencararmostal fragmentacdo do seu ponto
de vista positivo: autonomiado local e do parti-
cular diante do central e abstrato. Mas pode ser
quetal autonomiasgja, por seuturno, ndoosna
positivo de uma comunidade viva, mas o sinal
negativo de umasociedade quedeixaamuitosde
seus membros (Como pessoas e como grupos)
marginais, oprimidos, explorados e sem acesso
a0s mecanismos universais de cidadania, a
comecar pela justica. Este € o caso dos novos
direitos ao reconhecimento e a identidade: os
direitos civis das minorias énicas, dos negros e
indios na Ameérica, das mulheres e dos homosse-
xuais. Contraatradiciond intolerancia—baseada
nasimplestradicao, no preconceito, nafobia, no
poder damaioria, no interesse de carto statusquo
— 0 costume puro e simples pode ser invocado
no sentido da continuidade da opressdo antes
que daliberdade e florescimento da dignidade da
pessoahumana(Dworkin, 1980, p. 240-265;Nod,
1991; Taylor, 1994, p. 25-73).

No entanto, osjuristas de hoje, comexcegéo
talvez dos internaciondlistas, ja ndo aprendem
a técnica do costume: como se cria, como se
prova, como Se revoga, como Sse aplica, como
se interpreta o costume. Alguma volta do
costume certamente esta a caminho. No caso
do Brasil, serd preciso recuperar o saber insti-
tucional a seu respeito.
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