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O DIREITO, O COSTUME E A MORAL

Candida da Silva Antunes Pires**

|. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Cada sociedade propde a cada um dos seus membros a conformacéo
da sua conduta a um certo nimero de regras, escritas ou nao escritas.

A natureza dessas regras difere muito de sociedade para sociedade
mas, em geral, todas tendem para 0 mesmo fim de assegurar uma vida
social ordenada e promover a cooperag&o entre as pessoas. E uma consta-
tacdo omnipresente.

Mas nenhuma regra podera levar a resultados positivos se nao for
respeitada, o que justifica a concepcéo e implementacdo de um amplo
sistema de san¢des, quer para prevenir violagdes (intimidacéo), quer para
repara-las (provocando tomadas de consciéncia).

O poder de criar regras susceptiveis de aplicacdo coactiva, ou seja,
de instituir as leis, é privilégio exclusivo do poder politico (o Estado),
que assim vai criando um complexo normativo-juridico em sentido pro-
prio, adequado a sociedade a que se dirige e que deve acompanha-la no
seu desenvolvimento.

* NOTA DA AUTORA: O texto agora facultado aos leitores desta Revis-
ta € o resultado do desenvolvimento dos topicos da exposi¢cdo sindptica com
que introduzi a leccionagdo de um curso de verao sobre Linguagem Juridica,
na entdo Universidade da Asia Oriental, em Agosto de 1989.

Um pouco ampliadas agora, e matizadas com notas e exemplos
esclarecedores, as reflexdes que nessa oportunidade propus aos frequentadores
daquele Curso (quase todos candidatos ao entdo recém-criado em Macau Cur-
so de Licenciatura em Direito) pretendem representar como que o corte longi-
tudinal de um sistema de ideias e valores muito complexo e abrangente, com
vista a facilitar a iniciados uma melhor compreenséo dos seus elementos estru-
turais mais profundos.

Tenha-se, pois, em conta o caracter didactico do discurso e a natureza do
auditorio a que originariamente foi destinado.

** Mestre em Ciéncias Juridicas e Professora Associada Convidada da Faculda-
de de Direito da Universidade de Macau.
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Contudo, ha que admitir que nem sempre as mais «oficiais» das
sancdes sdo as mais eficazes. O medo do ridiculo, do desprezo ou da
soliddo pode tambéem exercer pressdo sobre os individuos e condicionar a
sua conduta — aquilo que alguns socidlogos, na sua linguagem especi-
fica, apelidam de «sancdes difusas».

Tais sancOes sdo, ainda assim, tdo exteriores a pessoa como as san-
¢Oes juridicas. E preciso atingir o nivel da moral para encontrar, na cons-
ciéncia do préprio sujeito, uma fonte interiorizada da obrigacao.

Em comunidades muito pequenas, onde todos se conhecem e onde
a estreita interdependéncia chega a provocar um esbatimento das fron-
teiras da individualidade, o sentimento de conformacéo é tdo forte que
— pode dizer-se — ndo se torna necessario qualquer sistema
objectivo de garantia: a identificacdo do homem com certos modelos de
conduta é suficiente; tudo o que for peremptoriamente definido como
«proibido» (o tabu) é, de resto, tdo religioso como propriamente social.

Assim sendo, um poder neutral de jurisdicdo necessita ser centrali-
zado apenas a escala das sociedades ditas complexas, que fazem apelo a
um sistema de leis tornado efectivo pelos tribunais e sustentado pela
forca de entidades policiais. Um ideal de justica cada vez mais exigente
desenvolve-se progressivamente nestas sociedades, assistindo-se a uma
transformacdo do poder de forca cega em respeito, da materialidade em
interioridade.

II. AS DIVERSAS ORDENS DE SANCOES

No desenrolar da nossa vida quotidiana, ndo pode propriamente di-
zer-se que, em cada momento, nos sintamos dominados pelo medo e cons-
trangidos pela forca. Em principio, aceitamos com espontaneidade certas
regras, mesmo que ndo sejam objectivamente obrigatdrias, e optamos por
acatar as que o sédo, em nome de determinadas no¢des do bem e do mal a que
chamamos moral, cuja fonte situamos no intimo da nossa consciéncia.

Esta perspectiva pessoal da moral esta ligada, em cada um de nos, a
afirmacéo da prépria dignidade humana, tornando-se assim um fenome-
no comum a toda a Humanidade, muito embora, na préatica, certos im-
perativos morais possam variar de sociedade para sociedade e de época
para época.

Um mesmo imperativo pode, de resto, ser diversamente apreciado
e valorado segundo as circunstancias. Ninguém pora em causa que o
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respeito pela vida do proximo conforma um dever absoluto, e todavia
nas modernas sociedades vem-se distinguindo muito claramente entre
«homicidio por negligéncia» e «homicidio qualificado».

Em tempos idos, chegavam a punir-se animais quando considera-
dos «culpados» na producéo de certos danos; eram mesmo julgados em
processos, apelidados com certa ironia de «estranhos e curiosos», tanto
se estava ligado a materialidade dos actos cometidos. Mas as coisas foram
mudando e, hoje em dia, nem mesmo uma crianca de tenra idade que
ferisse de morte um seu companheiro poderia ser culpabilizada por tal
acto, por Ihe faltar a maturidade necesséaria para perceber o alcance ulti-
mo desse mesmo acto: aquilo a que se chama imputabilidade.

Cada sociedade reflecte determinados valores para cuja defini¢do
contribui, e que por sua vez constituem a respectiva base de sustentacao.
Mas esses valores séo tdo diversos que por vezes assumem um caracter
convencional: o que é permitido num determinado lugar pode ser inter-
dito num outro qualquer; o que hoje é licito pode ser proibido amanha.

De tal forma assim é que pode haver a tentacdo de ironizar em torno
de semelhantes flutuagfes, muito embora, bem vistas as coisas, seja facil
encontrar uma justificacdo plausivel para elas. A caca e a pesca em tempo
de defeso ou por processos interditos, em grandes comunidades, poderao
ser consideradas simples transgressfes, com as quais muita gente se diver-
te desafiando as regras; mas as mesmas actividades em semelhantes mol-
des serdo um verdadeiro crime em certos agregados humanos, ou em tri-
bos como a dos Pigmeus, porque privam o grupo do seu principal meio
de subsisténcia.

Todas estas variagdes tornam muito dificil emitir juizos de valor
sobre determinadas condutas humanas, no confronto de ambientes soci-
ais diferentes, em sucessivas faixas da historia da Humanidade.

Se tomarmos o exemplo da Alemanha nazi e das normas por que se
regeu durante a Segunda Grande Guerra mundial, vemos como as de-
mocracias ocidentais as consideraram odiosas e repudidveis; mas sera
apaixonante e surpreendente conhecer de que jeito, logo apds o termo do
conflito, o tribunal de Nuremberga veio a apreciar e julgar os «crimes de
guerra»: como ndo sendo realmente crimes aos olhos dos seus autores,
mas sim actos de obediéncia de soldados e subalternos.

Do mesmo passo, serd interessante constatar que, ao habito de jul-
gar um estrangeiro segundo as regras vigentes no espaco onde é julgado,
se contrap0e por vezes, curiosamente, um outro habito que consiste em
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tolerar a um estrangeiro vias de facto que se ndo tolerariam a um compa-
triota. Na Nova Guiné, por exemplo, os membros do cla admitem per-
feitamente que um dos seus mutile, ou até assassine, um inimigo exte-
rior a ele, mas puni-lo-iam severamente se ele praticasse, no interior do
grupo, actos idénticos.

Tal mentalidade teve implantacdo e veio a traduzir-se em praticas
de extrema crueldade, durante as duas grandes guerras mundiais, nos
campos de prisioneiros.

A histdria mostra também que os deveres que uma dada sociedade
impde podem resultar de leis positivadas em textos escritos ou, muito
simplesmente, de normas tacitas; mas em qualquer dos casos elas defi-
nem nocdes, geralmente aceites de forma unanime, do que é permitido e
do que é proibido.

As leis formais — chamemos-lhes assim — sempre tiveram por
funcdo enunciar as regras de convivéncia social que cada Estado
considera deverem ser respeitadas, e portanto comina a sua néo
observancia com sancOes de caracter objectivo: multas, prisdo, trabalhos
forcados, pena capital e outros tipos de penas, julgadas eficazes
consoante 0s casos.

Mas como ja aqui ficou aflorado, existem nas sociedades humanas,
também, outros tipos de sancdes a que pode chamar-se difusas e que se limi-
tam a opinido dos outros e ao efeito que essa opinido produz na imagem
que fazemos de nds proprios. Por que razdo ha quem ndo hesite em de-
fraudar o Estado nas suas declara¢Ges de impostos e, em contrapartida,
faz ponto de honra em pagar as dividas de jogo que o0s seus companheiros
ndo teriam meio legal para cobrar? Muito simplesmente porque esses
individuos se sentem pessoalmente mais comprometidos no julgamento
dos seus amigos do que no da autoridade do Estado e dos servigos publi-
COS que, no caso das dividas de jogo, se revela inteiramente formal.

Numa comunidade de extensdo limitada a reprovacéo e a troga sao
suficientes; mas nas sociedades mais alargadas é preciso viver em cons-
tante relacionamento com desconhecidos, seres abstractos e intervariaveis,
0 que cria a necessidade de uma regulamentacao legal.

As sancdes de caracter difuso colocam-nos claramente no caminho
da consciéncia moral. O arrependimento e o remorso, ainda que passi-
veis de explicagdo metafisica, surgirdo como auto-punicdes de um sujei-to

que tenha interiorizado na integra os imperativos da consciéncia co-lectiva.

E o individuo ndo terd necessidade do efectivo «olhar» de al-
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guém em concreto porque, afinal, ele carregara consigo, onde quer que
esteja, um suposto olhar severo e reprovador que o persegue: tal como, na
historia biblica, sucedeu a Caim, no proprio isolamento da sua caverna...

E portanto util reter, neste particular, que, nos deveres, teremos de
admitir trés niveis: a legalidade, a opinido publica constrangedora € a
moralidade; e também que, se a propria existéncia desses deveres € uma
constante, o seu contetdo varia no tempo e no lugar e evolui, ainda que
a ritmos diferentes. As leis podem mudar mais lentamente do que a
consciéncia, 0 que poténcia - € ndo deixara mesmo de originar - grandes
divergéncias que séo, afinal, um motor do direito. Pense-se, por exem-
plo, na questéo do trabalho infantil, vinda j& do seculo XIX.

III. AFUNCAO DAS LEIS*

Vimos como as exigéncias morais e as obrigacdes difusas regem a
conduta humana de modo a conforma-la aos modelos valorizados pela
sociedade em que se Vive.

Também as leis visam a consecuc¢do de uma vida colectiva ordenada
e harmoniosa, mas a sua forca caracteristica encontra 0 seu suporte no
poder publico instituido. Elas procuram a almejada harmonia de varia-
das formas.

Antes de mais, atribuindo a cada um dos cidad&os, enquanto tal,
estatutos fundamentais destinados a conferir-lhes existéncia no mundo
do direito. Enquanto cidaddos de um determinado Estado, todos somos
titulares de direitos e deveres; e com a definicdo das nossas «incumbén-
cias» — familiares, profissionais, politicas —, as leis constroem,
explicita ou implicitamente, redes de permissdes e proibicdes. Um
médico, um advogado, um comerciante, um deputado, ndo séo livres de
definir o respectivo estatuto a seu bel-prazer.

Mas as leis tém ainda por misséo estabelecer quem exerce a autori-
dade e dispbe do uso da forca. Em muitos regimes, elas definem para a
coercdo limites ditados pela necessidade de salvaguardar principios

L A palavra «lei» é polissémica, pelo que importa fixar o sentido prevalente com
que aparece neste texto. Emprega-se, aqui, em sentido lato, como regra ou norma
(«<nomos» na Grécia; «lex» em Roma), que fixa o0 que deve ser, como apanagio de uma
autoridade publica ou de uma autoridade cujo poder é reconhecido ou delegado pela
autoridade publica.

A lei surge aqui como uma regra de direito, de entre as regras de outras espécies.
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fundamentais, o que tem uma dupla valéncia: o Estado ndo pode permi-
tir-se tudo; e ninguém pode fazer justica por suas préprias méaos. Deste
modo, V. g., a consagracao legal de sancdes para quem cometa homicidio
exclui em absoluto a vinganca exercida pela familia da vitima.

Em caso de alteracdo da ordem publica, as proprias leis prevéem
mecanismos de reposicédo da efectividade das normas que materializam.
«A forca esta na lei» — usa dizer-se. Mas a verdadeira reposicdo da or-
dem requer que sejam encontrados 0s responsaveis e que sejam julgados,
proporcionando-lhes embora os necessarios meios de, por seu turno, apre-
sentarem a sua propria versdo dos acontecimentos, a sua defesa.

As leis encarnam-se, entdo, em pessoas com formacéo especifica —
0s magistrados —, com competéncia, sabedoria e sensatez suficientes
para ajustar a norma positivada de forma geral e abstracta a infinita di-
versidade e riqueza dos casos da vida.

Mas ha um outro aspecto que importa relevar, e que € o da natural
necessidade de que as leis se véo ajustando, ndo s a transformacao pro-
gressiva das estruturas sociais e das relagdes de forca nelas existentes,
mas também a proépria evolugdo das normas consuetudinarias, € mesmo
das normas morais.

As leis devem, em suma, servir a vida; e ndo so a vida material, mas
também a do espirito e a dos valores em constante movimento.

N&o é um facto que, no seu tempo, as perturbacdes provocadas pela
Revolucdo Industrial determinaram todo um conjunto de medidas, des-
de a definicdo das condigOes de seguranca nas fabricas a implementacéo
de meios destinados a garantir os salarios dos trabalhadores? O incre-
mento do fabrico de automoveis, a crise da habitacdo... enfim, tantos
problemas sobre os quais, no corredor do tempo, as leis se tém visto
forcadas a debrucar-se paulatinamente, com a consequente proliferacéo
de textos.

Acompanhando também a evolugdo da moral, elas, as leis, como
que vao operando a transformacao do que era simples caridade em direito,
do que era simples piedade em justica. Recorde-se que foi a tomada de
consciéncia da condicdo humana na crianca e no escravo — posta em
causa durante anos e anos — que determinou, no século XIX, uma re-
formulacéo profunda de normativos legais e até mesmo de principios.

Porém, do que verdadeiramente se tratou foi de uma evolucdo da
propria consciéncia humana, que um belo dia saiu do seu estado latente
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para se manifestar, mesmo que dissimuladamente, no sangue de um martir
ou no grito de um poeta, em caminhada lenta, crivada de obstaculos, de
resisténcias concertadas, mas seguindo sempre segura do seu triunfo pela
conciliacdo de ideais nobres com interesses sociais concretos.

Em semelhantes circunstancias de tanta preméncia, nada mais resta
as leis do que despir as suas vestes «conservadoras» e lancar-se a desfilada
para apreenderem na sua rede de comandos 0s novos ideais e as novas
realidades que incessantemente brotam da vida; num processo evolutivo
que, todavia, deve desenrolar-se com muita prudéncia, pelo menos quando
0s novos ideais representem transformacdes tdo profundas que o poster-
gar abrupto dos ideais antigos pudesse levar ao extremo do desapareci-
mento do direito no absurdo da sua propria contradicéo.

Alias, uma como que inéercia da lei, tida como factor essencial de
seguranca do sistema juridico, manifesta-se com mais acuidade nas socie-
dades elementares, onde as leis parecem funcionar mecanicamente, atra-
vés de uma ordem quase intangivel. O que nada tem de surpreendente:
nas comunidades de reduzidas dimensodes as leis reflectem, afinal, os cos-
tumes que cada geracdo reassume e transmite a geracdo seguinte; estrei-
tamente ligadas a religido, quase a confundir-se com ela, as leis
revelam-se como absolutas e transcendentes; ndo ha qualquer razéo para
mudar porque, na auséncia de progressos técnicos, as condi¢bes de
existéncia mantém-se inalteradas.

Por seu turno, nas sociedades mais evoluidas, & necessario construir
sistemas juridicos a um tempo ordenados e polivalentes, muitas vezes
vertendo elementos costumeiros nos quadros racionais. A coexisténcia
de grupos com necessidades e interesses muito divergentes entre si, cria
dificuldades sérias, mesmo a nivel da apreciacdo dos valores, porque cada
um desses grupos reclama a tutela do direito para as caréncias que lhe
s&o proprias.

IV. AORDEM NAS SOCIEDADES ARCAICAS

As sociedades desprovidas de Estado ndo tém governo, nem politi-
cos, nem tribunais. N&o estdo politicamente organizadas.

Nesses meios sociais 0 éxito é conseguido através da instituicdo de
uma ordem que Ihes permite subsistir indefinidamente e desenvolver acti-
vidades proprias como a caca, o cultivo da terra e a educacdo dos jovens.

Essa ordem procede de um conjunto de costumes ajustados entre si
como as pecas de um puzzle, alguns dos quais chegam a apresentar um
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caracter fortemente coercitivo, assim garantindo a articulacéo e o efecti-
vo funcionamento de todo o agregado normativo nao escrito.

Antes da chegada dos ingleses a Rodésia, 0s tonga constituiam uma
comunidade deste tipo. Foram os administradores britanicos que ali cria-
ram as primeiras chefias locais e os primeiros tribunais, a cujo julgamen-
to passaram a ser submetidos os litigios civis e os pequenos delitos de
caracter penal.

Anteriormente, a tribo dividia-se em grupos de descendéncia
ma-trilinear e as linhagens, entrecruzadas atraves de casamentos
exogamicos, distribuiam-se por todo o territério. De sorte que cada
agregado populacional local e cada grupo de parentes estavam muito
limitados na possibilidade de cada um dos seus membros conhecer
pessoalmente 0s outros’.

Entre os tonga, no caso de ofensa ou violagéo de direitos, uma série
de mecanismos se desencadeava em cascata.

Suponhamos que um homem da linhagem A era atacado ou rouba-
do por um outro da linhagem B. A vitima, com o apoio do seu grupo de
parentes, ndo tentava exercer uma vinganca directa, mas era 0 proprio
grupo que agia em seu lugar, apoderando-se de uma mulher do grupo B;
e se este grupo ndo se apressasse a oferecer uma reparacao, a mulher seria
vendida como escrava.

Mas a mulher podia — o que complicava as coisas — pertencer
ao grupo B apenas pelo seu casamento porque tinha nascido no seio de
um terceiro grupo C; e podia até acontecer que 0 seu avd materno
(considerado o seu «pai social») pertencesse ao grupo D. Neste caso, 0
grupo C e o grupo D tinham o dever de se aliar na punic¢do ao grupo B
por falta de proteccdo. Nada mais restava a este Gltimo do que oferecer o
pagamento urgente de uma indemnizagao para nao correr o risco de ver
partir todas as suas mulheres como escravas.

Na comunidade tonga o sistema de parentesco ndo permitia que
alguém atacasse ou se defendesse individual e isoladamente. Qualquer
afronta feita a uma pessoa era assumida e vingada por toda a sua familia.
Em contrapartida, o grupo de parentes era responsabilizado colectiva-

2Sobre sistema matrilinear de parentesco e casamentos exogamicos, Ver 0 nosso artigo
intitulado «Familia, Parentesco e Casamento. Assimetrias Espaciais e Temporais»,
publicado na Revista deste titulo n.o 48, relativa a Junho de 2000, de paginas 617 a
639.
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mente pela pratica de um acto ilicito por parte de qualquer dos seus
membros, pelo que cada qual devia pensar duas vezes antes de impor a
sua familia, com o0s seus comportamentos, uma obrigacao
indemnizatd-ria. Até porque, afinal, essa situacdo acabava por voltar-se
contra o proprio, na medida em que sobre ele recairia a hostilidade dos
seus parentes chamados a pagar por um delito que ndo tinham cometido.
E € bom que se diga que tal hostilidade se traduzia, muitas vezes, em
reaccOes verdadeiramente excessivas e brutais.

Por seu turno, a religiao tonga desempenhava um papel ordenador
consideravel, impondo limites a violéncia e mentalizando os individuos
para o cumprimento estrito do costume. Praticava-se o culto dos antepas-
sados da linha materna, que eram reputados como vigilantes e
fiscaliza-dores do bem estar e dos comportamentos individuais.
Chegava a admitir-se que 0s proprios antepassados podiam,
eventualmente, aplicar sangdes, tracando para os prevaricadores um
mau destino e rejeitando as oracbes que eles lhes dirigissem. Alias,
essa ma sorte poderia mesmo atingir todo o grupo de parentes.

As sancOes de caracter religioso manifestavam-se, neste tipo de
ambiente social, a uma escala mais alargada que a do parentesco
matrilinear; também os ascendentes da linha paterna podiam exercer
uma funcédo de vigilancia muito apertada, o que podia conferir a ma
sorte um cariz duplamente ameacador’.

Na maior parte das sociedades elementares, a religido e as estrutu-
ras de parentesco sempre exerceram, como na comunidade tonga, uma
dupla funcéo de prevencado de litigios e de restabelecimento da ordem
transitoriamente perturbada; escudavam-se num complexo de normas cos-
tumeiras que ninguém se atrevia a por em causa, a tentar alterar ou se-
quer a interpretar a seu modo. Esses costumes regulavam toda a vida dos
grupos de parentes na suas relacbes mutuas, tendendo a consecucao de
um equilibrio, de uma harmonia global, sem que uma terceira forca,
neutral e poderosa, tivesse de intervir, como hoje sucede com as leis e
com os tribunais que as aplicam.

® Da evolugdo a que, ao longo da histéria, se vem assistindo do sistema de justica
privada para o sistema de justica publica e dos varios estadios desse processo evolutivo
pode encontrar-se uma descricdo magistral em «Histéria da Administracdo Pdblica
em Portugal nos Séculos XIl a XV», da autoria de Gama Barros.
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V. O CASO TiPICO DE UM TRIBUNAL NUMA COMUNIDADE ELE-
MENTAR

Paradigma da situacdo que acaba de descrever-se pode
considerar--se 0 caso de uma pequena aldeia chamada Bisipara, situada
no coracdo da india, cercada de florestas e montanhas e afastada de
qualquer meio de transporte. N&do obstante fazer parte da Republica da
india, ela tem vindo a manter parte das caracteristicas das sociedades
elementares.

Muito embora as forgas policiais indianas tenham a missao de fazer
respeitar as leis do Estado em todo o seu territério, o governo central
instituiu, numa comuna préxima de Bisipara, um tribunal proprio da
aldeia a que foi dado o nome de «panchayat». Este tribunal é integrado
pelos chefes de todas as familias da aldeia, a excep¢do dos membros de
uma casta a que eles chamam «os intocaveis».

O chefe da aldeia preside ao tribunal e nele existe também um es-
crivao cujas fungdes compreendem a recolha e organizacgdo dos dados de
certos litigios a submeter ao julgamento dos tribunais comuns oficiais.

Na aldeia ndo existem, nem juizes de carreira, nem advogados, e a
assisténcia das audiéncias apenas se compoe de aldeGes interessados que
passam quase todo o seu tempo no tribunal.

As causas privadas iniciam-se geralmente com a apresentacao de
uma peticéo, feita por um habitante da aldeia, colocando questbes como
a invasdo da sua propriedade pelo rebanho de um vizinho. Mas, a par
disso, ninguém hesita em submeter também ao julgamento do
«panchayat» desavencas familiares, ou a denunciar quem se esquive a
participar em tarefas comunitarias (v.g., a reparacdo do templo ou das
condutas de agua), ou ainda quem se dedique a pratica de formas de
magia negra.

Quem for julgado responsavel deve, consoante 0s casos, indemnizar
as suas vitimas ou pagar uma multa ao tribunal; e nas situacdes mais
graves, € aplicada a pena do ostracismo, com todo um conjunto de conse-
quéncias a nivel de convivéncia social na aldeia: o barbeiro ndo mais fara a
barba ao condenado; o carpinteiro, o sacerdote ou o lavador de roupa
ndo mais lhe prestardo servicos; o pastor ndo mais guardara o seu reba-

nho; ninguém podera visita-lo na sua casa por ocasido das festas de familia;

0 culpado ndo poderad casar os seus filhos ou filhas; em suma, sera
tratado por toda a aldeia como se néo fizesse parte dela. Ora, numa co-
munidade tdo estreitamente unida como a de Bisipara, 0 ostracismo quase
equivale a uma condenacdo a morte.
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As questdes submetidas ao tribunal exigem, muitas vezes, que a
audiéncia se prolongue por varios dias porque as partes em confronto
gozam de poderes relativamente amplos no apresentar da sua versao dos
acontecimentos, tanto nas questdes privadas como nas acc¢des publicas.
Né&o existem limites a proposicédo de demandas nem ao oferecimento de
provas e, por estranho que pareca, chega a admitir-se a invocagao e prova
de factos que, a partida, nada tém a ver com o litigio.

E que este tribunal, o «panchayat», desempenha uma fun¢do muito
mais ampla do que a estrita resolucdo do caso concreto submetido a jul-
gamento. Pretende-se que os seus veredictos venham também a exercer
uma funcéo «profilactica» — digamos assim —, cortando pela raiz
0s males causadores de perturbacdo da ordem publica, com o fim de
manter na aldeia uma tranquilidade a toda a prova.

Pode assim dizer-se que as sentencas do tribunal de Bisipara devem
servir, de modo directo, o interesse colectivo da paz social, procurando
sempre obter, mesmo em processos criminais, 0 acatamento espontaneo
das sentengas.

Nos casos de muita gravidade endossa-se o0 julgamento aos deuses e
as partes prestam juramento perante o templo ou aceitam submeter-se a
provas muito duras, analogas as que na Idade Média ocidental se chama-
vam «ordalios» ou «juizos de Deus». Nesses casos, 0 castigo sera ditado
pelos proprios deuses e ndo ja pelos juizes.

Em comunidades com estas caracteristicas cada pessoa esta sempre
em contacto estreito com todas as outras; o dia-a-dia, as festas, as ceri-
monias publicas ou familiares, tudo se desenrola em comum, e por isso
ndo admira que tribunais como o «panchayat» se preocupem tanto com
a sanidade e regularidade do ambiente social, procurando consensos e
tentando evitar decisbes comprometedoras do préprio tribunal. O mes-
mo é dizer que, em meio tdo pequeno e fechado, a harmonia de todo o
grupo € uma necessidade vital, como se se tratasse da tripulacdo de um
submarino durante o tempo em que navega.

VI. O APARECIMENTO DAS INSTITUICOES LEGAIS

Em qualquer sociedade politicamente organizada seria inconcebi-
vel um sentido de justica tdo vago e imperfeito como o que fica descrito.

A autoridade publica representa uma forca activa e organizada que
exerce 0 seu poder na prevencdo e na repressao, em nome do interesse
colectivo; de tal sorte que, em caso de crime, pode mesmo admitir-se a
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sua intervencao independentemente de qualquer queixa, através dos «pro-
curadores», que agem em nome do poder publico instituido.

Pode, pois, dizer-se que, com a criacdo do Estado, as instituices
juridicas se independentizam das instituicdes religiosas ou das estrutu-
ras de parentesco, muito embora tal estadio da evolucgdo social ndo tenha
sido atingido de um momento para o0 outro, nem ao mesmo tempo em
todos os lugares do mundo.

Voltando ao exemplo da india, nas regides cujos habitantes tradicio-
nalmente se dedicam a pastoricia e a caca, tem-se registado uma evolu-
¢ao muito peculiar no sistema de organizacao social e de administracdo
da justica.

Vem de ha muito que, nesses locais, as grandes cacadas de Verdo
reuniam os membros de cléds pertencentes a diversas tribos, chegando a
juntar-se num unico e grande acampamento mais de duas mil pessoas.
Ora tal enquadramento requeria, naturalmente, a criacdo de 6rgdos muito
proximos das actuais instituicdes do Estado.

No comando supremo havia um grande chefe assistido por um con-
selho integrado pelos chefes dos grupos de parentes; e porque a extensao
do acampamento tornava impossivel o seu controlo por uma sé pessoa,
eram criadas companhias de soldados especialmente designados para es-
sas funcoes.

Semelhantes companhias, em numero de quatro ou cinco por cada
acampamento, desempenhavam funcgdes policiais, superintendiam na sua
organizacéo e zelavam pela manutencdo da ordem. Exerciam ainda es-
treita vigilancia durante as cerimonias mais solenes que reunissem todas
as tribos, mas tinham sobretudo o dever de disciplinar as grandes caca-
das colectivas, punindo severamente quem contribuisse para perturbar a
tactica definida pelo comandante. A sancdo poderia cifrar-se na destrui-
cao da tenda do prevaricador, ou até no confisco dos seus bens.

Os soldados de cada companhia eram geralmente recrutados no seio
dos diferentes grupos de parentes, o que lhes conferia ampla
representa-tividade, justificando o poder de, face a situacOes
imprevistas, criarem regras novas, com forca vinculativa.

Apesar de tudo, ha que reconhecer que a instituicdo dos regimentos
de soldados faltava, muitas vezes, a necesséria subtileza e alguma flexibi-
lidade, sobretudo quando eram chamados a resolver litigios internos,
surgidos entre os proprios soldados que os compunham.
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Tratava-se, no fundo, de uma tentativa ainda muito rudimentar de
instituicdo de um poder independente, neutral e eficaz como o que hoje
existe nas sociedades desenvolvidas®.

VII. A LEI E SUA EFECTIVIDADE NAS SOCIEDADES ORGANIZA-
DAS

Nas sociedades organizadas as leis devem fazer face a uma imensidao
de problemas de toda a ordem, cujos contornos tém a ver com a dimen-
sdo populacional e a soliddo que dai resulta para as pessoas, com a grande
diversidade do nivel de vida e com o fendmeno da especializacdo nos
varios sectores.

Por isso, nestas sociedades, 0 universo juridico carece de rigueza e
flexibilidade em grau que ndo pode comparar-se ao das sociedades ele-
mentares (onde os ancides sdo fiéis depositarios de costumes e tradi¢des).
O sistema juridico tem de ser ordenado, sistematizado e reunido em
compilagbes ou codigos, de molde a poder ser conhecido e respeitado por
todos, juristas e ndo juristas, o que abre caminho a regra segundo a qual
«a ignorancia da lei ndo aproveita a ninguémy,

Mediante estudos levados a cabo no ocidente, tem vindo a distin-
guir-se, a nivel mundial, entre paises de direito anglo-saxdnico, paises de
direito romano, paises de direito germanico e paises de sistema juridico misto ou
hibrido; grupos ou familias de direitos cujos critérios de distin¢cdo tém sido
muito discutidos entre os comparatistas, a0 mesmo tempo que Vao cri-
ando novas subdistingGes.

Curiosamente, no que se refere ao direito chinés, durante muitos anos,
na obras dedicadas ao estudo dos grandes sistemas juridicos contempora-
neos, ele aparecia integrado num conjunto designado por «direitos do
Extremo Oriente», considerado, portanto, ndo enquadravel em nenhuma
das apontadas familias, quando muito no grupo dos sistemas mistos.

E que, durante anos a fio, ndo so o afastamento geografico como o
proprio processo histérico da China, na sua riqueza e na sua extenséo,

* E de um passado ndo tdo distante assim a existéncia na Europa de uma situa-
cdo, proviséria embora, mas analoga a das companhias de soldados na india.

Terminada a 2.2 Grande Guerra mundial, a Austria foi governada temporaria-
mente por uma comissdo representativa das quatro forcas vitoriosas. A organizacao
das patrulhas que zelavam pela manutencdo da ordem publica era semelhante, em
alguns aspectos, a daquelas companhias. Nelas se podiam ver, lado a lado, militares
franceses, americanos, ingleses e russos.
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determinaram uma atitude de alheamento dos investigadores, com a in-
vocacao de razdes ligadas a escassez de elementos disponiveis.

Ultrapassada essa fase, a postura dos comparatistas mudou e hoje
podemos encontrar, em algumas sedes doutrinarias, abordagens muito
interessadas sobre o posicionamento do direito chinés no quadro dos
grandes sistemas do direito contemporaneo.

Podemos também contar com estudos que, baseados na propria his-
toria da China, partem da fase imperial — quando ao direito cabia um
papel menor e o regime vigente se mostrava impregnado da filosofia po-
litica confucionista que dava aos ritos (li) uma importancia enorme —;
passando por fases de grande contestacdo encarnada pela escola dos legistas
— com uma concepcdo da lei e do direito muito proxima da que
sempre prevaleceu no Ocidente —; por uma outra fase em que o
direito se foi adaptando a uma posi¢cdo de compromisso segundo a qual a
base da vida social era o preceito moral apenas completado pelo juridico
(fa) quando o individuo ndo fosse suficientemente virtuoso para acatar
espontaneamente os ditames da moral; até a fase moderna, desdobrada em
varias sub-fases de reformas muito profundas, com avancos e recuos no
gue toca ao papel reservado ao direito e as suas instituicdes; e por ultimo
até a fase contemporanea, com uma muito sensivel aproximacdo ao
sistema romanistico do direito, que permite considerar o sistema juridico
chinés integravel nas grandes familias de direitos, nos grandes sistemas
do direito contemporaneo.

No que respeita a familia anglo-saxdnica de direitos, a ela pertencem a
Inglaterra, a maior parte dos Estados Unidos da América do Norte e do
Canada e outros paises que integraram a chamada «Commomwealth>,
como a Austrélia e a Nova Zelandia. Nesses sistemas, de tendéncias con-
servadoras e tradicionalistas, o costume nunca foi escrito mas logrou
paulatinamente forca de lei, sendo reforcado pelo «precedente» criado pelos
tribunais.

Pode no entanto dizer-se que, na Inglaterra de hoje, a lei desempe-
nha, em determinadas matérias, um papel que ndo é inferior ao da juris-
prudéncia, embora, globalmente, o direito inglés permaneca um direito
de tipo essencialmente jurisprudencial.

Pais de direito romano €, desde logo, Portugal, cujo sistema juridico
tem vindo a ser, na sua esséncia e desde ha séculos, aplicado em Macau.
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Mas como exemplo modelar desta familia de direitos costuma apon-
tar-se a Franca, que beneficiou muito cedo de um figurino de ldgica, de
claridade e «prudéncia» que Roma criou concomitantemente ao proprio
Estado, nos primordios da historia do Ocidente.

Sem embargo, a implantacdo do direito romano em Francga teve as
suas dificuldades. A coexisténcia de povos diferentes, sobretudo depois
das grandes invas6es, originou uma espécie de diversificacdo do direito,
em razdo do territdrio e em razdo das pessoas («personalismo das leis»).
Os usos germanicos foram penetrando, especialmente no norte, chegan-
do a ser codificados; e isso deu origem a distingdo, no século XV, entre
«Franc¢a do costume» e «Franca do direito escrito». Todavia, era o direito
romano, ensinado a par do direito da Igreja Catolica (direito canonico),
gue fornecia os quadros mais gerais.

A accdo unificadora desencadeada concertadamente pelos monarcas
franceses e pelos sucessivos parlamentos levou a deciséo dos revoluciona-
rios de 1791, segundo a qual seria feita uma Unica compilacdo de leis
civis, génese do célebre Cadigo Civil de Napoledo | (1804)°.

Contudo, a simples existéncia de um ou mesmo de Vvarios corpos de
leis escritas nunca se mostrou suficiente para garantir a sua efectiva apli-
cacdo. Tornar-se-ia necessaria toda uma organizacao de tribunais encar-
regados de redefinir a lei em relagdo a cada caso concreto, de apurar
responsabilidades, de dosear as sangoes.

Grosso modo, podem distinguir-se dois grupos fundamentais de ques-
tdes susceptiveis de ser submetidas a apreciacdo dos tribunais: umas refe-
rentes a litigios entre particulares sem pdr em jogo o interesse colectivo
— sd0 as questdes civis relativas, designadamente, a contratos; outras
que traduzem a reaccdo do corpo social ameagado na sua seguranca —
sdo as questdes penais, ligadas a crimes e outros ilicitos de natureza
analoga.

Mas pode acontecer que estes dois tipos de questdes coexistam num
mesmo caso concreto: alguém que infringiu a lei penal é punido, por
hipotese, com pena de prisdo, mas se, com a sua conduta, causou danos a
uma pessoa determinada, constitui-se na obrigacdo de a indemnizar.

>J4 em 1848-1806 A.C. havia sido gravado na pedra o cédigo do rei da Babildnia,
Hammourabi, tornando-se a mais antiga compilacdo de leis conhecida. Mas tratava-se
mais de uma coleccdo de sentencas do que de um agregado de principios fundamen-
tais, a0 mesmo tempo que incluia a declaracdo de independéncia e estabelecia os direitos
gerais da pessoa humana.
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Na apreciacédo e decisdo de questbes destes dois tipos, os tribunais
interpretam e aplicam aos factos concretos normas de Direito Civil e
normas de Direito Penal, naturalmente complementadas pelas respecti-
vas normas processuais que regulam os mecanismos a desencadear para a
sua realizacdo coactiva.

De uma forma geral, mas com variantes de pais para pais, 0s tribu-
nais integram-se numa hierarquia, normalmente disposta em piramide,
variando em espécies e nas suas competéncias e podendo desdobrar-se
em juizos pelos quais se distribuem as causas a julgar.

Nos paises de maior extensdo territorial ha circunscricbes munidas
de tribunais cuja competéncia é genérica ou especializada e que funcio-
nam com um juiz singular ou sob a forma de tribunal colectivo ao qual,
em alguns casos, se juntam os jurados (cidaddos comuns seleccionados
por sorteio).

Em todos os graus de jurisdicdo o Estado é representado por procu-
radores que, tal como os juizes, integram a magistratura, embora exercam
funcBes de natureza um tanto diferente; e, como em geral falam de pé,
h& quem se refira aos procuradores como pertencendo a «magistratura
de pé», por contraposi¢ao aos juizes que ouvem, apreciam e decidem,
constituindo a chamada «magistratura sentada.

A independéncia dos juizes pode considerar-se garantida pela sua
«inamovibilidade», ou seja, pela circunstancia de ndo poderem ser mu-
dados ou transferidos, como regra, sem 0 seu acordo.

Por seu turno, os litigantes fazem-se representar em tribunal por
mandatarios profissionais — 0s advogados —, que elaboram as pecas
processuais necessarias, compilam e oferecem as provas e alegam nas
audiéncias.

Assim se realiza, no confronto do ataque e da defesa, o ideal da Jus-
tica na generalidade dos paises modernos, ainda que cada um deles possa
imprimir-lhe um cunho particular.

Simbolos da justica séo, pois, desde longa data: a balanca, cujo fiel
deve manter-se na vertical durante o desenrolar da demanda, o que sim-
boliza a equidistancia do juiz relativamente as partes; e a espada, sempre
pronta a castigar o violador da lei.

VIl. ALEI E AJUSTICA

Foi ja dito que numa sociedade arcaica as relagdes sociais sdo essen-
cialmente constituidas por relacdes pessoais e directas. O grupo man-

1074



tém-se coeso por virtude de uma como que pressdo interna feita do res-
peito e acatamento dos costumes, considerados inderrogaveis.

Também se disse que 0 mesmo nado sucede nas sociedades industriais,
no seio das quais os individuos se movem dentro de grupos socialmente
heterogéneos onde é muito provavel que se ndo conhegam uns aos outros.

Razao suficiente para que, em tais sociedades e nesta perspectiva,
ao direito j& ndo compita a fungéo de tutelar situacGes globalmente har-
monicas, feitas a um tempo de entreajuda e de relacdes fechadas. Insti-
tuicdes como o referido «panchayat» parecem completamente ultrapas-
sadas porque, em cidades cosmopolitas, pouco importa que alguém em
concreto esteja em litigio com familiares ou vizinhos, apenas se Ihe exi-
gindo que ndo transgrida certas regras abstractamente pré-definidas. E
se as infringir sofre as consequentes san¢des em nome, precisamente, dos
direitos dos outros.

Enquanto que o paradigmatico «panchayat» tinha necessidade de
ser coadjuvado e apoiado por toda a populacdo local na sua missao de
aplicar sangdes (de outro modo, mal se compreenderia o sentido e a efica-
cia de uma pena como 0 ostracismo), ao invés, os tribunais de estilo
ocidental que hoje existem procuram as suas garantias de funcionamen-
to e eficacia no proprio sistema juridico considerado no seu conjunto e
na sua coeréncia interna. O publico em geral ndo tem participacéo activa
nas audiéncias e até, se nelas se manifestar ostensivamente, o presidente
do tribunal pode mandar evacuar a sala.

Hoje em dia, o juiz forma a sua conviccao e julga a partir de situa-
¢Oes concretas genericamente previstas na lei, ocorridas em circunstan-
cias também pré-definidas; e deve decidir, em cada caso, se 0s comporta-
mentos assumidos infringem ou ndo os comandos das normas juridicas.
Tudo se passa como Se 0 juiz centrasse a sua atencdo, mais em certos
parametros pre-estabelecidos do que propriamente nas pessoas em causa.

Diga-se, no entanto, que isto que acaba de se afirmar melhor se
compreende e se admite em matéria civil do que em questdes criminais
porgue, no civel, a ordem publica ndo ¢ perturbada de modo significativo
por um simples diferendo entre particulares, em que ndo ha propria-
mente «culpados» e «inocentes»”®.

® Como costumo dizer aos meus alunos a propésito da delimitacdo do conceito
de parte em Processo Civil, muito embora a parte passiva caiba a designacéo de réu, o
vocébulo ndo tem neste tipo de litigios a mesma carga emocional que na posic¢do de
réu/arguido em processo criminal.
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De facto, em matéria civil, apenas ha pessoas que tém razéo e outras
que a ndo tém, a luz do direito aplicavel, no @&mbito de uma relagéo
juridica privada designadamente contratual. Os aspectos pessoais ou as
convicgOes do proprietario, do locatario ou do senhorio em nada relevam
e por isso ndo interessam ao tribunal, que muitas vezes ndo chega a ter
qualquer contacto pessoal e directo com os litigantes. O sentido da deci-
sdo do juiz depende apenas do conhecimento e convicgédo acerca da ver-
dade dos factos submetidos a sua apreciacdo e do dominio perfeito de um
sistema de ideias e valores muito complexo, com feicéo e terminologia
proprias, que, mostrando alguma vulnerabilidade, pode tornar-se per-
meavel a pratica de jogos de palavras e acgdes menos recomendaveis, sob
a aparéncia de legalidade.

Diferentemente, em matéria penal estdo em causa 0s proprios sujei-
tos, com 0 seu presente e 0 seu passado, julgando-se a0 mesmo tempo o
acto e o seu agente, a materialidade e as inteng6es. Julgar o acto em si
abstraindo do seu autor, seria como que exercer uma espécie de vingan-
¢a, nos moldes de antigamente.

O exercicio da jurisdicdo penal deve, pois, ser dirigido a prevencao e
a emenda. Investigando as causas mais profundas, vai agir-se sobre elas
com vista a neutraliza-las. Se por exemplo alguém rouba por falta abso-
luta de meios de subsisténcia, porque ndo proporcionar-lhe formacéo
profissional que lhe permita viver decentemente?

Parece, deste modo, evidenciar-se alguma aproximacéo ao ideal do
«panchayat», mas apenas quando de questdo penal se trate, j& que em
matéria civel tudo tera de ser diferente.

Estaremos, entdo, perante uma distingdo indestrutivel esta que pa-
rece cavar-se entre o «civil» e 0 «penal»? Serdo assim t&o nitidas as fron-
teiras que o0s separam?

Porventura ndo. Se a ordem publica, devidamente entendida, res-
peita também, sendo mesmo mais, ao futuro do que ao presente — e é
exactamente nessa ideia que se alicerca a esperanga de reinsercado social
—, parece claro que o aparecimento deste direito social contribuira,
de certo modo, para esbater as fronteiras da distingéo.

Uma coisa é certa: a necessidade transtemporal e transterritorial da
existéncia de uma justica.

Né&o tem o Direito essa importantissima e bifronte missao de cons-
tituir direitos e de garantir a sua efectividade através de mecanismos de
tutela completa e eficaz?
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Né&o Ihe compete também, para cumprir cabalmente a funcéo a que
é chamado, assumir uma dinamica tal que acompanhe a prépria evolu-
¢ao da sociedade?

Como na frase de Paulo (Digesto, 50, 17,1): «O direito é, na sua
esséncia, um mundo real quod est».

IX. CONSIDERACOES FINAIS

Em jeito de concluséo diria que, com a publicacdo deste texto —
Ccuja génese e caracteristicas vao assinaladas na nota inicial — foi meu
designio reavivar ideias e valores que merecem constante reflexéo e apro-
fundamento por parte dos estudiosos e dos aplicadores do direito, inde-
pendentemente do sitio do mundo em que cada um se encontre.

Creio que nunca sera demais reafirmar que, em qualquer sociedade
humana, em qualquer espaco (estadual ou ndo), € sempre muito Util,
mesmo essencial, pensar e compreender o direito, a coercdo e a moral como
fenomenos sociais diferentes, que sdo, mas relacionados, que também
sdo, e de modo muito significativo.

No que toca ao sistema juridico de Macau, porque tem como fonte
inspiradora, desde ha séculos, um sistema pertencente a familia
romano-germanica de direitos, e porque o actual direito da Regido
Administrativa Especial de Macau continua matricialmente ligado a
essas mesmas raizes, parece fazer sempre sentido a abordagem de
aspectos relativos a formacao historica desse grande sistema de direitos e
a génese e evolucdo de alguns institutos com que aqui se lida no
quotidiano — complexo e delicado — da aplicacdo do direito em geral
e da administracdo da justica em particular.
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