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CartTuLO 1

O QUE E DIREITO?

Quando se v& uma mie bater com violéncia em seu filho, diz-sc
que Isso ndo ¢ direiro. Qu;’!.ndO'SC surpreende um ladrdo em pleno
furro, fala-se que ele esté agindo contra as leis. Quando se assalta um
banco, também se diz que nio se estd agindo em conformidade com o
direito. Mas também, para muitos, a atividade bancdria de emprestara
jutos nao é considerada correra, e, para alguns outros, fundar um ban-
20 € um aro de muito mais roubo do que assaltar um banco.

-+ Nigo € justo, para alguns, que um mendigo roube o pio. Mas nio
¢ justo, para muitos outros, que o mendigo ndo tenha um pfo. Para
alguns, o direito é inspirado em livros tidos como sagrados, como a
Biblia. Para outros, o direito ¢ puramente técnico, ¢ se restringiria a
um conjunto de leis emanadas da Estado.

" *Perante ranas coisas que sio denominadas ou ndo por direito, ¢
peranié taritas outras em relagdo s quais se acribui um cardrer justo ou
injusto, hd uma grandk dificuldade para identificar aquilo que se cha-

T . LV AT -
ma, especificamente; por direito.
g
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O DIREITO COMO EENOMENQO HISTORICO

A primeira dificuldade para delimitar o conceito de direito reside no
fato de que, em geral, o jurista quer partir de idéias abstraras e vagas ¢, apenas

depois, encontrar uma realidade que se adapre &s'suas ceorias. Mas o proce-

dimento deve ser justamente o contririo. E preciso investigar fen6menos
concretos e, 2 pardr deles, alcancar uma concepgao tedrica posterior.
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INTRODUCAD A0 EsTUDD DO DIREITO f ALYSSON LEANDRD MasCaro

Para entendermos o fenémeno jurldico, é preciso, acima de rudo,
utilizar-se da ferramenta d Sem ela, as definigdes sobre o di-
reito serio vagas e sem lastro concreto.

Durante muito tempo, chamou-se por direito aquilo que hoje
chamarizamos por religido, ou -mesmo por polfuca Quem dird que os
Dez Mandamentos sio um monumento ;una’rco’ Mas quemn poderd
dizer que sio um conJunco de normas 36 religiosas e ndo juridicas? Na
verdade, em sociedades do passado, como a hebréia, ndo h4 algo que,
especificamente, seja chamado por direito, € que seja totalmente dis-
tinco da religido, por exemplo.

Por isso, somente quando se chegou aos tempos modernos — quan-

. — 4 s . . r —
do comegou a separagio tedrica entre direito, politica ¢ religido, por
exemplo — & que foi possivel entender que nio houve, naqueles tcmpos

passados, um direito tomado de medo espcc:f'co

Mas essa indisting3o dos tempos passados ndo foi algo que aconte-
ceu apenas com o direito. Entre 2 moral ¢ a religido também se deu o

mesmo. O Iluminismo, um movimento filoséfico do século XVIII, de-

monstrou que seria possivel compreender a moral independentemente
da religido. Para os iluministas, poderia haver uma moral racional vilida
para todos os homens, universal e superior, independente da religido de
cada qual. Mas para os povos do passado essa separagio seria muito difi-
cil. Moral ¢ religido esravam misturadas. §6 os tempos modernos, devi-
do a certas condigBes e estrutiiras sociais, como a organizagio capitalista,
derarf\espécificidadeN: religido, 2 moral,  polltica, 2 economia, ae direito.

Assim sendo, ¢ o presente que nos ajuda a encender as dificulda-
des do passado. Se hoje o jurista considera o direito a parcir das normas
juridicas, dos direitos das pessoas, do Estado, dos contratos, das penas,
no’'passado tudo isso poderia ser tema da religido, sem que houvesse

-uma delimitagdo dos campos especificos.

Carfriie L — O QUE E DIRETTD!?

Mas, mesmo assim, a questdo ainda permancce, posta agora em
outro patamar, mais profundo. Se ¢ somente nos tempos modernos
que o dircito passa a'ser um fendmeno especifico, separade da religido
por exemplo, entdo o'que identifica o direito, a fim de que seja discin-
guido de todos os demais fenémenos da modernidade?

A QUALIDADE DE DIREITO

Propugnemos um entendimento do direito a partir de duas pers-
pectivas distintas que deverse somar. E preciso compreender as coisas
que sdo guantitativamense juridicas ¢ aquilo que gualitativamente as

- - 4 R i}

torna como tais™¥ qualidade de direito é o grande identificador do
forna comao tan. ;
fendmeno juridico modernd\ Quando se diz que o manejo do solo

~:pede ser um tema jurfdico, isto ndo quer dizer que o direito seja igual

4 agriculrura. O direito rambém chega 4s'questdes agricolas, mas por
vias distintas daquelas que sdo as tradicionais de um agrnomo.

Muitas coisas podem ser juridicas. A propriedade, as relagdes de
crabatho, a arividade mercandil, os costumes, a educagio, a legislagio
aérea, 2 previdéncia social, o direito.administrativo. No entanto, nio é
pelo assunto de que trata o direito que se o identifica. Muiros assuntos
podem ou nio podem ser considerados juridicos, a depender de certas
relaces. O passo ciencifico mais decisivo para compreender a qualida-
de de, direito ndo ¢, entdo, enténder quais temas sdo jurdicos, mas,
s:m,\quals mecam;rnc?&g cstrutura.s\d.ao e:pzcgf'c:dade\c-\t:i direito peran-

te qualquec assun\:b\\

A religido pode falar sobre tudo, disciplinar muitas conduras. O
direito pode também legislar sobre as mesmas conduras. Mas o diceito

_procede de um modo e a religido de outro. Sao¥ste istin ue

se relacionam difecenternence com os objetos. N4o s30 ObJCIZOS nem te-

e — e e e e
_mas especificos que-identiticam o dircito, e sim determinados tipos de
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relacio desses objetos ¢ temas com outras cerras situagdes sociais. To-

dos os assuntos podem se relacionar com o chrelto, porquéhﬁ esrrury:

ras juridicas que qualificam rais assuncos:

No passado, como diteito ¢ religido eram indistintos num 'mes-
mo todo de poder ¢ mando, ndo havia algo que qualificasse os assun-
tos escritamente como jurfdicos ou religiosos. Somence num certo ‘
tempo histéiico essa especificidade apareceu, a partir de determina-
das relacBes sociais e econdmicas. Nesse momento, deu-se uma trans-
formagio qualitasiva do fendmeno jurfdico. Tal transformagio se deu

.com o capitalismo. Como o capiralismo aparece apenas muico

modernamente na histdria, € preciso entender a evolugio das rela-

© ¢Bes sociais para que se entenda a llgat;ao espec[ﬁca quc h4 entre o:l

direifo e o capitalismo. .

Em modos de produqao prlmmvos, pré-capitalistas, o direito era

muito similar a uma espécie de arcesanaro. Pessoas indiscintas davam

solucdes para casos quaisquer de acordo com seu poder, sua forca, seu
mando, suas habilidades individuais, e rais solu¢des nZo se repetiam
em oucros casos parecidos..No capitalismo o procedimento € diverso. |
O comércio, a exploracio do trabalho mediante salirio, a

mercantilizagio das relagbes sociais, tud argem a um traca-

mento do direito como uma esfera social especifica, eminentemente

técnica, independente da voneade ocasional das partes.

Pode-se dizer que, no todo da vida social, o direito passa a ocupar
um lugar especifico apenas a partir do capualismo | Essa instdnciajur(-
dica € o local no qual um ente aparentemente distante de todos os

individuos, o Fstado, se insritucionaliza e passa a regular uma pluralidade

de COMPO[Lamentos, atos relagdes sociais. !
i

"No escravagismo e no feudalismo, que sio anceriores 20 capttalis-
mo, nio hd especificamente uma 1nsc3.nc1ajurlcl1ca Nzo hd uma qua-
lidade que seja s6-juridica em meio ao todo da vida social. A religido

I 12
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ordena, regula ¢ manda, e da mesma maneira o rei, o senhor feudale o
dono de escravo. Se. pcnséssemos que a totalidade das relagdes sociais
fosse um ediflcio de vdrios-andares, ndo h4 um andar especlfico para o
direito. No capiralismo, passa a havé-lo. E, no edificio das relacBes
sociais capitalistas, o direito € o andar mais préxime e contiguo a0

pavimento do Estado.

E possivel afirmar, entdo, que.passa a haver uma cerra manifesta-
¢io social, a qual, de maneira distinca, se identifica por direito, a parur
do capicalismo, E esse fenbinena jurfdico € tdo peculiar que, a0 enxer-
gar ¢ direito pelo modo que o conhecernos na sociedade capitalista, o
direito pré-capiralista tornar-se-4 praricamente irreconhecfvel. Quan-
do com os olhos de juristas de hoje olhamos o direito da Biblia, por
exemuplo, ndo o reconhecemos. De fato, ele é outro, direramente mis-
turado com a religido, e o nosso moderno, capitalista, ndo. . ..

Essa transformacio histérica qualirariva, que é oriunda dos movi-
mentos mais bisicos da atividade capitalista, foi a responsdvel pela

especificidade do direito em face dos demais fendmenos sociais. Eo
o e

_capiralismo que d4 a0 direito a condigio de fendmeno discinto do

“nando do senhor feudal, do mando da igreja, da crenca em ordens

sagradas. O capitalismo 4d especificidade ao diretta.
P

No capitalismo, inaugura-se um mundo de institui¢8es que sus-
tenta uma certa pratica concreta de cxploragio. Homens exploram o
trabalho de outros-homens. A sociedade é cindida em classes, uma
sendo explorada por outra. O produco desse crabalho explorado se

torna mercadoria, porque esta, transacionada, gera lucros. Uns ven-

dem, outros compram. Qra, no capitalismo, mais importante que
os homens ¢ a mercadoria. Mas as mercadorias existem porque 03
homens contratam. Dai surge especificamente o direiro. E resul-

tance direto das transacdes mercantis, porque as garantg. Entender

o direito 2 partir do movimento mais simples do capitalismo — as
e e

e

13

4



——ro et

INTRODUCAD 40 EsTuno oo DirEiTo f Aursson Leanpro Mascaro

frocas mercantis — ¢é caprar o panro que di a qualificacio especifica
.20 direico moderno. '

FORMA JURIDICA E FORMA MERCANTIL

Eugénio Pachukanis, um importante jurista soviérico do comego
do século XX, a partir do pensamento de Karl Marx, identificou a
Forma juridica i forma mercantil. Com tal afitmagdo, queria ele dizer
que toda vez que se estabelece uma economia de circulagio mercantil

na qual tanto os bens quanto as pessoas sdo trocdveis, uma serie de

ferramencas jurfdicas precisa ser construfda em reflexo e apoio a ess2

economia mercan uil.

. - Para que alguém compre ¢ alguém venda, ¢ preciso que exista;
Jundscamcntc a liberdade de concratar. £’ prcclso que 0§ Contratantes
sejam sujeitos de direico. E preciso que os sujeitos de direito tenham
direitos e-deveres. £ preciso que um terceiro, o Estado, execute os con-
tratos ndo-cumpridos ¢ gatanta a propriedade privada das parres.

No capitalismo, dade o regime de impessoalidade necessdrio 2
produgio e ¥ circulagdo das mercadorias, uma certa tecnicidade se
impbs como reflexo necessirio do modo de produgdo. Essa técnica

s alastra universalmente pelas relagdes capitalistas. Nio se trawa
mais da relagio de exploragio hmttada entre um senhor e seus es-
craves ou servos. Agora, o capital, indistintamente, cxp[ora o tra-
balhode quem quer.que seja. Também no comércio, o lucro se dd
mediante a venda a qualqucr um que queira comprar: As trocas
mercantis passam a ser Universais, e portanto uma certa técnica que
lhe dd apoio se esparrama universalmente ‘também. Essa técnicaé o
direiro. O capitalista explora o trabalhador valendo-se do arrificio
de que esce trabatha para aquele porque quis, isto é, porque assinou
um contrato de trabatho. Ou seja, valeu-se de um instrumento

P : e R -
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juridico. O trabalho passa a ser vendido, pelo trabalhador, median-
te o artificio juridico do uso de sua prépria vontade. Nascendo as
atividades mercantis capiraliscas, nascem juncas as instituigdes juri-
. dicas que lhej ddo amparo

Alguns dizem quie o instituro juridico do sujeito de direito nasceu
dos i imperativos morais ¢ religiosos da dignidade humana. Falso. Mui-
to mais dérerminante que a prépria dignidade do rrabalhador ¢ a sua
condigio de poder se vender autonomamente & exploragiio Capltallsta.
E dal que surgiu 2 no<;.ao de SUJCIIO de dircito: rodos s3o sujeitos livres
para se venderém aé rncrcado O direiro subjetivo, 2 autonomia da

"~ vontade e tantos gutros conceitos récnicos do direito moderno surgem

mdmo dessas relagdes fundamearais do capltallsmo

Quando se cstabelece por meio do d:relto moderno, que. todos
sio livres e iguais formalmente, isto se d4 ‘para que todos possam ser,
indistintamente, caplrallstas ou trabalhadores explorados. Todos po-
dem 1nd15tmtamcntc comprar e vender, e, portante, o lucro se torna
possivel. Mais garantias ou menos garantias 20 crabalhador nfio abo-
lem o faro dé que ele & & um sujeito de direito tomado no sentido fric e

formal da palavea: é mais alguém que pode explorar ou ser explorado

na grande engrenagem da movimentagio do capital.

E por isso que se pode dizer que o direito moclcrno seja capiralis-

ta. No s6 porque suas normas protejam o capital de maneira explicita

—ou rozal, porque até mesmo é possivel que haja algumas normas contra

0 capital. Ndo porque o trabalhadot nunca ganhe alguns beneficios. E

“até possivel que haja-umnas rantas garantias ao trabalhador. nasleis. O

direito moderno ¢ capiraligta porqué\aﬁ:rma do dlrclto se equivale 2

JIEITO modct
Jorma capitalista mcrcanrll\

Nio ¢ apenas o conzesido das normas juridicas que garante o capi-
walismo. E a prépria forma juridica, ou seja, o fato de que cercas ferra-
mentas normarivas estatais indistincas, usadas em‘todas as relagges jur(di-

15
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cas, possibilitam’ que se estruturem todas as reldgbes econdmicas capi-
ralistas. A estrurura do capitalismo mercantil cria a estrutura do direi-

to, que passa a possibilitar as préprias relacbes do capiral. As normas e

25 atitudes especi{ficas dos juristas, muitas delas podem até ‘mesmo ir

e

contra o capitalismo\A estrutura do dircito nﬁ'o.kara as atividades

mercants, 2 estrutura_jucldica lhe é im_dado necessdrio. e imediata-

iurfdica — técnica, normativa, fria e im-

mente correlato. Tal estr
_pessoal, apoiada emm carcgarias como o sujeito de direiro, o direito sub-

jetivo ¢ o dever —, que vem a Ser o fendmenog|juridico ral como o <q-

nhecemos modernamente; nasceu apenas‘com’o capitalismd, como

seu corrfelaro necessirio.
._..—-"'_'__

No passado, o direito ndo era uma estrurura técnica especifica.

CartruLo 1 —IO QUEE mRETO!

desatento pareceré que tudo continuou o mesmo. Nio, porque o juris-
ta nfo mais chegard s coisas por ela mesmas ou pela sua arte de jurista,
ou pela justiga ou injustica que ele julgue inceinsecas & natureza das
coisas. Ele somente chegard As coisas por meio das normas técnicas do
Estado, intermediadas por uma série de ferramentas e inscrumentais
juridicos, como os conceitos de sujeito de direito e direito subjetivo,
que, em sua dltima estrutura, sio o esteio das préprias relagdes econd-
micas e sociais capitalistas. :

As relacBes-capitalistas de croca tornam a todas as coisas e todos os
‘homens produtos, mercadotias que se transaciocnam no mercado. Para

No mesmo conglomerado de relagses estavam o direito e a religido,

por exemplo. Por isso, no mundo pré-capiralista o jurista era yma

espécie de artesio do direito. Nao-havia uma técnica jurtdica impes-
soal e universalizada que correspondesse 2 uma atividade mercantil
rambém impessoal ¢ universalizada. Se no passado, entio, no se fa-
zia diferenca encre arte jurlfdica e téenica juridica, no mundo capira-
lista cal indistingdo cai por terra. O direito ndo € mais o arresanaro da
justeza nas coisas e nas situagdes € nas atitudes das pessoas. Agora o
direito é um elemento mecinico, estrutural, téenico, que por sua vez
reflece a prépria mecanicidade das relages capitalistas. Daf que por
jurldicos ndo se thamardo mais os facos, as coisas e as sicuages con-
cretas, € sim as normas ¢ os procedimentos que, imparciais ¢ mecini-
cos, servem de sustentdculo 2 circulagio mércantil € 4 exploragio ca-

pitalista do trabalho.

Por isso & que sc pode dizer que o fendmeno jurfdico, no capitalis-
mo, deu um salto gualitative. O direito ¢ requalificado. Nio mais rrata
das coisas, dos fatos, das situagBes, das pessoas ¢ de sua justeza, e sim
trata de normas. Mas como ¢ verdade que essas normas tratam das
coisas, dos facos, situagbes e pessoas, para alguém que veja com olhar

16
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escrucurar, de modo necessério, essas relagdes mercantis, surgem as ins-
tituigbes juridicas modernas.

E o conjunto d;instﬁncia.s csratais/que correspondem imediara-

—

] - —7 ~ .
rmente d.determinadas relagbes mercantis capitalistas que emtitica e

pecificamente o direito nos rempos modernos. S6 por meio dessa

especificidade consegue se entender a diferenga entre o dircitd, a reli-
gido, 2 filosofia ou a medicina, por exemplo. Esses quatro campos po-
deriam regular e tratar de um mesmo assunto, como a dignidade hu-

"mana, por exemplo. Quando se abre a ConstituigZo Federal do Brasil,

verifica-se que a dignidade humana ¢ um principio jurfdico. Mas hd
teligides que tambérn consideram a dignidade humana um dos seus
principios, ¢ algumas até mesmo reputam essa dignidade 2o faro de
que o homem € ctiado 2 imagem e semethanga de Deus. Quando um
pensador da filosofia pura escreve nma obra sobre a dignidade huma-

.. na, lhe d4 cratos e fundamentos tedricos. Quando um médico ministra -

céreo remédio para minorar a dor do paciente, assim o faz buscando
preservar a dignidade-humana do doente.

O mesmo tema, a dignidade humana, fala a vdrios fepbmenos e
setores da atividade social. Mas o dicgito chega A dignidade humana
por meio de certas vias, de tal soree que o afazer do jurista busca logo

17
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de inlcio descobrir, em certo caso concreto no qual se trate de desres-
peito A dignidade humana, os direitos subjetivos, os deveres, as normas
¢ 05 sujeitos de direito que se the correlacionem. O direito do passado
n3o. Se chegasse 2 dignidade humana, utilizar-se-iz de armas bastante
parecidas com as da religido, 6 a modernidade capitalista deu 2o dirci-

to sua prépria forma, suas armas especlficas. E @ 1216 dessa lorma

e.spcaﬁca ¢ a forma mercantil que lhe corresponde e déd origem, Por

e
isso, gg_algggm_d;smspcm_a_dxgldadc humana de 2lguém, o Junsra

pensa ¢m uma pena ‘equiy, alenre a0 _desrespeito, para sec aplicada ao
primejre ¢ em uma cnmpensagiq pecunidria-em prol do segundo. O,

diccito moderno opera segundo mecanismos de equivaléncia; portan-

10, de troca mercantil.

A QUANTIDADE EXTENSIVA Db DIREITO

A identificagio mais importante do direico moderno reside na sua

qualidade, € nio na sua quantldadc Para as técnicas juridicas moder- -

nas, ndo ¢ um certo assunto que faz o direito ser direito. E uma certa

e e
\ qualificagid\do assunrto, ou seja, uma certa relagdo qué se opera em

Yorno de ral tajna.

Os juristas conservadores pensam-que o direito se identifica:a par-
tir de certos temas. Isso € tipico dos juristas moralistas. Para eles, a

familia, a propriedade, a liberdade, dada a relevincia moral desses te- .

mas, seriam assuncos juridicos por si mesmos. Mas ndo ¢ asstm que o
direito opera. Se as instituigBes juridicas tratam desses assuntos, € por-
que dererminadas relagBes sociais assim o impdem. O capirtalismo se
estrutura a paccir da propriedade privada, cuja sucessao e cujo concrole
se fazem no seio da familia, e cuja transagio mercantil é livre. Enc3o, nio
sdo a propriedade privada, a familia ¢ a liberdade que se levantam ao

direito como temas necessdrios. Pelo contrdrio, sdo as necessidades e.

imperiosidades capiralistas que fazem com que o direito regule'e qualifi-

] - - .- —- . o — o

" CartTuULO 1 — O QUE £ DIREMD?

que tais fendmenos. Até hoje o dircito nio sc interessou em regular a
compra e venda do ar que respiramos. Se em algum dia isso for objero
de transa¢io mercantil, certamente normas jurfdicas em torno do tema
surgirdo. Nio ¢ o-terna que faz o direito, sio determinadas relages

sociais especiticas que impdem o direito aos mais variados temas.

————

As necessidades mais imporrantes do capiralismo estdo rodas elas
reguladas juridicamente. De fato, os primeiros cédigos surgidos na era

moderna s3o os gue atendem direramente aos interesses do capitalismo.

Q Cédigo Civil regula a propr:edadc e os contratos. O Cddigo Penal -

_pune os desprovidos de capltal que roubam o bern de um proprierdrio.

Mas o direito se estende por muitos temas que, embora nio relacionados
direramente 3s necessidades capiralistas, estdo indiretamente ligados com
o todo das relat;oe.s sociais que o sustenta.

O cerne duro do dlrcuo fala sobre a proprredade, os cohtratos, as
relagdes mercantis. Mas hd normas juridicas que organizam o préprio

Estado, outras normas que organizam o transito nas cidades € nas ¢s-

tradas. O que estas ltimas tém de ligagio com as primeiras?

‘Muires dizem que esta é a prova de que o direito ndo € necessa-
riamente ligado ao capitalismo. Mas erram. A mesma légica que ani-
ma o cerne da exploragio capiralista ird alimentar o arrabalde dessa
explotagio. Para o cerne das relag@es sociais capiralistas, instituem-se
conceires jurldicas comoo de sujeito de direito, dever ¢ direito subje-
tivo. Ora, sio esses mesmos conceitos que se desdobram para que o
fenémeno do trinsito se torne também Jundrco Nio hd uma légica
juridica que funcione para as’ rclac;ﬁcs rércantis € produtivas Capitalis-
tas e outra que funcione para relagdes menores ou perfunceérias. A
1égica do direito & §.mesma, ¢ foi forjada em fungdo das relagdes mer-
cantis ¢ produtivas capitalistas.

Por isso, se o capitalismo vai tornando, com o tempo, tude mer-
cadoria, também as técnieasjuridicas modernas, como suas correlaras,
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vio se apoderando de todas as relages. O trdnsito se tornou uma rela-
cdo mescantil. Alguém bareu seu carro em- 2lguém e portanto paga
tanto de indenizagdo. Se, além disso, matou alguém, paga mais e paga
também um certo tempo de reclusdo penal, @ra, 2 mercantilizagio do
erinsico é também a chegada do direito sobre tal fendimeno. Como nio
h4 local onde nfio possa chegar a transformagio capiralisea das coisas
em mercadoria, também nfo h4 local onde nZo cheghem as madernas

técnicas jurldicas.

Juristas de boa vontade tentam dizer que certas normas do direito
vio contra as estruturas sociais capitalistas. Do como exemplo disso
os direitos sociais, como o direito do trabalho. De faro, o direito do
crabalho € mais tendente A protegio do trabathador do que o direito
civil, e nisso vai um mérito. Mas o direito do trabalho ndo é contra o

it
slsrcma capu:ahsra E um elemento juridico desse mesmo sistema, que

— ———

apenas garante que 2 exploracio do tabalho pelo capital ndo cheguea
menos de um saldrio minimo, por exemplo. A l6gica jurfdica e mer-

cantil € 2 mesma.

No séeulo )O(:, com o surgimento dos Estados de bem-escar social,
que davam direitos zos necessitados, € mesmo com o surgimento de
Estados que arrogavarn ser socialistas, como a Unido Soviética, houve
uma série de normas jurfdicas de pr:o:cg:i‘b aos trabalhadores, convi-
vendo a0 lado das tantas normas por esséficia aucoricdrias desses mes-
mos Estados. Esse direito de apoio aos necessuados e aos trabalhadores
ndo negou, no entanto, o fato de que essaé: sociedades ainda estavam
assentadas sob forma mercanil, explorando o crabalho e girando em

“torno do lucro das mercadorias. A estrutura mstu:ucmnal do direite

moderno corresponde, sempre, 2 uma estrutura mercantil que lhe apdia.
A diferenga encre os Estados e as sociedades, neste caso, € o quanto de
protegiio a mais ou a menos s¢ d4 2o trabalhador dentro da loglca capi-
talista, portarito sem se furrar, no fundo 2 sua exploragio. |

20
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Por isso, nio convivem, 20 mesmo tempo, direitos safdos do capi-
talismo e direitos que [he sejam concrdrios e originados de ourra fonte.
Onde quer'que chegue o direito moderno, chegard por meio da l6gica
mercantil que the é prépria. O assombroso € que a mercantilizagio das
coisas — a sua reificagdo, para usar um conceito que foi caro a0 filésofo

'hingaro Lukdcs — chegaa tudo ea tudo domma. e daf o direito 2 tudo
isso chancela e opera.

Vale lembrar, além disso, que o dircito opera onde fala e onde nio
fala. A omissio do direito ambém ¢ uma polftica juridica. Se o direito
nada fala sobre os direitos dos mendigos, essa é uma polltica jurldica

de abandono. Juristas muito técnicos e imediaristas, que sé enxergam
o direito nas normas juridicas, diriam que os mendigos nio sio proble-

. ma do direito. Mas a omissda do direito sobre o teraa € um alto proble-

ma juridico, O direito se esparrama sobrc tudo aré mesmo quando se

esconde e omite.
£sconde ¢ omite.

Assim sendo, no & pela quantidade nem pelo assunto que se hd de

idenrificar o direito moderno, ¢ sim pelz qualidade, correlara da forma

mercand) que o é. A depender das relages sociais de exploragio, de
certas escrucuras, necessidades, interesses e vontades da saciedade, tudo
poders ser chamado por juridico. Pode-se dizer, entdo, que € vasto e
largo o limite dz incidéncia das téenicas jurfdicas modernas nos fendme-
nos sociais humanos. E ébem nesse vasto limite que se situam as frontei-
ras quantitativas da questdo jurfdica. Quantos assuntos sio juridicos e
sobre quantas coisas se esparrama o direito? A principio, rdo.

‘A QUANTIDADE FORMADORA DO DIREITO

Q direito é um fendmeno que pode interpenecrar todos os demais
na sociedade, mas, a0 mesmo tempo, também ¢ incerpenetrado por
todos os demais-fendmenos. Trata-se de uma via de mio dupla. A to-
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talidade dos fendmenos sociais se comunica com o direito. O direito

penetra e ¢ penetrado pela roralidade

Por isso, ndo 6 na quantidade do que trara o direiro, mas; tam-
bém na quantidade de coisas que formam o direito, a Gnica resposta
possivel € a totalidade. As contradicdes do capitalismo estdo no direi-
to; a psicologia estd no direito. E, rambém, o direito regula questdes
psicolégicas e questdes pertinentes ao capital. No limite, o fendme-
no jurldico é apenas mais uma forma de expressio da totalidade dos
fendmenos sociais.

Alguns nio entendem o tipo de relagio que hd entre o direiro e 2

%@ﬁwp‘flﬂ Farn de desconhegerem as estruturas e a especificidade
o capitalismo, pensam que o direito existe e funciona do mesmo modo

em.todos ‘os:modos de produgio, mas a-resposta ¢ o contrdrio disso.

""Conhecer 2 econonia capiralista é fundamehtal para enender.odirei-

t0, porque hd relagGes profundas entre esses dois fenomenos. O capita-
lismo-€ que revela a plenitgde do fendmeno jurfdico.
[

H4 juristas que se fi)fmam nas faculdades de direire sem nada
saberem sobre as questdes da cultura, do racismo ou da psicologia.
Esses juristas muito pouco poderdo identificar a respeito de sua prd-
pria personalidade ou cardter, e realimentario as injuscigas culrurais e

as distor¢es de valores nos casos em que trabalharem. O direito, por- -

tanto, estd também imbricado com todos esses fendimenos sociais cul-
turais e psicoldgicos.

Mas claro estd 'que a -tOtal-ldade. das cmsas forma o direiro apenas
no seu nivel quantitativo, e nio, obviainente, no nivel qualitativo. A
formagio religiosa do juiz influencia nos seus julgados, mas, acima de
tudo, hd a légica-jurldica que processualizou uma demanda que che-
gou s mios do juiz, tornando os sujeitos de direito réus, e que investiu
tecnicamente o jyiz na competéncia de julgar. A qualidade juridica éo
fato preponderante; a quantidade é fendmeno suplementar. |

CarrruLe 1 = O QUE £ DIREITO?

A religido influencia o direiro como o direito inhucncia a religido,
mias a religido nio fez do direito o fendmenao que ele €. A influéncia da
religido no direito ¢ parcial. O mesmo nio se pode dizer dz légica
rhercantil capitalista.que deu s téenicas juridicas modernas sua razdo
de ser. A qualidade de direito advém de suz escrutura necessdria e ade-
rente ao capital. Os demais fendmenos da toralidade entram também
no direiro, mas de maneira parcial.

Contudo o jurista ecnicista, que em geral quer esconder a rela-
¢io do diréito com o todo - seja com o capicalismo, que lhe dd 2 qua-
lidade, seja corn as demais relac;ocs. quese |he somam quancitativamente
em maior ou menor"'grau —, identifica o direito apenas com a-norma
juridica. Pinga um fehdmeno isolado’ do direito e quer fazer dele a
razio de ser da cxphcagao juridica, sem relacionar a norma com os
demais fendmenos. Estes sdo os juristas limitadores, que procedem a
um reducionismo na éxplicagio do direito, escondendo as relagges do
direito com a socicdz'tdc para nio explicitarem os seus reais vincules.

O cardrer rcvoluaonano de se estudar a rotalidade dos fenbmenos
sociais como fendmenos que informam o diceito esta no fato de que,
ao jurista, nada lhe deve escapar nem'nada lhe deve ser estranho, por-
que € no todo que reside a razdo de ser do direito. Ao jurista pleno, ¢

reciso descobrir os fios escondidos que ligam as tanras relages sociais

20 direito, a principal delas o seu cardter necessariamence ‘capiwalista.

Muitos buscam, para a compreensio do direito moderno, solu-
¢oes fanrasiosas, outros se valem de posigées reducionistas. Virios, se
dizendo cienristas, criam férmulas para identificar o direito. Alguns
dizem que o direito é compasto apenas de um conjunto de normas.
QOutros ampliam essa andlise. O fildsofo do direito brasileiro Miguel
Reale considerava o direito a partir de trés aspectos: faro, valor ¢ nor-
ma. Qutros abarcam ainda mais fendmenos para analisar o fenémeno
juridico, ourros menos.
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Foram vdrios os juristas que tiveram a tendéncia de querer redu-
zir o direito a apenas uma parcela dos vastos fendmenos sociais. Tra-

ta-se de uma posigio racanha, limitadora, simpldria. A postuca da.

maior parte dos juristas de hoje, que tende a dizer que o direico ¢
simplesmente um conjunto de normas, reducionisea, leva ad empo-
brecimento do conhecimento jurfdico e & impossibilidade de sua trans-
formagio. Deve-se proceder ao contrério, fompendo com o

reducionismo para chegar A qualificagio da prépria bocalidade. A partir

desse todo é que se hd de identificar o_capiralismo como unificador

de sentido ao direito, com todos os outros fendmenos mais a ele se

somande de modo-suplementar.’ Sobre esse suplemento esquecido,

et

por exemplo, ad tratar das questdes do direito de familia, o jurista

médio desconliece da psicologia — porque para tle ndo é preciso estu-
dar esse tema que. “n3o ¢ jurfdico” — e fica adstrito meramente as

normas ‘do Cédigo Civil. Mas os fithos padecem pelo reducionismo - -
dos juristas, e niq se pode considerar de alta ciéncia restringir o trato

dos fenédmenos relacionados 4 familia s meras normas do direiro

civil que lhe correspondam.

Dal se extrai 6 drama da formacio do jurista-atual. Ele comega

-por compreender o direito 2 partir de cercos Pontos apenas, COmo 2

norma juridica, ‘e desconhece a totalidade; Trata-se da postura

reducionista. Sem'se dar conta da‘riqueza da realidade, o jurisca atual

parece se concentar em observar apenas fatos parciais, ‘e passa a chamd-
los — somente a esses fatos — por direito. Assim sendo, para muitos
juristas, quando se pergunta o que € 0 direito, eles respondem com
convicgdo que direito € um conjunto de normas. Para um mundo que
ndo quer ter angustias nem quer se transformar nem quer ter pensa-
mento crltico, essa visio reducionista é dril, porque nio conclama a
pensar as concradigdes do todo. Mas para os que almejam cada vez
mais conhecer a plenitude do direito, & preciso ampliar os horizontes
cedricos, escapando do pequeno mundo do conjunto das leis.

24
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E preciso sempre partir do principio da totalidade, contririo a0 do

. - Bt . . L} -
reducionismo. Embora se reconheca que o direito de famflia esteja
estrucurado pelas normas do Codige Sivll) também ¢ prociss diaas qus <

sociedade ¢ os juristas tendem a fazer jufzo de valor mais severo da con-
ddta da mulher do que da do homem, ¢ isso estd para além da lei. Os
fendmenas psicoldgicos, ainda que mais ou menos determinantes, estio
também conexos com os fendmenos juridicos. O juiz racista condena o
réu negro por causas culturais da saciedade, € ndo sé por causas legais.
Aquele que disser que ndo hd causas extralegais na acdividade judicance
stmplificou perigosamente o Fcnomcno juridico.

E, por conra disso, nio ¢ apenas com os olhos técnicos normarivos
"que o jurista entender4 o dircito na sociedade. O fendmeno jurldico
ndo serd jamais plenamence alcangado apenas por vias juridicas, legais,
. normativas. Somente o estudo de normas juridicas isoladas ndo é sufi-
" ciente para isso. So outras ferramiénitas e conhecimentos em conjun-
to, como a histéria, a economia, a politica, a psicologia, 2 filosofia, a
- sociologia, que levam o jurista a constarar 2 especificidade do direito
" na histdria e 0 modo de entrosamento dos demais fendmenos com o
fenémeéno juridico.

Mas é preciso lembrar que a rotalidade sobre 2 qual o direitd se
esparrama ¢ 2 qual forma o fendmeno juridico é orientada por essa

thzio de ser qualirativa, que se desdobra e volta a implicar o todo. O

tado social perpassa o direito, mas algo neste todo lhe € mais qualitari-__
vamente, O capitalismo dd exiscéncia singular ao diceito, ¢ 20 mesmo |

" tempo 0 direito sustenta insticucionalmente as préprias_atividades

mercants cagltahstas P

Se o todo social é um edificio e o direito nele ocupa um andar
especifico, sendo as relagdes produtivas capitalistas o alicerce do pré-
dio, essa imagem € apenas did4rica, porque na verdade o direico estaria
por todo o prédio e todo o prédio escaria no andar especifico do direi-
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que o justo uso da enxada foi perdido. Tal ato ¢ injusto, e deve ser
corrigido. Ora, o problema do direita estaria tanto na aticude de quem
desferiu o golpe quanto na situagdo que se'den, na injustiga de se gol-

pear alguém. O direito e 2 justica estariam sendo observados 'na aticu-

de da pessoa e na sicuagdo ocorrida, ndo necessariamente numa norma.

Dizia-se no passado, por isso, que seria preciso que o bom juris-
ta fosse um arcista do direito, para entender bem cada situago con-
crera, sua justeza, a natureza das coisas ali envolvidas. A norma era
importance para alcangar essa justeza, mas ndo apenas ela. A eqiiida-
de, que € a arte de entender cada caso concreto, ¢ superior, para

Aristoreles, & prépria lei, -

Ora, na antiguidade, nos modos de produgio pré-capiralistas, nos

quais 2 técnica ainda ndo estava totalmente assentada, o direiro estava
" visivel muito mais nas coisas e nas situagdes do que propriamente nas

normas. O fendmeno jurldico, de fato, era considerado muito maior

que 2 sua mera normatividade.

J4 no capitalismo o direito ¢ identificado de modo distinto. As

‘normas estacais & todos seus correlatos téenicos — ordenamenco jurfdi-

“co, sujeito de diceito, validade, vigéncia, obrigacio, dever e direito sub-

Bt A
erivo — passam 4 ser ¢ campo no qual se identifica o assunro juridico.
..-l-'--'__'_. J

[sco se deve, de modo claro, is necessidades premences da-éxploragio

capicalista, sejam mercant:s. sejam_ produtwas E porque se explora o

trabalho assalariado por meio de uma vontadc do trabalhador em se

dispor mediante paga que se criam 0s msututos do sujeito de direito e
'dz autenomia davonr.adc 1o

Ora, se o fendmeno juridico antiga se media em determinadas
coisas, o fendmeno juridico moderno se’'mede em oucras. A sabedoria
era uma espécie de virtude juridica do passado. O conhecimento técnico
¢ a virrude do jurista moderno. Um velho sdbio que “soubesse caprtar a
verdade por derras das discusses de uma briga seria’ um homem justo

18
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no passado. Mas um jovem sem vircudes que decorou leis ¢.0. grande.

jurista da modernidade capiralista. O tradicional fendmero jurldico, de
dar, de distribuir, de corrigir-e educar, que; € ccr:o, em muiro se.confun-

dia com a religio, a moral, a érica e os costumes, esse arcesanata da

justica do passado, pré-capitalista ficou totalmente destocado: em relagio
ao direiro moc‘Efno Para nés, direito é :écnica; nio arte.

Se o fenémeno junr_hco na anuguldadc cratava de tudo, porquc 2
cudo se podc artesanalmente ponderar a. sua narureza Jusa:a, ] d:rc:co
moderno ndo mais eraggrd de tudo; tratard apcnas daqullo Quc as.nor-
mas jurfdicas e os institutol jurldicos cstata,ls tratarem.

Para escapar desse paradoxo-—-e ar:ogando a si 2inda uma-totali-
dade oriunda apenas do seu formalismo —, os juriscas- modecnos di- -
zern que as normas, também, tratam de tudo. Se algo nio estd regu-

lado, é porque endio o ordenarmento juridlco o-permite. Mas essa ¢
uma solug¢io fanrasiosa e apelartiva. Tal solucdo quer dizer: tudo so-
mente serd jurldico se as normas assim o quiserem ou ndo o quiserem.
No passado, no direito pré—capucahsca, ¢ o conudrio: tudo ¢ justo ou

injusto pqr si mesmo ou pela livre e artesanal apreciagio do ) le’IS[a e"

dos bruros: podcrcs

Coma.os olhos de hoje, o ;artcsanaco jurldico pfé"capirélis:a' parece

muito fatha e injusto, ¢ de fato o & Em sociedades escravagistasic feu- -

dais, nas quais as instituigBes sdo débels, o direito era de farp. u.rna -arre
porque outta coisa n30 poderia ser. Por isso, em gcral, olhando -s¢ 20
passado pré capxrahsta, viu-se et mais vezes o direito JustLF car.a-ex-

ploragio do que. transformd-la.- No passado, por. depender da vontade

de quem ‘mandava, o dlrelco erd mscguro, incerto, e na maioria das

relacdes e situagbes sociais era a m}u.suga que se conﬁrrnava Mas o -
capitalistho, que & institucionalizado por mclo do EStado, do-direito € -
das leis, rambém € uma estrutura soc;al injusta, com a clLEctcnqa degue .

"as injusti¢as si0-seguras, prews{vels e consohdadas
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to. O direito regula as rcla;oes econdmicas, as relagbes politicas, dé

_ liberdade religiosa, de i |mprcnsa etc., portanto ele. avanga por todos os
‘andares desse grande ediffcio que ¢ 0 todo social. Ae mesmo tempo,

todas.as outras relagdes.penecram nesse pavimenco especffico que seria

"0 do direito. O direico ¢ permeado por necessidades econdmicas € in-

reresses pol[ncos, estd ligado a0s impulsos psmoléglcos, representa um
certo modo de visdo cultural e religiosa d do mundo etc. Mas ac mesmo

".fempo clc ndo ¢ qualqucr Fen&rneno dcntro dessr: todo. Ele s6 existe

tanto criou e designou um andar para o direito. As técnicas jurldicas

‘modernas, com sua especificidade, esparramam-se pelo todo social ca-
- pitalista ¢ este todo as perpassa completamente.

0. FENOMENO JURIDICO .

Q estudo da histéna Concribui para observar que, a depender das

- estruturas sociais, coisas distintas foram chamadas por direito. A téeni-

ca jurfdica moderna é o nosso direico. Mas o mundo do passado consi-
derava o direito algo préximo de uma sabedoria religiosa. O fururo,
para 3 além do capu:ahsmo, pode considerar por jutldicos outros fen6-

| 'menos que n3o os Hossos técnicos, Nio hd o fendmenc jurldico em si,
fora da'histtia; hd maniféscagbes que fordm consideradas juridicas, de: -
' 'rnodo distinito, do variar da hlsréna

Num dos.maiores cldssicos do pensamento juridico de toda a his-

tbria, 2 Enm a Ifzcﬁmaco, dc Ans:ércles, chamado 4 situar o campo do

dircito ¢*da justiga, o grande ! filésofo 1dentchou esse campo com a

regra de dar a cada qual o que ¢ seu, Posteriormente, o5 juristas chama-

_fama essa regra aristorélica de regra de ouro.

_“Buscava Aristételes situar o’problema- do direito e da justiga na
distribuicdo dos benssociais. Dai, para 2 tradicdo cldssica — que per-

26

.. -COmo tal'em um certo. cdlffcm na histdria, e nio em outros. E o edifi- .
cio da sociedade captcaltsta que o qualifica especificaiiente € que por-
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passou o Direito Romano e que na Idade Média foi vista, por exem-
plo, no pensamento de Sio Tomds de Aquino — o direito € a justiga
tratavam de dar, ou seja, as coisas do direito tratavam da distribuigio

dos bens.

Hoje, podemos dizer que Aristételes, por falar de uma sociedade
em modo de produg:ao escravista, como era o caso da sociedade grega,
nio tenha alcancado uma boa medida naquilo que imaginava fosse

.uma justa discribuigio dos bens entre os atenienses. Os escravos fica-

i e
vam de fora dessa distribuicio. Mas, ainda que discordemos do con-

tetido do que seria dado como justo, resta o fato de que a questdo do

direico gira em torno desse ato de dar, de distribiir.

No capitalismo, a partir-da modernidade, o problema se inverteu.

A regra de ouro de Aristéeeles, em vez de ser lida como um problema
de distribuizdo dos bens, passou a’set lida como se fosse uma mera

norma. Assim sendo, nio importando o contelido nem o procedinien-

to, até mesmo a regra de ouro aristotélica perdeu sentido, ¢ passou a
ser entendida como uma mera norma que, tecnicamente, determina
por ela mesma o sentido para a justica. Ou seja, mais do que um ato de
dar ou distribuir, o direito passou a ser identificado como uma norma.

Dizia-se que a questio do direito, para AristSteles ¢ para os filéso-

fos cldssicos, mas também para os juristas do Direico Romano e do

direito medieval, no sé encontrava meramente nas normas, mas.sim
nas coisas. Daf que, para eles, a justiga er2 uma atrude de encontrar 2
natureza das coisas, e, descobrindo essa natureza, o jurista deveria agir
no sentido de conformar as pessoas, os bens, 65 itos ¢ a5 situagdes a tal
natureza, do que resuiraria entdo o justo.

Tomemaos para isso um exemplo a partir da visio antiga do pensa-
mento juridico. A enxada pode servir, nas mios de um trabalhador, para
laveara terra. E da natureza da enxada tal uso. Mas se alguém se vale <
enxada para golpear.a cabega de outrem, ferindo-o de morte, dirfamos
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Por isso, sendo o passado e o presente dois tipos diferentes de
injustica, a crftica ao capitalismo ndo devé sera volw
_injustiga, a critica
sim a superagio, a chegada ao futuro, em uma sociedade socialista, na

qual n3o haja divisio nem-exploragio de classes, e, portanto, seja ex-
tinto o direiro, este direito que € o fenémeno juridico moderno, técni-

co, institucional, estaral, a beneficio da circulagio mercantil.

—

Somente com a superagio do capitalismo serd enfim possivel che-
gac-se 3s pessoas, 3s coisas, a0s fatos e as sicuagdes direramente. Se no
passado pré-capiralista isso foi tentado artesanalmente em algum momen-
(0, ¢ca no entanto impossivel que fosse conseguido, porque as sociedades
pré-capitalistas eram estrururalmente distorcidas. Sé uma sociedade fu-
turd, socialista, que supere o capiralismo, poderi enxergar a crueza e a
injusti¢ca do que ¢ uma pessoa sem comida. No capitalismo, sempre al-.
guém dird que a'comida pértente a alguém, e se alguém ndo-a em deve,
compré-la, ¢, se roubi-la porque ndo tem dinheiro para compra-la, esse
alguém ird preso. O capiralismo — bem como 0 escravagismo ¢ o feuda- -
fismo a seu modo — disterce qualquer mirada % justeza das coisas.

O direito é um andar necessirio e especifico do grande edificio
das injustigas do capiralismo. A superagzo do capiralismo serd, cerra-
mente também, a superagio do mundo tecnicista-dos juristas. O fim

.. ' - e
| desse-andar esse especifico do direito € o fim do prdprio ediflcio, para
a construcio de um novo, gue funcionard sob.nova légica, libercadora

¢ igualitdria. E assim que se deve entender a afirmagao — corrente entre

0s juristas progressistas e criticos, ¢comio os marxistas — que diz que a
extingio do capiralismo serd rambém-a.extingdo do.direico..

De faco, o capitalismo impessoaliza a todos, torna 0 mundo um
movimente mecinico que gira apenas em prol da exploragio do traba-
lho e em prol dos tucros. Quem garante essa impessoalidade capiralista é
a prépria impessoalidade normaciva. Ninguém diz, no nosso direirto ca-
pitalista, que o favelado estd numa situagiio injusta quando ndo possui

-

30

CarfruLo | — O QUE £ DIREMO? :

um chio para morar. Parz o capiralismo, como todo chdo jd'em um
proprietdrio, para resolver esse problema a Gnica solugio possivel, dentro
da técnica jurfdica, serd a de deixar qualquer um comprar seu chio; ou,

* . no méximo, que o Estado compre a terra do paiticular, sempre por meio

dos contratos previstos pelo dircito, garantinde a propriedade privada e
sua equivaléncia mercantil. Nio interessa que multidées nao tenham
dinheiro pira comprar seu pedago de chao. Esse € o mundo da eécnica
impessoal dd'dircito._.O favelado em si pouco importa.

Para que-haja um mu_pdo no qual a justi¢a € a injustica sejam
visiveis a partir da prépria situagio do favelado, ¢ preciso remover o
enculho dessa mccﬁg':iica juridica, que por sua vez I'nada mais ¢ que o
reflexo do préprio entulho da sociedade capiralista. O direico sustenta
a divisio do mundgprem classes. E o capitalismo, ao tornar juridica-
,mente a todos iguais',"'dcsprcza a todos e dd o dominio apenas as classes
que detém o capitql:' Na verdade, falando friamente, d4 o dominio
apenas 20 préprio capital. Por isso, dizendo de mancira contundente,
o fim do capitalismo é o fim do direito como uma forma téenica, im-
pessoal ¢ abstraa, porque somente numa sociedade saciilista, que se
preocupe com cada qual e com todos, um outro tipo de manifestagio
jurldica poders entio ser a medida justa das coisas, das pessoas, das
Facos e das situacdes, deixando de ser a estrutura mecdnica que chance-

la a exploragio do capirtal.

A arte do jurista de fazer justiga torna-se praticamente imposstvel
de se desenvolver na sociedade capiralista. O jurista é impelido a ser
um mecinico, técnico de normas. Suas aspiragBes, seus desejos, suas
sauddveis utopias de um mundo justo sio enterradoes pela prdtica sufo-
cante da realidade e pela discorgio estrutural da sociedade. Por isso a
postura critica do jurista deve ser a da cransformagio da prépria socie-
dade capitalista, Soménte tal transformagdo facd perecer o formalismo
tecnicista que vem sendo unicamente reconhecido por direito, fazen-
do com que brotem das situagdes o seu cardrer justo € o injusto.
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O jurista s6 terd chance de ser auténtico duas vezes: quaado no ( _ CAPITULO 2
futuro, de fato, o direito for arte, ou seja, quando o capiralismo for -
superado e em seu lugar a sociedade, fraterna e socialista, puder julgar i
a cada qual e cadz coisa de acordo com sua justeza, ou entdo, arual- .
mente, quando o jurista lucar pela sansformagdo.do mundo técnico e i
capitalista num mundo fraterno e socialtsta. Estapdltima hipécese, re-
voluciondria, ¢, no presente, a Unica possivel que nos resta em prol de

UMA EVOLUGAQO HISTC;)RICA DO DIREITO

O direiro se revela na histdria. Por meio dela € que se entende que
vartados fenémenos foram chamados por direito, nos tempos mais di- _ *
versos,_podendo a pardr daiiestabelecer as semelhangas e diferencas .

—— + - = - — ; - — Vi

. entre eles. Ao mesmo tempo, a histdria € a manitestaczo das relacGes ¢

de podet.dominacio, explora¢io. ordem, ideologias'e lutas que ddo .

; sentido a0 direito. A histdria permite entender o direito e, a0 mesmo .
tempo, o direito € também um dos constituintes da histéria.

nossa aucentricidade.

b ' Se analisarmos o direito na his:ériq,‘\&xcrcmos. no passado, estrucuras
o - que sio chamadas juridicas e que sio ba.sFt:Lnt_e diferentes das nossas atuais.

Basta pensarmos num grande exemplo. O Direito Romano, o mais desta-

cado do passado, ¢, em grande medida, um direito muito peculiar, num
) Estado que ndo € igual a0s Estados modernaos, e onde a forga impera acima
L - das leis, e ndo sé por meio delas. Do mesmo modo, o feudilismo tem
' ' gstruturas polfricas, sociais e jurfdicas bastante diversas das nossas. O
modelo de direito atual s6 vai se formar a partir da Idade Moderna, com
o surgimento dos Estados modernos, com 2 estruturagio de uma socic-
U dade capiralisca. Por isso, podemos dizer, as sociedades que sio pré-capi-
caliscas tém formas de direico diversas, que organizam sociedades diver-
sas das nossas atuais, podendo-se até dizer que, em geral, essas sociedades
sequer conheceram o diretto no sentido modecno da palavra.

AS ORIGENS HISTORICAS DO DIREITO

O direito em sociedades pré-modernas tem caraceer(sticas bem

diStiﬂEaS ClQ.S Nnossas. O mundo modcrno inaugura uma nova Forma CIC
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