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Capitulo VII

SOCIOLOGIA DO DIREITO

8§ 1. A diferenciagdo das areasjuridicas objetivas

"Direito publico" e "direito privado". - "Direito criador de pretensbes” e "regulamento” .-
"Governo e administragdo". - "Direito penal” e "direito civil". - "llegalidade" e "delito".
- Imperium, "limitagdo do poder" e "divisdo de poderes". - "Direito" e "processo”. - As

categorias do pensamento juridico racional.

Na teoria e pratica juridicas atuais, uma das distingdes mais importantes € a
entre o "direito publico" e o "direito privado". No entanto, h4 discordancia quan-
to ao principio da delimitagdo.

1. Em virtude do seu carédter informal, ha dificuldades técnicas na simples
defini¢do, correspondente a disting&o sociolégica do direito publico, por um lado,
como conjunto das normas para as a¢gfes que, segundo o sentido que a ordem
juridica lhes deve atribuir, se referem a instituicdo estatal, isto é que se destinam
a conservacdo, a expansao ou a execucdo direta dos fins dessa instituicdo, vigen-
tes por estatuto ou consenso, e, por outro lado, do direito privado como conjun-
to das normas para as acdes que, segundo o sentido atribuido pela ordem juridi-
ca, ndo se referem a instituicéo estatal, sendo apenas reguladas por esta mediante
normas. Mesmo assim, quase todas as delimitacbes entre ambas baseiam-se, em
Ultima instancia, numa distingdo desse tipo.

2. Com frequéncia, essa distincdo esta entrelacada com outra: poder-se-ia
identificar o direito "publico" com a totalidade dos "regulamentos", isto & as
normas que, segundo seu correto sentido juridico, contém apenas instrucdes para
0s Orgdos estatais e ndo justificam direitos subjetivos adquiridos de individuos,
em oposicao as "padronizacbes de pretensbes’ em que se fundamentam tais di-
reitos subjetivos. Cabe agora compreender corretamente essa oposi¢ao. Também
h& normas do direito publico (por exemplo, as referentes a elei¢cdo presidencial)
que podem criar direitos subjetivos e, mesmo assim,"publicos" de individuos; por
exemplo, o direito de votar. Mas esse direito publico do individuo ndo é conside-
rado hoje, em seu sentido juridico, um direito adquirido no mesmo sentido que,
por exemplo, a propriedade; direito que, em principio, o proprio legislador julga
intocével, e justamente por isso o reconhece, pois os direitos publicos subjetivos
do individuo, em seu sentido juridico, passam, na verdade, por incumbéncias
subjetivas dos individuos, no sentido de agir, para determinados fins limitados,
como 6rgdos da instituicdo estatal. Portanto, apesar da forma de direito subjetivo
que adotam, na verdade podem ser considerados como meros reflexos de um
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regulamento e ndo como decorréncias de uma padronizacdo objetiva de preten-
sdes. Também nédo sdo, nem de longe, direitos subjetivos "adquiridos" todas as
pretensdes do direito privado, no sentido exposto (no item 1), existentes numa
ordem juridica. Mesmo o teor estabelecido no caso concreto do direito de proprie-
dade pode ser considerado um "reflexo" da ordem juridica, e o problema de se
um direito é "adquirido" reduz-se muitas vezes, na pratica, a questdo de se sua
eliminacdo suscitava pretensdes a indenizacdo. Portanto, poder-se-ia talvez afir-
mar que, segundo o sentido juridico, todo direito publico seja apenas regulamen-
to, mas ndo que todo regulamento crie apenas direito publico. Em ordens juridi-
cas, porém, em que o poder governamental é considerado direito patrimonial
adquirido de um monarca ou em que, ao contrério, certos direitos civis subjetivos
sao julgados pura e simplesmente inescapéveis, no mesmo sentido que o direito
privado "adquirido" (por exemplo, por tratar-se de "direito natural"), nem isso
seria correto.

3. E, por fim, poder-se-ia fazer a distincdo separando-se, como pertinentes
ao "direito privado", todos os assuntos juridicos em que aparecem vérias partes
consideradas juridicamente "iguais', sendo o sentido juridicamente "correto" da
acéo do legislador, do juiz ou das préprias partes (mediante acordo juridico) o de
delimitar as esferas juridicas dessas, dos assuntos do "direito publico”, nos quais
um detentor de poderes preeminente, com poder de mando autoritéario, aparece
diante de pessoas que, segundo o sentido juridico das normas, lhe estdo "subme-
tidas". Mas nem todo 6rgao do Estado tem poder de mando, e nem sempre a acao
regulada pelo direito publico dos 6rgdos estatais € um mando. Além disso, preci-
samente a regulamentacdo das relacdes entre varios 0rgdos estatais, isto &, entre
detentores de poderes igualmente preeminentes, € obviamente a esfera interna
propriamente dita do direito "publico". E ndo apenas as relagdes diretas existen-
tes entre os detentores de poderes e os submetidos ao poder, como também
aquelas acdes dos submetidos ao poder que servem para homear e controlar o
detentor ou os detentores preeminentes de poderes, fazem necessariamente par-
te da esfera das acbes regulamentadas pelo "direito publico". Mas uma distin¢ao
desse tipo retoma, em grande parte, os caminhos da anteriormente mencionada.
Ela n&o trata todo poder de mando autoritério e suas relacdes com os submetidos
a0 poder como assunto do direito publico. Evidentemente, ndo o faz com o do
empregador, porque nasce de "acordos juridicos" entre formalmente "iguais". Mas
também o poder do pai de familia é tratado como autoridade baseada no direito
privado, e isso somente porque o Estado é considerado a Unica fonte de poder
legitimo, e, por isso, somente as a¢cBes que, segundo o sentido que a ordem
juridica Ihes deve atribuir, se referem a conservacdo da instituicdo do Estado e a
execucao dos interesses de que cuida, por conta propria por assim dizer, sdo
consideradas relevantes no sentido do direito "publico". A questdo de quais se-
jam, em cada caso, os interesses de que deve cuidar a prépria instituicdo do
Estado, até hoje, esta sujeita a mudancas. E, sobretudo, pode acontecer que uma
area de interesses seja intencionalmente regulamentada mediante o direito esta-
tuido, de ta maneira que a criagéo de pretensdes privadas de individuos e a de
poderes de mando ou outras fungfes de 6rgaos estatais, as vezes até referentes a
mesma questdo, coexistam numa situacéo de concorréncia.
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Também hoje, portanto, ndo é univoca por toda parte a delimitacdo das
esferas do direito publico e do privado. Muito menos ainda aconteceu isso no
passado. Pode até faltar completamente a possibilidade de uma disting&o. Isso
acontece quando todo direito e todas as competéncias, especialmente todos os
poderes de mando, tém o carédter de privilégios pessoais (na maioria das vezes,
tratando-se do chefe do Estado), denominados "prerrogativas". Nesse caso, a fa
culdade de pronunciar o direito em determinada causa ou de chamar alguém as
armas ou de exigir sua obediéncia noutras situacdes é tanto um direito subjetivo
"adquirido" e eventual mente também objeto de um acordo juridico, de uma alie-
nacdo ou de uma transmisséo hereditéria, quanto, por exemplo, a faculdade de
aproveitar determinado pedaco de terra. Nesse caso, o poder politico, do ponto
de vista juridico, ndo tem estrutura de instituicdo, mas apresenta-se na forma de
relacBes associativas e compromissos concretos dos diversos detentores e preten-
dentes de faculdades de mando subjetivas. Quanto & sua natureza, o poder
de mando politico, o do pai de familia, o do senhor territorial ou o do senhor de
servos hao diferem neste caso: trata-se da situagcdo de "patrimonialismo". Confor-
me a extensdo, em cada caso, dessa estrutura do direito - e ela nunca foi reali-
zada até as Ultimas conseqiéncias —, tudo o que corresponde a nosso direito
"publico" é juridicamente objeto de um direito subjetivo de detentores de poder
concretos, exatamente como uma pretensao juridica privada.

Mas a elaboracdo do direito pode assumir também o carater exatamente
oposto, faltando-lhe por inteiro, em amplas areas que hoje lhe estdo sujeitas, o
direito "privado" no ultimo sentido empregado. Isso ocorre quando faltam todas
as normas que tém o carater de direito objetivo criador de pretensdes, isto €,
quando todo o complexo de normas tem juridicamente o caréter de "regulamen-
to"; quando, portanto, todos os interesses privados tém a possibilidade de prote-
¢do ndo como direitos subjetivos garantidos, mas apenas como reflexos da vigén-
cia daqueles regulamentos. Conforme a extensdo dessa situacdo - e também ela
nunca reinou universalmente —, todo direito reduz-se a um fim da administra-
¢do: o "governo". "Administracdo" ndo € um conceito exclusivamente do direito
publico. Existe a administracdo privada (por exemplo, da unidade domiciliar pré-
pria ou de uma empresa aquisitiva) e a publica, dirigida pelos 6rgdos institucio-
nais do Estado ou por outras instituicdes por ele legitimadas, e portanto heter6-
nomas. Em seu sentido mais amplo, o circulo da administracdo "puablica" abrange
trés coisas: a criacdo do direito, a aplicacdo do direito e aquilo que resta de
atividades institucionais publicas depois de se separar aquelas duas esferas (que
aqui denominamos "governo").

O "governo" pode estar vinculado a normas juridicas e limitado por direitos
subjetivos adquiridos. Essa qualidade ele tem em comum com a criagdo do direito e
com a aplicagdo deste. Mas isso abrange apenas dois aspectos: 1) um positivo, que € o
fundamento da legitimidade da competéncia propria: um governo moderno desen-
volve sua atividade em virtude de "competéncia" legitima, que, em Ultima instancia, se
concebe, do ponto de vista juridico, sempre como baseada na autorizacdo dada pelas
normas "constitucionais" do Estado. Além disso, resulta daquela vinculag&o ao direito
vigente e aos direitos adquiridos;, 2) como aspecto negativo, a limitacdo de sua li-
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berdade de acdo, com a qual ele deve conformar-se. Mas sua natureza especifica
consiste, positivamente, no fato de ele ndo ter o objeto Unico ndo sb de respeitar e
realizar o direito objetivo vigente, uma vez que este esta em vigor e constitui o funda-
mento de determinados direitos adquiridos, mas também o de realizar outros fins, de
carater material, sejam estes politicos, morais, utilitdrios ou outros quaisquer. Para o
"governo", o individuo e seus interesses, no sentido juridico, sdo, em principio, obje-
tos, ndo sujeitos juridicos. No entanto, precisamente no Estado moderno existe a
tendéncia a promover uma aproximagéo formal entre a aplicacdo do direito e a admi-
nistracdo (no sentido de "governo"), pois, dentro da justica, ndo é raro que se exija do
juiz atual, em parte em nome de normas juridicas positivas, em parte com base em
teorias do direito, que fundamente suas decises em principios materiais, na morali-
dade, na eqiiidade ou na conveniéncia. E perante a "administracdo", a organizacéo
estatal atual concede ao individuo (que, em principio, € apenas seu objeto) meios
para proteger seus interesses. Estes, pelo menos formalmente, tém a mesma natureza
daqueles da aplicacéo do direito: a "jurisdicdo administrativa'. Mas nem todas estas
garantias conseguem eliminar a oposi¢do fundamental mencionada entre a aplicacao
do direito e o0 "governo". O "governo" aproxima-se da criacé@o do direito, mas quando,
renunciando a livre decisdo em cada caso, cria regulamentos gerais para a forma de
realizar negdcios tipicos, e isto, em certo grau, mesmo quando ndo se considera
comprometido por estes regulamentos, pois mesmo neste caso espera-se dele, como
0 normal, a aceitacéo deste compromisso, e a atitude contréria costuma ser censurada,
pelo menos convencionalmente, como "arbitrariedade".

O portador original de toda "administracdo" é a autoridade doméstica. Na
auséncia de limitagdes que primitivamente a caracterizam, ndo ha direitos subje-
tivos dos submetidos a0 poder perante o chefe da familia, e, quanto ao compor-
tamento deste diante daqueles, as normas subjetivas existem no maximo como
reflexo heterbnomo das limitacBes sacras de suas a¢cBes. Em consonéncia com
isto, também é primitiva a coexisténcia da administracdo, em principio totalmente
ilimitada, do chefe da familia dentro da comunidade doméstica, por um lado, e
do processo arbitral, baseado em acordos sobre expiacéo e provas entre os clés,
por outro. Somente nele se discutem "pretensdes" (direitos subjetivos, portanto)
e pronuncia-se um veredicto; somente nele encontramos — e ainda veremos por
que — formas fixas, prazos, regras referentes as provas;, em suma, 0s inicios de
um procedimento "juridico". O procedimento do chefe da familia no ambito
de seu poder desconhece tudo isso. E a forma primitiva do "governo", do mesmo
modo que aquele procedimento é a forma primitiva da aplicacdo do direito. Am-
bos distinguem-se também quanto as suas esferas. A soleira da casa era ainda,
incondicionalmente, o limite da justica da Antiguidade romana. Veremos adiante
como o principio da autoridade doméstica foi transferido, para além de seu &mbi-
to primitivo, a certas formas do poder politico: o principado patrimonial, e com
isso também a certas formas da aplicacdo do direito. Onde quer que isso aconte-
¢a, rompem-se os limites entre a criacdo do direito, a aplicacdo do direito e o
governo. A conseqiiéncia pode ser dupla. A aplicacdo do direito adota formal e
objetivamente o caréter de "administragdo”, realizando-se como esta sem formas
e prazos fixos, segundo critérios de conveniéncia e equidade, mediante simples
comunicados ou ordens do senhor aos submetidos. Em seu pleno desenvolvi-
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mento, essa situagdo existe apenas em casos-limite. Aproximam-se dela, no en-
tanto, o processo "inquisitorial" e toda aplicacdo do "principio da atuacdo ofici-
a", ou, ao contrario: a administracdo adota a forma de um processo juridico -
isso ocorria em grande escala na Inglaterra e, em parte, ocorre ainda hoje. O
Parlamento inglés discute os private bills, isto & atos puramente administrativos
(concessbes, etc.), da mesma forma, em principio, que discute os "projetes de
lel", e afalta de separacéo das duas esferas é prépria do procedimento parlamen-
tar mais antigo, sendo até decisiva para a posicdo do Parlamento, pois este nas-
ceu como instituicéo judicial e, na Fran¢a, chegou a assumir completamente este
carédter. Essa dissolucéo dos limites foi condicionada por circunstancias politicas.
Mas também na Alemanha trata-se 0 orgcamento, um assunto administrativo, como
"lei", seguindo-se o modelo inglés, e por motivos politicos. A oposicdo entre a
"administracdo" e o "direito privado" também se torna indistinta quando a agdo
dos 6rgéos da associacdo como tais adota as mesmas formas que a relacéo as
sociativa entre individuos, isto € quando os 6rgdos da associacdo, em virtude de
seus deveres, fazem com individuos, membros da associa¢do ou ndo, um "acor-
do" (contrato) sobre prestacdes e contraprestacdes entre o patrimdnio da associ-
acdo e o dos individuos. N&o € raro que a essas relagbes ndo se apliguem mais as
normas do "direito privado", sendo elas organizadas, quanto ao contetdo e a
natureza de sua garantia, de modo diferente e subordinadas & normas da "admi-
nistracdo". Mas as pretensfes dos individuos envolvidos, quando garantidas por
possibilidades de coacéo, ndo deixam de ser por isso "direitos subjetivos". Quan-
to a isto, a distingdo € somente de natureza técnica. Como tal, no entanto, ela
pode adquirir importancia consideravel na prética. Mas s uma interpretacdo com-
pletamente errbnea da estrutura global do "direito privado" romano (da Antigui-
dade) permite incluir neste apenas as pretensdes realizaveis mediante um proces-
so ordinario de jurados, na base da lex, e ndo os direitos baseados no reconheci-
mento do magistrado, que em determinada época tinham, na prética, importancia
econdmica muito maior.

T&o livre de limitagcbes estabel ecidas por direitos subjetivos e normas obje-
tivas quanto o poder primitivo do chefe da familia, pode ser também a autoridade
de magos e profetas e, em certas circunstancias, o poder dos sacerdotes, desde
que sua fonte seja uma revelacdo concreta. Em parte, j4 falamos sobre isso, em
parte, ainda o faremos. Mas a cren¢ca mégica é também uma das fontes originérias
do "direito penal"”, em oposicao ao "direito civil". Mas nem hoje se realiza de
modo plenamente inequivoco a distin¢do corrente, segundo a qual, por um lado,
na justica penal, se defende um interesse publico, de natureza moral ou utilitéria,
na expiacdo de uma infracdo das normas objetivas, impondo aos 6rgéos do Esta
do um castigo e garantindo-se ao suspeito um procedimento regulamentado, por
outro a defesa de pretensdes privadas cabe ao prejudicado e tem por consequién-
cia ndo o castigo mas o restabelecimento das condi¢Bes garantidas pela lei. A
justica primitiva nem a conhece. Ainda veremos que até em sistemas juridicos, de
resto muito desenvolvidos, toda queixa era originalmente uma queixa ex delicto,
sendo totalmente desconhecidos ao direito primitivo "obrigacfes" e "contratos".
Num direito como o chinés, observam-se ainda hoje as repercussfes desse fato
muito importante no desenvolvimento de todos os sistemas juridicos. Toda infra-
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¢éo das pretensdes do cld, prépria a inviolabilidade da pessoa e da propriedade
reclamada por parte de estranhos, exige, em principio, vinganca ou expiacdo, e a
realizacdo desta é coisa do prejudicado, com o apoio do cld& O procedimento
expiatério entre os cl&s inicialmente ndo conhece, ou somente em forma rudi-
mentar, a distin¢éo entre o delito, que requer vinganga, e a infragdo juridica, que
apenas exige restituicdo. A falta de discriminagdo entre a simples defesa de pre-
tensdes, que para nds pertence ao "direito civil", e a apresentacdo de uma queixa
que exige "castigo", no conceito Unico de "expiacdo" da infracdo ocorrida, en-
contra apoio em duas peculiaridades do direito e do processo juridico primiti-
vos. 1) na auséncia da consideracdo da "culpa" e também, portanto, do grau de
culpabilidade definido pela "inten¢do". Quem tem sede de vinganca ndo se pre-
ocupa com o motivo subjetivo, mas apenas com o resultado objetivo, que domina
seus sentimentos, da acdo alheia que provocou sua necessidade de vinganca. Sua
célera desencadeia-se indiferenciadamente sobre objetos mortos da natureza que
Ihe causam dano imprevisto, sobre animais que o ferem inesperadamente (assim
também no sentido primitivo da actio de pauperie romana - responsabilidade
pelo fato de que o animal ndo se comporta como deve! - e da noxae datio de
animais, para fins de vinganca) e sobre pessoas que o ofendem sem querer, por
negligéncia ou de propésito. Toda infracdo é portanto, um "delito" que reclama
expiacdo, e nenhum "delito" é mais que uma "infracdo" que reclama expiacao.
Mas, além disso, 2) a natureza das "consequiéncias juridicas’, da "sentenca" e da
"execucdo" - como diriamos hoje - atua no sentido de conservar essa falta de
distincdo, pois continua a mesma, trate-se de uma disputa sobre um terreno ou
sobre um assassinato. Ndo existe originalmente nenhuma execucao "de oficio" da
sentenca, e muitas vezes nem em procedi mentos expiatorios razoavel mente regu-
lamentados. Espera-se do veredicto conseguido pelo emprego de oraculos e mei-
0s magicos e pela invocagdo, sob juramento, dos poderes mégicos ou divinos
que sua autoridade, protegida pelo medo de maleficios, seja respeitada, porque a
violacdo constitui um crime gravissimo. Onde - em conseqiiéncia de determina-
dos desenvolvimentos militares que logo mencionaremos - este procedimento
expiatdrio assumiu a forma de um processo juridico tratado diante de uma assem-
bléia judicativa, participando esta como "circunstancia' na elaboracdo da senten-
¢a- C€omo era o0 caso entre 0s germanos nos tempos histéricos - pode-se tam-
bém supor que, com esta assisténcia, nenhum dos participantes impedira a exe-
cucdo da sentenca uma vez pronunciada e ndo criticada, ou ent&o criticada sem
resultado. Mas, além dessa atitude passiva, a parte vitoriosa ndo pode esperar
mais nada. Cabe a ela e a seu cld reclamar, por iniciativa propria, a execugcao da
sentenca favorével a eles quando esta demora, e, tanto entre os germanos quanto
em Roma, esta iniciativa prépria- trate-se de uma disputa sobre um bem mate-
rial ou sobre um assassinato - significa, em geral, que se toma como refém a
pessoa condenada, até consumar-se a expiagdo estabelecida pelo veredicto ou
ainda a ser combinada. O imperiurn do principe ou do magistrado somente inter-
fere, por interesse politico, na pacificacdo contra aquele que impede a execucéo,
ameacando o condenado resistente com desvantagens juridicas e até com a im-
possibilidade total de uma vida pacifica e pondo, afinal, diretamente & disposicéo
do prejudicado aparatos oficiais para a execugcdo. Mas tudo isso ocorre primeiro,
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sem distingdo, entre procedimentos do "direito civil" e "criminais". Esta primitiva
falta total de discriminagado repercute ainda naqueles sistemas juridicos que, sob
a influéncia de magistrados honorérios especiais para questdes juridicas, conser-
varam, por maior tempo, certos elementos da continuidade do desenvolvimento
que partiram da antiga justica expiatoria e foram menos "burocratizados": o siste-
ma romano e o inglés, que, por exemplo, reprovam a execucao real para recupe-
rar objetos concretos. Em principio, por exemplo numa acéo relativa a proprieda-
de de um terreno, a condenacgao expressa-se numa indenizagdo pecuniaria. Mas
isso ndo é conseqiiéncia de um desenvolvimento avancado do mercado, que
ensinou a avaliar tudo em dinheiro, mas consequéncia do principio primitivo de
que toda violacéo do direito, também a posse ilegitima, reclama expiacdo e nada
mais, tendo o individuo que responder pessoalmente. No continente, a execucao
real foi estabelecida relativamente cedo, nos inicios da Idade Média, correspon-
dendo ao crescimento acelerado do poder do imperium principesco. Em contras-
te, sdo conhecidas as peculiares ficcdes a que recorreu o procedimento inglés até
0 tempo mais recente, para possibilitd-la no caso de terrenos. Em Roma, a mini-
mizacdo geral da atuacdo oficial - consequéncia do dominio dos magistrados
honorarios, como veremos mais tarde - € a razdo de conservar-se a condenagao
pecuniaria em vez da execucao real.

A circunstancia de que inicialmente toda queixa pressupunha néo apenas
uma injustica objetivamente existente como também um crime do acusado influ-
enciou também, de modo muito profundo, o direito material. Original mente, to-
das as "obrigacOes', sem excecdo, eram provenientes de um delito; por isso,
como ainda veremos, quase todas as obrigacdes contratuais eram construidas,
inicialmente, a maneira de obrigacdes provenientes de um delito, sendo formal-
mente vinculadas, na Inglaterra, a delitos ficticios ainda na ldade Média. Explica-
se por essa circunstancia, e pela auséncia geral da idéia de um "direito de suces-
sdo", que, originalmente, as dividas ndo passavam para o "herdeiro" como ta, e
somente por via da responsabilidade solidaria pela injustica dos membros do cl§,
primeiro, e depois dos membros da comunidade doméstica e dos submetidos ao
poder ou dos seus detentores, foi construida a responsabilidade do herdeiro por
dividas provenientes de contratos, e isto, como veremos, com resultados bastante
diversos. Um principio juridico como "uma méao cuida da outra", supostamente
indispensavel no comércio atual e que significa a protecdo do adquirente de boa-
fé de objetos contra a intervencdo do proprietario, originalmente resultou, de
modo direto, do principio de haver queixas, somente ex delicto, contra o ladrdo
ou o receptador. Mais tarde, porém, sofreu, nos diversos sistemas juridicos, des-
tinos muito distintos, com o desenvolvimento das queixas baseadas em contratos
e a distingcdo entre queixas "materiais" e "pessoais’. Assim, este principio foi eli-
minado em favor da vindicacgdo, tanto no direito romano da Antiguidade quanto
no inglés e no indiano, que, em oposi¢do ao chinés, desenvolvera um carater
relativamente racional, e somente foi recriado nos ultimos dois, agora de forma
racional, no interesse da seguranca do comércio, em favor da compra no mercado
aberto. O fato de ele n&o ter vigéncia no direito romano e no inglés, em oposic¢do
ao direito alemdo, é mais um exemplo da possibilidade de se adaptarem os inte-
resses comerciais a sistemas de direito material muito diversos e do alto grau em
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que o desenvolvimento juridico segue suas proéprias leis. Também o mala ordine
tenes da queixa relativa a terras, nas férmulas francas, foi interpretado, com ou
sem raz&o, no sentido da exigéncia de um delito para o processo. Em todo caso,
a vindicagdo bilateral dos romanos e a diadicasia dos helenos, bem como as
queixas relativas a terras dos germanos, construidas de modo totalmente diferen-
te, permitem a conclusdo de que nesses casos, em que se tratava originalmente
de queixas de status, isto € da questdo da pertinéncia a comunidade das pessoas
com plenos direitos em virtude da posse de terras (fundus significa "companhei-
ro", Kléros, participacdo de companheiro), regiam principios juridicos especiais.

Assim como ndo existe originalmente uma execucdo realmente oficial de
sentencas, tampouco hd uma perseguicdo "de oficio" de delitos. No &mbito do-
méstico, todo castigo ocorre em virtude do poder doméstico do senhor. Conflitos
entre os membros de um cld séo resolvidos pelos ancidos. Mas, uma vez que em
todos estes casos a forma e o grau do castigo dependem do arbitrié dos detento-
res do poder, ndo ha nenhum "direito penal". Este se desenvolveu, primitiva-
mente, fora do &mbito doméstico, a saber: onde a agdo de um individuo prejudi-
cava a totalidade dos membros da associagdo de vizinhos, de cla ou politica a
qual este pertencia. Isso podia acontecer, sobretudo, com dois tipos de a¢des: o
crime religioso e o militar. Primeiro, portanto, com a violacdo de uma norma
mégica considerada tabu, por exemplo, pela qual a ira dos poderes magicos,
espiritos ou deuses recaia, em forma de maleficio, ndo apenas sobre o proéprio
infrator, como também sobre a comunidade que o tolerava em seu meio. Nesses
casos, os companheiros, induzidos pelos magos ou sacerdotes, reagiam com ex-
pulsdo (perda da paz), linchamento (como, por exemplo, o apedrejamento entre
0s judeus) ou um processo religioso de expiacdo. O crime religioso era, portanto,
uma das fontes principais do "castigo interno", como se pode denominar este
procedimento, em oposicdo a "vinganca', que acontece entre os clas. A outra
fonte principal do castigo "interno" era de origem politica, isto & primitivamente,
de origem militar. Quem ameacava a seguranca da associacao militar, por trai¢do
ou quando ja existia o combate disciplinado, por falta & disciplina ou covardia,
expunha-se a reacdo punitiva do comandante e do exército, depois de uma averi-
guacdo geralmente muito suméria dos fatos.

Partiu, principalmente, da vinganca um caminho que conduziu diretamente
a um "processo criminal", o qual - veremos ainda por que razbes - estava
sujeito a formas e regras fixas. A reacéo do chefe da familia, areligiosa e a militar,
contra infracdes nada conhece, em principio, de formas e regras. No caso do
poder patriarcal, essa situacdo continua, em geral, a mesma. Apesar de eventuais
limitagBes, pela intervencédo de outros poderes- primeiro, o poder do cld, mais
tarde, o religioso e o militar —, dentro de seu ambito, este poder esta vinculado,
apenas em casos muito isolados, a regras juridicas. Ao contrério, os primitivos
poderes extradomésticos, inclusive o poder de tipo doméstico que se transfere a
relacbes ndo-domésticas (poder "patrimonial" do principe), todos aqueles pode-
res ndo-intradomeésticos, que vamos subsumir sob a denominagdo comum de
imperium, acabaram, ainda que em grau diferente, vinculados a determinadas
regras. Adiamos o exame da proveniéncia dessas regras e da extensdo em que
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eram estabelecidas pelo portador do imperium, em seu interesse préprio, ou
tinham que ser estabelecidas, em face dos limites efetivos da obediéncia, ou Ihe
eram impostas por outros poderes: estas questdes pertencem ao exame da domi-
nacdo. O poder de castigar, especialmente o de vencer a desobediéncia néo ape-
nas por violéncia di reta mas também pela ameaca de desvantagens, constitui um
componente normal de todo imperium- mais, talvez, no passado do que hoje.
Pode dirigir-se contra outros "6rgdos" do imperium, subordinados ao detentor
(poder disciplinario), ou contra os "suditos" (poder penitenciario). Nesse ponto,
o "direito publico" tem cantata direta com o "direito penal". Em todo caso, po-
rém, o "direito publico”, o "direito penal”, o "direito processual penal" e o "direi-
to sacro", como objetos especiais de consideracfes cientificas, mesmo em germe,
somente surgem onde possam ser encontradas semelhantes regras que formem
um complexo de normas consideradas efetivamente vigentes. Estas normas cons-
tituem sempre outras tantas restricbes para o respectivo imperium, ainda que
nem toda restricdo a ele tenha carater de "norma". A natureza dessas restricoes
pode apresentar dois aspectos: 1) limitacdo do poder, e 2) divisdo de poderes.
Ocorre que um imperium concreto, em virtude de uma tradi¢do considerada sa-
grada ou de um estatuto, depara com os direitos subjetivos dos suditos: que ao
detentor do poder cabe apenas dar ordens de determinado tipo ou de todos os
tipos, mas com algumas excecdes e apenas em certas condicfes, sendo estas,
portanto, legitimas e validas apenas nestes casos. Para a questdo de se se trata de
uma restricao "juridica" ou "convencional" ou apenas "consuetudinaria”, € decisi-
va a circunstancia de se um aparato coativo garante, de algum modo, a observa-
cdo destes limites, por mais precarios que possam ser 0s meios de coacao, ou se
isso ocorre apenas pela desaprovacdo convencional ou se, por fim, falta comple-
tamente uma delimitacdo consensual. Pode ser também que (2) o imperium de-
pare com outro imperium, de poder igualou até superior em determinados as-
pectos, cuja vigéncia lhe impde limites. Ambas as circunstancias podem coincidir,
e nesta combinacao fundamenta-se a peculiaridade da instituicdo do Estado mo-
derno como articulada segundo as "competéncias'. Quanto a sua natureza, o
Estado moderno é uma relagado associativa institucional dos portadores de deter-
minados imperia, selecionados segundo determinadas regras, e delimitados exte-
riormente por regras gerais de divisdo de poderes e ainda afetados todos eles, em
virtude de uma restricdo estatuida dos poderes, por limitacdes internas da legiti-
midade de seu poder de mando. Ambas, tanto a divisdo quanto a limitacéo de
poderes, podem, no entanto, ter uma estrutura muito diferente daquela que cara-
teriza a forma do Estado moderno. Isso vale especialmente para a divisdo de
poderes. No direito de intercessdo romano da Antiguidade, da par majorue potes-
tas, e na organizacdo politica patrimonial, estamental e feudal, ela apresenta for-
mas absolutamente diversas, como veremos mais tarde. Mas, de modo geral, se
compreendida corretamente, vale a tese de Montesquieu: que somente a divisao
de poderes torna possivel a concepcdo de um "direito publico", embora nao
necessariamente uma concepcao da mesma natureza do que ele acreditava
encontrar na Inglaterra. Entretanto nem toda forma de divisdo de poderes ja da ori-
gem aidéia de um direito publico, mas somente a especifica do Estado racional. Uma
doutrina cientifica do direito publico foi desenvolvida apenas no Ocidente, porque
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somente nele a associagdo politica assumiu totalmente o carater de uma instituicdo
com competéncias racionalmente articuladas e divisdo de poderes. A Antiguidade
conhecia o direito publico na estrita medida em que existia uma diviséo de pode-
res racional: a ciéncia ocupava-se da doutrina do imperium de cada funcionario
romano. Todo o resto era essencial mente filosofia do Estado, ndo direito publico.
A ldade Média conhecia a divisdo de poderes apenas como concorréncia entre
direitos subjetivos (privilégios ou pretensdes feudais), e, por isso, ninguém se
ocupava especialmente do direito publico. O que existia no sentido deste encon-
trava-se dentro do "direito feudal" e de "servigco". Somente a combinacdo de va-
rios elementos: no mundo dos fatos, o desenvolvimento da relacdo associativa
dos privilegiados em direcdo a uma corporacdo publica no Estado estamental,
que combina, de maneira crescente,' a limitacdo e a divisdo de poderes com uma
estrutura institucional; e, no mundo das teorias, o conceito romano de corpora-
¢do, o direito natural e, por fim, a doutrina francesa criaram as concepcdes juridi-
cas decisivas do direito publico moderno. Do desenvolvimento deste, nha medida
em que nos interessar, falaremos ao tratar da dominacg&o. Por isso, a seguir trata-
remos principal mente da criagcdo e da aplicacdo do direito nas &reas de importan-
cia econdmica direta e que hoje caem no dominio do "direito privado" e do
"processo civil".

Para nossas concepc¢des juridicas atuais, a atividade das associac¢des publi-
cas na area do "direito" apresenta dois aspectos: a "criacdo do direito" e a sua
"aplicacdo", que, por suavez, tem sua continuacdo puramente técnica na "execu-
¢do". Por "criacéo do direito" entendemos atual mente o estabelecimento de nor-
mas gerais estatuidas, das quais cada uma, na linguagem dos juristas, assume o
carater de uma ou vérias "disposicdes juridicas" racionais. A "aplicacéo do direi-
to" significa para nés a utilizacdo daquelas normas estatuidas e das respectivas
"disposic¢es juridicas" (a serem deduzidas das primeiras pelo esfor¢co do pensa-
mento juridico) a "fatos" concretos que sdo a elas "subsumidos". Mas nem todas
as épocas da histéria do direito pensaram assim. A diferenca entre a criagdo do
direito, a criacdo de "normas juridicas" e a aplicacdo do direito, a "aplicagdo"
delas a0 caso concreto, nunca existe onde a jurisdicdo nada mais é que uma
"administracdo" livre, que decide caso por caso. Faltam neste caso tanto a norma
juridica quanto o direito subjetivo a sua "aplicacdo". Mas aquela diferenca tam-
bém n&o existe onde o direito objetivo é considerado um "privilégio" subjetivo,
e, portanto, ndo se concebeu a idéia de uma "aplicagdo" de normas juridicas
objetivas como fundamentos das pretensdes juridicas subjetivas. Além disso, essa
diferenca ndo existe onde e na medida em que a aplicacdo do direito ndo se
realiza como aplicacdo de normas juridicas gerais ao caso concreto, isto é pela
subsunc¢éo deste & norma. I1sso ocorre em toda aplicacdo irracional do direito.
Esta, como veremos, constitui a forma primitiva de toda aplicacdo do direito e
que, como também veremos, fora do &mbito de aplicacdo do direito romano,
dominava em todo o passado, as vezes totalmente, as vezes pelo menos de modo
rudimentar. Também a distin¢&o entre as normas do direito (a ser aplicado medi-
ante decisbes juridicas) e as normas que regulam estas decisdes juridicas nem
sempre € tdo clara quanto € hoje a distingdo entre o direito material e o direito
processual. Por exemplo, onde o procedimento juridico se baseia na influéncia
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do imperium sobre a instru¢éo do processo, como ocorre no direito romano mais
antigo e, de forma tecnicamente muito diferente, no direito inglés, tende-se a
considerar idénticos a pretensdo juridica material e o direito a utilizagdo de deter-
minado esquema de queixa processual: a actio romana ou o uirit inglés. De fato,
a sistemédtica juridica romana mais antiga ndo distingue da mesma maneira que
nos o direito processual e o direito privado. Por razdes formais totalmente dife-
rentes, uma mistura pelo menos semelhante de questdes do direito processual e
do material - segundo nossos conceitos - podia surgir onde a aplicagdo do
direito se fundamentava em meios de prova irracionais: no juramento € no apoio
a este e sua primitiva significacdo magica ou em ordélios. Nesse caso, o direito ou
0 dever de realizar este ato magicamente significativo aparecem como parte da
pretensdo juridica material ou facilmente como idénticos a esta. N&o obstante, a
distingdo entre as normas para o procedimento juridico e as normas juridicas
materiais, ainda que diferente, é téo clara em sua forma peculiar, na separacao do
codigo processual (Ricbtsteige) dos livros de direito, quanto na sistemética romana
mais antiga.

Como mostram as consideracgdes ja feitas, o processo de diferenciacéo das
concepcdes fundamentais de esferas juridicas, hoje correntes, depende, em alto
grau, de fatores técnico-juridicos e também, em parte, da estrutura da associagéo
politica. Em conseqiiéncia, pode ser considerado, apenas indiretamente, condicio-
nado pela economia. Fatores econdémicos desempenharam um papel, na medida
em que a racionalizacdo da economia, na base da relagdo associativa de mercado
e dos contratos livres (e, com isso, a complexidade cada vez maior dos conflitos
de interesses a serem resolvidos pela criagdo e aplicagdo do direito), promoveu
fortemente tanto o desenvolvimento da racionalizagdo especifica do direito como ta
quanto o desenvolvimento do carater institucional da associagao politica, como
reiteradamente veremos. Todas as demais influéncias puramente econémicas es-
tao condicionadas por situacfes concretas e, por isso, nao podem ser expressas
em regras gerais. Veremos também, seguidamente, que as qualidades do direito,
que sao condicionadas por fatores técnico-juridicos internos e por fatores politi-
cos, repercutem fortemente na forma assumida pela economia. Em seguida expo-
remos, de forma resumida, apenas as mais importantes das circunstancias que
influenciam as qualidades formais gerais do direito, da criagao do direito e da sua
aplicacdo. Considerando estas qualidades, importamo-nos especialmente com o
grau e a natureza da racionalidade do direito, sobretudo, como é claro, do direi-
to economicamente relevante (o atual "direito privado").

Um direito pode ser "racional" em sentido muito diverso, dependendo do
rumo que toma a racionalizacdo no desenvolvimento do pensamento juridico.
Por um lado, no sentido da manipulacao intelectual (aparentemente) mais ele-
mentar: a generalizacdo. Isso significa, nesse caso, a reducdo das razdes que
determinam a decisdo, no caso concreto, a um ou a varios "principios’, que sao
as "disposicdes juridicas'. Esta reducdo estd geralmente condicionada por uma
andlise prévia ou paralela dos fatos, a fim de encontrar os elementos que interes-
sam a0 ajuizamento juridico. Por outro lado, o apuramento de "disposi¢des juridi-
cas' cada vez mais amplas a partir destes elementos reflete-se na determinagéo
das caracteristicas singulares, possivelmente relevantes, dos fatos: tem seu funda-
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mento na casuistica e, por sua vez, a fomenta. Mas o desenvolvimento de uma
casuistica detalhada nem sempre leva ao desenvolvimento de "disposicdes juridi-

cas' altamente sublimadas em sua I4gica, nem ocorre paralelamente a ele. Exis-

tem também casuisticas juridicas muito abrangentes sobre a base de "analogia",

isto é de associacbes meramente coordenadoras dos fatos concretos. Paralela-

mente a obtencdo analitica de "disposi¢des juridicas" a partir dos casos concre-

tos, ocorre entre nds o trabalho sintético da "construcao juridica" de "relagdes" e

"institutos juridicos', isto & a determinacdo daquilo que, numa agéo social ou

numa agdo consensual, se realiza de maneiratipica, éjuridicamenterelevante e é

a determinagdo da forma, logicamente consistente, em que estes componentes
relevantes devem aparecer coordenados de acordo com o direito, isto € como

"relacdo juridica’. No entanto, por mais intima que seja a ligagao entre esta mani-

pulacdo e as anteriores, uma sublimacgéo extremamente alta da anélise pode coin-

cidir com uma abrangéncia construtiva muito deficiente das rela¢des vitais juridi-

camente relevantes, e vice-versa. Apesar de uma anélise pouco avancada, a sinte-

se de uma "relagdo juridica’ pode ser relativamente satisfatoria, na prética, as

vezes até em consequiéncia do cultivo limitado da andlise pura. Esta Ultima con-

tradicdo é conseqliéncia da circunstancia de que da analise costuma nascer outra
tarefa légica, que, apesar de ser em principio compativel com o trabalho sintético

de "construcédo", entra muitas vezes em conflito com ele na pratica: a sistematizacéo.

Em todas as suas formas, ela € um produto tardio. O "direito" primitivo ndo a
conhece. Para nosso modo atual de pensar, ela significa o inter-relacionamento

de todas as disposic¢des juridicas obtidas mediante a andlise, de tal modo que
formem entre st um sistema de regras |ogicamente claro, internamente consisten-

te e, sobretudo, em principio, sem lacunas. Um sistema, portanto, que busca a
possibilidade de subsumir logicamente a uma de suas normas todas as constela-

¢Oes de fatos imaginaveis, porque, ao contrario, a ordem baseada nestas normas-
careceria de garantia juridica. Ta pretenséo ndo existe em todos os direitos atuais
(falta, por exemplo, no direito inglés) e com muito menos freqliiéncia existia nos
direitos do passado. Mas onde existia, a sublimacao |6gica do sistema era muitas
vezes pouco desenvolvida. Na maioria dos casos, a sistematizacao era, sobretu-

do, um esquema externo para organizar a matéria juridica e exercia pouca influ-

éncia sobre o modo como, mediante a andlise, eram criadas as disposi¢des juridicas
e sobre a construcgédo das relagdes juridicas. A sistematizacdo especificamente moder-

na (desenvolvida segundo 0 modelo do direito romano) costuma partir da "interpre-

tacdo légica do sentido" tanto das disposicdes juridicas quanto do comportamento

juridicamente relevante, mas nao raro as relagdes juridicas e a casuistica resistem a
esta manipulagdo, pois tém sua origem na observacdo de fendmenos "evidentes".

Todos estes fendbmenos contraditérios em parte sdo acompanhados, em parte
sdo cruzados pela diversidade dos meios técnico-juridicos com os quais a pratica
juridica tem que trabalhar nos casos concretos. Dai resultam 0s seguintes casos
mais simples:

A criacdo e a aplicacé@o do direito podem ser racionais ou irracionais. S&o for-
malmente irracionais quando, para a regulamentacdo da criacdo do direito e dos
problemas de aplicacdo do direito, séo empregados meios que ndo podem ser racio-
nalmente controlados- por exemplo, a consultaaoraculos ou a sucedaneos destes.
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Elas sdo materialmente irracionais, na medida em que a decisdo é determinada por
avaliacOes totalmente concretas de cada caso, sejam estas de natureza ética emocio-
nal ou politica, em vez de depender de normas gerais. Também a criacéo e a aplica-
¢ao "racionais" do direito podem ter esta qualidade, em sentido formal ou material.
Um direito é “formal® na medida em que se limita a considerar, no direito material e
Nno processo, as caracteristicas gerais univocas dos fatos. Este formalismo, por sua
vez, pode ter carédter duplo. Por um lado, as caracteristicas juridicamente relevantes
podem ter carater sensivel, evidente. A adesdo a essas caracteristicas externas- por
exemplo, que determinada palavra foi dita, uma assinatura foi aposta, um ato simbé-
lico com significado definitivamente estabelecido foi realizado - constitui a forma
mais rigorosa do formalismo juridico. Entdo descobrem-se as caracteristicas juridica-
mente relevantes mediante uma interpretacdo légica do sentido, construindo-se e
aplicando-se depois conceitos juridicos fixos em forma de regras rigorosamente abs-
tratas. Nesta racionalidade lé6gica, perde-se algo do formalismo baseado em fendéme-
nos evidentes, porque desaparece a univocidade das caracteristicas externas. Mas o
contraste entre ela e a racionalidade material torna-se, com isso, ainda mais forte,
pois esta Ultima significa precisamente que as decisdes de problemas juridicos so-
frem a influéncia de normas com dignidade qualitativamente diferente daquela das
generalizacgBes de interpretacbes abstratas do sentido: imperativos éticos, por exem-
plo, ou regras de conveniéncia - utilitarias ou de outra natureza - ou méaximas
politicas, que rompem tanto o formalismo das caracteristicas externas quanto o da
abstracdo légica. Mas uma sublimacéo juridica, especifica e qualificada, do direito,
no sentido atual, somente é possivel quando este tem caréater formal. Nos limites do
formalismo absoluto da caracteristica evidente, elaest4 limitada 2 casuistica. Somente
a abstracdo interpretadora do sentido faz com que surja a tarefa especificamente
sistemética: a de coordenar e racionalizar, com os meios daldgica, as regras juridicas,
cuja vigéncia é reconhecida num sistema, internamente consistente, de disposic¢des
juridicas abstratas.

V ejamos agora como 0s poderes participantes na criacdo do direito influen-
ciam o desenvolvimento das qualidades formais do direito. O trabalho juridico
atual, pelo menos naquilo em que alcangcou o mais alto grau de racionalidade
l6gico-metddica, isto €, a forma criada pela jurisprudéncia do direito comum,
parte dos seguintes postulados: 1) que toda deciséo juridica concreta seja a "apli-
cacdo" de uma disposicédo juridica abstrata a uma "constelacdo de fatos' concreta;
2) que para toda constelacdo de fatos concreta deva ser possivel encontrar, com
0s meios da ldgica juridica, uma decisdo a partir das vigentes disposic¢oes juridi-
cas abstratas; 3) que, portanto, o direito objetivo vigente deva constituir um siste-
ma "sem lacunas" de disposicdes juridicas ou conter tal sistema em estado laten-
te, ou pelo menos ser tratado como tal para os fins da aplicacdo do direito; 4) que
aquilo que, do ponto de vista juridico, ndo pode ser “construido” de modo racio-
nal também ndo seja relevante para o direito; 5) que a ag&o social das pessoas seja
sempre interpretada como "aplicacdo" ou "execucdo" ou, ao contrario, como "infra-
¢do" de disposicdes juridicas (esta posicdo é defendida, sobretudo, por Stammler,
ainda que nao expressis uerhis), isto porque, de modo correspondente 2 auséncia
de lacunas no sistema juridico, também a "situag&o juridica ordenada" seria uma
categoria basica de todo acontecer social.
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Por enquanto, ndo nos ocuparemos desses postulados do pensamento, mas
examinaremos algumas das qualidades formais gerais do direito que tém impor-
tancia para o seu funcionamento.

§ 2. As formas de criacdo dos direitos subjetivos

Categorias logicas das "disposi¢bes juridicas".- "Direitos de liberdade" e "disposicdes
autorizadoras".- A "liberdade de contrato".- O desenvolvimento da liberdade de con-
trJto.- “Contratos de datus' e "contratos funcionais”; a origem juridico-histérica dos

contratos funcionais.- As diversas significages préticas e os limites da "liberdade de
contrato".- Liberdade de contrato, autonomia e personalidade juridica das associacgdes.-

Liberdade e coagdo na comunidade juridica.

A fusdo de todas as demais associacgdes que sao portadoras de uma "criagdo
de direito" numa Unica instituicdo estatal coativa, que reivindica para s a condi-
¢éo de fonte de todo direito "legitimo", manifesta-se de forma caracteristica na
maneira como o direito se coloca a servi¢o dos interesses dos que tém a ver com
ele, especialmente a servico dos interesses econdmicos. Consideramos, em outro
lugar, a existéncia de um direito concreto, a potiori, como concessao de uma
probabilidade adicional de que determinadas expectativas ndo sejam frustradas,
em favor dos individuos aos quais o direito "objetivo" atribuiu certos "direitos
subjetivos”. Continuamos considerando a criagcdo a potiori desse "direito subjeti-
vo" do interessado individual no direito como o caso normal, que, do ponto de
vista sociologico, esta ligado por formas de transicdo a0 outro caso em que a
possibilidade juridicamente garantida existe para o individuo apenas na forma do
"reflexo" de um "regulamento", deixando-o, portanto, sem "direito subjetivo".
Quem tem, de fato, poder de disposicao sobre uma coisa ou pessoa obtém, me-
diante a garantia juridica, seguranca especifica quanto a perduracao deste poder,
e aquele a quem foi prometida alguma coisa obtém seguranca de que a promessa
sgja cumprida. Estas sdo, de fato, as relacdes mais elementares entre o direito e a
economia. Mas nao sdo as Unicas possiveis. O direito pode também funcionar de
tal modo - ou, em termos socioldgicos, a acdo do aparato coativo, em virtude de
ordens empiricamente vigentes, pode assumir tal forma - que somente com
acdes coativas possibilite a criagdo de determinadas relagcdes econdmicas; ordens
relativas ao poder de disposicao econdmico ou as expectativas econdmicas base-
adas em acordos, na medida em que cria precisamente para este fim, de modo
racional, um direito objetivo. Mas isso pressupde um estado muito especifico do
"direito", e sobre este pressuposto cabe agora dizer alguma coisa.

Do ponto de vista juridico, um direito moderno compde-se de disposi¢ies
juridicas, isto é normas abstratas com o contetido de que determinada situagéo,
de fato, deva ter determinadas conseqiéncias juridicas. A divisdao mais corrente
das "disposicdes juridicas’, como em todas as ordens, € a em normas "imperati-
vas', "proibitivas" e "permissivas’, dasquais nascem os direitos subjetivos dos
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individuos de ordenar, proibir ou permitir aos outros determinadas a¢des. A este
poder juridicamente garantido e limitado sobre as a¢cBes dos outros correspon-
dem sociologicamente as seguintes expectativas: 1) que outras pessoas facam
determinada coisa ou 2) que deixem de fazer determinada coisa - as duas for-
mas de "pretensfes’ - ou 3) que uma pessoa pode fazer ou, se quiser, deixar de
fazer determinada coisa sem intervencado de terceiros: "autorizagdes". Todo direi-
to subjetivo é uma fonte de poder que, no caso concreto, devido a existéncia da
respectiva disposicdo juridica, pode também ser concedida a alguém que sem
esta disposicao seria totalmente impotente. Ja por isso, a disposicdo juridica é
uma fonte de situacdes inteiramente novas no interior da acdo social.

N&o se trata, porém, aqui deste assunto, mas da ampliacdo qualitativa da
esfera de disposi¢éo do individuo mediante disposic¢des juridicas de determinado
tipo. Atualmente, o ultimo tipo mencionado de expectativas juridicamente garan-
tidas, as "autorizacdes", em sua extensdo e natureza, € de especial importancia,
de modo geral, para o desenvolvimento da ordem econ8mica. Compreendem
dois aspectos. Primeiro, os chamados "direitos de liberdade", isto é a simples
protecdo contra determinadas perturbacdes por parte de terceiros, e, especial-
mente, por parte do aparato estatal, dentro do &mbito do comportamento juridi-
camente permitido (liberdade de residéncia, de consciéncia e de disposi¢cdo so-
bre uma coisa que constitui propriedade). Além disso, as disposi¢des juridicas
autorizadoras deixam também a discri¢éo dos individuos o regulamento auténo-
mo, dentro de determinados limites, de suas relagfes reciprocas, mediante acor-
dos juridicos. O dmbito em que este livre-arbitrio é permitido por uma ordem
juridica é o dominio do principio da liberdade de contrato. A extensao da liberda-
de de contrato, isto € dos contetidos de acordos juridicos garantidos como "véli-
dos" pelo poder coativo - a significacao relativa, portanto, das disposic¢ées juri-
dicas que "autorizam" semelhantes atos de disposicdo baseados em acordos juri-
dicos no interior de uma ordem juridica- é naturalmente fungdo, em primeiro
lugar, de uma ampliacdo do mercado. Onde predomina a economia fechada, sem
troca, o direito tem, naturalmente, muito mais a funcéo de delimitar, exteriormen-
te, como complexos de rela¢des juridicas e mediante disposi¢des imperativas ou
proibitivas, as situacbes em que o nascimento, a educacdo ou outros processos
ndo puramente econdmicos colocam as pessoas, atribuindo, assim, ao individuo
uma esfera de liberdade, determinada pelo nascimento ou por outros fatores
extra-econdmicos. "Liberdade" significa, no sentido juridico, ter direitos, efetivos
e potenciais. Estes, porém, numa comunidade sem mercado, devido & natureza
dessa, ndo se baseiam, em sua grande maioria, em "acordos juridicos" celebrados
pelos individos, mas sim diretamente nas disposi¢des imperativas e proibitivas do
direito. A troca, sob o dominio de uma ordem juridica, € um "acordo juridico":
aquisicdo, cessdo, renuncia, cumprimento de pretensdes juridicas. Com toda a
ampliacéo do mercado, estas aumentam e diversificam-se. Mas em nenhuma ordem
juridica a liberdade de contrato é de tal modo ilimitada que o direito ponha a
disposicao sua garantia coativa para acordos de qual quer contelido. E antes caracte-
ristica de cada ordem juridica a decisdo sobre os contelidos para 0s quais isso
ocorre, ou ndo. Nesta questdo, dependendo da estrutura da economia, a influén-
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ciadecisivavem de interessados muito diversos. Na situacdo de ampliagdo progressi-
va do mercado, vem em primeiro lugar, e sobretudo, dos interessados no mercado.
Por isso, é hoje a influéncia.deles que primeiro determina a forma daquel es acordos
juridicos que o direito regula mediante disposi¢des autorizadoras.

A situacéo, hoje normal, de ampla "liberdade de contrato" de modo algum
existe desde sempre. E quando existiu no passado, ndo se desenvolveu, na mai-
oria das vezes, naquela area em que hoje predomina, mas principalmente em
areas nas quais hoje ja ndo existe ou apenas em extensdo muito mais limitada.
Percorreremos, num breve esboco, as etapas de seu desenvolvimento. A peculia-
ridade material, essencial da vida juridica moderna, especialmente na érea do
direito privado, em oposic¢éo a situacéo anterior, é a importancia muito maior do
acordo juridico, especialmente do contrato, como fonte de pretensbes garantidas
pela coacgéo juridica. Essa situacéo é tdo caracteristica da esfera do direito privado
que se pode até chamar, a potiori, de "sociedade de contratos" a forma atual de
relacéo associativa, no que se refere ao ambito dessa esfera. Do ponto de vista
juridico, a situacao econbmica legitima, isto € a soma dos direitos legitimamente
adquiridos no sentido juridico e das obrigagbes legitimas do individuo, é hoje
determinada, por um lado, por herancas recebidas em virtude de relacdes regul a-
mentadas pelo direito familiar, e, por outro, por contratos concluidos por ele
mesmo ou por terceiros em seu nome. A aquisi¢do de direitos que se origina no
direito de sucessdo constitui, na sociedade atual, o residuo mais importante da-
quele tipo de razao de posse de direitos legitimos que antigamente - e também
precisamente na esfera econdbmica - predominava absoluta ou quase absoluta-
mente, pois, na esfera do direito de sucessao, tinham e continuam tendo impor-
tancia relativamente grande, para o individuo, fatores sobre os quais a acgao juri-
dica dele préprio, pelo menos em principio, ndo exerce influéncia alguma, mas,
pelo contrério, constitui, em grande extensdo, o fundamento previamente dado
dessa agdo. Falamos de sua pertinéncia a determinado circulo de pessoas, condi-
cionada, em regra, pelo "nascimento" como membro de uma familia, isto é pelas
relacdes naturais reconhecidas no direito, e que, por isso, dentro da ordem social
e econbmica, aparece como uma "qualidade" social, inseparavel dele; como algo,
portanto, que - parao direito privado - "€", de modo originario, independente-
mente de suas agBes proprias, em virtude de consenso ou de uma ordem imposta,
néo se tratando, portanto, de "relagfes’ no sentido do direito privado que ele mesmo
tenha criado para s intencionalmente, por meio de atos de relagdo associativa.

Naturalmente, a oposi¢cao é relativa, pois também pretensées de heranca
podem basear-se em contratos (pactos de sucessao), e, no caso da sucessao tes-
tamentéria, o fundamento juridico da aquisi¢cdo nao é a pertinéncia ao circulo de
parentes, mas uma disposic¢ao unilateral do testador. No entanto, pactos de suces-
s80 ndo sao frequientes hoje em dia, e seu caso normal de aplicacdo (em algumas
legislagbes, como na austriaca, o Unico) € o pacto de sucesséo entre cbnjuges,
feito na maioria das vezes ao contrair o matriménio, regulamentando-se, paralela-
mente, a situagdo do futuro casal em relagé@o aos bens; existe, portanto, em cone-
x80 com a entrada numa relacao familiar. A grande maioria dos testamentos tem
hoje - além dos atos de munificéncia, que sdo considerados um dever moral -
o fim de equilibrar os interesses dos membros da familia diante das necessidades
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econdmicas condicionadas, seja pela forma de composicdo do patriménio, sga
por relacdes pessoais individuais. Em todo caso, fora do &mbito do direito anglo-
saxdnico, o testador fica estreitamente limitado em sua liberdade de ag&o, em
virtude do direito dos parentes mais préoximos. A relativa liberdade de testar de
certas legislacbes da Antiguidade e da Epoca Moderna e a importancia muito
maior dos acordos contratuais na area das relagdes familiares, no passado, seréo
examinadas, noutro lugar, quanto a sua significacao e as razdes de seu desapare-
cimento. Hoje, a significagdo do acordo juridico com conteudo livremente esta-
belecido pelas partes, em cada caso concreto, esta relativamente limitada a area
do direito familiar e de sucesséo.

E verdade que, na area das relagdes juridicas publicas, a presenca de acor-
dos contratuais, mesmo hoje, nédo é insignificante, sob aspectos puramente quan-
titativos, pois toda admissédo de um funcionario publico é efetuada na base de um
contrato, e também alguns processos muito importantes da administracao consti-
tucional (como, sobretudo, a fixagdo de um orcamento) pressupdem, ainda que
nao formalmente, mas apenas devido a prdépria situacdo, um acordo livre entre
varios 0rgaos estatais autbnomos, nenhum dos quais tem o direito de forcar o
outro. Juridicamente, porém, o contrato de admissao do funcionario publico ndo
costuma ser considerado hoje como "causa' de seus deveres estabelecidos pela
lei - no mesmo sentido que um contrato qualquer na area do direito privado —,
mas como ato de submissdo do funcionario ao poder do servigo publico. E o
acordo, de fato livre, acerca do or¢gamento ndo costuma ser tratado como "contra-
to", nem o acordo, em geral, como um ato juridicamente essencial. 1sso porque
- por bons motivos juridicos- a "soberania" é considerada um atributo essen-
cia do Estado atual, e este € visto como uma "unidade", enquanto os atos de seus
6rgdos sao considerados obrigatorios. O lugar em que encontramos hoje contra-
tos livres, dentro da area das relagdes publico-juridicas, € principalmente o direi-
to internacional. Essa concepgdo nao existe desde sempre, nem seria adequada
para as relacdes efetivas entre as associagdes politicas do passado. Sem duvida-
para continuar com os exemplos — , a posi¢éo do funcionario publico correspon-
dia, no passado, muito menos que hoje, a uma relagdo contratual livre como
causa, baseando-se, ao contrdrio- como veremos mais tarde —, na submisséo a
uma autoridade senhorial, totalmente pessoal, de carater familiar. Mas outros atos
politicos, como, por exemplo, precisamente a concessdo de meios para fins pu-
blicos, e também muitos outros atos administrativos ndo passavam, nas condi-
¢Oes da associacao politica estamental, de contratos entre os poderes unidos, em
virtude de seus direitos subjetivos - privilégios e prerrogativas —, como mem-
bros da associacéo politica - principes e estamentos - e juridicamente eram
compreendidos neste sentido. O nexo feudal, em sua esséncia, fundamenta-se
em contratos. E quando as relagdes do direito vigente, como as contidas nas leges
barbarorum- "codificacGes de leis', em nossa terminologia — , freglientemente
autodenominavam-se pactus, queriam dizer precisamente isto; pois um direito
real mente "novo" somente podia ser criado, naquel e tempo, mediante um acordo
livre entre o poder administrativo e as associacdes julgadoras. E, por fim, precisa-
mente as primitivas associagbes puramente politicas freglientemente fundamen-
tam-se, quanto a sua forma juridica, num acordo livre entre varios grupos, que
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internamente continuam sendo auténomos (“casas’, entre os iroqueses). Tam-
bém as "casas dos homens" sdo primariamente relacdes associativas livres, sO que
concebidas para durar, em oposicao as primitivas relacdes associativas ocasionais
para fins de aventura, que formalmente se baseavam, por inteiro, em acordos
livres. N& menos originario é o contrato livre na area da aplicagdo do direito
propriamente dita, sendo praticamente a origem de tudo. O pacto arbitral, proce-
dente dos pactos expiatérios entre os clds - a submissdo voluntaria a uma sen-
tenca ou a um juizo de Deus -, € a fonte ndo apenas de todo direito processual,
mas também, como logo veremos, dos tipos mais antigos de contratos do direito
privado, que tém sua origem, em sentido mais amplo, em contratos processuais.
Além disso, quase todos os progressos técnicos mais importantes da pratica pro-
cessual, pelo menos formalmente, sao produtos de acordos livres entre as partes
litigantes, e as intervengdes oficiais no processo (pelo lorde chanceler ou pelo
pretor) realizavam-se, em grande parte, na forma caracteristica de forgar as partes
a chegar a certos acordos que possibilitassem a continuagdo do processo: como
"coacao juridica para fechar contratos", portanto coacao que também na area do
direito politico (feudal), como "coacéo para enfeudar", desempenhava um papel
importante.

Também nas épocas e etapas passadas e até nas mais remotas do desenvol-
vimento do direito, era, portanto, muito freqliente a concepc¢ao do "contrato", no
sentido de um acordo livre, como fundamento juridico que d& origem a determi-
nadas pretensdes e obrigacdes. E isso precisamente naquelas areas em que hoje
a importancia do acordo livre diminuiu muito ou desapareceu totalmente: no
direito publico e processual e no direito familiar e de sucessao. Ao contrério, a
importancia do contrato para a aquisi¢éo de bens a partir de fontes que nado estao
sujeitas ao direito familiar ou de sucesséo, contratos que hoje séo fundamentais,
€ tanto menor quanto mais remontamos ao passado. A importancia atual do con-
trato nesta érea € sobretudo produto do progresso intenso das relagdes associati-
vas mercantis e do emprego de dinheiro. Além de representar, portanto, a impor-
tancia crescente do contrato de direito privado - em geral, o lado juridico da
comunidade de mercado -, o contrato difundido por esta comunidade é também
internamente de natureza diferente daquela do contrato primitivo, que antiga-
mente desempenhava um papel tdo mais importante do que hoje, nas areas do
direito publico e do direito familiar. Correspondendo a essa transformacao pro-
funda do carater geral do acordo livre, denominaremos aqueles tipos de contra-
tos privados contratos de status, em oposic¢ao aos contratos especificos a troca de
bens, isto é a comunidade de mercado, que serdo denominados contratos "fun-
cionais'. A diferenca manifesta-se do seguinte modo: todos aqueles contratos
primitivos pelos quais eram criadas associagfes politicas ou pessoais de outro
tipo, duradouras ou temporérias, ou relagdes familiares, por exemplo, continham
uma transformacédo da qualidade juridica global, da posic¢éao universal e do babi-
tus social de pessoas. Para poder efetua-los, eles sdo originalmente, sem excegéo,
atos magicos, ou diretamente de alguma forma magicamente significativos, e por
muito tempo conservam em seu simbolismo residuos desse carater. Na maioria
deles (particularmente no caso dos exemplos mencionados), trata-se de "contratos
de confraternizagao". Alguém deve ser, daqui em diante, filho, pai, mulher, irm&o,
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senhor, escravo, membro do mesmo cld companheiro de luta, patrdo, cliente,
sequaz, vassalo, sudito, amigo, no sentido mais amplo: "companheiro" de outra
pessoa. Mas uma "confraternizacdo" nesse sentido néo significa a realizacéo ou
promessa mutua de determinados atos Uteis para fins concretos, nem significa,
como nos diriamos: que daqui em diante se promete um comportamento mutuo
novo, qualificado em determinado sentido, mas sim: que as pessoas "se tornam"
qualitativamente outras, sem 0 que ndo seria possivel aquele comportamento
novo. Os participantes devem deixar que neles entre outra "alma'. O sangue ou
a saliva tém de ser misturados e ingeridos - simbolo j& relativamente tardio -,
Oou 0 processo animista de criar uma nova alma tem de ser realizado com outros
meios magicos equivalentes. Outra garantia de que os participantes realmente
adaptem seu comportamento muatuo global ao sentido da confraternizagao esta
fora da imaginacdo do pensamento magicamente orientado, ou pelo menos- tal
como se modifica o processo com o dominio crescente da idéia de deuses em
lugar do animismo - cada participante deve colocar-se sob o patrocinio de um
poder "sobrenatural” que a todos protege e a0 mesmo tempo ameaga, no caso
de atos lesivos a fraternidade: o poder do juramento, imaginado originalmente, de
maneira magica, como entrega propria condicional aos maus espiritos, assume
agora este carater de condenacéo propria e invocagdo da ira divina. O juramento
continua sendo, portanto, uma das formas mais universais de todos os contratos
de confraternizagdo. Mas ndo apenas destes, pois ele - em oposicdo aquelas
formas de confraternizacdo genuinamente magicas - € também tecnicamente
adequado como meio de garantir contratos "funcionais’, isto é acordos que tém
apenas a funcdo de produzir determinados atos ou resultados concretos, quase
sempre econdmicos, deixando intocado o status das pessoas participantes, isto €,
que - como a troca, por exemplo - ndo dao origem, nestas pessoas, a hovas
qualidades de "companheiro". Este fendbmeno ndo é originario.

Originalmente, a troca - 0 arquétipo de todos os contratos meramente
funcionais entre membros da mesma comunidade econémica ou politica- € um
fenbmeno de massa tipicamente regulamentado apenas na area nao-econémica:
como troca de mulheres entre cl8s exdgarnos, que assim se encontram numa
situacdo dupla peculiar, sendo em parte companheiros, em parte estranhos. Esta
troca significa, no caso de exogamia, a0 mesmo tempo um "ato de confraterniza-
¢éo", pois, ainda que nela geralmente a mulher apareca apenas como objeto, ndo
costuma faltar por inteiro, com poucas excegbes, a idéia de que se trata de uma
mudanca de status a ser conseguida por meios magicos. Aquela situacao dupla
peculiar que faz surgir, na relagdo reciproca dos cléds exdgamos unidos, a exoga-
mia regulamentada talvez possa explicar o fenbmeno muito discutido de que, as
vezes, a celebracdo do matriménio com a mulher principal se realiza de modo
informal, enquanto, no caso das mulheres secundarias, existem para ela formas
fixas. a posi¢éo da mulher principal, por ser originéria e pré-exdgama, nao preci-
saria, neste caso, ser afirmada por determinadas formas, porque a troca primitiva-
mente, antes da exogamia, nada tinha a ver com atos de confraternizac&o. Parece,
porém, mais plausivel a explicagdo de que a necessidade de uma protecdo econb-
mica, especial mediante contrato das mulheres secundarias, diante da situagdo
econdmica geralmente estavel da mulher principal, condicionou as formas con-
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tratuais fixas. A troca econdmica nunca é apenas troca entre pessoas nao-perten-
centes & mesma comunidade doméstica, mas também e principal mente troca para
fora, entre estranhos, sem haver consangtinidade ou confraternizacéo, entre ndo-
companheiros em todos os aspectos. Por isso, ela dispensa, na forma ja mencio-
nada da "troca muda", todo formalismo magico, e somente aos poucos, ha forma
do direito do mercado, va sendo colocada sob a protecdo sagrada - o0 que
geralmente so6 foi possivel, de forma regulamentada, depois que ao lado da ma-
gia, cujos meios somente eram apropriados para garantir, pelo menos diretarnen-
te, contratos de status, surgiu a idéia de deuses. Ocorreu, as vezes, que também
a troca foi colocada sob a garantia dos contratos de status, mediante atos especi-
ais de confraternizacdo ou outros equivalentes. Mas isso acontecia, em geral,
somente nos casos em que se tratava de terrenos, cuja situacéo especial logo sera
exposta. O normal, porém, era a falta - pelo menos relativa - de garantia na
troca e, em geral, a auséncia total da idéia de que se possa assumir uma "obriga-
¢80" ndo oriunda de uma confraternizacdo universal, artificial ou dada pela natu-
reza. 1sso condicionou que, primeiramente, atroca se realizasse sempre e exclusiva-
mente como entrega reciproca e imediata da posse dos bens de troca. A posse, por
sua vez, esta protegida pelo direito de vinganca e expiacéo diante do ladr&o. Por
isso, a "protecdo juridica’ de que goza a troca ndo € nenhuma "protecdo de obriga-
¢bes', mas protecdo de posse, pois a obrigacéo posterior de oferecer uma garantia,
quando aparecia na prética, era originalmente apenas protegida de modo indireto
(em forma de uma queixa de furto contra o vendedor ndo-autorizado).

Uma auténtica construcdo juridica de caréter formalista somente comeca a
ligar-se a troca ao desenvolver-se a funcdo monetaria de determinados bens,
nascendo, assim, 0 ato de compra. 1sso ocorre ndo s6 quando aparece o dinheiro
cartal ou até o estatal, mas também, como mostra, especialmente o direito roma-
no, j4 na base dos meios de pagamento ponderéveis. Os negdécios per aes et
libram s8o uma das formas originarias de acordos juridicos do antigo direito civil
romano. Na base do desenvolvimento do direito urbano romano, essa forma de
compra a vista conquistou fungbes praticamente universais para quase todos 0s
tipos de acordos juridicos privados, tratando-se de assuntos do direito familiar e
de sucessdo ou de trocas auténticas. Em oposicéo aos contratos de confraterniza-
¢do e outros contratos de status que sempre levam em consideracdo determina-
das qualidades universais do status social da pessoa, de sua integracdo numa
associacdo que abarca a personalidade inteira, e que envolvem direitos e deveres
universais que requerem qualidades espirituais especificas, surge assim o contra-
to pecuniério, como acordo especifico em sua esséncia e funcdo, qualitativamen-
te limitado e fixado e, consoante seu sentido, estranho & qualidade, abstrato e,
em geral, condicionado por fatores puramente econédmicos: o arquétipo do con-
trato funcional. Em sua condicdo de contrato funcional aético, o contrato pecuni-
ario era um meio adequado para eliminar o cardter magico ou sagrado dos atos
juridicos, sendo, portanto, um meio para tornar profano o direito (assim, temos o
matriménio civil romano, em forma da coemtio, em oposi¢do ao matrimoénio sacra-
mental, a confarreatio). Nao era o Unico meio para isso, mas o mais apropriado.
Como negocio a vista especifico, sem, pelo menos, originalmente conter qual-
quer elemento de carater promissério que, transcendendo o proéprio ato, se pro-
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jetasse sobre o futuro, era até de natureza fortemente conservadora, pois também
ele somente criava propriedade segura, garantia o bem adquirido, mas ndo dava
nenhuma garantia quanto ao cumprimento de promessas feitas. A idéia de uma
obrigacdo nascida de um contrato era totalmente estranha aos direitos primitivos.
Obrigactes referentes a determinadas prestacfes e direitos de reclamar alguma
coisa somente existiam, na grande maioria deles, huma Unica forma: como exi-
géncias exdelicto. O direito do prejudicado estava claramente tarifado pela préti-
ca do procedimento expiatério e da tradi¢do vinculada a este. A divida expiatéria
determinada pelo juiz era a divida auténtica mais antiga, e a partir dela desenvol-
veram-se todas as outras relacfes de divida. E, nesse sentido, também todas as
pretensfes reclaméaveis na justica eram originalmente pretensdes referentes a de-
terminadas obrigac8es. Nao existiu originalmente, tratando-se de disputas entre
membros de clds diferentes, um processo formal para tratar da devolugcédo de
coisas. Toda queixa apoiava-se, necessariamente, na afirmacdo de que o acusado
em pessoa tivesse feito um mal expidvel & pessoa do acusador. Por isso, além de
ndo poder haver a queixa referente ao contrato e a rei persecutdria, também néo
podia existir a queixa de status.

O direito de considerar-se membro de uma comunidade doméstica, de um
cld ou de uma associagéo politica era assunto interno unicamente destes grupos.
Mas, precisamente nesse aspecto, a situagcdo mudou, pois uma das normas bési-
cas de toda espécie de confraternizacdo ou comunidade de piedade era a de que
0 irmdo n&o podia levar o irm&o perante o juiz ou depor contra ele, nem o podia
fazer membro de um cla ou de uma corporagcdo com 0 outro ou o patréo com o
cliente, assim como néo era possivel entre eles a vendeta. Vingar os delitos come-
tidos entre eles era coisa dos espiritos e deuses, do poder sacerdotal de proscri-
¢éo, do poder domeéstico ou da justica de linchamento da associagdo. Mas depois
de a associacéo constituir-se como comunidade militar, dependendo agora a ap-
tiddo para o servi¢o militar e o direito politico do nascimento num matriménio
reconhecido pela associagcdo como perfeitamente valido e ndo podendo, portan-
to, as pessoas ndo-livres ou de qualidade inferior ter o direito de portar armas ou
de participar do despojo de guerra, surgiu a necessidade de estabelecer um meio
juridico que permitisse definir o status contestado de uma pessoa. Em conex&o
com isso comecam a surgir as queixas relativas a posse de terras. Com a escassez
crescente, o poder de disposicao sobre certas areas de solo aproveitavel tornou-
se o fundamento cada vez mais importante de toda associacdo - tanto da associ-
acéo politica quanto da comunidade doméstica. A participacdo na associago,
com todos os direitos, conferia o direito de participagcéo nas terras, e, reciproca-
mente, somente o proprietario de terras era membro da associacdo com todos os
direitos de cidaddo. Por isso, as disputas entre as associacdes relativas a posse de
terras sempre tinham, necessariamente, efeitos rei persecutérios: a associacao vi-
toriosa recebia as terras disputadas. Com a progressiva apropriacdo individual do
solo, a parte acusadora ndo era mais a associagdo, mas um membro individual
contra outro, e cada um deles recorria ao argumento de possuir a terra em virtude
de seu direito de membro da associagdo. Num processo relativo ao direito de os
membros de uma associacéo possuir terras, tinha que ser adjudicado a um dos
litigantes o objeto disputado, a base de toda a sua existéncia politico-social, pois
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apenas um dos dois podia ter este direito, como membro da associacdo, do mes-
mo modo que alguém somente podia ser ou membro ou ndo-membro, homem
livre ou ndo-livre. Particularmente nas associa¢cfes militaristas, como a pdlis da
Antiguidade, a disputa pelo jundus ou k/eros tinha que assumir a forma de um
processo necessariamente bilateral, no qual n&o se perseguia, pelo pretenso pre-
judicado, a outra parte como autora da injustica, procurando esta ultima provar
sua inocéncia, mas cada um dos dois, evitando a evidéncia objetiva, tinha que
declarar-se o titular. Quando se tratava, dessa forma, da questéo do direito de
membro de uma associagdo como tal, o esquema da queixa de delito era inaplicé-
vel. Um jundus ndo podia ser roubado, e isso ndo apenas por razdes naturais,
mas porque ndo se podia roubar a alguém sua qualidade de membro de uma
associacdo. Por isso, quando se tratava de questdes de status ou da posse de
terras, surgiu, ao lado da queixa de delito unilateral, a queixa bilateral - a dia-
dicasia helénica e a vindicatio romana - com reconvencéo obrigatéria do acu-
sado contra a pretensdo do acusador. Aqui, nos litigios relativos ao status, aos
quais pertencia também a disputa do direito a participacdo nas terras comunitari-
as, encontrava-se a raiz da distincdo entre pretensfes reais e pessoais. Esta distin-
¢ao foi produto de um desenvolvimento e apareceu somente com a dissolucéo
das antigas associacdes pessoais, sobretudo com a do dominio rigoroso do cla
sobre a propriedade de bens. Pode-se dizer: aproximadamente na fase de desen-
volvimento da comunidade de camponeses e do direito a participacdo nas terras
comunitarias ou numa fase correspondente da organizacdo da propriedade. O
pensamento juridico primitivo, em lugar dessa oposic¢éo, conhecia duas situacdes
fundamentais: 1) em virtude de meu nascimento ou de minha criacdo na casa do
X, e em virtude de meu matriménio, minha adoc¢éo, confraternizacéo, habilitacio
para as armas, iniciacdo, sou membro da associacdo Y e, por isso, posso preten-
der para mim a utilizagdo do bem Z; 2) X, membro da associacdo Y, cometeu contra
mim, A, ou contra um companheiro de minha associacéo, B, a ofensa C (a linguagem
juridica arabe ndo diz: foi derramado o sangue de A, mas, sim, foi derramado o
sangue de n6s, membros do cld), por isso, ele e seus companheiros devem a nossa
associacdo, da qual A é membro, a expiac8o. Da primeira situacdo desenvolveu-se,
com a apropriacdo individual progressiva, a pretensdo real (sobretudo as queixas
relativas a heranca e a propriedade) contraterceiros. Da segunda hasceu a pretenséo
pessoal contra aquele que deve cumprir, em favor do titular e somente em favor dele,
certas obrigagbes, também e especialmente aquelas que prometeu cumprir e cujo
cumprimento somente pode ser realizado por ele pessoalmente.

A clareza da situacédo, de fato primitiva, e o desenvolvimento retilineo que
dela parte sdo cruzados pelo dualismo da relagdo juridica entre as associaces de
cld e dentro delas. Entre os membros do mesmo cld como vimos, ndo havia
controvérsias juridicas, mas apenas a arbitragem dos ancidos e, contra o relutan-
te, o boicote. Faltam todas as formalidades juridicas magicas do processo; a con-
ciliacdo dentro do cld era um assunto administrativo. O processo juridico e o
direito, no sentido de uma pretensdo garantida pela aplicacdo do direito e a
coacéo subseqiiente, somente existiam na relacdo entre associacdes de cld dife-
rentes e seus membros, que pertenciam a mesma associacgdo politica. Ao desinte-
grar-se o cld em favor da coexisténcia de comunidades domésticas, comunidades
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locais e associacéo politica, levanta-se a questdo de até que ponto se estende o
procedimento juridico da associacdo politica as relagBes entre os membros do
mesmo cld e, afinal, da mesma comunidade doméstica. Quando isso ocorreu, as
pretensdes individuais sobre o solo tornaram-se objeto de processos entre os
membros do mesmo grupo perante o juiz. Primeiro, na forma mencionada da
vindicacao bilateral. Mas o poder politico também podia assumir caréter patriar-
cal, pertencendo, portanto, o método de resolver os litigios, em extensdo maior
ou menor, ao tipo "administrativo", aplicavel primitivamente apenas nas contro-
vérsias internas. Podia ocorrer, entdo, que este tipo se estendesse também ao
procedimento juridico da associacédo politica. Com isso, confundia-se, frequente-
mente, a tipicidade clara, tanto da concepcdo antiga quanto da nova, na distin¢do
entre as duas categorias de pretensfes. A forma técnica de delimitar as duas ndo
nos interessa aqui. Voltaremos a questdo de como chegou a desenvolver-se, a
partir da responsabilidade pessoal, a obrigacdo contratual e como, a partir da
falta delituosa como razdo de queixa, surgiu a divida contratual. O elo que ligava
as duas era a responsabilidade pela divida expiatéria constatada ou reconhecida
no processo juridico.

Um dos primeiros casos tipicos em que o reconhecimento da divida contra-
tual tinha que se tornar uma necessidade econdmica € a divida por empréstimo.
Precisamente nesse caso, revela-se a lentiddo da emancipacdo da situacéo primi-
tiva, de responsabilidade exclusivamente pessoal. Originalmente, como vimos, 0
empreéstimo era apenas tipico entre irméos, como ajuda em caso de necessidade,
sem pagamento de juros. Ja que era uma transacéo entre irmaos, isto ¢ membros
do mesmo cld ou da mesma corporacdo, ligados entre si por relacdes de clientela
ou piedade, ndo podia haver nenhuma queixa. Um empréstimo concedido fora
da associacdo confraternal, quando ocorria, ndo estava sujeito juridicamente ao
preceito da gratuidade, mas, sob o dominio da responsabilidade pessoal, era
originalmente insuscetivel de queixas. Como meio de coacdo, o credor defrauda-
do tinha a sua disposic¢do somente procedimentos magicos, em parte numa forma
que nos parece grotesca e cujos restos sobreviveram por muito tempo. Na China,
o credor ameacava suicidar-se e, eventualmente, até o fazia, na esperanca de
poder perseguir o devedor apds a morte. Na india, o credor sentava-se diante da
casa do devedor, morria de fome ou enforcava-se ali, porque desse modo o cla
tinha um motivo de vingar-se no devedor, e, quando o credor era brdmane, o
devedor caia, como assassino de um brédmane, nas méos do juiz. Em Roma, a
improbidade das Doze Tébuas e, mais tarde, a infamia, em casos de faltas graves
a fides, eram provavelmente restos do boicote social que ocorria, em lugar da
inexistente coacao juridica, no caso de desrespeito da boa-fé.

O desenvolvimento de um direito de obrigacdes uniforme tem sua origem,
sem davida, na queixa de delito. Da responsabilidade do cl& por um delito partiu,
por exemplo, o desenvolvimento da responsabilidade solidéaria, muito divulgada,
de todos os membros do cl& ou da comunidade doméstica pelo contrato fechado
por um deles. Mas, em geral, o desenvolvimento da obrigacdo contratual proces-
savel seguiu depois seus proprios caminhos. Muitas vezes, o aparecimento do
dinheiro na vida econébmica desempenhava nisso o papel decisivo: o nexum, o
contrato de divida per aes et libram, e a stipulatio, o contrato de divida mediante
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a entrega simbdlica de um objeto de fianga, as duas formas contratuais primitivas
do ius cioile romano, eram ambos, a0 mesmo tempo, contratos pecuniarios, pois
também no caso da stipulatio pelo menos isso me parece certo. Mas ambas as
formas n&o negam sua origem na situacéo pré-contratual do direito. Os atos eram
de natureza rigorosamente formal, realizaveis apenas oral e pessoalmente. Am-
bos tém a mesma origem. Quanto a stipulatio, podemos supor, de acordo com
Mitteis, apoiando-nos na analogia do desenvolvimento juridico, conhecido tam-
bém no direito germanico, que ela deriva do processo, fora do qual parece ter
desempenhado, originalmente, apenas um papel insignificante, servindo princi-
palmente para estipulagfes acessorias (juros, etc.), pois, além da troca, também o
conttato expiatério em que se baseava o processo ja se encontrava no caminho
que levava ao contrato funcional, por ser um contrato entre inimigos e ndo um
contrato de confraternizacéo, exigindo a formulagdo precisa do ponto litigioso e,
sobretudo, da questdo sujeita a prova. O préprio processo, quanto mais fixa sua
forma, oferecia cada vez mais oportunidades para o desenvolvimento de acordos
juridicos criadores de obrigacdes contratuais. Um dos passos mais importantes
era a garantia da parte litigante diante do adversério. O processo, que pretendia
acabar com a iniciativa propria, comegou em muitos sistemas juridicos com atos
de iniciativa prépria. O acusador arrasta 0 acusado perante o tribunal e somente
0 solta depois de ter certeza de que este, se 0 juiz 0 declarar culpado, ndo se
esquivara da expiacdo. Nesses casos, a iniciativa propria dirigia-se sempre contra
a pessoa do adversério, pois a queixa sempre se baseava, originalmente, na &fir-
macao ndo apenas de uma acéo objetivamente contréria a lei, mas também, o que
era considerado totalmente idéntico, de um crime do acusado contra o acusador,
crime pelo qual tinha que responder pessoalmente. A garantia que o acusado
tinha que dar para ficar livre até a sentenca arbitral consistia na pessoa de um
fiador (sponsor) ou num penhor. Estes dois institutos juridicos aparecem aqui
pela primeira vez no processo como acordos juridicos coerciveis. Em lugar da
fianga de um terceiro, permitia-se, mais tarde, a0 proprio acusado prometer o
cumprimento da sentenca, sendo a concep¢éao juridica a de ele ser o fiador dele
préprio, do mesmo modo que a forma juridica mais antiga do contrato de traba-
Iho livre era, por toda parte, a venda da prépria pessoa para uma escravidao
temporalmente limitada, em vez da venda normal por parte do pai ou senhor. As
obrigacdes de dividas mais antigas, baseadas somente em contratos, representam
atransferéncia de atas processuais para a vida juridica extraprocessual. A entrega
de penhores ou reféns era também, no direito germanico, o meio mais antigo de
contrair dividas, ndo apenas do ponto de vista econédmico, mas precisamente sob
0 aspecto do formalismo juridico. A fianga, da qual tanto neste direito quanto
naquele foi derivada a autofianca, sem davida, tem sua origem, para 0 pensamen-
to juridico, na responsabilidade pessoal solidaria dos clds e dos membros da
comunidade doméstica. O penhor, porém, a segunda forma de garantia para obri-
gacdes a serem cumpridas no futuro, era tanto no direito romano quanto no
alemdo, originalmente, ou um penhor tomado (penhor de execuc¢éo) ou entregue
voluntariamente, para evitar a queixa pessoal ou a execu¢éo, ndo sendo, portan-
to, como hoje, uma garantia relativa a uma pretenséo existente separadamente.
A entrega de um penhor inclui, ao contrario, a autorizagdo de utilizar determina-
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dos bens que, enquanto ndo seja paga a divida garantida, sédo propriedade legiti-
ma do credor; mas, depois de ser paga pontualmente a divida, passam a ser
propriedade ilegitima dele, constituindo a utilizagdo ulterior um delito contra o
ex-devedor. O penhor podia, portanto, ser integrado, com relativa facilidade, ao
esquema das razdes de queixa mais antigas, familiar ao pensamento juridico:
ofensareal a pessoa ou ofensareal a sua propriedade. O acordo juridico, também
universalmente divulgado da autovenda condicional para a servidao por dividas,
tem sua origem, em parte, na possivel forma de execugdo, em parte, na entrega
de um refém, costumeira no processo. O corpo do préprio devedor era, nesse
caso, 0 penhor dado ao credor e tornava-se definitivamente propriedade legitima
deste quando n&o era paga a divida. A responsabilidade por dividas a base de
contratos, do mesmo modo que a responsabilidade expiatéria por atos que recla-
mavam vinganga, origem da primeira, ndo era originalmente uma responsabilida-
de pessoal no sentido atual, somente relativa ao patriménio do devedor, mas
referia-se & pessoa fisica deste e a mais nada. Em caso de ndo-pagamento, o
credor somente podia contar com a pessoa do devedor. Matava-o ou prendia-o
como refém, ficava com ele como servo, vendia-o como escravo, e, quando havia
varios credores, estes podiam corta-lo em pedacos, como propunham as Doze
Tabuas, ou o credor sentava-se a mesa do devedor e este tinha que servi-lo- o
que ja era um passo em direcdo a responsabilidade patrimonial. Mas esta imp6s-
se apenas paulatinamente, e a responsabilidade pessoal como conseqiéncia da
insolvéncia desapareceu em Roma somente durante a luta de estamentos e entre
nés somente no século XI1X. Os mais antigos contratos puramente obrigatérios, o
nexum e a stipu/atio, a uiadiatio dos germanos, significam a submisséo volunta-
ria a uma prestacdo de bens prometida para o futuro, paraevitar a responsabilida-
de pessoal imediata. Mas, quando a prestacdo nao era realizada, a acdo conse-
quente limitava-se, também, & pessoa do devedor.

Todos os contratos primitivos eram relativos a transferéncia de posse. Por
isso, todos os acordos juridicos que representavam formas real mente antigas da
responsabilidade contratual por dividas, especialmente a responsabilidade pecu-
niaria pelas dividas, rigorosamente formal por toda parte, estavam sempre simbo-
licamente ligados a uma transferéncia de posse formal-juridica. Alguns desses
simbolismos baseavam-se, sem duvida, em idéias mégicas. Mas durante muito
tempo permaneceu decisiva a circunstancia de que o pensamento juridico nao
reconhecia como relevantes fatos invisiveis, a maneira das meras promessas de
pagar as dividas, mas apenas delitos, e estes eram ofensas contra os deuses, 0
corpo e avida de pessoas ou a propriedade visivel. Um contrato que pretendesse
ser juridicamente relevante geralmente tinha que incluir uma disposi¢cdo sobre a
posse de bens visiveis ou, pelo menos, ser suscetivel de interpretacdo nesse sen-
tido. Sendo esse o0 caso, podia ele incluir, no curso do desenvolvimento, os con-
telildos mais diversos. Dos negdcios impossiveis de revestir essa forma, primitiva-
mente tinham validade juridica apenas os negécios a vista e aqueles em que era
paga uma entrada, como prestacdo parcial, excluindo-se, assim, a possibilidade
de o promitente mudar de idéia. Disso resultou, em muitos sistemas juridicos, o
principio primitivo de que somente os contratos funcionais onerosos podiam ser
compromissorios duradouros. Essa idéia teve influéncia tdo profunda que ainda,
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no fim da ldade Média (século XV, oficialmente desde Henrique VIII), a doutrina
inglesa da consideration se refere a essa necessidade: quando era paga uma taxa
real (consideration), ainda que fosse apenas aparentemente, o contrato podia ter
quase todo contelido que nao ofendia a lei. Era valido, mesmo que néo tivesse,
fora daquele pressuposto, nenhum esquema juridico ao qual pudesse correspon-
der. Os principios das Doze Tébuas, referentes a aquisi¢cdo de propriedade, muito
di.scutidos em seu sentido, eram em seu teor uma sancdo, ainda que muito mais
primitiva, da liberdade material de disposi¢do, tendo, em principio, um pressuposto
formal semelhante, mas uma capacidade de desenvolvimento mais limitada.

Além de desenvolver os esquemas originados, por um lado, nos negécios
pecuniarios formal-juridicos e, por outro, nas fiangas processuais, as necessida-
des da vida juridica serviram-se de uma terceira possibilidade de conseguir, para
o contrato funcional, a garantia da coacao juridica: o desenvolvimento artificial
de novas queixas de delito. Isso ocorreu mesmo em sistemas juridicos muito
desenvolvidos, como o inglés, ainda em plena Idade Média. A racionalizagéo
econdmica do direito favoreceu o nascimento da idéia de que a responsabilidade
expiatoria ndo era tanto resgate da vinganca (a idéia primitiva) quanto compensa-
¢do do prejuizo. O nao-cumprimento de um contrato podia entdo ser qualificado
também como danificagdo que devia ser expiada. A prética dos advogados e a
jurisdicéo dos tribunais reais na Inglaterra, desde o século XllIl, qualificam como
tres-pass o ndo-cumprimento de um nimero cadavez maior de contratos, criando
assim para estes uma protecao juridica (particularmente por meio do writ of
assumpsit), de modo semelhante - ainda que tecnicamente de forma muito dife-
rente - a que a pratica juridica dos pretores romanos que estendeu a protecéo
juridica para além de seu ambito primitivo, primeiro pela ampliacdo da préatica
das queixas de delito, e mais tarde pelo conceito de do/uso

Com a criacéo de pretensfes contratuais processaveis e livremente diferen-
cidveis em seu contetido ndo se alcanca ainda, nem de longe, a situacéo juridica
exigida por um comércio desenvolvido, exclusivamente interessado em nego-
cios. Todo empreendimento racional, especialmente, requer a possibilidade
de adquirir direitos e assumir obrigacfes, ambos fixados em contratos, por meio de
representantes - com fungdes ocasionais ou permanentes. Um comércio desen-
volvido requer, além disso, a possibilidade de cessdo de crédito, possibilidade
legitima e com base juridica segura para o adquirente, que dispensa a revisdo dos
direitos do antecessor juridico. O desenvolvimento das institui¢des juridicas in-
dispensaveis para o capitalista moderno sera examinado noutro lugar. Aqui re-
lembramos em poucas palavras a préaticado passado mais remoto. Nos direitos da
Antiguidade, a representacao direta em acordos juridicos, a fim de assumir obri-
gacoes, foi quase impossibilitada no direito romano, em oposic¢do ao direito gre-
go, que a conhecia. Estas condig¢fes juridicas, ligadas ao formalismo da queixa
civil, permitiam, evidentemente, o emprego de escravos nos empreendimentos
de fato capitalistas, para os quais a representacdo estava, em grande parte, reco-
nhecida na pratica. A cessdo de crédito era estranha ao direito romano antigo e
a0 germanico, devido ao carater rigorosamente pessoal da relagdo credor-deve-
dor. Somente muito mais tarde, o direito romano criou um sucedaneo, ao admitir
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a representacao indireta, chegando afinal a um direito de cessdo, cuja utilidade
para o proprio comércio foi novamente contrariada pelas tendéncias para uma
ética material da legislacdo imperial posterior. Uma necessidade pratica bastante
grande de poder ceder o crédito existia, até o comego da Epoca Moderna, somen-
te em relagao aqueles direitos que eram objeto de transacdes regularmente efetu-
adas ou serviam diretamente para ceder crédito a terceiros.

Para estas necessidades foi criada a comercializacdo mediante os documen-
tos a ordem e ao portador, que funcionam tanto para a cesséo de créditos, espe-
cialmente pecuniarios, quanto para a transferéncia de poderes de disposicéao so-
bre bens mercantis e participacfes em empreendimentos. Para o direito romano
eram totalmente desconhecidos. Até hoje, ndo temos certeza de se, como supde
Goldschmidt, alguns dos documentos helenisticos emitidos ao portador ou, como
acredita Kohler, dos babildnicos, que ja existiam no tempo de Hamurabi, séo
documentos ao portador auténticos. Mas, em todo caso, possibilitavam o paga-
mento a terceiros e por terceiros de uma forma que o direito oficial romano
somente permitia indiretamente. O direito romano classico desconhecia o docu-
mento dispositivo, a ndo ser que se queira qualificar como talo contrato literal da
contabilidade bancéria. No direito helenistico e no romano tardio, a obrigagdo de
registro, que primeiro servia, principalmente, para fins fiscais, foi provavelmente
imposta pelo Estado. Isso deu origem a0 desenvolvimento ulterior da técnica
documental do Oriente, existente desde os tempos mais remotos, relativa a docu-
mentacéo obrigatdria de determinados negécios e ao surgimento de titulos anéa-
logos aos valores. Nas cidades helénicas e helenisticas, a técnica documental era
aplicada, no interesse da publicidade, por duas institui¢cdes desconhecidas dos
romanos: os secretarios judiciais e 0s notérios. A instituicdo dos notérios chegou
da parte oriental do Império para o Ocidente. Mas somente a prética documental
do tempo pés-romano, a partir do século Xll, trouxe ao Ocidente o desenvolvi-
mento ulterior da pratica documental romana tardia, fomentado talvez pela forte
imigracdo de comerciantes orientais, especialmente sirios. Em seguida, o docu-
mento em sua qualidade de veiculo de direitos, tanto como documento 2 ordem
quanto ao portador, experimentou um desenvolvimento extremamente répido,
inesperavel numa época cuja intensidade de comércio, comparada a da Antigui-
dade cléassica, devemos considerar extremamente limitada. Parece, portanto, que,
neste caso, como ocorre freglientemente, a técnica juridica seguiu seus proprios
caminhos. O decisivo é que, depois de desaparecer o direito uniforme, os inte-
ressados dos centros comerciais e seus notarios com preparo apenas técnico de-
terminaram o desenvolvimento e que, da tradi¢do comercial-juridica da Antigui-
dade, o notariado sobreviveu como Unico representante, com atividades criati-
vas. Aconteceu, no entanto, como j4 mencionamos, que precisamente na prética
documental o desenvolvimento foi favorecido pelas formas de pensamento irra-
cionais do direito germénico. Na concepc¢éo popular, o documento representava
uma espécie de fetiche, cuja entrega formal, primeiramente na presenca de teste-
munhas, dava origem a efeitos juridicos especificos, do mesmo modo que outros
simbolos originalmente semimagicos: o lancamento do dardo, afestuka do direi-
to germanico e sua contrapartida no direito babilénico, o bukannu. O ato simbo6-
lico tradicional ndo era realizado primitivamente com o documento escrito, mas
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com o pergaminho em branco, no qual os participantes escreviam o protocolo
somente apds este ato. Mas enquanto o direito italiano, em virtude da acdo con-
corrente do simbolismo juridico-germanico e da prética notarial, ja nos inicios da
Idade Média favoreceu fortemente a prova documental, o direito inglés ficou
ainda por muito tempo sem conhecé-la, com o0 selo desempenhando o papel
decisivo na criacéo de direitos. O desenvolvimento dos diversos tipos de valores
do direito mercantil moderno, porém, realizou-se em grande parte sob influéncia
arabe, em consequéncia de necessidades, em parte comerciais, em parte adminis-
trativas, que surgiram durante a ldade Média. O comércio romano da Antiguida-
de, a0 que parece, podia arranjar-se- e tinha que fazé-lo - sem esses importan-
tes meios técnicos que hoje consideramos indispensaveis.

Por fim, a situacdo que temos,- em principio, na atualidade: que qualquer
contetdo de um contrato cria direito entre as partes, desde que os limites da
liberdade de contrato ndo o impecam e que este ato somente exige formas espe-
ciais quando o direito o prescreve, de modo obrigatério, por razées de conveni-
éncia, particularmente no interesse da demonstrabilidade univoca dos direitos €,
portanto, da seguranca juridica. Esta situacéo somente foi alcangcada muito tarde,
em Roma, devido a internacionalizac&o paulatina do direito, e na Epoca Moder-
na, devido a influéncia da doutrina do direito comum e das necessidades do
comércio. Se, apesar dessa liberdade de contrato, hoje geralmente existente, a
legislacdo moderna ndo se contenta com a constatacao de que, com a reserva de
certas restricdes especiais, em principio, se pode acordar, com validade juridica,
0 que se quiser, mas regulamenta, mediante vérias disposi¢des autorizadoras es-
peciais, os diversos tipos de acordos, de tal modo que as consequiéncias legais
advém onde as partes nao combinam outra coisa (direito dispositivo), essas me-
didas determinam-se, em primeiro lugar, por meras consideracdes de convenién-
cia em regra, as partes ndo cogitam em regulamentar expressamente todos os
pontos possivelmente relevantes, e além disso € cdmodo poder orientar-se por
tipos provados e, sobretudo, conhecidos. Sem estes, a prética juridica moderna
dificilmente seria possivel. Mas com isso nédo se esgota, nem de longe, a significa-
¢do das normas autorizadoras e da liberdade de contrato, pois estas podem ter
uma significagdo muito mais fundamental.

Em certos casos, a regulamentacao por meio de normas autorizadoras ultra-
passa, necessariamente - e isso nos interessa agora — , a esfera da simples deli-
mitacdo do espaco de liberdade individual das partes, pois os acordos juridicos
permitidos incluem, geralmente, a autorizacdo, em favor dos interessados, de
envolver também terceiros, ndo-participantes no respectivo ato. Em algum grau e
sentido, quase todo acordo juridico entre duas pessoas influi sobre as relagdes
com um numero indeterminado de terceiros, por modificar a forma de distribui-
¢éo dos poderes de disposicao juridicamente garantidos. Mas isso ocorre de for-
ma muito diversa. Quando o acordo cria direitos e obrigacdes somente entre
aqueles que o concluem, a aparéncia puramente exterior ndo revela essa situa-
¢30, pois, nesse caso, parece estar juridicamente garantida somente a possibilidade
de que a promessa serd cumprida. Tratando-se nesse caso - como em regra
- de transferéncia de propriedade, mediante acordo juridico, de uma pessoa
para outra, o interesse de terceiros parece pouco afetado pelo fato de que devem
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respeitar agora outro proprietario de um objeto j& antes inacessivel. Na verdade,
esta ndo-afetacdo dos interesses de terceiros é sempre relativa. Assim, os interes-
ses dos credores eventuais de qualquer pessoa que contraia uma divida sao afe-
tados pelo aumento das obrigactes dessa pessoa, e 0s interesses dos vizinhos,
no caso da venda de um terreno, séo afetados, por exemplo, por aquelas modifi-
cacdes que 0 novo proprietario, a diferenca do anterior, estd ou ndo economica-
mente capaz de readlizar, no que se refere a utilizacdo do terreno. Estes sdo, de
fato, efeitos reflexos possiveis dos direitos subjetivos juridicamente permitidos e
garantidos, e nem sempre as ordens juridicas os ignoram, como demonstra, por
exemplo, a proibicdo da cesséo de crédito a "mais poderosos" (potentiores) no
direito romano tardio.

No entanto, hd casos em que os interesses de terceiros podem ser afetados,
de uma outra maneira especifica, pelo aproveitamento da liberdade de contrato.
Quando, por exemplo, alguém se vende para a "escraviddo" ou uma mulher se
coloca sob a "autoridade marital", mediante contrato, ou quando um terreno é
declarado "fideicomisso" ou vérias pessoas fundam uma "sociedade por acdes",
os interesses de terceiros sao efetivamente afetados por estes atas em grau muito
diverso em cada caso e freqiientemente até em extensdo muito menor do que nos
exemplos anteriores, mas sempre de uma forma qualitativamente diferente da
destes casos, pois, nos Ultimos casos, em 0posicdo aos primeiros, as regras das
relacdes juridicasvalidas até entdo, de modo geral, para determinados bens ma-
teriais e pessoas, por exemplo, regras relativas a validez de contratos ou ao aces-
so dos credores a objetos que fazem parte do patrimoénio, sao substituidas, em
consequéncia destes acordos, por normas juridicas especiais totalmente novas
e diferentes, em favor dos contratantes, que se estendem também as pretensdes e
possibilidades de terceiros, concedendo-se ao livre-arbitrio dos contratantes vi-
géncia juridica e garantia coativa. Pelo menos todos os contratos futuros, mas
muitas vezes também os anteriores, do escravo, da esposa, do proprietério de
terras que se tornou fiduciério e também certos contratos das pessoas que repre-
sentam a sociedade nova estéo, dali em diante, sujeitos a disposic¢bes juridicas
totalmente diferentes daquelas que até entdo eram aplicaveis segundo as regras
geralmente vigentes: estdo sujeitos a um direito especial. A técnica de expresséo
juridica oculta muitas vezes, nestes casos, a forma em que sao afetados os inte-
resses de terceiros e o sentido do direito especial. Por exemplo, que uma socie-
dade por acbes deve ter legalmente determinado "capital" declarado e que, sob
determinadas condicdes cautelares, pode "diminuir" este capital, por decisao da
assembléia geral, significa praticamente: por disposicdo da lel, as pessoas que
acordam uma sociedade funcional deste tipo devem declarar, no interesse dos
credores e dos socios futuros, determinado excedente permanentemente existen-
te de bens materiais e crédito possuidos em comum, sobre as "dividas'. Esta
declaragdo compromete os diretores e 0s outros socios participantes no célculo
do "lucro" a ser distribuido, sob a ameaca de conseqiiéncias penais, no sentido
de que o "lucro" somente pode ser distribuido quando, aplicando-se as regras de
avaliacéo e contabilidade regulares, fique coberta aquela quantia declarada como
"capital". Mas, sob certas condi¢cbes cautelares, os sécios participantes no caso
concreto estdo autorizados a revogar aquela declaragdo e também, portanto, a
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diminuir a correspondente garantia para os credores e sicios futuros, isto é a
distribuir o lucro, apesar de ndo estar coberta a quantia inicialmente declarada. E
claro que a possibilidade, baseada nestas ou noutras semelhantes disposicdes
juridicas especiais, de fundar uma "sociedade por agfes' afeta, de forma qualita-
tivamente muito especifica, os interesses de terceiros ndo-pertencentes ab grupo
dos socios: os credores e os acionistas futuros. O mesmo ocorre, natural mente,
no caso do escravo, cuja capacidade contratual em relacédo a terceiros fica limita-
da com a entrada na escravidado, ou, por exemplo, no caso das hipotecas gerais
que surgem com o casamento da mulher e que esta, em alguns sistemas juridicos,
adquire no patriménio do marido, mesmo as custas de obrigacfes mais antigas,
garantidas por penhor. E, além disso, € claro que esta forma de influéncia sobre
a situacao juridica de terceiros ultrapassa aqueles "efeitos reflexos’, que, fora do
circulo dos participantes, podem acontecer como conseqiiéncia de quase todo
acordo juridico, por distanciar-se das regras juridicas geralmente vigentes. N&o
examinaremos aqui 0 grau em que entre estas situacdes opostas existem formas
de transi¢do. Em todo caso, a "liberdade de contrato" - no sentido de uma
autorizacao para contrair, de modo valido e com um ndamero relativamente limita-
do de restri¢gbes que protegem o interesse de "terceiros', acordos juridicos que
ultrapassam a relacado interna dos contratantes ndo apenas a maneira de um refle-
X0, mas em virtude de um direito especial de carater especifico - significa mais
do que a mera concessdo de um "direito de liberdade", no sentido de uma sim-
ples autorizacéo para realizar ou omitir arbitrariamente certos atas concretos.
Por outro lado, o direito pode também negar a validez juridica a acordos
que nao parecem afetar, pelo menos ndo diretamente, os interesses de ndo-parti-
cipantes e que ndo compreendem nenhuma regra especial que ultrapasse o direi-
to geralmente vigente, ou que parecem prometer aos terceiros apenas vantagens,
mas nenhum prejuizo. As razfes dessas restri¢cdes da liberdade de contrato po-
dem ser as mais diversas. Assm, o direito romano classico excluiu ndo apenas
todas as formas de responsabilidade limitada que afetam diretamente, em forma
de direitos especiais, 0s interesses de terceiros e constituem um direito anormal
(sociedade por acbes e semelhantes), e as normas especiais da sociedade mer-
cantil aberta (responsabilidade solidaria e patrimoénio especial), como também
negou, entre outras coisas, a possibilidade de constituir rendas perpétuas que
afetam terceiros somente a maneira de um reflexo, como, por exemplo, a compra
de rendas e as relacdes de enfiteuse (pelo menos para pessoas particulares, pois
ainstituicdo do ager vectigalistinham originalmente acesso apenas as comunas, €
somente mais tarde também os senhores de terras). Além disso, desconhecia os
documentos a ordem e ao portador e primitivamente nem permitia a cessao de
crédito a terceiros. E também o direito especificamente moderno ndo apenas
recusa, por exemplo, o reconhecimento de contratos que encerram uma sujei¢éo
pessoal numa relagdo semelhante a escravidéo, isto é a criagdo de um direito
especial, mas também excluiu, na Alemanha, até pouco tempo, do mesmo modo
que o direito romano, todo gravame de terrenos com rendas perpétuas (que ago-
ra esta permitido, sob determinadas condi¢des). Declara, além disso, "contrarios
aos bons costumes" e, por isso, invalidos muitos contratos que nao afetam tercei-
ros, nem por criarem direitos especiais nem por produzirem efeitos reflexos, e
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que na Antiguidade eram considerados totalmente normais. Impossiveis sdo, par-
ticularmente, acordos individuais relativos a relagbes sexuais (para 0s quais exis-
tia, por exemplo, no Egito antigo, liberdade de contrato quase total) em favor do
matriménio legal, a Unica relacdo atualmente admissivel, do mesmo modo que
outras estipulacdes na area do direito familiar, como a maioria dos acordos co-
nhecidos na Antiguidade, relativos a autoridade paternal ou marital.

As razdes dessas limitacbes, cada vez mais diferentes da liberdade de con-
trato, sdo diversas. A auséncia de determinadas autorizagdes pode dever-se ao
fato de que o reconhecimento juridico das respectivas institui¢des ndo constituia
nenhuma necessidade urgente da técnica comercial da época em questdo. Assim,
se poderia explicar a auséncia de documentos a ordem ou ao portador no direito
romano antigo ou, para expressa-lo com maior cautela, no direito oficial do Im-
pério Romano, pois documentos de aspecto semelhante ndo eram desconhecidos
na Antiguidade, nem na época da Babil6nia antiga. Explicaria também a inexis-
téncia das modernas formas capitalistas de relagdes associativas, das quais ape-
nas encontramos paralelos nas associacfes capitalistas-estatais da Antiguidade,
pois o capitalismo da Antiguidade vivia principalmente do Estado. Mas a ausén-
cia de um instituto juridico, no passado, nem sempre pode ser explicada pela
inexisténcia de uma necessidade econémica. Os esquemas racionais de relacdes
técnico-juridicas, aos quais o direito deve dar garantias, do mesmo modo que
manipulacdes profissional-técnicas, primeiro tém que ser "inventados" para po-
der colocar-se a servigco de interesses econémicos atuais. Por isso, a peculiarida-
de técnico-juridica especifica de uma ordem juridica, a natureza das formas de
pensamento com que esta trabalha, € de importancia muito maior do que se
costuma imaginar para a probabilidade de ser inventada em seu meio determina-
do instituto juridico. Situagbes econdmicas ndo engendram, automaticamente,
novas formas juridicas, mas compreendem em s apenas a possibilidade de que
uma invencdo técnico-juridica, umavez feita, também se divulgara. O fato de que
muitas de nossas institui¢des juridicas especificamente capitalistas séo de origem
medieval e ndo romana- apesar de que, nos aspectos |dgicos, o direito romano
estava muito mais racionalizado do que o medieval - deve-se, sem duvida, a
algumas razdes econémicas, mas, além disso, a véarias razdes puramente técnico-
juridicas. As formas de pensamento do direito medieval ocidental, por exemplo,
seu conceito ndo puramente |6gico do documento como meio racional de prova,
mas puramente pléstico (originalmente mégico), como "representante” material
de direitos - uma espécie de "animismo" juridico —, assim como seu costume,
resultante do particularismo juridico, de admitir a responsabilidade solidéria obri-
gatéria nas relagdes exteriores de todas as espécies de comunidades por seus
membros, e seu habito de aceitar a desintegracdo de patrimonios especiais nas
areas mais diversas - ambos os fendbmenos explicam-se somente por determina-
das condicdes politicas —, todos estes "atrasos' do desenvolvimento do direito
em direcdo a légica e a instituicdo estatal permitiram a0 mundo das relagdes
comerciais o desenvolvimento de uma riqueza muito maior de esquemas técnico-
juridicos praticamente Uteis do que era acessivel ao direito romano, muito mais
racionalizado sob aspectos |6gicos e técnico-politicos. E, de modo muito geral,
aquelas criagdes especiais que - como particularmente as institui¢des do direito
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mercantil na ldade Média- correspondiam téo perfeitamente as necessidades do
capitalismo moderno nascente podiam desenvolver-se com maior facilidade so-
bre a base de uma sociedade que, por motivos politicos, ja costumava produzir
grande numero de direitos especiais, correspondentes aos interesses de circulos
concretos. Mas contribuiu para este desenvolvimento, entre outras coisas, tam-
bém a circunstancia de que aquele direito, ainda ndo logicamente racionalizado,
desconhecia a maxima do tratamento especificamente "cientifico" do direito: que
aquilo que o jurista com seu acervo conceitual ndo pode "construir", ndo poden-
do "pensa-l0", portanto, ndo pode existir juridicamente. O racionalismo juridico
significa, de fato - por mais que se tenda hoje a exagerar este aspecto —, um
"empobrecimento” eventual no que se refere a riqueza de formas. Outros limites
da liberdade de contrato, como, por exemplo, a excluséo ou limitacdo dessa em
assuntos familiares, existentes na maioria dos direitos modernos, bem como a
desaprovacéo da sujei¢do contratual a escravidéo, estdo condicionados por idéias
e interesses predominantemente éticos ou politicos.

A liberdade de contrato sexual ndo é um fenbmeno primitivo. As tribos com
a maior caréncia de ferramentas e a menor diferenciacao social e econdémica vi-
vem em poligamia patriarcal praticamente vitalicia. O repudio a endogamia come-
¢ou, evidentemente, num circulo muito limitado, dentro da comunidade domés-
tica, em consequéncia da diminuic¢éo relativa do instinto sexual, devido a criagdo
comum. A troca da irma prépria pelairma da outra parte deve ter sido o contrato
sexual mais antigo, a partir do qual se desenvolveu a aquisicao dela pelas maos
de seu cld, em troca de produtos do solo, e, por fim, a forma normal de matrimo-
nio: a compra da mulher, que foi conservada, por exemplo, na india e em Roma,
como forma especificamente plebéia de contrair o matrirnénio, ao lado da forma
nobre: 0 rapto com matriménio conseqiiente ou 0 matriménio sacramental. Estas
Ultimas duas formas de matrimonio sdo produtos da formacgdo de associacdes: a
primeira é conseqiiéncia da relagdo associativa militar entre os homens, que reti-
rou o jovem da comunidade familiar e uniu a mulher e os filhos no grupo mater-
no. Para a casa dos homens, o rapto da mulher tornou-se a maneira heréica de
conquista-la. Ao lado do rapto existia a compra de mulheres de outras comunida-
des para os homens que viviam em comum, forma que, em combinagdo com o
rapto de mulheres estranhas, causou a formacao de cartéis para a troca de mulhe-
res e também, provavelmente, o surgimento da exogamia. Esta era totemicamente
regulamentada nos lugares onde penetraram idéias animistas de determinado
caréter, primitivamente, sobretudo, em povos cujas fratrias eram a0 mesmo tempo
grupos de cagadores, transformando-se, entdo, em comunidades cultuais mégicas
com ritos sacramentais. Quanto menos rigido era o desenvolvimento das fratrias
e quanto mais avangada estava sua decadéncia, tanto mais importancia ganhava o
matrimoénio patriarcal entre os chefes e bonoratiore, como poligamia com autori-
dade muitas vezes ilimitada do senhor da familia sobre todos os membros da
comunidade doméstica, os quais ele empregava ou em proveito préprio ou, onde
os clds permaneceram fortes, em negocios de troca, entregando parte do ganho
aos outros membros do cla Restri¢des nestas préticas foram-lhe impostas primei-
ro pelo cla da mulher: linhagens respeitaveis ndo vendiam suas filhas como ani-
mais de trabalho, nem para a disposicao arbitral de alguém, mas separavam-se
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delas somente quando eram garantidas sua seguranga pessoal e a posi¢ao privile-
giada de seus filhos, em relacdo aos filhos de outras mulheres e escravas Em
troca, davam a filha um dote ao entrega-la ao marido: assim surgiram os papéis da
mulher principal legitima e dos filhos legitimos, isto é as caracteristicas juridicas
do matrimdnio legitimo. O dote e 0 contrato escrito sobre o sustento permanente
da mulher, a pensdo de viuvez e a indenizacdo em caso de repudio, como tam-
bém sobre a situacdo juridica de seus filhos, tornaram-se caracteristicas distinti-
vas do matrimonio perfeitamente valido, em oposi¢cédo a todas as demais unides
sexuais. Ao lado deste, porém, desenvolveu-se também a liberdade de contrato
sexual nas formas e graus mais diversos. Surgiram o matriménio de servico, o
matrimoénio de prova e o matriménio de prazer, temporalmente limitado, e preci-
samente as filhas de familias nobres procuravam evitar a sujeicdo ao poder patri-
arcal do marido e conservar sua independéncia. Paralelamente, existiam todas as
formas de prostituicao propriamente dita, isto é da prestacdo de servicgos eroticos
em troca de remuneracao concreta, em oposic¢ao a sustentacdo econdmica perma-
nente que continuou especifica do matriménio. A prostitui¢cdo, tanto a heterosse-
xual quanto a homossexual, é tao antiga quanto a possibilidade de obter por ela
uma remuneracdo. Por outro lado, dificilmente houve, em algum lugar, uma co-
munidade em que este tipo de atividade lucrativa ndo fosse considerado infa-
mante. A valorizacdo especificamente ética e politica do matriménio formal mente
perfeito, importante para a finalidade militar e de culto de procriar filhos legiti-
mos, intensificou esta difamacdo, ainda que ndo a criasse. Entre o matrimonio e a
prostituicdo existia, particularmente na nobreza, o concubinato, a relagéo sexual
permanente com escravas, mulheres secundarias ou heteras, bailadeiras e seme-
Ilhantes, mulheres que viviam livres do matriménio legitimo, num matriménio
grosseiro ou sublimado ("livre"). A decisdo sobre a situacéo dos filhos destes
matrimoénios cabia, na maioria dos casos, ao livre-arbitrio do pai, na medida em
que néo era impossibilitada pelo direito de monopdlio dos filhos da mulher prin-
cipal. Restri¢cdes mais rigidas foram estabelecidas a esse respeito pela associacédo
monopolista de cidaddos, que reservou os privilégios politico-econdmicos de
cidadania aos filhos de cidadéos e cidadas', como ocorreu, em escala especial-
mente ampla, na democracia da Antiguidade. Mas aconteceu também na religi&o
profética, pelas razdes ja mencionadas. Em oposic¢do a liberdade de contrato se-
xual do Egito da Antiguidade, condicionada pela caréncia de direitos politicos
dos suditos, o direito romano antigo condenou todos os contratos sexuais, exce-
to o matrimdnio e, para determinadas situacdes, o concubinato, como causae
turpes. O concubinato como matriménio concessionado com direitos limitados
foi definitivamente proscrito pelo uGltimo concilio lateranense (1516) e depois
pela Reforma. A livre disposi¢éao do pai sobre os filhos foi cada vez mais limitada,
primeiro, pelo direito sagrado, mais tarde, por razbes militares e politicas e, por
fim, por motivos éticos, até ser, afinal, completamente eliminada.

Qualquer retorno a liberdade de contrato sexual € hoje mais impossivel do
que nunca. A maioria das mulheres protestaria contra a liberdade da luta de
concorréncia pelo homem, luta que, como mostram as fontes egipcias, aumenta
enormemente as chances das mulheres eroticamente atraentes, em prejuizo das
outras. Da mesma forma, todos os poderes tradicionalmente éticos, sobretudo a
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Igrgja, se oporiam a tal retorno. Mas, dentro do matrimonio legitimo, pode-se
chegar a uma situagdo semelhante pela liberac&o total ou facilitagdo consideravel
do divércio, combinada com uma posi¢do economicamente muito livre e segura
da mulher no direito matrimonial de bens; circunstancias conhecidas, em graus
diversos, no direito romano tardio, islamico, judaico e também no americano
moderno, como também, temporariamente, nas legislacbes do século XVIII, in-
fluenciadas pela teoria racionalista de contrato do jusnaturalismo e por conside-
racOes populacionais. Os resultados eram muito diversos. Somente em Roma e na
Ameérica, correspondeu, de fato, ao divorcio juridicamente livre um movimento
pré-divoércio temporariamente muito forte. A posic¢ao das mulheres em relagao ao
divoércio é bastante diversa. Como as mulheres romanas, também as americanas, e
estas em virtude de sua situacdo de poder firme no lar e na sociedade, buscaram
diretamente tanto a liberdade de divdrcio quanto a econdmica. Ao contrario, o
apego a tradi¢do da maioria das mulheres italianas as fez, ha poucos anos, difa-
mar a liberdade de divorcio como ameaca de sua sustentacao econémica, particu-
larmente na velhice - a maneira dos trabalhadores idosos que perdem seu ga
nha-pdo - e também, provavelmente, por temerem a intensificacdo da luta de
concorréncia erética pelo homem. De resto, a predilecdo de homens e mulheres
por vinculos formais autoritarios e, sobretudo, pela indissolubilidade formal do
matriménio costuma coexistir com uma inclinag&o libertina na prética sexual pro-
pria ou, a0 contrario, especialmente entre os homens, com uma indiferenca tem-
porariamente tolerada por fragueza ou oportunismo. Para a opinido publica bur-
guesa, 0 argumento decisivo contra a liberdade de divércio € na maioria das
vezes, a ameaga real ou suposta das oportunidades de educacgéo dos filhos, além
de instintos autoritarios, especialmente entre os homens, e, quando se trata da
libertagcdo econémica da mulher, a simples vaidade do sexo masculino ou o te-
mor de perder a posi¢do ocupada dentro da familia. A isto acrescentam-se 0s
interesses autoritarios dos poderes politicos e hierocréticos, fortalecidos pelaidéia,
intensificada precisamente em virtude da racionalizagéo da vida numa sociedade de
contratos, de que a unido forma da familia possa ser afonte de certos valores irracio-
nais, muitas vezes bastante nebulosos, ou um apoio, em forma de vinculos supra-
individuais, para o individuo isolado e fraco que o aspira. Todos estes motivos bastan-
te heterogéneos levaram, na Ultima gerac@o em geral, a uma reversdo da liberdade de
divorcio e também, em parte, da liberdade econdmica dentro do matrimonio.
Também a liberdade de disposi¢cdo numa area de disposi¢ces econdmicas
geralmente intrafamiliares - a dos testamentos - experimentou, na atualidade,
tendéncias de eliminacdo ou limitagdo. A historia juridica formal da origem das
disposic¢des testamentarias ndo sera exposta neste lugar. Historicamente, a liber-
dade material de testar, completa ou quase completa, estd documentada em ape-
nas duas ocasides: na Roma republicana e no direito inglés. Em ambos os casos,
portanto, em povos fortemente expansivos e governados por uma camada de
honoratiores proprietarios de terras. Seu campo de aplicacdo principal é hoje, a
regido de 6timas oportunidades econémicas: a América. Em Roma, a liberdade de
testar cresceu com a politica de expansao guerreira, que prometeu aos descen-
dentes deserdados oportunidades de ganhar a vida nas terras conquistadas e
desapareceu em virtude da prética da inoficiosidade, adotada do direito helénico,




ECONOMIA E SOCIEDADE 35

quando terminou a época de colonizagéo. No direito inglés, tinha o fim de con-
servar 0 patrimoénio das grandes familias, a que podiam servir, de outra maneira,
também os institutos formalmente opostos: a sucessao enfeudada na propriedade
de imdveis, o direito de primogenitura e o fideicomisso. A eliminagédo ou a limi-
tacdo da liberdade de testamento por meio de altas taxas e a supressdo do direito
de primogenitura no caso de imdéveis, que no cédigo francés chegou até a impo-
sicdo coativa da reparticdo, estavam e ainda estdo condicionadas, nas |egislacfes
democréticas modernas, sobretudo por motivos politicos. No caso de Napoledo,
existia, ao lado da intenc&o de destruir a velha aristocracia, mediante a imposic¢do
coativa da reparticdo, a outra de instituir feudos como base de uma aristocracia
nova, a ser por ele criada, e a esta Ultima instituicdo referia-se sua conhecida
afirmacao de que a introducédo do cédigo colocaria nas méaos do governo a forma
da distribuicéo de poder social.

A supressdo da escraviddo, ao se proibir também a sujei¢do voluntaria a
relacBes formalmente escravizadoras, foi, sobretudo, produto do deslocamento
do centro do dominio mundial econdmico para regifes em que, devido ao ato
custo de vida, o trabalho dos escravos era pouco rentavel. Ao mesmo tempo, foi
produto do desenvolvimento da obrigacéo indireta ao trabalho, como a oferece o
sistema de salario, com sua ameacadora probabilidade de demisséo e desempre-
go, constituindo ela um meio eficaz para extorquir trabalho aos dependentes,
mais eficaz do que a coacdo direta em relacdo a qualidade de trabalho, e evitan-
do, ao mesmo tempo, o grande risco do patrimbénio formado por escravos. As
comunidades religiosas, especialmente o cristianismo, tinham na Antiguidade
participacéo insignificante na luta contra a escraviddo, mais insignificante do que,
por exemplo, a do estoicismo. Essa participacdo cresceu um pouco na ldade
Média e na Epoca Moderna, mas n&o foi decisiva. Na verdade, a escraviddo capi-
talista da Antiguidade diminuiu com a pacificagdo externa do Império, que res-
tringiu a fonte de importacdo de escravos para o Ocidente quase exclusivamente
do tréfico de escravos pacifico. A escravidéo capitalista dos estados sulistas ame-
ricanos estava condenada a morte depois de esgotar-se o solo desocupado e
subir monopolicamente o preco dos escravos, devido a suspensdo da importagéo
de escravos. A antecipacéo de sua eliminac&o pela guerra civil foi acelerada por
causa da rivalidade puramente politica e social entre a democracia defarmerse a
plutocracia burguesa dos estados do Norte e a aristocracia de plantadores do Sul.
Na Europa, evolucdes puramente econdémicas da organizacdo do trabalho, espe-
cialmente do trabalho das corporagfes, impediram a penetracdo da escravidao,
que durante toda a Ildade Média néo desapareceu totalmente no Sul do continen-
te, no trabalho artesanal. Na agricultura, o desenvolvimento da producdo para a
exportagdo provocou, na Epoca Moderna, outra diminuicdo da liberdade pessoal
da méo-de-obra do senhor de terras, até que o desenvolvimento da técnica de
producdo moderna tornou definitiva, também nesta érea, a fata de rentabilidade
do trabalho néo-livre. Decisivas para a eliminacdo total da falta de liberdade
pessoal foram, em ultima instancia e por toda parte, as fortes concepgdes ideol 6-
gicas baseadas no direito natural. A escravidao patriarcal do Oriente, sede histo-
rica e especifica dessa instituicdo relativamente menos divulgada na Asia oriental
e na india, estd em extingdo, em conseqiiéncia da proibicdo do tréfico de escra-
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vos africanos. Depois de tornar-se obsoleta sua grande importancia militar, exis-
tente desde a Antiguidade egipcia até a ldade Média tardia, em virtude da técnica
guerreira dos exércitos mercenérios, esta também diminuindo, rapidamente, sua
importancia econémica, que nunca foi muito grande. No Oriente, jamais desem-
penhou um papel semelhante ao da escraviddo, nas plantacdes de Cartago ou nas
empresas agricolas da Roma republicana tardia. No Oriente, bem como no ambito
helénico e helenistico, foi, em parte, escraviddo doméstica, em parte constituiu,
tanto na Babilénia e na Pérsia quanto em Atenas, uma forma de investimento em
trabalhadores artesanais, que ainda rendeu juros. Tanto no Oriente quanto ainda
hoje no interior da Africa, esta escraviddo patriarcal estd muito mais proxima de
uma relacéo de trabalho livre do que se pode imaginar pela forma juridica. Que a
compra, pelo amo, de um escravo no mercado, sem a aprovacéo deste, constituia
uma excecdo, e que o descontentamento do escravo com o amo levava geralmen-
te a revenda dele; tudo isso era, como observou Snouck Hurgronje, em Meca,
consequéncia da forte dependéncia do amo em relagdo a boa vontade dos escra-
vos domésticos, mas dificilmente deve constituir um fenébmeno normal, mesmo
no Oriente. Mas, no interior da Africa, o escravo sabe, ainda hoje, quando ndo
esta contente com o amo, for¢a-lo a noxae datio a outro amo a quem prefere.
Também este, com certeza, ndo é um fendmeno geral. Mas a natureza da domina-
¢éo teocrética ou patrimonial do Oriente, sua tendéncia ao aperfeicoamento ético
do lado patriarcal de todas as relacfes de dependéncia, criou, pelo menos nesta
regido, uma protecdo convencional tdo forte do escravo contra o amo que ficou
praticamente impossivel sua exploragéo ilimitada, a maneira da escraviddo roma-
na tardia. Ja no direito judaico da Antiguidade, encontramos 0s primeiros passos
nesse sentido, e precisamente a circunstancia de que a antiga execucéo pessoal e
a serviddo por dividas possibilitaram a escravizagdo também dos membros do
proprio povo constituiu o impulso decisivo para tomar esta atitude.

Por fim, certos limites da liberdade de contrato tém sua razdo em determi-
nados interesses sociais e econdmicos de camadas influentes, especialmente "bur-
guesas'. Assim, por exemplo, a supressdo de todas as institui¢cfes feudais e, em
geral, de instituicbes que permitem um gravame permanente de terrenos em fa
vor de uma pessoa particular, tanto no direito romano republicano quanto, desde
as leis de desamortizagdo, na Prissia: em ambos os casos, atuaram interesses de
classe burgueses e concepgdes econdmicas associadas a estes, pois a legislacao
romana, que na época republicana conhecia a enfiteuse somente como ager uec-
figal/is sobre terrenos de corporagdes publicas, bem como a limitagéo efetiva atu-
a dos "bens de renda", no caso da colonizag&o estatal ou estatalmente privilegi-
ada, na Alemanha, sdo ambas produtos do interesse da burguesia atingida na
mobilizacao juridica do solo e na exclusado da possibilidade de surgirem vinculos
semel hantes aos feudais em relacdo a terrenos.

Como o direito romano, também o direito atual racionalizado ndo alcanga
tecnicamente sua forma de regulamentacéo da liberdade de contrato, forma que
resulta da acdo conjunta de todos estes motivos, mediante a proibicéo por leis
especiais de acordos do tipo repudiado, mas simplesmente deixa de por a dispo-
sicdo destes os esquemas contratuais correspondentes (em Roma o0s esquemas
de queixa) e configura fatos por ele padronizados quanto as suas consequéncias
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juridicas, de ta modo que estes padrbes sejam logicamente incompativeis com
estipulacdes contratuais do tipo desaprovado pela lei. Por outro lado, a forma
técnica em que sdo concedidas as autorizagfes para aquelas disposic¢des juridicas
que afetam os interesses de terceiros por meio de direitos especiais, como, por
exemplo, a fundagdo de uma sociedade por agdes, € o estabelecimento de esque-
mas contratuais correspondentes, cujas normas devem servir, necessariamente,
de base a todo acordo entre interessados para torna-lo juridicamente valido - e
isto significa neste caso: para este ser garantido pela coacdo juridica também
perante terceiros, pois dentro da relacdo entre os préprios estipulantes, desde
que ndo haja outras razbes que impecam sua validade, o acordo, sem duvida,
pode ter consequUéncias juridicamente validas, mesmo sem comprometer tercei-
ros. Esta forma moderna de deixar com os interessados a iniciativa de assegurar
para si as vantagens de uma instituicdo criadora de direitos especiais que produz
efeitos sobre terceiros, mediante a utilizacdo de determinados esquemas de acor-
dos e o cumprimento dos pressupostos objetivos exigidos pela lei, difere bastante
da maneira em que, no passado, foi admitido um direito especial diante das
regras juridicas gerais, e é produto da uniformizacdo e racionalizagcdo do direito,
vinculadas a monopolizag&o oficial da criacdo de direito por parte das associa-
¢Oes politicas modernas, organizadas em forma de instituicoes.

No passado, o direito especial surgiu, em regra, na forma de um direito
criado por "arbitrio", isto é criado, em ordens autonomamente estatuidas, pela
tradicdo ou pelo estatuto estipulado de comunidades consensuais "estarnentais"
ou de "unifes" baseadas em relacBes associativas. Que o "arbitrio" (o direito
particular arbitral no sentido mencionado) "quebra" (prevalece sobre) o "direito
do pais' (o direito comum, geralmente vigente) era um principio quase universal-
mente valido, e até hoje o é em quase todos os direitos extra-ocidentais, e na
Europa ocorre, parcialmente, entre os camponeses russos, por exemplo. Mas, por
toda parte, a instituicdo politica reclamou - e quase sempre conseguiu - que
estes direitos especiais somente permanecessem vélidos quando admitidos por
ela, existindo, portanto, sé na medida em que ela o permitiu. Fez isso do mesmo
modo que também classificou a "comunidade local" como associacdo heteréno-
ma dotada pela institui¢cdo politica de determinados poderes. Mas, em ambos 0s
casos, essa hdo era a situacdo original, pois a soma de todo o direito vigente
dentro de determinado territério ou circulo de pessoas era criada e desenvolvida,
na grande maioria de seus componentes, por usurpacdes autbnomas de vérias
comunidades consensuais ou unides baseadas em relacdes associativas, indepen-
dentes entre si, entre as quais 0s ajustes, sempre de novo necessarios, ou eram
realizados por meio de compromissos reciprocos ou impostos por autoridades
politicas ou eclesiasticas preeminentes.

Toda comunidade consensual ou relagcdo associativa que era portadora de
ordens especiais (e que por esta qualidade, doravante sera denominada "comuni-
dade juridica") era, na época anterior a imposic¢ado do contrato funcional, da liber-
dade de contrato no sentido atual e do carater de instituicdo da associagéo poli-
tica, ou bem um grupo de pessoas, determinado por fatos objetivos (nascimento,
vinculos politicos, étnicos ou religiosos, conducéo da vida ou atividade profissi-
onal), ou entdo um grupo oriundo de uma confraternizacdo explicita. A situagdo
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primitiva, como ja vimos anteriormente, eraa de que um "procedimento juridico",
correspondente a nosso "processo”, se realizava somente entre associagoes dife-
rentes (clas) e seus membros, na forma de um processo expiatorio. Dentro das
associacdes, entre os membros, havia arbitragem patriarcal. No inicio de toda
histéria do direito, temos, portanto, o dualismo do direito das associacfes, do
ponto de vista do poder politico crescente: de seu direito "autonomamente” cria-
do e das normas vigentes para a arbitragem praticada entre os membros da mes-
ma associagdo. Mas ja temos, também, aquela circunstancia que perturba essa
situacdo aparentemente simples: a de que o individuo pertence, muitas vezes, a
varias associacles pessoais, e isto ja nas fases de desenvolvimento mais remotas
a que temos acesso. Mesmo assim, a sujeicao a um direito especial constituia, em
principio, uma qualidade estritamente pessoal, um "privilégio" adquirido por usur-
pacdo ou concessdo e, portanto, um monopolio dos participantes, os quais, em
virtude do direito a sua aplicacdo, se tornavam "consertes juridicos'. De acordo
com isso, nas associacdes politicamente unidas por um poder senhorial comum,
como o império persa, 0 romano, o franco ou os impérios islamicos, o direito
aplicavel pelas instancias judiciais do poder politico unitério era diferente para
cada associagao parcial étnica ou religiosa ou politica subordinada (associacao
de cidade ou tribo juridica ou precariamente auténoma). Também o direito roma-
no era, no Império, primeiramente um direito dos cidadaos romanos, ndo sendo
aplicado, em parte, nas relagfes com os suditos do Império que nao eram cida-
daos. Os suditos ndo-mucgulmanos dos impérios islamicos (e também os membros
das quatro escolas juridicas ortodoxas) vivem de acordo com os proéprios direitos.
Mas 'quando n&o recorrem a instancias proprias, mas ao juiz islamico, este julga
segundo o direito isldmico, por ndo estar obrigado a conhecer outro, pois 0s néo-
muculmanos sdo meros "suditos", Os integrantes do império medieval, ao contra-
rio, podiam reclamar, por toda parte, o julgamento segundo o direito tribal, pelo
qual "confessaram" orientar sua vida (profiteri). O individuo leva consigo sua
confissdo juridica. O direito ndo é uma lex terrae - como veio a ser o direito
inglés dos tribunais reais logo apds a conquista normanda —, mas privilégio de
uma associagdo pessoal. Esse principio da personalidade juridica, porém, era tao
pouco absoluto naquela época quanto hoje o principio oposto, pois era inevita-
vel que nas controvérsias entre pessoas sujeitas a direitos pessoais diferentes,
qualquer que fosse a solugcéo do caso, surgissem incompatibilidades e a necessi-
dade de certos principios juridicos comuns, e esta foi aumentando rapidamente
com a intensidade crescente das relagcBes comerciais. Nasce, entdo, como em
Roma, um iusgentiumao lado do iuscivilede cada associagédo, acessivel somente
aos respectivos membros. Ou o senhor politico ou hierocratico impde, em virtu-
de de seu irnperium, um "direito oficial", que para seus tribunais é o Unico (como
na Inglaterra), ou uma associagdo nova, quase sempre de carater politico-local,
confunde entre s os diferentes direitos pessoais, quanto a seu conteudo. Os mais
antigos direitos urbanos italianos conservam a no¢éo de que os cidaddos decla-
ram viver de acordo com o direito longobardo, mas, numa variagéo caracteristica
do pensamento juridico mais antigo, foi a ciuitas, a totalidade dos cidadéos, que
adotou como "confissdo" este direito e, como complemento funcional deste, o
direito romano (ou o contrério). Por outro lado, todas as unides arbitrarias dese-
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javam sempre para os direitos por elas estatuidos o emprego do principio do
direito pessoal, ainda que com éxito muito diverso. Em todo caso, o resultado era
a existéncia de grande numero de "comunidades juridicas’, cujas autonomias se
cruzavam e das quais a associacao politica- na medida em que ja comecara a
apresentar-se como unidade - era apenas uma.

Quando, entdo, os consortes juridicos que gozavam de um direito especial
monopolizavam, em virtude dessa qualidade, determinados objetos- por exem-
plo, terrenos de determinado tipo, como terras arrendadas ou feudos —, podia
acontecer, ao ser abandonado o fechamento pessoal da comunidade externa,
devido a atuagdo dos interesses que ja conhecemos, e, sobretudo, ao aumentar
0 nimero das associagdes as quais o individuo pertencia ao mesmo tempo, que o
direito especial se vinculasse de tal forma a posse destes objetos que, ao contra-
rio, o fato da posse tornava-se decisivo para a participacdo no direito especial.
Sem duavida, tratava-se de uma fase transitéria em direcao a atual acessibilidade
formalmente geral das relacfes sujeitas a um direito especial; mas apenas de uma
fase transitéria, pois todo direito especial daquele tipo antigo era considerado
uma qualidade permanente, da qual derivavam privilégios juridicos, ou de certas
pessoas pertencentes a uma associacdo pessoal, diretamente como tais, ou de
determinados objetos, cuja posse condicionava esta pertinéncia. Certas qualida-
des puramente técnicas ou econbmicas de coisas ou pessoas ddo também no
direito atual ocasido a disposicdes especiais: por exemplo, para "fabricas' ou
"terras agricolas’, ou para "advogados", "farmacéuticos" ou "artesdos" de deter-
minado tipo. Naturalmente, encontramos em todos os direitos de todos os tem-
pos tais normas especiais vinculadas a condicdes técnicas e econdémicas. Mas o0s
direitos especiais que aqui examinamos eram de carater diferente. O fundamento
da vigéncia deste tipo de direito especial ndo eram qualidades econdmicas ou
técnicas, mas qualidades "estamentais" de pessoas, isto é qualidades determina-
das pelo nascimento, pela conducdo da vida, ou pela pertinéncia a uma associa-
cao ("aristocratas' ou "pessoas com modo de viver cavalheiresco" ou "consertes
corporativos"), e qualidades de coisas definidas por determinadas relacdes soci-
ais inerentes a coisas - o0u, mais precisamente, por coisas, cujas qualidades sdo
condicionadas, também, por determinadas condi¢cfes estamentais, mas indireta-
mente, devido a maneira de defini-las ("feudo de servico", "quinta senhoria").
Sempre eram, portanto, qualidades individuais de pessoas e relacfes inerentes a
coisas individuais que se encontravam nessa situagdo juridica especial. Em casos
extremos, 0 "privilégio" podia ser, e muitas vezes o0 era, de uma Unica pessoa ou
coisa. Neste caso, coincidiam, praticamente, o direito "subjetivo" e a norma "obje-
tiva": o individualmente privilegiado pode reclamar, como direito subjetivo dele,
ser tratado segundo a disposi¢do objetiva que lhe corresponde. Mas também,
onde determinado circulo estamental de pessoas ou um circulo de coisas esta-
mental mente significativas era portador do direito especial, a concepc¢éo corrente
deste direito, de acordo com a natureza dele, tendia a considerar, para os partici-
pantes, a aplicagdo das normas do direito especial um direito pessoal subjetivo dos
interessados. A concepcdo de normas geralmente "vigentes' existe, mas permanece
inevitavelmente num estado pouco desenvolvido: todo "direito" aparece como "pri-
vilégio" de pessoas ou coisas individuais ou de complexos individuais dessas.
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Em oposicédo fundamental a esta concepgdo, encontra-se o conceito juridico
da "instituicio" estatal como tal. As vezes- sobretudo nos inicios do desenvol-
vimento de camadas "burguesas" na Roma antiga e no mundo moderno -, a
oposicdo foi tdo radical que se negou totalmente a possibilidade de um direito
de "privilégios'. Em Roma, era considerada juridicamente impossivel a criacdo de
privilégios por decisdo do povo, e a época revolucionaria do século XVIII viveu
uma legislacdo que se propunha acabar com toda autonomia das associacfes e
com todas as particularidades juridicas. Nao conseguiram realiza-lo completa-
mente, € mais tarde veremos que o direito moderno até criou grande nimero de
novas particularidades juridicas, e de que maneira, mas isto sobre uma base que
diferiu em pontos importantes daquela dos privilégios estamentais antigos.

A crescente subordinac&o de todas as pessoas e situacdes individuais a uma
instituicdo que, pelo menos hoje, se baseia, em principio, na "igualdade juridica"
formal é obra das duas grandes forcas racionalizadoras: da expansao do mercado,
por um lado, e da burocratizagéo da agdo como 6rgdo das comunidades consen-
suais, por outro. Estas substituem por duas coisas a criacdo, geralmente indivi-
dual, de um direito arbitrario que se fundamenta na autorizagdo propria ou no
privilégio concedido de associacbes pessoais monopolicamente delimitadas, ou
sgja, a autonomia das unifes substancialmente estamentais. Por um lado, por
uma autonomia formalmente acessivel a todo mundo e rigorosamente delimitada
por regras juridicas de "associagdes' que podem ser criadas por quai squer pesso-
as, e, por outro lado, pelo estabelecimento de autorizagdes esquematicas, para
qualquer um, de poder criar direito arbitrario na forma de acordos juridicos priva-
dos de determinado tipo. As forgcas motrizes decisivas dessa mudanca nas formas
técnicas da criacdo de direito autdnoma eram: politicamente, a necessidade de
poder, por parte dos regentes e funcionarios de um Estado cada vez mais forte;
economicamente, porém - nao exclusivamente, mas em maior propor¢ao —, 0s
interesses daquel es que ambicionavam poder no mercado, isto é dos economica-
mente privilegiados, em virtude de sua propriedade como tal ("situacdo de clas-
se"), na luta formalmente "livre" de precos e de concorréncia no mercado, pois,
por exemplo, a "autorizagdo" geral, correspondente a uma igualdade juridica ge-
ral, de que "qualquer um, sem consideracdes pessoais’, possa fundar uma socie-
dade por acbes ou constituir um fideicomisso significa, naturalmente, a criagéo
de uma espécie de "autonomia" efetiva das classes possuidoras como tais, ja que
somente elas podem fazer uso dessa autorizacao.

Esta autonomia amorfa merece seu nome apenas em sentido figurativo, pois
0 conceito de autonomia, para nao carecer de toda precisao, esta ligado a exis-
téncia de um circulo de pessoas, delimitavel de alguma maneira mediante deter-
minadas caracteristicas, mesmo variaveis, e que, em virtude de um consenso ou
estatuto, esta sujeito a um direito especial que, em principio, ele mesmo pode
modificar. A aparéncia deste circulo - a circunstancia de ele ser uma associagéo,
uma sociedade por acdes, uma comunidade, um estamento, uma corporacdo, um
sindicato ou um Estado vassalo - n&o tem importancia para o conceito. Este
sempre é produto de uma monopolizacgdo da fase inicial da criagdo de direito por
parte da associacao politica, pois sempre existe nele a idéia de que esta associa-
¢do tolere ou até garanta diretamente a criagéo de direito objetivo por 6rgaos que
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nao sejam os proprios. Mas a autonomia que cabe a um circulo de pessoas, em
virtude de consenso ou ordem estatuida, difere também qualitativamente da sim-
ples liberdade de contrato. O limite de ambas encontra-se onde também se en-
contrao limite do conceito de norma, isto & onde a ordem vigente, em virtude de
consenso ou acordo racional dos participantes, deixa de ser compreendida como
regra objetivamente vigente, imposta a determinado circulo de pessoas, mas se
compreende como base de reciprocas pretensdes subjetivas - por exemplo, 0
acordo entre dois proprietarios de uma firma referente a divisao do trabalho, a
divisao do lucro e a situagdo juridica externa e interna. Revela-se aqui, claramen-
te, a elasticidade do conceito de direito objetivo ante o conceito de direito subje-
tivo. Teoricamente, nossos habitos de pensamento orientados pelo direito
estatuido somente conseguem encontrar o limite entre ambos pressupondo que, na
area do direito privado, o Unico que aqui nos interessa, se exerca autonomia
nos casos em que a origem normal da regra estatuida € uma resolugao, enquanto, nos
casos em que um acordo entre individuos concretos desempenha este papel,
exista para n6és um caso especial de regulamento em virtude da liberdade de
contrato. Esta distingdo também n&o era sem importancia no passado, como ain-
da veremos, mas ndo era o Unico fator decisivo. Enquanto ndo estava plenamente
desenvolvida a distingdo entre normas objetivas e pretensdes subjetivas, e en-
quanto o direito era considerado uma qualidade pessoal determinada pela perti-
néncia a uma associacdo, podia-se somente distinguir entre as regras vigentes
numa associagdo ou num circulo de pessoas composto de acordo com determina-
das qualidades de status dos participantes e as regras vigentes em virtude de um
contrato funcional e, portanto, restritas as agbes dos participantes diretos, pois
todo direito especial era originalmente direito de um circulo de pessoas delimita-
do por qualidades de status. Isto mudou, como ja mencionamos, com a crescente
diferenciagdo e a escassez econdmica dos bens monopolicamente apropriados
pelos diversos circulos de pessoas, e de forma tédo radical que, como resultado
final, quase chegou a valer a regra oposta: direitos especiais eram quase sempre
direitos vigentes para uma relagéo social ou econdmica especial. Ja a |dade Média
chegou perto dessa concepgéo, como devemos admitir, de acordo com a tese de
Heusler, que exagera ao negar a existéncia de um direito estatal. O direito feudal
era o direito vigente para a relacdo feudal. Nunca foi o direito de um Estado
vassalo, pois este ndo existiu. O direito de corte valia para as relacdes entre as
cortes de senhores feudais; o direito de servico, para os feudos de servico; o
direito mercantil, para os bens e negdcios dos comerciantes; o direito artesanal,
para os negdcios e oficinas dos artesdos. Mas, além de estarem sujeitos a estes
direitos especiais, o vassalo, o comerciante, o0 ministerial, o camponés dependen-
te e 0 servo pessoal estavam quase sempre sujeitos também, fora daquelas rela-
¢Oes concretas, ao direito comum do pais. Um homem podia possuir, a0 mesmo
tempo, terras livres e terras enfeudadas, encontrando-se sujeito, para umas, ao
direito de corte, e para as outras, ao direito comum do pais. Do mesmo modo, um
nao-comerciante que dava dinheiro in commenda ou como empréstimo maritimo
estava sujeito, exclusivamente para este ato, ao direito mercantil. Mas esta forma
puramente funcional de tratamento ndo era, de modo algum, universal. Quase
todas as relacfes para as quais existiam semelhantes direitos especiais tinham
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consequiéncias estamentais, isto &, afetavam a situac&o juridica global, como, por
exemplo, quase sempre as tinha a posse de bens sujeitos ao direito de corte e ao
direito de servico. Alguns destes direitos eram considerados incompativeis numa
Unica pessoa, e contra a tendéncia de romper esta vinculagao estamental atuava
renovadamente a tendéncia ao hermetismo do circulo dos consortes juridicos.
Qual das tendéncias era a mais forte dependia da constelagdo concreta dos inte-
resses em cada caso isolado. Para o direito urbano da Alemanha, também Heusler
admite que era um direito estamental dos cidaddos e ndo um direito para a posse
de solo urbano e outras relag8es funcionais. Na Inglaterra, as cidades tornam-se
corporacdes quase puramente privadas. Mas, em geral, € verdadeiro que prevale-
ceu atendéncia ao tratamento dos direitos especiais como direitos para determi-
nados objetos e situacdo de fato, e que esta circunstancia facilitou bastante a
inclusao dos direitos especiais, como disposic¢des juridicas especiais funcionais,
a0 direito comum do pais, a lex terrae. Sua ocorréncia, de fato, dependia, sobre-
tudo, de circunstancias politicas. Quando a inclusdo nao era completa, o proble-
ma da relacao entre os diversos direitos especiais e tribunais especiais correspon-
dentes e o direito comum do pais e seus tribunais regulamentava-se de maneira
muito diversa em cada caso. Para o direito comum, o senhor territorial, e ndo o
dependente, era o proprietario legal dos bens. Mas, ja no caso do feudo, a rela-
¢do ndo se regulamentava de maneira tdo simples, apresentando, por exemplo, 0
Sacbsenspiegel discrepancias parciais entre o texto e a glosa. Também no direito
romano o problema deixou marcas.

O ius ciuileromano era o direito dos cidaddos romanos, no sentido de que
ninguém que nao fosse cidaddo ou equiparado a este, em virtude de sua admis-
sao contratual, podia aparecer como parte perante os tribunais romanos, fechar
0s acordos juridicos especificos do direito civil ou ser julgado de acordo com as
disposic¢des deste direito. Nenhuma lex romana tinha vigéncia fora do circulo dos
cidaddos. A estipulacéo de que jamais se pudesse referir a ndo-cidadaos tinha
consequéncias politicas muito importantes, por estabelecer para todo o territério
submetido, mas ainda ndo incorporado ao direito, o poder soberano dos funcio-
nérios publicos e do Senado. Por outro lado, e desde sempre, o cidadao romano
nao era julgado, exclusivamente, de acordo com o direito civil e ndo podia ter
processos somente perante tribunais que aplicavam o direito civil, pois, para o
periodo histdrico, cabe definir o iusciuilecomo aquele direito especial ao qual as
pessoas interessavam juridicamente somente em sua qualidade de cidadéos, isto
€, como membros dessa associacdo de status especifica. Ao lado dele, existiam
circulos juridicos, de que participavam nao exclusivamente cidaddos ou néo to-
dos os cidadéos, e cujo direito aparece, em parte, como direito de associagbes de
status e, em parte, como direito especial funcional. A esta categoria pertenciam,
em primeiro lugar, todas as situagbes padronizadas pelo direito administrativo,
Cujo numero e importancia prética eram muito grandes. Até a época dos gracos, a
propriedade civil do solo existia somente naquela parte das terras que fora legal-
mente destinada a este fim. A situacdo de propriedade no ager publicus nem
estava regulamentada pelo direito civil, nem podia ser objeto de queixas civis,
pois ndo afetava apenas cidaddos, mas também aliados. Quando, na época dos
gracos, os cidadaos fizeram mencdo de regulamentar a situacdo deste dominio
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publico mediante o estatuto de cidadaos (lex), aqueles aliados reagiram imediata-
mente com a exigéncia de serem admitidos & associacdo dos cidaddos. Aquela
situacdo de propriedade estava submetida, portanto, somente a cognicdo dos
magistrados, que procediam segundo regras estranhas ao direito civil, pois este
direito ndo conhecia, por exemplo, a enfiteuse, nem os gravames reais, nem ter-
ras de servico, enquanto o direito administrativo das terras publicas estava fami-
liarizado com todos estes conceitos. Do mesmo modo, o direito estatal de bens
conhecia, nas relacbes com pessoas particulares, instituicdes que o direito civil
desconhecia e que, quando correspondiam juridicamente a certas institui¢des do
direito civil, tinham nomes diferentes (praes para o fiador por estipulagéo, prae-
dium para a hipoteca de caréater administrativo). A competéncia do funcionério
administrativo era, neste caso, a portadora deste direito especial puramente fun-
cional. N&o existia uma associacdo de consortes juridicos deste direito, pois o
circulo destes constituia-se dos interessados em cada caso concreto. Outra éarea
em que valia um direito especial consistia ha competéncia do pretor, que julgava
nas causas entre cidaddos e estranhos. Este podia aplicar o direito civil, mas ndo
em virtude do estatuto de cidaddos (lex), sendo em virtude de seu poder de
cargo. Aplicava, porém, um direito de outra proveniéncia, cuja vigéncia tinha
fundamento diferente: o iusgentium. Este direito néo foi criado paralelamente ao
estabelecimento daquele cargo. Era o direito comercial internacional que ha mui-
to tempo servia para resolver os conflitos ligados ao mercado, que, primeiro,
provavelmente tinham apenas protecéo de caréater sagrado, por juramento. Além
disso, ndo eram objetos possiveis de processos civis as relacdes entre patrdo e
cliente, que, por sua natureza, pertenciam ao direito feudal e que antigamente
eram de grande importancia pratica. Assim como no direito aleméo, na area da
propriedade legitima (gewere) , tocavam-se também, no direito romano, a esfera
do direito civil e a do direito feudal na area da possessio (praecarium). Mas o
direito civil conhecia esta relacdo também fora dessa érea, e as prescri¢des penais
tomavam conhecimento dela. Um auténtico direito especial dentro do direito ci-
vil era constituido, por outro lado, por certos institutos juridicos com vigéncia
limitada aos comerciantes e a determinados' outros oficios: a actio exercitoria, o
receptum e o direito especial dos argentarii.

Tanto o direito comercial quanto o direito de clientela incluem um conceito
muito importante para o desenvolvimento juridico ulterior: afides. Esta abrange,
de maneira peculiar, por um lado, os deveres que resultam de relacdes de piedade,
e, por outro, como fides bona, a boa-fé e a probidade das relagdes puramente
comerciais. Em principio, o direito civil ignorava este conceito. Mas, desde o
comeco, ndo o fazia de modo rigoroso. Para certos atos fraudulentos, as Doze
Téabuas ameacam atribuir ao delinquiente a qualidade de improbus intestabilique.
Numerosas leis impdem explicitamente a infamia. As conseqiiéncias juridicas pri-
vadas dessa eram, em geral, a exclusdo do testemunho, isto é a incapacidade de
testemunhar ou de pedir testemunho a outra pessoa, 0 que, na prética, quase
equivalia ao boicote comercial e a limitagdo da aquisicdo de herancas por testa-
mento. Também implicava a negacdo de determinados tipos de queixa por parte
do pretor. Os principios dafides, apesar de seu carater informal, ndo representa-
vam de modo algum vagos produtos sentimentais, nem na &rea da clientela nem,
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muito menos, naquela das relagBes comerciais. Toda a série de contratos nitida-
mente elaborados, em cujo carédter peculiar se fundamenta substancialmente o
direito comercial romano que conhecemos, foi desenvolvida sobre o fundamento
dos principios da fides. Tanto uma instituicdo arcaica, como a fiducia, quanto,
ainda na época imperial, o fideicommissum estavam baseados totalmente na fi-
des. Do fato de que, por exemplo, a razdo dessa Ultima criagdo se encontrava na
inexisténcia de queixas civis (no caso de legados a ndo-cidaddos ou a pessoas
proibidas) e de que primeiro somente regras convencionais garantissem o cum-
primento ndo segue, de modo algum, que a fides sempre fosse apenas um su-
plente do iusciuile e, portanto, menos antiga do que este. Sem dlvida, a institui-
¢do juridica da clientela era tdo antiga quanto o proprio conceito do ius cioile,
encontrando-se, porém, fora do &mbito deste Ultimo. O ius civilenunca represen-
tou, portanto, a totalidade do direito civil vigente. A fides, no entanto, ndo era de
modo algum um principio homogéneo de regulamentacéo para relacdes juridicas,
pois 0 que se devia aos outros, em virtude dafides, dependia da natureza objeti-
va da relacdo concreta, e, dentro dessa especializagdo, faltava afides, no caso de
infragBes, a consequUéncia juridica regulamentada, de modo uniforme, em primei-
ro lugar, naturalmente, dentro da ordem burguesa. A infamia é a consequiéncia de
atos especificos, ndo de todas as faltas afides. As diversas formas de reacéo a atos
reprovaveis (por exemplo, a repreensdo pelo censor ou a negagdo consular da
admissdo ao circulo dos candidatos a cargos publicos) tinham cada uma seus
pressupostos especiais, distintos dos casos de infamia e dos principios da fides,
além de variaveis, e que nunca se encontraram vinculados a faltas a fides pura-
mente como tais. Faltas aos deveres de clientela eram originalmente punidas pelo
senhor no tribunal doméstico. Mais tarde, estes deveres estavam sob protecdo
sagrada ou convencional, e, por fim, na clientela de libertos, de natureza pura-
mente comercial, protegidos pelo direito civil. Quanto afides nas relacdes comer-
cials, ndo sabemos como era a situacdo primitiva. Ndo conhecemos 0s meios
pelos quais eram garantidos os contratos de boa-fé antes de serem reconhecidos
pelo pretor, em virtude de seu poder de cargo, mediante esquemas de queixa,
como 0s outros institutos pretoriamente protegidos do ius gentium. Provavel-
mente, empregavam-se contratos de arbitragem na base de juramento individual
ou geral, cuja violagdo trazia consigo a infamia, do mesmo modo que mais tarde
ainda ocorria com a violacdo de um acordo baseado em juramento. A criagcdo dos
esquemas de queixa para os institutos do iusgentium ndo significou, de modo
algum, a eliminacdo da distincdo entre este e o iusciuile. O Ultimo continuava
sendo um puro direito estamental dos cidaddos. Em algumas ocasides, o pretor
realizava recepc¢fes de nao-cidaddos nos esquemas de queixa, com a férmula: s
civis Romanus esset. Outros institutos passaram tacitamente a fazer parte do ius
gentium. Somente na época imperial desaparece totalmente a distin¢&do, junto
com outros privilégios dos cidaddos.

Nenhum dos circulos de interessados dafides formava uma associagdo esta-
mental fechada: nem os clientes (que Mommsen, como veremos noutro lugar,
identificou incorretamente com a associacao da plebs) nem muito menos os inte-
ressados dos contratos de boa-fé, totalmente indiferentes a interesses estamen-
tais, ou do iusgentium. Por fim, o direito pretério, como tal, esta naturalmente
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muito longe de ser idéntico ao ius gentium, e a recepcdo do ius gentium, de
modo algum, ocorreu somente por parte do direito pretéria, mas também, em
grande parte, pelaincluséo de seus principios ao direito civil, gracas ao trabalho
dos juristas. Do mesmo modo, os estamentos propriamente ditos - 0s escravos,
os libertos, os cavaleiros, as linhagens senatoriais, tanto na Republica quanto na
época imperial - careciam de uma organizacdo em forma de associacdo que
pudesse ter sido portadora de uma autonomia auténtica. Por motivos politicos e
policiais, a época republicana foi levada seguidamente a tomar medidas enérgi-
cas contra as associagdes privadas. Periodos de supresséo alternaram-se a periodos
de tolerancia. A época da Monarquia, por sua propria natureza, ndo era favoravel
as associacOes privadas. A democracia sentia-se politicamente ameacada pelas
associacdes dos socialmente poderosos, e a monarquia, por toda espécie de asso-
ciagbes nao-controladas. O direito romano, tanto da época republicana quanto
da imperial, conhece, de fato, a autonomia apenas como direito de unides ou
corporativo no sentido moderno. Na medida em que existiam unides e corpora-
¢Oes toleradas ou privilegiadas, existia também autonomia. Em que medida exis-
tiam, cabe expor em conexéo com a discussao geral de outro problema: a capaci-
dade juridica de associagfes pessoais.

A transformacéo geral e a mediatizacdo das associagfes pessoais autbnomas
da época da personalidade juridica, em favor do monopdlio da criacdo de direito
pelo Estado, manifestam-se na mudanca da forma como estas associagdes eram
tratadas juridicamente enquanto portadoras de direitos subjetivos. Do ponto de
vista técnico-juridico, tal tratamento ndo pode ser dispensado quando, por um
lado, existem objetos monopolicamente apropriados que fazem parte do patrimé-
nio, objetos que estao a disposi¢do exclusiva dos consortes juridicos como tais,
mas apenas para alguma utilizag@o coletiva, ou entdo quando, por outro lado,
atas com caréater de acordo juridico, referentes a estes objetos, se tornam econo-
micamente necessarios, isto é quando as associacdes pessoais autGnomas, den-
tro de uma instituicdo politica, estdo sujeitas a um direito comum, a ser aplicado
pacificamente mediante decisdes juridicas regulamentadas. Enquanto e na medi-
da em que isso ndo € o caso, 0 problema é facilmente resolvido: os membros de
uma associagdo responsabilizam os membros da outra solidariamente pelos atas
de cada membro e também, portanto, pelos atas dos 6rgaos da associacéo. Ao
lado da primitiva luta sangrenta existe, portanto, como fendmeno universal, a
represdlia- aretengdo da pessoa e dos bens de um consorte juridico por causa
de obrigacdes de alguns outros ou de todos eles. Na Idade Média, a negociagéo
de represélias e de como evitd-las mediante admisséo reciproca aos tribunais e
apoio juridico matuo € um tema constante na discussdo entre as cidades. T&o
primitivo quanto a luta sangrenta é também o acordo. Quem é considerado legi-
timado a fechar um acordo ou a representar, em geral, os consortes juridicos nas
relacbes exteriores orienta-se somente pelas experiéncias dos néo-consortes a
este respeito, isto é, as ordens de quem costumam obedecer, de fato, os consor-
tes juridicos. A idéia primitiva acerca disso era também, no direito dos inicios da
Idade Média, a de que todos que nao participaram de uma decisédo dos membros
da comunidade de aldeia, da corporacao ou da comunidade possuidora de terras
comunitérias ou de outra comunidade qualquer ndo estejam comprometidos por
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esta decisdo, e que a atuacdo da associacdo nas relacdes exteriores aconteca e
deva acontecer em virtude de uma unanimidade conseguida mediante resolucéo,
para ter efeitos juridicos especificos. Podemos, portanto, concordar com a afirma-
¢céo de Heusler de que a necessidade de uma resolucéo e a forca comprometedo-
ra dessa constituiam um elemento caracteristico do desenvolvimento do direito
de associagdes. Sem duvida, a distingao entre resolucdo e contrato permanecia
em muitos destes casos pouco clara, como o era, em geral, a distingdo entre os
conceitos de norma objetiva e pretenséo subjetiva. Estatutos baseados em resol u-
¢Oes sdo freglientemente denominados pactus. Mas, em todo caso, ja existia o
germe da distingcdo. E isso precisamente em virtude da idéia primitiva, universal-
mente existente, de que uma resolucdo somente comprometa aquele que partici-
pou nela e com ela concordou, isto € que seja necessaria unanimidade, o que
leva, a primeira vista, a idéia de que uma resolucédo, segundo esta concepcéo,
somente possa ter a forma de um contrato. Na verdade, porém, esta concepcgéo
estava condicionada pelo carater de revelacéo de todo direito vigente. De acordo
com este pressuposto, somente umdireito podia ser o direito certo. Ao desapare-
cerem 0s meios magicos e carismaticos para encontrar o direito certo, podia nas-
cer, e nasceu de fato, a idéia de que a maioria revele o direito certo, tendo,
portanto, a minoria o dever de concordar com aquilo que revelou a maioria. Mas
antes de esta minoria fazé-lo, ato a que eventualmente era obrigada por meios
drasticos, a resolucdo majoritaria ndo constituia direito, e ndo comprometia
ninguém: esta era a significacdo pratica daquele modo de pensar. Ao contrario, nin-
guém era considerado obrigado, naturalmente, a fechar um contrato qual quer
com outra pessoa. Em todas essas formas de pensamento, as concepc¢des do pas-
sado remoto estavam pelo menos familiarizadas, portanto, com a diferenca entre
0 estatuto, como criacdo de direito objetivo, e o contrato, como criacdo de direi-
tos subjetivos, apesar da elasticidade dos conceitos. A resolucdo exigia, como
conceito complementar, o 6rgao para executa-la. A forma de sua nomeacao -

eleicao para cada caso concreto, elei¢éo paralongo prazo, apropriagdo heredita-
ria da funcdo de 6rgao - podia ser muito diversa. Logo que o processo de dife-
renciacao e apropriacdo entre e dentro das diversas associagfes alcangcou 0 ponto
em que, por um lado, o individuo pertencia, a0 mesmo tempo, a associagdes
diferentes e, por outro lado, também na relag&o interna entre os préprios consor-
tes juridicos, o grau do poder de disposi¢do, tanto dos 6rgdos da associagdo
quanto dos individuos, estava sujeito a regras fixas e cada vez mais racionais.
E, além disso, tdo logo o aumento dos contratos funcionais exteriormente fecha-
dos tanto por individuos quanto pela totalidade dos membros da associacao -

consequiéncia da crescente economia de troca- exigiu a determinacgdo univoca
do alcance de cada ato de todos os membros e érgdos da associacado, tinha que
aparecer, de alguma forma, a questdo da posi¢céo da associacdo e da legitimacéo
de seus 6rgéos nas relagdes contratuais e no procedimento juridico. Uma solugéo
técnico-juridica deste problema foi a criagdo do conceito da pessoa juridica. Do
ponto de vista juridico, este nome é uma tautologia, pois o conceito que o direito
tem da pessoa € sempre um conceito juridico. Quando tanto um embri&o quanto
um cidaddo com direitos plenos séo tratados como portadores de direitos e deve-
res subjetivos, porém ndo um escravo, ambas as formas de tratamento constituem




ECONOMIA E SOCIEDADE 47

um meio técnico-juridico para a obtencéo de determinados efeitos. Nesse senti-
do, a personalidade juridica é sempre artificial, do mesmo modo que se decide,
exclusivamente, segundo caracteristicas juridicas convenientemente escolhidas, a
questdo de o que, em sentido juridico, podem ser "coisas'. As alternativas muito
mais ricas, porém, que estdo disponiveis para a determinacéo da posicéo juridica
de associacles e relacBes associativas, fizeram deste passo um problema.

A realizacdo mais racional daidéia da personalidade juridica de associacdes
€ a separacdo total entre a esfera juridica dos membros e uma esfera juridica da
associacdo independentemente constituida: determinadas pessoas, designadas de
acordo com regras, s8o as Unicas que se consideram legitimadas para obrigar e
autorizar a associacéo. Mas estas relacdes juridicas ndo afetam a pessoa e o patri-
monio dos membros individuais, ndo s&o consideradas contratos deles, mas refe-
rem-se juridicamente ao patriménio, totalmente separado, da associa¢cdo. Do mesmo
modo, naquilo que os membros, como tais, podem exigir da associacdo ou de-
vem entregar-lhe, segundo os estatutos, trata-se de direitos e deveres relativos a
seu patriménio privado, juridicamente separado, por inteiro, do patrimdnio da asso-
ciacdo. Membros individuais, como tais, ndo podem obrigar nem autorizar a
associacdo. Isto somente € juridicamente possivel para os 6rgdos mediante uma
acdo realizada em nome da associacéo, e somente a assembléa de membros com
plenos direitos, que é convocada e decide de acordo com regras fixas, pode, mas
ndo deve necessariamente, estar autorizada a pronunciar resolu¢gées comprome-
tedoras a este respeito. A partir dai, o conceito de personalidade juridica pode ser
ampliado para possibilitar, também, a disposi¢cdo sobre bens econdmicos, cuja
utilizacdo cabe a uma pluralidade de pessoas, definida por regras, mas que ndo
se encontra numa relacdo associativa em forma de associagdo (fundagéo, patri-
monio vinculado a determinado fim), mediante reconhecimento de um portador
de direito, determinado segundo regras e legitimado para representar autonoma-
mente, nas relagfes juridicas, os interesses daquela pluralidade de pessoas.

Uma associacdo com personalidade juridica pode estar juridicamente cons-
truida de tal forma que um circulo fixo de pessoas, que, em principio, somente
pode ser ampliado por meio de sucesséo juridica, no sentido do direito privado,
ou por meio da resolucdo de determinadas entidades, € tratado como o Unico
portador de direitos de membro, realizando-se a administracéo juridicamente na
base das disposicdes deste circulo: € a corporacdo. Ou entdo, parecendo-se, em
principio, com a fundacdo, de tal modo que juridicamente apenas existam 6rgaos
da associacdo que atuem em seu nome, enquanto os membros sdo predominan-
temente tratados como pessoas obrigadas a associar-se, realizando-se, portanto, a
entrada de membros novos independentemente da vontade dos j& existentes,
segundo o arbitrio daqueles 6rgdos ou segundo determinadas regras. Neste caso,
estes simples membros - por exemplo, os alunos de uma escola- néo tém, em
principio, influéncia sobre a administrac&o: instituicdo em sentido juridico (coinci-
dindo apenas parcialmente com o conceito de instituicdo politico-social).

A delimitagdo, também a juridica, da instituicdo em relagéo a fundacgdo e a
corporacdo é pouco clara. A circunstancia de a instituicdo ser autocéfala ou hete-
rocéfala ndo pode ser decisiva, como quer Gierke: uma igreja € institui¢cdo, mas
pode ser autocéfala.
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Totalmente dispensavel, do ponto de vista técnico-juridico, é o conceito de
personalidade juridica, quando uma associac¢éo ndo dispde de um patrimbnio em
relacdo ao qual se possam tornar necessarios contratos fechados em seu nome.
Inadequada é a personalidade juridica para aquelas sociedades que, devido a seu
carédter objetivo, abrangem um numero limitado de participantes e estdo tempo-
ralmente limitadas, como, por exemplo, certas sociedades mercantis. Neste caso,
a separacgdo absoluta da esfera juridica do individuo daquela da sociedade seria
prejudicial ao crédito, pois a dignidade de crédito especifica, apesar de basear-se
também na existéncia de um patrimonio separado, tem seu fundamento, em pri-
meiro lugar, na responsabilidade de todos os participantes pelas dividas da socie-
dade. Do mesmo modo, nem sempre seria conveniente a criagdo de 6rgaos espe-
cials para a representacéo dessa Ultima. Para associacdes e relagdes associativas
deste tipo, a forma adequada era, precisamente do ponto de vista dos interesses
de crédito capitalistas, o principio da mancomunag&o, conhecido pela maioria
dos direitos do passado pelo menos em alguma forma rudimentar - isto &,
a legitimacéo ou de todos os participantes mediante agdes juridicas comuns ou a
de cada participante ou de alguns ou de um Unico por meio de agcdes em nome
de todos, para representar a coletividade e a responsabilidade de todos, com suas
pessoas e patriménios. Esta forma tem sua origem na responsabilidade solidéria
da comunidade doméstica e ganha seu carater especifico na subseqiiente comu-
nidade de herdeiros, logo que se inicia uma separacgdo juridica entre o patriménio
global e os patrimdnios individuais dos participantes e entre a responsabilidade
global e a individual, numa forma que ja conhecemos como conseqiiéncia da
dissolucéo da confraternidade pelos negdcios. Partindo da comunidade de her-
deiros, esta forma passou a estabelecer-se como fundamento de numerosas co-
munidades arbitrais, pelas quais as relagdes internas e externas resultantes do
caréter de confraternidade da comunidade doméstica eram consideradas algo ine-
rente a esta forma ou adotadas por motivos de conveniéncia técnico-juridicos.
O direito atual da sociedade mercantil aberta, como vimos, é a continuagéo racio-
nai direta da relacdo de comunidade doméstica, adaptada aos fins da empresa capi-
taista. As diversas formas das comanditas sGo combinacgGes deste principio com o
direito da commenda e da societas maris, universalmente existentes. A sociedade de
responsabilidade limitada alem& é uma nova invencdo racional para substituir a socie-
dade por agdes, juridicamente inadequada para os fins de empresas menores e de
familia, especialmente quando pertencem a uma comunidade de herdeiros, e parti-
cularmente incdmoda devido a modema exigéncia de publicidade. A confraterniza-
¢do (agermanament, no direito espanhol) dos comerciantes, dos proprietarios de
navios e da tripulagdo, antes do empreendimento maritimo comum, é ja por sua
natureza de carédter primitivo. Desenvolveu-se, em correspondéncia total ao desen-
volvimento da empresa a partir da comunidade doméstica, nas companhias de nave-
gacdo em dire¢do a uma relagdo associativa de mancomunagéo de empresarios, en-
guanto, por outro lado, nos empréstimos maritimos e nos principios do direito de
airar a0 mar parte da carga, assumiu o carédter de uma comunidade de risco pura-
mente funcional, formada pelos interessados na viagem.

O tipico em todos estes casos era a substitui¢do das confraternizacdes por
relagbes comerciais, dos contratos de status por contratos funcionais, conservan-
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do-se, porém, o tratamento, conveniente sob aspectos técnico-juridicos, da cole-
tividade como sujeito juridico separado, e a separacdo do patrimdnio possuido
em comum. Por outro lado, evitava-se a burocratizacdo formal do aparato de
6rgéos que teria sido tecnicamente necessario se fosse constituido como corpora-
¢8o. Nessa estrutura, as relacbes de mancomunacdo racionalmente modificadas
ndo estdo em nenhum sistema juridico tdo especificamente desenvolvidas quanto
nos sistemas do Ocidente, desde a |dade Média. A sua auséncia no direito roma-
no - o direito mercantil helénico, por exemplo o de Rodes, do qual o direito
mercantil internacional da Antiguidade adotou algumas institui¢cbes especiais, ndo
esti totalmente conhecido em seu desenvolvimento - tinha, em parte, suas ra-
z6es de carater técnico-juridico na peculiaridade do direito civil nacional, sobre a
qual ainda falaremos, porém néo raz8es econdmicas. O caréter relativamente dis-
pensavel daquela riqueza de formas vincula-se, com certeza, a natureza peculiar
do capitalismo da Antiguidade. Este era, por um lado, capitalismo escravista e,
por outro, capitalismo predominantemente politico, arraigado ao Estado. O em-
prego de escravos como instrumentos de aquisicdo, com direitos ilimitados e
responsabilidade limitada do amo em relagdo aos seus contratos e com tratamen-
to limitado do peculium a maneira de um patrimonio global especial, possibilita-
va alcancar pelo menos uma parte dos efeitos, hoje conseguidos pelas diferentes
formas de responsabilidade limitada. Persiste, porém, o fato de que esta limita-
¢do, em conexao com a total exclusdo de todos os principios de mancomunagao
no direito de sociedades e com a admisséo de direitos e deveres solidarios so-
mente sobre a base de acordos correais especiais, faz parte dos sintomas juridicos
da inexisténcia de empresas industriais capitalistas permanentes com necessidade
constante de crédito - fendmeno especifico da constitui¢cdo econédmica romana.
Mas a significacdo do arraigamento substancialmente politico do capitalismo da
Antiguidade manifesta-se, sobretudo, no fato de que os institutos juridicos que
ndo existiam para as relacdes privadas j4 estavam reconhecidos, também pelo
direito privado, no inicio da época imperial, para os arrendatarios estatais (arren-
datarios de impostos, minas, salinas: socii vectigalium publicorum). A estrutura
juridica e econémica dessas sociedades era uma combinagdo de meras relagbes de
comandita com uma forma juridica hoje usada por nossos bancos na emissdo
de valores: a participagéo consorcial de empreséarios- participagdo na obtencéo de
capital pela qual se comprometem um ou véarios dos empresarios lideres diante
do emitente. Os socii do chefe do consércio Cmanceps), mencionados no inter-
dicto de loco publicofruendo e noutros documentos, eram participantes subordi-
nados do consorcio, os affines eram simples comanditarios, e a situagao juridica
efetiva, interna e externamente, era muito semelhante a atual.

Condicionada em parte por consideracfes técnico-juridicas e em parte por
consideracgdes politicas, estava, por outro lado, a deciséo da questdo de se tam-
bém o préprio Estado como instituicdo deveria ser tratado como personalidade
juridica no sentido do direito civil. Isto significa praticamente, em primeiro lugar,
que a esfera juridica dos 6rgdos da dominacdo estatal se divide numa esfera
juridica pessoal, com direitos e deveres imputados pessoalmente a estes 6rgéos, e
numa esfera oficial, cujas relacbes na &rea do direito patrimonial fazem parte de
um complexo especial - o0 patriménio da instituicdo. Além disso, a esfera da
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atividade oficial dos 6rgéos estatais, por sua parte, divide-se em duas: esfera de
relacdes de autoridade e esfera de relacdes sujeitas ao direito privado, e que
nesta Ultima, que abrange somente questdes do direito patrimonial, sdo decisivos
os principios gerais do direito que regula as relagées privadas, E entdo uma con-
seqiiéncia normal dessa personalidade do Estado que ele esteja qualificado para
aparecer ativa e passivamente, no processo juridico ordinario, como parte contré-
ria de uma pessoa particular, tendo os mesmos direitos dessa. Mas, do ponto de
vista juridico, a questdo da personalidade juridica nada tem a ver com esta Ultima
guestdo, pois, sem dlvida, o populus romanus tinha capacidade de aquisi¢cdo no
sentido do direito privado (por exemplo, por testamentos), mas ndo tinha capaci-
dade processual. Ambas as questdes diferem também do ponto de vista prético.
Mas, no sentido da capacidade aquisitiva autbnoma, ndo pode haver duvida so-
bre a personalidade juridica independente de todas as formag8es politicas de
carédter institucional, isto é, estatais, mesmo que se esquivem da sujei¢do a prética
judicial comum. Do mesmo modo, podem estar reconhecidas a personalidade
juridica e a admissibilidade do procedimento juridico, valendo, porém, para os
contratos da instituic&o estatal principios diferentes dos para 0s contratos priva-
dos. Na maioria das vezes, como em Roma, isso se deve a exclusdo dos tribunais
ordinarios e a decisdo por funcionarios administrativos das controvérsias oriun-
das de contratos com o Estado. A capacidade de aparecer como parte hum pro-
cesso costuma ser concedida ndo apenas as personalidades juridicas, mas tam-
bém a muitas relacdes associativas com carater de mancomunacédo. Ndo obstante,
0 problema da personalidade juridica aparece quase sempre, na histéria do direi-
to, em conexdo estreita com o problema da capacidade processual.

Isso se aplicava, especialmente, a associagdes publicas, quando o poder
politico ndo podia tratar certas pessoas particulares como o soberano tratava os
suditos, mas que se via obrigado a obter as prestacdes destes mediante contratos
livres, sobretudo, portanto, nas relagbes com capitalistas de cujo apoio ele preci-
sava, ndo podendo forcé-los, liturgicamente, em virtude da liberdade do capital
de escolher entre varias associacdes politicas concorrentes; além disso, nas rela-
¢Bes com artesdos e trabalhadores livres, contra os quais ndo podia ou ndo queria
empregar meios litlrgicos coativos. Em todos estes casos, aquel es problemas sur-
giam ao mesmo tempo. Quando a questdo da personalidade juridica do Estado e,
a0 mesmo tempo, a de sua sujeicdo aos tribunais ordinérios eram decididas posi-
tivamente, isso significava, em geral, maior seguranga para o0s interesses priva-
dos. Mas, a0 contrario, a negacdo de um destes postulados ndo significava neces-
sariamente a diminuicdo dessa seguran¢a, pois o cumprimento das obrigacbes
contratuais podia parecer suficientemente garantido de outro modo. A possibili-
dade, sempre existente, de processar o rei da Inglaterra ndo protegeu os banquei-
ros florentinos contra o repudio do enorme montante de dividas, no século XIV.
A inexisténcia de meios coativos processuais contra o Tesouro estatal romano
nao prejudicava, em geral, seus credores, e, quando isso realmente aconteceu, na
segunda Guerra Punica, estes souberam conseguir garantias hipotecérias, nas quais
ninguém ousou tocar.

Contra o Estado francés, o apelo aos tribunais (para conseguir a obrigacao
de pagamento) continou sendo impossivel também apds a revolucdo, sem que




ECONOMIA E SOCIEDADE 51

isso tenha prejudicado seu crédito. A negacao do apelo aos tribunais contra o
Tesouro estatal surgiu, por um lado, como manifestacdo parcial da exclusdo do
Estado do circulo das associagdes, ao desenvolver-se o conceito moderno de
soberania. Assim, por exemplo, na Franca. Também Frederico Guilherme I, em
conexdo com sua consciéncia de soberania, tentou, com "todo tipo de chicanas",
fazer com que os "aristocratas renitentes" perdessem a coragem de recorrer ao
tribunal superior. A possibilidade de recorrer ao tribunal era algo indiscutivel,
por outro lado, sempre que a estrutura estamental da formag&o politica fazia com
que todas as queixas sobre a administragdo, como conflitos-limite entre privilégi-
os e direitos adquiridos, adotassem a forma de litigios e o principe aparecesse, na
associacao politica, ndo como soberano, mas como detentor de uma prerrogativa
delimitada, isto ¢ como um portador de privilégios, ao lado de outros. Assim, por
exemplo, na Inglaterra e no império germano-romano.

Mas a impossibilidade da queixa contra o Estado podia também ser conse-
guéncia de circunstancias essencialmente técnico-juridicas. Assim, em Roma, 0
censor era a instancia que decidia sobre todas as pretensdes de individuos -
sujeitas ao direito privado, segundo nosso modo de pensar - diante do Tesouro
estatal, e vice-versa. Mas ele era também a instancia competente para a resolucgédo
de controvérsias entre pessoas particulares, desde que se tratasse de questdes
juridicas oriundas de relagBes com os bens estatais. Todas as situacdes de proprie-
dade no ager publicus e todas as disputas entre os interessados capitalistas na
area estatal e nos fornecimentos ao Estado (publicani) ou entre estes e os suditos
estavam, por isso, subtraidas da competéncia da justica ordinaria de jurados e
sujeitas ao simples processo de cognicéo do direito administrativo- o0 que cons-
tituia, sem ddvida, um privilégio objetivamente ndo negativo, mas positivo, dos
imensos interesses do capitalismo estatal. A auséncia de um processo de jurados
e a qualidade dos funcionérios estatais como juizes e representantes juridicos de
uma parte numa sO pessoa eram conservadas e passaram a valer, na prética, tam-
bém para o fisco da administracdo imperial, depois que este, apés curta vacilagéo
sob Tiberius, adotara progressivamente, desde Claudius, o carater de um bem
estatal e ndo de uma propriedade pessoal 'do imperador. Isto ndo ocorreu, no
entanto, de modo inteiramente consequente, e tanto na terminologia (pela elimi-
nacdo das antigas expressbes do direito administrativo - manceps, praes- e
por sua substituicdo por expressfes do direito civil) quanto no principio de o
fisco ter capacidade processual mantinha-se a diferenca. A vacilacéo entre a con-
cepcdo patrimonial e a institucional quanto a posicdo da propriedade imperial,
além de consideragfes técnico-administrativas e interesses puramente econdémicos
da dinastia condicionaram também as diversas transformacdes e diferenciacfes
das massas de patrimoénio imperiais, que, teoricamente, tinham todas capacidade
processual. Na prética, a distingdo entre o imperador como pessoa particular e
como magistrado parece ter-se realizado, apesar de tudo isto, apenas sob os pri-
meiros imperadores. Em Ultima instancia, todas as propriedades dos imperadores
eram consideradas bens da Coroa, e, por isso, costumavam os imperadores, ao
subir ao trono, legar aos filhos o patriménio privado. O tratamento das aqui-
sicdes por confisco e das disposicdes destinadas a apoiar a validez de testamen-
tos feitos em favor do imperador ndo foi claramente desenvolvido nem do ponto



52 MAX WEBER

de vista de uma concepc¢ado puramente privada, nem de uma concepc¢éo apoiada
puramente no direito puablico.

Quanto a posicdo do principe estamental da |dade Média, é 6bvia, conside-
rando-se a estrutura de formacdes estamentais que ainda examinaremos, a inexis-
téncia de uma separacdo dos bens principescos que servem para fins politicos
daqueles que servem para fins privados, bem como a de uma distin¢cdo entre o
principe como soberano e como pessoa particular. Como ja vimos, esta inexistén-
cia de uma distin¢do levou ao reconhecimento da possibilidade de processar o
rei inglés e o imperador alemdo. Precisamente o efeito contrario produziu-se
quando as pretensdes de soberania livraram o Estado da sujeicéo a justica de seus
proprios 6rgdos. Mas, também nestes casos, a técnica juridica opds uma resistén-
cia relativamente eficaz aos interesses politicos dos principes. O conceito de fis-
co, adotado do direito romano, serviu na Alemanha como meio para construir
juridicamente a possibilidade de processar o Estado, tendo, em consequUéncia
disso, que servir também como primeiro fundamento da aplicacdo de direito ad-
ministrativo propriamente dita - excedendo, assim, de longe, em conseqiiéncia
da concepcado estamental tradicional, a &rea das controvérsias resolvidas pelo
direito privado. No fundo, o conceito de fisco poderia ter produzido, ja na Anti-
guidade, o conceito de instituicdo. Mas essa concepc¢do ndo foi desenvolvida
pelos juristas classicos por ser estranha as categorias do direito privado da Anti-
guidade. Nem a tributacdo, no sentido do direito atual, estava desenvolvida em
tal grau que pudesse ter constituido um sucedadneo. Em conseqiiéncia disso, o
conceito de fundacgdo, por sua natureza, era totalmente alheio ao direito romano,
de modo que, para estes fins, somente existia o0 caminho, comprovavel por docu-
mentos, de constitui-la como patriménio corporativo. O desenvolvimento do con-
ceito de fundacdo, tanto devido a sua natureza quanto por motivos puramente
técnicos, estava quase universalmente condicionado por consideracfes religio-
sas. A grande maioria das fundacBes destinava-se, desde sempre, ao culto dos
mortos ou a obras de piedade religiosamente meritérias. Interesse na construcéo
juridica tinham sobretudo os sacerdotes encarregados de cuidar da realizacdo das
tarefas da fundacdo. Por isso, um direito de fundagcbes nasceu somente onde os
sacerdotes estavam suficientemente independentes do poder leigo para poder
desenvolver um direito sagrado. No Egito, as fundagdes sdo, por isso, antiquissi-
mas. Por motivos técnico-juridicos e também, sem davida, politico-juridicos, eram
quase universalmente desconhecidas fundacfes puramente leigas e, sobretudo,
familiares, a ndo ser que se servissem da forma de concessédo de feudos ou de
outras formas semel hantes, criando, portanto, uma dependéncia das familias pri-
vilegiadas diante do principe. Por isso, ndo existiam dentro dapd/is. Esta situagéo
mudou pela primeira vez no direito bizantino, servindo-se a técnica juridica de
normas sacras, depois de o direito romano tardio ter feito, nos fideicomissos, o
primeiro passo, ainda limitado, nesta direcdo. Em Bizancio, a garantia de rendas
perpétuas para a propria familia revestia-se, por razdes que ainda cabe examinar,
da forma de fundacgdes de conventos, com reserva da administracdo e do direito
a rendas por parte dessa familia. As fundacdes deste tipo passaram a constituir os
wakufs do direito islamico, que, em seu ambito, desempenhavam um papel
extraordinariamente importante, de grande alcance também na vida econémica.




ECONOMIA E SOCIEDADE 53

No Ocidente, ao contrério, a técnica juridica primeiro atribuiu a um santo a proprie-
dade dos bens da fundacdo, e o conceito medieval da fundagdo secular comecou a
desenvolver-se depois de o direito candnico té-lo preparado para fins eclesiésticos.

A concepcéao do conceito de instituicdo somente foi desenvolvida, do pon-
to de vista puramente juridico, pela teoria moderna. Quanto a sua natureza, esta
concepgado é também de origem eclesiastica, tendo suas raizes no direito eclesias-
tico romano tardio. Algum conceito de instituicdo tinha que surgir neste direito,
depois de a concepgao carismatica da autoridade religiosa, por um lado, e a
organizacdo voluntarista das congregacfes, por outro, cederem definitivamente
lugar a burocracia oficial dos bispos, e quando estes buscavam também a legiti-
macao técnico-juridica para a representacéo dos direitos de bens eclesiasticos. Ao
direito da Antiguidade, para o qual os bens dos templos, desde a secularizacdo
do culto por parte da polis, eram juridicamente propriedade dessa Ultima, era
totalmente alheio um conceito eclesiastico de instituicdo. A técnica juridica da
Antiguidade ajudou, portanto, a lgreja cristd com seu conceito de corporacéo, e a
Idade Média, na medida em que os bens eclesiasticos ndo eram considerados
propriedade da Igreja, contribuiu com sua concepgéo primitiva, ja mencionada,
do santo como proprietario e dos funcionarios eclesiasticos como seus represen-
tantes. O direito candnico, por sua parte, particularmente depois de declarar guerra
ao direito eclesiastico autbnomo na luta das investiduras, desenvolveu um direito
corporativo eclesiastico separado, que, em virtude da sociologicamente necessa-
ria estrutura autoritaria e institucional da Igreja, se distinguia, inevitavelmente,
do direito corporativo, tanto das unifes quanto das associacdes estamentais. In-
fluenciou, porém, intensamente o desenvolvimento do conceito de corporagao
secular da Idade Média. Necessidades essencial mente técnico-administrativas da
administracéo estatal moderna, de caréter institucional, levaram entdo a intensiva
criacdo técnico-juridica de empreendimentos publicos com carater massivo, Como
escolas, asilos, bancos estatais, institutos de seguros, caixas econdémicas, etc.
Estes, por ndo terem socios e direitos de sécio, mas apenas 6rgaos heterbnomos
e heterocéfalos, ndo podiam ser construidos na forma de corporagdes. Criou-se,
por isso, o conceito juridico independente de instituigao.

O conceito racional de corporacdo do direito romano desenvolvido foi um
produto da época imperial, e tem sua origem no direito das comunas politicas.
Em oposicéo ao Estado, as comunas politicas, como fendbmeno freqiente, existi-
am somente desde a guerra de aliangas, que incorporou grande nimero de cida-
des, até entdo soberanas, na associacdo de cidaddos, conservando, porém, sua
autonomia corporativa. As leis dos primeiros imperadores regulamentaram defi-
nitivamente estas relacées. Em consequiéncia de sua mediatizagdo, as comunas
perderam a qualificagdo de instituicdes politicas: ciuitatespriuatorum loco baben-
tur, dizia-se ja no século I, e com toda razao chama Mitteis a atencéo para o fato
de aparecer 0 termo commune para os bens da comuna, em vez de publicum.
Suas controvérsias eram, em parte, administrativas (assim, a controversia de terri-
torio), em parte, privadas, oriundas de contratos, e para estas Ultimas servia o
procedimento judicial ordindrio. Podemos observar que nas corporagdes priva-
das da época imperial reaparecem exatamente os mesmos titulos do funcionalis-
mo municipal. Sem dlvida, deve-se a esta circunstancia a burocratizagdo do con-
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ceito de corporacdo, segundo o modelo da instituicdo comuna, originalmente
politica, para o qual eraindiscutivel a separacdo absoluta entre os bens da comu-
na e o patrimonio individual, bem como a regra: quod uniuersitati debetur, singu-
lis non debetur. Ao mesmo tempo, na monarquia juliana, todas as fundacdes de
unides foram submetidas a exigéncia de concessao, e isto, sem divida, por moti-
vos politicos. Ndo sabemos ao certo se junto com a simples concesséo era adqui-
rida a personalidade juridica completa, ou apenas partes dela; na época tardia,
coincidiam ambos os atos. Provavel mente, a expressao corpus collegii habere sig-
nifica a capacidade juridica plena. O termo tipico da teoria era, mais tarde, o de
universitas. Se Mitteis tem razdo com sua suposic¢ado plausivel de que as relagtes
internas da corporagdo privada tenham estado sujeitas, em principio, somente a
cognicao administrativa, também esta circunstancia seria um fenémeno parcial
tipico daquela burocratizagao das corporagdes que marca toda a situacéo juridica
da época imperial. Constituia, a0 mesmo tempo, uma daquelas transformagdes
secularizantes da situacdo anterior que caraterizam todo este desenvolvimento,
pois, na época republicana, a situacao era evidentemente outra. N&o ha certeza,
mas néo parece improvavel, que as Doze Tabuas, segundo o modelo das leis de
Sélon, reconhecessem a autonomia das corporagdes existentes. Caixas comuns,
como demonstram as leis proibitivas que surgiram mais tarde, eram consideradas
algo normal. Por outro lado, ndo existe a possibilidade técnico-juridica para uma
queixa civil. Também o edito a conhece, sem duvida, somente na época imperial.
Para as controvérsias entre os membros, como tais, sobre direitos de socio falta
um esquema de queixa. A razdo disto encontra-se evidentemente no fato de as
corporacdes daquela época estarem sujeitas, em parte, ao direito sacro e, em parte,
ao direito administrativo, a cognic¢do sacerdotal ou a oficial. Isto se explica, por sua
vez, pelas condicdes estamentais da pdlis da Antiguidade, nas quais se toleravam os
escravos e 0s metecos na collegium, mas nao na corporacao politica dos cidadaos.
Do mesmo modo que as fratrias helénicas, as associac¢des arbitrais dos tem-
pos antigos e a maioria das relacdes associativas permanentes- em sua qualida-
de de formacgdes juridicas, até as associacfes totémicas, as mais antigas unides
romanas conhecidas - eram quase todas confraternidades (sodalicia, sodalita-
tes) e, como tais, comunidades de culto. No entanto, o irmdo nao pode ser levado
ao tribunal pelo irmdo, tampouco pessoas unidas por relacdes de piedade. Ainda
o direito das Pandectas conserva restos deste principio na excluséo das queixas
criminais, e para o direito civil a existéncia da confraternidade tinha importancia
precisamente nestas consequéncias negativas, como barreira, portanto. Pela mes-
ma razéo, as corporacdes e associacgdes profissionais, cuja existéncia estd com-
provada em Roma, no inicio da época republicana, estavam constituidas como
collegia cultorum; como também as associagdes chinesas e medievais do mesmo
tipo eram confraternidades sob a protecdo de seu deus especial, que, em Roma,
foi reconhecido como legitimo pelo Estado, com a admissao do collegium.
E o caso de Merclrio para o collegium mercatorum, que a tradi¢cdo da como
muito antigo. O apoio mutuo em situac@es dificeis e os banquetes de culto-atos
originarios que existiam também nas corporacdes germanicas e em todas as ou-
tras associacbes baseadas em confraternizacdo - transformaram-se mais tarde,
em sentido racional, na criagdo de caixas de apoio geral e em caso de 6bito,
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forma em que muitos destes collegia se apresentam na época imperial. Nada
tinham a ver com o direito dos cidaddos. Enquanto a organizagao sacral era mais
do que uma simples forma, seu patrimoénio tinha provavelmente protecdo sacra,
resolvendo-se as controvérsias entre os proprios membros por tribunais arbitrais,
e as colisbes exteriores, supostamente mediante cogni¢do pelo magistrado.
A ingeréncia dos magistrados entendia-se por s mesma naquela parte das associa-
¢des profissionais que tinha importancia para as liturgias estatais (munem). Dai
se explica a fécil adaptacdo a burocratizagdo da época imperial. Principal mente
fora do processo ordinario de jurados realizava-se também a regulamentacao da
situacdo daquelas associacfes agrérias cuja conservacdo, considerando as fontes,
podemos apenas supor. O ager compascuus era um rudimento das terras comuni-
térias, e os arbitria, mencionados pelos escritores agrarios, eram restos de uma
arbitragem regulamentada de alguma maneira pelo Estado, porém auténoma, em
controvérsias com vizinhos. Depois de ter nascido o tipo do munictptum, com
influéncia cada vez maior sobre o direito corporativo, realizou-se, sem divida, na
época imperial, o nivelamento do direito das corporacfes ainda permitidas. De-
sapareceram os restos de direitos de s6cio, na medida em que se possa falar
assim, e somente fora do ambito do direito imperial romano continuaram sendo
possiveis casos como as phyles de artesdos das pequenas cidades helenisticas,
cuja mencdo demonstra que, partindo do direito imperial romano, cabe tanto chegar
a conclusédo de ndo haver existido outras formas estruturais de associagdes, quanto,
partindo da auséncia da enfiteuse e da propriedade dividida no antigo direito civil,
deduzir a inexisténcia dessas instituicfes como tais, as quais ndo eram possiveis no
ager optimo iure priuatus, o Unico que interessava ao censo.

O direito medieval do continente estava sob a influéncia tripla das formas
corporativas germanicas, do direito canénico e da forma como o direito romano
era adotado pela pratica juridica. As formas corporativas germanicas foram histo-
ricamente redescobertas, em sua riqueza e em seu desenvolvimento, pelos exce-
lentes trabalhos de Gierke, mas néo interessam aqui em todos os detalhes. Cabe
examina-las em conexdo com as diversas areas econdmicas, especialmente ao
tratar da histéria agréria e do desenvolvimento histérico das formas de empreen-
dimentos. Aqui devem bastar as poucas observacdes que esclarecem os princi-
pios formais do tratamento, o Unico aspecto que agora nos interessa. Desde as
relacdes simples de mancomunacdo até a comunidade puramente politica - e
isto significa na ldade Média: a comunidade urbana- estende-se toda uma série,
quase sem lacunas, de formas de transi¢cdo que tém em comum, do ponto de vista
técnico-juridico, a capacidade formal de processo e de patrimdnio, mas em que a
forma das relagBes entre a coletividade e os individuos estava regulamentada de
modo muito diverso. A decisdo de que o individuo ndo goza de nenhuma parti-
cipagcdo no patriménio global, ou que, ao contrério, esta participacdo constitui
sua propriedade privada, transferivel em forma de titulos, representando, porém,
apenas uma participagédo no complexo global do patriménio e ndo nos compo-
nentes individuais deste, ou que os objetos individuais devem ser considerados
propriedade dividida entre os participantes, além da questao de em que extensao
a coletividade deve delimitar os direitos dos individuos e determinar seu contel-
do ou, ao contrario, em que grau os direitos dos individuos impedem as disposi-
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¢Oes da coletividade; a decisdo de que um funcionério ou determinado membro
como ta} ou, em certa extensdo, todos os membros devem representar exterior-
mente a coletividade e interiormente administra-la; a questdo de se os membros
estdo obrigados ou ndo a contribui¢des a partir de seu patriménio privado ou em
forma de servigos pessoais, se a qualidade de s6cio deve estar, em principio,
acessivel a todos ou nédo, podendo neste caso ser adquirida somente em virtude
de uma resolucdo - tudo isto estava regulamentado da forma mais diversa.
A administracdo aproximava-se, em grau muito diverso, das formas préprias, tam-
bém, das associagBes politicas, e isto muitas vezes, tanto que seu poder coativo
proprio, interno e externo, distinguia-se do poder da associagdo politica somente
pela natureza dos meios coativos ou pela heteronomia em relagéo a ela. Por
outro lado, a coletividade era tratada como portadora de direitos e deveres pes-
soais, do mesmo modo que qualquer pessoa particular. Podia possuir o direito a
um nome, direitos estarnentais, direitos de invencdo, tinha capacidade de delito,
isto & determinados fatos contrarios a lei, particularmente acdes e omissdes de
seus 6rgdos, eram-lhe juridicamente imputados e por ela expiados, como se fosse
uma pessoa particular. Sobretudo este Ultimo fenbmeno constituia uma excecao,
que, especialmente na Inglaterra, houve épocas inteiras em que quase s6 perso-
nalidades coletivas apareciam como comunidades unidas por deveres e, no caso
de ndo-cumprimento dos deveres, como devedores obrigados a pagar a multa
imposta pelo rei. A constituicéo das coletividades de pessoas podia assumir qua-
se todas as formas que chegaremos a conhecer em relacdo a associacdes politi-
cas. administracdo direta ou representativa, baseada na igualdade ou desigual da-
de dos direitos dos membros, em nome deles, com funcionérios eleitos ou deter-
minados por turno, ou, ainda, por direito senhorial de um individuo ou de um
grupo fixamente delimitado de portadores de direitos, limitado por normas ou
pela tradicdo, mas de resto autocrético, adquirido por elei¢des periddicas ou cri-
ado de outro modo ou obtido em virtude de um titulo transferivel, que podia
também estar vinculado a posse de determinado objeto. A estrutura dos 6rgdos
da coletividade podia ter mais a forma de uma prerrogativa constituida de direi-
tos fixamente delimitados, isto € de um conjunto de privilégios concretos e in-
transgrediveis, para exercer determinadas fun¢des de dominagdo como se fossem
direitos subjetivos, ou mais a forma de um poder governamental delimitado por
normas objetivas, porém, dentro dessas, livre na escolha de seus meios, e este,
por suavez, podiater mais o cardter de uma unido ou mais o de uma instituicao.
Quanto aos conteltidos, podia ser rigorosamente comprometido pelos fins da as-
sociagdo ou ter relativa liberdade de acdo. De acordo com isto, determinava-se a
extensdo de sua autonomia. Esta podia faltar quase totalmente, repartindo-se
a aquisicdo dedireitos e a obrigacdo de contribui¢des automaticamente, segundo
regras fixas, como era o caso em algumas associacdes litlrgicas, na Inglaterra; ou
podia haver um estatuto autbnomo, delimitado, em grande parte, somente por
normas elasticas - tradicionais, estatuidas ou heterébnomas.

A circunsténcia de qual de todas estas alternativas realizou-se em cada caso
concreto, sendo dada a constituicdo livre de associacdes, estava determinada, e
ainda hoje o esta, pelos fins concretos e, sobretudo, pelos meios econémicos de
cada uma delas. A associacdo pode ter predominantemente o carater de uma
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comunidade com gestdo econOmica. Neste caso, a estrutura esta determinada,
sobretudo economicamente, por um lado, pelo grau e pela forma que assumem a
importancia do capital e a sua estrutura interna e, por outro, pela base de crédito
e pelo risco. A aquisicao capitalista, como fim (sobretudo na sociedade por ages,
nas companhias de mineracdo, de navegacéo, de credores do Estado e de coloni-
zacao), requer - em virtude da importéncia predominante do capital para a capa-
cidade da associacdo e para as oportunidades de participacdo no lucro para os
interesses dos socios individuais - a delimitagdo, em principio, do circulo dos
socios e a vinculagdo relativamente fixa a determinados fins. Requer, ainda, direi-
tos de sécio formalmente intocaveis, hereditarios e quase sempre livremente ali-
enaveis, além de uma administracdo burocratica e de uma assembléia de socios,
direta ou representativa, com direitos democréticos, porém de fato plutocratica-
mente dominada, e que colabora mediante debates e votacdes, consoante a ex-
tensdo da participacdo no capital. Outro requisito é a auséncia da responsabilida-
de dos soécios nas relagdes exteriores, por esta ter perdido a importancia para a
dignidade de crédito e, em geral, com excec¢ao da companhia de mineragao, cujo
capital tem estrutura especial, também a responsabilidade interna. Por outro lado,
a satisfacdo das necessidades proprias, na economia ndo-monetéria, requer - e
isto tanto mais quanto mais universal é a finalidade comum - a predominancia
do poder da coletividade, a auséncia de direitos fixos de socio e a aproximagao a
economia comunista, seja sobre uma base diretamente democrética, seja sobre
uma base patriarcal (comunidade doméstica, comunidade de co-proprietarios,
comunidade de campos rigorosa). Com crescente fechamento e apropriacdo interna
(comunidade de aldeia e de terras comunitarias), os direitos de socio ganham
cada vez mais importancia, enquanto os direitos de utilizacdo que permaneceram
sob administracdo coletiva passam a fazer parte dos direitos de utilizacéo apropri-
ados como posse individual, realizando-se a administragdo por turno, por érgaos
hereditarios ou de forma senhorial (por parte de senhores territoriais). Por fim,
quando se trata de relacbes associativas arbitrais com o fim de completar com
formas de economia coletiva as economias produtoras ou consumidoras indivi-
duais, como, por exemplo, nas chamadas 'cooperativas do direito moderno, o
circulo de sécios costuma ser fechado, uma vez que os direitos de socio, apesar
de estarem fixamente apropriados e, como também os deveres de sicio, rigorosa-
mente delimitados, ndo podem, em regra, ser livremente alienados; a responsabi-
lidade pessoal, nestes casos, costuma ganhar muito mais importancia para a dig-
nidade de crédito da associacdo, podendo ser limitada ou ilimitada, quando o
risco € previsivel, enquanto a administracéo é realizada formalmente de modo
burocrético, mas de fato, em muitos casos, por funcionarios honorérios. Os direi-
tos de sOcio individuais em relagdo ao patrimonio coletivo devem perder cada
vez mais sua significag8o estruturadora, na medida em que a associacdo passa a
assumir o carater de uma institui¢do que cuida de uma pluralidade indeterminada
de interesses e, por fim, chega a representar pessoas privilegiadas, perdendo o
investimento de capital sua importancia em favor de contribui¢cbes permanentes
ou remuneracdes pelos servicos da coletividade, por parte dos interessados. Isto
jd ocorreu com as sociedades de seguros com orientagdo puramente econémica,
e muito mais ainda com as instituicées que servem para fins politico-sociais e
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caritativos; Quanto mais a comunidade passa a ser uma comunidade com gestéo
econdmica a servigo de fins primariamente extra-econérnicos, tanto menos im-
porténcia tém os direitos garantidos de s6cio no patriménio e tanto menos, em
geral, sdo decisivas as condic¢des econdmicas, para sua estrutura.

De modo geral, o desenvolvimento da estrutura juridica das associacbes
ndo foi condicionado predominantemente por fatores econémicos. A prova disso
encontra-se, em primeiro lugar, ja no forte contraste entre o desenvolvimento
medieval, o inglés moderno e o continental, sobretudo o aleméo. O direito in-
glés, desde a conquista normanda, desconhecia totalmente a corporacédo, no sen-
tido da terminologia de Gierke. Somente na Epoca Moderna chegou a desenvol-
ver um conceito de corporacdo semelhante ao conceito continental. Ndo conhe-
cia nem a autonomia de associacdes, no sentido e na extensdo em que era consi-
derada normal na Idade Média alemd, mas apenas 0s seus inicios, nem a persona-
lidade juridica de associacdes regulamentada, de modo geral, por determinadas
normas. A teoria de corporacdes de Gierke, como mostraram Maitland e depois
Hatschek, ndo tem quase nenhum fundamento no &mbito do direito inglés, a ndo
ser que fosse naquela forma que Gierke chama associacdo de dominacgdo, forma
que infelizmente pode ser juridicamente construida com categorias diversas das
criadas por Gierke, como de fato ocorreu na Inglaterra. E essa auséncia da forma
supostamente germénica do direito de associagdes ocorreu ali ndo apenas apesar
da ndo-adocdo do direito romano, como em parte, precisamente, em conseqién-
cia disso. A inexisténcia do conceito de corporacdo romano propiciou, na Ingla-
terra, que inicialmente apenas as institui¢cdes eclesiasticas, em virtude do direito
candnico, possuissem direitos corporativos eficazes, e que inicialmente fosse ine-
rente a todas as associacdes inglesas a tendéncia a receber um caréter semel han-
te. A teoria da corporation sole, da dignitas, representada pela série dos funcionéa-
rios, possibilitava a jurisprudéncia inglesa o tratamento da administracdo estatal e
comunal como personalidade juridica do mesmo tipo que a constituida pela auto-
ridade eclesiastica, segundo o direito canbnico. Até o século XVIII, o rel era
considerado uma corporation sole, e quando ainda hoje ndo é o Estado nem o
fisco, mas sim a Coroa que € considerada portadora de todos os direitos e deve-
res da associagdo politica, isto € conseqiéncia da auséncia primitiva, condiciona-
da pela estrutura politica do Estado estamental, de um conceito de corporacao do
tipo alemdo, influenciado pelo direito romano, e também, ao mesmo tempo, con-
segiiéncia da influéncia do direito candnico. Na Epoca Moderna, a corporagio
inglesa, uma vez constituida, conservou substancialmente o carater de uma insti-
tuicdo, e ndo de uma unido, ndo se transformando, em todo caso, sob aspectos
juridicos, numa corporacdo do tipo alemdo. Isso leva a suposi¢ao de, no conti-
nente, o direito romano nao ter sido a for¢a decisiva no processo de dissolucao
do direito corporativo medieval, como muitas vezes se pensou. De fato, 0s juris-
tas do direito romano, por maior que fosse o abismo entre o direito justiniano e
as associacdes medievais, ao interpretarem o direito, tinham que levar em consi-
deracdo, em tantos pontos, os fatos da prética circundante que sua teoria, por
mais duvidosos que fossem 0s meios intelectuais que empregavam, dificilmente
poderia ter ameacado a existéncia das associacfes medievais. Nao obstante, con-
tribuiram fortemente para a criacdo do conceito de corporacdo que substituiu a
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forma de pensamento muito vacilante do direito alemdo, ainda que ndo o crias-
sem por forca prépria. A razdo do desenvolvimento inglés, por um lado, e do
continental, especialmente do alem&o, por outro, encontra-se, antes, tanto na
Idade Média quanto no inicio da Epoca Moderna, sobretudo em circunstancias
politicas. A diferenca entre os dois tipos de desenvolvimento deve-se essencial-
mente, por um lado, ao forte poder central dos reis e aos meios técnicos da
administracdo dos Plantagenets e de seus sucessores, e, por outro lado, & ausén-
cia de um forte poder politico central, na Alemanha. Além disso, deve-se também
a repercussao de determinados fundamentos feudais da Common Law inglesa, na
area do direito imobiliério.

Mas essa estrutura extremamente institucional e senhorial do conceito de
corporacédo, na Inglaterra, ndo ficou isolada. Ao lado dela apareceu, como suce-
daneo da corporacdo continental, o tratamento de determinadas pessoas ou de
funcionarios como fiduciarios, aos quais se confiam determinados direitos, em
favor de determinados destinatarios ou do publico em geral; assim, por exemplo,
considerava-se temporariamente, desde o final do século XVII, o rei como trustee
do publico, do mesmo modo que as autoridades da paroquia e do municipio, €,
nas ocasifes em que entre nds aparece o conceito do patriménio funcional, o
meio técnico do direito inglés é o trustee. O especifico dessa construgéo da insti-
tuicdo é que o fiduciario ndo apenas pode, como deve fazer, 0 que esta dentro de
sua competéncia: um sucedaneo do conceito de cargo publico. A origem dos
trusts, neste sentido da palavra, encontra-se, como também no fideicommissum
romano, na necessidade de evitar determinadas leis proibitivas, sobretudo as leis de
amortizagdo e outras barreiras juridicas do direito vigente. Quando o direito inglés
criou este conceito, continuou-se aplicando aquele meio técnico-juridico as institui-
¢Bes nao-construiveis como corporagdes. Mas um traco fundamental desse tipo sem-
pre dominou, também fora dessa esfera, todo o direito corporativo inglés.

A Ultima circunstancia mencionada condicionou que, no direito inglés de ma-
neira muito mais radical do que na Alemanha, a comunidade proprietaria de
terras comunitérias tivesse carater senhorial, sendo o senhor feudal geralmente
considerado proprietario das terras ndo-repartidas, enquanto os camponeses ti-
nham apenas o direito de utilizar o objeto alheio. O fato de que podiam recorrer
aos tribunais reais pouco lhes adiantava diante dessa concepgédo cabal mente rea
lizada, e o resultado final foi 0 reconhecimento do fee simple como forma funda-
mentai da propriedade de solo inglesa, de um modo muito mais radical do que
jamais se impos, na realidade das coisas, 0 ager optimopriuatusdo direito roma-
no. A participacdo em herancas deixadas ao filho mais velho ou mais novo e
todas as formas que, no direito aleméo, se orientavam por este tipo ja eram por
isso impossiveis, em consequiéncia do principio feudal de primogenitura. E o fato
de que toda propriedade de solo tinha sua origem na concessdo por parte do rei
trouxe necessariamente consequéncias para a concepc¢do dos poderes de disposi-
¢éo de todas as associagfes, como titulos a direitos especiais de determinadas
pessoas ou de seus sucessores, adquiriveis apenas em virtude de um privilégio.
A prética inglesa, como devemos supor, segundo as pesquisas de Maitland, sen-
tiu, originalmente, pouca necessidade de tratar a totalidade dos participantes de
uma comunidade como sujeito juridico independente, em virtude da reparticdo
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puramente automatica, propria da antiga constituicéo referente as terras comuni-
térias, de direitos e deveres entre os individuos, conforme o tamanho da respec-
tiva parte, sistema que se transmitiu a todas as associagcdes semelhantes. Isso se
intensificou gracas a estrutura, em parte feudal, em parte especificamente esta-
mental, da associacado politica. Em primeiro lugar, pelas leis de amortizagdo que,
no interesse do rei e da aristocracia, proibiam toda alienacéo de terras a méos
mortas, inclusive as comunas. A liberacdo dessa proibicdo somente podia ser
conseguida gracas a um privilégio especial, e, de fato, realizou-se a reclamacéo,
pelas cidades, dos privilégios urbanos do século XV, que criaram para as respec-
tivas cidades direitos corporativos de conteddo positivo (primeiro, o privilégio
de Kingston, 1439), entre outras coisas, sob a pressdo precisamente daquelas
proibicdes. Mas o direito corporativo continuava sendo, com isso, um especifico
direito de privilégio, sujeito as conseqiiéncias gerais da criacdo estamental de
direito. Comecando pelo rel e pelo Parlamento, todo poder de dominacao era
considerado um complexo de determinados privilégios e prerrogativas. Quem
quer que exercesse um direito, de natureza qualquer, nao-adquirivel mediante
um contrato puramente privado, tinha que possui-lo, do ponto de vista juridico,
em virtude de um privilégio reconhecido e, por isso, somente podia possui-lo
numa extensao fixamente delimitada. Somente o costume imemorial podia subs-
tituir a prova explicita do privilégio. Por isso, também depois de surgir o conceito
de corporagdo, foi conservada, na Epoca Moderna, com todo o rigor, a doutrina
segundo a qual toda associacdo que, com suas acdes juridicas, transgrediu
0 ambito de seus privilégios explicitamente concedidos agiu ultra vires, cometendo,
assim, uma violagdo dos privilégios e expondo-se a cassacéo destes - medida
que os Tudors e os Stuarts mandaram tomar com muita fregiiéncia. Toda forma-
¢do de corporacdes, tanto publicas quanto privadas - oposicdo que o direito
inglés, no fundo, ndo conhece -, seguiu, por isso, necessariamente, o caminho
da formacdo de associacBes funcionais, com concessao especial e obrigadas
a obté-la, sujeitas a controle e supervisao e oficialmente destinadas exclusiva-
mente apublic utility. Todas as corporagdes nasceram como institui¢des ligadas a
determinado fim politico ou politicamente autorizadas. Essa situagdo juridica,
quanto a sua origem historica, foi evidentemente produto do caréter litlrgico da
administracdo normanda, que examinaremos mais tarde. O rei garantia para s as
contribuicdes, necessérias a justica e a administragdo, mediante a criagao de asso-
ciacOes forcadas com deveres coletivos, parecidas, em principio, com aquelas
conhecidas, também, pelos direitos chinés, helenistico, romano tardio, russo e
outros. Uma comuna (communaltie) existia exclusivamente no sentido de uma
associagcdo com deveres litdrgicos, no interesse da administracao real, e possuia
direitos somente em virtude de concessao ou tolerancia por parte do rel. Em
todos os outros casos, semel hantes comunidades continuaram sendo, também na
Epoca Moderna, bodies non corporate. A estatizagéo da area das associagdes en-
contra-se, portanto, no auge, ao iniciar-se a histéria do direito nacional inglés -

em conseqiiéncia da rigorosa administragdo central patrimonial —, experimen-
tando mais tarde debilitagBes paulatinas, enquanto, na histéria do direito conti-
nental, somente o Estado burocrético principesco da Epoca Moderna rompeu a
tradicional autonomia corporativa, sujeitando a sua supervisdo as comunas, as
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corporacgfes, as associacoes profissionais, as comunidades proprietarias de terras
comunitérias, as igrejas e unides de todas as espécies imaginaveis, fazendo-as
depender de sua concessao, regulamentando-as, controlando-as, cassando todos
os direitos ndo por ele concedidos e possibilitando, assim, a dominacgédo da prati-
ca pela teoria dos legistas, segundo a qual toda forma de associagcdes somente
pode ter direitos coletivos e personalidade juridica independentes em virtude da
funcéo do princeps.

A Revolugdo Francesa destruiu depois, no ambito de sua influéncia dura-
doura, ndo apenas toda formacdo corporativa, como também toda constituicéo
de unides sem concessao explicita que especificasse os fins da unido, sempre
muito limitados, e toda autonomia das unides, em geral. Isso se deve ndo s as
razdes politicas tipicas de toda democracia radical, mas também a idéias doutrina-
rias originadas no direito natural e, por fim, em parte, a motivos burgueses, eco-
nomicamente condicionados, mas também sob forte influéncia doutrinaria no
que tinham de inflexiveis. O Code deixa de mencionar o conceito da pessoa
juridica, a fim de suprimi-lo. S6 as necessidades econdmicas do capitalismo e,
para as camadas ndo-capitalistas, a economia de mercado, por um lado, e as
necessidades de propaganda politica dos partidos, por outro, e, por fim, a pro-
gressiva diferenciacdo objetiva das exigéncias culturais, em conex&o com a dife-
renciacéo pessoal dos interesses culturais entre os individuos, provocaram a re-
versdo desse desenvolvimento. O direito corporativo inglés ndo experimentou
uma ruptura téo brusca com o passado. Desde o século XVI, sua teoria comegou
a desenvolver, primeiro para as cidades, os conceitos de 6rgédo e de acédo de
6rgéo como juridicamente separados da esfera privada, servindo-se para isso do
conceito de body politic (o corpus do direito romano); incluiu as associacGes
profissionais na érea dos tipos de corporacéo, deu as comunas, quando possuiam
um selo, a possibilidade de autonomia processual e contratual, permitiu as cor-
poracdes concessionarias a promulgacao de leis locais (by-laus), admitindo o
principio majoritario em lugar da unanimidade, o que significa uma autonomia
limitada; negou, no século XVIII, a capacidade de delito das corporacdes; tratou
as corporacdes, até o século XVIII, na érea-do direito patrimonial, apenas como
trustees, em favor dos individuos que tinham que fazer valer suas pretensées na
base da eqully; somente no fina do século XVIII, e de modo vacilante, admitiu
para as companies a transferéncia de acdes, com o efeito de extinguir-se, com
este ato, a responsabilidade do acionista pelas dividas da corporacdo, com exce-
¢éo do caso de insolvéncia, e ndo antes de Blackstone encontra-se, com referén-
cia a0 direito romano, a distincdo efetiva entre o patrimdnio corporativo e o
privado. Nesse desenvolvimento, faz-se valer a influéncia gradual mente crescen-
te das necessidades capitalistas. As grandes companies da época mercantilista
dos Tudors e Stuarts ainda eram, juridicamente, instituicdes estatais. Ndo menos
0 era 0 Banco da Inglaterra. A exigéncia medieval da autenticacdo por selo de
todo documento vélido emitido pela corporacdo, o tratamento das acdes como
imoveis quando algum componente do patrimdnio corporativo consistia em bens
de raiz e arestri¢do a fins publicos ou de utilidade comum tornaram-se impraticéa-
veis para essas sociedades aquisitivas, desaparecendo, por isso, no decorrer do
século XVIII. Mas somente no século XIX realizaram-se a introdugdo da limited
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liability para as corporacdes mercantis e a criagéo de disposi¢des normativas para
todas as joint stock companies, depois a criacdo de normas especiais para as
friendly e a benevolent societies, as companhias cientificas e de seguros e as cai-
xas econdmicas e, por fim, para as trade unions dos trabalhadores, quase paral e-
lamente a legislagdo continental correspondente. Mas, de modo algum, foram
abandonadas todas as formas antigas. A nomeacao de trustees é ainda hoje, para
toda uma série de unides oficialmente reconhecidas (assim, por exemplo, para as
friendly societies), a condicdo prévia para recorrer aos tribunais, enquanto, para
unides ndo-incorporadas Cclubs), todo acordo juridico requer a autorizagdo con-
ferida por decisdo unanime. A proibicdo de agbes ultra vires e, fora dos esque-
mas legais, também o principio de concesséo estdo ainda hoje em vigor. Na pra-
tica, porém, a situacdo ndo difere muito daquela que temos também na Alema-
nha, desde a promulgacéo do Cdédigo Civil (1900).

O reiterado lugar-comum sobre o carater individualista do direito romano,
em oposicao ao carater social do direito germanico, nao explica as fortes discre-
pancias no desenvolvimento juridico, demonstrado ndo apenas por este esboco
comparativo, como também por qualquer exame dos outros grandes setores do
direito.

A riqueza do regime corporativo medieval alemao, condicionada por um
destino muito individual, sobretudo na area politica, é e sempre foi um fenéme-
no singular no mundo inteiro. O direito russo, o oriental e também o indiano
conhecem a responsabilidade litargica coletiva e os correspondentes direitos co-
letivos de corporagdes coativas, ndo sd das comunidades de aldeia, mas também
daquelas de artesdos. Conhecem, além disso, ndo por toda parte, mas como feno-
meno muito frequente, a responsabilidade solidaria da comunidade familiar e,
em grande parte, a da comunidade de trabalho, de caréater familiar, criada por
confraternizacao (como, por exemplo, nos artiels russos). Mas nunca conhece-
ram um direito corporativo diferenciado, de natureza semelhante ao do Ocidente
medieval, e muito menos ainda um conceito racional de corporagdo, como o
criou a acdo conjunta do direito romano e do medieval. O direito isldmico de
fundagBes, como ja vimos, estava pré-estruturado pelo desenvolvimento juridico
do antigo Oriente, particularmente o egipcio e, sobretudo, o bizantino, e nao
compreende nenhum passo em direcdo a uma teoria de corporagdes. O direito
chinés, por fim, mostra, de forma tipica, a acdo conjunta da conservacgao das
familias e dos clds, em seu papel de garantes da posicao social do individuo, e
da dominacéo patrimonial dos principes. Um conceito de Estado, independente da
pessoa privada do imperador, ndo existe, muito menos um direito corporativo
privado ou um direito de unides, sem falar das proibic¢des policiais, politicamente
condicionadas, de todas as associacdes que ndo sejam de tipo familiar ou fiscal
ou néo tenham concessao especial. Comunas existem para o direito oficial so-
mente como associagdes familiares responsaveis por impostos e outros gravames.
O fato de elas exercerem, na base das associacgdes de cld, a mais forte autoridade
imaginavel sobre os membros, de criarem para a economia instituicdes comuns
de todas as espécies e de mostrarem, exteriormente, uma unanimidade com que
0s 6rgdos da dominacg&o imperial tém que contar como mais forte poder local é
um fendmeno que nem ali nem em outra parte se reflete nos conceitos juridicos
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do direito oficial, mas que, ao contrério, impediu o desenvolvimento destes con-
ceitos, pois uma autonomia que se manifestava em lutas sangrentas entre os cl&s
e as comunas e nunca foi reconhecida pelo direito oficial ndo podia ter um con-
teddo claramente circunscrito. A situacéo das associagdes privadas, fora dos clas
e das familias, e, sobretudo, a do sistema muito desenvolvido de caixas de em-
préstimo e funerais e das associacOes profissionais correspondem, em parte, a
situagdo da época imperial romana, em parte, a do direito russo do século XIX.
Né&o obstante, falta por inteiro o conceito da personalidade juridica no sentido da
Antiguidade, e a funcéo litargica desapareceu em grande parte, se é que rea-
mente existiu, 0 que ndo sabemos com certeza. As comunidades de patrimonios
capitalistas, de modo semelhante aquelas do Sul da Europa, na Idade Média,
emanciparam-se da vinculagéo formal a comunidade doméstica, mas, apesar do
uso efetivo que se fazia de institutos, como a firma permanente, ndo chegaram a
assumir as mesmas formas juridicas que alcancaram, ali, ja no século XIlII. A res-
ponsabilidade coletiva, em correspondéncia a situacéo do direito de obrigacdes,
tem sua origem na responsabilidade de delito do cld da qual, em geral, ainda
existem restos isolados. Mas a responsabilidade controladora, que ainda constitui
uma responsabilidade puramente pessoal, ndo existe solidariamente, mas esgota-
se no dever de prender socios préfugos que cabe aos outros, 0os quais, no entan-
to, s respondem materialmente pro rata da participacao e apenas de forma pes-
soal. Somente o direito fisca conhece a responsabilidade solidéria da familia e a
possibilidade de acesso ao seu patriménio, enquanto um patrimdnio coletivodas
relacBes associativas privadas existe para ele, do ponto de vista juridico, tdo pou-
co quanto existiu na Antiguidade romana. As modernas sociedades mercantis, ao
contrério, de modo semelhante as sociedades de publicanos na Antiguidade, sdo
juridicamente tratadas como participagdes consorciais e comanditarias com dire-
tores pessoalmente responsaveis. A permanéncia da importancia do clg dentro
do qual se realiza quase toda formacgéo de associacdes econdmicas, a obstrucdo
da constituicdo de corporagdes autbnomas pelo patrimonialismo politico e o ar-
raigamento do capital independente em oportunidades de lucro fiscais e no co-
mércio condicionaram tanto ali quanto na Antiguidade e no Oriente essa situagéo
de pouco desenvolvimento do direito privado de associacbes e do direito das
sociedades patrimoniais.

A circunstancia de que o desenvolvimento ocidental, na Idade Média, to-
mou um rumo diferente deve-se, em primeiro lugar, ao fato de que o patrimoni-
alismo ai tinha carater estamental e ndo patriarcal. Como veremos, isso tem,
sobretudo, razdes politicas, especialmente militares e politico-econdbmicas. Outro
fator contribuinte foram o desenvolvimento e a conservacdo da justica praticada
por assembléias forenses, cuja posicao histérica logo sera exposta. Onde nao
existe essa prética (por exemplo, na india desde a supremacia dos bramanes), a
riqueza real das formas corporativas e consorciais ndo chegou a manifestar-se
num desenvolvimento igualmente rico do direito. Sem divida, a auséncia prolon-
gada de poderes centrais racionais e fortes, que, com algumas interrup¢des tran-
sitdrias, voltou a reinar sempre de novo, deu também ai origem a autonomia das
associacbes comerciais, profissionais e rurais, explicitamente reconhecida pelo
direito. Mas nao resultou dessa situagdo um direito constituido a maneira do
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alemdo. A conseqliéncia prética da justica executada por assembl éias forenses foi
a obrigacéo do senhor, tanto do politico quanto do feudal, de ndo encontrar ele
mesmo as sentencas e disposicdes juridicas ou deixar essa tarefa com seus funcio-
narios, mas de deixa-la com representantes do circulo dos consortes juridicos ou
pelo menos admitir a participacao decisiva destes, porque, em caso contrério, as
sentencas e disposicdes juridicas ndo seriam consideradas objetivamente com-
promissorias. Os interessados dos diversos circulos juridicos participavam, por-
tanto, de cada decisdo deste tipo: 0s camponeses dependentes e 0s servos e
criados da Corte, nas decis@es sobre direitos e deveres resultantes de sua relagao
de dependéncia econdmica e pessoal, e os vassalos e burgueses, naquelas sobre
direitos e deveres que resultavam de sua relacéo de dependéncia contratual ou
politica. Esta pratica tem sua origem'no carater de associa¢éo militar das comuni-
dades forenses publicas, passando mais tarde, com a decadéncia do poder cen-
tral, paratodas as associagfes provistas de uma administracéo de justi¢a concedi-
da ou usurpada. E claro que isso constituia a mais forte garantia imaginavel de
uma criacéo de direito autdnoma e, a0 mesmo tempo, de uma organizacdo cor-
porativa e consorcial, O surgimento dessa garantia e, com isso, da autonomia de fato
dos diversos circulos de interessados juridicos na elaboragéo de um direito, feno-
meno que possibilitou o desenvolvimento do direito consorcial e corporativo
ocidental e as formas de associagéo especificamente capitalistas, estava essencial-
mente condicionado por fatores politicos e técnico-administrativos: o senhor, em
regra, estava tdo ocupado com problemas militares e dispunha tdo pouco de um
aparato administrativo racional para controlar os suditos, que dependia da boa
vontade destes e de sua colaboragédo na defesa dos direitos dele, mas também,
com isso, da conservacédo dos direitos tradicionais ou usurpados que existiam por
parte dos dependentes. A estereotipagem e a apropriacdo dos direitos dessas
camadas dependentes, rumo a constituicdo de direitos corporativos, tém nisso
sua origem. O costume, proveniente das formas da pratica juridica das assembl éi-
as forenses, de averiguar periodicamente, mediante testemunhos orais, o direito
de associacdo vigente, de assentd-lo em forma de documentos que continham
disposicdes juridicas e o habito de os dependentes pedirem, em ocasides favora-
vels, a confirmagéo da situacdo juridica em forma de privilégios fortaleceu a ga
rantia das normas das associagdes, Esses processos, realizados dentro das associ-
acoes senhoriais, politicas e econdmicas, aumentaram naturalmente as possibili-
dades de conservacao da autonomia corporativa também nas unides livres, ndo-
senhoriais. Onde, como na Inglaterra, ndo existe esta situagao (porque os tribu-
nais reais do forte poder patrimonial ocuparam o lugar da antiga justica das as-
sembl éias forenses dos condados, comunas, etc.), também deixou de realizar-se
0 desenvolvimento de um direito corporativo e faltam as disposi¢des juridicas
tradicionais e os privilégios de autonomia, ou pelo menos sdo mais raros e nao
tém o mesmo caréater dos fendmenos continentais. E tdo logo os poderes politicos
e feudais puderam criar para s 0s aparatos administrativos, aptos a dispensar a
justica das assembléias forenses, na Alemanha a autonomia das corporacdes e 0
direito corporativo também decairam rapidamente. A coincidéncia disso, com a
penetracao do funcionalismo orientado pela administragdo romana, naturalmente
nado foi puro acaso, mas o direito romano, como tal, ndo desempenhou o papel
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decisivo. Na Inglaterra, meios técnico-juridicos de origem germanica impediram o
desenvolvimento de um direito corporativo. E, de resto, as associacdes que ndo
correspondiam a estrutura da corporation sole, da corporagdo de trust ou dos
esquemas de relacdo associativa provistos de uma concessao eram ai considera-
das relagbes puramente contratuais dos participantes, sendo os estatutos apenas
validos no sentido de uma oferta contratual aceita no momento de ingresso, o
que corresponderia a uma construcéo juridica romana. A estrutura politica da associa-
¢édo criadora de direito e o caréter peculiar dos portadores profissionais da criagdo do
direito, dos quais falaremos mais tarde, eram os fatores decisivos.

O desenvolvimento das relacdes juridicamente ordenadas em diregdo a so-
ciedade de contratos, e do proprio direito em direcdo a liberdade de contrato,
especialmente rumo a uma autonomia autorizadora regulamentada por esquemas
juridicos, costuma ser caraterizado como diminui¢do dos compromissos e aumen-
to da liberdade individual. Em que sentido relativo isso é formalmente correto,
resulta do que dissemos antes. A possibilidade de entrar em relacdes contratuais
com outras pessoas, relagdes cujo contetdo é combinado de forma inteiramente
individual, e também a possibilidade de fazer a vontade uso de um ndamero cres-
cente de esquemas que o direito pde a disposicdo para a criacdo de relacdes
associativas no sentido mais amplo da palavra estdo extremamente ampliadas no
direito moderno, em comparacao ao passado, pelo menos na area do comércio e
no setor de trabalho e servigos pessoais. Em que extensdo, como resultado préti-
co, realizou-se também um aumento da liberdade individual na determinagdo das
condi¢gbes da propria conducdo da vida, ou em que extensdo, apesar disso e
talvez, em parte, em conex&o com isso, iniciou-se um aumento da esquematiza-
¢éo forcosa da conducédo da vida ndo pode ser deduzido unicamente do desen-
volvimento das formas juridicas, pois nem a maior variedade possivel, formal-
mente existente, de esquemas contratuais permitidos, nem a autorizacéo formal
de criar & vontade conteudos contratuais independentes de todos os esquemas
oficiais garantem que essas possibilidades formais, de fato, sejam acessiveis a
todo mundo. Isso impede, sobretudo, a diferenciagdo, garantida pelo direito, da
distribuicdo efetiva da propriedade. O direito formal de um trabalhador, de fe-
char um contrato de trabalho de contetdo qualquer com qualquer empresario,
nao significa praticamente, para quem procura um emprego, a menor liberdade
de fixar as préprias condicdes de trabalho e ndo |he garante nenhuma influéncia
sobre elas. Resultam deste direito a possibilidade, para a parte mais poderosa no
mercado, neste caso geralmente o empresario, de fixar essas condi¢des a sua
discricdo, de oferecé-las aquele que procura um emprego, para este aceita-las ou
rejeita-las, e - ja que a urgéncia econbmica do emprego costuma ser mais forte
por parte do solicitante - de imp6-las ao dltimo. O resultado da liberdade de
contrato & portanto, a criagdo da possibilidade de usar a propriedade de bens,
mediante a habil aplicacdo dela no mercado, como meio para adquirir, sem en-
contrar barreiras juridicas, poder sobre outras pessoas. Os interessados em adqui-
rir poder no mercado sdo os interessados de ta ordem juridica. Principal mente
no interesse deles, ocorre, sobretudo, o estabelecimento de "disposic¢des juridi-
cas autorizadoras", que criam esquemas de acordos validos, aos quais, apesar da
liberdade formal de todos para fazer uso deles, tém de fato acesso somente 0s
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donos de propriedades e que, portanto, fortalecem somente a autonomia e a
posicéo de poder destes, e de mais ninguém.

Também é necessario ressaltar, especialmente, este aspecto para ndo incor-
rer no erro freqlente de pensar que o tipo de "descentralizagcdo da criacdo de
direito" (um termo em s adequado de Andreas Voigt), que se apresenta nessa
forma moderna da autonomia, esquematicamente limitada dos interessados
em acordos juridicos, sga idéntico a diminui¢do quantitativa da coacado exercida
dentro de uma comunidade juridica, em comparacédo a outras comunidades ordena-
das de outra forma, "socialista", por exemplo. Sem divida, a postergacéo relativa
da coacéo prevista por normas imperativas e proibitivas, em virtude da importan-
cia crescente da "liberdade de contrato", especialmente das leis autorizadoras
gue deixam tudo com o acordo "livre", significa formalmente uma diminuicao
da coacgdo. Mas isto ocorre, evidentemente, apenas em favor daqueles que tém
condic¢des econdmicas para fazer uso dessas autorizagdes. O grau em que dessa
maneira aumenta materialmente o volume global de "liberdade", dentro de deter-
minada comunidade juridica, depende da ordem econdmica concreta e, especial-
mente, da forma de distribui¢éo da propriedade, mas em todo caso ndo pode ser
deduzido do contetdo do direito. Numa comunidade "socialista', por exemplo,
disposicdes autorizadoras do tipo aqui exposto, sem divida, desempenhariam
um papel insignificante; além disso, as instancias que exercem coa¢do, a forma
da coagdo, e as pessoas contra as quais eventualmente se dirige seriam outras
que num regime de economia privada. Neste Ultimo, a coacdo € exercida, em
grande parte, pelos proprietérios privados dos meios de producdo e aquisicao,
em virtude dessa sua propriedade juridicamente garantida e na forma de desdo-
bramento de poder na luta de mercado. Esse tipo de coacdo pde em prética, do
modo mais conseqiiente, o principio coactusvoluit, porque se abstém de todas as
formas autoritérias. Por "livre-arbitrio”, os interessados no mercado de trabalho
podem sujeitar-se ou ndo as condicdes estabel ecidas pela parte economicamente
mais forte, em virtude da garantia juridica de sua propriedade. Numa comunidade
socialista, teriam formalmente muito mais importancia as disposi¢des imperativas
e proibitivas diretas de uma insténcia Unica, de natureza qualquer, reguladora da
atividade econbmica. Em caso de resisténcia, a observéncia dessas disposic¢des
seria conseguida mediante qualquer forma de "coag¢&o", menos a luta de merca-
do. Mas a questdo de em que regime, como resultado, se encontraria 0 maior
volume de coagdo, em geral, e em qual deles haveria a maior esfera de liberdade
pessoa efetiva ndo pode ser decidida, em todo caso, pela simples analise do direito
formal vigente ou imaginavel em cada um dos dois. A sociologia corrente sO pode
registrar hoje aquela diferenga na particularidade qualitativa da coacdo e na reparti-
¢80 desta entre os membros de cada comunidade juridica.

Uma ordem (democratica) socialista (no sentido das ideologias atualmente
correntes) ndo apenas repudia a coacdo naquela forma em que é exercida, com
base na propriedade privada e mediante a luta de mercado, como também recusa
a coacao direta assentada em pretensdes de autoridade puramente pessoais. Po-
deria conhecer apenas a vigéncia de leis abstratas acordadas (ndo importa se é
este 0 home escolhido). A comunidade de mercado, por sua parte, também néo
conhece formalmente a coacédo direta em virtude de autoridade pessoal. Em lugar
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dela, produz, por sua natureza, uma situagdo coativa - e esta se dirige, em
principio, contra trabalhadores e empresarios, produtores e consumidores, sem
diferenca - na forma totalmente impessoal da inevitabilidade de adaptar-se as
"leis' puramente econbmicas da luta de mercado, sob pena da perda (pelo menos
relativa) do poder econbmico ou, eventualmente, da possibilidade mesma de
existéncia econdmica. Com base na organizacao capitalista, transforma também
as relacgdes de subordinacao pessoais e autoritérias, de fato existentes na "empre-
sa' capitalista, em objetos da "interacdo no mercado de trabalho". O desapareci-
mento de todos os conteddos sentimentais, normalmente inerentes as relacbes
autoritéarias, ndo impede que o carater autoritario da coacéo continue existindo e
eventualmente se intensifique. Quanto mais complexas se tornam as formacdes
cuja existéncia se fundamenta de maneira especifica em "disciplina’, isto é as
empresas industriais capitalistas, tanto maior pode ser, dentro delas, em certas
circunstancias, a fata de consideracao no exercicio da coacgéo e tanto menor fica
o circulo daqueles em cujas méos se concentra o poder, garantido por intermédio
da ordem juridica, de exercer coacdo deste tipo contra outros. Por isso, uma
ordem juridica, por maior que sga o volume de "direitos de liberdade" e de
"autorizacbes" por ela garantidos e oferecidos, e por menor que seja nela o nu-
mero de normas imperativas e proibitivas, pode servir, em seu efeito pratico, para
intensificar consideravelmente, em sentido quantitativo e qualitativo, ndo apenas
a coacédo em geral, como também o caréater autoritério dos poderes coativos.

§ 3. O caréater formal do direito objetivo

O problema da criag&o de normas juridicas. - O "direito consuetudinério”. - Os compo-
nentes efetivos do desenvolvimento do direito. - Acao de interessados e coagdo juridica
- Carater irracional da arbitragem primitiva. - Criagdo e aplicacdo carisméticas do direi-
to. - Os "bonoratiores juridicos" como portadores da criagdo do direito. - A aplicagdo
do direito por assembléias forenses.

Como surgem novas regras juridicas? Hoje em dia, geralmente mediante a
lei, isto é mediante regulamento humano dentro das formas consideradas legiti-
mas para este fim, em virtude da constituicao convencional ou imposta de uma
associacdo. E 6bvio que isto ndo é algo primitivo. No entanto, até em condicdes
econdmica e socialmente muito diferenciadas, ndo constitui o caso normal.
A common law inglesa é considerada algo diretamente oposto ao direito criado
em forma de estatuto, a statute law. Entre nés, costuma-se chamar o direito ndo-
estatuido de "direito consuetudinério”. Mas este é um conceito relativamente muito
moderno, que no direito romano surge somente tarde e entre nés é produto da
jurisprudéncia do direito comum. Constituem inteiramente produtos do pensa-

- mento tedrico as condi¢des prévias das quais, para a ciéncia do direito comum,
depende a vigéncia do direito consuetudinario: 1) haver exercicio comum efeti-
vo: 2) haver convicgdo comum da legitimidade; e 3) ser racionalizével. Também
todas as suas defini¢des atualmente correntes representam construcdes juridicas.
Mas, para estas, 0 conceito na forma sublimada que, por exemplo, lhe deram
Zitelmann e também Gierke ndo é dispensavel, a ndo ser que se limite todo
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direito nao-estatutario a precedentes compromissonos. Os veementes ataques
dos socidlogos do direito (Lambert, Ehrlich) contra este conceito, na area juridi-
ca, ndo tém, na minha opinido, nenhum fundamento e significam uma confusdo
de pontos de vista juridicos e sociolégicos. A situagdo é outra quando se trata da
questdo que agora nos interessa, isto é, a de se a tradicional construcéo juridica
das condic¢des de vigéncia do "direito consuetudinario” revela alguma coisa certa
sobre a origem efetiva da "vigéncia' empirica do direito ndo criado em forma
de estatuto. 1sso ocorre, de fato, em apenas muito poucos casos. Como fonte de
informacdes sobre o desenvolvimento efetivo do direito no passado, precisamen-
te nos tempos quase ou totalmente sem "legislagdo”, esses conceitos juridicos
seriam indteis e historicamente irreais. Sem duvida, referem-se tanto a observa-
¢Oes romanas tardias quanto a medievais, continentais e inglesas, sobre a signifi-
cacao e as condic¢des prévias da consuetudo, como fonte de direito. Mas trata-se,
nelas, sempre do problema tipico de encontrar um compromisso entre um direito
racional que pretende vigéncia universal e os direitos locais (ou nacionais) ja
existentes. No império romano tardio, temos a oposic¢éo entre o direito imperial e
os direitos nacionais dos habitantes das provincias. Na Inglaterra, € a oposicédo
entre o direito nacional (lex terrae) da common law e os direitos locais, €, no
continente, trata-se da relac8o entre o direito romano adotado e os direitos nacio-
nais. Somente estes direitos particulares, opostos ao direito universal, foram su-
bordinados pelos juristas aquela defini¢do de consuetudinario, dependendo sua
vigéncia das condic¢des prévias nela estabelecidas, e ndo poderia ser de outro
modo, ja que o direito universal pretendia para s legitimidade exclusiva. Mas
ninguém teve jamais a idéia de qualificar mediante a defini¢cdo habitual do "direi-
to consuetudinério”, por exemplo, a common law inglesa, que com toda certeza
nao é um "direito estatuido". E a definicdo do idscbméa islamico como tacitus
consensus omnium ndo tem nada a ver com "direito consuetudinario”, porque
pretende ser um direito "sagrado".

Teoricamente, a concepgdo primitiva de normas juridicas- como javimos
- poderia ser imaginada do modo mais simples, assim: certas formas habituais
do comportamento efetivo, em virtude de determinada "atitude" psiquica, s&o
sentidas como "compromissoérias’ e, sendo conhecida sua divulgacéo supra-indi-
vidual, sdo incluidas, como "consensos", na "expectativa' consciente ou semi-
consciente de que os outros ajam nesse sentido, sendo estes consensos, em
oposicao as "convengdes', garantidos por aparatos coativos, Mas entéo, ja do
ponto de vista puramente tedrico, pergunta-se: de onde vem o0 movimento numa
massa inerte de "habitos" assim canonizados, e que, ja por serem considerados
"cornpromissorios”’, ndo parecem poder produzir, por s mesmos, nada de novo?
A escola historica dos juristas tendia a supor evolugdes de um "espirito popular”
e a hipostasiar como sua portadora uma unidade orgéanica supra-individual.
A esta suposicdo tendia, por exemplo, também Karl Knies.

Mas essa concepgéao € cientificamente indtil. Sem divida, temos em todos
os tempos e ainda hoje o surgimento "inconsciente", isto € nao sentido pelos
participantes como criacéo, de regras empiricamente vigentes para a acdo, tam-
bém de regras juridicas. Isso ocorre, sobretudo, ao modificar-se imperceptivel-
mente a sua significacdo, isto & devido a crenca de que situagdes de fato, que
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realmente sdo novas, ndo contenham nenhum elemento novo que possa entrar
na avaliacdo juridica. Mas ocorre também quando se aplica a situagdes antigas ou
realmente novas um direito novo, acreditando que este sempre tenha estado em
vigor e sido aplicado dessa forma. Mas paralelamente temos, desde sempre, 0
grande grupo dos casos em que ambas as coisas, tanto a situacéo de fato quanto
o direito a ela aplicado, sdo consideradas "novas" - em grau e sentido diversos.
Qual é a origem dessa inovacao? Pode-se responder: é a modificacdo das condi-
¢oes de existéncia externas que trouxe consigo modificagdes nos consensos até
entdo empiricamente vélidos. Mas para isso a simples modificacdo das condic¢des
externas ndo € nem suficiente nem indispensavel, pois o decisivo é sempre um
novo tipo de acdo que leva a mudanca da significacdo do direito vigente ou a
criacdo de um direito novo. Nesta acdo, cujo resultado é a modificacdo do direito,
participam vérias categorias de pessoas. Em primeiro lugar, os interessados individu-
ais numa acgéo social concreta. Cada interessado individual, em parte para prote-
ger seus interesses sob "novas' condi¢des externas, em parte para protegé-los
melhor do que antes nas condic¢fes ja existentes, modifica sua agdo, particular-
mente sua agéo social. Desse modo, surgem novos consensos ou relacdes associ-
ativas racionais com sentido novo que, por sua vez, fazem surgir novos habitos
puramente préticos. Mas podem também ocorrer mudancas na situacdo global
da acdo social, sem haver tais orientacdes novas da acdo, provocadas por condi-
¢oes de existéncia modificadas. Pode ocorrer que, de véarias formas ja existentes
de comportamento, sobreviva aquela que, nas condi¢des modificadas, constitui a
forma de acdo social que mais favorece as oportunidades econdmicas ou sociais
dos respectivos interessados, desaparecendo nesse processo de simples "sele-
¢ao" as outras formas, até entdo igualmente "adequadas”, mas noutras condicdes,
e tornando-se esta forma um bem comum, sem que - no caso-limite teérico -

individuo algum tenha modificado seu comportamento. No processo de selegdo
entre grupos étnicos ou religiosos muito apegados a seus costumes, pode-se dar
tal caso, pelo menos aproximadamente. Mas, em geral, é mais freglente que
individuos criem um novo conteddo da ac¢do social, "inventando-o", e que este
conteuido depois se propague por imitacao e-sele¢do. Este ultimo caso é de maior
importéancia como fonte de uma nova orientacéo econbrnica em todos os niveis,
pelo menos moderadamente racionalizados, de conducéo da vida, e ndo apenas
no periodo moderno. Mas grande parte desses acordos néo se preocupa, inicial-
mente, com a possibilidade de serem garantidos por coacéo juridica ou pelo
menos por coacdo juridico-politica. A coacgdo juridico-politica é muitas vezes con-
siderada, pelos interessados, algo desnecessério ou 6bvio, e com maior freqiién-
cia ainda acham os participantes, dependendo da situac&o, que o interesse pro-
prio ou a lealdade dos outros participantes ou ambas as coisas, além da pressao
da convencdo, sejam uma garantia suficiente. E de fato, antes de existir qual quer
aparato coativo e até antes de surgir a garantia regulamentada em forma do dever
de vinganca do cld, a garantia "juridica® de uma norma fora substituida, sem
duvida, pela circunstancia de que aquele que, segundo a convencdo geral, estava
“em seu direito" tinha a possibilidade de encontrar apoio contra o infrator.
E quando pareciam desejaveis garantias especiais, a automaldi¢do mégica, o jura-
mento, mesmo em condic¢des j4 muito diferencidas, substituia, em grande parte,
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para os interessados, qualquer outra garantia, até a garantia da coacgéo juridica ja
existente. Parece que, em quase todas as épocas, a maior parte do regulamento,
também de assuntos econémicos, se realizava dessa forma, pelo menos sem pen-
sar nas possibilidades de uma coacgéo juridica estatal, e uma parte consideravel
sem pensar em quaisquer possibilidades de coacéo.

Instituicbes como a "zadruga' (comunhdo doméstica) iugoslava, no entan-
to, no exemplo das quais se costuma demonstrar a dispensabilidade da coagéo
juridica, careciam, na verdade, apenas da protecdo juridica estatal, mas estavam,
sem duvida, no tempo de sua divulgacdo universal, sob a protecdo coativa alta-
mente eficaz da autoridade de aldeia. Semelhantes formas habituais da acdo con-
sensual podem perdurar durante séculos, sem precisar de coacdo juridica estatal .
A zadruga era ndo apenas desconhecida ao direito austriaco judicialmente reco-
nhecido como até se opunha diretamente a algumas de suas normas. N&o obstan-
te, dominava a acdo pratica dos camponeses. Mas semelhantes exemplos néo
devem ser generalizados, vendo-se neles o caso normal.

Em primeiro lugar, mesmo no caso de coexisténcia de varios sistemas juridi-
cos, igualmente reconhecidos e religiosamente legitimados para seus adeptos e
igualmente abertos para receber participantes, é decisivo para as possibilidades na
luta de concorréncia, por mais rigorosamente tradicionalistas que sejam as condi-
¢Bes no Estado e na economia, o fato de que, ao lado do compromisso religioso,
um deles tem a sua disposicdo a coacdo juridica estatal. Assim, por exemplo, as
quatro escolas juridicas ortodoxas do 1sd eram, oficialmente, toleradas da mesma
forma, e valia entre elas o principio da personalidade do direito de maneira se-
melhante ao direito franco para os direitos das tribos; também estdo todas elas
representadas, por exemplo, na universidade do Cairo. Mas a circunstancia de
que, nas autoridades e nos tribunais seculares, a confisséo juridica pessoal dos
sultdos otomanos, o hanafitismo, goza de protecédo coativa condenou a extingdo
paulatina o maliquitismo, antigamente da mesma forma privilegiado, mas agora
privado dessa protecdo, e muito mais ainda as outras duas seitas juridicas, apesar
da auséncia de qualquer outra perturbacdo de sua existéncia. E a despreocupa-
¢éo dos interessados com a possibilidade de coac&o juridico-politicatambém quase
ndo existe na vida de "negocios' propriamente dita, isto é nos contratos do
mercado de bens. Nesta é&rea, precisamente a criacdo de novas formas de relacdes
associativas realiza-se, desde sempre, de ta modo que, em regra, as probabilida-
des de coacéao juridica sdo exatamente cal culadas pelos tribunais do poder politi-
co, sendo o "contrato funcional" a ser fechado adaptado a elas e realizando-se
particularmente a criacdo de novos esquemas contratuais em consideracdo a elas.
Neste caso, a modificacdo do significado do direito vigente é provocada, portan-
to, pela acédo dos interessados individuais no direito - ou melhor, geralmente,
pela acdo de seus assessores profissionais — , sendo, porém, adaptada consciente
e racionalmente as expectativas relativas a aplicacdo do direito.
A forma mais antiga de atividade dos "juristas profissionais" propriamente ditos
que trabalham de modo racional consiste precisamente nessa funcdo (o cavere
romano). A calculabilidade do funcionamento dos aparatos coativos €, nas condi-
¢Bes de uma economia de mercado em desenvolvimento, o pressuposto técnico e
uma das forgas motrizes da inventiva dos "juristas cautelares" que encontramos
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em acéo por toda parte, como elemento independente da criacéo de novos direi-
tos por iniciativa privada, mas de forma mais desenvolvida e mais controlavel no
direito romano e no inglés.

Por outro lado, a possibilidade de coagao juridica recebe, naturalmente, a
influéncia mais forte, por toda parte, pela circunstancia de estarem difundidos
consensos e acordos racionais de determinado tipo, pois, em condi¢Bes normais,
0 singular ndo costuma encontrar nenhuma garantia por um aparato coativo.
Ao contrério, hébitos e costumes universalmente divulgados somente sdo perma-
nentemente ignorados pelos aparatos coativos quando estes se véem absoluta-
mente obrigados a isso por determinados motivos formais ou pela interferéncia
de poderes autoritarios, ou quando os 6rgdos da coacdo juridica, por estarem
impostos aos dominados pela forca de um potentado étnica ou politicamente
estranho ou por se encontrarem distanciados da vida de negécios privada, em
virtude de sua especializagdo profissional ou técnica, sdo considerados elemen-
tos estranhos por estes dominados, o que pode ocorrer, sobretudo, nas condi-
¢oes de uma diferenciacdo social muito avancada. O sentido visado em acordos
pode ser discutivel ou sua divulgagdo constituir uma inovagao ainda precéria.
Nesse caso, 0 "juiz', como queremos chamar aqui a potiori ao aparato juridico
coativo, € uma segunda instancia independente. Mas, mesmo fora desses casos,
ele ndo se limita, de modo algum, a sancionar as ordens de fato vigentes, em
virtude de consenso ou acordo, pois, em todo caso, exerce quase sempre influén-
cia muito forte sobre a selecdo daquilo que sobrevive como direito, pelas conse-
quéncias de uma decisdo pronunciada que transcedem o caso concreto.

Logo veremos que a fonte de decisdes "judiciais’, primeiramente, nao esta
constituida por normas gerais - "normas de decisdo" - de qualquer tipo, as
quais ele poderia "aplicar" ao caso concreto, ou somente 0 esta quando se trata
de certos problemas preliminares formais. Ao contrério, o juiz, ao decretar a ga-
rantia coativa num caso concreto e por razBes concretas, cria eventualmente a
vigéncia empirica de uma norma geral como "direito objetivo", porque sua maxi-
ma ganha importancia, que vai além desse caso concreto. Mas também esse fend-
meno ndo é algo primitivo ou gera. Falta inteiramente na deciséo primitiva apoiada
nos meios magicos da revelacdo do direito. Também em toda aplicacéo do direito
ainda nao racionalizada em sentido formal-juridico, depois de esta ter superado o
estagio de juizo divino, a influéncia da irracionalidade do caso concreto é ainda
muito forte.

A este nem se aplica uma "norma juridica" geral, nem vale a maxima da
deciso concreta- desde que exista e se torne consciente - como norma pela
qual, depois de "reconhecida", se possam orientar também "sentengas" futuras.
Maomé, varias vezes, revoga nas suras as instrugdes anteriormente dadas, apesar
de estas serem de origem divina, e também Jeova "arrepende-se" de suas deci-
sdes. Isso ocorre também quando se trata de decisdes juridicas. Um oréaculo de
Jeova regulamenta o direito de sucessao das filhas (Num. 27). Mas, devido ao
protesto dos interessados, este oraculo é corrigido (Num. 36). Mesmo disposi-
¢cOes referentes a regras gerais sao, portanto, instaveis. E quando o caso concreto
€ decidido por sorteio (curim e tummim entre os judeus) ou duelo ou por outro
juizo divino ou oréaculo concreto, pode-se falar muito menos ainda de uma "sujei-
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cdo a regras' da decisdo, nem no sentido de aplicacdo, nem no de criacéo de
regras. Mas também nas sentencas de juizes leigos desenvolve-se somente tarde e
com dificuldade a idéia de que essa sentenca signifique uma "norma’ que va
aém do caso concreto, como mostram, por exemplo, as pesquisas de Wladimirskij-
Budano, pois, quanto mais se trata de um assunto de "leigos', tanto menos a
deciséo é pronunciada "sem consideracdes pessoais', mas, pelo contrario, consi-
dera muito mais a pessoa e a situacéo concreta do problema. Mas certo grau de
estabilidade e estereotipagem, em direcdo a normas, surge inevitavel mente quan-
do a decisdo se torna objeto de alguma discussédo ou quando se procura nos
fundamentos racionais dela, ou se pressupde, isto é sempre que se debilita o
carédter primitivo, puramente irracional, de oraculo. No entanto, como ainda vere-
mos, contribui também para isso, dentro de certos limites, precisamente o carater
magico do direito probatério dos tempos remotos: a necessidade de formular
"corretarnente" a pergunta a ser feita; assim como, por outro lado, a natureza do
assunto, pois, paraum juiz a quem determinada maxima serviu umavez, de modo
consciente e reconhecivel, como norma de decisédo, é obviamente muito dificil e
muitas vezes quase impossivel negar em outros casos semelhantes a garantia
coativa concedida naquele primeiro caso, sem se expor a suspeita de parcialida-
de. Também para outros juizes depois dele vale a mesma coisa, e isso tanto mais
quanto mais incélume a "tradi¢do" domina a vida em geral.

Precisamente neste caso, toda decisdo tomada, independentemente de sua
origem, parece ser um produto - COMO expressao ou como componente - da
Unica e, por isso, eterna tradigcdo verdadeira, convertendo-se, assim, num esque-
ma que pelo menos pretende vigéncia permanente. Nesse sentido, a crenca sub-
jetiva de que se "aplicam" somente normas ja vigentes é de fato um fenébmeno
primitivo em toda aplicacé@o de direito que ja superou a época profética, absoluta-
mente em nada sendo "moderno”. A tipificacdo de determinados consensos, sobre-
tudo pactos racionais com referéncia a fins, criados de modo progressivamente cons-
ciente pela a¢éo dos individuos ao delimitarem, com a gjuda de "advogados" treina-
dos, suas respectivas esferas de interesses e 0s precedentes "dos juizes' sdo, portan-
to, fontes priméarias da formacdo de normas juridicas. Assim nasceu, na verdade, a
maior parte da common law inglesa, por exemplo. A extensa colaboragdo de especi-
distas experientes e qualificados na é&rea do direito, que em proporc¢éo crescente se
dedicam "profissionalmente”, como advogados e juizes, a esta tarefa, da a maior
parte do direito assim criado o caréter de um "direito de juristas'.

N&o se nega, com isso, a participacéo de determinantes puramente "senti-
mentais", do chamado "sentimento de justica’, na criacdo do direito.

Mas a observagdo ensina como é extremamente instavel o funcionamento
do "sentimento de justica’ quando nao |he traga o caminho a dimenséo pratica
firme de uma situacdo de interesses, externa ou interna. Como se pode ver facil-
mente ainda hoje, ele é capaz de mudancas repentinas, e apenas poucas maximas
muito gerais e sem substancia lhe s&o universalmente préprias; e precisamente as
peculiaridades dos desenvolvimentos juridicos "nacionais", nos casos até agora
conhecidos, ndo podem ser explicadas pelas diferengas no funcionamento das
fontes "sentimentais". Por ser fortemente emocional, o "sentimento" é muito pou-
co apropriado para dar apoio a normas que se mantém estaveis. Pelo contrério, é
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uma das diversas fontes de aplicacdo irraciona do direito. A Unica forma correta de
colocar o problema é antes esta: até que ponto séo as concepgdes "populares”, isto &,
difundidas entre os interessados no direito, capazes de impor-se contra o "direito de
juristas’ dos praticantes do direito, constantemente ocupados com a invencéo de
contratos e com a aplicacéo do direito ("advogados" e "juizes'). Mas esse € um proble-
ma cuja solucdo varia de acordo com a natureza do processo de aplicagdo do direito.

Abstraindo-se dos casos em que novas regras juridicas tém origem na influ-
éncia e (quase sempre) na acédo conjunta dos seguintes fatores - a nova orienta-
¢ao da acdo social de interessados no direito, inicialmente despreocupada, com a
possibilidade de coacéo juridica, que entdo coloca a aplicagao do direito diante
de situacBes novas; a atividade orientada pela probabilidade de funcionamento da
aplicagdo do direito e dos aparatos coativos (invencgdo de direito), dos assessores
profissionais das partes (advogados); as conseqiéncias das decisdes (preceden-
tes) da instancia aplicadora do direito (juizes) —, resta que a formagdo de novas
regras juridicas pode também ocorrer por imposicdo esponténea de tais regras
(criacdo de direito). No entanto, isso acontece, inicialmente, em formas muito
diferentes das hoje costumeiras, pois por toda parte falta, originalmente por intei-
ro, aidéia de que se possam criar intencional mente, como normas, regras para as
acoes que possuam o carater de "direito", isto é garantidas por "coagdo juridica".
Falta, primeiro, nas decisfes juridicas, como javimos, o conceito mesmo de "nor-
ma'. N&o se apresentam, de modo algum, como "aplicacdo" de "regras" fixas, o
que hoje consideramos uma qualidade inerente a toda sentenca. E onde quer que
se encontre concebida a idéia de normas "vigentes" para as agdes e cCoOmpromi sso-
rias para diminuir controvérsias, estas ndo sdo, primeiro, compreendidas como
produtos ou sequer como objetos possiveis de estatutos humanos. Ao contrério,
sua existéncia "legitima" fundamenta-se na santidade absoluta de determinados
habitos como tais, podendo o distanciamento deles provocar maleficio ou a in-
quietacdo dos espiritos ou a ira dos deuses. Sdo consideradas "tradicdo" e, por
isso, inalteraveis pelo menos teoricamente. Devem ser reconhecidas e interpreta-
das corretamente, isto é de acordo com 0s costumes, mas € impossivel cri&las.
A interpretagdo cabe aqueles que hd mais tempo as conhecem, isto é aos fisica-
mente "mais velhos" ou aos ancidos do cld ou - na grande maioria dos casos -
aos feiticeiros e sacerdotes, porque somente eles, em virtude de seu conheci men-
to especial dos poderes magicos, conhecem e tém que conhecer as regras da arte
de lidar com os poderes sobrenaturais.

Apesar disso, h4 normas que nascem como novas regras conscientemente
impostas. Mas isto somente pode ocorrer de uma Unica maneira: por uma nova
revelacdo carismatica. Pode ser a revelagcdo de uma decisdo apenas individual,
que indica o que € justo num caso concreto. Isto € o que ocorre originalmente.
Mas pode ser também a de uma norma geral, que estabelece o que deve ser feito
futuramente em todos os casos semelhantes. A revelagdo juridica, nessas formas,
€ o primitivo elemento revolucionario em oposicdo 2 estabilidade da tradicéo, e a
mae de todo direito "estatuido". A inspiracdo de novas normas pode ocorrer aos
carismaticamente qualificados, de fato ou pelo menos aparentemente, indepen-
dente de ocasides concretas, sobretudo sem que se mudem as condi¢des exter-
nas. E isso realmente ocorreu com muita freqiiéncia. Mas o caso normal é que,
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quando mudancas nas condi¢fes econdmicas ou de existéncia exigem novas nor-
mas para problemas até entdo ndo regulamentados, sao obtidas artificialmente,
mediante meios mégicos dos diversos tipos possiveis. O portador normal dessa
forma primitiva de adaptacdo de ordens a situagBes novas é o feiticeiro, ou o
sacerdote de um deus oracular, ou um profeta. Naturalmente, a transi¢do entre a
interpretacdo da tradicdo antiga e a revelacdo de novas ordens é gradual, pois
também para a primeira, quando falha a sabedoria dos ancidos ou sacerdotes,
existe apenas 0 mesmo caminho da segunda. Mas este caminho é também indis-
pensavel, no processo juridico, quando se trata de averiguar fatos litigiosos.

O que nos interessa agora sao as consequéncias desses caminhos da inven-
¢do, aplicacéo e criacéo de direito para as qualidades formais do direito. A conse-
quéncia da intervencdo da magia em toda arbitragem e em toda criacdo de novas
normas é o carater rigorosamente formal, tipico de todo procedimento juridico
primitivo, pois somente a pergunta feita de maneira formal mente correta ddo os
meios magicos a resposta certa. E ndo € possivel sujeitar qual quer problema de
justica ou injustica a um meio magico qualquer, mas ha meios especificos para
cadatipo de problema juridico. Assim explica-se o principio comum atoda justica
primitiva que j& atingiu um regulamento fixo: que 0 menor erro na pronunciagao,
pelas partes, das férmulas solenes constitutivas de um ato processual qualquer
traz consigo a perda do meio juridico correspondente ou, eventualmente, de toda
a causa. Este principio faz parte tanto da actio legis romana quanto do direito da
ata ldade Média. E 0 processo era, como vimos, 0 "negdcio juridico" mais antigo
(por fundamentar-se num contrato - o0 contrato expiatério). Por isso, o principio
correspondente aplica-se aos negécios juridicos privados, celebrados de forma
solene, do direito rigoroso de Roma e da alta ldade Média; sdo nulos quando
ocorre o menor desvio da formula (magicamente) eficaz. Mas o formalismo juridi-
co origina-se, sobretudo, do processo no direito probatorio vinculado a determi-
nadas formas. Este direito ndo regulamenta, de modo algum, a "prova"' processu-
al no sentido atual. Ndo se apresentam meios de prova para demonstrar que um
"fato" é "falso" ou "verdadeiro". Ao contrario, trata-se de saber qual das partes
pode ou deve dirigir aos poderes mégicos a pergunta de se estd em seu direito, e
em que formas esta deve ser feita. Ao lado do carater formal do préprio procedi-
mento, temos, portanto, o carater totalmente irracional dos meios de decisao.
E também o "direito objetivo" que se manifesta nos veredictos é, por isso, desde
que nao estejam geralmente reconhecidas normas tradicionais muito rigorosas,
inteiramente variavel e flexivel. A deciséo concreta carece de todas as razdes
I6gico-racionais. A situacéo é a mesma onde a decisdo ndo cabe a um deus ou a
um meio de prova magico, mas ao veredito de um sébio carismaticamente quali-
ficado ou, mais tarde, de um ancido conhecedor da tradi¢cdo, um ancido do cl§
um arbitro eleito, um pronunciador de direito vitaliciamente eleito (que faa em
nome da lei) ou um juiz nomeado pelo senhor politico, pois um veredicto desse
tipo sempre poderia apenas dizer: assim é praticado desde sempre, ou; Deus
mandou resolver assim este caso, ou; ele mandou resolver assim este caso e
também todos os casos semelhantes, no futuro. E a situacdo é bem analoga
no caso da grande inovacgdo do rei Henrique I, da Inglaterra, que é a fonte do jUri
no processo civil. A assisa novae disseisinae, que é concedida pelo writ real a
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pedido das partes, significa a substituicdo da decisdo de queixas relativas a posse
de terras, mediante os antigos meios de prova magico-irracionais (apoio a0 jura
mento e duelo, sobretudo), pelo interrogatério de doze vizinhos que, sob jura-
mento, se manifestam sobre a situacdo de posse. Como as partes mais tarde con-
sentiram voluntariamente (mas logo, de fato, forcadamente) em sujeitar-se, em
casos litigiosos de todos os tipos, a sentenca dos doze jurados, em lugar da
extracao da assisa e do antigo procedimento irracional, nasceu o jury. Este ocu-
pa, por assim dizer, o lugar da consulta do oraculo, e tdo pouco quanto este da as
razBes racionais de sua decisdo. Entre 0 "juiz" presidente e o juri, divide-se a
realizacdo do processo. Com toda certeza, € erronea a idéia popular de que os
jurados tenham que ocupar-se, nestes casos, com a questdo do "delito", e o juiz,
com ado "direito". O que os praticos do direito apreciam no juri (particularmente
em causas civis) é que ele decide também certas questdes juridicas concretas, sem
resultar dessa decisdo um "precedente" compromissorio para sentencas futuras
em outras causas, ou sgja, 0 carater irracional de suas decisbes em questdes de
direito. No direito inglés, deve-se a essa significacdo do juri civil o desenvolvi-
mento muito lento de algumas regras praticamente validas ha muito tempo em
direcdo a dignidade de normas juridicamente "vigentes', pois, na medida em que
certos componentes do veredicto, que nele existiam irreconheciveis, por ndo estarem
separados da questdo do delito, foram tirados desse incdgnito pelo juiz e transforma-
dos em principios da sentenca, estes chegaram a fazer parte do direito vigente.

Grande parte do direito mercantil vigente foi dessa maneira formulada, como
precedente, na atividade judicial de lord Mansfield, e assim provida com a digni-
dade de disposic¢ao juridica, enquanto antes se confiava no "sentimento de justi-
¢a' do juri, que tratava dos problemas de direito em questéo junto com a questdo
do delito, e realmente tinha capacidade de fazé-lo de maneira competente quan-
do se compunha de homens de negocios experientes. Na vida juridica romana,
fundamentava-se, precisamente neste aspecto (no aconselhamento por parte dos
jurados civis), a atividade criativa dos juristas respondentes. Com a diferenca de
que ai a andlise da questdo do direito cabia a uma instancia independente juridi-
camente versada, externa ao tribunal, e que, por isso, a tendéncia a descarregar o
trabalho dos jurados nos respondentes promovia a transformacdo de méaximas
"sentimentais' em disposicdes juridicas racionais, do mesmo modo que, no pro-
cedimento inglés, atendéncia a descarregar o trabalho do juiz no jdri podiater o
efeito contrario, e de fato muitas vezes o teve. Na forma do jari, a irracionalidade
primitiva dos meios de decisédo e, com isto, também a do proéprio "direito vigente"
estendem-se, portanto, até a atualidade, no processo inglés. Mas também na me-
dida em que da acdo conjunta da prética de negdcios privada e dos precedentes
do "juiz" se desenvolveram "situagfes de fato tipicas', que séo julgadas segundo
regras tipicas, estas ndo tém o carater racional de uma "disposic¢éo juridica' elabo-
rada pelo pensamento juridico moderno.

De maneira concreta, segundo caracteristicas palpaveis, e ndo segundo o
sentido inerente a ser descoberto pela légica juridica, costuma-se, nesses casos,
distinguir entre s as situagbes de fato juridicamente relevantes, sempre sob a
perspectiva de qual pergunta e qual via de consultar aos deuses ou as instancias
carismaticas serdo admissiveis em cada caso, e a qual das partes interessadas
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caberdo o direito e o dever de realizar a aplicacdo do meio de prova correspon-
dente. O procedimento juridico primitivo, quando se encontra desenvolvido de
modo rigorosamente formal e consegiiente, desemboca, por isso, numa "senten-
¢a probatéria condicional”, que melhor corresponde aos casos em que hoje se
opta pelo juramento das partes. A uma das partes é conferido o dever (e o direi-
to) de determinada prova, estando concatenada com este ato (explicita ou tacita-
mente) a consequéncia juridica de ganhar ou perder a causa. Tanto o procedi-
mento de formulagdo pretéria, em Roma, quanto o processo inglés de writ com
jari baseiam-se nesse principio, com sua divisdo do processo em duas partes
(apesar dessa divisdo ser, no mais, tecnicamente diferente). A questdo de que
pergunta deve ser dirigida as instancias mégicas constitui, por isso, o primeiro
passo rumo a formacdo de "conceitos juridicos" técnicos. Mas n&o se distingue,
nesses casos, entre a questédo do delito e a do direito, nem entre normas objetivas
e determinados "direitos" dos individuos por estas concedidos, nem entre o direi-
to de ver uma obrigacdo cumprida e o desejo de vinganca por causa de um delito
- pois simplesmente tudo que pode dar origem a uma queixa é originalmente
delito —, nem entre direitos publicos e privados, nem entre a criacdo e a aplica-
¢ao do direito, nem - apesar do que antes dissemos sobre este assunto - entre
o "direito", no sentido de uma norma que atribui "pretensdes" aos interessados
individuais, e a "administracdo", no sentido de regulamentos puramente técnicos,
que tém como reflexos determinadas possibilidades para os individuos. Certa-
mente, todas estas distin¢gbes existem - e ndo poderia ser de outro modo -, por
assim dizer, de forma "latente" e em germe. Mas quase sempre de tal forma que
os diversos tipos de meios coativos, e eventualmente também as diferentes ins-
tancias coativas, de nosso ponto de vista, coincidem, em grau bastante variével,
com algumas dessas distingdes. Assim - como ja vimos —, a relagdo entre a
justica de linchamento religiosa da comunidade ameacada por males mégicos,
devido ao delito de um dos membros, e o procedimento expiatério entre os clas
corresponde, num grau limitado, a distincdo atual entre a perseguic¢do criminal
"de oficio" e a perseguicdo juridica de casos privados. Do mesmo modo, chega-
mos a conhecer a arbitragem, sem restri¢cdes e principios formais, do chefe da
familia como sede primitiva de toda "administragdo”, em oposi¢do ao procedi-
mento expiatério rigorosamente formal, aplicado nas controvérsias entre os clés,
como precursor da "justica’ ordenada, que se limita a produzir veredictos relativos
ao j4 "vigente". Além disso, quando surge um poder especificamente delimitado
em suas funcdes, isto é diferente do poder intradoméstico ilimitado, que deno-
minamos imperium, parece estar concebida, em principio, a distingdo entre a
ordem "legitima" e a norma "legitimadora" desta ordem, pois da tradi¢cdo sagrada
ou da qualificagdo carismatica resultam entdo ou a legitimidade objetiva ou a
legitimidade pessoal de cada ordem e também, portanto, os limites de seu "poder
legitimo”. Mas nessa concepcdo, as duas coisas permanecem indistintas: o impe-
rium é considerado uma "qualidade" juridica concreta de seu portador, e nao
uma "competéncia" objetiva. Também ndo existe uma distingdo realmente clara
entre a ordem legitima, a pretensdo legitima e a norma legitimadora das duas. Do
mesmo modo, a delimitacéo da esfera da tradicdo inalteravel em relacdo a esfera
do imperiurn é muito elastica, porque o portador do Gltimo, por mais "legitima"
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que sga sua pretensdo de dominacdo, nao toma qualquer decisdo importante
sem recorrer, se possivel, a uma revelacao especial.

Também dentro da "tradi¢do" n&o permanece realmente estavel o direito
que busca aplicacao préatica. Enquanto sua conservacao néo ca nas maos de uma
camada de portadores especificamente preparados que praticam esta arte segun-
do regras empiricas fixas - inicialmente, em regra, magicos e sacerdotes -,
a tradicdo, pelo menos, pode ser relativamente instavel em amplas areas. Consi-
dera-se "direito" aquilo que jafoi "aplicado" como tal. As decisbes das assembl éi-
as africanas séo transmitidas durante geracdes e tratadas como "direito vigente", e
Munzinger relata a mesma coisa das sentencas do Nordeste africano (bulhas).
O direito dos precedentes judiciais é a forma mais antiga de criacdo de um "direi-
to consuetudinario". Como ja vimos, o contetdo deste novo direito, criado inicial-
mente, consiste, substancialmente, em regras provadas da arte de consulta ma
gica. Somente ao diminuir a importancia da magia, a tradicdo adquire o caréter
que em grande parte tem, por exemplo, na Idade Média: a existéncia de uma
prética considerada como direito pode tornar-se objeto de uma "prova" a cargo
das partes, do mesmo modo que os "fatos'. O caminho mais curto do desenvol-
vimento rumo a criacdo de direito mediante "estatutos' acordados e impostos
passa pela revelagdo carismatica de novos mandamentos pelo imperium, pois os
portadores de tais acordos sdo, em primeiro lugar, os chefes locais ou de cla
Onde quer que existam, a0 lado da aldeia e do cld, por alguma razdo politica ou
econdmica, associacdes politicas ou comunidades consensuais mais abrangentes
que dominam territdrios mais extensos, os assuntos destas costumam ser regula-
dos por encontros ocasionais ou regulares daquelas autoridades. Os acordos fei-
tos entre elas costumam ser de natureza puramente técnica e econdmica, tratan-
do-se, portanto, do ponto de vista atual, de atas puramente "administrativos" ou
de simples arranjos privados. Mas, a partir dali, podem estender-se as &reas mais
diversas. As autoridades reunidas podem, sobretudo, tender a atribuir as suas
declaragbes comuns maior autoridade em relacéo a interpretacéo da tradicdo sa
grada e eventualmente até ousar a interferéncia interpretadora em normas com
garantia méagica muito rigorosa, como, por exemplo, a exogamia do cla Inicial-
mente, isso se realiza, em regra, de tal modo que feiticeiros ou sabios carismati-
camente qualificados apresentam a assembléia novos principios que lhes foram
revelados em momentos de éxtase ou nos sonhos, e os participantes, por reco-
nhecerem a qualificacdo carismética, levam esses principios consigo, para que
suas associacdes os conhegam e 0s observem. Mas, como os limites entre regula-
mentos técnicos, interpretacdes da tradicdo na forma de sentencas juridicas e
revelacao de novas regras ndo sdo claros, e também varia o prestigio dos feiticei-
ros, pode ocorrer que - como pode ser observado, por exemplo, na Austrélia -
a secularizacéo do estatuto juridico faga progresso, que a revelacéo acabe pratica-
mente eliminada ou somente sirva para a legalizacéo posterior dos acordos e que,
por fim, amplas &reas da criacdo de direito, originalmente apenas possivel medi-
ante revelagdo, se tornem objeto dos acordos das autoridades reunidas. Também
entre as tribos africanas ndo é raro o pleno desenvolvimento da concepgéo de um
direito "estatuido”, As vezes, acontece que 0s anci&os e honoratiores Ndo conse-
guem forcar os companheiros a aceitar o novo direito por eles combinado.



78 MAX WEBER

Na costa de Guiné, Monrad descobriu que os acordos dos bonoratiores eram
impostos aos economicamente fracos mediante a ameaca de multas, mas que os
ricos e respeitaveis de fato se subtraiam totalmente a estes regulamentos, a ndo
ser que os tivessem aceito voluntariamente - situagéo que encontramos também
freglientemente nas formacgdes estamentais da ldade Média. Também os negros
abantas e de Daomé costumavam revisar os estatutos antigos ou estabelecer
novos, em parte periddica, em parte ocasionalmente. Mas essa situagado ndo é
nada primitiva. Geralmente, o estatuto juridico fata por inteiro, ou, quando exis-
te, aindiscriminagdo entre a aplicacdo e a criacdo do direito traz consigo a inexis-
téncia geral da idéia de uma "le" como regra "a ser aplicada" pelo juiz. A senten-
¢a juridicatem simplesmente a autoridade de um precedente. Este tipo de estagio
intermédio entre a interpretacéo do' direito ja vigente e a criagdo de um direito
novo encontra-se, por exemplo, no weistum germanico, o veredicto de autorida-
des cuja legitimacdo se fundamenta no carisma pessoal, na idade, na sabedoria,
na qualidade de bonoratiores da linhagem ou cargo (como no caso do "pronun-
ciador da lei" norte-germéanico), referente a questdes juridicas concretas ou abs-
tratas. Também o weistum ndo distingue, inicialmente, entre direito objetivo
e subjetivo, estatuto juridico e sentenga, direito publico e privado, nem entre
disposic¢des administrativas e regras normativas. Apenas, de fato, € ora mais isso,
ora mais aquilo. A decisdo parlamentar inglesa conservou quase até a atualidade
um carater semelhante. Como indica 0 nome assisa, elatinha, na época dos Plan-
tagenets e, no fundo, até o século XVII, 0 mesmo caréter de qualquer outra
sentenca juridica. Nem o rei se sentia comprometido pelas proprias assisae.
Os parlamentos procuraram controlar esta situacdo por medidas diversas. Os pro-
tocolos e a criagdo dos diversos rolls tinham o fim de que fossem reconhecidas,
como precedentes judiciais, as decisdes parlamentares confirmadas pelo rei. Mas,
dessa maneira, chegaram a conservar até hoje o carater de um mero amendment
do direito vigente, em oposicao ao carater de codificacdo da lel continental mo-
derna que, em caso de duvida, pretende regulamentar, de modo totalmente novo,
determinado assunto, eliminando, para isso, o direito até entdo vigente.

Assim, o principio de que a criagdo de um novo direito suspende a vigéncia
do anterior até hoje ndo penetrou totalmente no direito inglés.

O conceito material da lei, propagado na Inglaterra pelo racionalismo dos
puritanos e, mais tarde, dos Whigs, origina-se no direito romano. Neste direito,
por sua vez, ele tem sua raiz primitiva no direito de cargo e, portanto, no impe-
rium dos magistrados, condicionado originalmente por necessidades militares.
A lex rogata era aquele decreto do magistrado que, mediante a aprovagdo da
milicia, se tornava compromissorio para os cidadaos, e somente para estes, e que
também, por isso, adquiria inviolabilidade para o sucessor no cargo de magistra-
do. A fonte originaria do conceito atual da lei sdo, portanto, a disciplina romana
e a natureza peculiar da comunidade militar romana. Na Europa continental da
Idade Média, quem primeiro operou com 0 conceito romano da lei, depois de
algumas tentativas dos Carolingios, foi a dinastia dos Hohenstaufen (Frederico 1).
Mas também aquel e estagio do conceito medieval primitivo da lei, como emenda
estatuida do direito, néo foi alcancado muito cedo, pois a época carisméatica da
criacao e aplicacao do direito estende-se, em numerosos institutos, até a época
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dos regulamentos juridicos e da sua aplicagdo puramente racional, € nem hoje
estd completamente encerrada por toda parte.

Ainda Blackstone vé nos juizes ingleses uma espécie de oraculo vivo, e de
fato, pelo menos o papel que as decisdes desempenham como forma indispenséa-
vel e especifica da encarnacdo da common !aw, neste sentido, corresponde ao
papel do oraculo no direito antigo: "o que antes era incerto (a existéncia do
principio juridico) tornou-se agora (pela decisédo) uma regra permanente”.

Apenas quando a decisdo é evidentemente "absurda’ ou "contréria a0 man-
damento divino", necessita de carater carismatico e pode ser ignorada sem peri-
go. O oraculo auténtico distinguia-se do precedente judicial inglés somente pela
inexisténcia de razdes racionais. Mas esta qualidade o primeiro partilha com o
veredicto dos jurados. Historicamente, porém, os jurados como tais ndo sdo suces-
sores juridicos dos profetas de direito carismaticos, mas, muito pelo contrario,
uma instituicdo que substitui os meios de prova irracionais da justica das assem-
bléias forenses pelo testemunho dos vizinhos (particularmente em relacéo a situ-
acoes de posse), sendo, portanto, no tribunal real, um produto do racionalismo
principesco.

Uma descendéncia auténtica da orientacao juridica carismatica encontra-se, ao
contrério, tanto na relacéo entre os jurados germanicos e 0 juiz quanto na institui-
¢éo do "pronunciador da lei" do direito nérdico. A circunstancia saliente que,
como vimos, promoveu de maneira tdo extraordinaria o desenvolvimento da au-
tonomia consorciai e estamental no Ocidente medieval: a de que, em regra, 0
senhor jurisdicional ou seus representantes limitam-se a presidir o tribunal e a
guardar a ordem, enquanto a sentenca € formulada, sem sua participacgdo, por
orientadores juridicos carisméticos ou, mais tarde, por jurados eleitos do circulo
daquelas pessoas as quais se refere a sentenca - este principio, mantido de
modo muito conseqiiente, por certo tem, em parte, as razdes politicas ja mencio-
nadas. Por outro lado, porém, estd condicionado pela natureza da aplicagdo ca
rismatica do direito.

O juiz, que convoca em virtude de seu cargo o tribunal e o preside, néo
pode interferir na érea da aplicacdo do direito, porque, segundo a concepgao
carismatica do direito, seu cargo nao lhe atribui a0 mesmo tempo o0 juizo: o
carisma da sabedoria juridica. Seu dever estava cumprido depois de convencer as
partes a preferir a expiacéo a vinganca, a paz concedida pelo tribunal a iniciativa
prépria, e a submeter-se aquelas formalidades que as obrigavam a observar o
contrato processual e que, a0 mesmo tempo, criavam as condi¢des prévias de
uma consulta correta e eficaz dos deuses ou dos sabios qualificados por seu
carisma. Estes sabios versados no direito, por suavez, eram, em principio, em sua
grande maioria, magicamente qualificados, aos quais se recorria de caso a caso,
em virtude de sua autoridade carismatica; mais tarde, eram sacerdotes- como 0s
brehons, na Irlanda, e os druidas, entre os gauleses - ou honoratiores juridicos
reconhecidos como autoridades por elei¢do, como os pronunciadores da lei, en-
tre os germanos do Norte, ou os rachimburgos, entre os francos. O pronunciador
da lel carismético tornou-se, mais tarde, um funcionario legitimado por eleic¢des
periddicas ¢, finalmente, por nomeacdo efetiva, e no lugar dos rachimburgos
apareceram os jurados, como honoratiores juridicos nomeados pelo rei. Manteve-se,
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porém, o principio de que ndo a autoridade como tal, mas somente o carismatica-
mente qualificado, podia indicar o direito. O pronunciador da lei nérdico, de
acordo com sua dignidade carismética, bem como os jurados na Alemanha, era
frequentemente, também em sentido politico, um defensor muito eficaz das co-
munidades judiciais contra o poder das autoridades. Assim, sobretudo na Suécia.
Sempre era membro de familias distintas, como também os jurados na Alemanha,
e especialmente a funcdo de jurado, como era natural, estava muitas vezes vincu-
lada a determinadas linhagens, como carisma hereditario. O pronunciador da lei,
cuja existéncia estd comprovada desde o século X, nunca era juiz. Nada tinha a
ver com a execucdo e ndo possuia originalmente nenhum poder coativo; mais
tarde, porém, o possuia ha Noruega, em forma limitada. A coacdo, na medida em
que existia em assuntos juridicos, estava nas méos dos funcionéarios politicos. De
aplicador de direito, chamado caso por caso, 0 pronunciador da lei transformou-se
num funcionario permanente, e, junto com a necessidade racional da previsibili-
dade, isto € do caréter regular do direito vigente, desenvolveu-se seu dever de
pronunciar, uma vez por ano, diante da comunidade reunida, aquelas normas
segundo as quais aplicava o direito, tanto para esta tomar conhecimento delas
quanto para seu controle préprio. Apesar de todas as divergéncias, ressaltou-se
com razéo a semelhanca com a publicacdo anual do edito pretéria. O sucessor
ndo estava obrigado a aplicar as loegsaga de seu antecessor, pois, em virtude de
seu carisma, cada pronunciador da lei podia criar novo direito. Para isso, levava
em consideracdo sugestdes e resolucdes da comunidade, mas n&o tinha que fazé-
lo obrigatoriamente, e estas resolucdes ndo criavam nenhum direito antes de
estarem incluidas nas loegsaga, pois o direito apenas podia ser revelado: este
principio caracteristico e a consequente forma de criacdo e aplicacdo do direito
sdo ali patentes. Sinais de instituicdes semelhantes podem ser encontrados em
quase todos os direitos germanicos (com exce¢ao do turingio), especialmente na
Frisia (a asega), e parece que se supfe, com razdo, que os redatores menciona-
dos do prefacio da Lex salica devem ser imaginados como semel hantes aos pro-
fetas juridicos e que a forma de criagdo dos capitula legibus addenda da época
dos reis francos esta relacionada com a estatizagdo do profetismo juridico.

Sinais de desenvolvimentos semelhantes podem ser encontrados quase por
toda parte. A grande frequéncia da resolucéo primitiva de controvérsias juridicas
mediante a consulta de um oréculo esta documentada, também, para condicfes
politicas e sociais de resto fortemente racionalizadas. Assim, por exemplo, parao
Egito (o oraculo de Amon) e para a Babil6nia. Sem davida, constituia também
uma das bases primitivas da posi¢cdo poderosa dos oraculos helénicos.

Os oréaculos juridicos israelitas desempenhavam funcdes semelhantes.
A autoridade da profecia juridica &€ provavelmente um fendmeno universal. Por
toda parte, o poder dos sacerdotes baseava-se, principalmente, em sua funcdo de
dispensadores de oraculos ou diretores do procedimento nos juizos divinos. Por
isso, muitas vezes crescem enormemente com a pacificag8o progressiva, que re-
sultou da substituicdo da vinganca por expiagdo e, por fim, por procedimentos de
queixa. Na Africa, apesar de ter diminuido muito, em termos relativos, a significa-
¢ao dos meios de provairracionais, em favor do procedimento judicial pela chefia
tribal, o poder freqientemente terrivel dos sacerdotes fetichistas fundamenta-se até
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hoje nos remanescentes: processo sagrado de feiticaria, com juizo divino, sob sua
direcdo, que lhes permite privar de todos os bens e da vida, mediante a acusagéo
de feiticaria, toda pessoa ndo bem-vista por eles mesmos ou por outros que con-
sigam seu apoio. Mas também outras administracdes de justica puramente secula-
res conservaram, em certas circunstancias, por muito tempo, tracos importantes
da antiga aplicacdo carismética do direito. Assim, os tesmotetas de Atenas sdo
considerados, provavelmente com razao, um produto da regulamentacao e trans-
formacgéo do profetismo juridico originalmente carismatico num colégio eleito de
funcionarios. N& pode ser comprovado até que ponto, em Roma, a participacéo
dos pontifices na justica estava originalmente regulamentada de uma forma se-
melhante as outras profecias juridicas. Em todo caso, existia também em Roma o
principio da separacdo entre a direcao formal do processo e a aplicacao do direi-
to, ainda que, sem divida, numa forma tecnicamente muito diferente da elabora-
¢éo germanica da sentenca.

Quanto a0 edito pretério e edilico, seu parentesco com as /oegsaga mani-
festa-se também no fato de que o poder comprometedor da pessoa do funciona-
rio substituiu a primitiva liberdade de compromissos dos funcionérios. Juridica-
mente, 0 principio de que o pretor tem que ater-se a seu edito estava, por fim,
estabelecido somente na época imperial, e deve-se supor que tanto a aplicacéo
pontifical do direito, originalmente baseada na doutrina esotérica, quanto as ins-
trucdes processuais do pretor tinham, em conseqiiéncia disso, inicialmente, um
caréter fortemente irracional. A tradi¢éo atuava no sentido de que as exigéncias
da plebs, de codificacdo do direito e coagdo juridica, se dirigiram contra ambas.

A separacédo da aplicacdo do direito e da coacao juridica, que se menciona,
com freqiiéncia, como peculiaridade da justica alema e fonte da posicdo podero-
sa dos consorcios, ndo era por s mesma um fendmeno exclusivamente alemao,
pois o colégio de jurados, do tipo alem&o, veio a ocupar o lugar da antiga profe-
cia juridica carismatica. O especifico do desenvolvimento germénico sdo a con-
servacéo e a forma de realizagdo técnica deste principio, e esta esta relacionada
com algumas outras peculiaridades importantes. Sobretudo com a significacao,
mantida por muito tempo, dos "circunstantes', isto & a participacdo dos consor-
tes juridicos ndo pertencentes ao grupo dos bonoratiores na aplicagdo do direito,
de tal forma que era considerada indispensavel a sua aclamacao para ratificar a
sentencga encontrada pelos julgadores, e que, em principio, todos os consortes
juridicos tinham o direito de impugnar a sentenca. A participacéo dos circunstan-
tes mediante aclamacéo é encontrada, também, fora do ambito do direito germéa-
nico: pode-se supor que a descri¢cdo homérica das préticas processuais, no escu-
do de Aquiles, contenha restos desse fenébmeno, e também por outra parte (Isra-
el, o processo de Jeremias) encontram-se certos sinais. Uma pratica especifica é a
impugnacdo da sentenca. Mas essa participacdo regulamentada dos homens li-
vres na sentenca nao deve ser considerada, de modo algum, um fenémeno primi-
tivo, mas, provavelmente, trata-se de um produto de desenvolvimentos especifi-
cos, na érea militar.

Dos diversos poderes que fomentam a secularizacao do pensamento acerca
da vigéncia de determinados principios, especial mente sua emancipacao da tradi-
¢éo magicamente garantida, um dos mais fortes é a agdo guerreira.
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O imperium do lider militar conquistador, mesmo que sua atuagdo, em to-
dos os casos importantes, esteja ligada a livre aprovacado de seu exército, abrange
inevitavelmente grande nimero de assuntos e, como € natural, ocupa-se, com
freqliéncia extraordindria, do ordenamento de situacfes que, em épocas de paz,
somente poderiam ser reguladas mediante normas reveladas, normas que agora
tém que ser criadas do nada, na forma de estatutos consensuais ou impostos.

O principe guerreiro e o exército dispdem, sobre os prisioneiros, o espélio e,
sobretudo, o territério conquistado, e dessa maneira sdo criados tanto novos
direitos de individuos quanto, em certas circunstancias, novas regras vigentes.
Por outro lado, o principe guerreiro, no interesse da seguranca comum, deve ter
autoridade muito mais abrangente do que um "juiz' em épocas de paz, para
prevenir faltas a disciplina e a provocacao de disturbios internos. Ja por isso, a
esfera do imperium amplia-se a custa da tradicdo. E a destruicdo das condicdes
econdmicas e sociais existentes, provocada pela guerra, torna patente a todo
mundo que o habitual ndo pode ser algo eternamente vigente e sagrado. Por
isso, nos estagios de desenvolvimento mais diversos, a fixagdo sistemética de
direitos ja vigentes ou de novos direitos estatuidos acontece, com maior freqién-
cia, justamente depois de expansdes guerreiras. Nessa situacéo, sob a influéncia
das necessidades prementes de protecdo contra inimigos externos e internos, a
criacdo e a aplicacdo do direito mostram a tendéncia a formas mais racionais.
Estabelece-se, sobretudo, uma nova relagéo entre os diferentes portadores possi-
veis do procedimento juridico. Quando a associacao politica, oriunda da situacdo
de guerra e de disposicao bélica, continua conservando seu carater militar, a
associacdo militar, como tal, mantém a influéncia decisiva sobre a resolucéo de
controvérsias entre os membros e também, com isso, sobre o desenvolvimento
ulterior do direito. O prestigio dos ancidos e também, em certo grau, o da magia
costumam diminuir nesses casos. O ajustamento entre o imperium do principe
guerreiro, por um lado, e os guardides seculares ou religiosos da tradicdo sagra-
da, por outro, e, por fim, as pretensdes de uma comunidade militar, relativamente
independente diante da tradicdo, também de participar no controle das disposicdes
promulgadas realizam-se com resultados muito diversos. De grande importancia para
este processo é sempre a forma da constituicdo militar. Tanto a comunidade judicial
germanica de cada distrito quanto a grande comunidade nacional da associagdo po-
liticacompBem-se de membros aptos para o servico militar, que, por isso, participam
da posse das terras, do mesmo modo que o populus romano era originalmente um
exército de proprietérios de terras reunidos e formados em seus destacamentos téti-
coso Naépoca das profundas mudancas da migracao germanica, a associagao politica
germanica parece ter conquistado a participacéo na criagdo de novos direitos: € total-
mente improvavel que, como sup8e Sohm, todo direito estatuido tenha sido direito
do rei. Parece, ao contrario, que na criacdo desse tipo de estatutos néao cabia nenhu-
ma participacéo decisiva ao portador do imperium. Entre os povos mais sedentarios,
0 poder dos orientadores juridicos carisméaticos conserva-se de forma relativamente
incélume, e entre os povos que, devido a migracdo bélica, chegaram a viver em
condic¢des novas (especial mente os francos e longobardos) intensifica-se 0 sentimen-
to de poder da comunidade militar, que reclama e consegue o direito de participar
ativamente no estabelecimento de estatutos juridicos e nas sentencas judiciais.
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Por outro lado, nos inicios da Idade Média européia, a lgreja cristd, com seu
exemplo da posicdo de poder dos bispos, era por toda parte um apoio para as
intervencgdes dos principes na criagdo e aplicacao do direito, intervencdes que ela
muitas vezes sugeriu diretamente, no interesse eclesiastico e ético. As capitulares
dos reis francos aparecem paral elamente ao desenvolvimento dos tribunais semi-
teocraticos para as faltas religiosas de leigos. E na Rissia, logo apds a introdugédo
do cristianismo, foram desenvolvidos, na segunda redacdo da Russkaia Prawda,
aingeréncia, ainda ausente na primeira redacéo, do principe na criagdo e aplica-
¢éo do direito, além de um novo direito material principesco muito abrangente.
Mas essa tendéncia do imperium colidiu, no Ocidente, com a firme estrutura da
justica carismaética e corporativa dentro da comunidade militar. O populus roma-
no, ao contrario, consoante o desenvolvimento da disciplina do exército de ho-
plitas, tem que limitar-se a aceitar ou rejeitar o que lhe propde o portador do
imperium, isto é ao lado de estatutos juridicos, somente decisdes em casos de
pena capital quando houver provocacdo. Na comunidade judicial germéanica, a
"aclamacéo" dos circunstantes fazia parte de uma sentenca valida. Ao contrario,
ao populus romano, primeiramente chegavam somente os requerimentos de cas-
sacdo graciosa de sentencas de pena capital, pronunciadas pelo magistrado.
A disciplina militar pouco desenvolvida correspondia, na assembléia forense ger-
manica, o direito de cada participante de impugnar a sentenca: o carisma da
aplicacao do direito ndo esta vinculado exclusivamente a seus portadores profis-
sionais, mas cada membro da assembléia forense pode tentar, no caso concreto,
fazer valer seu melhor conhecimento numa proposta contraria a indicacao deles.
Originalmente, a deciséo entre as duas propostas somente podia ser realizada
mediante um juizo divino entre seus representantes, muitas vezes com sancoes
para a parte vencida, pois um juizo errbneo constitui um sacrilégio contra os
deuses protetores do direito. Na pratica, sempre havia, naturalmente, alguma in-
fluéncia da aclamacdo (cuja voz, nesse sentido, é a "voz divina"). A disciplina
rigorosa dos romanos correspondem a instrucdo do processo exclusivamente pelo
magistrado, bem como o exclusivo direito de iniciativa das diversas categorias,
concorrentes entre si, de funcionarios. A separacdo germanica entre aplicacdo do
direito e a coagao juridica € uma forma possivel de "divisdo de poderes" na justi-
¢a; a concorréncia romana entre varios funcionérios dotados do direito de inter-
cessdo e a divisdo da direcao processual entre funciondrios e iudexséo outras. Mas
esta divisdo estava também e sobretudo garantida pela necessidade, diversamente
regulamentada aqui e ali, nas formas ja mencionadas, de colaboracgao entre os fun-
ciondrios, os honoratioresjuridicos e a comunidade militar e judicial. Nessa circuns-
téncia, baseia-se a conservagdo do carater formalista do direito e de sua aplicacgéo.

Ao contrério, onde poderes "oficiais", isto é o imperium do principe ou de
seus funcionarios ou 0 poder dos sacerdotes, como guardides oficiais do direito,
conseguiram afastar totalmente, em beneficio da prépria onipoténcia, por um
lado, os portadores carismaticos independentes do saber juridico e, por outro, a
participacdo da comunidade judicial ou de seus representantes, a formacéo do
direito cedo assumiu aquele carater teocratico-patrimonial, cujas conseqiéncias
para as qualidades formais do direito logo conheceremos.
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De forma diferente, mas com resultado formal semelhante para a formacéo
do direito, como veremos, deu-se esse desenvolvimento, onde a comunidade
judicial se tornou politicamente onipotente (por exemplo, na democracia heléni-
ca), ao afastar os antigos portadores magistraticos e carismaticos da aplicagdo do
direito e colocar-se no lugar deles, como Unica portadora soberana da criagao e,
sobretudo, da aplicacdo do direito. Denominaremos aplicacdo de direito pela
"assembléia forense" a forma — realizada particularmente na comunidade militar
germanica e também, em sentido fortemente racionalizado, na romana — em que
a comunidade dos consortes juridicos participa na aplicagéo do direito, sem do-
mina-la de maneira soberana, mas somente podendo aceitar ou rejeitar a senten-
¢a proposta pelos portadores carismaticos ou oficiais do saber juridico; isto €,
influencia-la, recorrendo, as vezes, 'a meios especiais, como a impugnacdo da
sentenca. Nao € decisiva para sua existéncia a assisténcia da comunidade na
aplicacéo do direito, pois esta € muito difundida, por exemplo, entre os negros
do Togo e entre os russos na época da primeira redagdo pré-cristd da Russkaia
Prawda. E temos em ambos os casos também um circulo limitado de formulado-
res de sentencas (doze, entre os russos), que corresponde ao colégio de jurados.
Entre os negros do Togo, este circulo compde-se dos ancidos do cla ou da aldeia,
e isto deve quase sempre ter sido o inicio do desenvolvimento de um grémio de
formuladores de sentencas. N&o houve, inicialmente, como ja mencionamos, ne-
nhuma participacao do principe na Russkaia Prawda; entre os negros do Togo, 0
principe € o presidente do tribunal, e a sentenca é elaborada numa consulta —
neste ponto ja secreta — dele com os ancidos. Mas o que falta em ambos 0s casos
€ a cooperacao, em principio com direitos iguais, dos "circunstantes" na aplica-
¢do do direito, conservando-se, a0 mesmo tempo, o carater carismatico desta
Gltima. Parece, porém, que na Africa e também por outra parte ocorrem, ocasio-
nalmente, praticas semelhantes. Onde ha participacdo da comunidade, na forma
de "circunstantes", conserva-se em grande parte, por um lado, o carater formal do
direito e da sua aplicacao, pois a aplicacéo do direito ndo depende do arbitrio ou
das emoc0Oes daqueles para os quais pretende valer, aos quais ndo quer "servir",
mas dominar; é ao contrario, produto da revelacdo dos sabios juridicos. Por
outro lado, a sabedoria destes, como todo carisma auténtico, encontra-se sob a
presséo de "provar" sua qualificacdo mediante a for¢ca de convicgdo, e assim pode
acontecer que indiretamente, devido a esta necessidade, 0 sentimento de "justi-
¢ca' e a experiéncia cotidiana dos consortes juridicos cheguem a exercer influén-
cia muito forte. Mas também, nesses casos, o direito em sua totalidade é formal-
mente um "direito de juristas’, pois, sem o conhecimento dos especialistas, ndo
assume a forma da regra racional. Ao mesmo tempo, porém, é materialmente
"direito do povo".

A época da justica praticada pelas "assembléias forenses" — prética que,
alias, em seu sentido preciso, aqui exposto, como divisao de poderes (com diver-
sas formas possiveis) entre a autoridade do carisma juridico e a ratificagdo da
comunidade judicial e militar, ndo existiu universalmente —, podemos atribuir,
com muita probabilidade, o surgimento dos "provérbios juridicos". O regular-
mente especifico deles é que reinem em s a norma juridica formal e uma expli-
cacao ilustrativa-popular, como, por exemplo, o provérbio: "Busca tua fé onde a
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deixaste", ou, mais curto: "Uma m&o guarda a outra". Nascem, por um lado, da
popularidade do direito condicionada pela participacdo da comunidade e do co-
nhecimento juridico relativamente grande dos leigos; por outro lado, sua formu-
lacdo é o produto de cabecas individuais, profissionais ou diletantes, na maioria
das vezes de profetas juridicos que se entregam a cisma sobre as méximas de
decisbes repetitivas. Esses provérbios sdo "disposi¢des juridicas" fragmentérias,
em forma de "lemas".

Ao contrério, um "direito" formalmente desenvolvido em algum sentido,
como complexo de maximas de decisdo conscientes, ndo existiu nunca e em
nenhum lugar sem a colaboracdo decisiva de peritos juridicos especializados. Ja
conhecemos as diversas categorias deles. Junto com os portadores profissionais
da justica, os "bonoratioresjuridicos": prenunciadores da lei, rachimburgos, jura-
dos e, eventualmente, sacerdotes formam a camada dos "praticos juridicos", en-
carregados da aplicacdo do direito. Ao crescerem as exigéncias da justica quanto
a experiéncia e, por fim, ao conhecimento especializado, aparecem ao lado deles
0s assessores e procuradores privados (intercessores, advogados) dos interessa-
dos no direito, como outra categoria de praticos que muitas vezes exerce influén-
cia bastante forte sobre a formag¢&o do direito, mediante a "invencdo" de novos
direitos. Sobre as condi¢des em que surgem, cabe falar ainda. A necessidade crescen-
te de conhecimentos juridicos especializados fez surgir o advogado profissional. Es-
tas exigéncias crescentes de experiéncia e conhecimentos especializados entre os
préticos juridicos e, com isso, o impulso para a racionalizacdo do direito em geral
partem, quase sempre, da importancia progressiva da troca de bens e daqueles inte-
ressados no direito que nela participam, pois nessa esfera surgem os problemas para
cuja solucé@o uma especializacéo profissional, e isto significa racional, tomou-se uma
necessidade imperiosa. Para nés, sdo especial mente interessantes os caminhos e des-
tinos da racionalizacéo do direito, isto € do desenvolvimento de suas atuais quali-
dades especificas de "direito de juristas’. Veremos que um direito pode ser racionali-
zado de maneira diversa e que isto ndo ocorre, necessariamente, no sentido do
desenvolvimento de suas qualidades de "direito de juristas’. A direcdo em que se
desenvolvem estas qualidades formais esta diretamente condicionada, por assim di-
zer, por condicdes "intrajuridicas': pela peculiaridade dos circulos de pessoas que
podem influir profissionalmente sobre a formagdo do direito, e apenas indiretamente
pelas condicdes econérnicas e sociais, em geral. Em primeiro lugar, importa a nature-
za do ensinamento juridico, isto é da formacgado dos praticos juridicos.

§ 4. Os tipos de pensamento juridico e os notaveis najustica

Ensinamento empirico e ensinamento racional do direito: formacdo por advogados e for-
magdo universitaria. - Formacgao juridica teocrética. - Os bonoratiores juridicos conti-
nentais e os "livros de direito" medievais. - Os juristas romanos e as qualidades formais
do direito romano.

Para o desenvolvimento de um curso de direito "especializado" e também,
com isso, de um pensamento juridico especifico, h&4 duas possibilidades opostas.
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Primeiro, o ensinamento empirico do direito por praticos, exclusivamente ou pelo
menos predominantemente dentro da pratica, isto € a maneira "artesanal” no
sentido de "empirico", depois, entdo, o ensinamento tedrico do direito em esco-
las especiais ena forma de um tratamento racional e sistemético dele, isto €,
"cientificamente" nesse sentido puramente técnico.

Um tipo relativamente puro da primeira forma era o ensinamento juridico
corporativo, pelos advogados, na Inglaterra. A ldade Média distinguia, rigorosa-
mente, o "intercessor" do "advogado". O primeiro tem sua origem nas peculiari-
dades do processo da assembléia forense, enquanto o segundo surgiu com a
racionalizacao do procedimento juridico nos tribunais principescos, com proces-
sos de juri e forca probatoria dos protocolos (records). Particularmente na histo-
ria do processo francés, destaca-se claramente o formalismo verbal como fonte da
instituicdo do "intercessor" em conexdo com as estritas maximas processuais do
processo da assembléia forense. O principio Fautes valent exploits e a rigorosa
vinculagdo das proéprias partes e dos julgadores a palavra formal-juridica uma vez
pronunciada obrigavam o leigo a recorrer a um avant rulier ou "prolocutor”, que
era escolhido pelo juiz do circulo dos julgadores e ajuntado a parte solicitante
para pronunciar, em lugar e em nome desta, as palavras necessarias a continua-
¢do do processo. Com isso, a parte - ja que ndo falara ela mesma- obtinha, ao
mesmo tempo, como uma das vantagens, a possibilidade da "corregdo" Camende-
ment) dos erros cometidos.

Diante do tribunal, o intercessor Ccounsel) aparece, originalmente, ao lado
da parte. JA por isso, distingue-se do "advogado" Cauoué, solicitor, attorney, pro-
curaton, este assume, em nome da parte, a organizacgao técnica do preparo do
processo e do ajuntamento dos meios de prova. Somente podia exercer estas
funcbes depois de 0 processo estar em grande parte racionalizado. No processo
primitivo, nem era possivel a presenca de um "advogado” em sua funcao atual.
Somente podia aparecer como "representante” de uma parte depois de as refor-
mas processuais, realizadas pelos reis da Inglaterra e da Franga, possibilitarem a
representacdo no processo, e sua homeacao baseava-se, originalmente, na maio-
ria das vezes, num privilégio especial. A posi¢édo do intercessor ndo |he impedia
a participagdo na elaboragdo da sentenca; ao contrario, para poder fazer uma
proposta de sentenca, tinha mesmo que pertencer ao circulo dos julgadores.
O "advogado", ao contrério, € representante de uma parte e nada mais. Na Ingla-
terra, os advogados nos tribunais reais, originalmente, recrutavam-se, quase sem-
pre, do Unico grupo que sabia escrever: o clero, para o qual esta atividade cons-
tituia a fonte de renda principal. Os interesses do cargo eclesiastico, por um lado,
e o crescente conhecimento juridico dos leigos de distingdo, por outro, levaram a
exclusdo progressiva dos clérigos da profissao de advogado e a unido dos advo-
gados leigos nas quatro corporagdes dos Inns of Court, com a clara tendéncia de
monopolizar os cargos oficiais de juiz e os outros que exigiam conhecimentos
juridicos- o que, de fato, conseguiram nos séculos XV e XVI.Ja que os antigos
"prolocutores" perderam sua funcéo, com a racionalizacéo do processo, 0S notéa-
veis juridicos nobres transformaram-se de counsels (advocates) em "advogados”,
isto & representantes. Mas 0 advogado autorizado para representar uma parte
diante do tribunal real adotou muitos tragos caracteristicos da antiga posicao do
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intercessor. Estava submetido a mais rigorosa etiqueta estamental. Recusava-se a
realizar os servigos técnicos e, por fim, até evitava todo contato pessoal com a
parte, que nunca chegava a conhecer. A realizagao "técnica" estava nas méos dos
attorneys e solicitors, uma camada de profissionais ndo-organizados em corpora-
¢Oes e sem a formacdo juridica dada por estas Ultimas, que estavam em contato
com os advocates e preparavam o status causae até o ponto em que estes podiam
defendé-la juridicamente diante do tribunal. Os advocates realmente praticantes
viviam, em grupos corporativos, nas casas da corporacgdo; os juizes provinham
exclusivamente desses circulos e continuavam vivendo com eles. Bar e bench
eram duas formas de fungBes do estamento fechado dos juristas, que se recruta-
va, em grande parte (na Idade Média quase exclusivamente), da nobreza, regula-
mentava com autonomia crescente as condi¢fes de admissdo a corporagdo - novi-
ciado de quatro anos, combinado com aulas nas escolas da corporacéo, depois "no-
meacdo a0 bar’, que dava o direito de defender uma causa, e de resto preparo
puramente pratico - e cuidava da observacao da etiqueta (honorério minimo, total-
mente voluntério e ndo-reclamavel na justica). As aulas das escolas corporativas eram
apenas produto da luta de concorréncia contra o ensino universitario; logo que se
conseguiu 0 monopodlio, comecaram a diminuir e acabaram desaparecendo. A partir
daguele momento, 0 preparo era puramente préatico-empirico e levava, como tam-
bém nas corporagfes dos artesdos, a uma especializacéo crescente.

Esta forma de ensinamento juridico produziu, por sua natureza, um trata-
mento formalista do direito, ligado a precedentes judiciais e a analogias. Ja a
especializagao técnica dos advogados impedia a visdo sistemética da totalidade
da matéria juridica. Mas a prética juridica também n&o procurava a sistemética
racional, mas a criagdo de esquemas de contratos e queixas praticamente Uteis,
orientados nas necessidades concretas, tipicamente repetidas, dos interessados
no direito. Produziu, por isso, aquilo que, no &mbito romano, se chamava "juris-
prudéncia cautelar" e, além disso, por exemplo, o emprego de ficgBes processu-
ais, que facilitava a classificacéo e decisdo de casos novos pelo esquema de casos
jad conhecidos, e semelhantes manipulagdes préaticas. Dos motivos de desenvolvi-
mento a ela imanentes ndo nasce nenhum direito racionalmente sistematizado,
nem uma racionalizac8o do direito em geral, mesmo que segja em sentido muito
estreito, pois 0s conceitos por ela criados estavam orientados por situacfes, de
fato materiais, palpaveis e correntes na experiéncia cotidiana e, nesse sentido,
formais; constelacdes que ela delimitava convenientemente entre s segundo ca-
racteristicas externas e univocas e cujo nimero ampliava, quando necessario,
pelos meios ja mencionados. Ndo eram conceitos gerais formados por abstracao
do sensivel, por interpretagdo Idgica do sentido, generalizacao e subsuncao, mas
empregados silogisticamente como normas. O exercicio puramente empirico da
prética e do ensino do direito infere sempre do caso isolado a outro caso isolado
e nunca chega destes casos a principios gerais, para entdo poder deduzir destes
ultimos a deciséao de cada caso. Ao contrario, permanece vinculado, por um lado,
a palavra, que vira e revira, interpreta e amplia para adapta-la as necessidades,
e por outro, quando este procedimento ndo basta, recorre a analogia ou a ficgdes
técnicas. Uma vez criados com elasticidade suficiente os esquemas de contratos
e queixas exigidos pelas necessidades préticas dos interessados no direito, o
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direito oficialmente vigente podia conservar um caréter extremamente arcaico e
sobreviver formalmente inalterado & mudancas econémicas mais profundas.
A casuistica arcaica do direito da Seisine, por exemplo, originada nas condic¢des
da constituicdo de terras e senhorios feudais na época normanda, conservou-se,
quase até a atualidade, no territério dos estados centrais norte-americanos, com
conseqiiéncias as vezes bastante grotescas do ponto de vista teérico.

Dessa situagdo nunca nascem, em principio, um ensino e uma teoria racio-
nais do direito, pois onde os praticos do direito, especial mente os advogados, se
mantém como portadores do ensino juridico e do monopdlio corporativo da ad-
missdo a pratica juridica, a estabilizacdo do direito, o desenvolvimento de uma
aplicacdo exclusivamente empirica e a obstrucao de sua racionalizacao |egislado-
ra e cientifica costumam dever-se fortemente a um fator econémico: o interesse
por emolumentos desses juristas. Toda interferéncia nas formas tradicionais do
procedimento juridico e, com isso, na situacdo de que a adaptacéo dos esquemas
de contratos e queixas as normas formais, por um lado, e & necessidades dos
interessados, por outro, est4 nas mdos dos praticos e ameaca 0s interesses mate-
riais destes. Os praticos juridicos ingleses, especialmente os advogados, conse-
guiram, por exemplo, retardar bastante tanto uma criacdo de direito racional e
sistematica quanto um ensino juridico racional & maneira de nossas universida-
des, e, até hoje, a relacdo entre bar e bench, nos paises anglo-sax6nicos, é radi-
calmente diferente da nossa. Especialmente a interpretacdo de novas leis criadas
estava e ainda esta nas méos de juizes procedentes do circulo do bar. Por isso, o
legislador inglés tinha e ainda tem que tratar, especialmente, a cada nova lei, de
excluir a possibilidade de "construgbes' por parte dos praticos juridicos, que,
como insistentemente ocorre, podem ser diretamente opostas as suas intencdes.
Essa tendéncia, por assim dizer, interna e condicionada, em parte, economica-
mente, pelo tradicionalismo dos praticos, teve conseqiéncias préticas de enorme
alcance. Por exemplo, a inexisténcia de um cadastro de bens imobiliarios e tam-
bém, com isso, de um crédito hipotecério racional estava condicionada, em gran-
de parte, pelo interesse econémico dos advogados nos emolumentos que recebi-
am pelo exame, indispensavel em face da incerteza juridica existente, dos titulos
de posse; situacdo que influiu sobre a distribui¢cdo do solo na Inglaterra e, espe-
cialmente, sobre as formas de arrendamento Cjoint business). Na Alemanha, ndo
existia essa camada de advogados, estamentalmente definida e organizada em
corporacBes. Nem mesmo houve, durante muito tempo, a obrigacdo de recorrer a
um advogado, que, alias, também n&o existia ha Franca. Mas o formalismo do proce-
dimento juridico da assembléia forense fazia com que também ali a patronagem por
"intercessores’ e a regulamentacdo de seus deveres se tornassem uma necessidade
universal, cuja regulagdo explicita ocorreu, primeiro, em 1330, na Baviera. Mas a
distingdo entre intercessor e advogado foi alcancada logo, principalmente sob a
influéncia da penetracdo do direito romano. Exigéncias referentes & formagdo dos
advogados aparecem relativamente tarde, com regularidade somente devido as recla-
macdes dos estamentos, huma época em que ja a formacgdo universitéria no direito
romano determinava o padr&o do pratico juridico de distin¢éo, e gracas a descentra-
lizac8o da justica, era impossivel o surgimento de uma corporacao poderosa. Regula-
mentos principescos e ndo-autonomia determinavam a posi¢do dos advogados.
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O tipo mais puro da segunda forma de ensinar o pensamento juridico repre-
senta a moderna formacéo universitaria juridica racional. Onde quer que somente
seja admitido a prética do direito quem terminou este curso, esta forma possui o
monopdblio do ensino juridico. Uma vez que hoje, em geral, € completada por
anos de aprendizado na prética e, depois destes, por outra prova de aptidao -
somente nas cidades hanseaticas alemas o simples titulo de doutor conservou-se,
até recentemente, como qualificacdo de advogado -, encontra-se agora, por toda
parte, combinada com o ensinamento juridico empirico. Os conceitos que cria
tém caréter de normas abstratas que, pelo menos em principio, sdo construidas
de modo rigorosamente formal e racional, mediante a interpretacdo légica do
sentido, e delimitadas entre si. Seu carédter racional-sistematico pode conduzir o
pensamento juridico a uma consideravel emancipacdo das necessidades cotidia-
nas dos interessados no direito, e 0 mesmo efeito tem a falta relativa de elemen-
tos concretos e ilustrativos. Uma vez desencadeadas as necessidades puramente
I6gicas da doutrina juridica, sua forca, e a da pratica por elas dominada, pode ter a
consequiéncia de que as necessidades dos interessados, como for¢a motriz da elabo-
racéo do direito, acabam quase eliminadas. E notorio, por exemplo, o grande esforco
necessario paraimpedir ainclusdo no Cédigo Civil aleméo, em nome de uma coerén-
cia puramente légica, do principio de que a compra prevalece sobre a locacéo e o
arrendamento, que tem sua origem nas relages de poder sociais da Antiguidade.

Uma peculiar forma de um ensinamento de direito racional, mas néo for-
mal-juridico, é representada, como tipo mais puro, pelo ensino juridico das esco-
las de sacerdotes ou das escolas de direito agregadas a de sacerdotes. Veremos
que uma parte dessas peculiaridades esta condicionada pelo fato de que o tra-
tamento sacerdotal do direito (e todas as formas proximas deste) ndo tende a racio-
nalizacdo formal, mas material, do direito. Trataremos primeiro de certas conse-
quéncias gerais, provocadas pelas peculiaridades formais de suas condicdes de
existéncia. A doutrina juridica dessas escolas, partindo regularmente de um direi-
to sagrado, fixado por um livro sacro ou por uma firme tradicdo oral ou, mais
tarde, literaria, costuma ser de carater racional. Isso no sentido especial de que
desenvolve, de preferéncia, uma casuistica construida sobre um fundamento pu-
ramente tedrico e menos orientada pelas necessidades préticas dos interessados
no direito do que pelas necessidades de um intelectualismo livremente exercido
pelos sabios. No caso da aplicacdo do método "dialético”, ela pode também pro-
duzir conceitos abstratos, aproximando-se assim da doutrina juridica racional-
sistematica. Por outro lado, porém, est4 vinculada a tradi¢do, como toda sabedo-
ria sacerdotal. Por isso, sua casuistica, na medida em que serve a necessidades
préticas e ndo intelectualistas, é formalista no sentido especial de que tem que
manter praticamente apliciveis, mediante interpretacbes modificadas, as normas
tradicionais, para ela intocaveis, diante das necessidades variaveis dos interessa-
dos no direito, e ndo no sentido da criacdo de uma sistematica juridica racional.
E com muita frequéncia compreende elementos que nada mais significam que
exigéncias ideais, ético-religiosas, dirigidas aos homens ou a ordem juridica, e
ndo uma revisdo l6gica de uma ordem empiricamente vigente.

Semelhante é a situacéo das escolas de direito emancipadas total ou parcial-
mente da direcdo sacerdotal, mas vinculadas a um direito sagrado.
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Todos os direitos "sagrados' aproximam-se, pela forma em que se apresen-
tam externamente, de um tipo que esta representado com maior clareza pelo
direito indiano. Na medida em que determinados mandamentos ndo estédo fixa
dos por uma revelagéo escrita ou pela anotacéo inspirada de revelagdes, como
ocorre na "religido livresca', o direito "sagrado" tem que ser transmitido "autenti-
camente", isto € por uma seqiéncia ininterrupta de testemunhas; na religiéo
livresca, porém, tém que estar garantidas tanto a interpretacdo auténtica das nor- .
mas sagradas quanto sua complementacdo por outra forma de tradicdo. Esta é
uma das razdes essenciais do repudio da tradicdo escrita, comum, por exemplo,
a0 direito hinduistico e ao islamico: a tradicdo tem que passar diretamente de
boca a boca, por homens santos e fidedignos. Confiar em palavras escritas signi-
ficaria que se acredita em pergaminho e tinta em lugar dos homens carismatica-
mente qualificados, dos profetas e mestres. O fato de que o proprio Alcordo era
uma obra escrita- ja as suras, em regra, foram publicadas, por Maomé, numa
cuidadosa formulagdo escrita, apds consultar Ala- foi algo que a doutrina is&
mica procurava justificar mediante o dogma da criacéo fisica dos diversos exem-
plares do Alcorao pelo préprio Al4 Para os hadiths, valia a tradi¢ao oral. Somen-
te num estagio tardio, a forma escrita costuma ser preferida, no interesse da uni-
formidade da tradi¢do, ameacgada pela transmisséo puramente oral. Isso se combi-
na, entdo, geralmente, com o repudio tipico, que ja conhecemos, de novas reve-
lagbes, que se fez em nome de que a era carismatica teria terminado h4 muito
tempo. Sempre se costuma ressaltar, nessa ocasido, 0 principio em que se funda-
menta o carater de "instituicdo" da comunidade religiosa (e que ha pouco tempo
ainda foi habilmente formulado pelo bardo von Hertling): que nao séo as escritu-
ras sagradas que garantem a verdade da tradicdo e da doutrina eclesiéstica, mas,
a0 contrario, é a santidade da Igreja e de sua tradicdo, fundadas por Deus como
fideicomisso da verdade, que garante a autenticidade das escrituras sagradas. |sto
€ coerente e pratico, pois o principio contrario (do protestantismo primitivo)
expde as fontes sagradas as criticas historica e filologica

Para o hinduismo, os Vedas sao os livros sagrados. Pouco contém de "direi-
to", muito menos do que o Alcor&o e, sobretudo, a Tora. Os Vedas eram conside-
rados shruti (revelacao), e todas as fontes derivadas, smriti ("lembranca’, tradi-
¢d0). As categorias mais importantes da literatura secundaria, os Dharmasutrase
Dharmashastras (os Ultimos, em versos, 0s primeiros, em prosa; os Ultimos inclu-
idos, em grande parte, entre os snritis, os primeiros, ocupando uma posicao
intermédia), sdo, pelo contrério, compéndios de dogmética, ética e doutrina juri-
dica. Como tais, figuram ao lado da tradicdo referente a pratica de vida, conside-
rada exemplar, e dos ensinamentos de homens santos. A esta Gltima fonte corres-
pondem exatamente os hadiths islamicos: tradi¢éo referente ao comportamento
exemplar do profeta ou de seus companheiros e a manifestagées do primeiro,
nao incluidas no Alcordo. Entretanto, a era profética do & é considerada termi-
nada com a morte do profeta. Os livros indianos do Dharma, ao contrario, ndo
podiam encontrar nenhuma analogia no Isldo, nem no judaismo ou no cristianis-
mo, devido ao cardter destes, de religides livrescas com uma Unica escritura sa
grada. Como "livros de direito", isto é trabalhos privados de sabios juridicos,
constituiram, por muito tempo, o fundamento das decisfes dos tribunais, sobre-
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tudo um dos livros mais tardios- o do Manu —, até serem totalmente substitu-
idos, na pratica, pelas compilacbes e pelos comentarios sistematicos das escolas
de sabios, de tal modo que, no tempo da conquista inglesa, a pratica estava
dominada por uma destas fontes terciarias: a Mitakshara (do século XI). Um
destino parecido foi reservado a Sunna islamica pelos compéndios sistemaéticos,
que assumiam carater candnico, e pelos respectivos comentéarios, e, em grau me-
nor, também a Tord, pelos trabalhos dos rabinos na Antiguidade (o Talmud) e na
Idade Média. A formacéo juridica dos rabinos estava na Antiguidade, e, em certo
grau, esta até hoje, nas méos de juristas teoldgicos respondentes, e também a
islamica, em grande parte, ainda o esta, enquanto nem o hinduismo nem a Igreja
cristd - depois de terminarem a profecia carismética e didascélia, que, porém,
ndo era de carater juridico, mas ético - conheceram nada semelhante. Isso por
razdes opostas. Segundo o direito indiano, o sacerdote doméstico do rei faz parte
de seu tribunal e expia sentencgas errbneas com jejum. Todos 0s assuntos impor-
tantes constituem causas do tribunal real. Conserva-se, portanto, a unido da jus-
tica secular e da religiosa, ndo havendo lugar para um estamento de honoratiores
juridicos respondentes baseado em concessdo. A lgreja cristd do Ocidente, ao
contrario, criou para s, nos concilios, no aparato oficial dos bispos e da curia e,
sobretudo, no poder jurisdicional do Papa e no magistério infalivel, 6érgdos para
uma criacdo racional de direito que ndo existem em nenhuma das outras grandes
religides. Por isso, ao lado das resolugdes dos concilios e das decretais dos pa-
pas, as informacdes juridicas e as disposi¢cOes das autoridades eclesiasticas
desempenham o papel que, no Isld, cabe ao fetwad do mufti e, no judaismo, a
opinido dos rabinos. A sabedoria juridica hinduista tinha, por isso, um carater
fortemente tedrico-escolar e sistematizante, estava nas maos de fil6sofos e teori-
cos e mostrava em grau extraordinario (muito mais, em todo caso, do que o
direito candnico) os tragos tipicos de um pensamento juridico tedrico e sisteméa-
tico vinculado a religido e pouco orientado, em seu desenvolvimento, pela prati-
ca. Todos os direitos "sagrados" realmente tipicos- particularmente, portanto, o
indiano - sao produtos de um ensinamento escolar. Todas as versdes del es apre-
sentam, por isso, em grande proporg¢do, a' casuistica de instituicdes ha muito
tempo ultrapassadas (por exemplo, a ordem das quatro castas, no livro do Manu,
e todas as partes antiquadas da scbarta, nas escolas islamicas). Mas ndo sio raros
0S casos em que, em conseqliéncia da primazia da finalidade didatica e da natu-
reza racional do pensamento sacerdotal, a sistematica desse tipo de livros de
direito € mais racional do que a de criacdes semelhantes ndo-sacerdotais. Os
livros de direito da india sdo muito mais sisteméaticos do que, por exemplo, o
Espelho da Saxbnia. Mas a sistemética nao é juridica, sendo orientada pela situa-
cdo estamental e pelos problemas préticos da vida, pois estes livros, ja que para
eles o direito esta a servico de fins sagrados, sdo compéndios ndo apenas do
direito, como também do ritual, da ética e, eventualmente, da convencao social e
da etiqueta. A conseqiiéncia normal é um tratamento casuistico e, por isso, pouco
ilustrativo e concreto da matéria juridica, mas que é também, em grande parte,
juridicamente nada formal e cuja sistematizacéo racional é apenas relativa, pois,
em todos esses casos, a forca motriz ndo é como para os simples préticos do
direito, a realizacdo técnica com seu material ilustrativo concreto e suas necessi-
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dades, nem, como para os juristas puramente doutrinarios, a l6gica dogmatica,
vinculada apenas a pressupostos imanentes & matéria, mas aquel es outros funda-
mentos materiais, heterogéneos a toda realizacdo profissional da pratica juridica.

De modo ainda diverso, o efeito do ensino juridico era levado a manifestar-se
quando seus portadores eram honoratiores que mantinham com a prética da jus-
tica relagBes profissionais, mas ndo especificamente corporativas e profissional-
aquisitivas, como os advogados ingleses. Uma camada de honoratiores desse
tipo, especificamente encarregada da prética juridica, € geralmente apenas possi-
vel quando, por um lado, avida juridica esta livre de toda dominacéo religiosa e,
por outro, quando as exigéncias profissionais ainda ndo alcancaram a extensdo
condicionada pelas necessidades comerciais urbanas. A esta categoria pertencem
os juristas empiricos medievais do Ocidente continental norte-europeu. E verda-
de que, nos centros econémicos do comércio, apenas ocorre um deslocamento
da funcdo dos honoratioresjuridicos, dos consulentes para os juristas cautelares.
E também isto se d4 em condig¢Bes peculiares. Apés o declinio do império roma-
no, restaram na Itdlia, como Unica camada dentro da qual as tradi¢bes de um
direito comercial desenvolvido podiam conservar-se e modificar-se, os notarios.
Constituiam a camada especifica e por muito tempo dominante de honoratiores
juridicos. Dentro das cidades rapidamente crescentes, uniam-se em corporacfes
e formavam um componente muito importante do popolo grasso, isto € uma ca-
mada de honoratiores também politicamente poderosa.

Precisamente as transacfes comerciais realizavam-se nessas cidades, desde
0 principio, na forma de documentos notariais; as ordens processuais das cida-
des, como, por exemplo, a de Veneza, preferiam a prova documental como meio
de prova racional as formas de prova irracionais do antigo processo da assem-
bléia forense. J4 conhecemos sua influéncia sobre o desenvolvimento dos titulos
e valores. Mas os notérios eram, de modo geral, uma das camadas mais importan-
tes para o desenvolvimento do direito. Até o surgimento da camada de juizes
formados, parecem até ter sido a Unica camada importante. Do mesmo modo que
seus antecessores no Oriente helenistico da Antiguidade, participavam decisiva-
mente na uniformizacéo interlocal do direito e, sobretudo, da recepc¢éo do direito
romano, baseada, em ambas as regides, na pratica documental. A tradicdo pro-
pria, alonga vinculagdo aos tribunais imperiais, a urgéncia de dispor de um direi-
to racional para satisfazer as necessidades comerciais crescentes com extrema
rapidez e o poder social das grandes universidades faziam com que 0s notarios
italianos adotassem o direito romano como auténtico direito mercantil, tanto mais
que para eles ndo existiam obstaculos na forma de interesses estamentais e, espe-
cialmente, de emolumentos, como no caso do estamento nacional dos juristas
ingleses. Assim, os notarios italianos chegaram a ser uma das camadas de hono-
ratioresjuridicos mais importantes e mais antigas, interessada e praticamente par-
ticipante na criagcdo do usus modernus do direito romano, e ndo, como os advo-
gados ingleses, portadora de um direito nacional, pois tinham que renunciar a
tentativa de competir com as universidades, mediante um ensino juridico corpo-
rativo préprio, j4 pelo simples fato de que, em oposicdo aos juristas ingleses,
careciam de unidade nacional, a qual, para aqueles, era possivel, devido a con-
centracdo da justica nos tribunais reais. Mas, gracas as universidades, o direito
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romano continuava sendo, na Itdlia, um poder universal em relacéo a estrutura
formal do direito e do ensino juridico, mesmo depois de seu primeiro interessado
politico, o imperador, perder sua importancia politica. Ja os podestates das cida-
des italianas provinham freqgiientemente da camada de honoratioresjuridicos com
formacéo universitaria. E a Senhoria apoiava-se, por completo, em doutrinas po-
liticas deduzidas do direito romano. Na mesma situacdo encontravam-se 0s notéa-
rios das cidades maritimas francesas e espanholas da costa leste.

Totalmente diferente, ao contrério, era a situagdo dos honoratioresjuridicos
alemdes e do Norte da Franga, os quais, pelo menos originalmente, cuidavam,
como jurados ou funcionérios, da aplicacdo do direito muito menos no ambito
das relagBes juridicas urbanas do que, em grau muito maior, no das relacdes
juridicas rural-feudais. Seus representantes tipicos mais influentes, como Eike
von Repgow, Beaumanoir e outros, criaram uma sistematica do direito baseada
na problemética concreta da pratica cotidiana e de seus conceitos essencial mente
empiricos, pouco refinados por abstracéo. Os livrosde direito por eles compostos
pretendiam ser constatacéo da tradicdo, e, apesar de ocasionalmente conter arra-
zoados, era escassa sua ratio especificamente juridica. Em lugar desta, o Espelho
da Saxdnia, particularmente a mais importante dessas obras, contém um ndamero
apreciavel de construcdes de institutos juridicos que, na verdade, ndo eram direi-
to vigente, mas preenchimento de lacunas ou trechos inacabados do direito, rico
em imaginacao e criado pela necessidade plastica do autor ou por sua predilecéo
por numeros sagrados. Formalmente, suas anotacdes sistematicas do direito eram
obras privadas, do mesmo modo que as dos juristas indianos, romanos e islami-
cos. Mas, como estas, exerciam influéncia consideravel sobre a préatica juridica,
como compéndios convenientes, e os tribunais reconheciam algumas delas dire-
tamente como fontes de direito decisivas. Seus criadores eram, por um lado,
representantes de uma justica de honoratiores, por outro, porém, ndo formavam,
como os advogados ingleses e os notarios italianos, uma camada unida numa
corporacdo poderosa e concentrada que, devido aos seus interesses de aquisicéo
corporativos e a monopolizacdo dos cargos de juiz, nas sedes dos tribunais cen-
trais, mantinha em suas m&os um poder que nem o rei nem o Parlamento podiam
retirar-lhes facilmente. Por isso, ndo podiam transformar-se, como os advogados
ingleses, em portadores de um ensino juridico corporativo, nem de uma tradicéo
e de um desenvolvimento juridico empiricos firmemente estabelecidos, os quais
poderiam ter oposto resisténcia, por longo tempo, a0 pensamento juridico do
ensino universitario racional e aos juristas por ele formados. Categoricamente, o
direito empirico dos livros de direito medievais estava bastante desenvolvido em
sua sistemética e casuistica, porém mostrava pouca racionalidade e orientava-se
pouco para a interpretacdo abstrata do sentido e para a ldgica juridica, mas, em
vez disso, para meios de discriminacéo concretos.

A natureza da influéncia dos juristas da Antiguidade romana sobre o direito
baseava-se, em primeiro lugar, na circunstancia- que examinaremos mais tarde
sob aspectos gerais - de que a administragdo de honoratiores romana, com sua
economia de funcionéarios, minimizava a interferéncia de funcionarios instrutores
na direcdo concreta dos processos. As tendéncias especificas do dominio dos
honoratiores, que caracterizam Roma em oposicao, por exemplo, a democracia



4 MAX WEBER

helénica, excluiam a "justica de cadi" dos tribunais populares aticos. A direcdo
do processo pela autoridade e a divisdo de poderes entre funcionérios e juiz
foram conservadas. Tudo isso em conjunto deu origem a prética especificamente
romana da instrucéo do processo: uma instrucdo estritamente formal do magistra-
do ao cidaddo escolhido da lista de juizes, referente as condi¢des, juridicas e
efetivas, em que tinha que reconhecer ou ndo a existéncia do direito reclamado.
Por fim, os magistrados, especialmente os pretores e edites, chegaram a fixar os
esquemas dessas instrugfes processuais, no inicio de cada ano de gestdo, em seu
edito, cujo contetdo, alids, em oposicdo a forca obrigatéria das loegsaga nérdi-
cas, somente muito tarde adquiriu carater compromissoério. O edito, como é natu-
ral, era redigido com a assisténcia de praticos juridicos, e assim adaptado as
novas necessidades surgidas dos interessados no direito, conservando-se de res-
to, em regra, simplesmente a redacdo do precedente no cargo. A grande maioria
dos fundamentos de queixa reconhecidos tinha que ser definida, naturalmente,
nao por situagdes de fato concretas, mas por conceitos juridicos da linguagem
cotidiana. O emprego de uma férmula juridicamente errada pela parte que esco-
lhia o esquema de queixa implicava, por conseguinte, a perda do processo, em
0oposi¢ao a nosso principio da "substantificagdo da queixa", segundo o qual basta
a apresentacdo de fatos para fundamentar a queixa, contanto que justifiquem sob
algum aspecto juridico, seja qual for, a reclamag&o do direito em questéo. E claro
que no caso do "principio de substantificacdo" a necessidade de uma fixag&o
juridica extremamente precisa dos conceitos é muito menor do que era no proce-
dimento romano, o qual obrigava os préticos a uma distin¢cdo e a uma delimitag&o
muito rigorosa e precisa dos conceitos juridicos cotidianos. E também onde o
magistrado instrutor vinculava suas instru¢des processuais a puras situaces de
fato (actionesinfactum), ainterpretacéo, em virtude daquela técnica do pensamen-
to juridico, assumia um carater juridico rigorosamente formal. Nessas condic¢fes, o
desenvolvimento pratico da técnica juridica cabia, em grande parte, & "jurisprudéncia
cautelar”, isto €, a atividade dos consulentes juridicos, que preparavam os esquemas
contratuais para as partes e também aconselhavam os magistrados no consilium, ao
qual todo funcionario romano costumava recorrer, como peritos na redagdo de seus
editos e esquemas de queixa. Aconselhavam, por fim, os cidaddos chamados para
resolver certos casos, dando-lhes assisténcia na resolucdo dos problemas apresenta-
dos pelo magistrado e na interpretac@o de suas instruces processuais.

Parece que a atividade consultora, em cada um desses sentidos, estava, de
acordo com a tradicdo, originalmente nas méos dos pontifices, dos quais todo
ano era escolhido um para esta funcdo. Sob esta influéncia sacerdotal, a justica,
apesar da codificac&do das Doze Tabuas, poderia facilmente ter adotado um caréter
semel hante aquele que foi produzido, por exemplo, pela atividade consultora do
mufti islamico para o direito mugulmano: religiosamente vinculado e irracional.
Ao que parece, para o contetdo material do direito romano primitivo, influéncias
religiosas desempenhavam um papel muito secundério. Mas, precisamente para
as qualidades do direito romano mais importantes para a histéria mundial (as
puramente formais), a influéncia do direito sacro, como Demelius demonstrou de
modo plausivel em alguns exemplos importantes, deve ter sido consideréavel.
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Institutos técnico-juridicos da importancia das ficgBes processuais parecem
ter nascido sob a influéncia do principio do direito sacro: "simulata pro veris
accipiuntur”. Lembramos o papel importante que o "negdcio simulado" desempe-
nhava no culto aos mortos de muitos povos, e tinha que desempenhar especial -
mente em condi¢Bes em que os deveres rituais estavam formal mente fixados de
modo absoluto, mas em que a aversdo de uma sociedade essencial mente burgue-
sa a0 cumprimento material dessas obrigacdes economicamente muito incémo-
das levava a pressionar fortemente para livrar-se delas, simulando o cumprimen-
to. A secularizacdo material da vida romana e a impoténcia politica do sacerdécio
fizeram desse habito um meio para o tratamento puramente formalista e juridico
de assuntos religiosos. E claro que o desenvolvimento, ocorrido relativamente
cedo, da metodologia cautelar-juridica nas relacdes comerciais burguesas fomen-
tava, por sua vez, o emprego desse método também na é&rea cultual. Mas pode-
mos supor, com confianca, que a prioridade se encontrava, em grau consideravel,
na area do direito sacro.

Uma das peculiaridades mais importantes do direito romano primitivo -
este aspecto pelo menos continua valido nas formulacdes, em grande parte anti-
quadas, de lhering - é seu carater eminentemente analitico. Isso se refere, espe-
cialmente, ao fracionamento da colocagdo do problema processual e, por essa
via, do formalismo técnico-juridico, nas situacdes de fato |logicamente "mais sim-
pies'. Um processo trata de um problema sé, um problema é tratado num proces-
so Unico: um acordo juridico limita-se a um assunto, a uma promessa, a uma
prestacdo, sendo por isso unilateral, etc. Precisamente a decomposic¢do dos com-
plexos de fatos plasticos da vida cotidiana huma série de atas elementares juridi-
camente qualificados de forma univoca é, de fato, uma das tendéncias, metodo-
logicamente de enorme alcance, do antigo direito civil. Por outro lado, isso afeta
sensivelmente a capacidade construtiva de sintese, na concepc¢ao de instituicdes
juridicas plasticas, nascidas de uma imaginagc&o juridica ndo decomposta pela
|6gica. Essa tendéncia ao procedimento analitico corresponde exatamente ao tra-
tamento primitivo dos deveres rituais dentro da religido nacional-romana. Lem-
bramos que a peculiaridade da religio romana genuina, particularmente a distin-
¢do conceituai e abstrata, realmente "analitica’, das competéncias da numina,
provocara um grau consideravel de tratamento racional-juridico de problemas
religiosos. Segundo a tradi¢éo, ja os pontifices teriam criado esquemas fixos das
queixas admissiveis. Mas esta doutrina pontifical da arte do direito parece ter
permanecido uma doutrina secreta, estamentalmente monopolizada. Somente o
século Il trouxe a emancipacdo da aplicacdo do direito sacro. Segundo a tradi-
¢8o, um liberto do censor Apius Claudius, que aspirava a tirania, tornou publicos
os esquemas de queixa pontificais. O primeiro pontifex maximus plebeu, Ti.
Coruncanius, é também mencionado como o primeiro respondente publico. S6
entdo podiam os editos dos funcionarios desenvolver-se rumo a sua importancia
ulterior. E ao mesmo tempo honoratioresleigos comecaram a preencher a lacuna,
como consulentes e procuradores. A decisdo dos consulentes juridicos era comu-
nicada as partes oralmente e, por escrito, a autoridade solicitante; mas até a épo-
ca imperial isso se realizava da mesma forma que o oraculo dos sabios juridicos
carismaticos ou o fetuia do mufti: sem que se lhe juntasse uma fundamentagéo.
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Mas o incremento da formacdo de especialistas e da atividade profissional de
juristas, por forca da necessidade, acarretava, j& na época republicana, o desen-
volvimento de um ensinamento juridico formal. JA nesta época, eram admitidos
alunos (auditores) as consultas destes praticos do direito. O fato de que, desta
maneira, o direito praticamente vigente e seu tratamento processual tinham que
adotar um carater altamente formal e racional, naturalmente, &€ também condicionado
pelos objetos da prética juridica, oferecidos pela atividade comercial urbana, realiza-
da mediante contratos funcionais - em oposicéo as condi¢Bes predominantemente
rurais da ldade Média alemd, nas quais o interesse se concentrava, sobretudo, na
posic¢éo social, na posse de imdveis e no direito de sucessdo e familiar.

Por outro lado, fatava a vida juridica, até a época imperial, muito mais do que
se costuma admitir, ndo apenas carater sintético-construtivo como também caréater
racional-sistemético. O direito praticamente vigente recebeu a sistematica, de modo
definitivo, por intermédio da burocracia bizantina. Esta, no entanto, no que se refere
ao rigor formal do pensamento juridico, estava extremamente atrasada em relagdo a
pratica dos consulentes juridicos da época republicana e do principado. E dentro
da literatura dos consulentes juridicos observa-se que a obra mais Util do ponto de
vista sistematico, as Institutas de Gaio, um compéndio de introdugdo ao ensino
juridico, tem como autor um homem desconhecido, isto é que durante a vida certa-
mente ndo gozava de autoridade e, sobretudo, encontrava-se fora do circulo dos
honoratiores juridicos. Desse modo, esta obra ocupa uma posic¢ao semelhante a dos
modernos compéndios dos repetidores, ao lado dos produtos de grandes tedricos do
direito. S6 que os produtos literarios dos juristas préticos romanos, ao lado dos quais
se encontrava, ndo tinham o caréter de um sistema juridico racional, tal como nasce
de um ensino académico, mas continham quase sempre cole¢fes, organizadas sem
grande racionalidade, de decisBes isoladas.

Os juristas consulentes permaneciam uma camada de honor atior es especifica.

Para as camadas possuidoras de Roma, os "confessores" eram universais em
todos os assuntos econémicos. N&o é certo se, hos tempos mais antigos, como se
pode concluir de um trecho em Cicero, houve uma licen¢a formal para os juristas
respondentes. Mais tarde, esta ndo existiu. Com o crescente refinamento 16gico
do pensamento juridico, os juristas respondentes emanciparam-se do método da
antiga jurisprudéncia cautelar e também, evidentemente, da identidade pessoal
com os autores de documentos, e na fase final da republica reuniam-se para
formar escolas. Também em Roma, na época republicana, quanto mais os tribu-
nais de jurados especificamente politicos (tribunais de repetundes) se aproxima-
vam do caréater da justica popular, mais tendiam os oradores forenses - como,
por exemplo, Cicero - a convencer mais de forma emocional e ad hominem do
que racionalmente, e a contribuir, assim, para a debilitacdo da conceituacdo pre-
cisa, como j4 conhecemos de Atenas. Mas, em Roma, esta tendéncia atingia quase
S0 0s processos politicos. Na época imperial, a justica tornou-se definitivamente
um assunto de especialistas. Uma parte do estamento dos consulentes juridicos
foi colocada por Augusto, mediante a concessdo do privilégio de que seus
responsa comprometiam os juizes, numa posicdo oficial em relacéo a justica.
A partir de entao, estes consulentes deixavam de ser procuradores (causidici) e,
portanto, uma corporacdo de advogados que, no cultivo de seu pensamento,
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se orientava pela pratica cotidiana e pelas necessidades dos interessados no direito.
Ao contrario, os laudos dos consulentes, desfazendo-se de todas as questdes pura-
mente técnico-juridicas, referiam-se as constelacdes de fatos preparadas pelo advoga-
do ou juiz ou por ambos e apresentadas para a avaliagdo juridicaz sem divida, uma
6tima oportunidade para o desenvolvimento de uma conceituacéo juridica rigorosa-
mente abstrata. Dessa forma, os respondentes encontravam-se separados do @mbito
técnico-juridico propriamente dito por uma distancia suficiente para fazé-los tender a
reduzir o concreto, de modo metodicamente cientifico, a principios gerais.

Esta distancia era maior do que a dos advogados ingleses, os quais, pelo
menos, continuavam sendo representantes das partes. As controvérsias entre as
escolas, porém, eram 0 meio para obriga-los a isto. Mediante seus laudos com-
promissérios, dominavam a justica. Neste estigio, os responsa eram ainda dados,
a principio, sem fundamentacgdo, como o oraculo de um sabio ou o fetwa de um
mufti. Mas os juristas comegaram a coleciona-los e publica-los, progressivamente
acompanhados de fundamentos juridicos. O exame e a discussdo de casos juridi-
cos, a maneira escolar, para os auditores, desenvolveram-se a partir da admisséo
destes a prética consultativa. Somente no fim da replblica transformou-se esta
forma de ensino num curso fixo. Assim como a crescente orientacdo formal pela
filosofia helénica adquiriu certa importéncia, para o pensamento juridico eviden-
temente as escolas filosoficas helénicas tornaram-se, muitas vezes, modelos tam-
bém para a organizacdo externa das escolas de juristas. A partir dessa atividade
docente e da publicidade das escolas de juristas, desenvolveu-se a técnica do
direito romano, a principio ainda fortemente empirica, apesar da precisdo dos
conceitos, mas progressivamente racional, junto com a sublimacéo cientifica des-
te direito. A posicdo completamente secundédria do ensino juridico teérico, em
relacdo a pratica juridica, explica por que a extrema abstracdo do pensamento
juridico permanecia acompanhada de um desenvolvimento insignificante de con-
ceitos juridicos abstratos quando este ndo serviria a interesses praticos, mas a
necessidades essencialmente sisteméticas. A subordinacdo uniforme de muitas
situagOes aparentemente heterogéneas a categoria locatia, por exemplo, teve con-
sequéncias préticas muito importantes. Ao contrario, a formacdo do conceito de
"acordo juridico” ndo as tem, pelo menos ndo diretamente: ela serve, em primeiro
lugar, para fins sistematicos. Mas este conceito, bem como os de "pretensao",
"disposicdo" e semelhantes, fata no direito romano da Antiguidade, estando a
sistematica deste, em geral, racionalizada num grau relativamente modesto ainda
no tempo de Justiniano. A sublimacdo dos conceitos realizava-se, em regra, par-
tindo de esquemas de queixa ou contratuais concretos. Esta sublimacdo condu-
Ziu ao resultado que hoje se apresenta por duas razdes principais. Primeiro, foi
decisiva a secularizacdo total da justica, inclusive, sobretudo, na atividade dos
consulentes. O fetw& do mufti islamico é sem divida, um paralelo do responsum
compromissorio do jurista romano, pois também o mufti isldmico € um consulente
juridico concessionério, mas recebe formacéo nas aulas das universidades islamicas,
as quais se desenvolveram segundo o modelo das escolas de direito romano-
orientais, oficialmente reconhecidas, que surgiram mais tarde e que tempora-
riamente, sob a influéncia da orientacdo formal pela filosofia da Antiguidade,
desenvolveram também uma metodologia semelhante & antiga. No entanto, a
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instrucéo permanecia em grande parte teol6gica; a vinculagdo a religido e a tradi-
¢80, a situacdo pouco clara e praticamente muito insegura do direito sagrado,
cujavigéncia ndo podia ser suprimida nem realizada na pratica, e as demais pecu-
liaridades de toda justica teocratica, vinculada a livros sagrados, faziam com que
estes germes de um desenvolvimento se atrofiassem sempre de novo e que o
ensino juridico se limitasse a uma assimilacdo fortemente mecénica e empirica da
matéria juridica, com casuistica puramente teérica e distante da vida pratica.
A natureza da organizacdo judicial e os limites politicamente condicionados da
racionalizacdo da economia contribuiam com sua parte: estas circunstancias cons-
tituem a segunda razdo da diferenca. O componente teolégico esta ausente por
inteiro no desenvolvimento do direito romano. O Estado romano tardio, pura-
mente secular e crescentemente burocratico, foi quem selecionou dos produtos
do altamente preciso pensamento juridico romano dos respondentes e de seus
alunos, sistematizados com racionalidade apenas relativa, a colegcdo das Pandec-
tas, sem paralelo no mundo inteiro, e a completou sistematicamente com criacdes
juridicas proprias. Ainda séculos depois, essa colecdo ofereceu o material para o
pensamento juridico da formac&o universitaria medieval. Ja durante a época im-
perial, aparecera ao lado da qualidade fundamental, desde sempre inerente ao
direito romano, de ser analitico, outro elemento: o carater progressivamente abs-
trato dos conceitos juridicos. Este carater abstrato encontrava-se, em parte, pré-
formado na natureza das formulas de queixa romanas. Estas se referiam, cada
uma, a um conceito juridico como situacéo de fato. Mas esses conceitos eram, em
parte, construidos de tal forma que propiciavam aos préticos do direito, sobretu-
do aos juristas cautelares, advogados e consulentes, o pretexto de subordinar
condi¢des econbmicas extremamente diversas a um Unico conceito apropriado.
A adaptacdo a novas necessidades econdmicas realizava-se, portanto, em propor-
¢cao consideravel, de ta modo que os velhos conceitos eram racional mente inter-
pretados, estendidos e expandidos. Somente com isto o trabalho 16gico-juridico e
construtivo alcangcou a condicdo de se sobrepor sobre o fundamento do método
puramente analitico. Com toda razdo, Goldschmidt ressaltou a elasticidade extraor-
dinaria de conceitos juridicos como locatio conductio, emptio venditio, manda-
tum (especialmente também da actio quod iussu), depositum, e também a capaci-
dade de absorcao ilimitada da stipulatio e do constitutum, para a maioria dos
negacios colocados hoje sob garantia juridica mediante letras de cdmbio ou ou-
tras obrigacdes referentes a quantias fixas. O especifico da Iégica juridica roma-
na, tal como se desenvolveu a partir das condic¢des formais dadas, fica particular-
mente claro quando se compara a ela, por exemplo, a forma de procedimento da
jurisprudéncia cautelar inglesa. Também ela utilizava freqiientemente, com maior
audécia, determinados conceitos juridicos para possibilitar, com sua ajuda, a queixa
judicial relativa a situacBes de fato extremamente heterogéneas. Mas é Obvia a
diferenca que existe, por exemplo, quando, por um lado, 0s juristas romanos
utilizam a categoria de iussus para construir a garantia pessoal de crédito e a
ordem de pagamento, €, por outro, os ingleses derivam do conceito do delito de
trespass a possibilidade de queixa para vérios contratos, totalmente diferentes
entre s. No dltimo caso, sdo juntados assuntos juridicamente heterogéneos, para
conseguir com rodeios a coacdo juridica, enquanto, no caso dos romanos, Situa-



ECONOMIA E SOCIEDADE 99

¢Oes de fato economicamente heterogéneas (externamente) e novas séo subordina-
das a um conceito juridico adequado. E verdade que o caréter abstrato de muitos
conceitos juridicos considerados hoje especificamente "romanos" ndo é nada primiti-
VO, hem se origina, em parte, na Antiguidade. Por exemplo, o conceito romano de
propriedade, muito citado, foi somente um produto da desnhacionalizacdo do direito
romano, para constituir um direito universal. A propriedade romana nacional nao
era, de modo algum, uma instituicdo regulamentada de forma particularmente "abs
trata', nem muito menos uma institui¢do uniforme. Somente Justiniano suprimiu as
diferencas radicais, ou pelo menos reduziu-as a poucas formas, que apresentava o
direito fundidrio, e somente em consequiéncia da extingdo das antigas condic¢des
processuais e sociais da protecéo interdital sobreviveram, para a andlise medieval do
contetdo conceitual das Pandectas, as duas instituices de dominium e possessio
como situacdes de fato totalmente abstratas. A situacdo ndo é muito diferente no
caso de numerosas outras instituicdes. Sobretudo o carédter primitivo da maioria dos
institutos juridicos romanos genuinos ndo era muito mais abstrato do que o dos
germanicos. A forma caracteristica das Pandectas origina-se nas peripécias peculiares
da forma estatal romana. A sublimacg&o do proprio pensamento juridico, no tocante a
seu rumo, como resulta do que j4 dissemos, era em parte conseqiiéncia das condi-
¢Oes politicas. E isto de modo diferente na época republicana e na imperial tardia
A peculiaridade técnica, extremamente importante, da justica e da atividade dos con-
sulentes era, como ja vimos, em sua maior parte, um produto do dominio de honora-
tiores republicano. Por outro lado, porém, este dominio ndo era muito propicio a
uma instrugdo propriamente juridica dos funcionarios publicos nobres, eleitos para
curto prazo. O conhecimento das Doze Tabuas era desde sempre objeto do ensino
escolar. Mas o conhecimento das leis era adquirido pelos funcionarios romanos da
época republicana sobretudo na prética. Seus consulentes cuidavam do resto. Ao
contrério, a necessidade de estudos juridicos sisteméticos era intensamente fomenta-
da pela administracdo imperial com seus funcionérios nomeados, sua racionalizagéo
e burocratizacéo, sobretudo no servico provincial. Entenderemos melhor esse efeito
geral de toda burocratizacdo da dominagdo mais tarde, num contexto mais amplo.
Por fatar, por exemplo, na Inglaterra, atrasou-se nesta muito mais a racionalizacdo
sistemética do direito. Enquanto os consulentes, como honoratiores juridicos, domi-
navam a justica romana, era também ali muito fraca a tendéncia a sistemética, e ndo
ocorreu, sobretudo, a intervencado codificadora e sistematizadora do poder politico.
A queda da nobreza romana, sob os Severos, marca a0 mesmo tempo a diminuicéo
da importancia do estamento dos respondentes e anda paralelamente a importancia
rapidamente crescente de rescritos imperiais para a pratica judicial. A instrucéo juridi-
ca, oferecida na época tardia em escolas com concessdo estatal, transformou-se dali
em diante numa instrugéo literéria, baseada nas obras dos juristas. A pratica judicial
trabalhava com estas como fontes autoritérias, e os imperadores estabeleceram nas
chamadas "leis de citas', para os casos de dissensdo, a decisdo majoritaria e a ordem
hierarquica das obras juridicas. As cole¢Bes de responsa ocupavam dli, portanto, o
lugar das colegOes de precedentes judiciais na common law. Esta situacgéo condicio-
nou a forma das Pandectase a conservagéo, pelo menos, das partes nelas incorpo-
radas da literatura juridica classica.
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§ 5. Racionalizacdo formal e racionalizagdo material do direito. Direito
teocratico e direito profano

Significacdo e condic¢des gerais do formalismo juridico. - Racionalizagdo materia do
direito: o direito sacro. - Direito indiano. - Direito chinés. - Direito isldmico. -
Direito persa. - Direito judaico. - Direito candnico.

Chegamos com nossas consideracdes ao problema importante, ja tocado em
algumas ocasides, da influéncia das formas de dominacao politicas sobre as qua-
lidades formais do direito. Sua discussdo conclusiva pressupde, no entanto, a
andlise das formas de dominacéo, que faremos mais adiante.

Mas algumas observacdes gerais. j4 podemos fazer aqui. A antiga justica popu-
lar, originalmente um procedimento expiatdrio entre os cl&@s, é por toda parte
arrancada de sua primitiva irracionalidade formalista pela acdo do poder princi-
pesco e magistratico (proscrig¢do, imperium) e, eventualmente, do poder sacerdo-
tal organizado, sendo ao mesmo tempo fortemente influenciado por estes pode-
res o conteudo do direito. Essa influéncia difere de acordo com o caréter da
dominacdo. Quanto mais o aparato de dominacdo dos principes e hierarcas era
de caréter racional, administrado por "funcionarios", tanto mais tendia sua influ-
éncia (no iushonorarium e nos meios processuais pretoérios da Antiguidade, nas
capitulares dos reis francos, nas criacdes processuais dos reis ingleses e do lorde
Chanceler, no procedimento inquisitorial eclesiastico) a dar a justica um carater
racional quanto ao contetido e a forma (ainda que racional em sentidos diver-
s0s), a eliminar meios processuais irracionais e a sistematizar o direito material, e
isto significava sempre também: a racionaliz4-lo de alguma forma. Entretanto,
aqueles poderes tinham essas tendéncias racionais de forma univoca somente
onde os interesses de sua propria administracdo racional lhes indicavam este
caminho (como o regime eclesiastico papal) ou entdo onde se encontravam numa
alianca com poderosos grupos de interessados no direito, com forte empenho
no caréter racional do direito e do processo, como as classes burguesas em Roma, no
fim da Idade Média e na Epoca Moderna. Onde faltou essa alianca, a seculariza-
¢do do direito e o desenvolvimento de um pensamento juridico rigorosamente
formal ou pararam apds os primeiros passos ou foram diretamente obstruidos.
Isto se deve, em termos gerais, ao fato de que o "racionalismo", tanto dos hierar-
cas quanto dos principes patrimoniais, € de cardter material. Ndo se aspira ao
tipo mais preciso do ponto de vista formal-juridico, 6timo para a calculabilidade
das possibilidades e para a sistematica racional do direito e do procedimento,
mas aquele que em seu conteudo corresponde melhor as exigéncias pratico-utili-
térias e éticas daquel as autoridades; uma separacdo de "ética" e "direito", como ja
vimos, ndo faz parte das intencdes destes fatores criadores de direito, que estdo
totalmente alheios a todo tratamento auto-suficiente e especificamente "juridico”
do direito. Especialmente aplica-se isto, em regra, a criacdo de direito sob influéncia
teocratica, com sua combinacéo de exigéncias éticas e preceitos juridicos. Dos
componentes ndo-juridicos de uma doutrina juridica apoiada em influéncias
sacerdotais, no entanto, podiam resultar, com a crescente racionalizacéo do pen-
samento juridico, por um lado, e das formas de relacdes associativas, por outro,
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conseqiiéncias muito diversas. O mandamento sacro, o las, podia separar-se do
ius, o direito estatuido para a resolucado dos conflitos de interesses religiosamen-
te indiferentes entre os homens. Neste caso, era possivel que este Ultimo se de-
senvolvesse de modo autdnomo rumo a um direito racional e formal, as vezes de
caréter mais légico, as vezes mais empirico, 0 que ocorreu tanto em Roma quanto
na ldade Média. A forma como se regulavam neste caso as relacdes entre o direito
vinculado a religido e o direito livremente estatuido ainda dever& ser examinada.
Como veremos mais tarde, o direito religioso podia encontrar, com a seculariza-
¢éo crescente do pensamento, um concorrente ou substituto na forma de um
"direito natural" filosoficamente fundamentado, que existia ao lado do direito
positivo, em parte, como postulado ideal, em parte, como doutrina que com
intensidade diversainfluenciava a pratica juridica. Ou entdo néo se realizava aquela
separacdo dos mandamentos sagrados e do direito secular e persistia a mistura
especificamente teocrética de exigéncias religiosas e rituais com as juridicas. Nes-
tes casos, comecou uma interpenetracdo difusa de deveres éticos e juridicos,
exortacdes éticas e mandamentos juridicos sem precisao formal, isto € um direito
especificamente ndo-formal. Quais das alternativas se realizavam dependia, em
parte, da peculiaridade interna, j& mencionada, da religido em questdo e de sua
relacdo fundamental com o direito e o Estado, em parte - aspecto que examina-
remos mais tarde —, da posicdo de poder do sacerd6cio em relacdo ao poder
politico, e por fim, em parte, da estrutura deste Gltimo. E uma conseqliéncia das
condicdes das estruturas de dominagcdo, a serem expostas mais tarde, que em
quase todos os territérios juridicos asiéticos veio a prevalecer e continuou preva-
lecendo a Ultima situacdo mencionada.

Certos tragos comuns na estrutura ldgica do direito podem ser produto de
formas de dominacdo muito diferentes. Em especial, o direito ndo-formal costu-
ma ser criado, por um lado, pelos poderes autoritarios apoiados na piedade, tanto
a teocracia quanto o principe patrimonial. Por outro lado, também determinadas
formas de democracia podem ter conseqiiéncias formalmente muito parecidas.
A razéo disto se encontra na circunstancia de que, em todos estes casos, se trata
de poderes cujos portadores - 0 hierarca, o déspota (precisamente o "esclareci-
do"), o demagogo - ndo querem estar comprometidos por nenhum limite, nem
mesmo pelas regras por eles mesmos estabelecidas, com excec¢do daquelas nor-
mas que sdo obrigados a reconhecer como religiosamente sagradas e, por isso,
absolutamente compromissorias. Para todos eles constitui um obstaculo a contra-
dicdo inevitavel entre o formalismo abstrato da Idgica juridica e a necessidade de
cumprir postulados materiais por meio do direito, pois o formalismo juridico es-
pecifico, ao fazer funcionar o aparato juridico como uma méaquina tecnhicamente
racional, concede ao interessado individual no direito o maximo relativo de mar-
gem para sua liberdade de ac&o e, particularmente, para o célculo racional das
consequéncias e possibilidades juridicas de suas acdes referentes a fins. Trata o
procedimento juridico como forma especifica de uma luta de interesses pacifica,
ligando esta a determinadas "regras do jogo", fixas e inviolaveis. Tanto o primiti-
Vo processo de expiagao entre os cl8s quanto a justica da assembléia forense tém
um direito probatério rigorosamente vinculado a determinadas formas. Em sua
origem, como j& vimos, este fendbmeno estava condicionado por idéias mégicas:
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a pergunta referente a prova deve ser feita de forma correta e pela parte certa.
E também mais tarde permanece por muito tempo alheia a justica a idéia de que
se possa "constatar", por meios racionais, um "fato", no sentido do processo
atual, especialmente pelo meio hoje em dia predominante do interrogatério de
"testemunhas” ou por "indicios". O "cojurador" do processo antigo nao jura que
um "fato" é verdadeiro, mas reforca o "direito" de sua parte, expondo a maldicéo
divina a prépria pessoa. A prética em ¢, alias, é pelo menos téo realista quanto a
atual: também no processo atual, a maioria das testemunhas compreende seu
papel mais ou menos assim: que deve jurar quem "esta no seu direito". De acordo
com isto, o direito antigo ndo considera a "prova’ um "dever", mas, pelo menos
em alto grau, um direito da parte, concedido pelalei. O juiz, por suavez, tem um
COompromisso rigoroso com essas regras e com os tradicionais meios de prova.
A moderna teoria do "6nus da prova" ainda do processo "comum" distingue-se
desta idéia somente pela concepcdo da prova como "dever". De resto, ela obriga
também o juiz a ater-se as solicitacdes e meios de prova que as partes lhe ofere-
cem. A situacdo ndo é outra em todo o tratamento da realizag8o processual técni-
ca. Em virtude da "maxima processual", o juiz aguarda as propostas das partes.
O que estas ndo solicitam nem apresentam néo existe para ele; o que acaba ndo
averiguado com os meios de prova geralmente estabelecidos, irracionais ou racio-
nais, também n&o existe. Aspira obter, portanto, apenas aquela verdade relativa
que pode ser conseguida dentro dos limites dados pelos atos processuais das
partes. Precisamente este era também o carater da aplicacdo do direito em sua
forma mais antiga a que temos acesso, altamente caracteristica: 0 processo de
expiacdo e arbitragem entre clés litigantes, com oraculo ou juizo divino como
meios processuais. Rigorosamente formal, como toda atividade dirigida a invoca-
¢édo de poderes magicos ou divinos, esperava este procedimento juridico uma
sentenca materialmente "correta’, em virtude do carater irracional, sobrenatural,
dos meios processuais de decisdo. Mas quando desaparece a autoridade destes
poderes irracionais ou a crenca neles e no lugar deles tém que aparecer meios de
prova racionais e uma fundamentacdo l6gica da sentenca, resta para a justica
formal somente o carédter de uma luta de interesses das partes, regulamentada no
sentido de uma probabilidade pelo menos relativamente 6tima de averiguar a
verdade. Cabe a elas, e ndo ao poder publico, a realizacdo do processo. O juiz
ndo as obriga a fazer coisa alguma que elas proprias ndo pecam. Precisamente
por isso, 0 juiz ndo pode corresponder, naturalmente, a necessidade de um cum-
primento 6timo de exigéncias materiais dirigidas a uma justica que satisfaca o
sentimento de conveniéncia e equidade concreto, em cada caso, quer se trate
nessas exigéncias materiais de pretensdes motivadas por consideracdes politico-
racionais referentes a fins, ou ético-sentimentais, pois aquela liberdade méxima,
concedida pela justica formal, dos interessados na defesa de seus interesses for-
malmente legais, ja em virtude da desigualdade na distribuicdo de poder econd-
mico que por ela é legalizada, necessariamente leva sempre de novo ao resultado
de que os postulados materiais da ética religiosa ou da razdo politica parecem
violados. E isto constitui um obstéculo para todos os poderes autoritarios, tanto a
teocracia quanto o patriarcalismo, ja porque reduz a dependéncia do individuo
relativamente a graca e ao poder arbitrério das autoridades, e para a democracia,




ECONOMIA E SOCIEDADE 103

porque diminui a dependéncia da prética juridica e, com isso, dos individuos, das
decisbes dos consortes. Assim, particularmente a possibilidade de uma diferencia-
¢ado crescente da situacdo de poder econdbmica e social pode ser aumentada me-
diante a transformacgdo do processo numa luta de interesses pacifica. Em todos
estes casos, acabam violados ideais materiais de justica, pelo caréter inevitavel-
mente abstrato desta forma.

Por outro lado, ndo apenas os economicamente poderosos, e por isso inte-
ressados na exploracéo livre de seu poder, como também todos os portadores
ideol 6gicos de tendéncias que pretendem justamente a ruptura da sujei¢cao auto-
ritdria ou dos instintos irracionais das massas, em favor do desenvolvimento das
possibilidades e capacidades individuais, costumam ver precisamente neste cara-
ter abstrato uma vantagem decisiva da justica formal, e na justica ndo-formal, ao
contrario, apenas a possibilidade de um arbitrio absoluto e de inconstancia sub-
jetivista. A estes se juntaréo todos aqueles interessados politicos e econdmicos
para quem importam a constancia e a calculabilidade do procedimento juridico,
isto € especialmente os portadores de empresas per manentes econémicas e poli-
ticas de carater racional. Sobretudo para os primeiros, a justica formal e ao mes-
mo tempo racional sera uma garantia da "liberdade", este bem repudiado tanto
pelos poderes teocraticos ou patriarcal-autoritarios quanto, eventualmente, pelos
democréticos - em todo caso, porém, por todos os poderes interessados ideolo-
gicamente numa justica material. A todos estes ndo serve a justica formal, mas a
"justica de cadi", A justica popular na democracia direta atica, por exemplo, tinha
este carater em alto grau. Também ndo é raro na moderna justica de jurados, néo
sob o aspecto juridico formal, mas no efeito, pois também nesta forma ja bastante
restrita em sua liberdade formal de cooperacdo limitada da justica popular existe
a tendéncia a sujeitar-se a regras juridicas formais somente na medida em que o
procedimento juridico diretamente o exige, por motivos técnicos. De resto, toda
justica popular julga, e isto tanto mais quanto mais tem este carater, segundo o
"sentimento" concreto, condicionado por conviccdes éticas, politicas- especial-
mente em Atenas, mas também hoje em dia - ou politico-sociais. Nesse ponto,
as tendéncias de uma democracia soberana encontram-se com 0s poderes autori-
tarios da teocracia e do principado patriarcal, pois € a mesma coisa quando,
contra o direito formal, os jurados franceses regularmente absolvem o marido
que mata o adultero surpreendido em flagrante ou quando Frederico Il da Prissia
pratica "justica de gabinete" em favor do moleiro Arnold. Toda a esséncia da
justica teocrética consiste na predominancia de aspectos de justica concretos e
éticos, cujas tendéncias nao-formal e antiformal encontram um limite somente no
direito sagrado expressamente estabelecido. Onde interferem as normas deste,
nasce dela, ao contrério, uma casuistica extremamente formalista, a servi¢co da
adaptacao as necessidades dos interessados no direito. A justica secular patrimo-
nial-autoritaria, mesmo onde tem que vincular-se a tradicéo, devido a elasticida-
de maior desta, tem muito mais liberdade. A tipica justica de honoratiores, por
fim, mostra as vezes um aspecto duplo, conforme se trate dos tipicos interesses
juridicos da propria camada de honoratioresou das camadas por ela dominadas.
A justica inglesa, por exemplo, era rigorosamente formal em todos os assuntos
que chegavam aos tribunais do reino. Mas a justica dos juizes de paz, aplicada
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nas controvérsias e nos delitos cotidianos das massas, nada tinha de formal e era
diretamente "justica de cadi', num grau nunca visto entre nds no continente.
E, por outro lado, o alto custo da justica dos advogados significava para os des-
providos, tanto ai quanto por outras razdes, a justica romana republicana, uma
negacao de direitos, que favorecia bastante os interesses das camadas possuido-
ras e também os das capitalistas. Onde tal dualismo da prética juridica- justica
formal para os conflitos dentro da camada propria e arbitrio ou negacédo de direi-
tos efetiva diante dos economicamente fracos - n&o pode ser alcancado, os
interessados capitalistas costumam dar-se melhor, naturalmente, com a aplicacéo
universal de uma justica rigorosamente formal, baseada na maxima processual.
E como a justica de notaveis, com o inevitavel predominio do empirico em sua
pratica, seu complicado sistema de 'meios processuais e seu alto custo, também
pode criar fortes obstaculos a seus interesses (afinal, ndo apenas gracas a estrutu-
ra de seu direito como também, em parte, apesar desta, obteve a Inglaterra o
primado capitalista), as camadas burguesas costumam estar mais interessadas numa
pratica juridica racional e, por isso, também, num direito formal sistematizado,
univoco, racionalmente criado com referéncia a fins, que exclui tanto a vincula-
cdo a tradicdo quanto o arbitrio e, portanto, somente permite a derivacdo de
direito subjetivo a partir de normas objetivas. Tanto os puritanos ingleses quanto
os plebeus romanos e a burguesia aleméa do século XIX reivindicavam um direito
deste tipo, sistematicamente codificado. Mas, até |4, era um longo caminho.

N&o apenas na justica teocraticamente dirigida como também na justica ad-
ministrada por honoratiores leigos, mediante a aplicacdo de direito ou da consul-
ta juridica privada ou oficialmente reconhecida, e também no desenvolvimento
do direito e do procedimento juridico baseado no imperium e no poder de pros-
cricdo dos magistrados, principes e funcionarios instrutores de processos, per-
manece inicialmente intocada a idéia de que o direito seja algo uniformemente
vigente, desde sempre, que precise apenas da interpretacdo univoca e da aplica-
¢do ao caso individual. Ndo obstante, como ja vimos, era possivel, mesmo em
condi¢bes economicamente pouco diferenciadas, o desenvolvimento progressivo
de normas racional mente acordadas, desde que tivesse sido rompido o poder da
estereotipagem magica. Mas a existéncia de meios de revelacdo irracionais como
unico caminho que levava a inovagdes muitas vezes significava, de fato, uma
grande mobilidade das normas, ao passo que sua eliminacdo, ndo raro, significa-
va um aumento da estereotipagem, porque entdo o poder da tradicdo sagrada
restava como unico elemento "santo", sendo sublimado pelos sacerdotes para
formar um sistema de direito sacro.

Com intensidade muito diversa, a dominacédo de um direito sacro e de uma
criacéo de direito sacra penetrou nos territérios geograficos e areas especificas do
direito, e depois foi expulsa deles. Deixamos aqui de lado o interesse especifico,
originalmente motivado por normas puramente magicas, do direito sacro em to-
dos os problemas de castigo e expiagdo, bem como seu interesse, a ser examina-
do noutro contexto, no direito politico e, por fim, as normas também original-
mente condicionadas por idéias magicas, referentes aos tempos, lugares e meios
de prova permitidos pelo direito sacro para o procedimento, para examinar quase
exclusivamente a area do "direito civil", no sentido habitual. Nesta area, os prin-



ECONOMIA E SOCIEDADE 105

cipios referentes a licitude e as consequiéncias do matriménio, o direito familiar e
o direito de sucessdo, que por sua natureza faz parte deste, eram o dominio
principal do direito sacro: tanto na China e na india quanto no las romano, na
scbari'a isldmica e no direito canénico da ldade Média. As antigas proibicdes
magicas do incesto eram antecessoras do controle religioso do matrimoénio.
A importancia dos sacrificios validos aos antepassados e de outros sacra da fami-
lia juntou-se a esse complexo e condicionou a interferéncia do direito sacro no
direito familiar e de sucessdo. No ambito do cristianismo, onde os Ultimos inte-
resses, em parte, deixaram de existir, 0 interesse fiscal da Igreja na validade dos
testamentos atuava entdo no sentido da conservacdo do controle do direito de
sucessao. As normas religiosas referentes aos objetos e as localidades destinados
a fins religiosos, sacros ou (ao contrério) vedados por um tabu magico, podiam
primeiro entrar em conflitos com o direito mercantil profano. Na area do direito
contratual, o direito sacro interferia por razbes formais quando - 0 que ocorria
com muita frequéncia e, originalmente, ao que parece, com regularidade - era
escol hida uma forma de obrigac&o religiosa: por exemplo, 0 juramento. 1sso ocorria
por razdes materiais quando estavam em questdo normas compromissorias da
ética religiosa - por exemplo, a proibigdo da usura. Sobre este Ultimo ponto ja
falamos ao expor a significagdo econémica da ética religiosa. Do que ai dissemos
resulta também que a relagdo do direito profano com o direito sacro podia apre-
sentar formas muito diferentes, dependendo do caréater fundamental da ética reli-
giosa. Quando esta permanecia no estagio do formalismo magico ritualista, podia
eventual mente ser paralisada até a ineficacia completa, mediante a racionalizagdo
refinada da casuistica magica, recorrendo-se aos seus proprios meios. O las ro-
mano sofreu, no decorrer da época republicana, este destino. Simplesmente nédo
havia norma sacra para cuja eliminagédo n&o tivesse sido inventado um meio
sacro-técnico apropriado ou uma forma de evitar seu cumprimento. O poder reli-
gioso de cassacdo do colégio dos Augures, relativo a resolugfes do povo - pois
nestas resultava o protesto contra faltas formais religiosas e omina negativos —,
nunca foi suprimido formal mente em Roma, como ocorreu, por obra de Ephialtes
e Péricles, com o direito de cassacdo do Aredpago em Atenas, também condicio-
nado, entre outras coisas, por elementos sacros. Mas ele servia, na dominagdo
absoluta da nobreza de funcionarios leiga sobre o sacerdécio, sobretudo a fins
politicos, e sua casuistica foi também nesta funcado transformada em algo quase
inofensivo, por meios sacro-técnicos, bem como a dolas material. Por isso, o ius,
absolutamnte secularizado, do mesmo modo que o direito helénico da época
tardia, estava protegido contra intervencdes vindas deste lado, apesar do espaco
enorme que ocupava na vida romana a consideracdo dos deveres rituais.

A sujeicdo do poder sacerdotal ao profano, no ambito da pélisantiga, deci-
diu esse desenvolvimento, depois de certas peculiaridades jA mencionadas do
mundo de deuses romano e de seu tratamento.

A situacdo é totalmente diferente onde um sacerdécio dominante conse-
guiu regulamentar por rituais a totalidade da vida e manteve sob seu controle, em
grande extensdo, todo o direito, como é o caso particularmente na india. Ali,
segundo a teoria, a totalidade do direito encontra-se nos Dharmasutras. A criagdo
de direito puramente profana permanecia, por isso, limitada ao desenvolvimento
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de direitos particulares para os diversos estamentos profissionais: comerciantes,
artesdos, etc. O direito das associacdes profissionais e castas de criar seu préprio
direito (isto é o principio: o arbitrio rompe o direito comum) ndo era posto em
davida por ninguém, e quase todo o direito profano, praticamente vigente, pro-
vém destas fontes. Mas como esse direito - 0 Unico que, na prética, se referia a
maioria das situacbes de vida profanas - n&o era objeto do ensinamento dos
sacerdotes e das escolas filoséficas, nem, portanto, de algum cultivo profissional,
ele carece de toda racionalizacdo. E também, apesar de ndo se preocupar muito,
na prética, com as normas sacras, na teoria absolutamente compromissorias, tam-
bém para ele carece de uma garantia segura de sua vigéncia em casos de desres-
peito a essas normas. A aplicacéo de direito indiana ndo nega a mistura peculiar
de elementos mégicos e racionais, que corresponde, por um lado, ao carédter da
religiosidade e, por outro, a regulamentacéo teocratico-patriarcal da vida. O for-
malismo do procedimento juridico, em geral, € insignificante; os tribunais ndo
tém caréter de assembléias forenses; o compromisso do rei com a sentenca do
juiz superior e o preceito da consulta de juizes adjuntos leigos (comerciantes e
escrivdes, nas fontes mais antigas, e mestres de corporacdes e escrivaes, nas mais
recentes) originam-se numa ordem racional. A criacdo de direito auténorna das
associacbes corresponde a grande importancia dos tribunais arbitrais privados.
Por outro lado, € possivel, em principio, que os tribunais organizados pelas asso-
ciacdes recorram aos tribunais publicos. Os meios de prova, hoje em dia, séo
primariamente racionais: documentos e testemunhas. Os ordélios estavam reser-
vados para 0s casos em que a prova racional ndo era univoca: mas nesta funcao
conservavam-se incélumes - especialmente o juramento (prazo para esperar as
conseqiiéncias da automaldi¢cédo) - em seu significado mégico. Do mesmo modo,
meios mégicos de execucao coativa (greve de fome do credor na porta do deve-
dor) encontravam-se ao lado da execuc¢éo oficial e da iniciativa prépria legaliza-
da. Um paralelismo bastante completo de direito sacro e direito profano existia
no processo criminal; mas também a tendéncia a fusdo de ambos encontrava-se
desenvolvida, e, em geral, o direito sacro e o profano haviam formado, na préti-
ca, uma unido inseparavel, que cobria os restos do antigo direito ariano, mas
encontrava-se, por sua vez, penetrada pela justica autbnoma das associagdes,
sobretudo pela justica de castas, que dispunha do mais eficaz de todos os meios
de coacdo: a exclusdo da casta. Nada insignificante era também a influéncia legis-
ladora da ética budista dentro do &mbito de vigéncia do budismo como religi&o
de Estado (Ceil&@o, Indochina, particularmente Camboja e Birméania). A esta de-
vem-se a equiparagcdo de homem e mulher (direito de sucesséo cognatico, comu-
nhdo de bens), a piedade paternal no interesse do destino dos pais no Além (dai
a responsabilidade dos herdeiros pelas dividas), a sublimacdo do direito no sen-
tido da ética de convicgdo, a protecdo dos escravos, a cleméncia do direito penal
(com excec¢do do direito penal politico, muitas vezes, em contraste ao primeiro,
extremamente cruel) e a garantia de boa conduta. Mas, de resto, mesmo a ética
universal relativizada do budismo estava tdo preocupada, por um lado, com a
convicgcédo e, por outro, com o formalismo ritual que, nessa base, dificilmente
poderia surgir um "direito" sagrado auténtico, como objeto de uma doutrina es-
pecial. N&o obstante, desenvolveu-se uma literatura de livros de direito, marcada
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pelo hinduismo, que possibilitou que em 1875, na Birménia, o "direito budista"
(isto é um direito de proveniéncia indiana, modificado pelo budismo) fosse pro-
clamado o direito oficial.

Na China, ao contrério, a burocracia, que tudo dominava, limitou os deve-
res méagicos e animistas a &rea puramente ritual, exercendo dali, no entanto, como
j& vimos e de novo veremos mais tarde, profunda influéncia também sobre a
economia. As irracionalidades da justica estéo ali condicionadas pelo patrimonia-
lismo, ndo pela teocracia. Assim como a profecia em geral, também a profecia
juridica é desconhecida na China, nos tempos histéricos. Também ndo ha qual-
quer camada de juristas respondentes nem, ao que parece, uma instrucdo juridica
especifica, o que corresponde ao caréter patriarcal da associag&o politica, que se
opunha ao desenvolvimento de um direito formal. Consulentes para ritos mégi-
cos sdo 0s wu e hi (sacerdotes feiticeiros "taoistas"); como conselheiros em as-
suntos cerimoniais e juridicos funcionam para familia, cl& e aldeia os membros
examinados, isto € com instrucdo literéria de seu meio.

O Isld ndo conhece teoricamente quase nenhuma area da vida juridica em
que as pretensdes das normas sagradas ndo impedissem o desenvolvimento de
um direito profano. De fato, ocorreram amplas recepc¢fes de direito helénico e
romano. Oficialmente, porém, a totalidade do direito civil é considerada uma
interpretacdo ou um desenvolvimento ulterior, baseado no direito consuetudina-
rio, do Alcordo. Em especial isso ocorreu quando, apos a queda dos omiadas e a
fundacéo do dominio dos abasidas, sob o lema do retorno a tradicdo sagrada,
transferiu para o Isd os principios cesaropapistas dos sassanidas zoroastricos.
A posicéo do direito sagrado no Isld é um paradigma adequado para a influéncia
dos direitos sagrados sobre religides "livrescas', criadas por profetas. O Alcordo
contém toda uma série de preceitos juridicos puramente positivos (por exemplo,
a anulacéo da proibicdo do matrimbnio com a nora adotiva- o préprio Maomé
permitiu-se esta liberdade). Mas a parte principal dos preceitos juridicos tem ou-
tra origem. Formalmente, revestem-se, em regra, da forma do hadith: atas exem-
plares e manifestacfes do profeta, cuja autenticidade pode ser comprovada re-
gressando-se, de boca a boca, na sucessdo dos garantes até chegar aos contem-
poréneos, originalmente companheiros, particularmente qualificados, de Maomé.
S80, por causa desta seqiiéncia ininterrupta e indispensavel de garantes pessoais,
manifestacdes de uma tradicdo exclusivamente oral, ou pelo menos sdo conside-
radas como tais, e formam a sunna. N&o se trata de uma "interpretacdo" do Alco-
rdo, mas de uma tradicdo ao lado dele; sua parte mais antiga origina-se, em gran-
de proporc¢éo, na época pré-islamica, especialmente na Coutume de Medina, cuja
redacdo como sunna é atribuida a Malik ibn Anas. Mas nem o Alcordo nem a
sunna sdo, como tais, as fontes juridicas diretas utilizadas pelo juiz. Estas estdo
constituidas pelofigb, os produtos do trabalho especulativo das escolas de juris-
tas, colecdes de hadiths, organizadas segundo os autores Cmusnad) ou sistemati-
camente segundo os objetos (musannaJ, dos quais seis formam o canon tradicio-
nal). O figb compreende tanto mandamentos éticos quanto juridicos e contém,
desde a imobilizacdo do direito, cada vez mais passagens de carater totalmente
obsoleto. A imobilizacdo deve-se oficialmente ao fato de que desde o séculos
VII/VIrr da hégira (X111/X1V da era cristd) se tomava por extinto o poder carismético
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profético-juridico (idscbtibad) da interpretacéo do direito - de modo semelhan-
te a conhecida concepc¢ao da Igreja cristd e do judaismo sobre o fim da era profé-
tica. Os profetas juridicos (mudschta-hidin) da época carismatica ainda eram con-
siderados portadores da revelacdo de direito, mas em extensédo plena s6 o eram
os fundadores das quatro escolas de direito reconhecidas como ortodoxas (ma-
dhhab). Depois de extinguir-se a idschtihad, ha apenas mugallidiu (comentaris-
tas), e a estabilidade do direito é absoluta. A luta das quatro escolas de direito
era, primeiro, referente as qualidades da sunna ortodoxa, mas, em conex&o com
isto, tornou-se uma luta pelo método de interpretacdo, e também seu confronto
tornou-se cada vez mais estereotipado desde a imobilizacéo do direito. Enquanto
a pequena escola hanbalita repudia todo bida, todo direito novo, todos os badi-
ths novos, todos os meios racionais de interpretagdo do direito e também se
distingue das outras escolas, em principio tolerantes entre si, pelo principio coge
intrare, o que separa as outras escolas é principalmente o papel atribuido a arte
juridica na criacéo do direito. A escola maliquita, dominante por longos periodos
na Africa e na Arébia, tinha, consoante sua origem na sede politica mais antiga do
Isla (Medina), especialmente poucos escripulos na adocdo de direito pré-islami-
co. Mas, em comparagdo a escola hanafita, originada no lraque e por isso sob
forte influéncia bizantina (que era dominante na corte dos califas, oficialmente
aceita na Turquia e também reinava oficialmente no Egito), atribui-se a ela uma
vinculacdo mais forte a tradicdo. A jurisprudéncia dos hanafitas, mais adaptada a
corte, parece ter desenvolvido, particularmente, a técnica empirica dos juristas
islamicos, o emprego da analogia (qijas), além de defender também, especial-
mente, o0 raj, a doutrina cientifica, como fonte autbnoma, mesmo diante das in-
terpretacGes correntes do Alcordo. A escola cbafi'ita, por fim, que, partindo de
Bagd4, se difundiu no sul da Arabia, no Egito e na Indonésia, atribui-se o repuadio
tanto da técnica cientifica e da adocdo de elementos juridicos alheios dos hanafi-
tas quanto da posicéo livre dos malaquitas diante da tradi¢do. Uma atitude tradi-
cionalista, portanto, mas ela parece obter o0 mesmo efeito pela integracdo de
grande numero de hadiths duvidosos na tradicdo. A luta entre os ashab al-badi-
th, os tradicionalistas conservadores, e os ashab al-figh, os juristas racionalistas,
atravessa toda a historia do direito islamico.

O direito sagrado islamico € em sua maior parte, um especifico "direito de
juristas". Sua vigéncia baseia-se no idschma Cidschma'-al-'ammah = tacitus con-
sensus omriium), que praticamente se define como concordancia dos profetas
juridicos, dos grandes juristas (fuquabda'), portanto. Oficialmente, existe ao lado
da infalibilidade do proéprio profeta somente a infalibilidade do idschmé: Alcoréo
e sunna séo apenas as fontes histéricas do Ultimo. N&o € a eles, mas as compila-
¢bes do idscbmd, que o juiz consulta; a interpretacdo autbnoma das escrituras
sagradas e da tradicdo lhe esta proibida. A posicdo dos juristas, como tal, era
semelhante & dos romanos, dos quais lembra também a organizagcdo em escolas:
coexisténcia de prética consultiva e instrucdo de alunos, isto é cantata tanto com
as necessidades préticas dos interessados no direito quanto com as necessidades
prético-pedagdgicas que requerem organizacao sisteméatica. Mas 0 compromisso
juridico como o método de interpretacao estabelecido pelo chefe da escola e com
os comentérios dados excluia, desde o término do periodo do idschtihad, todo
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movimento livre, e nas universidades oficiais, como, por exemplo, Al-Azhar, no
Cairo - que reline como professores representantes de cada uma das quatro
escolas ortodoxas —, transformou-se 0 ensino em leitura e repeticdo extrema-
mente mecénicas de conhecimentos inalteraveis.

Foi essencialmente a organizacéo do Isld, na qual estdo ausentes tanto os
concilios quanto um magistério infalivel, que condicionou esse desenvolvimento
do direito sagrado a um direito de juristas estereotipado. Em seu efeito prético, a
vigéncia direta do direito sagrado permanecia limitada a determinados institutos
fundamentais, isto € a um grupo de é&reas juridicas ndo muito maior do que, por
exemplo, o direito canénico medieval. S6 que o universalismo, por principio, do
dominio da tradicdo sagrada teve a conseqiiéncia de que inovacdes irrecusaveis
somente podiam, em regra, apoiar-se num fetuid obtido aberta ou sub-repticia-
mente para o caso singular ou na casuistica dissensual das diferentes escolas de
direito ortodoxas, concorrentes entre si. Dai resultou, além da ja mencionada
fata de racionalidade formal do pensamento juridico, também a impossibilidade
de uma criacdo de direito sistematica com vistas a sua uniformizacdo interna e
externa. O direito sagrado nem podia ser suprimido nem, apesar de todas as
adaptacdes, realmente ser aplicado na préatica. Os responsa decisivos - a serem
obtidos em caso de necessidade pelo gadi ou pelos interessados, analogamente
a situacéo romana, dos juristas oficialmente autorizados (muftis), sob a lideranca
do xeque ul-Isldm - s&o fortemente condicionados por consideraces oportu-
nistas e variam de pessoa a pessoa. Além disso, sdo dados sem acréscimo de
fundamentos racionais e ndo tém contribuido absolutamente nada para uma racio-
nalizacdo do direito, tendo, ao contrario, praticamente aumentado a irracionalidade
do direito sagrado. Ademais, o direito sagrado somente é um direito estamental
para os consortes juridicos do Isld, ndo para os submetidos de outra religido.
A consequiéncia foi a persisténcia do particularismo juridico em todas as suas
formas: tanto como particularismo estamental referente as diversas confissdes
toleradas, em parte positivamente, em parte negativamente privilegiadas, quanto
como particularismo local ou profissional. 1sso, segundo o principio de que
0 arbitrio rompe o direito comum - por mais duvidoso que fosse, tanto aqui
quanto por toda parte, o alcance deste principio diante das normas sagradas,
vigentes em termos absolutos, porém sujeitas a interpretacdes varidveis. Especial-
mente o direito comercial islamico desenvolveu, como continuacdo da técnica
juridica da Antiguidade tardia, instituicbes para o comércio que o Ocidente, em
parte, adotou diretamente. Mas sua vigéncia dentro do I estava, em grande parte,
somente garantida pela lealdade entre os comerciantes e pela influéncia destes
sobre a jurisdicdo, ndo por estatutos ou principios seguros de um direito racional:
a tradicdo sagrada mais poderia ter ameacado a maioria desses institutos do que
fomenta-los. Eles existiam praeter legem.

A obstrucédo da uniformidade interna e externa do direito € naturalmente
algo que se mostra por toda parte onde se leva a sério a vigéncia de um direito
sagrado ou uma tradicao inalteravel, tanto na China e na india quanto nos territo-
rios juridicos islamicos. Até dentro do préprio Isd vale o principio da personali-
dade juridica para as quatro escolas ortodoxas, do mesmo modo que no reino
carolingio para os direitos dos diferentes povos. A criagdo de uma lex terrae, ta
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como era a common law desde o tempo da conquista e oficialmente desde Hen-
rique Il, teria sido absolutamente impossivel. Praticamente existe hoje, por toda
parte, nos grandes reinos islamicos, o dualismo da justica profana e da religiosa:
a0 lado do gadi encontra-se o funcionério leigo, ao lado da schari'a, o direito
oficial secular Cqanun), o qual, como também as capitulares dos carolingios, se
desenvolvera desde o principio, ja desde o dominio dos omiadas, ao lado do
direito de juristas religioso e cuja importéncia aumentou na medida em que o
Gltimo se tornou estereotipado. E obrigatério para o juiz leigo que decide em
todos os assuntos, com excecdo de tutela, matrimdnio, direito de sucesséo, divor-
cio, eventual mente bens de fundacdes e, por isso, bens de raiz em geral. N&o se
preocupa com as proibi¢bes do direito religioso, mas decide, na maioria dos
casos, segundo os costumes locais'- ja que a ingeréncia deste ultimo direito
impossibilita toda homogeneidade sistemética também das leis profanas (o codi-
go turco oficial, publicado a partir de 1869, ndo é uma "codifica¢do", mas uma
colecéo de regras juridicas hanafitas). Nessas condi¢cfes, uma sistematizacao |16gi-
ca do direito, em conceitos formal-juridicos, é impossivel. N&do sdo nada insigni-
ficantes, como veremos, as consequéncias econdmicas dessa situacéo.

No xiismo, que na Pérsia € a confissdo oficial, intensifica-se mais ainda a
irracionalidade do direito sagrado. Faltam os pontos de orientacéo, pelo menos
relativamente fixos, que da a sunna. a crenca num ima invisivel, teoricamente
dotado de infalibilidade, certamente ndo constitui sucedaneo. A admisséo dos
juizes ocorre, por parte do xa, naturalmente com forte consideracdo - absolu-
tamente aconselhavel para ele, como autoridade ilegitima do ponto de vista religioso
- da opiniao dos honoratiores locais. Nao é em sua natureza, uma "nomeagao"
oficial, mas apenas uma colocacdo dos candidatos diplomados pelas escolas
corporativas de tedlogos. Apesar de conhecer distritos, ndo existe, ao que parece,
nenhuma competéncia claramente fixada do juiz individual. Ao contrario, muitas
vezes as partes podem escolher entre véarios deles, concorrentes entre si. O caréa-
ter carismético desses profetas juridicos manifesta-se claramente também nesta
situagdo. A natureza rigorosamente sectéaria da schi'a, ainda intensificada por
influéncias zoroastricas, diretamente impediria, por motivos rituais, todo co-
mércio com nao-crentes, como maculador, se numerosas fic¢fes ndo tivessem
levado, por fim, ao abandono, praticamente completo, dessas exigéncias do di-
reito sagrado e, com isto, a sua retirada quase total da esfera do economicamente
relevante e também - desde a "fundacdo" do constitucionalismo pelos fetwas,
na base de trechos do Alcordo - do politicamente relevante. No entanto, até
hoje a teocracia estd muito longe de ser economicamente uma quantité négligea-
ble. Para a economia, a influéncia teocrética na justica foi e continua sendo - ao
lado da peculiaridade, a ser examinada mais tarde, do patrimonialismo oriental
como forma de dominagédo - de importéncia consideravel, apesar da limitagdo
crescente de sua esfera. Deve-se isso muito menos - tanto aqui quanto por outra
parte - as normas positivas do direito sagrado, do que a "convicc¢ao" fundamen-
tal da justica. Esta aspira a justica "material”, e ndo a regulacdo formal de uma luta
de interesses. Julga por isso também - por exemplo, em processos relativos a
bens de raiz, desde que caiam em sua competéncia- em grande medida segundo
aspectos de justi¢ca concretos, o que € mais f&cil onde falta um direito codificado,
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subtraindo-se desse modo as possibilidades de calculo ("justica de cadi"). A con-
seqliéncia foi, por exemplo, para Tunis —, enquanto e na medida em que a
chara (tribunal religioso) mantenha a competéncia para processos relativos a
bensde raiz - a impossibilidade de uma exploracéo capitalista do solo. Os inte-
resses capitalistas conseguiram impor a supressao dessa competéncia. O caso é
tipico quanto a influéncia que a justi¢a teocrética, por toda parte, opde e tem que
opor, em virtude de seu carater imanente, a economia racional.

O direito sagrado judaico encontrava-se numa situagdo formal mente seme-
Ilhante a do islamico, ainda que condicionada em sentido contrario. Também, ali,
a Toré e a tradicdo sagrada interpretadora e completadora valiam como norma
universal que dominava, ou pelo menos o pretendia, toda a esfera da vida juridi-
ca. Também ai, como no Isla, o direito sagrado valia somente para os correligio-
narios: mas, ao contrario do Isld, o portador ndo era um estamento dominante,
mas um povo paria. Em conseqtiéncia disso, o comércio exterior era juridicamen-
te um comércio com estranhos. Para ele valiam, como ja vimos, em parte, outras
normas éticas. Quanto ao direito, os judeus adaptavam-se as normas vigentes no
mundo circundante, na medida em que isto, por um lado, Ihes era possibilitado
por aquele mundo e, por outro, que ndo se opunham a isto escripulos rituais por
sua parte. O antigo oraculo agrario (Urim e Turnmim) fora substituido, ja na
época dos reis, pela profecia juridica viva, a qual ali, com maior eficacia que no
direito germanico, havia negado ao rei a competéncia de promulgar mandamen-
tos juridicos. Com a substituicdo apds o exilio dos nebi - videntes e também,
sem dulvida, profetas juridicos - da época dos reis pelos "escribas" - inicial-
mente, como vimos, uma camada nobre de literatas, marcada pelo helenismo, e,
mais tarde, uma ocupacgao acessoria para pequenos burgueses —, desenvolveu-
se, 0 mais tardar no ultimo século pré-cristdo, o tratamento, a maneira escolar, de
questdes rituais e juridicas e, com isso, a técnica juridica dos intérpretes da Tora
e dos juristas consultores, nos dois centros orientais do judaismo: Jerusalém e
Babilonia. De forma muito semelhante aos juristas islamicos e indianos, eram
portadores de uma tradicdo, em parte, interpretadora da Tora, em parte, indepen-
dente dela- Deus a havia comunicado a Moisés em seus quarenta dias de trato
com ele no Monte Sinai —, por cujo conteldo os institutos oficiais (por exemplo,
o levirado) foram modificados em profundidade, de modo semelhante as mudan-
¢as no Isld e na india. Do mesmo modo que di era, inicialmente, uma tradicdo
estritamente oral. A fixacdo por escrito, pelos tanna'im, comegou com a crescen-
te desunido da Diaspora e com o desenvolvimento do carater escolar, desde o
inicio da era crista (escolas de Hillel e Schamrnai), sem duvida, para garantir a
uniformidade, depois do estabelecimento do compromisso dos juizes com o0s
responsa dos sabios juridicos consultores e, por isso, com os precedentes judici-
ais. Como em Roma e na Inglaterra, os garantes dos preceitos juridicos em ques-
tdo costumavam ser citados, e 0 ensino, 0 exame e a concessdo chegaram a
ocupar definitivamente o lugar da profecia juridica formalmente livre. A Mischna
é ainda um produto dos proéprios respondentes, compilada pelo patriarcaJehuda.
Os comentéarios oficiais correspondentes (Gernéra), ao contrario, eram produto
da atividade de juristas professores, os amoraim, provenientes dos intérpretes
que traduziam para 0 aramaico e interpretavam para os ouvintes os trechos lidos
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em hebraico. Recebiam na Palestina o titulo de rabbi, na Babil6nia outro corres-
pondente Cmar), Um tratamento "dialético” a maneira da teologia ocidental en-
contra-se essencialmente na "academia" de Pumbedita, na Babil6nia. Mas esse
método tornou-se mais tarde suspeito, em principio, para a ortodoxia e é hoje
repudiado: desde entdo, um tratamento teol6gico especulativo da Tora é impos-
sivel. De forma mais clara que na india e no Isl& encontravam-se separados, em
termos de divisdo de trabalho e também literariamente, os componentes dogma-
tico-edificadores e os juridicos da tradicdo - baggada e halacha. O centro da
organizacdo dos sabios mudou-se progressivamente para a Babilénia. Ha provas
de que, desde o tempo de Adriano e até o século XI, residia ai o résch galutha
(exiliarca). Seu cargo, hereditario na familia de Davi, era estatalmente reconheci-
do pelos principes partos e persas,' e depois pelos islamicos, sendo dotado de
uma residéncia pontifical e de jurisdi¢do, também criminal durante longo tempo,
e, por fim, sob os arabes, de poder de excomunh&o religioso. Portadores do
desenvolvimento do direito eram as duas academias concorrentes de Sura e Pum-
bedita, que ja mencionamos - sendo a primeira a mais nobre —, cujos diretores,
os gen'6nim, combinavam a atividade de juiz, como membros do sanhedrin, com
a prética consultiva para toda a diaspora e com o ensino juridico académico.
O ga'on era, em parte, eleito pelos professores autorizados, em parte nomeado
pelo exiliarca. A organizacdo académica externa era semelhante a das escolas
medievais e orientais. Os estudantes permanentes viviam no internato; a estes
juntava-se no més do kallah uma multiddo de ouvintes mais maduros, aspirantes
ao cargo de rabino, que vinham de fora para assistir aos seminarios que discutiam
o Talmud. Seus responsa davam o ga'on, em parte diretamente, em parte depois
de uma discussdo no kallah ou com os estudantes. Externamente, o trabalho
literario dos ge'6nim (aproximadamente desde o século VI), como simples co-
mentaristas, apresentava-se de forma muito mais modesta do que o de seus ante-
cessores, o0s amoraim, e o dos sucessores destes, os saboraim, dos quais os
primeiros haviam interpretado, de modo criativo, a Mischna e os ultimos a havi-
am comentado, com liberdade relativa, e muito mais modesta ainda do que o dos
tannd'in. Mas na préatica impuseram, em virtude da firme organizacdo de sua
atividade, a prioridade da vigéncia do Talmud babil6énico diante de Jerusalém.
Esta supremacia referia-se, sobretudo, aos paises islamicos, mas, até o século X,
sujeitava-se a ela também o Ocidente. S6 a partir de entédo e desde a extingcéo do
cargo de exiliarca (por perseguicao), emancipou-se o Ocidente da influéncia
oriental. Os rabinos francos impuseram, por exemplo, na época carolingia, a intro-
ducdo da monogamia, e, segundo os trabalhos cientificos, porém repudiados
como racionalistas, de Maimonides e de Ascher, o judeu espanhol Josef Caro
conseguiu finalmente a criacdo de um compéndio, muito pratico e curto em com-
paracdo aos sistemas canoOnicos do Isld, o Schulchan-Aruch. Este substituiu a
autoridade dos responsa talmudicos, e, em Argel, como também em muitos luga-
res da Europa continental, dominava a prética, ta como um cédigo. Formalmen-
te, a jurisprudéncia talmudica auténtica exibia aquelas caracteristicas tipicas de
direitos sagrados, cuja importancia saliente tinha que resultar ai do carater for-
temente escolar e das relagdes relativamente soltas - precisamente no tempo
da redacdo dos comentarios da Mischna, em oposicao a épocas anteriores e pos-
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teriores - com a prética forense: a preponderancia consideravel de uma casuis-
tica construida de maneira puramente teérica, praticamente sem vida, que, nos
limites estreitos impostos a construcdo puramente racional, ndo podia desenvol-
ver-se rumo a uma sistematica propriamente dita. A sublimacg&o casuistica do
direito, em s, ndo era de pouca monta. Mas direito vivo e direito morto eram
entrelacados, e ndo havia nenhuma separacdo entre normas juridicas compromis-
sbrias e normas éticas.

Quanto ao conteudo, ja no tempo pré-talmuadico ocorreu grande niamero de
recepcbes: do mundo circundante do Oriente Proximo, sujeito primeiro, sobretu-
do, a influéncias babildnicas, mais tarde a helenisticas e bizantinas. Mas nem
tudo que no direito judaico corresponde ao direito do Oriente Préximo, em geral,
resulta de recepcado. Por outro lado, parece improvavel a hipdtese moderna, oca-
sionalmente formulada, de que os judeus tenham desenvolvido, na base de seu
direito préprio e depois importado ao Ocidente, institui¢cdes juridicas importan-
tes do direito comercial capitalista, como, por exemplo, o documento ao porta-
dor, do qual se afirma esta origem. Documentos com clausula ao portador sdo
conhecidos no direito babilénico do tempo de Hamurabi, e somente podem ser
discutidos se juridicamente eram documentos de legitimagdo e ndo emitidos ao
portador. Os primeiros eram conhecidos também pelo direito helenistico. Mas a
construcdo juridica é diversa dos documentos ao portador ocidentais, condicio-
nados pela concepcdo germanica do documento como "portador" de direito e,
por isso, muito mais eficazes no sentido da "comercializagdo". E é também evi-
dente demais a origem dos antecessores do titulo de crédito ocidental precisa-
mente nos interesses do processo medieval primitivo, em sua forma racional, para
se supor que tenham sido influenciados pela prética juridica judaica, pois as clau-
sulas que preparavam o carédter de "titulo de crédito" do documento primeira-
mente ndo serviam, em absoluto, a fins comerciais, mas a fins puramente proces-
suais, sobretudo aquele de substituir a representacdo no processo. Até agora nao
foi possivel comprovar a importacdo de, sequer, um instituto juridico por judeus.
N&o era no Ocidente, mas no Oriente, que o direito judaico desempenhava um
papel importante como direito adotado por outros povos. Partes importantes do
direito mosaico foram adotados, com a cristianizagdo, pelo direito arménio como
um dos componentes do desenvolvimento ulterior deste. No reino dos chazares,
0 judaismo era a religido oficial, e, por isso, o direito judaico se impds ai em toda
forma. E, finalmente, a histéria do direito dos russos parece tornar provavel que
por este caminho certos componentes do direito russo mais antigo tenham tam-
bém surgido sob a influéncia de preceitos juridicos judaico-talmudicos. O Oci-
dente, ao contrério, ndo conhece nada disso. Na medida em que ai se tenha
realizado uma importacéo de formas comerciais por intermédio dos judeus- o
que certamente ndo pode ser considerado impossivel —, dificilmente teriam sido
institutos nacional-judaicos, mas sirio-bizantinos e talvez, por meio destes, hele-
nisticas e, por fim, genericamente orientais, originados no direito babildnico.
Cabe ter em conta que na importacdo ao Ocidente da técnica mercantil oriental,
pelo menos no final da Antiguidade, concorriam com os judeus, sobretudo, os
sirios. O direito judaico genuino, como tal, precisamente o direito de obrigacdes,
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de modo algum constituia, j& por seu carater formal, apesar de um desenvolvi-
mento mais livre dos tipos juridico-comerciais, uma base propicia a institutos do
tipo exigido pelo capitalismo moderno. Muito mais intensa era, naturalmente, a
influéncia do direito judaico sagrado na vida interna da familia e da sinagoga.
Também nesta &rea, sobretudo, na medida em que era "rito", pois as normas
econdmicas limitavam-se, em parte (como o ano sabatico), a Terra Santa (também
nesta estd agora anulado, por dispensa dos rabinos), em parte tornaram-se obso-
letas devido a mudancas na constituicdo econbmica, ou sua observacdo, o que
ocorria por toda parte, podia ser evitada, na pratica, por atos construtivos. Ja
antes da emancipacao dos judeus, variavam muito de lugar a lugar a extenséo e o
sentido em que valia ainda o direito. sagrado. Formalmente, ndo oferecia nenhum
aspecto especial em comparacdo a outros direitos semelhantes. Como direito par-
ticular e, além disso, incompletamente racionalizado e sistematizado do ponto de
vista racional, com casuistica plenamente desenvolvida, mas sem fundamento
puramente légico, o direito sagrado judaico exibe as caracteristicas gerais de um
produto desenvolvido sob o controle de normas sagradas que séo objeto do
trabalho de sacerdotes e juristas teoldgicos. Por mais interessante que seja o
tema, ndo h4 motivo, aqui, para um exame especial.

O direito candnico do cristianismo ocupava, diante de todos os demais
direitos sagrados, uma posi¢ao especial pelo menos quanto ao grau. Primeiro,
partes consideraveis dele mostravam um desenvolvimento racional e formal-juri-
dico muito mais intenso do que os outros direitos sagrados. Além disso, encon-
trava-se desde o inicio num dualismo relativamente claro - com separacgéo razo-
avelmente nitida dos dois dmbitos, como nunca existiu antes dessa forma - em
relacdo ao direito profano. Isto foi, em primeiro lugar, a conseqiéncia da circuns-
tancia de que a Igreja recusara durante séculos, na Antiguidade, qualquer relacéo
com o Estado e o direito. O carédter relativamente racional resultou de vérias
circunstancias diferentes. Quando a Igreja se viu obrigada a procurar uma relagdo
com os poderes profanos, ela preparou, como ja vimos, essa relagdo com a ajuda
das concepcdes estdicas do "direito natural”, isto € uma construgdo tebrica racio-
nal. Em sua administracdo propria, continuavam vivas, além disso, as tradicbes
racionais do direito romano. No inicio da Idade Média, a Igreja ocidental procu-
rou, entdo (na primeira criacdo de direito real mente sistematica por ela realizada:
as ordens penitenciais), orientar-se precisamente pelos componentes mais for-
mais do direito germéanico. Na Idade Média, o ensino universitario ocidental se-
parou os estudos de teologia, por um lado, e os de direito profano, por outro, do
ensinamento juridico canonistico e impediu, assim, o nascimento de criacdes
mistas de natureza teocratica, tais como surgiram por outra parte. A metodologia
rigorosamente logica e especificamente juridica, orientada, por um lado, pela
filosofia e, por outro, pela jurisprudéncia da Antiguidade, ndo podia deixar de
exercer influéncia muito forte sobre o tratamento do direito canbnico. A ativida-
de compiladora dos peritos juridicos eclesiésticos tinha que se dirigir, portanto,
ndo aos responsa e precedentes judiciais - como ocorria em quase todas as
outras partes — , mas a decisdes de concilios, rescritos oficiais e decretais e, even-
tualmente (o que somente ocorria no ambito desta igreja), a criacdo destes medi-




ECONOMIA E SOCIEDADE 115

ante falsificagdo, com plena consciéncia dos objetivos (pseudo-Isidoro). Por fim
e sobretudo, o carater da legislacdo eclesiastica era influenciado pelo caréter
racional burocratico de autoridade de seus funcionarios, tipico- apés o término
da época carismatica da igreja antiga - da organizacdo eclesiastica, caréter que,
apos interrupcdo feudal na Alta Idade Média, se reanimou e veio a dominar de
modo absoluto. Também ele era uma conseqiiéncia da orientacéo pela Antiguidade.
Em proporcédo desigual mente maior do que qualquer outra comunidade religiosa,
a Igreja ocidental seguiu, portanto, o caminho da criacdo de direito mediante
o desenvolvimento de estatutos racionais. E a organizacdo hierérquica, estrita-
mente racional, da Igrejafacilitava-lhe tratar, por meio de disposicdes gerais, como
permanente ou temporariamente obsoletos, certos estatutos economicamente néo
realizaveis e por isso embaragosos, como ja vimos no exemplo da proibi¢do da
usura. Por menos que, apesar disso, o direito candnico pudesse negar, em nume-
rosos casos isolados, a peculiaridade especifica da criacdo de direito teocrética -

a confusdo de motivos legisladores materiais e fins éticos materiais com os
componentes relevantes formal-juridicos dos estatutos, e a consequiente perda de
precisdo —, era, ndo obstante, de todos os direitos sagrados aquele que mais se
orientava pela técnica juridica rigorosamente formal. Falta nele o desenvolvi-
mento ulterior por juristas respondentes, proprio do direito isl@mico e do judaico;
e 0 Novo Testamento, por conter um minimo de normas formalmente compro-
missoérias de caréter ritual ou juridico- conseqiiéncia da fuga do mundo escato-
l6gica — , possibilitava o livre desenvolvimento de estatutos puramente racionais.
Uma analogia aos muftis, rabinos e ge'onim s veio representar os confessores
e directeurs de I'@me da Contra-Reforma e, nas igrejas protestantes antigas,
0s pastores, cuja casuistica de cura de almas mostra, por isso, pelo menos no
ambito catdlico, certa semelhanca distante com os produtos talmudicos. Mas tudo
nela estava sujeito ao controle das autoridades centrais da clria, e somente por
suas disposic¢des, extremamente elésticas, efetuava-se o desenvolvimento ulterior
das normas ético-sociais compromissérias. Gracas a esta situacdo, surgiu aqui,
entre o direito sacro e o profano, uma relacdo que ndo existe em nenhum outro
lugar: que o direito canénico veio a ser, para o direito profano, quase que um
guia no caminho a racionalidade. Isto se deve ao carater racional de "institui¢do"
da Igreja catdlica, fenbmeno que ndo encontramos por outra parte. Na é&rea do
direito material - ao lado de particularidades, como a queixa de espoliagdo, o
possessorium summariissimum, o reconhecimento do contrato informal e, sobre-
tudo, o apoio a liberdade de testar no interesse de fundag8es piedosas testamen-
tariamente criadas —, era, em principio, de maior importancia o conceito de
corporacdo canonistico: as igrejas foram as primeiras "instituicdes" em sentido
juridico, e também a partir dali iniciou-se a construcdo juridica das associacfes
publicas como corporacdes. Ja falamos disto. A influéncia pratica direta do
direito canénico no &mbito do direito civil material, que particularmente nos
interessa neste ponto, sobretudo no direito comercial, era de resto vacilante,
mas, em geral, mesmo na ldade Média, relativamente insignificante em compa-
racdo a do direito profano. Na Antiguidade, ainda até Justiniano, ele sequer
conseguira impor a efetiva supressao juridica do divoércio livre, e havia perrnane-
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cido puramente voluntéria a jurisdicdo religiosa. A auséncia, em principio,
de limites na pretensdo a dominacdo material de toda a conducdo da vida, que
partilhava com todos os direitos teocraticos, permanecia relativamente inofen-
siva no Ocidente para a técnica juridica porque com ela competia, sob a forma
do direito romano, um direito profano que se desenvolvera formalmente até uma
perfeicdo incomum e adquirira, gracas a continuidade histérica, o carater de um
direito universal: a prépria Igreja antiga tratara o Império Romano e seu direito
como algo definitivamente subsistente para toda a duragcdo deste mundo. Contra
as pretensfes do direito candnico reagiam, no entanto, 0s interesses econémicos
dos burgueses, também nas cidades italianas aliadas ao papa, de forma muito
enérgica e eficaz no resultado. Encontramos nos estatutos das cidades e das guil-
das, nos primeiros também na Alemanha, em ambos na Itdlia, disposi¢des penais
rigorosas contra os cidad&dos que recorressem ao tribunal eclesiéastico, e, ao lado
destas, h4 regulamentos de caréter quase cinico, referentes ao cancelamento glo-
bal, pelas corporacdes, das penas impostas pelos tribunais eclesiasticos. E, por
outro lado, levantavam-se nas corporacdes nacionais dos advogados e assembléias
estamentais, contra o direito eclesiastico, 0s mesmos interesses de classe materiais
e ideais dos interessados no direito e também, sobretudo, dos praticos juridicos,
que, em parte, também se levantavam contra o direito romano. Sua influéncia
sobre a justica profana incidia, abstraindo-se de certos institutos isolados, princi-
palmente na area da préatica processual. Nesta area, a tendéncia de toda justica
teocratica em averiguar a verdade material e absoluta e ndo apenas a formal,
em oposicdo ao direito probatério formalista e fundamentado na maxima proces-
sual do processo profano, desenvolveu muito cedo a metodologia racional, porém
especificamente material, do processo oficial. Uma justica teocrética ndo pode deixar
a averiguacao da verdade, tampouco quanto a expiagdo de um mal jafeito, a mercé
do arbitrio das partes. Procede de oficio (maxima oficial) e cria para s um procedi-
mento probatério que Ihe parece oferecer a garantia da averiguag¢é@o 6tima dos fatos
verdadeiros: no Ocidente, o "processo de inquisi¢cdo", adotado depois pela justica
penal profana. A luta pelo direito canénico material tornou-se mais tarde um assunto
essencialmente politico, e suas pretensdes, ainda hoje existentes, ndo se encontram
mais, quanto a seu alcance pratico, em areas econdmicas relevantes.

Nas igrejas orientais, desde o término da época bizantina primitiva, a situagéo
veio a ser semelhante a do Idd, em virtude da inexisténcia de um magistério infalivel
e de uma legislacdo conciliar. Entretanto, pelo menos o monarca bizantino tinha
pretensdes cesaropapistas muito mais fortes do que os sultées do Oriente podiam té-
las depois de o sultanado ter-se separado do califado dos abasidas, e os sultdes
turcos faziam-nas valer, mesmo apés a transferéncia do califado de Mutawakkil ao
sultdo Selim, sem falar da legitimidade precaria dos xés persas diante de seus suditos
xiitas. Mas nem a autoridade cesaropapista bizantina tardia, nem as russas ou outras
levantaram a pretensdo de criar um novo direito sagrado. Por isso, ndo existia ne-
nhum 6rgédo para isso, além de faltarem também com%l etamente escolas de direito a
maneira das isl@micas. A conseqiiéncia disso foi que direito candnico permanecia
ali, por estar limitado a sua esfera primitiva, totalmente estavel, mas também sem
influéncia alguma sobre a vida econémica.
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§ 6. Direito oficial e estatuto principesco patrimonial. As codificacdes

O imperium, - Estrutura "estarnental” ou "patriarcal" do direito principesco patrimonial.
- Asforgas motrizes das codificagdes. - A recepcdo do direito romano e o desenvolvi-
mento da moderna légica juridica. - Tipo das codificagdes patrimoniais.

O segundo poder autoritario que interfere no formalismo e irracionalismo
da antiga justica das assembléias forenses é o imperium (poder de proscricéo,
poder oficial) dos principes, magistrados e funcionarios. Deixamos aqui de lado
0 exame do direito especial que o principe cria para seu séquito pessoal, seus
servidores oficiais e, sobretudo, seu exército, e que continua existindo até hoje
em remanescentes eficazes. Essas criagcbes de direito levaram no passado a for-
mas de direitos particulares extremamente importantes: direito de clientela, direi-
to de servico, direito feudal, que todas elas, tanto na Antiguidade quanto na
Idade Média, se subtrairam ao direito comum e a judicatura normal e demarcaram
suas competéncias de forma muito diversa e complicada, pois esses fendmenos,
apesar de sua importancia politica, ndo apresentavam qualquer estrutura formal.
Dependendo do caréter geral do direito, essas particularidades estavam sujeitas,
como a clientela na Antiguidade, a uma mistura de normas sacras, por um lado, e
regras convencionais, por outro, ou tinham, como o direito de servigo e o direito
feudal na Ildade Média, carédter estamental, ou, por fim, como o atual direito de
funcionérios e o militar, estavam simplesmente subordinadas, em parte, a normas
especiais do direito publico e administrativo, em parte a instancias especiais ma-
teriais e processuais. O que nos interessa, ao contrério, é a influéncia do impe-
rium sobre o préprio direito comum, sobre sua modificacdo ou sobre o surgi-
mento de outro direito com vigéncia geral que venha a existir ao lado do direito
comum, em lugar dele ou contra ele, e, sobretudo: a influéncia desta situacao
sobre a estrutura formal do direito, em geral. Uma coisa pode-se estabelecer de
modo geral: a extensdo do desenvolvimento de direitos especiais deste tipo é
certamente um critério para avaliar a relagao de poder reciproca entre o irnperium
e as camadas com as quais ele tem que contar, como portadores de seu poder.
A Coroa inglesa conseguiu impor que ai n&o surgisse um direito feudal como
direito especial, como ocorreu na Alemanha, mas que ele fosse integrado na lex
terrae geral, a common law. Em compensacao, todo o complexo dos direitos de
posse de terras, de sucessdo e familiar tem carater fortemente feudal. O direito
estatutario romano menciona a clientela em algumas disposi¢des isoladas, princi-
palmente férmulas de execracdo, mas de resto deixa intencional mente de incluir
no ambito da regulacéo pelo direito civil esta instituicdo importante para a posi-
¢ao social da nobreza romana. Os estatutos italianos da |dade Média criaram, de
modo semelhante ao direito inglés, uma lex terrae uniforme. Na Europa central,
somente o Estado principesco absoluto tomou esta iniciativa, e isto quase sempre
poupando os elementos materiais desses direitos especiais, que somente acaba-
ram por ser absorvidos pela moderna instituicao estatal.

De onde o principe ou magistrado ou funcionario tomou a legitimacgédo e o
poder efetivo para criar ou influenciar o direito comum e até que ponto se esten-
deu este poder nas diversas &reas geograficas e juridicas especiais sdo questdes
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que reservamos, bem como a exposic¢ao dos motivos de sua interferénia, para o
exame das formas de dominacdo. De fato, aquele poder é de natureza extrema-
mente diversa e conseqiientemente produziu resultados diferentes. Em geral, uma
das primeiras criagfes do poder de proscri¢do principesco costuma ser um direito
penal racional. Tanto interesses militares quanto de "ordem", em geral, reclama-
ram a regulamentacéo precisamente dessa &rea. Depois da justica de linchamento
romana, o poder oficial principesco é a segunda fonte mais importante de um
"processo penal" especial. Muitas vezes influéncias sacerdotais interferiam direta-
mente nesse desenvolvimento: assim, no &mbito do cristianismo, o interesse na
extingdo da vendeta e do duelo. O knjaesrusso, que nos tempos antigos somente
pretende exercer funcgdes arbitrais, cria imediatamente apés a cristianizagdo, sob
a influéncia dos bispos, um direito penal casuistica: o conceito de "pena" (pro-
dascha) aparece somente agora na terminologia. A situacdo é semelhante no
Ocidente; e também no Isld e, sem divida, na india interferem as tendéncias
racionais do sacerdécio. E parece plausivel que também as disposic¢des detal ha-
das de todos os antigos estatutos juridicos, referentes as tarifas da indenizacdo
por homicidio e de outras multas, estavam sempre determinadas, de modo deci-
sivo, por influéncias principescas. A situacdo primitiva, depois do desenvolvi-
mento de condices tipicas de expiacéo, parece ter sido por toda parte- como
Binding mostrou no caso do direito alem&o - a coexisténcia de uma tarifa peni-
tencial principal para o homicidio e de outra tarifa penitencial muito mais baixa e
indiferenciada para todas as demais infracdes. Provavelmente, sob influéncia prin-
cipesca, surgiram entdo aquelas taxas quase grotescas para todas as infracdes
imaginaveis, que permitiam a todo mundo, tanto antes de cometer o crime quan-
to antes de recorrer a justica, ponderar se "vale a pena". A forte predominancia da
consideracdo puramente econdmica dos delitos e da pena € comum a todas as
camadas camponesas de todos os tempos. O formalismo do estabel ecimento fixo
das penas provém, contudo, do repadio ao arbitrio do senhor. E por isso que,
por toda parte, esse formalismo rigoroso somente cede lugar a uma medi¢&o mais
eléstica, e mesmo totalmente arbitréaria em algumas ocasifes, ao desenvolver-se a
justica num sentido patriarcal.

Na érea do direito "civil", cuja esfera nunca pdde ser tdo facilmente invadi-
da pelo poder de proscricdo do principe quanto a justica penal, considerada um
assunto sujeito a garantia formal de ordem e seguranca, mostra-se por toda parte
uma interferéncia do imperium muito mais tardia e, tanto na forma quanto no
resultado, muito diversa. Em parte, surgiu um direito principesco ou magistrético,
que expressamente se referia, diante do direito comum, a fonte especial de que
provinha. Assim, os ius honorarium romano do edito pretério, o direito ao writ
do rei inglés, a equity do lorde Chanceler inglés. A proscrigdo judicial dos funcio-
nérios encarregados da administracao da justica criou-os, apoiada nas tendéncias,
orientadas nas necessidades dos interessados no direito, dos préticos juridi-
cos, sobretudo dos consulentes (Roma) e advogados (Inglaterra), isto & das ca-
madas dos notéveis juridicos. Em virtude de seu poder de instruir de modo com-
promissério o juiz encarregado da decisdo (pretor) ou de dar as partes ordens
compromissorias Cinjunctions) - o que na Inglaterra foi concedido, de forma
geral, ao lorde Chanceler (Francis Bacon) por James |, na controvérsia com 0s
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tribunais comuns - ou de transferir os processos, voluntéria ou forcadamente,
paras mesmo ou para um tribunal especial (na Inglaterra, para ostribunais do rei
e mais tarde para a Cbancery Court), criaram novos meios juridicos que, em seu
efeito, anularam grande parte do direito comum vigente (ius ciuile, common lato).
Comum a todas as criagOes tardias, pela justica oficial, de um novo direito mate-
rial é a circunstancia de elas atenderem a necessidade de uma estruturagéo racio-
nal do processo, necessidade que partia, sobretudo, das camadas portadoras de
uma gestao econdérnica racional, isto & burguesas. O processo de interdi¢cdo, muito
antigo, e as actiones in factum confirmam que o pretor romano ndo ocupava
somente, desde a lex Aebutia, sua posicdo dominante no processo: o poder de
instrucéo diante dos jurados. Mas, como mostra um olhar ao conteddo material-
juridico do edito: as necessidades comerciais da burguesia, com a intensificacao
do comércio, criaram o procedimento formuldrio em sua regulamentacdo a ma-
neira de um edito, e a isto juntou-se a necessidade de suprimir certos formalis-
mos magicamente condicionados. Na Inglaterra e na Franga (como em Roma), foi
a dispensa do formalismo verbal e (na Inglaterra) das formalidades de citagéo ao
tribunal (citacdo sub poena pelo rei), a permissdo do interrogatério das partes
sob juramento (muito divulgado no Ocidente), o juri na Inglaterra e, além disso,
tanto ai quanto em outra parte, a forgca comprobatéria dos protocolos e a exclu-
s8o dos meios de prova irracionais, insuportaveis para a burguesia, especialmen-
te do duelo, o que constituia a maior forca de atracdo dos tribunais reais. Novas
criagbes de direito material na base da equity surgiram em maior nimero, na
Inglaterra, somente a partir do século XVII. Tanto Luiz IX quanto Henrique Il e
seus sucessores (particularmente Eduardo 111) criaram, por isso, um procedimen-
to probatério (relativamente) racional e eliminaram, em geral, os restos do forma-
lismo magico e do processo da assembléia forense. A equity do lorde Chanceler
inglés, por fim, eliminou em sua esfera, para o ambito dos novos meios juridicos,
a grande conquista do processo dos tribunais reais: a participagéo processual do
jari, de modo que a diferen¢a formal atual, no dualismo juridico, também subsis-
tente na América, entre common laui e equity - entre cujos recursos juridicos a
parte queixosa pode escolher em muitos casos —, consiste na auséncia do juri
neste direito e na sua colaboracgdo, naquele. J4 que os meios técnicos do direito
oficial, em geral, tinham também carater puramente empirico e absolutamente
formalista (particularmente freqliente, ja nas capitulares francas, o emprego de
ficgbes), correspondendo assim ao carater de todo direito diretamente oriundo da
prética juridica, ficava também inalterado o carater técnico do direito. Até inten-
sificou-se, as vezes, o formalismo deste, apesar de que - como ja mostra o nome
equity - também postulados ideol 6gicos materiais dirigidos ao direito podiam
provocar sua interferéncia, pois trata-se aqui de um caso em que o imperium
entrava em concorréncia com uma justica cuja legitimidade permanecia intocavel
para ele e cujos fundamentos gerais tinham, por isso, que aceitar, a néo ser que
- como nos casos do formalismo verbal e da irracionalidade das provas - inte-
resses muito fortes, dos vinculados ao direito, viessem em seu apoio.

Ao contrario, uma intensificacdo do poder do imperium é propiciada por
todos aqueles casos em que é diretamente solicitada uma modificacdo do direito
vigente por meio de disposi¢des do principe, vigorantes no mesmo sentido como
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direito "comum", como ocorre numa parte das capitulares francas (os capitula
legibus addenda), nas ordenancas e disposi¢8es das senhorias das cidades italianas e
nas disposi¢Oes tardias, vigentes vice legis, do principado romano (a primeira
época imperial somente conhecia disposi¢des compromissérias para os funciona-
rios). Trata-se, no entanto, quase sempre de decretos aprovados pelos honoratiores
(senado, assembléia dos funcionarios do império), em parte até pelos represen-
tantes das assembléias forenses. Também se conservou por longo tempo, pelo
menos na tribo dos francos, a consciéncia de que essas disposi¢des hdo pudes-
sem criar um "direito" auténtico, dificultando sensivelmente a criacdo principesca
de direito. Partindo disso, desenvolveu-se, através de muitas formas intermédias,
o vinculo totalmente soberano de ditadores militares do Ocidente ou principes
patrimoniais do Oriente sobre o direito vigente.

Sem divida, a criacdo de direito por principes patrimoniais costuma nor-
mal mente respeitar, em grande medida, a tradi¢cdo. Mas quanto mais ela consegue
eliminar a justica exercida pelas assembléias forenses - e quase sempre tem esta
tendéncia- ,tanto maior é sua liberdade de acéo e tanto mais pode ela imprimir
a0 direito suas qualidades formais especificas. Estas, por suavez, podem ter duas
caracteristicas muito diversas, dependendo das diferentes condicdes de existén-
cia politicas do poder principesco patrimonial, pois, por um lado, a criacdo do
direito pode tender a realizar-se de tal modo que o principe, cujo poder politico
€ considerado um direito subjetivo legitimamente adquirido da mesma forma que
quaisquer direitos sobre bens comuns, cede uma parte dessa plenitude de poder,
concedendo a outras pessoas - funcionarios, suditos, comerciantes estrangeiros
ou quem quer que seja, individuos ou associagfes - também direitos subjetivos
(privilégios), colocados sob sua garantia, cuja existéncia € entdo respeitada pela
justica principesca. Quando este é o caso, direito "objetivo" e direito "subjetivo”,
"norma" e "pretensdo" coincidem de tal forma que a ordem juridica- imaginan-
do-se a situacdo em suas Ultimas conseqUéncias - deveria assumir o caréater de
um feixe de privilégios de todo tipo. Por outro lado, pode ocorrer que o principe
ndo conceda a ninguém direitos que possam ser compromissorios para ele ou sua
justica. Em vez disso, somente da ordens caso por caso e segundo seu livre-
arbitrio. Quando isso ocorre, faltam até os conceitos, tanto de um direito objetivo
quanto de um "subjetivo". Ou entédo ele decreta regulamentos que contenham
instrucdes gerais para seus funcionérios. O conteludo deles, em termos conceitu-
ais, tem a ver com o regulamento e a resolugcdo, no modo geral mente estabel eci-
do, dos assuntos dos suditos e de suas controvérsias, até nova disposi¢céo even-
tual. Neste caso, a probabilidade do interessado individual no direito de obter
determinado tipo de decisdo em favor de seus desejos e interesses ndo é seu
"direito subjetivo”, mas apenas o reflexo efetivo, juridicamente ndo garantido,
daquelas disposic¢des do regulamento - no mesmo sentido que o atendimento
as vontades de uma crianca pelo pai, que também n&o tem compromisso algum
com principios juridicos formais e menos ainda com formas fixas de um procedi-
mento. E, de fato, as conseqiiéncias extremas de uma justica "paternal” do sobe-
rano significam simplesmente a transferéncia da resolucéo intrafamiliar de con-
trovérsias para a associacdo politica. A totalidade da justica, quando se imagina
esta situagdo em suas Ultimas consequiéncias, acabaria como "administracdo".
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Denominaremos a primeira dessas formas tipo estamental, a segunda, tipo
patriarcal da justica principesca patrimonial. Na justica e na criagdo de direito
estamentais, a ordem juridica é rigorosamente formal, mas inteiramente concreta
e, nesse sentido, irracional. Somente pode desenvolver-se uma interpretacdo "em-
pirica" do direito. Toda "administracéo", a cada passo, nada mais é que negocia-
¢do, regateio, estipulacdo de "privilégios", cuja existéncia lhe cabe constatar, e
por isso ela se realiza & maneira de um processo judicial, ndo se distinguindo
formalmente da justica. Esta era a forma, como j& mencionamos, do processo
administrativo do Parlamento inglés e também das poderosas autoridades reais
antigas, todas elas originalmente, ao mesmo tempo, autoridades administrativas e
judiciais. O exemplo mais importante, o Unico plenamente desenvolvido, do pa-
trimonialismo "estamental" é a associacao politica ocidental da Idade Média. Na
administracéo juridica puramente "patriarcal", ao contrério, o direito (desde que
se possa falar de "direito" onde domina o "regulamento") € inteiramente nao-
formal. A administracéo juridica aspira a averiguacdo material da verdade e rom-
pe, por isso, o direito probatério formalmente comprometido. Entra por isso muitas
vezes em conflito com os antigos procedimentos magicos, e a relagdo entre o
processo profano e o sacro assume formas diferentes. Assim, na Africa, a parte
queixosa pode, ndo raras vezes, recusar-se a aceitar a sentenga do principe e
recorrer ao juizo divino ou a visdo julgadora estatica dos sacerdotes feiticeiros ou
oghangas, os portadores do antigo processo sacro. Por outro lado, a justica prin-
cipesca estritamente patriarcal destr6i também as garantias formais dos direitos
subjetivos e a rigorosa "maxima processual" em favor do esfor¢co de obter, na
resolucdo de conflitos de interesses, um resultado objetivamente "certo" que sa-
tisfaga as exigéncias de "equidade". Apesar disso, a justica patriarcal pode muito
bem ser racional no sentido da observéancia de principios fixos. Mas, quando o &,
€ ndo no sentido de uma racionalidade légica de seus meios de pensamento
juridicos, mas sim no sentido da perseguicdo de principios materiais da ordem
social, sejam estes de conteudo politico, utilitarista, em favor do bem-estar, ou
ético. Também aqui coincidem administracdo e justica, mas ndo no sentido de
que toda administracdo assume a forma da -justica, porém no sentido oposto: de
que toda justica adota a peculiaridade da administracéo. Os juizes s&0 a0 mesmo
tempo funcionérios da administracéo principesca; o préprio principe interfere a
vontade na justica mediante a "justica de gabinete"; decide segundo seu livre-
arbitrio, conforme aspectos de justica, de conveniéncia e politicos, trata a conces-
sdo de direitos, em grande parte, como uma doacédo de graga, como privilégio
concedido num caso individual, determina suas condi¢fes e formas e elimina as
formas e os meios de prova irracionais do procedimento juridico em favor de
uma livre averiguacéo oficial da verdade (méaxima oficial). O ideal dessa justica
racional é a "justica de cadi" dos juizos "salombnicos", tais como 0s pronuncia o
heréi dessa lenda- e Sancho Panca como governador. Toda justica principesca
patrimonial, como tal, tem a tendéncia a seguir esse caminho. Os writs dos reis
ingleses foram conseguidos formalmente pelo apelo a sua livre graga. As actiones
injactum fazem suspeitar em que grau mesmo o magistrado romano tenha talvez
abusado originalmente da liberdade de aceitar ou recusar queixas Cactiones tem-
porales). Como equity, apresenta-se também a justica oficial inglesa da Epoca
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Moderna. A reforma de Luiz 1X, na Francga, realiza-se absolutamente em formas
patriarcais. A justica oriental, na medida em que ndo tem caréter teocrético, é
essencialmente patriarcal. Também a indiana. A justica chinesa, por fim, é um
tipo que confunde de maneira patriarcal o limite entre justica e administragdo.
Decretos dos imperadores, em parte de conteudo instrutivo, em parte ordens,
interferem na justica de modo geral ou em casos concretos. A elaboracdo da
senten¢ca, ha medida em que ndo é magicamente condicionada, orienta-se por
critérios materiais e ndo-formais, e constitui, por isso, do ponto de vista formal
ou econdémico, uma justica de "equidade" fortemente irracional e concreta.

Essa forma de intervencdo do imperium na justica e na criagcdo de direito
pode ser encontrada nos "niveis culturais" mais diversos e ndo esta condicionada
economicamente, mas sim, em primeiro lugar, politicamente.

Assim, na Africa, nos lugares em que o poder do chefe esta fortemente
desenvolvido devido a unido com os sacerdotes feiticeiros, a importancia da guerra
ou, por fim, a monopolizacdo do comércio, o antigo processo formalista e magico
e o dominio exclusivo da tradicdo muitas vezes desapareceram quase totalmente,
surgindo, por um lado, um processo judicial com citacdo, em nome do principe
(muitas vezes com "conjuracdo" do citado), e execugao publicas e meios de prova
racionais, baseados em testemunhas em vez dos ordélios, e, por outro, a criagcao
do direito realizada exclusivamente pelo principe (Aschanti) ou por ele, mas com
aclamacdo da comunidade (sul da Guiné). Muitas vezes, o principe, o chefe ou
seu juiz decidem, absolutamente, segundo o livre-arbitrio e sentimento de justi-
¢a, sem nenhuma vinculacdo formal a determinadas regras (assim, entre os Basuto
e 0s Bardong em Daomé ou no reino do Muata Cazembe, no Marrocos - regifes
com desenvolvimento cultural muito diverso). Somente o perigo de perder o
trono com uma violacdo demasiadamente flagrante do direito - particularmente
das normas da tradicdo consideradas sagradas, nas quais, afinal, se baseia a pré-
pria "legitimidade" - cria aqui limites. Esse carater antiformal, material da admi-
nistracéo patriarcal, costuma alcancar seu ponto culminante onde o principe (lei-
go ou sacerdote) se coloca a servico de interesses religiosos positivos, e isso
especialmente quando é propagada por ele, nos seus postulados, ndo uma religio-
sidade ritualista, mas uma religiosidade de conviccdo. Todas as tendéncias
antiformais da teocracia - desligadas nesse caso também dos limites estabel eci-
dos pelas normas ritualistas e vigentes em outras partes, e portanto formais e
sagradas - relinem-se a preocupacdo patriarcal amorfa com o bem-estar, voltada
unicamente para o habitus intimo correto, e cuja administracdo se aproxima as-
sim do caréter da "cura de almas". Todas as barreiras entre direito e moralidade,
coacdo juridica e adverténcia paternal, motivos e fins legislativos e meios técnico-
juridicos acabam sendo derrubadas. Os editos do rei budista Ashoka sdo o exem-
plo que mais se aproxima desse tipo. Em regra, porém, encontramos na justica
principesca patrimonial uma combina¢do de componentes estamentais e patriar-
cais, completada pelo procedimento juridico formal das assembléias forenses. Na
medida em que predomina um ou outro destes componentes, estdo principal-
mente condicionadas - como cabe expor mais tarde na anédlise da "dominag&o"
- por condic¢des politicas e de poder. No Ocidente, ao lado delas, foi também
importante, para a predominancia da forma "estamental" da justica, a tradicdo
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(também politicamente condicionada, em sua origem) da justi¢ca praticada pelas
assembl éias forenses, a qual negava, em principio, ao rei a fungéo de julgador.
A penetracdo de elementos racional-formalistas a custa destas préticas tipi-
cas do direito patrimonial, tal como a observamos no Ocidente na Epoca Moder-
na, podia resultar da propria necessidade interna da administragdo principesca
patrimonial. Este é particularmente o caso quando se trata de acabar com o pre-
dominio de privilégios estamentais e com o carater estamental da justica e ad-
ministracdo, em geral, pois, diante daqueles, os interesses na racionalidade crescente
- e isto significa, neste caso: no dominio crescente da igualdade juridica formal
e das normas objetivas formais - andavam de maos dadas com o0s interesses
de poder dos principes diante dos privilegiados. O "regulamento”, em lugar do
"privilégio", serve a ambos os interesses. A situacdo é outra quando, ao contrario,
se trata da limitagdo do arbitrio patriarcal totalmente livre, em favor, primeiro,
de regras fixas e, segundo, de uma criacdo de direitos fixos dos dominados
diante da justica: isto é da garantia de "direitos subjetivos'. As duas situacdes,
como sabemos, ndo sdo idénticas: uma resolucdo de conflitos, segundo regula-
mentos administrativos fixos, ndo significa necessariamente que existam "direitos
subjetivos" garantidos. Mas a Ultima situagéo - a existéncia ndo apenas de normas
objetivas fixas, mas de um "direito" objetivo no sentido rigoroso - constitui, pelo
menos na area do direito privado, a Unica forma segura de garantir uma vinculacéo a
normas objetivas em geral. A uma garantia deste tipo aspiram grupos de interessados
econdmicos que o principe, em certas circunstancias, quer favorecer e cuja lealdade
quer ganhar, em beneficio de seus interesses de poder fiscais e politicos.
Naturalmente, cabe sobretudo aos interessados burgueses exigir um direito
inequivoco, claro, livre de arbitrio administrativo irracional e de perturbacdes
irracionais por parte de privilégios concretos: direito que, antes de mais nada,
garanta de forma segura o carater juridicamente obrigatério de contratos e que,
em virtude de todas estas qualidades, funcione de modo calculavel. A alianca
entre interesses principescos e interesses de camadas burguesas foi, portanto,
uma das forgas motrizes mais importantes da racionalizagcdo formal do direito.
N&o no sentido de que sempre fosse necessaria uma "cooperagdo” direta desses
poderes, pois ao racionalismo econamico privado das camadas burguesas ja
corresponde por ss mesmo, em grande parte, como fator independente, o
racionalismo utilitario de toda administragcdo realizada por funcionéarios. E o inte-
resse fiscal do principe, estendendo-se para muito além do ambito da importan-
cia atual de interesses capitalistas ja existentes, procura preparar-lhes o terreno
antes de eles existirem. Mas uma garantia de direitos, independente do arbitrio
do principe e dos funcionarios, nao corresponde, de-modo algum, as genuinas
tendéncias de desenvolvimento, préprias da burocracia. Também n&o se inclina,
alids, sem reserva, para os interesses capitalistas. Muito pelo contréario, quando se
trata da forma mais antiga, sobretudo politicamente orientada, do capitalismo, de
cujo contraste com o capitalismo "burgués", especificamente moderno, cabe ain-
da falar em vérias ocasides. E mesmo os comegos do capitalismo burgués néo
mostram ainda, ou de modo limitado, aquele interesse tipico em direitos subjeti-
VoS garantidos, mas com freqiiéncia o contrario, pois ndo apenas os grandes
monopolistas coloniais e mercantis como também os grandes empresarios
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monopolizadores do periodo manufatureiro mercantilista apoiam-se, em regra,
em privilégios principescos que muitas vezes rompem o direito comum vigente,
particularmente o direito corporativo, e provocam a resisténcia da classe média
burguesa, levando, portanto, os capitalistas a conseguir suas oportunidades de
aquisicdo, privilegiadas a custa de uma situagéo juridica precéria diante do prin-
cipe. O capitalismo orientado politicamente ou por interesses de monopdlio e
ainda o mercantilista primitivo podem assim tornar-se um interessado na criagao
e conservagdo do poder principesco patriarcal diante dos estamentos e também
da classe industrial burguesa, tal como o era na época dos Stuarts e voltou a ser,
hoje em dia, em amplas éareas, desenvolvendo-se progressivamente nesse senti-
do. Apesar de tudo isso, ainterferéncia do imperium, especial mente do imperiurn
principesco, na vida juridica mostrou sempre, e tanto mais quanto mais forte e
durador foi seu poder, uma tendéncia inerente a uniformizacéo e sistematizacéo
do direito: isto & a "codificagdo". O principe quer "ordem". E quer "unidade" e
homogeneidade de seu reino. E isso também por uma razdo que se origina tanto
em necessidades técnicas da administragdo, quanto em interesses pessoais de
seus funcionarios: o emprego, sem diferenca, em todo o territério dominado é
possibilitado pela uniformidade juridica e oferece oportunidades de carreira mais
amplas a estes funcionarios que deixam de estar limitados a seu distrito de ori-
gem pelo fato de conhecerem somente o direito deste. E os funcionarios, em
geral, aspiram a "clareza" do direito, enquanto as camadas burguesas aspiram a
"seguranca’ da sua aplicacéo.

Ainda que, desse modo, interesses de funcionarios, interesses de aquisic¢do
burgueses e interesses principescos fiscais e técnico-administrativos tenham sido,
de fato, os portadores normais de codificacBes, ndo sdo por isso 0s Unicos possi-
veis. Também outras camadas politicamente dominadas, além da burguesia, po-
dem ter interesses na fixa¢do inequivoca do direito, e também os poderes domi-
nantes, aos quais dirigem esta exigéncia e que, for¢cada ou voluntariamente, ce-
dem a estas, nao tém que ser necessariamente principes.

Codificacdes sistematicas do direito podem também ser o produto de uma
nova orientacdo universal e consciente da vida juridica, tal como se torna neces-
séria em conseqiiéncia de novas criagdes politicas externas ou de compromissos
de estamentos ou classes que pretendem a unificagdo social interna de uma
asociacdo politica, ou eventualmente de ambas as coisas em conjunto. Pode tra-
tar-se de uma criacdo planejada de associacdes em territdrios novos: assim, no
caso das leges datae das col6nias da Antiguidade, ou entdo da fundagdo de uma
associacdo politica nova, como, por exemplo, da confederagéo israelita, que se
sujeita em determinados aspectos a um direito uniforme, ou do término de revo-
lucdes por um compromisso de estamentos ou classes. Assim - segundo se diz
—, no caso das Doze Tébuas. Por fim, a fixac8o sistematica do direito efetua-se,
pelo menos, no interesse da seguranca juridica, ap6s conflitos sociais.

Neste caso, os interessados na fixagdo escrita costumam natural mente ser aque-
las camadas que até entdo mais sofreram pela fata de normas inequivocamente
estabelecidas e acessiveis a todo mundo, isto & apropriadas ao controle da justica.
Particularmente, portanto, camadas camponesas ou burguesas diante da justica de
honoratiores aristocratica ou dominada por aristocratas ou da justica sacerdotal:
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situagdo tipica da Antiguidade. A fixacdo escrita sistemética do direito costuma
conter, nesses casos, amplos acréscimos ao direito e, por isso, € em regra, impos-
ta por profetas ou homens de confianga com caréter de profetas (aisymnetas)
como /ex data, em virtude de uma revelagdo ou de um oréculo consultado. Os
interesses que se trata de assegurar costumam, por um lado, apresentar-se de
forma relativamente inequivoca aos diversos interessados participantes, e tam-
bém as formas possiveis de resolugdes juridicas costumam estar extensamente
esclarecidas mediante discussdo e agitacdo e amadurecidas para o pronuncia-
mento dos profetas ou aisymnetas. Mas, por outro lado, os interessados impor-
tam-se mais com um direito formal e claro, que resolve de forma inequivoca os
pontos duvidosos, do que com um direito sistematico. A formulagdo de normas
juridicas costuma, por isso, efetuar-se na mesma concisao epigramatica, prépria
de provérbios juridicos, que é caracteristica dos oraculos, das disposic¢oes juridi-
cas da sabedoria antiga ou dos responsa de consulentes juridicos. Assim, a en-
contramos em forma muito semelhante tanto nas Doze Tabuas - de cuja prove-
niéncia de uma legislacdo realizada uno acto se duvida indevidamente - quanto
no Decalogo e no Livro da Confederagdo judaica. Ja a forma caracteristica desses
dois complexos de mandamentos e proibic¢des indica por s mesma sua auténtica
proveniéncia profética e ao mesmo tempo aisymnética. Ambos compartilham tam-
bém a propriedade de conter tanto mandamentos religiosos quanto civicos: as
Doze Téabuas lancam o anatema (sacer esta) contra o filho que bate no pai e
contra o patrao desleal ao cliente. Consequiéncias do direito civil estavam excluidas
em ambos os casos. Evidentemente, os mandamentos vieram a ser necessarios
porque a disciplina e a piedade domésticas estavam em decadéncia.

Entretanto, o conteudo religioso da codificacédo judaica, no Decélogo e no
Livro da Confederacdo, esta sistematizado, e o da lei romana compd&e-se de pres-
cri¢oes isoladas; o direito religioso, como um todo, estava firmemente estabeleci-
do, sem haver nenhuma revelacgdo religiosa nova. Outra questdo, apenas acesso-
ria, € a de se as "Doze Tébuas", nas quais, segundo se diz, estava escrito o direito
urbano romano, estabelecido por profetas juridicos, e que foram destruidas no
incéndio gaulés, tém carater muito mais histérico do que as duas tabuas da lei
mosaica. Mas nem razdes linglisticas - irrelevantes, tratando-se de uma tradic¢ao
puramente oral da lei - nem razdes objetivas obrigam a reprovar a tradicdo
sobre a idade e a homogeneidade da legislacdo. A opinido de que se possa tratar
de colegbes de provérbios juridicos ou de produtos da prética de sentengas dos
honoratiores juridicos tem contra si a probabilidade interna. Trata-se de normas
gerais de carater bastante abstrato que, além disso, em parte, tém manifestamen-
te um carater extremamente tendencioso, consciente de seu fim e, em parte, o
carater de um compromisso entre interesses estamentais. E pelo menos improvéa-
vel que semelhantes normas tenham sua origem numa prética de sentencgas e,
mais ainda, que o produto literario de um colecionador de provérbios juridicos,
por exemplo, o de Sexo Aelius Paetus Catus, tenha podido conseguir tanta auto-
ridade numa época marcada por lutas de interesses racionais, no ambito de uma
cidade. Também a analogia de outros produtos aisymnéticos é patente demais.
Apenas em sentido puramente formal, no entanto, uma "codificagdo" sistemética
resulta da situacdo tipica da criagdo de direito aisymnética e das necessidades a
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serem por ela satisfeitas. Tal codificacdo ndo é constituida nem pelo Decalogo no
tocante a ética nem pelas Doze Tabuas e as disposi¢fes juridicas do Livro da
Confederacdo, no concernente a vida de negécios. Sistema e ratio juridica so-
mente entram neles - em extensdo limitada - pelo trabalho dos praticos do
direito, sobretudo pelas necessidades do ensino juridico e, em extenséo plena,
somente pelo trabalho dos funcionarios principescos. Estes sédo os verdadeiros
sistematicos da codificacdo, pois naturalmente estdo interessados numa sistemati-
ca "transparente" para eles. Por isso, as codificacBes principescas costumam ter,
sob aspectos sisteméticos, um carater muito mais racional do que mesmo as legis-
lacBes aisymnéticas ou proféticas mais abrangentes.

O Unico outro caminho, além da codificacéo principesca, para a "sisteméti-
cd' entrar no direito costuma ser constituido pelos produtos didético-literarios,
particularmente os "livros de direito”, que muitas vezes alcancam autoridade
canonica, dominando a justica da mesma forma que uma lei. Mas em ambos os
casos uma fixag8o escrita sistemética do direito costuma primeiro aparecer ape-
nas como compilacéo do direito j& vigente, para afastar davidas e conflitos surgi-
dos. Muitas colecBes de direito ou regulamentos promulgados por autoridades,
criadas a mando de principes patrimoniais, com a aparéncia de "codifica¢des" -
como, por exemplo, a colecdo de leis oficial chinesa e tudo que se parece com
ela- nadatém aver, apesar de certa "sistemética" da estruturacdo, com a criagéo
de direito codificadora, porque nada mais sdo que produtos mecénicos. Outras
codificagbes pretendem somente dar uma forma ordenada e sistematica ao direito
javigente. Assim, na maior parte, a Lex Salica, e quase todos os "direitos popula-
res' de natureza semelhante, pretende-o com a pratica juridica da justica das
assembl éias forenses; os assisa de Jerusalém, com sua extensa influéncia, com os
costumes mercantis fixados em precedentes judiciais; as Sete Partidas e outras
codificacbes semelhantes, até as antigas Leges Romanas, com as partes pratica-
mente sobreviventes do direito romano. Mesmo assim, isso ja significa, inevita-
velmente, uma sistematizacdo em algum grau e, nesse sentido, racionalizacédo da
matéria juridica. E os interessados nela séo, portanto, os mesmos que se interes-
sam por uma codificacdo auténtica, no sentido de uma revisdo sistemética do
conteudo do direito existente. Os dois casos ndo podem ser claramente distingui-
dos. Na "seguranca juridica" criada pela codificacdo, como tal, ja costuma existir
um forte interesse politico. Por isso, todas as novas criagBes politicas costumam
ser particularmente propensas a codificagfes. Na criacdo do reino mongdélico por
Géngis Khan houve tais tentativas (colegdo da Yasa), bem como em muitas outras
situacBes semelhantes, até a fundacéo do reino napolednico. Para o Ocidente,
aparentemente em contradicdo a ordem histérica, encontra-se uma época de
codificagdo no inicio de sua histéria: nas leges dos novos reinos germanicos fun-
dados em solo romano. A pacificagc8o das formagdes politicas etnicamente mistas
exigia aqui, sem falta, a fixacdo do direito de fato vigente, e a derrubada militar
de todas as situacdes de vida facilitava o radicalismo formal da execucéo. A im-
plantacdo da seguranca juridica interna no interesse de um funcionamento preci-
so do aparato oficial, além (especial mente no caso de Justiniano) da necessidade
de prestigio do monarca, motivou as cole¢cdes de leis romanas tardias e, por fim,
a codificagdo do direito lusitano, bem como as codificagBes principescas medie-
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vais, baseadas exclusivamente no direito romano, do tipo das Sete Partidas espa-
nholas. Em todos esses casos, dificilmente devem ter interferido de modo direto
interesses econbmicos de pessoas privadas. Ao contrério, precisamente o mais
antigo exemplar, relativamente completo e singular em sua forma de todas as
codificagbes conservadas, o Cédigo de Hamurabi, permite com alguma probabili-
dade a concluséo de que existia uma camada relativamente forte de interessados
na troca de bens e que o rei, em seu préprio interesse politico e fiscal, desejava
dar apoio a seguranca juridica desse comércio, pois encontramo-nos aqui ho
ambito de uma monarquia urbana. Os restos conservados de outras legislagdes
primitivas permitem supor que também ai o0s antagonismos estamentais e de
classe, tipicos das cidades da Antiguidade, exerciam sua influéncia, mas, em vir-
tude da estrutura politica diferente, com outros resultados. Da codificacdo de
Hamurabi, na medida em que isso pode ser comprovado mediante documentos
mais antigos, sabe-se que ndo estabeleceu um direito realmente novo, mas codi-
ficou o direito ja existente e também ndo foi a primeira desse tipo. Acima dos
interesses econdmicos e religiosos, que se manifestam no regulamento detalhado
- muito importante para o patriarcalismo, aqui como em outra parte - dos
deveres familiares e, particularmente, de piedade filial, esta, sem davida, tanto
nessa codificagdo quanto na grande maioria das demais codificacbes principes-
cas, o interesse politico na uniformidade do direito, puramente como tal, dentro
do reino. Também quase todas as outras codificacdes principescas, pelos motivos
conhecidos, pretendem eliminar a méxima: "o arbitrio rompe o direito comum".
Esses motivos exercem influéncia mais intensa nas codifica¢des principescas da
Epoca Moderna, que surgem em grande niimero ao nascer o Estado de funciona-
rios. Apenas em proporgcdo minuscula sdo realmente criagbes novas, pois, pelo
menos na Europa central e ocidental, tinham como condic¢do prévia a vigéncia do
direito romano e do direito candnico, como direitos universais. O direito candénico
reclama para suas prescri¢fes vigéncia universal obrigatéria, o direito romano
tinha vigéncia "subsidiéria", dando, portanto, preferéncia a maxima: "o arbitrio
rompe o direito comum". Na verdade, a situacéo de muitas prescricdes do direito
candnico era a mesma. .

Quanto a importancia para a revolucdo do pensamento juridico e também
do direito material vigente, nenhuma delas p6de comparar-se a recepcao do direi-
to romano. Esse ndo é o lugar adequado para seguir a sua histéria; temos que nos
limitar a algumas observacdes a esse respeito. A recepc¢do do direito romano, na
medida em que cooperam nela os imperadores (Frederico 1) e mais tarde os prin-
cipes, deve-se principalmente a posicdo soberana do monarca estabelecida na
codificacdo de Justiniano. De resto, h& controvérsias ndo resolvidas e talvez im-
possiveis de resolver de forma inequivoca sobre a questdo de se houve por tras
da recepcéo interesses econdmicos que por ela foram fomentados, e quais.
O mesmo se da na questdo sobre a quem se deve a iniciativa da penetracao de
juizes instruidos, isto ¢ com formacado universitaria, como portadores tanto do
romanismo quanto dos procedimentos principescos patrimoniais. E, sobretudo:
se foram substancialmente os interessados no direito que, em virtude de contra-
tos arbitrais, recorriam aos funcionéarios administrativos, juridicamente instruidos,
do principe em lugar dos tribunais, introduzindo assim o hébito da decisdo
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"oficial" em vez da "judicial" e acabando com os tribunais antigos (Stoelzel) ou se
(como particularmente Rosenthal tentou comprovar detalhadamente) os préprios
tribunais, em conseqiiéncia da iniciativa dos principes, aceitaram progressiva-
mente juristas como juizes adjuntos, em vez de honoratiores. Seja como for, uma
coisa é certa: j& que, segundo as fontes, também aquelas camadas estamentais
que viam com desconfianga a penetracdo do direito romano n&o costumavam
protestar, em geral, contra a participacdo de alguns "doutores" como juizes adjun-
tos e somente lutavam contra a preponderancia destes e, sobretudo, contra a
participacdo de estrangeiros, € 6ébvio que em todo caso necessidades técnicas do
procedimento juridico (sobretudo a capacidade, adquirida numa instrucéo espe-
cifica, de resumir situacBes de fato complicadas numa colocacg&o juridicamente
inequivoca do problema e, em geral, a necessidade de uma racionalizagdo do
processo judicial) condicionaram a penetracdo dos juristas formados. Nesse as-
pecto, coincidem os interesses técnicos dos préticos juridicos com os interesses
dos interessados privados no direito, sobretudo dos burgueses, mas também dos
nobres. A recepcgdo das disposicdes materiais do direito romano, ao contrério,
em nada importava precisamente aos interessados no direito mais "modernos”,
isto & os burgueses; as instituicdes do direito mercantil e de bens de raiz urbanos
da Idade Média correspondiam muito melhor as suas necessidades. Somente as
gualidades gerais formais do direito romano eram as que, com a especializagdo
inevitavelmente crescente da vida juridica, |he possibilitavam a vitéria por toda
parte, menos onde, como na Inglaterra, existia uma instrucéo juridica nacional que
era protegida por interesses poderosos. Estas qualidades formais também
condicionaram que a justica principesca patrimonial do Ocidente ndo seguisse 0s
caminhos de um cultivo genuinamente patriarcal da justica material e do bem-estar,
como ocorreu em outras partes. Um fato fundamental que impediu isto foi a instru-
¢éo formalista dos juristas, dos quais esta justica precisava como funcionérios, con-
servando para a justica do Ocidente aquele grau de caréater formal-juridico que lhe é
especifico, em oposi¢cdo & maioria das outras administracdes patrimoniais do direito.
O respeito ao direito romano e a formacdo romanista dominava, por isso, tudo que
os inicios da Epoca Modema viam de codificagdes principescas - em sua grande
maioria criacdes do racionalismo de juristas com formacdo universitéria.

A recepcédo do direito romano criou - e nisso fundamenta-se, do ponto de
vista sociol6gico, sua posicdo de poder - uma nova camada de honoratiores
juridicos: os juristas doutos, que receberam das universidades o diploma de dou-
tor na base de sua formacéo juridica literaria. As consequéncias disso para as
qualidades formais do direito foram muito importantes. J& na época imperial ro-
mana, o direito romano comecara a tornar-se um objeto de atividades puramente
literarias. Naturalmente, isso significava algo muito diferente, por exemplo, da
criagéo de "livros de direito" pelos honoratiores juridicos medievais da Alemanha
ou da Franca ou de compéndios do direito vigente, pelos juristas ingleses- por
mais importantes que tenham sido também as conseqUéncias destes, pois sob a
influéncia do conhecimento filosofico, por mais superficial que fosse, dos juristas
da Antiguidade aumentou consideravelmente a importancia do elemento pura-
mente l6gico no pensamento juridico. E isto tinha aqui - onde nenhuma
vinculacdo a um direito sagrado e nenhum interesse teol6gico ou ético-material
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comprometiam este pensamento, for¢cando-o assim ao caminho de uma casuistica
puramente especulativa- consequUéncias muito mais fortes para a forma da préa-
tica juridica. Germes do principio, segundo o qual aquilo que o jurista ndo pode
"pensar" e "construir' ndo pode ter existéncia juridica, encontram-se de fato j&
entre os juristas romanos. Maximas puramente ldgicas como quod universitati
debetur, singu/is non debetur ou quod ab initio vitiosum est, non potest tractu
temporis convalescere e grande niimero de outras semelhantes formam parte des-
te tipo de pensamento. S6 que se trata de producdes ocasionais, ndo-sistemati-
cas, de uma logica juridica abstrata, as quais sdo acrescentadas como explicacfes
a deciséo pronunciada no caso individual, concretamente motivada, mas que em
outros casos eram ignoradas e postas de parte, as vezes, até pelo mesmo jurista.
O caréter substancialmente indutivo, empirico do pensamento juridico, ndo se
alterou por isso, ou apenas pouco. Mas a situacdo mudou completamente no
momento da recepcdo do direito romano. Primeiro intensificou-se, naturalmente,
0 processo de abstracdo das proéprias instituicfes juridicas, que se iniciara com o
desenvolvimento do direito civil romano rumo a um direito imperial. Para possi-
bilitar a recep¢éo, as instituicdes juridicas romanas - como com razdo ressalta
particularmente Ehrlich - tinham que ser despidas de todos os restos de uma
vinculagdo nacional e elevadas a esfera do logicamente abstrato, e o direito ro-
mano tinha que ser absolutizado como o direito "logicamente correto”" por exce-
Iéncia. Isto ocorreu, de fato, no decorrer de mais de seiscentos anos de trabal ho
da jurisprudéncia do direito comum. Mas a0 mesmo tempo o carater do pensa-
mento juridico continuou deslocando-se para o lado formal 16gico. Os ocasionais
apercus brilhantes dos juristas romanos, do tipo das maximas citadas, depois de
desligados da conex&o com o0 caso concreto, como j4 se encontravam nas
Pandectas, foram elevados ao uUltimo nivel de principios juridicos, na base dos
quais se argumentava dedutivamente. O que em alto grau faltara aos juristas ro-
manos - as categorias puramente sisteméticas - foi criado agora. Foram
construidos conceitos como, por exemplo, o de "acordo juridico" ou o de "decla-
racdo de vontade", para os quais na jurisprudéncia da Antiguidade nem existiam
nomes uniformes. E sobretudo o principio, 'segundo o qual aquilo que o jurista
ndo pode pensar ndo existe juridicamente, adquiriu agora realmente importancia
prética. Entre os juristas da Antiguidade, em consequéncia da natureza analitica,
historicamente condicionada, do pensamento juridico romano, a capacidade pro-
priamente construtiva, se ndo faltou, teve pouca importancia.

Entretanto, na aplicacdo desse direito a situacfes de fato totalmente estra-
nhas, desconhecidas na Antiguidade, apareceu no primeiro plano a tarefa quase
exclusiva de "construir" juridicamente, sem contradi¢cbes, a situacdo de fatos.
Tornou-se assim decisiva para 0 pensamento juridico a Unica concepcéo, hoje
predominante, do direito como um complexo, sem contradi¢des l6gicas internas
e sem lacunas, de "normas" a serem "aplicadas". Mas nessa forma especifica de
tornar l6gico o direito ndo tinham, de modo algum, participacdo decisiva, diver-
samente da tendéncia geral a um direito formal, necessidades da vida dos interes-
sados burgueses num direito "calculavel", por exemplo, pois a esta necessidade,
como mostra a experiéncia, corresponde igualmente e muitas vezes até melhor
um direito formal empirico, vinculado a precedentes judiciais. Ao contrério, as
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conseqiiéncias da construcgdo juridica puramente |16gica comportam-se, freqiientemente,
de modo totalmente irracional e disparatado em relagdo as expectativas dos interes-
sados no comércio. Nisso tem origem o chamado caréater "alheio a vida" do direito
puramente l6gico. O que fomentou esse desenvolvimento foram necessidades inte-
lectuais internas dos tedricos juridicos e dos doutores por eles formados: uma tipica
aristocracia da "cultura" literéria na area do direito. Laudos emitidos por faculdades
constituiam no continente a autoridade Ultima em casos juridicos duvidosos, e os
honoratiores juridicos tipicos eram juizes e notarios com instrucdo académica, ao
lado dos advogados. Onde quer que faltasse um estamento de juristas nacional orga-
nizado, o direito romano avangou vitoriosamente com a ajuda deles: com excegao da
Inglaterra, do norte da Frangae da Escandinavia, conquistou toda a Europa, da Espanha
até a Escécia e a Rissia. Na Itdlia, o$ portadores do desenvolvimento, por tras do
qual estava quase por toda parte o principado, eram, pelo menos no inicio, sobretu-
do os notarios, ao passo que, no Norte, eram particularmente os juizes doutos dos
principes. Em nenhum caso o desenvolvimento do direito ocidental conseguiu man-
ter-se totalmente livre dessas influéncias. Nem sequer o do direito inglés. N&o apenas
muitos elementos em sua sistematica e numerosos institutos juridicos isolados mos-
tram vestigios delas, como também as revela a definigdo das fontes da common law:
precedentes judiciais e legal principies, por mais enorme que tenha ficado a diferenca
na estrutura interna. Mas a verdadeira patria do direito romano continuou sendo a
Itdlia, particularmente sob a influéncia dos tribunais genoveses e de outros tribunais
doutos Crotae), cuja colecdo de decisbes elegantes e construtivas foi impressa na
Alemanha, no século XVI, fazendo-a sujeitar-se a influéncia do Tribunal Superior e
dos tribunais de comarca.

Somente a época do "despotismo esclarecido” plenamente desenvolvido
procurou, desde o século XVIII, superar conscientemente esse especifico carater
l6gico formal do direito comum, desenvolvido apenas nessa parte do mundo, e
de seus honoratiores juridicos académicos. O papel decisivo nisso foi desempe-
nhado, primeiramente, pelo racionalismo geral da burocracia, com sua ostenta-
¢ao de autocracia e sua ingénua convicgéao de saber tudo melhor. A dominagdo
politica substancialmente patriarcal adotou o tipo do Estado de bem-estar, a ser
examinado mais tarde, e passa despreocupadamente por cima do querer concreto
dos interessados no direito e do formalismo do pensamento juridico académico.
Sua tendéncia é no sentido de oprimir totalmente este pensamento de especialis-
ta, pois entende que o direito deva ser despido de sua qualidade de assunto de
juristas especializados e modificado de tal forma que instrua ndo apenas os fun-
cionédrios, mas também e sobretudo os suditos sobre sua situagdo juridica, sem
ajuda de ninguém. Esta idéia de uma justi¢a isenta de sutilezas e formalismos
juridicos, que aspira a equidade material, é prépria, como ja vimos, de todo
patriarcalismo principesco. Mas nem sempre pode ele ceder sem reserva a esta
inclinacdo. A codificagdo de Justiniano, ao sistematizar e sublimar o direito que
constituia seu conteudo, criou um verdadeiro "direito dos juristas’, em vez de se
preocupar com os "leigos", ou como lhes fora possivel aprender ou entender tal
direito. Nao tinha condic¢des para eliminar o ensinamento juridico especializado,
diante das obras dos juristas classicos e de sua autoridade oficialmente reconhe-
cida pela lei de citas. Assim, somente podia apresentar-se como a Unica colegao
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de citados, futuramente decisiva, que servia as necessidades de aprendizagem
dos estudantes, e por isso tinha a oferecer, como introdugdo, um manual revesti-
do da forma de lei ("Instituicdes"). De forma menos limitada manifestou-se o
patriarcalismo no monumento classico do moderno "Estado de bem-estar", o "Di-
reito Geral" prussiano. Ao contrario do cosmo estamental de "direitos subjetivos",
esse "direito objetivo" é, sobretudo, um cosmo de deveres juridicos: a universali-
dade dos "malditos deveres e obrigacdes" é a qualidade dominante da ordem
juridica, cuja caracteristica mais relevante é um racionalismo sistematico, nédo de
natureza formal mas material, como sempre nesses casos. Onde pretende valer o
materialmente "razoavel", o que apenas de fato é tomado por direito tem que
ceder. Sobretudo, portanto, o "direito consuetudinario”. Todas as codificactes
modernas, desde o primeiro esbo¢co de um cédigo civil, declararam-lhe a guerra.
Tanto os costumes da pratica juridica ndo baseados em determinacfes expressas
do legislador quanto toda forma tradicional de interpretar o direito constituiam
para elas, como para todo legislador racionalista, fontes deficientes para a aplica-
¢ao do direito, que no melhor caso podiam ser toleradas enquanto a lei ndo se
manifestasse. Da propria codificacdo esperava-se que fosse "exaustiva' e acredi-
tava-se que pudesse sé-lo. Em casos de divida, o juiz prussiano tinha que recor-
rer a uma comissao criada especialmente para este fim, para suprimir-se toda
nova criacéo de direito pela odiada jurisprudéncia. As consequéncias dessas ten-
déncias gerais mostram-se nas qualidades formais do direito criado. A tentativa
de uma emancipacéo da jurisprudéncia profissional mediante a instrucéo direta
do publico por parte do proprio legislador, necessariamente, levava o direito
comum prussiano, diante dos firmes habitos de pensamento da pratica, orienta-
dos por conceitos juridicos romanos e com 0s quais se tinha que contar, a uma
casuistica extremamente minuciosa. Ndo obstante, por aspirar a justica material
em lugar da nitidez formal, esta levava muitas vezes a falta de precisdo. Mesmo
assim, permaneceu inevitavel a suavinculagdo ao acervo conceitual e a metodologia
do direito romano, apesar de todas as divergéncias isoladas e da enérgica
germanizacdo terminolégica, a primeira realizada numa lei alema. As numerosas
disposices instrutivas ou adverténcias morais, amiude, levavam a duvidar de se,
no caso concreto, realmente se procurava uma norma juridica coativa. Por fim,
visto que a sistematica ndo partia somente de conceitos formal-juridicos, mas das
relagBes préticas dos interessados com o direito, ela muitas vezes impedia a dis-
cussao dos institutos juridicos, criando, assim, apesar de aspirar a nitidez, situa-
¢oes pouco claras. Com efeito, o objetivo de impedir a elaboragcéo do direito por
juristas profissionais foi alcangado pelo legislador em grande medida; mas em
parte num sentido ndo pretendido. Um verdadeiro conhecimento juridico pelo
publico de modo algum podia ser alcancado, com base numa obra em vérios
volumes, com milhares de paragrafos, e caso se pretendesse com isso a emanci-
pacdo dos advogados e de outros praticos juridicos profissionais, também esse
fim néo era alcancéavel, naturalmente, nas condi¢bes da vida juridica moderna.
A autoridade dos precedentes judiciais, depois de o Tribunal Superior comecar a
publicar uma colecdo oficiosa de suas decisfes, desenvolveu-se na Prassia no
mesmo grau que por toda parte, exceto na Inglaterra. No entanto, o tratamento
cientifico de um direito, que nem criava normas formais realmente precisas, nem
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instituicdes juridicas plasticas - ambas as coisas ndo estavam nos caminhos des-
se legislador utilitarista — , ndo podia interessar a ninguém. Devido a sua nature-
za, o0 racionalismo material patrimonial ndo p&de em nenhum lugar estimular o
pensamento juridico-formal. Assim, a codificagdo contribuiu, em seu &mbito, para
que o auténtico trabalho cientifico dos juristas se dedicasse, mais do que nunca,
ao direito romano e, sob a influéncia da idéia nacional, em parte as tradi¢cBes
juridicas plésticas do direito alem&o antigo, procurando, com 0s meios da
metodologia histérica, reconstruir a substancia "pura”, primitiva, de ambos.

Para o direito romano, isso trouxe, necessariamente, a consequéncia de
que este, nas méos dos juristas com especializagdo histdrica, se desfizesse daque-
las tranformacdes, mediante as quais fora adaptado as necessidades dos usuérios
do direito no momento da recepcéo:' o usus moder nuspandectarum, produto da
transformac&o do direito de Justiniano em direito comum, caiu no esquecimento
e foi condenado pelo purismo histérico cientifico, do mesmo modo como a
latinidade da Idade Média o fora pelo trabalho cientifico dos fil6logos humanistas.
E, assim como no ultimo caso, a consequiéncia foi a decadéncia do latim académi-
co, no primeiro foi a perda da correspondéncia do direito romano aos interesses
comerciais modernos. SO entéo ficou inteiramente livre o caminho para a l6gica
juridica abstrata. Havia acontecido, portanto, apenas um deslocamento do efeito
do racionalismo cientifico para outra &rea, e ndo - como acreditam muitas vezes
os historiadores- sua superacdo. Mas os juristas da escola histérica, como é facil
compreender, ndo conseguiram realizar de forma convincente uma nova sistema-
tizacdo puramente l4gica do direito antigo. Como se sabe, quase todos 0s com-
péndios sobre as Pandectas, até o de Windscheid, ficaram inacabados, e ndo é
acaso. Por outro lado, também a fracdo germanista da escola histérica do direito
ndo conseguiu realizar uma sublimacg&o juridica estritamente formal das institui-
¢Bes ndo provenientes do direito romano, pois o que nestas era de interesse
cientifico para o historiador foi precisamente o elemento irracional, originado na
ordem juridica estamental e, portanto, ndo-formal. Somente as particularidades
juridicas, adaptadas de modo autbnomo pelos interessados no comércio a suas
necessidades e empiricamente racionalizadas pela prética dos tribunais especiais,
(sobretudo o direito cambial e o mercantil), puderam ser sistematizadas cientifi-
camente e afinal em forma de codifica¢des, sem perder a correspondéncia a pré-
tica, porgque nesse caso interferiram necessidades econémicas urgentes e inequi-
vocas. Mas quando, depois de sete décadas de predominio da escola histérica e
de um desenvolvimento da ciéncia histérica do direito nem sequer aproximada-
mente al cangado noutros paises, em virtude da criacdo do Reich aleméo, foi apre-
sentada, de modo enfatico, como tarefa nacional a uniformizacéo do direito civil,
a classe dos juristas alemées, dividida em s e em parte de m4 vontade, p0s as
maos a esta obra num estado de &nimo muito pouco preparado para ela.

Ao mesmo tipo dessas codificacdes patrimoniais principescas pertenciam
também outras, particularmente o cédigo austriaco e o russo. O uUltimo, no entan-
to, constituia, substancialmente, apenas um direito estamental para as poucas
camadas privilegiadas e deixava totalmente intocadas as particularidades juridi-
cas dos estamentos, especialmente dos camponeses - isto é da grande maioria
dos suditos — , conservando até a jurisdicdo prépria destes num grau pelo menos
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praticamente importante. Sua extensdo mais compendiosa, em comparacao ao
direito prussiano, foi alcancada por ambas as codificacfes a custa de uma preci-
sdo muitas vezes consideravelmente menor das disposicdes e, no caso do cédigo
austriaco, também por causa de uma originalidade muito menor em relagcdo ao
direito romano. O pensamento cientifico apoderou-se também dele somente apés
vérias décadas (na obra de Unger), e entdo quase exclusivamente com categorias
romanisticas.

8 7. As qualidades formais do direito revolucionariamente criado.
O direito natural e seustipos

A peculiaridade do Code Civil. - O direito natural como critério normativo do direito
positivo. - Tipos do direito natural. - Direito natural e direitos de liberdade. - Trans-
formacdo do direito natural formal-racional em direito natural material-racional. - Rela
¢Bes de classe dos axiomas do direito natural. - Influéncia prética do direito natural
sobre a criagdo e aplicacdo do direito. - A decomposicdo da axiomética do direito natu-
ra. - O positivismo juridico e o estamento dos juristas.

Se comparamos a esses produtos da época pré-revolucionaria o filho da
revolucao, o Code Civil, e as imitagdes que tem encontrado em todo o oeste e sul
da Europa, a diferenca formal é muito grande. Faltam qualquer mistura com com-
ponentes ndo-juridicos, qualquer nota de instrucdo ou adverténcia moral e qual-
quer casuistica. Grande numero de disposicoes do Code tem caréater epigramatico
e plastico no mesmo sentido das disposicdes das Doze Tabuas, e muitas delas
vieram a ser patriménio popular da mesma forma que, por exemplo, 0os antigos
provérbios juridicos; o que certamente ndo aconteceu com nenhuma disposicdo
do direito comum prussiano nem de outras codificagbes alemés. Se, ao lado do
direito anglo-saxdo, produto da praticajuridica, e do direito comum romano,
produto do ensino juridico teérico-literario (no qual se fundamenta a grande
maioria das codificacfes da Europa oriental e central), o direito do Code, como
produto da legislacdo racional, veio a ser o terceiro grande direito mundial, a
razéo disso é dada precisamente por essas qualidades formais que, em parte,
realmente implicam, em parte apenas parecem implicar, uma transparéncia extraordi-
naria e compreensibilidade precisa das disposicOes. Essa plasticidade de muitas
de suas disposicdes deve o Code a orientacdo de numerosos institutos juridicos
pelo direito dos costumes. A ela foi sacrificada uma parte das qualidades formal-
juridicas e também da profundidade da consideracdo material. Mas, apesar da
estrutura geralmente abstrata da sistematica juridica e do carater axiomatico de
numerosas disposicdes, 0 pensamento juridico ndo é estimulado a uma ocupagéo
realmente construtiva com os institutos juridicos em seu contexto pragmatico. No
mais das vezes, € levado a aceitar simplesmente como "maximas" aquelas ocor-
réncias do Code que ndo tém o carater de regras, mas de "maximas juridicas", e
adaptéa-las a pratica na base dos problemas concretos; e as qualidades formais da
jurisprudéncia francesa moderna talvez possam ser atribuidas, em parte, a essa
peculiaridade um tanto contraditéria da lei. Essa, por sua vez, é a manifestacédo
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de um tipo especifico de racionalismo: da consciéncia soberana de que aqui, pela
primeira vez e conforme o ideal de Bentham, é criada de maneira puramente
racional uma lei livre de qualquer "preconceito" histérico, que (supostamente)
recebe seu contelldo somente do sadio bom-senso, combinado com a razdo de
Estado especifica da grande nacdo que deve seu poder ao génio, e ndo a legitimi-
dade. A natureza da relagdo com a légica juridica, porém, na medida em que
sacrifica a sublimacéo juridica a plasticidade, deve-se em alguns casos isolados
diretamente a intervencdo pessoal de Napoledo. Mas sua teatralidade epigramatica
corresponde ao mesmo tipo de formulacdo dos "direitos humanos e de cidadao"
nas constitui¢des americana e francesa. Determinados axiomas sobre o contetido
de disposi¢des juridicas ndo recebem aqui a forma de austeras regras de direito,
mas sim a de sentencas com caréater de postulados, com a pretensdo de que um
direito somente seja realmente legitimo quando ndo contradiga aqueles postula-
dos. Temos que nos ocupar brevemente com esse modo especial de formar dis-
posic¢des juridicas abstratas.

A sociologia interessam as idéias sobre o "direito do direito" dentro de uma
ordem juridica racional e positiva somente na medida em que, da forma de solucéo
desse problema, resulte consequiéncias praticas para o comportamento dos criado-
res, praticos e interessados do direito, isto é quando a convicc¢ado da "legitimidade"
especifica de determinadas méximas juridicas, ou sgja, aforca de determinados prin-
cipios juridicos, indestrutivel por qualquer imposi¢céo de direito positivo e direta-
mente compromissoria, realmente influencie de forma sensivel a vida juridica pratica.
Isso ocorreu, de fato, vérias vezes na histéria, especialmente no comeco da Epoca
Moderna e na época da Revolugdo, e em parte ocorre ainda hoje (na América).
O contetdo dessas méximas costuma chamar-se "direito natural".

Ja chegamos a conhecer alex naturae como criagdo substancial mente estéica
que o cristianismo adotou para encontrar uma ponte entre sua ética propria e as
normas do mundo. Era o "direito para todos", legitimo segundo a vontade de
Deus dentro do mundo existente do pecado e da violéncia, em oposicdo aos
mandamentos de Deus diretamente revelados a seus crentes e somente evidentes
aos religiosamente eleitos. Agora veremos a lex naturae de um angulo diferente.
"Direito natural" € o conjunto das normas vigentes independentemente de qual-
quer direito positivo e que tém preeminéncia diante deste, normas que ndo de-
vem sua dignidade a uma promulgacao arbitraria, mas, ao contrario, legitimam o
poder compromissério desta. Normas, portanto, que ndo sdo legitimas em virtude
de sua criagdo por um legislador legitimo, mas sim em virtude de qualidades
puramente imanentes: a Unica forma consequente e especifica de legitimidade de
um direito que pode restar quando ndo ha mais revelagbes religiosas, nem a
santidade autoritéria da tradicdo e de seus portadores. O direito natural € por
isso, a forma especifica de legitimar as ordens revolucionariamente criadas.
A invocacgdo do "direito natural” foi sempre de novo a forma em que as classes
que se revoltavam contra a ordem existente conferiam legitimidade a sua reivin-
dicac&o de criacdo de direito, desde que ndo se apoiassem em revelacdes e nor-
mas religiosas positivas. Sem duvida, nem todo direito natural orienta-se signifi-
cativamente para ser "revolucionério”, até o ponto de considerar justa a imposi-
¢éo de determinadas normas, diante de uma ordem existente, por atos violentos
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Ou pela reniténcia passiva. E ndo apenas os tipos mais diversos de poderes auto-
ritarios também retiravam sua legitimagdo de um "direito natural", como havia
também um influente "direito natural do historicamente constituido" como tal,
diante do pensamento fundado em regras abstratas ou produtor de semelhantes
regras. Num axioma de direito natural dessa proveniéncia baseava-se, por exem-
plo, a teoria da escola histérica sobre a preeminéncia do "direito consuetudiné-
rio" - conceito construido com clareza por ela pela primeira vez. 1sso se mani-
festa claramente na afirmacdo de que um legislador ndo "pode" limitar pela lei,
com validez juridica, o &mbito de vigéncia do direito consuetudinario, e muito
menos excluir sua for¢ca derrogatéria diante das leis, pois ndo se "pode" proibir
a0 devir histérico que se realize. Mas também todas as outras teorias menos
consequentes, meio histéricas e meio naturalistas, do "espirito do povo" como a
Unica fonte natural - e, portanto, legitima da qual emanam o direito e a cultura
- e especialmente do crescimento "organico" de todo direito auténtico, baseado
num "sentimento de justica' esponténeo, em oposic¢do ao direito "artificial”, isso
€, criado racionalmente de acordo com finalidades ou como quer que se apresen-
tem esses encadeamentos de idéias préprios do romantismo, continham aquele
pressuposto que degrada o direito estatuido a algo "apenas" positivo.

Ao irracionalismo desses axiomas confrontam-se, de forma contraditéria, os
axiomas do direito natural do racionalismo juridico, detentores exclusivos do
poder de criar normas de tipo formal, de modo que se compreenda, a potiori, por
direito natural, com toda razdo, apenas estes Gltimos. Sua formacdo na Epoca
Moderna foi, prescindindo-se dos fundamentos religiosos que encontravam nas
seitas racionalistas, em parte obra do conceito de natura da Renascenc¢a, a qual
por toda parte aspirava compor o canon daquilo que a "natureza" quer, em parte
surgiu apoiando-se na idéia, arraigada sobretudo na Inglaterra, de cada membro
de um povo ter determinados direitos nacionais inatos. Esse conceito especifica-
mente inglés do birthright nasceu substancialmente sob a influéncia da interpre-
tacdo popular de certas liberdades estamentais garantidas originalmente, na Mag-
na Carta, apenas aos barfes, como direitos de liberdade nacionais dos suditos
ingleses como tais, que ndo podiam ser violados nem pelo rei nem por qualquer
outro poder politico. No essencial, a transicdo a idéia dos direitos de todo ser
humano, como tal, somente realizou-se, contudo, com a participagdo, por vezes
muito forte, das influéncias religiosas, sobretudo batistas, no Iluminismo
racionalista dos séculos XVII e XVIII.

Os axiomas do direito natural podem pertencer a tipos diversos, dos quais
examinaremos aqui somente aqueles que estdo numa relagdo muito intima com a
ordem econdmica. A legitimidade, para o direito natural, do direito positivo pode
estar ligada mais a condicdes formais ou mais a condi¢bes materiais. A diferenca é
gradual, pois ndo pode haver um direito natural puramente formal: teria que coinci-
dir com os conceitos juridicos absolutamente gerais, sem contelido algum. O tipo
mais puro da primeira espécie é o direito natural, que surgiu primeiro nos séculos
XVII e XVIII, sob as influéncias mencionadas: sobretudo na forma da "teoria de
contrato", especialmente na forma individualista dessa. Todo direito legitimo baseia-
se num estatuto, e o estatuto, por sua vez, nasce sempre, em Ultima instancia, de um
acordo racional. E isto ou em sentido rea, de um auténtico contrato original de
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individuos livres que regula também para o futuro a forma de criac&o de novo direito
estatuido, ou entdo no sentido ideal, de que apenas sera legitimo aquele direito cujo
conteudo néo contradiga ao conceito de uma ordem ditada pela razéo e estatuida
por livre acordo. Os "direitos de liberdade" sé&o o componente substancial desse tipo
de direito natural: sobretudo a liberdade de contrato. O contrato racional voluntario,
sgja como fundamento histérico real de todas as relacBes associativas, inclusive o
Estado, sgja pelo menos como critério regulador da avaliacdo, veio a ser um dos
principios universais das construcdes do direito natural. Como todo direito natural
formal, encontra-se também este, em principio, sobre a base do sistema dos direitos
legitimamente adquiridos em virtude de contratos funcionais e, portanto, na medida
em que se trata de bens econémicos, sobre a base da comunidade consensual eco-
némica criada pelo desenvolvimento pleno da propriedade. A propriedade legitima-
mente adquirida em virtude de um livre contrato com todos (contrato original) ou
com terceiros individuais e a liberdade de disposicdo sobre esta propriedade - isso
€, em principio, a livre concorréncia - fazem parte de seus componentes ébvios.
A liberdade contratual, portanto, tem limites for mais somente na medida em que os
contratos e a acao social, em geral, ndo violem o direito natural que os legitima. 1sso
€, na medida em que ndo devem tocar nos direitos de liberdade eternos e
imprescritiveis, quer se trate de estipulacdes privadas entre individuos ou da acdo
institucional dos 6rgdos da associacéo e da obediéncia dos membros diante dessa
acdo. N&o é possivel submeter-se validamente a escravidéo politica nem a baseada
no direito privado. Mas, de resto, nenhum estatuto pode limitar, de forma vélida, a
livre disposicéo do individuo sobre sua propriedade ou forca de trabalho. Por exem-
plo, toda "protecéo ao trabalhador" conforme alei, isto & toda proibi¢éo de determi-
nados contetidos do contrato de trabalho "livre", constitui, por isso, uma usurpagdo
da liberdade de contrato, e a judicatura do Supremo Tribunal dos Estados Unidos
sustentou, até ha pouco tempo, o principio de que semelhantes disposic¢fes, ja sob
aspectos puramente formais, sejam nulas em virtude dos predmbulos, constitucionais,
baseados no direito natural. Os critérios materiaisdaquilo que é legitimo segundo o
direito natural sfo a "natureza' e a "razdo". Estas duas e as regras deduziveis delas -
regras gerais do acontecer e normas de vigéncia geral, portanto - s&o consideradas
coincidentes; os conhecimentos da "razdo" humana sdo considerados idénticos a
"natureza da coisa', a "ldgica das coisas’, como se diria hoje em dia; aquilo que se
quer que valha é considerado idéntico aquilo que de fato existe, em média, por toda
parte; as "normas" obtidas pela elaboragdo |6gica de conceitos, juridicos ou éticos,
fazem parte, no mesmo sentido que as "leis naturais’, daquelas regras universal men-
te compromissorias que "nem Deus pode mudar” e as quais ndo deve tentar opor-se
nenhuma ordem juridica. A natureza da coisa e ao principio da legitimidade de direi-
tos adquiridos corresponde, por exemplo, a existéncia exclusiva daquele dinheiro
que obteve sua funcdo monetéria pela livre troca de bens, isso é, o dinheiro metalico.
Por isso, uma ordem juridica tem, por exemplo, o dever, derivado do direito natural
- como afirmaram ocasional mente certos fanéticos ainda no século XIX- de antes
permitir a decadénciado Estado do que manchar a existéncia legitima do direito pela
ilegitimidade da criacéo "artificid" de papel-moeda, pois uma violacdo do direito
legitimo anula o "conceito" de Estado.
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Abrandamentos desse formalismo surgiram no direito natural por diversos
caminhos. Primeiro, para estabelecer relacdes com a ordem existente, o direito
natural tinha que aceitar determinadas razdes legitimas de aquisi¢céo de direitos
que ndo eram deduziveis da liberdade de contrato. Sobretudo a aquisicdo em
virtude do direito de sucessdo. Como as mlltiplas tentativas de fundamentar o
direito de sucessdo no direito natural ndo sdo, em sua maior parte, de carater
formal-juridico, mas filosofico-juridico, deixamo-las aqui de lado. Quase sempre
aparecem, em ultima instancia, motivos materiais, mas com freqiiéncia ainda maior
temos construcdes extremamente artificiais. Muitas outras institui¢cdes do direito
vigente, além disso, podiam ser legitimadas de modo pratico-utilitdrio, mas ndo
formalmente. Pela "justificacdo" dessas, a "razdo" do direito natural era facilmen-
te levada ao caminho de um modo de ver utilitério, e isto se manifestou na
modificacdo do conceito do "razoavel". No direito natural puramente formal, o
razoavel é aquilo que se pode deduzir das ordens eternas da natureza e da légica
- as quais se tende a confundir entre si. Mas, particularmente, o conceito inglés
de reasonable envolvia, desde o principio, também o significado de "racional”,
no sentido de "praticamente conveniente". Nessa base, p6de-se chegar a conclu-
sdo de que aquilo que praticamente conduz a consequéncias absurdas ndo pode
ser o direito almejado pela natureza e pela raz8o, e isso significa a incluséo ex-
pressa no conceito de razdo de pressupostos materiais. Estes, na verdade, desde
sempre tinham estado implicitos nele, de forma latente. De fato, a Supreme Court
dos Estados Unidos, por exemplo, apoiada na transformag&o daquele conceito,
conseguiu subtrair-se, em grande parte, no Ultimo tempo, ab compromisso com o
direito natural formal, criando para s a possibilidade de reconhecer, por exem-
plo, a validade de certas partes da legislacdo social.

Em principio, porém, o direito natural formal transforma-se em direito natu-
ral material a partir do momento em que a legitimidade de um direito adquirido
ndo depende mais de caracteristicas formal-juridicas, mas de caracteristicas mate-
rial-econdmicas relativas a forma de aquisi¢do. No sistema dos direitos adquiri-
dos de Lassalle, tenta-se ainda decidir determinado problema, em termos do di-
reito natural, com meios formais, mas com os meios da doutrina hegeliana de
desenvolvimento. Pressupde-se a intangibilidade dos direitos adquiridos com legiti-
midade formal na base de um estatuto positivo; mas, no problema da chamada forca
retroativa das leis e da quest&o, ligada a esta, do dever de indenizagdo do Estado, no
caso da abolicdo de privilégios, manifesta-se a limitacdo, devido aos principios do
direito natural, desse positivismo juridico. A tentativa de resolver este problema, que
aqui ndo interessa, é de carédter formal e baseia-se no direito natural.

O passo decisivo em direcdo a um direito natural material ocorre, sobretu-
do, em conexdo com as teorias socialistas da legitimidade, exclusiva da aquisi-
¢8o, em virtude de trabalho préprio, pois com isso se deixa de reconhecer ndo
apenas a aquisicdo gratuita baseada no direito de sucessdo ou em monopdlios
garantidos, mas também o principio formal da liberdade de contrato e da legitimi-
dade de principio de todos os direitos adquiridos por contrato, porque agora
toda apropriacdo de bens materiais tem que ser examinada sob o aspecto material
de se descansa ou ndo em trabalho, como fundamento de aquisicao.
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Naturalmente, tanto o direito natural formal racionalista da liberdade de
contrato quanto este direito natural material da legitimidade exclusiva do produ-
to de trabalho est&o fortemente vinculados a determinadas classes. A liberdade
de contrato e todas as disposic¢des dela deduzidas, referentes a propriedade legi-
tima, constituiam, obviamente, o direito natural dos interessados no mercado,
como interessados na apropriacdo definitiva dos meios de producdo. Por outro
lado, €é claro que o dogma da especifica impossibilidade de apropriacéo da terra,
por ninguém té-la produzido com seu trabalho, isso & o protesto contra o fecha-
mento da comunidade de proprietérios de terra, corresponde a situacdo de classe
dos camponeses proletarizados, cuja margem restrita de producdo de alimentos
0s obriga a submeter-se ao jugo dos monopolizadores do solo. Também é claro
que este lema tem que adquirir forca patética, especialmente onde para o rendi-
mento da producdo agricola continua sendo decisiva a qualidade natural do solo,
e, a0 mesmo tempo, a apropriacdo do solo ainda n&o esta fechada internamente;
onde, além disso, ndo existe a "grande empresa’ racional como forma de organi-
zacdo do trabalho na agricultura, provindo, ao contrério, a renda dos latifundiarios
do arrendamento das terras ou sendo ela conseguida com o inventério e a técnica
de camponeses. Do ponto de vista positivo, este direito natural dos pequenos
camponeses pode ser interpretado de forma diversa, devendo abranger tanto
1) o direito a uma parcela do solo, na medida da aplicacdo plena da forca de
trabalho do camponés (em russo: trudowaja norma), quanto 2) o direito a uma
parcela do solo, que permite a satisfacdo das necessidades tradicionalmente in-
dispensaveis (em russo: potrebitjelnaje norma) - isso é naterminologia corren-
te: o "direito a trabalho" ou o "direito a0 minimo vistal" - e, ligado a ambos,
3) o "direito a0 produto total do trabalho". A dltima revolucéo agréria baseada no
direito natural que, segundo a probabilidade atual, 0 mundo tera visto - a russa da
década passada 0905-1906) - dessangrou-se internamente, também no sentido
puramente ideal, em virtude do antagonismo irreconciliavel entre aquelas pri-
meiras duas normas de direito natural possiveis e diante dos programas camponeses
motivados por consideracfes histéricas, politico-realistas, prético-econbmicas
ou, por fim - numa confusdo sem saida, por se encontrarem em contradicéo
com os proprios dogmas fundamentais - por idéias marxistas evolucionistas.
Aqueles trés direitosindividuais "socialistas", como se sabe, desempenhavam tam-
bém um papel importante no mundo das idéias do proletariado industrial. Deles,
0 primeiro e o segundo tém teoricamente um sentido possivel, tanto em condi-
¢Oes de existéncia artesanais quanto capitalistas dos trabalhadores; o terceiro, ao
contrério, somente em artesanais, mas ndo em capitalistas, ou entdo apenas quan-
do se imagina universalmente realizada (e realizdvel) a observacdo estritamente
tradicional de determinados precos de custo na troca dos produtos. Também na
area da agricultura, isso se aplica a uma producdo sem capital, pois a diviséo
capitalista da producéo desloca, imediatamente, a imputacdo do rendimento do
solo cultivado do lugar direta da producéo agricola para as oficinas produtoras
de instrumentos agricolas, adubos artificiais, etc., e na &rea da indlstria ocorre a
mesma coisa. E onde a valorizacéo dos produtos num mercado com livre concor-
réncia determina o rendimento, o contetdo daquele direito do individuo perde,
inevitavelmente, o sentido de um "rendimento de trabalho" individual - que
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deixou de existir - e somente pode conservar seu sentido como direito coletivo
daqueles que se encontram na mesma situacéo de classe. Praticamente, transfor-
ma-se, entdo, num direito ao liuing wage, isso é uma variagdo do "direito ao
minimo vital, determinado pelas necessidades habituais’, semelhante ao justum
pretium da Idade Média, exigido pela ética eclesiastica, o qual, em caso de divi-
da, era determinado pelo exame (e, eventualmente, a prova) de se 0 artesdo em
questdo podia encontrar ou ndo, na base de determinados precos, uma existéncia
adequada a seu nivel social.

O préprio justum pretium, o elemento mais importante do direito natural
contido na doutrina econémica canonistica, teve, em geral, o mesmo destino.

Com o progresso da relagdo associativa no mercado, pode-se observar na
literatura canonistica, ao examinar esta os fundamentos da determinacgdo dojustum
pretium, a substituicéo paulatina desse precgo referente ao valor do trabalho que
corresponde ao "principio alimentar”, como precgo "natural”, pelo preco formado
na concorréncia. Ja em Antonino de Florenga, este tem preponderancia decisiva.
Nos puritanos, como é claro, predomina absolutamente. O preco condenavel como
"antinatural" era agora aquele que ndo se baseava na concorréncia de mercado
livre, isso é imperturbada por monopdlios ou outras intervengdes humanas arbi-
trérias. Este principio exerceu seus efeitos, até a atualidade, em todo o mundo
anglo-saxéao influenciado pelo puritanismo. Em virtude de sua dignidade deriva-
da do direito natural, tem-se revelado como apoio muito mais firme do ideal da
"livre concorréncia" do que as teorias econémicas puramente utilitérias orienta-
das em Bastiat, no continente.

Todos os dogmas do direito natural influenciaram, com intensidade maior
ou menor, tanto a criagdo quanto a aplicagdo do direito. Em parte, sobreviveram
por muito tempo as condi¢des econdmicas de seu surgimento, formando um
componente independente do desenvolvimento do direito. Formalmente, inten-
sificaram, primeiro, a tendéncia ao direito logicamente abstrato e, em geral, o
poder da légica no pensamento juridico. Materialmente, sua influéncia foi de
intensidade muito diversa, porém consideravel por toda parte. Este ndo é o lugar
adequado para seguir em todos os detalhes as transformagdes e 0s compromissos
dos diversos axiomas do direito natural. Ndo apenas as codificagfes revoluciona-
rias mas também as do moderno Estado e funcionalismo racionalistas pré-revolu-
cionarios estavam influenciadas por dogmas do direito natural e deduziam, em
Gltima instancia, de sua "razoabilidade" a legitimidade especifica de grande parte
do direito por eles criado. Ja vimos com que facilidade p6éde realizar-se, e de fato
se realizou, precisamente na base deste conceito, a virada do que era ética e
juridicamente formal para o utilitéria e tecnicamente material. A esta virada, por
razdes que ja conhecemos, estavam particularmente propensos os poderes patri-
arcais pré-revolucionéarios, enquanto, ao contrario, as codificacdes da revolucéo,
realizadas sob a influéncia das classes burguesas, ressaltavam e fortaleciam as
garantias formais, baseadas no direito natural, do individuo e de sua esfera juridi-
ca diante do poder politico dominante. O crescimento do socialismo significou,
entao, primeiro, o dominio crescente de dogmas materiais do direito natural nas
cabecas das massas e mais ainda nas cabecas de seus tedricos, pertencentes a
camada dos intelectuais. Mas estes dogmas materiais do direito natural ndo conse-
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guiram exercer influéncia direta sobre a jurisdicdo, porque antes de estarem ca-
pacitados para isso ja foram progressivamente destruidos pel o ceticismo positivista
e relativista-evolucionista dessas mesmas camadas intelectuais. Sob a influéncia
deste radicalismo antimetafisico, a esperanca escatoldgica das massas procurou
apoio em profecias, em vez de procura-lo em postulados. No direito das teorias
juridicas revolucionérias, a doutrina do direito natural foi destruida, em conse-
quéncia disso, pela dogmética evolucionista do marxismo. No tocante a ciéncia
oficial, foi aniquilada, em parte, pelos esquemas de desenvolvimento cornteanos,
em parte pelos teoremas historicistas de uma evolugao "organica". O mesmo efei-
to teve também a tendéncia a "politica realista’, assumida, sobretudo, pelo trata-
mento do direito publico, sob a influéncia da moderna politica de poder.

Em geral, a metodologia dos publicistas tedricos sempre procede, hoje mais
do que antes, de modo que, com referéncia a uma construcédo juridica combatida,
exibem-se conclusbes tiradas dela que, do ponto de vista pratico-politico, pare-
cem absurdas, e com isso considerada liquidada.

Este método é diretamente oposto ao do direito natural formal. Por outro
lado, também ndo contém nada de direito natural material. De resto, a jurispru-
déncia continental trabalhou com o axioma, incontestado em sua substancia até
0 passado mais recente, da "coeréncia’ l6gica do direito positivo. Provavelmente,
foi Bentham o primeiro que o proclamou expressamente, para protestar contra o
regime de precedentes e contra a irracionalidade da common law. Indiretamente,
foi apoiado por todas aquel as tendéncias que repudiavam todo direito ultrapositivo,
especialmente o direito natural - também, portanto, pela escola histérica. No
entanto, é dificil eliminar totalmente a influéncia latente de axiomas nao-confes-
sados do direito natural sobre a pratica juridica. Mas, n&o apenas em consequén-
cia da inconciliavel relacdo de luta entre os axiomas formais e materiais do direito
natural e do trabalho das diferentes formas da doutrina de evolugdo, como tam-
bém em consequiéncia da decomposicdo e relativizagcdo de todos os axiomas
metajuridicos, em parte pelo proprio racionalismo, em parte pelo ceticismo do
intelectualismo moderno em geral, a axiomética do direito natural caiu hoje em
profundo descrédito. Em todo caso, perdeu a forca de servir de fundamento a um
direito. Comparadas a crenca forte na positiva revelacao religiosa de uma norma
juridica ou na santidade inviolavel de uma tradicdo antiquissima, até as normas
mais convincentes, obtidas por abstracéo, sdo sutis demais para essa tarefa. Em
consequiéncia disso, o positivismo juridico, por enquanto, esta avancando de
maneira irrefreavel. O desaparecimento das antigas idéias do direito natural ani-
quilou, em principio, a possibilidade de atribuir ao direito, como tal, em virtude
de suas qualidades imanentes, uma dignidade supra-empirica: hoje ficou demasiado
patente que ele, na grande maioria de suas determinacdes e precisamente em
muitas delas fundamentalmente importantes, € produto e meio técnico de um
compromisso de interesses. Mas precisamente essa extingcdo de seu arraigamento
metajuridico fazia parte daqueles desenvolvimentos ideoldgicos que, apesar de
aumentar o ceticismo diante da dignidade das disposi¢cdes isoladas da ordem
juridica concreta, precisamente por isso fomentavam extraordinariamente, em
geral, a submissdo efetiva a autoridade, avaliada agora somente sob aspectos
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utilitérios, dos poderes que se apresentavam como legitimos. E isso, sobretudo,
dentro do circulo dos préprios préticos do direito. O dever profissional de con-
servar o direito existente parece incluir os préaticos do direito, em geral, no circu-
lo dos poderes "conservadores'. Em grande parte, esse € realmente o caso, mas
no duplo sentido de que os préticos do direito devem enfrentar com imparciali-
dade o impeto de postulados materiais, vindos tanto de "baixo", em nome de
idéias "sociais", quanto de "cima', em nome de interesses patriarcais relativos ao
poder e ao bem-estar da autoridade politica. No entanto, nem sempre é assim.

Especial mente os advogados, em virtude de sua relacéo direta com os inte-
ressados e de sua qualidade de pessoas privadas com atividade aquisitiva e com
prestigio social instavel, estdo propensos a assumir o papel de defensores dos
ndo-privilegiados e especialmente da igualdade juridica formal. JA nos movimen-
tos populares das comunas italianas, mais tarde em todas as revoluc¢des burgue-
sas da Epoca Moderna e também, em grande parte, nos partidos socialistas, os
advogados e os juristas, em geral, desempenharam, por isso, um papel importan-
te, e nas associacbes politicas puramente democréticas (Franca, Italia, Estados
Unidos) séo eles, como técnicos especializados no conhecimento das possibilida-
des juridicas, honoratiorese homens de confianca de sua clientela, os pretenden-
tes indicados para uma carreira politica. Mas, em certas circunstancias, também os
juizes formavam, por razdes ideoldgicas, por solidariedade profissional e as ve-
zes por motivos materiais, uma oposicdo muito forte aos poderes patriarcais.
A determinacéo fixa, por regras, de todos os direitos e deveres externos deve
parecer-lhes um bem desejavel por s mesmo, e esse fundamento especificamente
"burgués" de seu pensamento condicionou sua posi¢cdo correspondente nas lutas
politicas pela limitagdo do arbitrio e da graca patriarcais autoritarios. Mas, confor-
me o0 acento cair, nesses casos, mais no fato da "ordem" como talou mais na
garantia e seguranca que esta concede a esfera do individuo, a "liberdade" (sen-
do o direito compreendido como "regulamento” ou como fonte de "direito subje-
tivo" - para aceitar a distincdo de Radbruch) podia, entdo, depois de impor-se a
"regularidade" da ordem social, colocar-se ao lado dos poderes autoritérios ou
dos antiautoritarios. Mas ndo apenas esse antagonismo, como também a antiga
alternativa entre ideais juridicos formais e materiais, além da forte reanimacéo,
economicamente condicionada, destes Ultimos, acima e abaixo, condicionaram o
enfraquecimento da oposic¢do dos juristas como tais. A questdo dos meios técni-
C0S com que 0s poderes autoritarios conseguiram tornar inofensivas as resisténcias
dentro do grupo dos juizes sera examinada mais tarde. Entre as razdes ideol6-
gicas gerais da mudanca daquela atitude dos juristas, desempenha um papel im-
portante o desaparecimento da fé no direito natural. Na medida em que o estamento
dos juristas mostra hoje em dia alguma relacdo ideol6gica tipica com os poderes
sociais, tende ele - em comparacdo tanto aos juristas da época revolucionaria
inglesa e francesa quanto a época do Iluminismo em geral, também dentro dos
regimes despéticos patrimonial-principescos, dos parlamentos e das corporacdes
comunais, até o "parlamento dos juizes de distrito" dos anos 1860 - muito mais
a colocar-se ao lado da "ordem", e isso significa, praticamente: ao lado dos pode-
res politicos dominantes, "legitimos" e autoritérios.
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§ 8. As qualidades formais do direito moderno

As particularidades juridicas no direito moderno. - As tendéncias antiforrnais no desen-
volvimento juridico moderno. - O direito anglo-saxao atual. - Justica leiga e tendéncias
estamentais dos juristas modernos.

As peculiaridades formais fundamentais do especifico tipo de justi¢ca oci-
dental moderno, nascido sobre a base dessas criacBes de direito racionais e siste-
maticas, precisamente em consequéncia do desenvolvimento mais recente, de
modo algum s&o inequivocas.

Os antigos principios, decisivos para a interpenetracdo de direito "subjeti-
vo" e "objetivo", segundo os quais. o direito constitui uma qualidade "vigente"
dos membros de uma associagéo pessoal, monopolizada por eles (a personalida-
de juridica, ligada a tribo ou ao estamento, e sua particularidade usurpada ou
legalizada por unido corporativa ou privilégio), desapareceram juntamente com
os procedimentos e competéncias judiciais especiais para determinados estamentos
e associacfes. Mas, com isso, ndo estdo eliminados nem todo direito particular e
pessoal nem toda jurisdicdo especial. Ao contrario, precisamente o desenvolvi-
mento juridico mais recente trouxe uma particularizacdo crescente do direito.
Somente o principio da delimitacéo da esfera de vigéncia passou por uma trans-
formacdo caracteristica. Um exemplo tipico disso é um dos casos mais importan-
tes da particularidade juridica moderna: o direito mercantil. A este direito particu-
lar estdo submetidos, por exemplo, segundo o Cédigo de Comércio aleméo, cer-
tos tipos de contratos, dos quais 0 mais importante- a aquisicdo com a intengcéo
de revenda lucrativa - esté definido, bem no sentido de um direito racionaliza-
do, ndo pela citacdo de qualidades formais, mas pela referéncia ao sentido racio-
nal com relacéo a fins do ato comercial concreto: "lucro" por meio de outro ato
comercial futuro. Por outro lado, estdo-lhe submetidas determinadas categorias
de pessoas cuja caracteristica decisiva consiste no fato de elas realizarem "profis-
sionalmente" aqueles tipos de contratos. Decisivo para a delimitagdo da esfera de
vigéncia desse direito € portanto, o conceito de empresa, ndo compreendido
literalmente, mas em sentido técnico mais complexo, pois uma empresa de que
aqueles atas comerciais sdo0 0s componentes constitutivos é uma empresa comer-
cial, e todos os contratos que, em seu sentido intencional, fazem tecnicamente
parte de uma empresa comercial concreta, qualquer que seja seu carater, sdo -
segundo determina a lei - "contratos mercantis'. Além disso, aqueles negécios
constitutivos da empresa comercial estdo também submetidos ao direito especial
quando séo realizados, como negdcios ocasionais, por ndo-comerciantes. Decisi-
va para a delimitacéo da esfera de vigéncia &, portanto, por um lado, a qualidade
técnica (sobretudo o "sentido" racional referente a fins) do negécio isolado e,
por outro, a vinculagdo técnica (com sentido racional, com referéncia a fins) ao
complexo funcional racional da empresa, e hdo, como geralmente no passado, a
vinculacdo a um estamento juridicamente constituido por unido ou privilégio.
O direito mercantil, na medida em que é pessoalmente delimitado, é direito de
classe, e ndo direito estamental. Mas, sem duvida, esta oposi¢ao diante do passa-
do é apenas relativa. Precisamente para este direito do comércio e das outras
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"profissbes" puramente econdmicas, 0 principio da delimitacdo tem, desde sem-
pre, um carater puramente técnico que, apesar de mostrar muitas vezes formas
diferentes, tem semelhanca interna em sua substancia. Entretanto, ao lado dele
existiam as particularidades juridicas delimitadas por critérios puramente
estamentais, com sua extrema importancia, quantitativa e qualitativamente. E tam-
bém a delimitacdo da esfera de vigéncia dos direitos profissionais particulares -
desde que nao estava ligada a admissdo a uma unido - era quase sempre tratada,
de modo puramente formal, pela aquisicdo de uma licenca ou de um privilégio.
No novo Cdédigo de Comércio alemao, que atribui a qualidade de comerciante a
cada pessoa inscrita no registro mercantil, a esfera pessoal do direito mercantil
esta delimitada por tais caracteristicas puramente formais e, quanto ao resto, se-
gundo o sentido econdmico da gestdo de negoécios. Os direitos especiais para
outras classes profissionais, em sua grande maioria, estdo também delimitados
segundo semelhantes caracteristicas técnicas e eventualmente, ao lado dessas,
por critérios formais. Aos direitos particulares especificamente modernos
correspondem varios tribunais e procedimentos particulares.

O desenvolvimento dessas particularidades deve-se, principalmente, a dois
tipos de causas. Primeiro, sdo consequéncia da diferenciacdo profissional e da
consideracdo crescente conseguida pela pressao dos interessados no comércio e
na producao industrial de bens organizada em empreendi mentos.

Estes esperam daquelas particularidades o tratamento adequado, por espe-
cialistas, de seus assuntos juridicos. Além disso, porém, precisamente no tempo
mais recente, outra causa da particularizacdo desempenha um papel crescentemente
importante: o desejo de evitar as formalidades dos procedimentos juridicos nor-
mais, no interesse de uma justica mais rapida e mais adaptada ao caso concreto.
Praticamente isso significa uma debilitacdo do formalismo juridico por interesses
materiais. Na medida em que este € o caso, o fendmeno faz parte de um circulo
maior de processos modernos semel hantes.

O desenvolvimento do direito e do procedimento juridico, dividido em "etapas
de desenvolvimento" tedricas, conduz a revelagdo carismética do direito por "pro-
fetas juridicos" - por meio da criagdo e aplicagdo empirica do direito por
honoratioresjuridicos (criagdo de direito cautelar e de direito baseado em prece-
dentes) — , aimposicao do direito pelo imperium profano e por poderes teocraticos
e, por fim, ao direito sistematicamente estatuido e a "justica' aplicada profissio-
nalmente, na base de uma formacao literaria e formal |égica, por juristas doutos
(juristas especializados). As qualidades formais do direito desenvolvem-se nesse
processo a partir da combinacédo de um formalismo magicamente condicionado a
uma irracionalidade determinada pela origem em revelagdes, no procedimento
juridico primitivo, passando, eventualmente, por uma racionalidade material ou
ndo-formal, ligada a um fim e patrimonial ou teocraticamente condicionada, rumo
a uma racionalidade e sistemética juridica crescentemente especializada e, por-
tanto, l6gica e, por essavia- sob aspectos puramente externos —, ao progresso
da sublimacdo l6gica e do rigor dedutivo do direito e da técnica racional do
procedimento juridico. O fato de que as etapas de racionalizagdo, aqui teorica-
mente construidas, na realidade histérica nem sempre seguem uma a outra preci-
samente na ordem da racionalidade crescente, e nem sempre se realizaram todas
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elas ou sequer existem hoje em dia nem mesmo no Ocidente, e que, além disso,
as causas da forma e do grau da racionalizacdo do direito foram historicamente
- como ja mostra nosso breve esboco - de natureza muito diversa, tudo isso
serd ignorado ad boc neste lugar, onde importa apenas a constatacao dos tragos
mais gerais do desenvolvimento. Queremos somente lembrar que as grandes di-
ferencas no desenvolvimento estavam Ce ainda est&o) principalmente condicio-
nadas, em primeiro lugar, pelas diferencas nas relacdes de poder politicas- o
imperium alcangou, diante dos poderes do cld, da assembléia forense e dos
estamentos, graus de autoridade muito diversos, por razdes politicas que exami-
naremos mais tarde —, depois, pela relacdo de poder entre as autoridades
teocréticas e as profanas; finalmente, pelas diferencas, condicionadas, em grande
parte, por situagfes politicas, na estrutura dos bonoratiores juridicos, grupo deci-
sivo para a formacéo do direito. Apenas o Ocidente conheceu a justi¢ca plenamen-
te desenvolvida da assembléia forense e a estereotipagem estamental do
patrimonialismo, além do crescimento da economia racional, cujos portadores se
uniram, a principio, com o poder principesco para derrubar os poderes estamentais,
mas em seguida rebelaram-se contra ele. Somente o Ocidente conheceu, por isso,
o "direito natural"; somente ele conhece a eliminacéo total da personalidade do
direito e do principio "o arbitrio rompe o direito comum"; somente ele viu nascer
um produto singular como o direito romano e viveu um processo como o da
recepcdo dele. Todos estes sdo, em sua maior parte, processos causados por
fatores politicos concretos que, no resto do mundo, tinham apenas analogias
muito distantes. Por isso, 0 estagio de um direito baseado na formacéo juridica
especializada foi plenamente alcangcado, como ja vimos, apenas no Ocidente.
Nesse processo, como ja vimos, condi¢des econdmicas desempenharam um pa-
pel muito importante, mas nunca foram o Unico fator decisivo, como mostrara
mais tarde o exame da dominagéo politica. Na medida em que participaram na
formacéo dos tragos especificamente modernos do atual direito ocidental, atua-
ram, de modo geral, no seguinte sentido: para os interessados no mercado de
bens, a racionalizagc8o e a sistematizacéo do direito significaram, em termos ge-
rais e com a reserva de uma limitag8o posterior, a calculabilidade crescente do
funcionamento da justica - uma das condi¢cbes prévias mais importantes para
empresas econdmicas permanentes, especial mente aquelas de tipo capitalista, que
precisam da "seguranca de tréfico" juridica. Formas especiais de negoécios e pro-
cedimentos especiais como a letra de cdmbio e o processo cambial estdo a servi-
¢o dessa necessidade de univocidade puramente formal da garantia juridica. Por
outro lado, porém, o desenvolvimento juridico moderno (como também, em cer-
to grau, o romano da Antiguidade) contém tendéncias que favorecem a dissolu-
¢do do formalismo juridico. De caréater essencial mente técnico, a primeira vista,
parece ser a dissolucdo do direito probatdrio vinculado a determinadas formali-
dades, em favor da "livre apreciacdo das provas'. Vimos que o rompimento da
primitiva vinculagédo formal, magicamente condicionada, dos meios de prova foi,
em parte, obra do racionalismo teocrético e, em parte, do racionalismo patrimonial,
que ambos postulavam uma "averiguacéo material da verdade", sendo, portanto,
produto de uma racionalizacéo material. Hoje, porém, a extensdo e os limites da
livre apreciacdo das provas estdo determinados, em primeiro lugar, pelos
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"interesses de trafico", isto & por fatores econdmicos. E claro que uma érea,
outrora muito extensa, do pensamento formal-juridico Ihe foi subtraida, progres-
sivamente, pelalivre apreciacdo das provas. Mas, para nés, sdo mais interessantes
as tendéncias correspondentes na area do direito material. Uma parte delas en-
contra-se na area do desenvolvimento interno do pensamento juridico. Sua cres-
cente sublimacéo l6gica significa sempre a substitui¢cdo da vinculacédo a critérios
formais, externamente perceptiveis, pela crescente interpretacdo légica do senti-
do, tanto nas préprias normas juridicas quanto, particularmente, na interpretacao
dos negdcios juridicos. Na doutrina do direito comum, esta interpretacdo do sen-
tido pretendia fazer valer a "vontade verdadeira" das partes, introduzindo ja por isso,
no formalismo juridico, um elemento individuador e (relativamente) material. Mas,
além disso, procurava ela, em geral - paralelamente a sistematizagdo da ética religio-
sa, que ja conhecemos — , construir as relagdes entre as partes na base do "nucleo”
interno do comportamento: na “convicgdo" (bana fides, dolus), vinculando, assim,
conseqliéncias juridicas a situagdes, de fato, ndo-formais. Grande parte do tréfico de
bens, tanto no trafico primitivo quanto no tecnicamente diferenciado, somente é
possivel na base de uma ampla confianca pessoal na lealdade material do comporta-
mento dos outros. Com a importancia crescente do trafico de bens, aumenta, por
isso, na prética juridica, a necessidade de uma garantia para este tipo de comporta-
mento, que, devido a sua natureza, nao pode ser formalmente circunscrito com exa-
tiddo. Essa racionalizagdo, no sentido da ética de convicgdo, por parte da prética
juridica, atende, portanto, a interesses poderosos. Mas também, para além do trafico
de bens, aracionalizacdo do direito, em geral, coloca a convicg¢éo no primeiro plano,
como o propriamente significativo, em vez da avaliagdo, segundo o decorrer externo.

No direito criminal, ela substitui a vinganca, para cuja necessidade o resul-
tado estd no primeiro plano, por "fins penais" racionais, éticos ou utilitarios,
introduzindo, assim também, na préatica juridica, cada vez mais elementos nao-
formais. Mas as conseqiiéncias vdo ainda mais além. A consideragcdo da convic-
¢do, devido a sua natureza, implica também, na area do direito privado, a avalia-
¢cao dessa pelo juiz. "Boa-fé" e "bons costumes comerciais' - isso é em Ultima
instancia, categorias éticas- passaram a decidir sobre o que as partes "podiam"
querer. Mas pelo menos a referéncia aos "bons" costumes comerciais significa,
neste caso, em sua substancia, o reconhecimento da concep¢do média dos inte-
ressados, isso é de um critério geral e cornercial-objetivo, referente, principal-
mente, a fatos, como o padrdo normal que os interessados, dentro de seus limites
juridicos, esperam em média e que a justi¢ca, por isso, tem que aceitar.

No entanto, javimos que a |dgica juridica puramente profissional - a"cons-
trugdo” juridica dos fatos da vida, na base de "disposic¢des juridicas" abstratas e
sob a maxima dominante segundo a qual aquilo que o jurista, a razdo dos "prin-
cipios" obtidos por trabalho cientifico, ndo pode "pensar" nao existe juridicamen-
te - tem que conduzir, inevitavelmente e sempre de novo, a consequiéncias que
frustram profundamente as "expectativas" dos interessados privados no direito.
As "expectativas" destes interessados orientam-se no "sentido" econdmico ou
pratico, quase utilitario, de uma disposi¢do juridica; este, porém, do ponto de
vista ldgico-juridico, é irracional. Jamais um "leigo" compreendera que, segundo
a antiga definicdo do conceito de "furto", ndo podia haver "furto de energia
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elétrica’. O que conduz aqueles conflitos ndo &, portanto, uma insensatez especi-
fica da jurisprudéncia moderna, mas, em grande parte, estes sdo uma conseqén-
cia inevitavel de ser a legalidade intrinseca a |6gica de todo pensamento juridico
formal inconciliavel com as agdes juridicamente relevantes dos interessados e
com seus acordos, fechados para obter efeitos econémicos e orientados em ex-
pectativas economicamente qualificadas. Sempre de novo, nasce dessa situacéo,
hoje em dia, o protesto dos interessados contra o pensamento juridico profissio-
nal como tal. E este encontra, atualmente, também apoio na opini&o dos préprios
juristas sobre seu procedimento. No entanto, sem a renuncia total aquele caréter
formal imanente ao direito de juristas, este nunca poderd, nem pode, corresponder
plenamente aquelas expectativas: nem o direito de juristas inglés, hoje muitas
vezes glorificado entre nés sob esse aspecto, nem o da Antiguidade romana ou
os costumes de pensar dos juristas continentais modernos. Também as tentativas
(como a de Erich Jung) de recorrer, em lugar do superado "direito natural", a
"arbitragem", que corresponde, como "direito 6bvio", as expectativas (médias)
dos interessados, encontrariam, por isso, certos limites imanentes.

De resto, essa idéia esta certamente ligada as realidades da vida juridica.
Esse tipo de ética comercial, orientada por aquilo que se pode "esperar em mé-
dia', jafoi desenvolvido, quanto a substancia e em principio, pelo direito romano
antigo da época republicana tardia e particularmente da época imperial.

Referia-se, em geral, somente a um circulo limitado de manipulacdes consi-
deradas sujas ou fraudulentas. Nessa funcdo, o direito podia garantir, de fato,
apenas o "minimo ético". Apesar da banalides, valia também o principio caveat
emptor. Surgem, entdo, com o despertar dos modernos problemas de classe, exi-
géncias materiais dirigidas ao direito por uma fracéo dos interessados no direito
(sobretudo os trabalhadores), por um lado, e pelos idedlogos do direito, por
outro, que repudiam precisamente a vigéncia exclusiva de semel hantes critérios
referentes, apenas, a ética comercial e reivindicam um direito social baseado em
patéticos postulados éticos C'justica’, "dignidade humana"). Mas isso p&e, funda-
mentalmente, em duvida o formalismo do direito, pois a aplicacdo de conceitos
como "exploracdo do estado de necessidade" (nha lei sobre a usura) ou as tentati-
vas de tratar como contrérios aos bons costumes, e portanto nulos, contratos que
incluem contraprestacfes desmesuradas, baseiam-se, em principio, do ponto de
vista juridico, em normas antiformais que ndo tém carater juridico, convencional
ou tradicional, mas sim puramente ético, pretendendo justica material em vez de
legalidade formal.

Paralelamente a essas influéncias sobre o direito e a pratica juridica, condi-
cionadas pelas reivindicagfes sociais da democracia, por um lado, e da burocra-
cia monarquica voltada para com o bem-estar, por outro, andam também certas
ideologias profissionais internas dos préticos do direito. A situacdo de um auto-
mato juridico, limitado a interpretacéo de paragrafos e contratos, no qual se intro-
duzem, em cima, os fatos mais os custos para que solte, embaixo, a sentenca e
suas explicacBes, € vista como subalterna pelos préticos juridicos modernos, e
precisamente a universalizagdo do direito formal codificado a torna cadavez mais
desagradavel para eles. Exigem a atividade juridica "criativa' para o juiz, pelo
menos ai onde falham as leis. A doutrina do "direito livre" encarrega-se de
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demonstrar que essas falhas representam, em principio, o destino de todas as leis
diante da irracionalidade dos fatos, isso € que em muitos casos a aplicacéo da
mera interpretacdo é pura aparéncia, e a decisdo, na verdade, é e deve ser baseada
em avaliacbes concretas e hdo em normas abstratas. Sem davida, o artigo 1
do Cadigo Civil suico, muito conhecido, mas freglilentemente sobreestimado quan-
to as consequéncias préticas, segundo o qual o juiz, na fata de instrucdes inequi-
vocas da lei, deve decidir segundo a regra que ele mesmo estabeleceria como
legislador, corresponde formalmente a conhecidas formulagBes de Kant. Mas,
quanto a substancia, uma judicatura que correspondesse aos ideais imaginados,
em face da inevitabilidade de compromissos de valores, teria que renunciar mui-
tas vezes a uma referéncia a semelhantes normas abstratas e admitir, pelo menos
em caso de conflito, valoragBes inteiramente concretas, isso € n&o apenas uma
aplicacdo de direito ndo-formal, como também irracional. E de fato apareceu, ao
lado da doutrina da existéncia inevitavel de lacunas no direito e do protesto
contra a ficcdo de sua coeréncia sistemética, a afirmagdo, que vai ainda mais longe,
de que a aplicacdo de direito, em principio, ndo seja a "aplicacdo" de normas
gerais a uma situacdo de fato concreta (ou pelo menos ndo deva sé-lo, tampouco
quanto a expressao linglistica seja "aplicagdo" de regras gramaticais), mas, ao
contrério, que a "disposicdo juridica" seja algo secundario, obtido mediante abs-
tracdo das decisdes concretas: estas - 0s produtos da atividade dos juristas -

costituiriam a verdadeira sede do direito “vigente”. Por outro lado, também a
insignificancia quantitativa dos casos que levam & decisdo contraditéria do juiz -

diante do formidavel volume dos principios que determinam o comportamento
efetivo- é utilizada para a degradacédo das regras legais, que "apenas" servem de
"normas de decisdo" em contraste com as regras de fato "vélidas" na vida cotidi-
ana livre de processos, deduzindo-se dai o postulado da fundamentacdo "socio-
I6gica" da jurisprudéncia. Do fato histérico de que o direito, durante longas épo-
cas, era, e em parte continua sendo, um produto da ati vidade dos interessados no
direito, crescentemente aconselhados por juristas, e dos juizes cada vez mais
juridicamente instruidos - que, em outras palavras, todo "direito consuetudina-
rio" era e ainda é na verdade direito de juristas —, em conex&o com o fato igual-
mente indubitavel de que ainda hoje a prética judicial (também, por exemplo, a
do Tribunal Imperial aleméo), precisamente depois de o Cbédigo Civil entrar em
vigor, estabelece, ocasionalmente, principios juridicos totalmente novos, em par-
te praeter legem e em parte até contra legem, deduz-se, as vezes, tanto a superio-
ridade dos precedentes judiciais em face do estabelecimento racional de normas
objetivas, quanto a superioridade do compromisso de interesses concreto, racio-
nal, com referéncia a fins, diante da criacdo e do reconhecimento de "normas" em
geral. A moderna doutrina das fontes do direito destruiu tanto o conceito
semimistico do "direito consuetudinario”, criado pela escola histérica, quanto o
conceito igualmente histérico de uma "vontade do legislador”, a ser averiguada
pelo estudo do desenvolvimento da lei (de protocolos de comissfes e fontes
semelhantes), dizendo que o jurista tem a ver com a "lei" e ndo com o "legisla-
dor". A lei, dessa maneira isolada, € entdo entregue a responsabilidade dele, do
jurista, para ser elaborada e aplicada - ora mais ao "especialista’, como amiude
na exposicdo de motivos dos cédigos modernos, ora mais ao prético juridico.
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Nesse procedimento, a significacdo da fixacéo legislativa de um mandamento
juridico pode ser degradada ao papel de um mero "sintoma" da vigéncia efetiva
ou apenas desejada- porém problemaética até a manifestagdo dospraticos juridi-
cos - de uma disposicdo juridica. A predilecdo pelos direitos de precedentes
gue permaneceram em cantata com a vida juridica, isso é com avida dos prati-
cosjuridicos - em prejuizo, portanto, dos direitos codificados —, opde-se, en-
tdo, novamente, a exigéncia de que também os precedentes ndo possam ser obri-
gados além do caso isolado, em favor da livre decisédo entre as possibilidades de
avaliacdo, inevitavelmente sempre concretas.

Em contraste com essas consequiéncias do irracionalismo valorativo, surge,
por outro lado, a tentativa do restabelecimento de um padré&o valorativo objetivo.
Naturalmente, quanto mais se impde a impressdo de que as ordens juridicas,
como tais, nada mais representam do que mera "técnica"’, tanto mais é repudiada
precisamente essa degradacdo pelos juristas. A idéia de colocar uma disposicdo
puramente técnica (como a de que, para determinados bens, ao atravessar uma
fronteira, se deve pagar determinada taxa) no mesmo nivel de principios juridicos
referentes ao matriménio ou ao patrio poder ou mesmo do contetdo do direito
de propriedade aborrece precisamente ao prético juridico. Isso suscita, para além
do direito positivo, reconhecido como variavel e em grande parte "técnico", a
ansiosa idéia de um direito ultrapositivo. O antigo "direito natural" parece desa-
creditado pela critica da escola histérica e do positivismo juridico. Como suceda-
neo, oferece-se, em parte, um direito natural religiosamente vinculado aos
dogmaticos (catélicos) e, em parte, a tentativa de obter padrdes objetivos medi-
ante deduc0es a partir da "esséncia’ do direito. E isto pode dar-se por um cami-
nho aprioristico de orientagdo neokantiana- o "direito correto" como ordem de
uma "sociedade de homens que exercem livremente sua vontade - tanto como
padréo legislativo para a criagéo racional de direito quanto como fonte da aplica-
¢do de direito nos casos em que a lei indica ao juiz recorrer a critérios. aparentemente
nao-formais. Em ambos os sentidos, por enquanto, trata-se, substancialmente, de
uma promessa sem cumprimento na préatica;, ou entdo o caminho pode estar
empiricamente orientado, além de basear-se em Comte: indica-se 0 exame das
"expectativas" que o interessado no direito fundadamente costuma ter de acordo
com a concepgao média acerca das obrigac6es dos outros como norma ultima de
decisdo, soberana também diante da lei. Esta deve, entdo, substituir conceitos con-
siderados pouco claros, como o de "eqiiidade" e outros semelhantes. Nem a conside-
racdo mais detalhada nem muito menos uma "critica" desses movimentos que,
como ja mostra o breve esboco, chegaram a resultados muito contraditérios entre
s fazem parte de nossas intencfes nesse lugar. A existéncia de todas essas ten-
déncias é internacional, com maior intensidade na Alemanha e na Franca. Unani-
mes sdo elas, em principio, somente no repudio a petitio principii tradicional
e dominante, até ha pouco tempo, da "auséncia de lacunas" conceituais no
direito. De resto, dirigem-se contra adversarios muito diversos - por exemplo,
na Franca, contra a escola dos intérpretes do Code, na Alemanha, contra a
metodologia dos pandectistas. Conforme a peculiaridade dos portadores dos mo-
vimentos, estes chegam a conclusdes mais favoraveis ao prestigio da "ciéncia”,
isso é dos teéricos, ou mais favoraveis ao dos praticos juridicos. Pelo aumento
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constante do direito formulado em codigos e, sobretudo, das codificacbes siste-
maticas, os juristas académicos sentem-se sensivelmente ameacados em sua impor-
tancia e também nas possibilidades de liberdade de movimento do pensamento
cientifico. O répido desenvolvimento dos movimentos antil6gicos e anti-histori-
cos na Alemanha, onde se teme o destino da ciéncia juridica francesa apds
a promulgacdo do Code, e da prussiana, apos a do direito comum CAllgemeinen
Landrecbt), pode assim ser facilmente explicado e representa, sob esse aspecto,
o produto de uma situac&o de interesses historicos, internamente intelectualistas.
Mas todas as modalidades, e precisamente as irracionalistas, de repudio a siste-
mética juridica puramente l6gica, desenvolvida pela ciéncia do direito comum,
sdo também, por outra parte, consequéncias da veemente racionalizacao cientifi-
ca e auto-reflexdo incondicional do pensamento juridico, pois, na medida em
que elas mesmas ndo tém caréater racionalista, séo pelo menos, como forma de
fuga ao irracional, conseqiiéncia da racionalizagdo crescente da técnica juridica
- fendmeno paralelo a irracionalizacdo do religioso. Mas, antes de tudo, cumpre
ndo deixar de perceber que isso estad condicionado pelo empenho dos préaticos
juridicos modernos, crescentemente unidos em associacfes de interesses, em ele-
var o sentimento de dignidade profissional com o aumento da consciéncia de
poder, o que se manifesta, na Alemanha, nas freqglentes referéncias a posicéo
"distinta" do juiz inglés, ndo ligado a um direito racional.

Essa diferenca entre o direito continental e o anglo-sax&do, no entanto, tem
sua origem, principalmente, em circunsténcias que se devem as diferencas na
estrutura de dominacéo geral e na forma resultante de distribui¢éo da honra social.

Mas sobre isso j& falamos em parte, e em parte ainda o faremos noutra
ocasidao. Em todo caso, também na medida em que interferem determinantes eco-
némicos, trata-se de circunstancias fortemente determinadas por fatores internos,
por relacbes e condicdes de existéncia da classe de juristas e, ao lado dessas, de
causas arraigadas na diferenca do desenvolvimento politico.

Mas, como resultado dessa diversidade das situacBes historicas - e isso
nos interessa aqui — , temos o fato de que o capitalismo moderno prospera igual-
mente e apresenta 0s mesmos tracos econdmicos, caracteristicos ndo apenas sob
ordens juridicas que, do ponto de vista do direito, possuem normas e institutos
juridicos extremamente diferentes - ja um conceito supostamente fundamental
como o de "propriedade", no sentido do instituto continental assim denominado,
falta ainda hoje completamente no direito anglo-saxdo —, mas que também di-
vergem entre si, 0 maximo possivel, em seus principios estruturais formais Uulti-
mos. O pensamento juridico inglés € ainda hoje, apesar de toda a influéncia pela
exigéncia cada vez mais rigorosa de uma instrucéo cientifica, em altissimo grau,
uma arte "empirica". O "precedente judicial" conservou plenamente sua significa-
cao antiga, sO que se considera unfair a referéncia a precedentes muito remotos,
digamos de h& mais de um século. Além disso, conservou-se, de forma sensivel,
0 genuino carater "carismético” da aplicacdo do direito, ndo apenas nos paises
novos - mas, ao que parece, neles com maior intensidade, particularmente nos
Estados Unidos. Na pratica, os precedentes judiciais tém peso extremamente di-
verso, e hdo apenas, como ocorre por toda parte, segundo a posic¢do hierarquica
da insténcia, mas também segundo a autoridade pessoal do juiz individual. Para



150 MAX WEBER

novas criagdes importantes de meios juridicos- como, por exemplo, as de lorde
Mansfield - isso vale em todo o ambito juridico anglo-sax&o. Mas, para a con-
cepcao americana, a sentenca em geral é uma criagéo pessoal do juiz concreto,
Cujo nome se costuma mencionar, em oposic¢do ao "Tribunal Rea" impessoal da
linguagem oficial burocratica do continente europeu. E também o juiz inglés pre-
tende para si essa posicdo. Em conexdo com isso, encontra-se o fato de que
também o grau de racionalidade do direito é muito menor, e a natureza dessa €
outra do que no direito europeu continental. Quase ndo existia até o passado
mais recente, em todo caso até Austin, uma jurisprudéncia inglesa que merecesse
0 nome de "ciéncia", de acordo com o conceito continental. Ja essa circunstancia
guase impossibilitava uma codificagdo do tipo exigido por Bentham. E precisa-
mente esse traco que condiciona, sobretudo, a capacidade de adaptacdo "prética"
do direito inglés, seu caréter "prético" do ponto de vista dos interessados.
O pensamento juridico do "leigo" estd ligado, por um lado, a certas palavras.
Sobretudo costuma ele tornar-se um rabula palavroso quando acredita argumen-
tar "juridicamente". E, além disso, é um hébito natural dele buscar a conclusdo do
detalhe a partir de outro detalhe: a abstracdo juridica do "especialista’ lhe é alheia.
Em ambos os aspectos, porém, como vimos, tem parentesco com a arte da juris-
prudéncia empirica. Pode ser-lhe pouco simpética- nenhum outro pais do mun-
do conhece queixas e sétiras tdo amargas contra as préticas juridicas dos advoga-
dos quanto a Inglaterra —, e as formas de construcéo dos juristas cautelares
podem ser-lhe completamente incompreensiveis: 0 que em mais alto grau é o
caso também na Inglaterra. Mas sua peculiaridade, de principio, Ihe é compreen-
sivel; pode "revivé-1a" e conformar-se com ela contratando de uma vez por todas
e pagando - como o faz todo homem de negécios inglés- um confessor juridi-
co para todas as situacdes da vida. Por isso, ndo tem, diante do direito, exigén-
cias e esperancas que possam ser frustradas por construcdes |4gico-juridicas.
E também para o formalismo juridico h& valvulas de escape. Na &rea do direito
privado, common law e equity sdo, sem dlavida, em grande parte, "formalistas" na
aplicacéo prética, j& em virtude da vinculacdo a precedentes judiciais. Disso j&
cuida o tradicionalismo da atividade dos advogados. Mas j& a institui¢cdo do juri
civil impde a racionalidade certos limites que ndo apenas sdo aceitos como inevi-
tdveis, como muito apreciados por causa da vinculagdo dos juizes aos preceden-
tes, na preocupacdo de que um precente possa criar uma regra formal
compromissoria (bad law) em areas que se quer manter acessiveis a consideragao
valorativa concreta. N&o cabe aqui expor a forma em que funciona praticamente
essa divisdo numa érea vinculada a precedentes e noutra de consideracdes
valorativas concretas. Em todo caso, essa divisdo significa uma diminui¢cdo da
racionalidade da justica. A isso se acrescenta a maneira bastante suméria, ainda
hoje fortemente patriarcal e extremamente irracional, em que sdo tratadas todas
as bagatelas cotidianas pela jurisdicdo de paz na Inglaterra, a qual - como se
pode ver facilmente na exposicdo de Mendelssohn - conservou num grau
desconhecido na Alemanha o caréter de "justica de cé&di". Em resumo, uma jus-
tica que, nas peculiaridades formais fundamentais, tanto do direito material quanto
do procedimento processual, mantém em relacdo a estrutura do direito continen-
tal a maior distdncia possivel dentro de um regime judicial profano, livre de
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vinculacBes teocréticas e poderes patrimoniais, pois a aplicacdo de direito inglesa
ndo é principalmente, como a continental, "aplicacdo" de "disposicdes juridicas’
que, com a ajuda da légica, sdo sublimadas a partir do conteldo de preceitos
legais. Essas discrepancias tiveram consequéncias bastante sensiveis também eco-
ndmica e socialmente- mas, em geral, isoladas, incapazes de influenciar a estru-
tura global da economia. Para o desenvolvimento do capitalismo, houve nelas
apenas dois aspectos favoraveis: por um lado, a circunsténcia de que a formacao
do direito estava principal mente nas maos dos advogados, de cujo meio se recru-
tavam os juizes - isto € nas maos de uma camada que se coloca a servi¢co dos
interessados abastados, especial mente dos capitalistas, e material mente vive dire-
tamente deles. E, por outro lado, em conexdo com isso, a circunstancia de que a
concentracdo da justica nos tribunais imperiais em Londres e seu imenso custo
chegavam, de fato, muito perto de uma negacdo de justica aos menos abastados.
Em todo caso, 0 desenvolvimento capitalista substancialmente igual ndo conse-
guiu suprimir esses contrastes extraordinariamente fortes da peculiaridade do
direito. E ndo h4 nenhuma tendéncia visivel a uma modifica¢do da estrutura do
direito e da justica, por motivos econdmicos capitalistas, no sentido da situagdo con-
tinental. Ao contrario, onde ambos os tipos de justica e formacdo de direito tiveram
oportunidade de concorréncia- como no Canada -, o tipo anglo-saxdo mostrou-
se superior e suprimiu com relativa rapidez nosso tipo costumeiro. Ndo hg, portanto,
no capitalismo como tal qualquer motivo decisivo para favorecer aquela forma de
racionalizac&o do direito que se conservou como especifica no Ocidente continental
desde a instrucéo universitaria humanista da |dade Média.

Ao contrério, o desenvolvimento social moderno acarreta, além dos moti-
vos politicos j& mencionados e os estamental -juridicos internos que acabamos de
expor, outros motivos gerais que debilitam o racionalismo juridico formal. Uma
"justica de cé&di" diretamente irracional € atualmente praticada, em grande exten-
séo, na justica penal, em forma da justi¢a "popular" dos jurados. Corresponde ao
sentimento dos leigos ndo instruidos juridicamente, a quem aborrece o formalismo
do direito em cada novo caso concreto, e além disso aos instintos das classes
ndo-privilegiadas, que exigem justica material. Mas precisamente contra a peculi-
aridade da justica de jurados, condicionada por esse carater de justica relativa-
mente popular, hd ataques vindos de dois lados. Primeiro, por causa da vinculag&o
mais forte dos jurados a determinados interesses, em contraste a objetividade que
corresponde ao hébito intimo do especialista. Assim como j& na Antiguidade ro-
mana a lista dos jurados era objeto da luta de classes, a sele¢éo hoje predominan-
te e em certa extensdo quase inevitavel, mas naturalmente também fortemente
condicionada por motivos politicos, dos jurados a partir de camadas de honoratiores
"disponiveis", ainda que sejam, sobretudo, de carater plebeu, é repudiada, parti-
cularmente, pelos trabalhadores, por favorecer a justica de classe; e, quando es-
tes tém também seus lugares no banco dos jurados, € combatida pelas classes
possuidoras. Alids, ndo apenas as "classes" como tais constituem partes interessa-
das: na Alemanha, onde, como em tudo o mais, a honra sexual da mulher tem
pouco valor, é quase impossivel convencer os homens, como jurados, a conside-
rar culpada uma pessoa do mesmo sexo, por exemplo, por estupro; pelo menos
ndo quando a conduta da moca lhes parece "censuravel". Por outro lado, o setor
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dos juristas formados reage contra a justica de leigos com a exigéncia de que os
leigos- cujo veredicto, freqiientemente em alto grau impugnavel do ponto de vista
juridico-formal, é formulado sem fundamentacdo e sem a possibilidade de
impugnacao material, da mesma maneira, portanto, que um oraculo irracional -
devam ser submetidos, em sua atividade jurisdicional, ao controle dos especia-
listas. Isso & que devam ser formados colégios mistos, nos quais os leigos, como
mostra a experiéncia, costumam exercer influénciainferior a dos juristas profissio-
nais, de tal modo que sua presencga tem na pratica, quase sempre apenas, a sig-
nificacdo de uma espécie de carater publico obrigatério das discussdes dos juris-
tas profissionais, procedimento que se procurou realizar na Suica em forma
do caréater publico, também, da elaboracdo das decisGes dos tribunais. A justica
profissional, por sua vez, estd ameacada, na area do direito criminal, pela
incapacitacdo por parte dos psiquiatras especializados, sempre encarregados de
avaliar delitos especialmente graves, com o que o racionalismo lhes atribui uma
tarefa que eles ndo tém como resolver com os meios de uma ciéncia natural
auténtica. Todos esses conflitos estdo obviamente condicionados, de um modo
apenas muito indireto, pelo desenvolvimento técnico e econdmico, que favorece
o intelectualismo, sendo em primeiro lugar conseqiiéncia da oposic¢ao inconcilia-
vel entre o principio formal e o material da justica, os quais entram em conflito
mesmo quando hé situacBes de classe inteiramente iguais. Alids, ndo sabemos
com certeza se as atuais classes negativamente privilegiadas, especialmente a
classe trabalhadora, podem esperar, para seus interesses, da justica ndo-formal
aquilo que supde a ideologia dos juristas. Uma classe de juizes burocratizada,
progressivamente recrutada para as posi¢fes mais importantes, de maneira plane-
jada a partir do circulo dos procuradores, e além disso dependente em sua carrei-
ra dos poderes politicos dominantes, ndo pode ser equiparada aos juizes suicos
ou ingleses, e menos ainda aos juizes (federais) americanos. Quando se priva
esta classe da crenca na santidade do formalismo juridico puramente objetivo e a
encarrega, em vez disso, de "avaliar", o resultado sera, sem duvida, totalmente
diferente daquele que se tem naqueles ambitos juridicos. Mas isso ndo faz parte
de nossas consideracdes. Resta apenas retificar alguns erros historicos.

Uma atitude de fato conscientemente "criativa' diante do direito vigente,
isto é criadora de direito novo, foi exclusiva dos profetas. De resto, como cabe
reiterar expressamente, ndo é nenhum fenémeno especificamente moderno, mas
é também comum entre os préticos juridicos do passado que estes, o grupo obje-
tiuamente mais “criativo", se sentissem subjetiuamente apenas como porta-vozes
de normas ja vigentes, ainda que talvez s6 de modo latente - como intérpretes
e aplicadores, mas ndo como seus "criadores". A circunstancia de que hoje a
situacdo efetiva se oponha a essa crenca subjetiva dos juristas reconhecidamente
mais destacados, objetivamente diferente, e se queira fazer desta uma norma
para o comportamento subjetivo, € em todo caso - como quer que encaremos
isso —, um produto da desilusdo intelectualista. E de se supor que a antiga
posicéo do juiz inglés devera ser fortemente abalada, a longo prazo, com o pro-
gresso da burocratizagdo e do direito estatuido. Mas é duvidoso que seja possi-
vel, nos paises com direito codificado, fazer de um juiz burocratico um profeta
juridico simplesmente colocando-lhe na cabega a coroa de um "criador". Em todo
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caso, diminuira fortemente a precisao juridica do trabalho, tal como se manifesta
nas explicagdes das sentencas, quando arrazoados socioldgicos e econdmicos,
ou éticos, ocupam o lugar dos conceitos juridicos. Bem feitas as contas, esse
movimento é uma das reagdes caracteristicas contra o dominio do "culto ao espe-
cialista’ e o racionalismo, quando este é em Ultima instancia, o seu proprio pai.
Em todo caso, o desenvolvimento das qualidades formais do direito exibe tracos
estranhamente contraditérios. O direito, rigorosamente formalista e limitado ao
que é manifesto, na medida em que o exige a seguranca das relagdes comerciais,
é ndo-formal no interesse da lealdade comercial, na medida em que é condicio-
nado pela interpretacéo l6gica do sentido da vontade das partes ou dos "bons
costumes comerciais"', entendidos como um "minimo ético". Além disso, é forca-
do a tomar um rumo antiformal por todos aqueles poderes que exigem da prética
juridica algo diverso de um meio da luta de interesses pacifica. Atuam nesse
sentido as reivindicacdes materiais de justica de interesses de classes sociais e as
ideologias, a natureza também hoje atuante de determinadas formas de domina-
¢éo politicas, especial mente autocréaticas e democréticas e as idéias sobre a fina-
lidade do direito que lhes sdo adequadas, e a exigéncia pelos "leigos" de uma
justica que seja compreensivel paraeles. Eventualmente também, pressionam nesse
sentido, como vimos, as pretensdes de poder, ideologicamente fundamentadas,
da prépria classe dos juristas. Mas, qualquer que seja a forma que assumam 0
direito e a pratica juridica, sob essas influéncias, seu destino inevitavel, como
conseqgliéncia do desenvolvimento técnico e econémico e a despeito de toda
judicatura leiga, serd o desconhecimento crescente, por parte dos leigos, de um
direito cada vez mais repleto de conteldos técnicos- isto é a especializagdo do
direito, e a crescente tendéncia a considerar o direito vigente um aparato técnico
com conteudo desprovido de toda santidade racional e, por isso, modificavel a
cada momento, conforme fins racionais. Esse destino pode ser ocultado pela
submissado, muitas vezes crescente, por razdes gerais, ao direito ja existente, mas
ndo ha como o direito realmente afastar-se dele. Todas as exposi¢des modernas
mencionadas, cientificamente muitas vezes bastante valiosas, de tipos sociol 6gi-
co-juridico e filoséfico-juridico, somente contribuirdo para fortalecer essa impres-
sdo, ainda que representem teorias sobre a natureza do direito ou sobre a posi-
¢ao do juiz, seja qual for seu conteudo.



Capitulo VIII

COMUNIDADES POLITICAS

§ 1. Naturezae "conformidade a lei" (legitimidade) das associacdes
politicas

Compreendemos por comunidade politica aquela em que a agdo social se
propde a manter reservados, para a dominacdo ordenada pelos seus participan-
tes, um "territério" (ndo necessariamente um territério constante e fixamente de-
limitado, mas pelo menos de alguma forma delimitavel em cada caso) e a agéo
das pessoas que, de modo permanente ou temporario, nele se encontram, medi-
ante a disposicao do emprego da forca fisica, normalmente também armada (e,
eventualmente, a incorporar outros territérios). A existéncia de uma comunidade
"politica", nesse sentido, ndo € um fendmeno dado desde sempre e por toda
parte. Como comunidade especial, esta ausente em todas as condi¢des nas quais
a defesa armada contra os inimigos € uma tarefa de que se encarrega ou a comu-
nidade doméstica, ou a comunidade de vizinhos ou outra comunidade, dedicada
essencialmente a interesses econébmicos. Nem sequer se efetiva sempre e por
toda parte o seu minimo conceitual, de que a "manutencao coativa da dominagao
ordenada sobre um territério e as pessoas que nele se encontram” seja necessaria-
mente funcdo de uma comunidade Unica. Muitas vezes, essa funcdo reparte-se
entre varias comunidades com agfes sociais que, em parte, se completam, em
parte, se entrelacam. Frequentemente, a violéncia e a protecdo "parafora' encon-
tram-se, em parte, nas maos da associacdo consangiiinea (o cld), em parte, de
comunidades de vizinhos e, em parte, de comunidades de guerreiros formadas
ad boc. A dominacédo ordenada do "territério" e a regulacao das relacgdes entre as
pessoas "para dentro" estdo também muitas vezes repartidas entre diversos pode-
res, entre eles também religiosos, e, quando para esse fim se emprega forga, esta
néo se encontra necessariamente nas méos de uma comunidade Unica. Em certas
circunstancias - como, temporariamente, nas comunidades dos quaqueres da
Pensilvania -, avioléncia "parafora' pode até ser repudiada por principio, podendo
em todo o caso faltar quaisquer dispositivos ordenados para sua aplicagdo. Mas, em
regra, a disposicdo ao uso da forca estd concatenada com a dominagéo territorial.
Como formagdo especial, em todo o caso, a comunidade "politica’ existe somente
quando e na medida em que a comunidade ndo é uma simples "comunidade
econdmica", isto é quando possui ordens que regulamentam ou-
tras coisas além da disposicdo diretamente econdémica sobre bens materiais e
servigos. A natureza dos conteddos, aos quais se refere a acao social além da
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dominacdo de territérios e pessoas - conteldos que variam infinitamente, nos
casos do "Estado saqueador”, do "Estado provedor", do "Estado de direito" e do
"Estado cultural" —, ndo nos interessa no que se refere ao conceito. Em virtude
de seus meios de atuacéo drasticos, a associacdo politica tem capacidade especi-
fica de confiscar para si todos os contetidos possiveis de uma agéo de associacéo,
e de fato ndo ha nada no mundo que nao tenha sido, em algum tempo ou lugar,
objeto da acdo social de associagdes politicas. Por outro lado, porém, a comuni-
dade politica pode limitar-se a uma agéo social cujo conteiddo em nada mais
consiste do que na protecao continua da dominacdo territorial efetiva, como muitas
vezes foi 0 caso. Mesmo nessa fung¢éo, em condic¢des de necessidades que podem
nao ser pouco desenvolvidas, quanto ao resto, ela se manifesta, muitas vezes, de
forma intermitente, como a¢do que sedesencadeia em caso de ameaga ou em virtude
de uma repentina inclinagdo prépria a violéncia, quaisquer que sejam as causas,
enquanto nos tempos "normais", pacificos, reina praticamente uma espécie de "anar-
quia' - isto € a coexisténcia e a acdo social das pessoas que ocupam determinado
territério realizam-se na forma de um respeito reciproco, de fato, as esferas econdmi-
cas habituais, sem quaisquer dispositivos coativos para "fora' ou para "dentro".

Para nés, bastam a existéncia de um "territério", a disposicdo de empregar
forca fisica para defendé-lo e uma agéo social que ndo se esgote exclusivamente
numa atividade econémica comum para satisfazer as necessidades coletivas, mas
que regule as relacbes das pessoas que se encontram no territério em questéo,
para constituir uma comunidade "politica" especial. Os adversarios contra os quais
se dirige a acéo social, eventualmente violenta, podem encontrar-se fora ou den-
tro do territério em questéo, e j4 que atualmente a coacao fisica é parte integrante
da acéo social politica "institucional", aqueles que estdo expostos a violéncia da
acado social encontram-se também e até em primeiro lugar entre os participantes
forcados da prépria acdo social politica, pois a comunidade politica, mais do que
outras comunidades com carater de institui¢do, apresenta uma natureza que exi-
ge dos participantes individuais atos que grande parte deles somente realiza por
saber da probabilidade de coacdo fisica. Além disso, a comunidade politica faz
parte daquelas comunidades cuja acdo social, pelo menos em regra, encerra certa
coacdo, mediante a ameaca e a destruicdo da vida e da liberdade de acdo, tanto de
estranhos quanto dos proprios participantes. Trata-se aqui da seriedade da morte que
o individuo, eventualmente, deve enfrentar, no interesse da comunidade. E disso
gue a comunidade politica retira seu patbosespecifico. E é isso também que cria seus
fundamentos sentimentais permanentes. Um destino politico comum - isto € em
primeiro lugar, lutas politicas comuns de vida e morte - cria vinculos de meméria
muitas vezes mais fortes do que os vinculos da comunidade cultural, linguistica ou
de sangue. S&o estes que ddo o matiz decisivo a "consciéncia nacional".

Mas a comunidade politica ndo era, nem é hoje, a Gnica em que a entrega
da vida constitui uma parte essencial dos deveres comunitarios. Também o dever
de vinganca sangrenta do cld, o dever de martir das comunidades religiosas,
comunidades estamentais com um "codigo de honra", muitas comunidades es-
portivas, comunidades como a Camorra e sobretudo toda comunidade criada para
o fim de apropriar-se a forca de bens econémicos alheios encerram as mesmas
consequéncias extremas. Para a consideracdo sociol6gica, a comunidade politica
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distingue-se daquelas comunidades somente pelo fato de sua existéncia particu-
larmente constante e patente, na forma de poder de disposicéo, consolidado
sobre um vasto territorio, de terra firme e eventualmente maritimo. Por isso, n&o
tem esta posi¢édo especial no passado, e isto tanto menos quanto mais remotos
sd0 os tempos. Quanto mais a acdo de comunidade politica se desenvolve de
uma simples agao ocasional, em caso de ameaga direta, para uma relagéo associativa
continua, com caréter de instituicdo, coincidindo, entdo, a natureza dréastica e a
eficacia de seus meios de coacdo com a possibilidade de uma ordenacdo racional
casuistica de sua aplicacao, tanto mais se transforma na imaginacdo dos partici-
pantes a posicao especial puramente quantitativa da ordem politica numa posi-
¢do especial qualitativa. A posi¢cdo moderna das associacdes politicas baseia-se
no prestigio que lhes concede a crenga especifica, difundida entre os participan-
tes, numa especial sagracédo, dada pela "conformidade a lei" da acéo social por
elas ordenada. E isso também e precisamente quando esta agdo compreende co-
acéo fisica, incluindo o poder sobre vida e morte: trata-se, no tocante a essa
situacdo, do reconhecimento especifico da sua legitimidade. Esta crenca na "con-
formidade a le" especifica da acéo de associacao politica pode intensificar-se -
0 que de fato é o caso nas condi¢cbes modernas - até o ponto em que, exclusi-
vamente, certas comunidades politicas (sob 0 nome de "Estados") sdo considera-
das capacitadas a ordenar ou admitir a aplicacao de coacéo fisica "conforme a lei"
por parte de outras comunidades quaisquer. Em consonancia com isso, para o
exercicio e a ameaca desta coacdo, existe, na comunidade politica plenamente
desenvolvida, um sistema de ordens casuisticas, as quais se costuma atribuir aquela
"legitimidade" especifica: a "ordem juridica’, da qual a Unica criadora normal é
considerada hoje a comunidade politica, porque de fato tem usurpado, em regra,
0 monopdlio de impor, mediante coacao fisica, a observacéo daquela ordem. Esta
preeminéncia da "ordem juridica' garantida pelo poder politico é o resultado de
um processo de desenvolvimento muito lento, durante o qual as outras comuni-
dades, portadoras de poderes coativos proprios, sob a pressao de mudancas eco-
némicas e organizatdrias, perderam seu poder sobre o individuo e se dissolveram
ou, entdo, subjugadas pela acdo de comunidade politica, viram seu poder coativo
por ela limitado ou atribuido. Paralelamente, desenvolveram-se, continuamente,
novos interesses necessitados de protecdo, que nao encontraram lugar naquelas
comunidades, surgindo, assim, um circulo cada vez mais amplo de interesses, parti-
cularmente econdmicos, que somente podiam ser suficientemente assegurados pelas
garantias racional mente ordenadas a serem criadas pela comunidade politica.

A forma em que se realizou e ainda se realiza esse processo da "estatiza¢ao"
de todas as "normas juridicas" esti exposta em outras passagens (especia mente
no capitulo anterior).

§ 2. Fases de desenvolvimento darelagdo associativa politica
A acdo social violenta é, evidentemente, algo primitivo sem mais. desde a

comunidade doméstica até o partido politico, toda comunidade recorre, desde
sempre, a coagdo fisica quando pode ou tem que fazé-lo para defender os inte-
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resses dos participantes. Sdo produtos de um desenvolvimento somente a mono-
polizacao do emprego legitimo de violéncia pela associacao territorial politicae o
estabelecimento de uma relacdo associativa racional que faz dela um regime com
caréter de instituicdo. Por isso, nas condi¢fes de uma economia ndo-diferencia-
da, a posicao especial de uma comunidade, como comunidade politica, encontra,
muitas vezes, dificuldades para constituir-se. Aquilo que atualmente considera-
mos as fungdes fundamentais do Estado - 0 estabelecimento do direito legitimo
(legislagdo), a protecdo da seguranca pessoal e da ordem publica (policia), a
protecédo dos direitos adquiridos (justi¢ca), o cultivo de interesses higiénicos, pe-
dagogicos, politico-sociais e outros interesses culturais (os diversos ramos da
administracdo) e, por fim e sobretudo, a protecdo organizada, por meios violen-
tos, contra inimigos externos (administracdo militar) - simplesmente n&o existe
nos tempos primitivos, ou entdo ndo na forma de regimes racionais, mas sm na
de comunidades ocasionais amorfas, ou esta repartido entre comunidades diver-
sas. comunidade doméstica, cld comunidade de vizinhos, comunidade com ter-
ras comunitarias, além de associagfes funcionais de resto livres. E as relagbes
associativas privadas ocupam também areas da acado social (como, por exemplo,
na Africa Ocidental, os clubes secretos exercem a fungdo de policia) que noés
somente podemos imaginar como fungdes da gestdo comum de associagdes poli-
ticas. Por isso, ndo podemos incluir num conceito geral da agéo social politica,
como atributo, sequer a garantia da paz interna.

A idéia de uma legitimidade especifica de agbes violentas, porém, se for
ligada a alguma acéo consensual, vincula-se a acdo do cld no caso do cumpri-
mento do dever de vinganga sangrenta. Muito pouco, ao contrario, vincula-se, em
geral, a agdo corporativa puramente militar, dirigida contra inimigos externos, ou
policial interna. Isso ocorre, em maior grau, quando .uma associacéo territorial se
vé atacada do exterior em seu &mbito de dominacéo tradicional, e a totalidade
dos participantes vai as armas, a maneira de uma milicia, para a sua defesa. Da
prevencédo crescentemente racional de tais casos pode nascer uma associacao
politica considerada especificamente legitima, desde que existam certos costu-
mes fixos € um aparato comunitario que cuide dos preparativos para uma defesa
contra ataques externos. Mas isso ja constitui uma fase bastante avancada do
desenvolvimento. Mais claramente ainda revela-se a importancia, originalmente
pequena, da legitimidade da violéncia, no sentido de correspondéncia a certas
normas, nos casos em que a selecdo dos homens mais dispostos a usar armas
constitui, por sua propria conta, uma relagdo associativa voltada para o saque,
mediante confraternizag&o pessoal, como ocorre tipicamente, na forma normal da
guerra ofensiva por parte de povos sedentérios, em todas as fases do desenvolvi-
mento econdmico, até a realizagdo do Estado racional. Nesse caso, o lider livre-
mente eleito esta legitimado, em regra, por qualidades pessoais (carisma), € a
natureza da estrutura de dominagéo que dai resulta é exposta noutro lugar. Dessa
situacéo desenvolve-se uma violéncia legitima, em primeiro lugar, somente con-
tra os companheiros que, por trai¢do, desobediéncia ou covardia, atuam contra
a confraternidade. Para além disso, sO ocorre, gradativamente, quando essa rela-
¢80 associativa ocasional vem a constituir um grupo permanente que cultiva, pro-
fissionalmente, o treino e a acdo militares, convertendo-se, assim, num aparato,
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coativo, capaz de impor exigéncias abrangentes de obediéncia. Estas exigéncias
dirigem-se, entdo, tanto aos habitantes de territérios conquistados e dominados
quanto aos companheiros territoriais incapazes de usar armas, de cujo meio se
recrutam os guerreiros confraternizados. O homem armado somente reconhece
como conterraneo politico o homem capaz de usar armas. Todos os demais, 0s
incapazes de usar armas e 0s ndo-treinados no uso delas, sédo considerados mu-
Iheres, e, na maioria das vezes, as linguas dos povos primitivos os designam
expressamente como tais. Dentro dessas relagdes comunitarias armadas, a liber-
dade é idéntica ao direito de usar armas. A casa dos homens, estudada com tanta
dedicacdo por Schurtz, que nas formas mais diversas encontramos no mundo
inteiro, € uma das estruturas em que podia resultar tal relagdo associativa dos
guerreiros, uma liga de homens, na terminologia de Schurtz. H4 uma correspon-
déncia quase perfeita entre essa liga quando nela a profisséo de guerreiro se
encontra fortemente desenvolvida, na drea da acao politica, e arelagdo associativa
monacal do mosteiro, na area religiosa. Somente quem provou a qualificagéo de
usar armas e, depois de um noviciado, € aceito pela confraternidade faz parte
dela; quem né&o passa na prova permanece fora dela, como mulher, entre mulhe-
res e criangas, as quais também volta aquele que perdeu sua capacidade de usar
armas. Somente ao alcancar determinada idade, o homem vem a fazer parte de
uma comunidade familiar, correspondendo isto, mais ou menos, a mudanca do
servico obrigatorio no exército permanente para o servico de reserva. Até esse
momento, ele faz parte, com toda a sua existéncia, da liga dos guerreiros.
Os membros desta, separados da mulher e da comunidade doméstica, vivem como
associagdo comunista do espdlio de guerra e das contribui¢des que impdem aos
ndo-membros, particularmente as mulheres, que cultivam os campos. A eles mes-
mos cabem, como trabalho, além da acao militar, somente a manutenc¢éo e a produ-
¢do de instrumentos bélicos, que muitas vezes € seu direito exclusivo. Se os
guerreiros, em comum, roubam ou compram mogas ou exigem, como seu direito,
a prostituicéo de todas as mogas do territério dominado - 0s numerosos indicios
da chamada promiscuidade pré-nupcial, que reiteradamente sdo citados como
restos de primitivas relagfes sexuais endogainas indiferenciadas, estdo provavel-
mente ligados a essa institui¢do politica da casa dos homens - ou se cada um
deles, como os espartanos, tem a mulher e os filhos fora, como grupo maternal,
esta questdo pode estar regulada de forma diversa, ocorrendo, provavel mente, na
maioria das vezes, uma combinacdo das duas situacfes. Para garantir sua posicéo
econdmica baseada na espoliacdo crénica dos ndo-membros, particularmente das
mulheres, os guerreiros que se encontram numa relagdo associativa desse tipo
servem-se, as vezes, de meios de intimidagdo com matiz religioso. Sobretudo as
aparicOes de espiritos por eles encenadas, com desfiles de méascaras, sdo, muitas,
vezes, como 0 bem conhecido desfile do Dukduk na Indonésia, simplesmente
expedic¢des espoliadoras, de cuja realizagdo imperturbada faz parte que as mulheres
e todos os ndo-membros, em geral, ao ouvirem o zunidor, tém que fugir das
cabanas para a mata, evitando a morte imediata, para que o espirito, com maior
comodidade e sem ser desmascarado, possa apropriar-se, nas cabanas, daquilo
que lhe agrada. Nesse caso, 0s guerreiros estdo muito longe de uma crenca sub-
jetiva na legitimidade de suas a¢des. Sabem muito bem que se trata de uma intrujice
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grosseira e ingénua que € cultivada pela proibicéo magica aos nao-moradores de
entrarem na casa dos homens e pelo dever draconiano de siléncio dos seus ocu-
pantes. Quando, por indiscri¢do ou, em certas ocasides, pela revelacdo delibera-
da de missionérios, o segredo € descoberto, acaba-se o prestigio da liga de ho-
mens diante das mulheres.

Naturalmente, tais representacdes, como todo emprego da religido como
policia negra, estavam vinculadas a cultos populares. Mas, apesar de toda tendéncia
prépria a supersticdo mégica, a sociedade guerreira, especificamente orientada
para 0 mundo secular e disposta a saques e espoélio, € ao mesmo tempo, por toda
parte, portadora do ceticismo diante da religiosidade popular. Em todas as fases
de desenvolvimento, trata os deuses e espiritos com uma fata de respeito seme-
Ihante a da sociedade guerreira homérica diante dos habitantes do Olimpo.

S6 quando a relagao associativa livre dos guerreiros, existente ao lado ou
acima das ordens cotidianas, volta a incorporar-se a associagdo permanente e
ordenada de uma comunidade territorial, criando-se, assim, uma associagdo poli-
tica, esta Ultima- e também, com isso, a posicao privilegiada dos guerreiros -
tende a requerer uma legitimidade especifica do exercicio de poder. Este proces-
so, quando acontece, realiza-se paulatinamente. A comunidade a qual pertencem
0s homens associados para uma expedic¢éo espoliadora ou na forma de uma liga
guerreira cronica, em virtude da decadéncia da relacdo associativa dos guerrei-
ros, em conseqiiéncia de uma pacificacdo duradoura ou mediante o estabeleci-
mento de uma relacdo associativa politica abrangente, autbnoma ou
heteronomamente imposta, pode adquirir o poder de submeter a seu controle as
expedic¢bes espoliadoras dos guerreiros livremente associados (cujas consequién-
cias possiveis, entre as quais as represalias por parte dos espoliados, afinal one-
ram também os n&o-participantes) do mesmo modo que, por exemplo, 0s suigos
0 conseguiram com o alistamento dos jovens em exércitos estrangeiros. Esse
controle j& era exercido, nos tempos germanicos, pela comunidade territorial
politica sobre as expedic¢des espoliadoras privadas. Quando o aparato coativo da
associagdo politica € suficientemente poderoso, tende a reprimir toda violéncia
privada, e isso tanto mais quanto mais se torna uma estrutura permanente e quanto
mais forte € o interesse na solidariedade contra o exterior. Primeiro, somente a
reprime na medida em que diretamente prejudica os interesses militares proprios.
Assim, no século XIlI, a monarquia francesa reprimiu, durante o periodo de uma
guerra exterior dirigida pelo préprio rei, a contenda entre os vassalos reais. Mais
tarde, esta repressdo vem a manifestar-se na forma de uma paz publica perma-
nente e na submisséo coativa de todas as controvérsias a arbitragem obrigatoria
do juiz, que transforma a vinganca sangrenta num castigo racionalmente ordena-
do e a contenda e 0 ato expiatério num processo juridico racionalmente regula-
mentado. Enquanto nos tempos primitivos a acao da associagdo reage somente
sob a presséo de interesses religiosos ou militares, mesmo tratando-se de um ato
de carater reconhecidamente criminoso, a perseguicao de cada vez mais ofensas
contra pessoas e propriedade é agora colocada sob a garantia do aparato coativo
politico. Desse modo, a comunidade politica monopoliza a aplicacao legitima de
forca para seu aparato coativo, transformando-se, paulatinamente, numa institui-
¢éo protetora de direitos. Nesse processo, encontra um apoio poderoso e decisi-



ECONOMIA E SOCIEDADE 161

vo em todos os grupos que tém interesses econdmicos, diretos ou indiretos, na
ampliagdo da comunidade de mercado e, além disso, nos poderes religiosos.
Estes Gltimos podem mais facilmente empregar seus meios de poder especificos
para dominar as massas nhuma situacdo de pacificacdo crescente. Do ponto de
vista econémico, porém, os interessados na pacificagdo sdo, em primeiro lugar,
os interessados no mercado, sobretudo a burguesia urbana, e, em segundo lugar,
todos aquel es que estdo interessados em taxas pelo uso de rios, estradas e pontes
e na capacidade tributéria de vassalos e suditos. Por isso, ja antes de o poder
politico impor a paz publica, em seu interesse de expansao, estes eram, na ldade
Média, os circulos de interessados - cada vez mais amplos com o desenvolvi-
mento da economia monetaria- que, em unido com a Igreja, procuravam limitar
as contendas e constituir ligas de paz publica temporérias, periddicas ou perma-
nentes. E o mercado, ao dissolver economicamente, cada vez mais, as associa-
¢6es monopolizadoras com sua expansao, da maneira que esquematicamente ja
conhecemos, e, ao fazer de seus membros interessados no mercado, subtrai-lhes
a base daquela comunidade de interesses a partir da qual se desenvolvera, entre
outras coisas, seu emprego legitimo de violéncia. Paralelamente a pacificagdo e
ampliacdo do mercado ocorre, portanto: 1) aquela monopolizacdo do emprego
legitimo de violéncia, que culmina no conceito moderno do Estado, como fonte
Ultima de toda legitimidade de poderes fisicos, e, a0 mesmo tempo, 2) aquela
racionalizacdo das regras para sua aplicacdo, que culmina no conceito da ordem
juridica legitima.

A casuistica etnografica, tanto muito interessante quanto até agora incom-
pletamente desenvolvida, das diferentes fases de desenvolvimento das associa-
¢Oes politicas primitivas ndo pode ser exposta neste lugar. Mesmo em condic¢des
de propriedade de bens relativamente desenvolvidas, uma associacéo politica
especial e até todos os seus 6rgdos podem faltar por completo.

Assim, por exemplo, na época pré-islamica dos éarabes, segundo a exposi-
¢do de Wellhausen. Além dos clds com seus ancifes (xeques), ndo existe entre
eles nenhum poder extradoméstico permanente e organizado, pois a comunida-
de consensual das hordas que moram e migram juntos e possuem um rebanho
em comum, comunidade que nasce da necessidade de seguranca, carece de or-
gdos especiais e é em principio, de natureza pouco estavel, sendo toda autorida-
de, em caso de um confronto com inimigos, autoridade ocasional. Esta situacéo
persiste por muito tempo sob ordens econémicas de todos os tipos. As autorida-
des regulares e duradouras existentes sdo os chefes de familia e os ancifes do
cld, além de feiticeiros e porta-vozes de oraculos. Os ancides dos clas decidem,
com a gjuda dos feiticeiros, em caso de eventuais controvérsias entre os clds. Esta
situagdo corresponde as formas de vida econdmicas do beduinismo. Como este
ultimo, ela ndo é de modo algum, um fendmeno primitivo. Onde quer que a
forma de convivéncia produza tarefas econdmicas que requeiram medidas per-
manentes além das possibilidades do cla e da familia, surge o chefe de aldeig;
muitas vezes, recruta-se do grupo dos feiticeiros, especialmente dos fazedores de
chuva, ou é um lider particularmente bem-sucedido nas expedic¢des espoliadoras.
Onde a apropriacéo de bens pessoais ja esta bastante avancada, esta posicéo esta
ao alcance de todo homem que apresente certa propriedade e uma conduc¢éo da
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vida correspondente. Mas somente em tempos extraordinarios, e nesse caso ex-
clusivamente em virtude de suas qualidades pessoais, magicas ou de outra natu-
reza qualquer, pode ele exercer uma autoridade verdadeira. De resto, especial-
mente em épocas de paz crdnica, ocupa, em regra, apenas a posi¢ao de um arbi-
tro preferencialmente eleito, e suas ordens sédo somente seguidas como se fossem
conselhos. N&o é rara a auséncia total de tal chefe em tempos pacificos: a agdo
consensual dos vizinhos regula-se pelo respeito a tradi¢éo e pelo medo da vin-
ganca sangrenta e da ira dos poderes magicos. Em todo caso, as fungbes do chefe
em épocas pacificas sdo, quanto a seu conteudo, em sua grande maioria, de
natureza econbmica (regulacdo da agricultura) e, eventualmente, magico-tera-
péutica e arbitral, sem existir um tipo especial fixo. Sempre se compreende por
violéncia legitima somente a aplicagdo pelo chefe daqueles meios coativos, que
obedecem a tradicao fixa e a sua limitacdo aos casos correspondentes. Para sua
aplicagdo, ele depende da colaboracdo voluntaria dos companheiros, que lhe é
tanto mais fécil quanto mais apoio encontre no carisma magico e entre 0s econo-
micamente preeminentes.

§ 3. O prestigio do poder e as " grandes poténcias"”

Todas as formagdes politicas sdo de forga. Mas a natureza e o grau da apli-
cacao de forgca ou da ameaca desta, dirigidos para fora, contra outras formagtes
similares, desempenham um papel especifico para a estrutura e o destino das
comunidades politicas. Nem toda formacéo politica € no mesmo grau "expansi-
va', no sentido de aspirar a um poder dirigido para fora, isto € a dispositivos
para a usurpacao do poder politico sobre outros territorios e comunidades, seja
em forma de incorporacao, seja em forma de dependéncia. Asformagdes politicas
séo, portanto, complexos de for¢a que, em grau diverso, se dirigem para fora
A Suica, como formacao politica "neutralizada" pela garantia coletiva das grandes
poténcias, além de ser, em parte, um pais pouco desegjado para a incorporagdo
(por motivos diversos) e, em parte e sobretudo, estar protegida desse destino
pela rivalidade mutua das comunidades vizinhas igualmente poderosas entre s, e
a Noruega, pais relativamente pouco ameacado, apresentam esta tendéncia em
grau menor do que a Holanda, possuidora de colbnias, e esta menos do que a
Bélgica, devido a seu império colonial, particularmente ameagado, e a prépria
situacao militarmente vulneravel em caso de uma guerra entre os vizinhos pode-
rosos, e menos também do que a Suécia. As formagdes politicas, em seu compor-
tamento dirigido para fora, podem apresentar, portanto, tendéncias mais
"autonomistas" ou mais "expansivas', e este comportamento pode mudar.

A todo "poder" de formacgdes politicas é inerente uma dinamica especifica
pode tornar-se a base de uma pretensédo especifica de "prestigio" de seus membros,
que influencia seu comportamento para fora. A experiéncia mostra que pretensdes
de prestigio exercem, desde sempre, uma influéncia dificilmente avaliavel, em geral
ndo-determinavel, porém muito sensivel, sobre a origem de guerras. um reino da
"honra", comparavel a ordem "estamental”, estende-se, também, as relacdes das for-
mag0des politicas entre si; camadas senhoriais feudais, bem como burocracias moder-
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nas de oficiais ou funcionérios administrativos, sdo, correspondendo a sua natureza,
as portadoras primérias dessa aspiracéo a "prestigio”, orientada puramente pelo po-
der, como tal, da formacéo politica propria, pois este poder significa para eles poder
pessoal e um sentimento de prestigio pessoal condicionado pelo poder, a expansdo
externa do poder, além de significar para os funcionarios e oficiais o0 aumento das
posic¢Bes burocréticas e prebendas, o aumento das oportunidades de ascensdo (para
o oficial, até no caso de uma guerra perdida) e, para os senhores feudais, a obtencéo
de novos objetos tributaveis para o sustento de seus descendentes. Foram estas
oportunidades (ndo, como ja se disse, a "superpopulacdo") que o Papa Urbano Il
invocou em sua conclamacéo a cruzada. Mas, muito além desses diretos interesses
econdmicos, existentes naturalmente e por toda parte, das camadas que vivem do
exercicio de poder politico, essa aspiracdo ao "prestigio" € um fendbmeno divulga-
do em todas as formacdes especificas de poder e também, por isso, nos politicos.
Ndo é simplesmente idéntico ao "orgulho nacional" - do qual falaremos mais
tarde - nem ao simples "orgulho" pela superioridade real ou imaginada ou pela
mera posse de uma comunidade politica prépria. Este orgulho, como ocorre en-
tre 0s sui¢cos e 0s noruegueses, pode estar muito desenvolvido, sendo, porém, na
prética, de carater puramente autonomista e livre de pretensdes de prestigio po-
liticas, enquanto o puro prestigio de poder, como "honra do poder”, significa
praticamente a honra do poder sobre outros complexos, a expansao do poder,
ainda que nem sempre em forma de incorporacdo ou sujei¢cdo. Portadoras natu-
ralmente predestinadas dessa pretensdo de prestigio sdo as comunidades politi-
cas quantitativamente grandes. Desde logo, toda formacao politica prefere, natu-
ralmente, a vizinhanca de formacgfes politicas fracas as fortes. E como, além
disso, toda comunidade politica grande, como pretendente potencial de presti-
gio, significa uma ameaca potencial para todas as formagdes vizinhas, ela mesma
estd constantemente ameacada, de modo latente, pela simples razdo de ser uma
formac&o de poder grande e forte. E toda manifestacéo de pretensfes de presti-
gio, em algum lugar - em regra, consequéncia de uma aguda ameaca politica a
paz —, provoca, em virtude de uma inevitdvel "dindmica de poder", a reagdo
imediata da concorréncia de todos os demais portadores possiveis de prestigio: a
histéria da primeira década do século, especial mente das relacdes entre a Alema-
nha e a Franca, mostra o enorme efeito produzido por esse elemento irracional
de todas as relacBes politicas externas. JA que o sentimento de prestigio € ao
mesmo tempo, apropriado para fortalecer a crenca patética na existéncia real do
poder préprio, importante para a confianga otimista em caso de lutas, os interes-
sados especificos de toda formacdo de poder politico tendem a cultivar sistema-
ticamente este sentimento. Costuma-se, hoje, referir-se aquelas comunidades po-
liticas que, em certo momento, se apresentam como portadoras do prestigio de
poder como "grandes poténcias’. Dentro de toda coexisténcia de comunidades
politicas, algumas poucas, como "grandes poténcias", costumam atribuir a s mes-
mas e usurpar um interesse especial nos processos politicos e econémicos de um
grande &mbito, que hoje abrange quase sempre toda a area do planeta. Na Anti-
guidade helénica, o "rei", isto é o rei dos persas, apesar de sua derrota, era a
grande poténcia universal mente reconhecida. A ele dirigiu-se Esparta, para impor
ao mundo helénico, sob sua sancéo, a paz real (paz de Antélcidas).
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Mais tarde, antes da criagdo de um império mundial romano, a comunidade
romana usurpou um papel semelhante. Mas as grandes poténcias, por razbes
gerais da "dinamica do poder", sdo muitas vezes, puramente como tais, também
associagfes expansivas, isto € preparadas para a expansao for¢cada ou conseguida
pela ameaca de forca do &mbito territorial da comunidade politica prépria. Mas
ndo o sd0 nem sempre, nem necessariamente. Sua atitude a esse respeito muda
freglientemente, e nisso interferem, de modo decisivo, também fatores econémi-
coso A politica inglesa, por exemplo, renunciou por algum tempo, consciente-
mente, a continuacao da expansao politica e até a conservacéo das colbnias por
medidas de forca, em favor de uma limitag@o "pequeno-inglesa", politicamente
autonomista, ao primado econémico, considerado inabalavel. Representantes in-
fluentes do governo romano de bonoratiores estavam dispostos, apds as guerras
punicas, a realizar um programa semelhante, "pequeno-romano”: limitacdo da
sujeicdo politica a Itdlia e as ilhas vizinhas. A aristocracia espartana limitou cons-
cientemente a expansdo politica em sentido autonomista, na medida em que foi
possivel, contentando-se, em favor do particularismo das cidades, com a destrui-
¢éo de todas as outras formas politicas que ameagcavam seu poder e seu prestigio.
Nesses casos, e na maioria dos semelhantes, costumam interferir receios mais ou
menos claros das camadas de honoratioresdominantes - da aristocracia romana
de funcionarios, dos honoratiores ingleses e liberais de outros paises, das camadas
senhoriais espartanas - contra as tendéncias, facilmente vinculadas a um "impe-
rialismo" cronicamente conquistador, favordveis ao desenvolvimento de um
imperator, isto € um principe guerreiro carismatico, a custa da posic¢ao de poder,
prépria dos honoratiores. Mas tanto a politica inglesa quanto a romana foram
forcadas, em pouco tempo, pelos interesses capitalistas de expanséo, a desistir de
sua autolimitacdo e obrigadas a expanséo politica.

§ 4. Os fundamentos econémicosdo " imperialismo"

Pode-se estar inclinado a crer que, de modo geral, o surgimento e também
a expansao de formagbes com carater de grandes poténcias estejam sempre con-
dicionados, em primeiro lugar, por fatores econémicos. Parece muito plausivel a
generalizacao datese, de fato correta em alguns casos isolados, de que um tréfico
de bens ja existente e particularmente intenso em determinado &mbito constitua
a condicéo prévia normal e também o motivo para uma unificagdo politica.
O exemplo da Unido Aduaneira aleméa encaixa-se nessa situagdo, e ha muitos
outros. No entanto, um exame mais detalhado revela, muitas vezes, que essa
coincidéncia ndo é necesséaria e que a relagdo causal, de modo algum, € univoca.
No que se refere a Alemanha, por exemplo, ela somente chegou a constituir um
territério econdbmico unificado, isto é um territorio cujos habitantes procuram
vender os bens por eles produzidos, em primeiro lugar, no mercado proprio,
pelas linhas aduaneiras em suas fronteiras, cuja localizagéo esta condicionada por
fatores puramente politicos. O ambito em que se vendiam os excedentes de
cereais pobres em gluten do Leste alemdo, em conseqiiéncia da eliminacgéo total
de todas as barreiras aduaneiras, ambito que estava por isso determinado por
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consideracfes puramente econdmicas, ndo era o Oeste da Alemanha, mas o mer-
cado inglés. Os produtos mineiros e siderargicos e os produtos de ferro pesados
do Oeste alemao nao tinham seu mercado determinado por consideracdes pura-
mente econémicas no Leste da Alemanha, e este, por sua vez, ndo tinha seus
fornecedores de produtos industriais, determinados por consideracdes puramen-
te econBmicas, predominantemente no Oeste alemao. E sobretudo as vias inter-
nas (ferrovias) da Alemanha ndo constituiam, e em parte ainda ndo constituem,
vias de transporte economicamente determinadas, entre Oeste e Leste, para bens
especificamente pesados. O Leste, ao contrario, seria um lugar economicamente
adequado para induastrias pesadas, cujo mercado e hinterlandia economicamente
determinados seriam todo o Oeste da RuUssia e que atualmente estdo impedidos
pelas barreiras aduaneiras russas e deslocadas para a Polénia, diretamente atras
da fronteira aduaneira russa. Devido a esse desenvolvimento, como se sabe, a ade-
séo dos poloneses russos a idéia imperial russa, que do ponto de vista puramente
politico parecia uma impossibilidade, entrou na esfera do possivel. Nesse caso, rela-
¢bes de mercado determinadas por consideracdes puramente econémicas atuam,
portanto, no sentido de uma unificagdo politica. Mas a Alemanha esté politicamente
unificada, em contradicdo aos determinantes puramente econdmicos. Semelhantes
situacBes: que as fronteiras de uma comunidade politica se encontram em conflito
com as condi¢des'locais dadas por circunstancias puramente geogréficas e que abran-
gem um territério que, segundo os determinantes econdmicos, tende a desintegra-
¢80, ndo sdo fendmenos incomuns. Mas, diante das tensbes de interesses econdmi-
COos que quase sempre resultam dessas situagfes, o vinculo politico, uma vez criado,
nem sempre em condic¢des de resto favordveis (comunidade linguistica), é certamen-
te tdo mais forte que, como por exemplo na Alemanha, nhem se pensa numa separa-
¢8o politica s6 por causa daquelas tensdes.

Assim, também ndo é correto que a formacéo de grandes Estados sempre se
realize por via da exportacdo de bens, ainda que na atualidade, na qual o impe-
rialismo (tanto 0 continental: o russo e americano, quanto o ultramarino: o inglés
e aquele que o imita), em regra, sobretudo em territérios estrangeiros politica-
mente fracos, pisa nos rastros de interesses.capitalistas ja existentes, tudo leva a
ver as coisas desse modo, apesar de que, naturalmente, a exportacdo de bens
desempenhou um papel decisivo na formacdo dos grandes dominios ultramari-
nos do passado: tanto no império ultramarino ateniense quanto nos de Cartago e
Roma. Mas, ja nessas formacgBes de Estados da Antiguidade, outros interesses
econémicos - sobretudo aquele em lucros provindos de rendas de solo, arren-
damento de impostos, emolumentos oficiais e outros semelhantes - tinham im-
portancia pelo menos igual e, frequentemente, muito maior do que os lucros
mercantis. Dentro deste Ultimo motivo da expansdo, por suavez, era muito insig-
nificante o interesse, predominante na era capitalista moderna, de "venda" para
os territérios estrangeiros, em comparagdo ao interesse em possuir territérios a
partir dos quais podiam ser importados certos bens (matérias-primas). Na forma-
¢ao dos extensos Estados néo-litoraneos, por fim, um papel decisivo do tréfico de
bens, no passado, absolutamente n&o constituiu a regra. 1sso se aplica, no mais
alto grau, aos Estados fluviais do Oriente, sobretudo o Egito, que nesse aspecto
se pareciam com os Estados ultramarinos. Mas, por exemplo, o "império" dos
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mongobis- em que, paraaadministracéo central, a mobilidade da camada cavaleira
dominante substituia os meios de transporte inexistentes- ndo se baseava certa-
mente num trafico de bens intenso. Também o império chinés, bem como o persa
e 0 romano da época imperial, depois de transformar-se de um império litoraneo
num império continental, ndo nasceu nem continuou existindo na base de um
tréfico de bens interno muito intenso, j& antes existente, ou na de meios de
transporte extraordinariamente desenvolvidos.

Sem davida, a expansdo continentalromana estava também fortemente con-
dicionada por interesses capitalistas (mas ndo exclusivamente por esses interes-
ses). Mas esses interesses capitalistas eram, sobretudo, os de arrendatérios de
impostos, cacadores de cargos publicos e especuladores em terras, e ndo, em
primeiro lugar, de pessoas interessadas num trafico de bens extraordinariamente
desenvolvido. A expansdo persa ndo se apoiou em nenhum tipo de interessados
"capitalistas”, nem como for¢ca motriz, nem como precursores, tampouco os cria-
dores do império chinés ou os da monarquia carolingia. Naturalmente, também
ali ndo faltou por inteiro a importancia econémica do trafico de bens, mas foram
outros motivos: o aumento das rendas principescas, das prebendas, dos feudos,
dos cargos publicos e da honra social, para os senhores feudais, cavaleiros, ofici-
ais, funcionérios, filhos ndo-primogénitos de funcionérios hereditérios, etc., que
interferiam em toda expanséo continental politica do passado, como também nas
Cruzadas. Os interesses das cidades mercantis maritimas, néo-decisivos, mas tam-
bém de importancia consideravel, eram um fendmeno secundério: a primeira Cru-
zada era, principalmente, uma campanha transcontinental.

Em todo caso, o trafico de bens ndo costumava, de modo algum, indicar o
caminho a expansao politica. Muitas vezes, a relacdo causal é inversa. Dos impé-
rios mencionados, aqueles cuja administracdo tinha as condic¢bes técnicas ade-
quadas eram, por sua vez, 0S primeiros a criar meios de transporte, pelo menos
no transporte continental, para seus fins administrativos. Em principio, eram, ndo
raro, criados apenas para esses fins e sem considerar sua utilidade para necessi-
dades existentes ou futuras do tréafico de bens.

Nas condicdes atuais, a Russia deve ser a formacgdo politica que criou a maior
guantidade de meios de transporte (hoje: ferrovias, ndo economicamente condicio-
nados, mas politicamente). Mas a ferrovia sulina da Austria (seus val ores chamam-se,
ainda, "lombardos’, nome carregado de recordacdes politicas) é outro exemplo, e,
a0 que parece, ndo ha nenhuma formagc&o politica sem "ferrovias militares'. Mas pelo
menos as obras maiores desse tipo foram criadas na esperanca de um transito que
garantisse, a longo prazo, sua rentabilidade. No passado, a situagdo ndo era diferen-
te. No caso das vias militares romanas, algum fim comercial, no minimo, ndo pdde
ser comprovado; no dos postos militares persas e romanos, porém, que serviam
somente para fins politicos, ele certamente ndo existia. Ndo obstante, o desenvolvi-
mento do tréfico de bens era naturalmente, também no passado, a conseqiiéncia
normal da unificacéo politica que o colocou sob uma garantia juridica segura. Mas
também esta ndo constitui uma regra sem exce¢éo, pois o desenvolvimento do tréfi-
co de bens, além de pacificacdo e seguranca juridica formal, requer também determi-
nadas condic¢des econdmicas (especialmente o desenvolvimento do capitalismo), e
pode ocorrer que a forma de administracdo estatal de um complexo politico unifica-
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do praticamente impeca este desenvolvimento, como, por exemplo, no Império Ro-
mano tardio. O complexo unificado que veio a ocupar o lugar da federacdo urbana e
se baseava, principalmente, na economia ndo-monetéria condicionou, nesse caso,
uma arrecadagdo crescentemente litdrgica dos recursos para o exército e a adminis-
tracdo, que diretamente sufocou o capitalismo.

Ainda que, portanto, o tr&fico de bens, como tal, ndo constitua, de modo
algum, o fator decisivo nas expansfes politicas, a estrutura da economia, em
geral, determina em consideravel grau tanto a extensdo quanto a forma da expan-
sdo politica. Objeto "primitivo" da apropriacéo violenta - além de mulheres,
gado e escravos - &, sobretudo, o solo, quando vem a ser escasso.

Entre as comunidades camponesas conquistadoras, a apropriacdo direta da
terra, acompanhada do exterminio da populacdo anterior, é o natural. A migrac&o
germénica realizou-se, somente em proporc¢éo insignificante, dessa maneira, de
forma compacta, provavelmente apenas até pouco atras das atuais fronteiras lin-
glisticas, e de resto somente em algumas poucas regifes. O papel que desempe-
nharam, nesse processo, a "falta de terras", condicionada por superpopulacéo, a
pressdo politica de outras tribos ou simplesmente a boa oportunidade temos que
deixar em suspenso: em todo caso, alguns desses grupos que partiram para a
conquista reservaram-se, durante muito tempo, seus direitos nas terras comunité-
rias em sua regido de origem, para o caso de regresso. Mas o solo do territério,
aé entdo alheio e agora politicamente incorporado, de forma mais ou menos
violenta, desempenha também, em outras formas estruturais econdmicas, um pa-
pel importante quanto a maneira como é aproveitado o direito do vencedor.
A renda do solo, como costuma ressaltar, sobretudo, Oppenheimer, com razéo, é
muitas vezes produto de uma sujei¢cdo politica violenta. Quando existe uma es
trutura econdmica ndo-monetéria e a0 mesmo tempo feudal, esta se efetua natu-
ralmente, de tal modo que os camponeses do territério incorporado ndo sdo
exterminados, mas, ao contrério, bem tratados e feitos tributérios dos conquista-
dores, que se tornam seus senhores feudais. 1sso aconteceu sempre onde 0 exeér-
cito deixara de ser um exército popular baseado no armamento proéprio de todos
os homens livres, sem chegar a constituir um exército mercenério ou burocrético,
de massas, sendo antes um exército de cavaleiros baseado em armamento pro-
prio, como entre os persas, arabes, turcos, normandos e todos o cavaleiros feu-
dais ocidentais, em geral. Mas também nas comunidades mercantil-plutocraticas
conquistadoras, o interesse na renda do solo é por toda parte de grande impor-
tancia, pois, j& que os lucros mercantis eram "investidos" de preferéncia em bens
de raiz e escravos por dividas, a obtencéo de terras férteis e apropriadas para
produzir rendas constituia ainda na Antiguidade a finalidade normal das guerras.
A guerra "lelantina", que na histéria helénica primitiva marcou uma espécie de
época, realizou-se quase completamente no mar, entre cidades mercantis; mas o
objeto da disputa dos patriciados dirigentes de Célcis e Erétria eram, originalmen-
te, os férteis campos lelantinos. Como um dos privilégios mais importantes, a liga
maritima ética oferecia, evidentemente, ao demos da cidade dominadora, além de
tributos de diversas espécies, a ruptura do monopdlio de solo das cidades sujei-
tadas: o direito dos atenienses a aquisicéo de terras por toda parte e a emprésti-
mos hipotecérios sobre elas. Em primeiro lugar, isso significa, na pratica,
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0 estabelecimento do commercium das cidades aliadas com Roma, e também os
interesses ultramarinos dos italicos, residentes, em grande numero, na esfera de
influéncia romana, eram certamente, em parte, interesses no solo de natureza
essencialmente capitalista, como nos revelam as Verrinas. Nessa espansao, inte-
resses capitalistas no solo podem entrar em conflito com aqueles dos campone-
ses. Esse conflito desempenhou um papel importante, na politica de expansao de
Roma, durante a longa época das lutas estamentais até o tempo dos Gracos:
naturalmente, os grandes proprietérios de dinheiro, gado e escravos desejavam
ver tratado o solo recém-conquistado como terra publica arrendavel (agerpublicus),
enquanto os camponeses, desde que néo se tratasse de regides excessivamente
remotas, exigiam sua distribuicdo para prover seus descendentes com terras; 0s
firmes acordos entre ambos os interesses refletem-se claramente na tradi¢éo, ape-
sar de esta ser pouco fidedigna nos detal hes.

A expansdo ultramarina de Roma, na medida em que esta economicamente
condicionada, mostra- pelaprimeiravez na histéria de forma tdo marcante e, a
mesmo tempo, em escala tdo gigantesca- tracos que, desde entdo, semelhantes
em seus elementos fundamentais, apresentam-se sempre de novo, até hoje. Sdo
proprios de um tipo especifico, apesar de ndo se distinguir claramente de outros
tipos de relagBes capitalistas- ou melhor: oferecem-lhe condi¢des de existéncia
- que denominaremos capitalismo imperialista. Trata-se dos interesses capitalistas
de arrendatérios de impostos, credores do Estado, fornecedores ao Estado, capita-
listas do comércio exterior e coloniais estatalmente privilegiados. Suas chances de
lucro baseiam-se, em grande parte, na exploragdo direta de poderes coativos politi-
Cos, ou precisamente: do poder coativo que atua em sentido expansivo.

A aquisic¢do de "coldnias" ultramarinas por parte de uma comunidade poli-
tica proporciona aos interessados capitalistas enormes oportunidades de lucro
pela escravizagdo forcada ou, pelo menos, pela glebae adscriptio dos habitantes,
para sua exploracdo como méao-de-obra nas plantacbes (primeiro, organizada em
grande escala, a0 que parece, pelos cartagineses, e, por ultimo, em estilo real-
mente grande, pelos espanhdis na América do Sul, pelos ingleses nos estados
sulistas americanos e pelos holandeses na Indonésia) e, além disso, pela mono-
polizacdo for¢cada do comércio com estas colbnias e, eventualmente, de outros
setores do comércio exterior. Os impostos dos novos territérios conquistados,
onde o0 aparato préprio da comunidade politica ndo é apropriado para sua arreca-
dacdo - situacédo que cabe examinar mais tarde — , proporcionam oportunidades
de lucro a arrendatarios de impostos capitalistas. A expanséo violenta, mediante
aguerra, e 0s respectivos armamentos, desde que os meios materiais para realiza-
la ndo sejam fornecidos, como no feudalismo puro, pelos préprios participantes,
mas pela comunidade politica como tal, criam a ocasido mais rendosa para enor-
mes empréstimos e aumentam as oportunidades de lucro dos credores capitalis-
tas do Estado, que j& na segunda guerra punica ditaram a politica romana suas
condi¢bes. E ai onde o grupo definitivo dos credores do Estado veio a formar
uma camada muito ampla de proprietarios de valores publicos - situacéo carac-
teristica da atualidade —, criam tais oportunidades para os bancos "emissores".
No mesmo sentido estdo orientados os interesses dos fornecedores de material
bélico. Dessa maneira, aparecem poténcias econdmicas interessadas no surgimento
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de conflitos bélicos como tais, sem se importar com as conseqiiéncias que trazem
para a comunidade prépria. Ja Aristofanes distingue entre os oficios interessados
na guerra e os interessados na paz, ainda que - como revela também sua enu-
meracdo - a maior importancia, pelo menos para o exército terrestre, coubesse,
naquele tempo, ainda ao armamento proprio, isto é as encomendas de cada
cidadao com o artesdo: o espadeiro, o produtor de couragas, etc. Mas, ja naquela
época, os grandes armazéns mercantis, aos quais se chama muitas vezes de "f&
bricas", eram, em grande parte, depoésitos de armas. Hoje, o cliente quase exclu-
sivo de material e maquinaria bélicos é a comunidade politica como ta, e isto
intensifica o caréter capitalista. Bancos que financiam empréstimos de guerra e,
atualmente, grandes setores da industria pesada, ndo apenas os fornecedores
diretos de chapas de blindagem e armas de artilharia, estdo economicamente
interessados na guerra quand méme; tanto na guerra perdida quanto na vencida
aumenta a procura das armas que produzem, e 0 interesse politico e econdémico
dos participantes de uma comunidade politica na existéncia de grandes fabricas
nacionais de material bélico obriga-os a tolerar que estas abastecam com seu
material 0 mundo inteiro, inclusive os inimigos politicos.

O contrapeso econbmico que encontram 0s interesses capitalistas imperia-
listas depende - na medida em que interferem diretamente motivos puramente
capitalistas — , sobretudo, da relacdo entre a rentabilidade dos primeiros e a dos
interesses capitalistas com tendéncia pacifista, e esta, por sua vez, esta intima-
mente ligada a relagdo entre a cobertura de necessidades pela economia publica
e a pela economia privada. Portanto, esta determina, em alto grau, também a
forma das tendéncias de expansédo econdmicas apoiadas pelas comunidades po-
liticas. O capitalismo imperialista, sobretudo o capitalismo explorador colonial na
base de violéncia direta e trabalho for¢cado, tem oferecido, em geral, em todos os
tempos, as melhores oportunidades de lucro, muito melhores do que as que
oferece, normalmente, a fabricacdo industrial de produtos para a exportacéo,
destinados a ser trocados, pacificamente, com os membros de outras comunida-
des politicas. Por isso, existiu em todos os tempos e em todos os lugares onde se
realizou a cobertura de necessidades publicas, em proporcdo consideravel, por
meio da comunidade politica como talou por suas subdivisdes (comunidades
locais). Quanto mais prepondera esta, tanto maior € a importancia do capitalismo
imperialista. Oportunidades de lucro no "exterior" politico, sobretudo em territo-
rios politica e economicamente "em desenvolvimento”, isto € nos quais estédo
sendo introduzidas as formas de organizacéo especificamente modernas das "em-
presas" publicas e privadas, voltam a surgir, hoje, crescentemente na forma de
"encomendas estatais" de armas, de construcgdes ferroviarias e outras obras reali-
zadas pela comunidade politica ou entregues a empresas dotadas de monopdlios,
de organizagOes e concessoOes tributérias, mercantis e industriais monopolizadoras
ou de empreéstimos ao Estado. O predominio de tais oportunidades de lucro vai
aumentando, a custa dos lucros que podem ser obtidos mediante a troca comum
de bens privados, com a importancia crescente da economia publica como forma
de cobertura das necessidades. E paralelamente se desenvolve a tendéncia da
expansdo econdmica politicamente apoiada e da competicdo entre as diversas
comunidades politicas, cujos membros dispdem de capital para investimentos, no
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sentido de conseguir para s tais monopoélios e participacfes em "encomendas
estatais', passando para o segundo plano a importancia da simples "porta aberta"
para a importagdo de bens privada. JA que a garantia mais segura para a monopo-
lizacdo dessas oportunidades de lucro ligadas a economia publica do territério
estrangeiro, a favor dos membros da comunidade politica propria, € a ocupagao
politica ou pelo menos a sujei¢do do poder politico estrangeiro na forma de um
"protetorado” ou outras formas semelhantes, esta tendéncia "imperialista’ da ex-
pansdo ocupa cada vez mais o lugar da pacifista que apenas aspira a "liberdade
mercantil”. Esta somente predominava enquanto a organizacdo em regime de
economia privada da cobertura das necessidades fazia com que o 6timo de opor-
tunidades de lucro capitalistas se encontrasse do lado da troca de bens pacifica,
nao-monopolizada - pelo menos ndo pelo poder politico. A reanimacao univer-
sal do capitalismo "imperialista’, que desde sempre constitui a forma normal em
que a politica reage aos interesses capitalistas, e junto com ele a forte tendéncia
a expansdo politica, ndo € portanto, nenhum produto casual, e para o futuro
previsivel cabe prognosticar-lhe um desenvolvimento favoravel.

Essa situagdo dificilmente se alteraria, em principio, se, por um momento,
como experiéncia de pensamento, imaginassemos as diversas comunidades poli-
ticas como associag8es com "socialismo estatal”, isto € que cobrem o maximo de
suas necessidades econdémicas em regime de economia publica. Cada uma dessas
associagOes politicas com economia publica procuraria adquirir, na troca "inter-
nacional”, aqueles bens indispensaveis que seu territério ndo produz (a Alema-
nha, por exemplo, algodédo) pelo preco mais barato possivel daquelas associa-
¢Oes que tém o monopdlio natural de possuir estes bens e tratariam de explora-los.
E ndo ha nenhuma probabilidade de que a violéncia, onde constitui o caminho
mais fécil para chegar a condic¢des de troca favoraveis, néo seja empregada. Dessa
maneira, surgiria um dever tributario ndo-formal, mas efetivo, da parte mais fraca;
e ndo ha, alias, razao alguma por que as comunidades mais fortes com regime de
socialismo estatal deveriam deixar escapar a oportunidade de extorquir, a favor
de seus membros, tributos explicitos das comunidades mais fracas, pratica uni-
versal no passado remoto. Também sem a existéncia de um "socialismo estatal", a
grande "massa’ dos participantes de uma comunidade politica ndo tem interesses
econdmicos pacifistas, tampouco alguma camada especial dela. O demos atico -
e ndo s ele- vivia economicamente da guerra, que lhe trazia soldo e, em caso
de vitoria, tributos dos vencidos, que eram distribuidos entre os cidaddos com
direitos plenos, na forma pouco dissimuladora de prémios de presenca, em as
sembl éias populares, sess6es de tribunais e festas publicas. Nesse caso, era pal-
pavel para cada cidaddo com direitos plenos o interesse em politica e poder
imperialistas. Os atuais rendimentos que, vindos do exterior, chegam aos partici-
pantes de uma comunidade politica, mesmo aqueles de origem imperialista e
com carater efetivamente "tributdrio”, ndo revelam as massas uma situagdo de
interesses tao palpavel, pois 0 pagamento de tributos aos "povos credores” reali-
za-se, na ordem econbmica atual, na forma de entrega de juros de dividas ou
rendas de capital, pelo pais estrangeiro, as camadas possuidoras do "povo cre-
dor". Se imaginassemos abolidos esses tributos, isto significaria, pelo menos para
paises como a Inglaterra, a Franga e a Alemanha, por exemplo, uma diminuicéo
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sensivel da capacidade de compra, também, para produtos nacionais, o que teria
no mercado de trabalho conseqiiéncias desfavoraveis para os trabalhadores atin-
gidos. Se, apesar disso, a classe trabalhadora, também nos Estados credores, ade-
re em alto grau a idéias pacifistas e, sobretudo, ndo manifesta, em sua grande
maioria, nenhum interesse na continuacdo e na arrecadacao forcada de tais tribu-
tos pagos por comunidades devedoras estrangeiras morosas ou na participacdo
na exploracado de territérios coloniais e encomendas estatais estrangeiras, isto &,
em primeiro lugar, um produto natural da direta situacdo de classe e da situacdo
social e politica dentro das comunidades, nhuma época econdmica capitalista. Os
que tém direito a tributos pertencem aquela classe adverséaria que, ao mesmo
tempo, domina a comunidade politica, e toda bem-sucedida politica coativa im-
perialista, dirigida para fora, fortalece, em regra, pelo menos inicialmente, tam-
bém "internamente" o prestigio e, com isso, a posi¢cdo de poder e a influéncia
daquelas classes e daqueles estamentos e partidos, sob a lideranca dos quais se
chegou a esse sucesso. A essas fontes de simpatias pacifistas, condicionadas prin-
cipalmente pela situacdo social e politica, juntam-se entre as "massas", sobretudo
as proletérias, fontes econbmicas. Sem duvida, todo investimento de capital na
producdo de maquinaria e material bélicos cria possibilidades de emprego e ren-
da, toda encomenda estatal pode constituir, no caso isolado, um elemento que
melhora diretamente a conjuntura, e muito mais ainda tornar-se indiretamente,
pelo aumento da intensidade do empenho aquisitivo e da procura, fonte de mai-
or otimismo quanto as possibilidades econémicas das industrias participantes e,
portanto, de um clima de alta. Mas subtrai o capital a outros modos de emprego
e dificulta a cobertura das necessidades noutras éreas e, sobretudo, os meios neces-
sérios conseguidos em forma de contribuic¢des for¢cadas, as quais - abstraindo-se
dos limites, dados por consideracdes "mercantilistas', do gravame da proprie-
dade - as camadas dominantes, em virtude de seu poder social e politico, sabem
muito bem descarregar nas massas. Nos paises pouco carregados com custos
militares (América) e particularmente também nos pequenos Estados, ndo é rara
uma expansao econdmica maior, em termos relativos, dos membros- assim, dos
suicos- do que nas grandes poténcias, além de se admitir com mais facilidade a
exploracdo do exterior por esses paises, porque diante deles ndo ha nenhum
receio de que a interferéncia econdbmica possa seguir a politica. Se, apesar de
tudo, ocorrem freqlente e facilmente fracassos dos interesses pacifistas das
camadas pequeno-burguesas e proletarias, como mostra a experiéncia, as causas
encontram-se - abstraindo-se de casos especiais, cOmo a esperan¢a, em paises
superpovoados, de adquirir territérios para a emigracdo - em parte, na
suscetibilidade mais forte de toda "massa' ndo-organizada para emocgdes, em
parte na imaginacao pouco clara de certas oportunidades inesperadas, originadas
na guerra, em parte na circunstancia de que as "massas’, em oposi¢do a outros
interessados, tém subjetivamente menos a perder. Os "monarcas" tém que recear
uma guerra perdida por causa de seu trono; os detentores de poder e interessados
em uma "constitui¢cdo republicana’, ao contrario, um "general" vitorioso; a maior
parte da burguesia possuidora, perdas econdmicas em conseqiiéncia da obstru-
¢do do trabalho aquisitivo; a camada dominante de honoratiores, eventual mente,
uma inversdo violenta da situacdo de poder em favor dos ndo-possuidores, no
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caso de uma desorganizacdo causada pela derrota; as "massas’ como tais, pelo
menos em sua imaginacéo subjetiva, nenhuma coisa palpavel, exceto, no caso
extremo, a perda da prépriavida, um perigo cuja avaliagdo e influéncia represen-
tam precisamente em sua imaginacdo um fator muito incerto que, em geral, facil-
mente pode ser reduzido a zero por uma influéncia emocional.

8 5. A "nagao"

O palhas dessa influéncia emocional, porém, ndo é essencialmente de ori-
gem econémica, mas fundamenta-se naquele sentimento de prestigio que nas
formagdes politicas, ao alcangarem uma histéria rica em posi¢cbes poderosas, se
estende para baixo até as massas pequeno-burguesas. O apego ao prestigio poli-
tico pode enlacar-se com uma crenca especifica em certa responsabilidade,
prépria da grande poténcia como tal, perante os poésteros, pela forma de distri-
buicdo de poder e prestigio entre a comunidade politica propria e as aheias.
E Gbvio que por toda parte aqueles grupos que dentro de uma comunidade poli-
tica tém o poder de dirigir a agdo social estdo mais penetrados por este palhasideal
do prestigio do poder e sdo sempre os portadores especificos e mais fiéis da idéia
do "Estado" como estrutura de poder imperialista que exige a entrega pessoal
incondicional. A estes juntam-se, além dos interesses imperialistas diretamente
materiais ja expostos, os interesses, em parte, indiretamente materiais, em parte
ideais, das camadas de alguma forma idealmente privilegiadas dentro de uma
formacao politica e pela existéncia dela. Sao sobretudo aquelas que se sentem "par-
ticipantes" especificos de uma "cultura" especifica difundida no circulo dos parti-
cipantes de uma formacao politica. O puro prestigio do "poder”, porém, assume,
sob a influéncia desses circulos, inevitavelmente, outras formas especificas, a
saber: as da idéia de "nagéo".

A "nagdo" € um conceito que, se for possivel defini-lo inequivocamente, jamais
pode ser definido na base das qualidades comuns empiricas daqueles que se consi-
deram seus membros. Em primeiro lugar, significa, sem divida, no sentido daqueles
que o empregam, que de certos grupos de pessoas pode ser esperado, diante de
outros, um sentimento de solidariedade especifico, pertencendo, portanto, a esfera
de valores. Mas ndo ha unanimidade nem sobre a questdo de como delimitar esses
grupos nem sobre a de que tipo de acdo socia deve resultar daquela solidariedade.
A "nagdo", no uso linglistico habitual, ndo é idéntica ao "povo de um Estado", isto €,
a pertinéncia a determinada comunidade politica, pois muitas comunidades politicas
(assim, a Austria, antes de 1918) abrangem grupos de pessoas, dos quais certos
circulos ressaltam, enfaticamente, a autonomia de sua "nagéo" diante de outros gru-
pos apenas partes de um grupo de pessoas considerado pelos membros uma "nacgéo"
Gnica (como ocorre também na Austria). Segundo, ndo é idéntica a comunidade
linglistica, pois esta nem sempre € suficiente (como no caso dos sérvios e croatas e
dos americanos, irlandeses e ingleses) e ndo parece ser necessaria (encontra-se tam-
bém em documentos oficiais, ao lado da expresséo "povo sui¢o”, a expressao "nacéo
suica'), e algumas comunidades lingiisticas ndo se sentem como "nagdo" especial
(assim, até ha pouco tempo, os bielo-russos).
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Mas, sem duvida, a pretensdo de ser considerada uma "nacdo" especial cos-
tuma vincular-se, com muita regularidade, ao bem cultural das massas, o idioma
comum (assim, no pais cléssico das lutas de idiomas, a Austria, como também na
Russia e no Leste da Prissia), mas com intensidade muito diversa (muito peque-
na, por exemplo, na América e no Canadd). Mas pode também ocorrer que se
negue, diante daqueles que falam o mesmo idioma, a existéncia de "vinculos"
nacionais, argumentando-se com diferencas no outro grande "bem cultural das
massas”, a confissdo religiosa (assim, no caso dos sérvios e croatas) e, além disso,
com diferengas na estrutura social e nos costumes (assim, entre os sui¢os alemées
e alsacianos diante dos alemées do Reich, entre os irlandeses diante dos ingle-
ses), isto € com elementos "étnicos', mas sobretudo com lembrancas de uma
comunidade de destino politico com outras na¢des (no caso dos alsacianos, com
os franceses, desde a guerra da Revolucdo, que é sua época herdica comum, e
entre os balticos, como 0s russos, cujo destino politico ajudaram a dirigir).
E evidente que a pertinéncia "nacional” ndo precisa basear-se numa comunidade
real de sangue: por toda parte, precisamente os "nacionalistas" extremamente
radicais sdo muitas vezes de origem estrangeira. E a existéncia de um especifico
tipo antropol6gico comum, apesar de ndo ser sem importancia, ndo é nem sufici-
ente nem necessaria para a fundacdo de uma nacdo. Se, apesar disso, a idéia da
"nacdo" tende a incluir a idéia da origem comum e de uma semelhan¢ca no modo
de ser (de conteudo indeterminado), partilha isso com o sentimento de comuni-
dade "étnico", também alimentado por fontes diversas. Mas o sentimento de
comunidade étnico por s ndo faz surgir aidéia de uma "nagdo". Sem duvida, os bielo-
russos tém sempre sentido a existéncia de certos vinculos entre eles e 0s gra-russos,
mas nem na atualidade pretenderiam para si o predicado de uma "nagdo" especial.

Até ha pouco tempo, a simpatia pela idéia de vinculos sentimentais com a
"nacdo polonesa" faltou quase completamente entre os poloneses da Alta Silésia;
sentiam-se como comunidade "étnica" especial diante dos alemaes, mas eram
suditos prussianos e mais nada. O problema de se podemos desighar os judeus
como "nacéo" € muito antigo: teria, na maioria dos casos, resposta negativa, mas,
em todo caso, quantitativa e qualitativamente diversa, por parte da maioria dos
judeus russos, dos judeus do Oeste europeu e da América, em processo de assi-
milac&o, dos sionistas e também e sobretudo por parte dos povos em cujo meio
estdo vivendo: por exemplo, os russos, por um lado, e os americanos, por outro
(pelo menos aqueles que ainda hoje - como o presidente americano Theodore
Roosevelt num documento oficial - insistem na "semelhan¢ca nho modo de ser"
dos americanos e dos judeus). E aqueles alsacianos de lingua alema que rejeitam
a pertinéncia a "nacao" alema n&o se consideram, por isso, simples membros da
"nacdo" francesa. Os negros dos Estados Unidos devem considerar-se, pelo me-
nos atualmente, membros da "nagdo" americana, mas os brancos dos Estados
sulistas dificilmente os considerar&o como tais.

Ainda quinze anos atras, bons conhecedores do Oriente negaram aos chi-
neses a qualidade de "nacdo": seriam somente uma "raca". Hoje, a avaliacdo ndo
apenas dos lideres politicos chineses, como também destes mesmos observado-
res, seria outra. Parece, portanto, que um grupo de pessoas, em certas circunstan-
cias, pode "conquistar", mediante um comportamento especifico, ou reclamar
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como "conquista" a qualidade de "nag&o", e isto dentro de prazos muito curtos.
Por outro lado, encontramos grupos de pessoas que reclamam como "conquista"
ndo apenas a indiferenca em relac&o a pertinéncia a determinada "nac&o", mas sim
0 abandono direto da avaliag8o desta; estes sdo, atualmente, sobretudo certas cama-
das liderantes do movimento de classe do proletariado moderno, cuja idéia, depen-
dendo dos vinculos politicos e linglisticos e também das camadas proletarias em
questdo, encontra adeséo diversa, que, atualmente, tende a diminuir.

Entre a afirmacéo enfética, a rejeicao enfética e, por fim, a indiferenca total
diante da idéia da "nacao" (tal como a deve sentir, por exemplo, o luxemburgués,
e como é propria dos povos nacionalmente "ndo-despertados") ha uma escala
ininterrupta de atitudes muito diversas e extremamente varidveis a esse respeito,
também nas diferentes camadas sociais dentro dos grupos aos quais a linguagem
corrente atribui a qualidade de "nacgdes". As camadas feudais, as de funcionérios
publicos, as diferentes categorias da "burguesia’ com atividade aquisitiva, as ca
madas de "intelectuais’ ndo mostram atitudes homogéneas, nem historicamente
constantes. Ndo apenas as razbes em que se aplia a crenga de constituir uma
"nagdo" propria, como também o comportamento empirico que resulta na reali-
dade da pertinéncia ou néo-pertinéncia a determinada "nag&o" s&o qualitativa-
mente muito diversos. O "sentimento nacional" do aleméo, do francés, do russo
ndo funciona da mesma forma. Assim também é - para tomar como exemplo a
situacdo mais simples - em relagdo a associacao politica, com cuja extensao
empirica pode entrar em contradicao a "idéia" de "nagdo". Esta contradicdo pode
trazer conseqiéncias muito diversas. Sem duvida, os italianos, dentro do comple-
X0 estatal austriaco, sd forcadamente lutariam contra tropas italianas; grande par-
te dos austriacos alemaes, atualmente, sd o faria com extrema repugnancia e sem
lealdade alguma contra a Alemanha, enquanto os americanos alemées, que mais
apreciam sua "nacionalidade", lutariam, incondicionalmente, contra a Alemanha
em caso de necessidade, apesar de ndo gostarem desta idéia; bem como, prova-
velmente, o fariam os poloneses dentro da formacdo estatal alem& contra um
exército russo-polonés, mas dificilmente contra um exército polonés autdbnomo;
0s sérvios austriacos, contra a Sérvia, com o0s sentimentos partidos e somente na
esperanca de conseguir a autonomia comum; 0s poloneses russos com maior
lealdade contra um exército alemdo do que contra um austriaco. E um dos fatos
histéricos mais conhecidos que, dentro da mesma "nagao", a intensidade do sen-
timento de solidariedade em relacdo ao exterior € muito diversa e variavel. Em
geral, este sentimento intensificou-se, mesmo onde ndo diminuiram os antago-
nismos de interesses internos. Ainda em meados do século passado, o jornal
Kreuzzeitung pediu a intervencdo do imperador da Russia em questdes alemas
internas, 0 que, apesar da intensificacdo dos antagonismos de classe, dificilmente
pode ser imaginado sessenta anos depois.

Em todo caso, as diferencas sdo consideraveis e variadas, e de forma se-
melhante encontra respostas fundamentalmente diversas, em todas as outras areas,
a questdo de quais sdo as conseqiiéncias que um grupo de pessoas esta disposto a
tirar do "sentimento nacional" difundido em seu meio de forma enfética e com
um patbos subjetivamente sincero, no que se refere ao desenvolvimento de uma
acdo de comunidade de natureza especifica. O grau em que um "costume" ou,
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mais corretamente, uma "convencgéo" se conserva, como "nhacional", no exterior,
varia tanto quanto a importancia que tém as conven¢des comuns para a crenca na
existéncia de uma "nacdo" especial. Uma casuistica sociol6gica, em face do con-
ceito valorativo empiricamente multivoco da "idéia de nagdo", teria que desen-
volver todas as espécies de sentimentos de comunidade e solidariedade em suas
condi¢des de origem e suas conseqiiéncias para a acdo social dos participantes.

E impossivel realizar nesse lugar essa tarefa. Em vez disso, cabe aqui exami-
nar mais detalhadamente a circunstancia de que a idéia de "nacédo", em seus
portadores, se encontra em relacfes muito intimas com interesses de "prestigio”.
Em suas manifestacbes mais antigas e mais enérgicas, ela continha, de alguma
forma, as vezes oculta, a lenda de uma "missdo" providencial, cuja realizacdo
cabia aqueles aos quais se dirigia o patbos de seus representantes, além da idéia
de que essa misséo era possibilitada, precisa e exclusivamente, mediante o culti-
vo do modo de ser peculiar. Por isso, essa missdo - desde que procura justificar-
se a s mesma pelo valor de seu conteudo - somente pode ser imaginada, em
forma consequiente, como especifica missdo "cultural". A superioridade ou, pelo
menos, o carater insubstituivel dos "bens culturais’, que somente podem ser conser-
vados e desenvolvidos mediante o cultivo do modo de ser peculiar, é o ponto em
que se costuma amarrar a significacéo de "nacdo", e portanto € 6bvio que, do mesmo
modo que os poderosos da comunidade politica provocam a idéia do Estado, aque-
les que numa "comunidade cultural" (o que significa aqui: um grupo de pessoas
as quais, em virtude de seu modo de ser peculiar, estdo acessiveis, de modo
especifico, determinadas obras consideradas "bens culturais') usurpam a lideranca
- os intelectuais, portanto, como por enquanto queremos chama-los - estdo em
grau especifico predestinados a propagar a idéia "nacional". Este € o caso quando
aqueles portadores da cultura ... 1

§ 6. A distribuicdo do poder dentro da comunidade. Classes, estamentos,
partidos

Toda ordem juridica (ndo sb a "estatal"), por sua configurag&o, influencia
diretamente a distribuicdo do poder dentro da comunidade em questdo, tanto do
poder econdmico quanto de qualquer outro. Por "poder" entendemos, aqui, ge-
nericamente, a probabilidade de uma pessoa ou vérias impor, huma acdo social,
a vontade prépria, mesmo contra a oposi¢éo de outros participantes desta. Natu-
ralmente, o poder "economicamente condicionado" néo é idéntico ao "poder" em

Aqui termina abruptamente a exposi¢éo. Anotagdes na folha do manuscrito revelam a intencdo de
perseguir o desenvolvimento do Estado nacional em todas as épocas histéricas. Na margem da
folha, encontra-se, ainda, a observacéo seguinte: “O prestigio cultural e o prestigio do poder estdo
intimamente relacionados. Toda guerra vitoriosa fomenta o prestigio cultural (Alemanha, Jap&o,
etc.), E outra questdo que ndo pode ser resolvida de forma 'ndo-valorativa’, a de se favorece o
‘desenvolvimento cultural'. Certamente, a resposta ndo pode ser inequivoca (Alemanha depois de
1870"). Nem na base de fendmenos empiricamente palpaveis: arte e literatura puras, tipicamente
alemds, nao surgiram no centro politico da Alemanha". (Nota de Marianne Weber.)
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geral. O surgimento do poder econdmico pode, antes pelo contrério, ser conse-
gliéncia de um poder ja existente por outros motivos. E o poder, por suavez, ndo
€ buscado exclusivamente parafins econémicos (de enriquecimento), pois o poder,
também o econdmico, pode ser apreciado "por s mesmo", e, com muita freqiién-
cia, 0 empenho por ée estd também condicionado pela "honra" social que traz
consigo. Mas nem todo poder traz honra social. O tipico boss americano bem
como o tipico especulador em grande escala renunciam a ela conscientemente, e,
em geral, o "simples' poder econdmico, particularmente 0 "meramente" monetéa-
rio, de modo algum constitui um fundamento reconhecido da "honra" social. Por
outro lado, o poder ndo é o Unico fundamento da honra social. Ao contrério, a
honra social (o prestigio) pode ser, e com muita freqiiéncia o foi, a base de
poder, também daquele de natureza econdmica. A ordem juridica pode garantir,
além do poder, também a honra.

Mas, em regra, €la ndo é sua fonte priméria, sendo também, neste caso, um
fator adicional que aumenta a probabilidade de sua posse, embora nem sempre
possa assegura-la. Denominamos "ordem social" aforma em que a "honra" social
numa comunidade se distribui entre os grupos tipicos dos seus participantes. Sua
relacéo com a "ordem juridica’ € naturalmente semelhante a da ordem econémica
com esta. N&o é idéntica a ordem econdmica, pois esta € para nés simplesmente
0 modo como sao distribuidos e empregados bens e servicos econémicos. Mas,
naturalmente, esta condicionada, em alto grau, por €la e nela repercute.

Fendmenos da distribuicdo do poder dentro de uma comunidade sdo, en-
téo, as "classes’, os "estamentos" e os "partidos”.

As "classes" ndo sao comunidades no sentido aqui adotado, mas represen-
tam apenas fundamentos possiveis (e freglientes) de uma agéo social. Falamos de
uma "classe" quando 1) uma pluralidade de pessoas tem em comum um compo-
nente causal especifico de suas oportunidades de vida, na medida em que 2) este
componente esta representado, exclusivamente, por interesses econdmicos, de
posse de bens e aquisitivos, e isto 3) em condi¢des determinadas pelo mercado
de bens ou de trabalho ("situagdo de classe"). E o fato econémico mais elementar
que 0 modo como esta distribuido o poder de disposi¢éo sobre a propriedade
material, dentro de uma pluralidade de pessoas que se encontram e competem
no mercado visando a troca, cria ja por s mesmo oportunidades de vida especi-
ficas. Segundo a lel da utilidade marginal, exclui os ndo-possuidores da participa-
¢éo na concorréncia quando se trata de bens de alto valor, em favor dos possui-
dores, e monopoliza para estes, de fato, a aquisicdo desses bens. Abarca, em
circunstancias de resto iguais, as oportunidades lucrativas na troca para todos
aqueles que, abastecidos de bens, ndo dependem, sem mais, da troca e aumenta,
pelo menos em geral, seu poder na luta de pregcos contra aqueles que, sem pro-
priedade, ndo podem oferecer nada além de seus servigos em forma de trabalho
ou de produtos do trabalho préprio e estdo obrigados a vendé-los a qualquer
preco, para garantir a mera existéncia. Monopoliza para os possuidores a possibi-
lidade de transferir a propriedade da esfera do aproveitamento como "patriménio"”
para a esfera do emprego como "capital" - isto é afuncao de empresario e todas
as oportunidades de participacdo direta ou indireta no lucro do capital. Tudo isso
ocorre dentro da esfera de vigéncia das puras condi¢des de mercado. A "propriedade”
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e a "falta de propriedade" sdo, portanto, as categorias fundamentais de todas as
situacbes de classe, quer se efetivem na luta de precos, quer na luta de concor-
réncia. Dentro destas Ultimas, as situacBes de classe diferenciam-se conforme a
natureza da propriedade aproveitavel para fins aquisitivos, por um lado, e dos
servi¢os que podem ser oferecidos no mercado, por outro. A propriedade de
edificios habitacionais, a de oficinas, armazéns ou lojas, a de terras aproveitaveis
para a agricultura e, dentro desta, a propriedade grande ou pequena (diferenca
quantitativa que eventualmente traz consequiéncias qualitativas), a propriedade
de minas, gado, pessoas (escravos), o poder de disposic¢do sobre instrumentos de
producdo méveis e meios de aquisicdo de todas as espécies, sobretudo dinheiro
ou objetos que, com facilidade especifica, podem ser convertidos a cada momen-
to em dinheiro, sobre produtos de trabalho préprio ou alheio, diferente segundo
0 grau em que o produto esta pronto para o consumo, sobre monopdlios de
qualquer espécie- todos estes fatores variados diferenciam as situacdes de clas-
se dos possuidores, do mesmo modo que o "sentido" que dao e podem dar ao
aproveitamento de sua propriedade, sobretudo a propriedade que vale dinheiro,
isto é conforme pertencam, por exemplo, a classe dos rentistas ou a dos empre-
sérios. E do mesmo modo diferenciam-se consideravel mente entre s 0s agentes,
sem haveres da oferta de servicos, conforme as diferencas entre estes servicos e
também conforme o modo de converté-los em ganhos, sgja huma relagdo continua
com o0 mesmo comprador, seja caso por caso. Mas sempre vale para o conceito
de classe que a oportunidade no mercado é o condicionador comum do destino
dos individuos. Nesse sentido, a "situacéo de classe" significa, em ultima instan-
cia, a "situacdo no mercado". Constitui apenas uma fase preliminar da auténtica
formac&o de "classes" aquele efeito da propriedade sem mais, puramente como
tal, que, entre os povos criadores de gado, sujeita o hdo-possuidor, como escravo
ou servo, ao poder do proprietario de gado. Mas, certamente, surge nesse caso,
no empréstimo de gado e na crueza do direito de dividas dessas comunidades,
pela primeiravez, a mera "propriedade", como tal, como determinante do destino
do individuo, em forte contraste com as comunidades agrérias baseadas no traba-
Iho. A relac&o credor-devedor tornou-se um-fundamento de "situagdes de classe"
somente nas cidades, onde se desenvolveu um "mercado de crédito" - ainda
que muito primitivo - com taxas de juros, que aumentavam de acordo com a
necessidade, e com uma monopolizacéo efetiva dos empréstimos por parte de
uma plutocracia. Com isso, iniciam-se as "lutas de classes". Por outro lado, uma
pluralidade de pessoas - cujo destino ndo esta determinado pela oportunidade
de uma valorizacao prépria de bens ou trabalho no mercado, como, por exemplo,
0S escravos - n&o constitui, no sentido técnico, uma "classe" (mas um
"estamento").

Segundo essa terminologia, sdo interesses inequivocamente econdmicos,
vinculados a existéncia de um "mercado", que criam a "classe". Nao obstante, o
conceito de "interesse de classe” é multivoco e nem mesmo inequivocamente
empirico, quando se compreende por ele outra coisa que a tendéncia efetiva,
resultante, com certa probabilidade, da situacéo de classe, dos interesses de certa
"média" dos que a ela estdo submetidos, pois mesmo com igual situacdo de
classe e igualdade em todas as demais circunstancias, a direcdo em que, por
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exemplo, um trabalhador individual provavelmente perseguira seus interesses
pode ser muito diversa, conforme, por exemplo, sua qualificagdo para o servico
em questdo, em virtude de sua aptiddo natural.

Também varia conforme se tenha desenvolvido ou ndo, a partir da "situacéo
de classe", uma acéo social de uma parte maior ou menor dos coletivamente
atingidos, ou até uma relagdo associativa (por exemplo, um "sindicato") da qual o
individuo possa esperar determinados resultados. Nao é de modo algum, um
fendmeno universal o desenvolvimento de uma relacdo associativa ou, pelo me-
nos, de uma agdo social a partir da situagao de classe comum. Pelo contrério, seu
efeito pode limitar-se a producéo de uma reagéo essencial mente homogénea, isto
€ (na terminologia aqui adorada), uma "acédo de massas', ou nem sequer ter esta
consequéncia. Ademais, ocorre, ndo raro, que se desenvolva apenas uma acdo
social amorfa. Assim, por exemplo, o protesto murmurado dos trabal hadores,
conhecido da ética do antigo Oriente: a desaprovacao ética do comportamento
do patrdo, a qual, em sua significacdo pratica, equivalia, provavelmente, a um
fendmeno crescentemente tipico no desenvolvimento industrial mais recente, a
"operacéo tartaruga" (limitacé@o deliberada do rendimento do trabalho) dos traba-
Ihadores, em virtude de acordo tacito. O grau em que da "ag8o de massas" dos
membros de uma classe nascem uma "ag&o social" e, eventualmente, "relacbes
associativas' esta ligado a condic¢des culturais gerais, especialmente de natureza
intelectual, e ao grau dos contrastes surgidos, particularmente a transparéncia da
conexdo entre as causas e as conseqUéncias da "situacéo de classe". Segundo
todas as experiéncias, nem uma diferenciacdo muito forte das oportunidades de
vida, como tal, produz uma "acdo de classe" (acéo social dos membros de uma
classe). Devem ser claramente reconheciveis a condicionalidade e o efeito da
situacdo de classe, pois somente nesse caso pode o0 contraste das oportunidades
de vida ser sentido ndo como algo simplesmente dado com que se deve confor-
mar-se, mas sim como algo resultante 1) da distribuicdo existente da propriedade
ou 2) da estrutura da ordem econdmica concreta, podendo-se, entdo, reagir ndo
apenas em forma de protestos intermitentes e irracionais, mas em forma de rela-
¢Oes associativas racionais. "Situacdes de classe" da primeira categoria, numa forma
especificamente clara e transparente, existiam nos centros urbanos da Antiguidade e
da ldade Média, e isto particularmente quando grandes patriménios eram acumula-
dos mediante o comércio monopolizado com produtos artesanais locais ou alimen-
tos, além de, em certas circunstancias, na agricultura das épocas mais diversas, ao
crescer sua exploragdo econémica para fins aquisitivos. O exemplo histérico mais
importante da segunda categoria € a situagéo de classe do "proletariado” moderno.

Toda classe pode, portanto, ser portadora de uma "acéo de classe", possivel
em inimeras formas diferentes, mas ndo o é necessariamente; em todo caso, ela
mesma nao constitui uma comunidade, e leva a distor¢des trata-la como
conceitualmente equivalente a comunidade. E a circunstancia de que pessoas na
mesma situacdo de classe costumam reagir, diante de situagdestdo sensiveis quanto
as econbmicas, com uma acao de massas no sentido em média mais adequado a
seus interesses - fato t&o importante para a compreensdo de acontecimentos
histéricos quanto, no fundo, muito simples- nao deve, de modo algum, condu-
zir aquela espécie de operagdes pseudocientificas com o conceito de "classe”, de
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"interesse de classe", que € muito costumeira hoje em dia e encontrou sua expressao
classica na afirmacdo de um escritor de talento, segundo a qual o individuo pode
enganar-se quanto aos seus interesses, mas a "classe" é "infaivel" quanto aos dela.

Se, portanto, as classes ndo "s80" em s comunidades, as situacfes de classe
surgem somente no solo de relagfes comunitarias. S6 que a acao social que as faz
nascer ndo é essencialmente uma acdo dos membros da mesma classe, mas uma
acdo entre membros de classes diferentes. As acdes sociais, por exemplo, que
determinam diretamente a situacéo de classe dos trabalhadores e empresarios
séo: 0 mercado de trabalho, o0 mercado de bens e a empresa capitalista. A existén-
cia de uma empresa capitalista pressupde, por suavez, a existéncia de uma acéo
social, de natureza especial, que protege a propriedade de bens puramente como
tal, particularmente o poder de disposicdo, em principio livre, de individuos so-
bre meios de producéo: pressupde uma "ordem juridica’ ou, mais exatamente,
uma ordem juridica de caréter especifico. Toda situacdo de classe, por basear-se,
sobretudo, no poder da propriedade puramente como tal, vem a atuar de forma
mais pura quando estdo afastados todos os outros fatores determinantes das rela-
¢Oes reciprocas, e se faz valer, de forma mais soberana possivel, a exploragédo do
poder da propriedade no mercado. Uma das inibi¢cdes a realizacdo consequente
do puro principio do mercado é a presenca dos "estamentos", que por enquanto
nos interessam, neste contexto, somente sob este aspecto. Antes de tratarmos
deles, queremos observar o seguinte: ndo h4 muito a dizer, em geral, sobre a
natureza mais especial dos antagonismos de "classes" (no sentido aqui estabele-
cido). A grande mudanca que se realizou entre o passado e a atualidade pode ser
resumida, com alguma impreciséo inevitavel, nestes termos: a luta que atua sobre
a situacéo de classe deslocou-se progressivamente, a partir da esfera do crédito
de consumo, primeiro para a da luta de concorréncia no mercado de bens e, a
seguir, para a da luta de precos no mercado de trabalho. As "lutas de classes" da
Antiguidade - na medida em que eram realmente "lutas de classes" e n&o "lutas
de estamentos" - eram, primeiro, lutas de devedores camponeses (e também,
provavelmente, de artesdos) ameacados pela serviddo por dividas, contra credo-
res residentes nas cidades, pois a servidao por dividas, como ja entre os povos
criadores de gado, é ainda, nas cidades mercantis, sobretudo naquelas com co-
mércio maritimo, a consequéncia normal da diferenciacdo na area da proprieda-
de. A relacdo de dividas, como ta, produzia acdes de classe até o tempo de
Catilina. Paralelamente, surgiu, com o crescente abastecimento das cidades, em
funcdo das importacdes de cereais, primeiramente a luta pelos alimentos, pelo
abastecimento e pelo preco do péo, luta que continuou durante a Antiguidade e
toda a Idade Média e fez com que o0s ndo-possuidores se reunissem contra 0s
interessados reais e supostos ha carestia do pao, chegando a estender-se a todas
as mercadorias essenciais a existéncia e a producéo artesanal. Lutas salariais acon-
tecem na Antiguidade e na ldade Média, até a Epoca Moderna, somente como
tentativas isoladas, cuja frequéncia aumenta num ritmo muito lento; ficam total-
mente atrds ndo apenas das rebelides de escravos, como também das lutas no
mercado de bens.

Os monopdlios, a preempcdo, a agambarcagem e a retencdo de bens desti-
nados ao mercado, a fim de elevar os pregos, sdo as préticas contra as quais
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protestavam, na Antiguidade e na ldade Média, os ndo-possuidores. Hoje, ao
contrario, o assunto central é a fixagdo do preco do trabalho. A fase intermédia
consiste naquelas lutas pelo acesso ao mercado e pela fixacdo do preco dos
produtos que aconteceram no final da ldade Média e no inicio da Epoca Moder-
na, entre os empresarios e os artesdos da industria doméstica. Um fenémeno
muito geral, que por isso cabe mencionar neste lugar, dos antagonismos de clas-
ses, condicionados pela situagcédo do mercado, € 0 de que estes costumam mani-
festar-se de forma mais cruel entre os participantes realmente diretos, como ad-
versarios, da luta de precos. O rancor dos trabalhadores ndo se dirige contra os
rentistas, acionistas e banqueiros - ainda que precisamente a classe deles aflui
mais lucro, em parte obtido sem trabalho, do que a dos fabricantes ou diretores
de empresas —, mas contra estes Ultimos em pessoa, como adversarios diretos na
luta de precos. Este simples fato muitas vezes foi decisivo para o papel da situa-
¢éo de classe na constituicdo de partidos politicos. Possibilitou, por exemplo, as
diversas variactes do socialismo patriarcal e as tentativas frequentes, pelo menos
no passado, de camadas estamentais ameacadas, visando aliar-se com o proletariado
contra a "burguesia".

Os estamentos, em contraste com as classes, sdo, em regra, comunidades,
ainda que freqiientemente de natureza amorfa. Em oposicao a "situacéo de clas-
se', determinada por fatores puramente econémicos, compreendemos por "situa-
¢éo estamental” aquele componente tipico do destino vital humano que esta con-
dicionado por uma especifica avaliagdo social, positiva ou negativa, da honra,
vinculada a determinada qualidade comum a muitas pessoas. Esta honra pode
também estar ligada a uma situacao de classe: as diferencas das classes combi-
nam-se das formas mais variadas as diferencas estamentais, e a propriedade como
tal, conforme ja observamos, nem sempre, mas com regularidade extraordinéria,
adquire, a longo prazo, também significagdo estamental. Nas associacdes de vizi-
nhos economicamente autbnomas do mundo inteiro, o homem mais rico, pura-
mente como tal, € com muita freqiéncia o "chefe", o que muitas vezes significa
uma preferéncia puramente honorifica. Na chamada "democracia' pura, moderna,
que desconhece o privilégio estamental, expressamente regulamentado, de
determinados individuos, acontece, por exemplo, que somente as familias de classes
tributérias aproximadamente iguais dancam entre si (conforme se conta, por exem-
plo, de algumas cidadezinhas suicas). Mas a honra estamental ndo precisa neces-
sariamente, vincular-se a uma "situagdo de classe"; ao contrério, encontra-se, em
regra, em contradicdo absoluta as pretensdes da mera propriedade como ta. Pos-
suidores e ndo-possuidores podem pertencer ao mesmo estamento, 0 que ocorre
muitas vezes e com conseqiiéncias muito sensiveis, por mais precaria que esta
"igualdade" da avaliacdo social possa tornar-se a longo prazo. A "igualdade'
estamental do gentleman americano, por exemplo, manifesta-se no fato de que,
fora da subordinacdo na "empresa’, condicionada por consideracdes puramente
técnicas, seria absolutamente censuravel - onde ainda reina a tradi¢do antiga -
até por parte do "chefe" maisrico, se, por exemplo, a noite no clube, na mesa de
bilhar ou de cartas, ele ndo tratasse seu "empregado”, em algum sentido, como
plenamente igual, mas sim com aquela "benevoléncia" condescendente que mar-
ca a diferenca de "nivel" e que o chefe aleméo nunca consegue afastar de seus
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sentimentos - uma das razdes por que o sistema de clubes alem&o nunca pode
alcancar a atracéo do clube americano.

Quanto ao contetdo, a honra estamental costuma encontrar sua expressao
na exigéncia de uma conducgéo da vida especifica, dirigida a todos que querem
fazer parte do circulo. E em conex&o com isto, também na "limitagdo" ao circulo
estamental, até o pleno fechamento enddégeno das relagbes sociais, isto € que
nao tém finalidade econdmica ou, de outro modo, "objetiva" de negdcios, inclu-
indo, sobretudo, o conubio normal. Quando ocorre ndo apenas uma imitagao
individual e socialmente irrelevante de conducéo da vida alheia, mas sim uma
acdo social consensual deste carater, esta em marcha um desenvolvimento
"estamental", Assim, nos Estados Unidos est4 se desenvolvendo, atualmente, de
forma caracteristica, a partir da democracia tradicional, uma estrutura "estarnental”
baseada numa conducéo da vida convencional. Por exemplo, de forma que ape-
nas os moradores de determinada rua (tbe street) séo considerados membros da
society com que se podem manter relagdes sociais, visitando e convidando-os.
Mas sobretudo de ta forma que a submissao estrita a moda atual da society é
considerada, num grau entre nos desconhecido, também para os homens, um
sintoma de que o homem em questdo pretende a qualidade de gentleman e, por
conseguinte, decide, pelo menosprimafacie, que sgja tratado como tal - o que,
por exemplo, para suas oportunidades de emprego em "boas' empresas, mas
sobretudo para as relagbes sociais e 0 conubio com familias "distintas", é téo
importante quanto o &, por exemplo, entre nés a "capacidade de satisfagdo". E de
resto, a honra "estamental" é usurpada por determinadas familias (assim, as "F.F.Y."
= first families of Virgtnia), residentes no lugar ha muito tempo (e naturalmente:
com patriménio correspondente), ou pelos descendentes efetivos ou supostos da
"princesa india" Pocahontas ou dos Pilgrim Fathers ou Knickerbockers, pelos
membros de seitas de dificil acesso, e por outros tantos circulos que se destacam
por alguma caracteristica. Nesse caso, trata-se de uma estrutura puramente con-
vencional, essencialmente baseada em usurpacgdo (como, sem duavida, original-
mente, quase toda "honra" estarnental). Mas o caminho que conduz disso ao
privilégio juridico (positivo ou negativo) é por toda parte facilmente viavel, téo
logo determinada estrutura da ordem social tenha sido efetivamente incorporada
a vida cotidiana e, em consequiéncia da estabilizacdo da distribuicdo do poder
econdmico, tenha também alcangado, por sua vez, certa estabilidade. Onde se
val as conseqliéncias extremas, 0 estamento desenvolve-se em uma casta fecha-
da. Isto significa: ao lado da garantia convencional e juridica, vem a existir tam-
bém uma garantia ritual da separagdo estamental, de tal forma que todo contato
fisico com um membro de uma casta considerada "inferior" €, para os membros
da casta "superior", uma mécula ritual a ser expiada religiosamente, e que cada
casta desenvolve, em parte, cultos e deuses especiais. Mas a separacdo estamental
somente costuma levar a essas conseqiiéncias extremas onde se baseia em dife-
rencas consideradas "étnicas". A "casta' é praticamente a forma normal em que
convivem em relacfes associativas as comunidades étnicas que acreditam na
consangiinidade e excluem o conubio e as relagdes sociais com comunidades
estranhas. Assim ocorre com o fendmeno universalmente divulgado dos povos
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"périas’, que ja& mencionamos: sdo comunidades que adquiriram tradi¢des profissio-
nais especificas, artesanais ou de outro tipo, cultivam a crenga nas raizes étnicas
comuns e vivem na "dispora”, dispersadas nas comunidades politicas, rigorosa-
mente excluidas de todas as relagBes pessoais ndo-inevitaveis e numa situacéo
juridicamente precéria, mas toleradas em virtude de sua indispensabilidade
econdmica e muitas vezes até privilegiadas: os judeus constituem o mais grandioso
exemplo histérico desse fendbmeno. A diferenciacdo "estamental", que culmina
na "casta’, e a diferenciagdo puramente "étnica’ distinguem-se em sua estrutura
pelo fato de que a primeira faz da coexisténcia desconexa horizontal da ultima
uma hierarquia social vertical. Ou, mais correto, pelo fato de que uma relacédo
associativa abrangente reline as comunidades etnicamente separadas para uma
especifica acdo social politica. Em seu efeito, distinguem-se precisamente pelo
fato de que a coexisténcia étnica, que condiciona a rejei¢cdo e o desprezo recipro-
cos, apesar de permitir a cada comunidade étnica considerar suprema a honra
propria, traz consigo, na diferenciacdo de castas, uma hierarquia social, um reco-
nhecido "acréscimo" de "honra" para as castas e 0s estamentos privilegiados,
porque neste caso as diferencas étnicas vieram a ser diferencas de "fungdo" den-
tro da relagdo associativa politica (guerreiros, sacerdotes, artesédos importantes
para a guerra e para construcdes, etc.). Mesmo o povo péria mais desprezado
continua cultivando, de alguma forma, aquilo que é préprio tanto das comunida-
des étnicas quanto das estamentais: a crenca na "honra" propria especifica (as-
sim, os judeus). S6 que nos "estamentos" negativamente privilegiados, o "senti-
mento de dignidade" - o reflexo subjetivo da honra social e das exigéncias
convencionais que o "estamento" positivamente privilegiado estabelece para a
conducédo da vida de seus membros - toma um rumo especificamente diferente.
O sentimento de dignidade dos estamentos positivamente privilegiados refere-se,
como é natural, a seu "ser" que se encerra em s mesmo, a sua "beleza e valor"
(xaro xayadia). Seu reino é "deste mundo" e vive para o presente e do grande
passado. Naturalmente, o sentimento de dignidade das camadas negativamente
privilegiadas pode referir-se apenas a um futuro situado além do presente, neste
mundo ou no outro. Em outras palavras, este sentimento tem que se alimentar da
crenca numa "missdo" providencial, huma honra especifica diante de Deus, como
"povo eleito", isto & daidéia de que, no Além, "os Ultimos" serdo "os primeiros"
ou que, no Aquém, aparecera um redentor para revelar a0 mundo a honra oculta
do povo (judeus) ou estamento paria por ele rejeitado. Este simples fato, cuja
significacéo é discutida noutro lugar, e ndo o "ressentimento" téo energicamente
ressaltado na muito admirada construcao de Nietzsche (na Genealogia da moral),
€ a fonte do caréter da religiosidade cultivada pelos estamentos périas - caréter
que, como ja vimos, lhes corresponde apenas em extensdo limitada e mesmo
nula, no caso de um dos exemplos principais de Nietzsche (o budismo). De resto,
a origem étnica da formacdo de estamentos de modo algum é um fenbmeno
normal. Muito pelo contrario. E ja que a maioria dos sentimentos de parentesco
"étnico" subjetivos ndo se baseia em "diferencas de raca' objetivas, a fundamen-
tacdo de diferenciacdes estamentais em critérios raciais pode ser considerada,
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com razdo, como tendo a ver com o caso isolado concreto: muitas vezes,
0 "estamento", que sem duvida atua fortemente num sentido exclusivo e se
baseia na selecdo dos pessoalmente qualificados (no estamento dos cavaleiros:
dos fisica e psiquicamente aptos para a guerra), constitui, por sua vez, um meio
para a criacdo de um tipo antropolégico puro. Mas a selecéo pessoal esta muito
longe de ser o caminho Unico ou principal da formacdo de estamentos: os vincu-
los politicos ou a situacdo de classe foram, desde sempre, pelo menos igual mente
decisivos, e hoje a importéancia da ultima € amplamente decisiva, pois, de forma
natural, a possibilidade de uma conducéo da vida "estamental mente" adequada
costuma estar condicionada, entre outras coisas, por fatores econémicos.

Praticamente considerada, a diferenciacéo estamental coincide, por toda parte,
com uma monopolizacédo de bens ou oportunidades ideais e materiais, na forma
que ja conhecemos como tipica. Ao lado da honra estamental especifica, que
sempre se baseia em distancia e exclusividade, e ao lado de vantagens honorificas
- como o privilégio de usar determinados trajes, de comer determinados alimen-
tos proibidos aos outros por um tabu, o privilégio de usar armas (que tem conse-
guéncias bastante sensiveis), o direito de praticar determinadas artes, hdo como
profissional, mas como diletante (por exemplo, de tocar determinados instru-
mentos musicais) - existem monopdlios materiais de todas as espécies. Precisa-
mente estes contribuem, por sua natureza, com 0s motivos mais eficazes para a
exclusividade estamental, ainda que raramente sejam sua fonte Unica. Para o
conubio estamental, existe ao lado do monopdlio sobre a méo das filhas do
circulo em questdo e com importancia pelo menos igualo interesse da familia na
monopolizacdo dos pretendentes potenciais pertencentes a este circulo, para
garantir o sustento destas mesmas filhas. As possibilidades convencionais de pre-
feréncia para determinados cargos, ao intensificar-se o isolamento estamental,
culminam num monopolio legal sobre determinados cargos por parte de determi-
nados grupos estamentalmente delimitados. Determinados bens - de forma tipica,
por toda parte, as "terras feudais', como também freglentemente a posse de
servos ou outros dependentes e, por fim, determinados ramos de oficios- trans-
formam-se em objetos da monopolizacdo estamental. E isto tanto em sentido
positivo, que somenteo estamento em questdo pode possui-los e exercé-1os, quanto
em sentido negativo, que este, para conservar seu modo de viver especifico, ndo
pode possui-los nem exercé-los, pois o papel decisivo da "conducéo da vida'
para a "honra" estamental faz dos "estarnentos' os portadores especificos de
todas as "convengdes': toda "estilizac80" da vida, quaisquer que sejam suas manifes-
tacBes, é de origem estamental, ou pelo menos, é estamental mente conservada.
Apesar das grandes diferencas, os principios das conven¢fes estamentais apre-
sentam, particularmente nas camadas mais privilegiadas, certos tracos tipicos. De
modo geral, existe nos grupos estamental mente privilegiados uma desqualificacéo
estamental do trabalho fisico comum que, contrariando as antigas tradicdes exa-
tamente opostas, se inicia agora também na América.

Com muita frequéncia, toda atividade aquisitiva racional, particularmente
também a de "empresério”, é considerada algo estamentalmente degradante,
assim como a atividade artistica e literéria, quando exercida para fins aquisitivos
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ou, pelo menos, quando exige grande esforco fisico - por exemplo, no caso do
escultor com seu avental empoeirado como um canteiro, em contraste com o
pintor com seu atelié que parece um saldo e com as formas estamentalmente
aceitas de pratica musical. A desqualificacdo tdo freqiente daquele que exerce
uma "atividade aquisitiva', como tal, é - abstraindo-se de razbes especificas a
serem tratadas mais tarde - uma consequéncia direta do principio "estamental"
da ordem social e de sua oposicdo a regulacdo da distribuicdo do poder pura-
mente orientada pelo mercado. O mercado e os processos econdmicos que nele
se realizam n&o conhecem, como ja vimos, nenhuma "consideracdo pessoal": séo
dominados por interesses "objetivos'. Nada sabem de "honra"'. Mas a ordem
estarnental significa justamente o contrario: diferenciagdo segundo a "honra" e a
conducao da vida estamentalmente adequada. E ela, como tal, estd ameacada em
sua raiz, quando a mera aquisi¢do econbmica e 0 nu e cru poder econémico, que
ainda traz o timbre da sua origem extra-estarnental, podem proporcionar aquele
que 0s conseguiu a mesma "honra", ou até superior quanto ao efeito, que aquela
que pretendem para s 0s interessados estamentais em virtude de sua conducdo
da vida- j&que, sendo quanto ao resto igual a honra estamental, a propriedade
constitui, por toda parte, um fator decisivo adicional, ainda que néo reconhecido.
Em toda diferenciacdo estamental, os interessados reagem, por isso, com rigor
especifico, precisamente as pretensdes da atividade aquisitiva puramente econé-
mica, como tal, e isto, em geral, tanto mais quanto mais se sentem ameacgados.
O tratamento respeitoso do camponés em Calderén, por exemplo, em oposicéo
ao ostensivo desdém pela "canalha" em seu contemporaneo Shakespeare, mostra
essas diferencas na reacdo de uma estrutura estamental s6lida, em oposicao a
economicamente abalada, e é a expressdo de uma situagdo que se apresenta por
toda parte. Justamente por isso, 0s grupos estamental mente privilegiados nunca
aceitaram sem reserva 0 paruenu - por mais que sua conducgéo da vida se tenha
adaptado a deles —, mas somente seus descendentes educados nas convenc¢des
estamentais de sua camada e que nunca mancharam a honra estamental por uma
atividade aquisitiva propria. Em consonéncia com isso, s6 uma constatacdo geral
€ possivel, quanto ao efeitoda diferenciagdo estamental, que, no entanto, € muito
importante: a obstrucéo do livre desenvolvimento do mercado. Isso se aplica,
primeiro, aqueles bens que os estamentos, por meio de monopolizacdo, subtraem
diretamente ao tréfico livre, baseando-se na lei ou na convencdo - como, por
exemplo, os bens herdados em muitas cidades helénicas da época especifica-
mente estamental e (como mostra a antiga formula para p6r sob tutela os prédi-
gos) originalmente também em Roma, bem como as terras de cavaleiros, campo-
neses e sacerdotes e, sobretudo, a clientela de um oficio ou comércio corporativo.
Nisso o mercado esté sendo limitado, e o poder da propriedade puramente como
tal, que imprime seu timbre a "formac&o de classes", reprimido. Os efeitos disso
podem ser extremamente diversos e naturalmente ndo tém, necessariamente, a
tendéncia a diminuir os contrastes da situacdo econémica; freqiientemente atuam
em sentido oposto. Mas, em todo caso, ndo se pode falar de uma concorréncia
realmente livre no mercado, no sentido atual, onde as diferenciacdes estamentais
penetram numa comunidade tdo profundamente quanto ocorria em todas as co-
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munidades politicas da Antiguidade e da Idade Média. No entanto, de alcance
maior do que esta excluséo direta de certos bens do mercado é uma circunstancia
que decorre do contraste mencionado entre a ordem estamental e a puramente
econbémica, a saber, que o conceito de honra estamental, na maioria dos casos,
condena precisamente o especifico do mercado, o regateio, tanto entre membros
do mesmo estamento quanto em geral, existindo, por isso, por toda parte,
estamentos, e muitas vezes sdo os mais influentes que consideram uma mécula
quase todo tipo de participacdo aberta em atividades aquisitivas.

Poderiamos dizer, portanto, exagerando um pouco na simplificagcdo: as "clas-
ses' diferenciam-se segundo as relacfes com a producéo e aquisicao de bens, os
"estamentos”, segundo os principios de seu consumo de bens, que se manifestam
em "conducdes da vida"' especificas. Também uma categoria profissional é um
"estamento”, isto & costuma pretender, com éxito, certa "honra" social somente
em virtude da "conducéo da vida" especifica, eventualmente condicionada pela
profissdo. Mas as diferencas confundem-se com frequéncia, e precisamente as
comunidades estamentais mais rigorosamente separadas por sua "honra", as cas-
tas indianas, mostram hoje - ainda que dentro de determinados limites muito
fixos - um grau relativamente alto de indiferenca em relacéo & "atividade aqui-
sitiva', procurada, sobretudo, pelos brdmanes nas formas mais diversas.

Quanto as condi¢des econdmicas gerais do predominio de uma diferenciacéo
"estamental”, podemos dizer, em conexdo com as observacfes anteriores e de forma
muito geral, apenas o seguinte: que certa estabilidade (relativa) dos fundamentos da
aquisicao e distribuicdo de bens a favorece, enquanto todo abalo e toda revolu-
¢édo de carater técnico-econémico ameacam-na e colocam em primeiro plano a
"situagdo de classe". Epocas e paises em que prevalece a importancia da situagéo de
classe sdo, em regra, focos de revolugdes técnico-econdémicas, enquanto todo retar-
damento dos processos de reconfiguracdo econdmica conduz logo a formacgdo de
complexos "estamentais" e restabelece a importancia da "honra" social.

Enquanto as "classes' tém seu verdadeiro lar na "ordem econémica’, e os
"estamentos" na "ordem social", isto € na esfera de distribuicdo da "honra", exer-
cendo a partir dali influéncia uns sobre os outros e ambos sobre a ordem juridica,
além de também serem influenciados por esta, os "partidos" tém seu lar na esfera
do "poder". Sua acdo dirige-se ao exercicio de "poder" social, e isto significa
influéncia sobre uma acg&o social, de contetido qualquer: pode haver partidos, em
principio, tanto num "clube" social quanto num "Estado". A acéo social tipica dos
"partidos", em oposi¢cdo aquela das "classes' e dos "estamentos" que nédo apre-
sentam necessariamente este aspecto, implica sempre a existéncia de uma relacéo
associativa, pois pretende alcancar, de maneira planejada, determinado fim -
seja este de natureza "objetiva': imposicdo de um programa por motivos ideais
ou materiais, seja de natureza "pessoal": prebendas, poder e, como conseqiiéncia
deste, honra para seus lideres e partidarios, ou, o que é o normal, pretende
conseguir tudo isto em conjunto. Por isso, partidos somente sdo possiveis dentro
de comunidades que, por sua vez, constituem, de alguma forma, uma relagéo
associativa, isto é que possuem alguma ordem racional e um aparato de pessoas
dispostas a po-la em pratica, pois o objetivo dos partidos é influenciar precisa-
mente este aparato e, se possivel, compé-lo com seus adeptos. No caso isolado,
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podem defender interesses condicionados pela "situacdo de classe" ou pela "situa-
¢20 estamental” e recrutar seus partidarios de acordo com isto. Mas néo precisam
ser nem meros partidos "de classe" nem "estamentais”, e muitas vezes somente o
sdo em certa proporc¢do, ou em nenhuma. Podem constituir complexos efémeros
Ou perenes, e seus meios para alcancar o poder podem ser de natureza mais
diversa, desde a forca bruta em todas as suas formas até a propaganda eleitoral
com meios grosseiros ou refinados: dinheiro, influéncia social, poder da palavra,
sugestdo ou engano grosseiro, e até a tatica de obstrucéo, mais tosca ou mais
elaborada, dentro das assembléias parlamentares. Sua estrutura socioldgica € ne-
cessariamente muito diversa, conforme a acdo social, por cuja influéncia estdo
lutando, consoante a comunidade esteja ou ndo diferenciada por estamentos ou
classes e, sobretudo, de acordo com a sua estrutura da "dominag&o”, pois para
seus lideres é disso que se trata, em regra. No sentido conceituai geral que aqui
estabelecemos, os partidos ndo sdo produtos de formas de dominacé&o especifica-
mente modernas: também aos partidos da Antiguidade e da |dade Média reserva-
mos essa denominacéo, apesar de sua estrutura ser fundamentalmente diferente
daquela dos partidos modernos. Mas, devido a essas diferencas na estrutura da
dominacgdo, nada podemos dizer a respeito da estrutura do partido que, sendo
sempre uma formacg&o que luta pela dominagéo, costuma ele mesmo estar organi-
zado, muitas vezes rigorosamente, de forma "autoritéria’, sem examinar antes as
formas estruturais da dominacédo social, em geral. Para isso, sera tratado agora
este fendbmeno central de todo o social.

Mas antes cabe fazer sobre as "classes’, os "estamentos' e os "partidos' a
seguinte observacéo geral: o fato de que eles pressupdem, necessariamente, uma
relacdo associativa que os abrange, especialmente uma acéo social politica, den-
tro da qual realizam suas atividades, ndo significa que estejam restritos ao &mbito
de determinada comunidade politica. Ao contrério, desde a solidariedade de in-
teresses dos oligarcas e democratas na antiga Grécia, dos guelfos e gibelinos na
Idade Média, do partido calvinista na época das lutas religiosas, até a solidarieda-
de dos latifundiarios (congresso agrério internacional), principes (Santa Alianca,
acordos de Karlsbad), trabalhadores socialistas, conservadores (anseio dos con-
servadores prussianos por uma intervencdo russa, em 1850), tem sido o normal
que a relacéo associativa (também aquela que se prop8e o emprego coletivo da
forca militar) ultrapasse as fronteiras das associac8es politicas. Porém, seu objeti-
vo ndo é necessariamente o estabelecimento de uma nova dominagédo politica
internacional - o que significaa dominacao territorial —, mas sim, na maioria
dos casos, a influéncia sobre a ja existente.



Capitulo IX

SOCIOLOGIA DA DOMINACAO

Secéo 1

ESTRUTURAS E FUNCIONAMENTO DA DOMINAGCAO

§ 1. Poder e dominacgéo. Formas de transi¢ao

A "dominacgdo", como conceito mais geral e sem referéncia a algum conteu-
do concreto, € um dos elementos mais importantes da acéo social. Sem duvida,
nem toda acdo social apresenta uma estrutura que implica dominacdo. Mas, na
maioria de suas formas, a dominagdo desempenha um papel consideravel, mes-
mo naquelas em que ndo se supde isto a primeira vista. Assim, por exemplo,
também nas comunidades linglisticas. N&o apenas a elevacdo de um dialeto ao
idioma oficial do aparato de dominagéo politico (assim, na Alemanha) contri-
buiu, muitas vezes, de modo decisivo, para o desenvolvimento de grandes comu-
nidades linglistico-literarias homogéneas, em virtude de ordens superiores, e,
com a mesma freqiiéncia, ocorreu, paralelamente a separacdo politica, uma dife-
renciacdo correspondente e definitiva dos idiomas (Holanda e Alemanha), como
também, e sobretudo, a dominac&o exercida na "escola" estereotipa, de modo
mais profundo e definitivo, a forma e a preponderancia da linguagem escolar
oficial. Todas as areas da acao social, sem excegdo, mostram-se profundamente
influenciadas por complexos de dominagdo. Num numero extraordinariamente
grande de casos, a dominacéo e a forma como ela é exercida sdo o que faz nascer,
de uma acdo social amorfa, uma relacdo associativa racional, e noutros casos, em
que ndo ocorre isto, sdo, ndo obstante, a estrutura da dominacdo e seu desenvol-
vimento que moldam a acéo social e, sobretudo, constituem o primeiro impulso,
a determinar, inequivocamente, sua orientacdo para um "objetivo". Particular-
mente nas formacgdes sociais economicamente mais relevantes do passado e do
presente - o0 regime feudal, por um lado, e a grande empresa capitalista, por
outro — , a existéncia de "dominacdo" desempenha o papel decisivo. Dominacéo,
como logo veremos, € um caso especial do poder. Como ocorre nas outras formas
de poder, também e em especial na dominacg&o, seus detentores ndo pretendem,
exclusivamente e nem mesmo em regra, perseguir, apoiados nela, interesses pu-
ramente econbmicos, como conseguir para s um farto abastecimento de bens
econdmicos. Sem duvida, o poder de disposicdo sobre bens econébmicos - o0
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poder econébmico, portanto - é uma consequéncia frequiente, muitas vezes deli-
berada e planejada, da dominacdo e, com a mesma freqiiéncia, um de seus meios
mais importantes. Mas nem toda posicdo de poder econdmica manifesta-se -
como logo perceberemos- como "dominacdo" no sentido aqui adotado da pala-
vra. E nem toda "dominacdo" se serve, para sua fundacdo e conservacdo, de
meios coativos econdmicos. Mas, na grande maioria das formas de dominacgéo, e
precisamente nas mais importantes, este é de alguma maneira, o caso, e muitas
vezes numa proporcdo tdo grande que, por sua vez, o modo como 0S meios
econdmicos sdo empregados para conservar a dominacéo influencia, decisiva-
mente, o caréter da estrutura de dominag&o. Além disso, a grande maioria das comu-
nidades econémicas, entre elas precisamente as mais importantes e modernas, apre-
senta uma estrutura que implica dominacgdo. E, por fim, a estrutura da dominacéo,
por menos que sua natureza peculiar esteja univocamente ligada a determinadas
formas econbmicas, é quase sempre um fator relevante, em alto grau, para a econo-
mia, além de estar de alguma forma condicionada também por esta.

Para comecar, procuraremos obter algumas noc¢des apenas gerais, por isso
necessariamente formuladas de forma pouco concreta e as vezes um tanto vaga,
acerca das relagfes entre as formas da economia e as da dominacéo. Para isso,
cabe primeiro determinar, mais precisamente, o que para nés significa "domina-
¢8o" e qual é suarelagdo com o conceito geral de "poder". Dominagéo, no senti-
do muito geral de poder, isto é de possibilidade de impor ao comportamento de
terceiros a vontade propria, pode apresentar-se nas formas mais diversas. Pode-se,
por exemplo, como ocorreu ocasionalmente, compreender os direitos que a le
concede ao individuo, contra um ou varios outros, como o poder de dar ordens
a0 devedor ou ao néo-autorizado, interpretando-se, portanto, todo o cosmo do
direito privado moderno como descentralizacdo da dominacdo nas maos dos "au-
torizados" pela lei. Neste caso, o trabalhador teria, diante do empresario, um
poder de mando - e isto significa "dominacdo" - equivalente a sua pretensdo
salarial, bem como o funcionério publico o teria diante do rei, etc., 0 que resulta-
ria num conceito terminologicamente um tanto forcado e, em todo caso, apenas
provisoério, ja que temos que distinguir, qualitativamente, por exemplo, entre as
ordens dadas pelo poder judicial ao sentenciado e aquelas dadas pelo proéprio
credor ao devedor ainda n&o sentenciado. Uma posicdo, também designada pela
linguagem corrente como "dominacéo", pode, entretanto, desenvolver-se tanto
nas relacdes sociais do saldo, quanto no mercado, do alto de uma catedra univer-
sitaria, a frente de um regimento, numa relacdo erética ou caritativa, numa dis-
cussdo cientifica ou no esporte. Com um sentido tdo amplo do conceito, "domi-
nacdo" deixaria de ser uma categoria cientificamente Util. E impossivel desenvol-
ver aqui uma casuistica abrangente de todas as formas, condi¢des e conteudos do
"dominar", naquele sentido amplissimo. Por isso, queremos somente ter em con-
ta que, além de numerosos outros tipos possiveis de dominagdo, existem dois
tipos radicalmente opostos. Por um lado, a dominacdo em virtude de uma cons-
telac&o de interesses (especialmente em virtude de uma situacdo de monopdlio),
e, por outro, a dominacdo em virtude de autoridade (poder de mando e dever de
obediéncia). O tipo mais puro da primeira é a dominacdo monopolizadora no
mercado, e, da Ultima, o poder do chefe de familia, da autoridade administrativa
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ou do principe. A primeira, em seu tipo puro, fundamenta-se, exclusivamente,
nas influéncias que pode fazer valer, em virtude de uma propriedade garantida
de alguma forma (ou de uma habilidade disponivel no mercado), e que exerce
sobre a agcao formalmente "livre" e aparentemente voltada para interesses proprios
dos dominados, enquanto a Ultima se baseia num dever de obediéncia, sem mais,
que é considerado sem atencdo a quaisquer motivos e interesses. Entre ambas,
ha formas de transi¢do. Por exemplo, todo grande banco central e também os gran-
des bancos de crédito, em virtude de sua posicdo monopolizadora no mercado
de capital, costumam exercer influéncia "dominadora'. Podem impor aos aspi-
rantes a crédito as condicdes da sua concessdo, isto € influenciar em alto grau
a gestao econbmica deles no interesse da liquidez dos recursos proprios, pois
eles, em seu proprio interesse, submetem-se aquelas condi¢cbes e, eventual-
mente, tém que consolidar esta submisséo por garantias. Mas isso ndo significa
que os bancos de crédito pretendam para s "autoridade" - isto € um direito a
"obediéncia" - independente de qualquer interesse - diante dos efetivamente
dominados. Pelo contrério, perseguem seus interesses e 0s imp&em precisamente
quando os dominados, agindo com "liberdade" formal, perseguem, também, in-
teresses proprios, (portanto ditados pelas circunstancias) racionais. Na mesma
situagéo encontra-se todo detentor de um monopdlio, mesmo que sgja incomple-
to, que, em grande proporcdo e apesar da concorréncia existente, pode "prescre-
ver' os precos aos adversarios e concorrentes na troca- isto €, que pode obriga-
los, mediante sua agdo, a um comportamento que lhe convém, apesar de nédo lhes
impor nem o menor "dever" de sujeitar-se a essa dominacdo. Mas toda forma
tipica de dominacgdo, em virtude de situagdo de interesses, particularmente em
virtude de uma posi¢cdo monopolizadora, pode transformar-se, gradualmente, numa
dominacgao autoritaria. Para melhor controle, os bancos credores exigem, por
exemplo, que seus diretores facam parte do conselho fiscal das sociedades por
acOes que procuram crédito, e o conselho fiscal, por sua vez, da a direcéo da
empresa ordens decisivas, em virtude do dever de obediéncia desta, ou entdo um
banco emissor incentiva os grandes bancos a formar um cartel de condicbes e
tenta, paralelamente, usurpar, em virtude de sua propria posicao de poder, a
supervisdo decisiva e regulamentadora corrente de seu comportamento diante
dos clientes, seja para fins politico-monetarios ou politico-conjunturais ou, entéo,
quando o proprio banco emissor estiver exposto a influéncia do poder politico,
para fins puramente politicos, como a garantia da preparagdo financeira para a
guerra. Se conseguisse a realizacdo de tal controle; se, a seguir, aforma e atendéncia
dele fossem estabelecidas em regulamentos; se, por fim, fossem criadas instan-
cias e hierarquias de instancias especiais para dirimir dividas, e sobretudo se o
controle adquirisse formas, de fato, cada vez mais rigorosas - tudo isto pode ser
imaginado teoricamente — , esta dominacéo, em seu efeito, poderia aproximar-se
bastante do carater da dominagdo autoritéria de uma instancia burocrética estatal
diante dos submetidos, e a sujeicao assumiria o carater de umarelagéo de obediéncia
autoritaria. A mesma dominacao poderia ocorrer com 0s varejistas de cerveja,
dependentes das grandes cervejarias, que provéem seus empreendimentos de
recursos, com os atacadistas dependentes da concessdo de um futuro cartel em-
presarial alemédo, com os comerciantes de petroleo em relacdo a Standard Oil
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Company, ou com 0s comerciantes de carvao, abastecidos pelo escritorio central
do sindicato de carvdo. Todos eles, com um desenvolvimento conseqiiente, po-
deriam transformar-se, passo a passo, em agentes de venda por comissdo, empre-
gados de seus fornecedores, que afinal quase ndo se distinguiriam mais, quanto
a forma de sua dependéncia, de montadores com locais de trabalho externos,
porém sujeitos a autoridade de seu chefe, e de outros funcionarios privados.
Desde a efetiva dependéncia por dividas até a escraviddo por dividas formal, na
Antiguidade, e também na Idade Média e na Epoca Moderna, desde a dependén-
cia do artesdo que trabalha para a exportacdo do comerciante conhecedor do
mercado, até a dependéncia da industria caseira em suas diversas formas rigorosas
e até o trabalho a domicilio com regulamento autoritario, ha transi¢des graduais.
E, a partir dai, outras transi¢fes graduais conduzem até a situacdo de um empre-
gado de escritério, técnico ou trabalhador, recrutado no mercado de trabalho
com base em um contrato de troca, com "igualdade de direitos" formal, na qual
este aceita, do ponto de vista formal, "voluntariamente", as condi¢Bes "ofere-
cidas' e passa a trabalhar numa oficina cuja disciplina ndo se distingue, em sua
esséncia, daquela de um escritorio estatal e, no caso extremo, de uma institui¢do
militar. Mas, nos ultimos dois casos, a diferenca de que o servigo no setor privado
ou estatal é aceito e abandonado voluntariamente, enquanto o servigo militar
(entre nés, em oposicdo ao antigo contrato na base de soldo) costuma ser obriga-
tério, € mais importante do que a entre 0 emprego no setor estatal e no privado.
Como também a relacédo politica de sudito pode ser aceita — e, dentro de certos
limites, desfeita voluntariamente, do mesmo modo que as dependéncias feudais
e, eventualmente, até as patrimoniais do passado -, ha também aqui toda uma
escala de formas de transi¢do até a relagdo puramente autoritaria, involuntaria e,
em regra, indissolivel por parte do submetido (por exemplo, o escravo). Mas
também, em toda relagdo de dever autoritaria, certo minimo de interesse em obe-
decer, por parte do submetido, continua sendo, na pratica, a for¢ca motriz normal
e indispensavel da obediéncia. Também esta situagdo é, portanto, bastante varia-
vel e flutuante. N&o obstante, teremos que ressaltar, claramente, a oposicéo radi-
cal, por exemplo, entre o poder efetivo que resulta da troca no mercado, regula-
da por compromissos de interesses, isto é da propriedade puramente como ta, e
0 poder autoritério de um chefe de familia ou monarca que apela ao dever puro
e simples de obediéncia, para chegar, de algumamaneira, a distingbes Uteis den-
tro do fluxo ininterrupto dos fendbmenos reais, pois, com os exemplos escolhi-
dos, ndo se esgota a multiplicidade das formas de poder. Ja o efeito da proprieda-
de como tal, de servir de base de poder, ndo se limita, de modo algum, ao poder
no mercado. Como ja vimos, a propriedade, puramente como tal, proporciona
também, em condic¢des socialmente indiferenciadas, amplo poder social quando
esta ligada a uma conducdo da vida adequada, 0 que corresponde, exatamente, a
atual posicdo social do homem que "tem uma casa aberta" ou da mulher que "tem
um saldo". Em certas circunstancias, todas essas relacbes podem assumir tragos
diretamente autoritarios. E ndo apenas a troca no mercado, mas também as rela-
¢Oes de troca da vida social produzem "dominacdo" naquele sentido mais amplo,
desde o "rel do saldo" até o reconhecido arbiter elegantiarum da Roma imperial
e as cortes de amor das damas da Provenca. E ndo apenas diretamente na esfera das
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relagBes ou dos mercados privados existem tais situagdes de dominacdo. Um "Empire
State" - ou, mais correto, as pessoas com poder de decisdo, em virtude de sua
autoridade ou sua posi¢do no mercado — , tal como o representatipicamente a Prissia
dentro da Unido aduaneira e do Reich aleméo, e também, em escala muito menor,
Nova York dentro dos Estados Unidos, pode exercer, mesmo sem qualquer poder de
mando formal, uma hegemonia considerével, as vezes até despética. Os funcionérios
prussianos também podiam exercer esta hegemonia na Unido aduaneira porque seu
territério, devido a sua extensdo, constituia 0 mercado decisivo, e na confederacéo
alemd, em parte, porgque possuiam a maior rede ferroviaria, o0 maior nimero de céte-
dras universitérias, etc., e podiam paralisar as administracdes correspondentes dos
outros Estados da federagdo que formalmente tinham direitos iguais, em parte por
outras razdes semelhantes - e Nova York 0 pode, numa éarea politica mais restrita,
por ser a sede dos grandes poderes financeiros. Em todos estes casos, trata-se de
formas de poder basea-das em situacdes de interesses, idénticas ou semelhantes a
relacdo de poder que reina no mercado, mas que, no decorrer de um desenvolvi-
mento, podem facilmente transformar-se em relacdes de autoridade formalmente
regulamentadas, ou mais correto: numa heterocefalia, baseada numa relagéo
associativa, do poder de mando e do aparato coativo. Além disso, a dominagédo pura-
mente condicionada pela situacdo de mercado ou por situacdes de interesses pode
ser sentida, precisamente por suafalta de regulamentos, como algo muito mais opres-
sivo do que uma autoridade expressamente regulamentada na forma de determina-
dos deveres de obediéncia. Mas ndo é isto que importa para a conceituagdo sociol6-
gica. No que segue, empregaremos o conceito de dominacdo naquele sentido mais
estreito que se opde diretamente ao poder condicionado por situacdes de interesses,
particularmente as do mercado, que por toda parte se baseia, formalmente, no livre
jogo dos interesses. Nosso conceito é idéntico, portanto, ao poder de mando autori-
tario.

Por "dominag&o" compreenderemos, entdo, aqui, uma situacdo de fato, em
que uma vontade manifesta ("mandado") do "dominador" ou dos "dominadores"
quer influenciar as acBes de outras pessoas (do "dominado" ou dos "domina-
dos"), e de fato as influencia de tal modo que estas acdes, num grau socialmente
relevante, se realizam como se os dominados tivessem feito do préprio contetido
do mandado a méxima de suas ac¢des C'obediéncia").

1. Quando se quer tomar por base o conceito de dominacdo aqui adotado,
a pesada formulagdo que recorre ao "como se' é inevitavel, porque, por um lado,
ndo basta para nossos fins o resultado puramente externo, o cumprimento efeti-
vo do mandado, pois n&o é indiferente para nés o sentido de sua aceitagdo como
norma "vigente" - e porque, por outro lado, a cadeia causal que existe entre o
mandado e seu cumprimento pode apresentar formas muito diversas. J& do ponto
de vista puramente psicol6gico, um mandado pode ser eficaz em virtude de "in-
tuicdo", "inspiragdo" ou "persuasdo" racional, ou em virtude de uma combinacéo
de algumas destas trés formas principais de conseguir determinada reacéo de
outra pessoa. O mesmo se aplica & motivacéo concreta: no caso individual, o
mandado pode ser cumprido por convic¢do de sua conformidade, por um senti-
mento de obrigacdo, por medo, por "mero costume" ou por causa de vantagens
pessoais, sem que a diferenca tenha necessariamente importancia sociolégica. Mas,
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por outro lado, o caréter socioldgico da dominacéo revela tragos diferentes conforme
certas diferencas basicas nos fundamentos gerais da vigéncia da dominacao.

2. Entre o sentido mais amplo, antes exposto, do "fazer-se valer" (no merca-
do, no saléo, na discussdo ou onde mais seja) e 0 conceito mais estreito, aqui
empregado, existem, como ja vimos, numerosas formas de transi¢éo. Para delimi-
tar mais claramente o Gltimo, queremos dar alguns poucos exemplos. E 6bvio
que uma relacédo de dominagéo pode ser bilateral. Entre funcionarios modernos
de departamentos diferentes, por exemplo, pode existir uma subordinacgéo reci-
proca quanto a0 poder de mando, para cada um dentro da "competéncia' do
outro. Este caso nédo apresenta dificuldades conceituais. Mas, por exemplo, na
encomenda de um par de botas ao sapateiro, este tem "dominio" sobre o cliente,
ou 0 inverso? A resposta seria muito' diferente em cada caso concreto, mas quase
sempre tenderia a constatar que a vontade de cada um dos dois tera influenciado,
num setor parcial do processo, a vontade do outro, mesmo contra sua resistén-
cia, e nesse sentido a tenha "dominado"”. Mas sobre este fundamento dificilmente
pode ser construido um conceito preciso da dominagdo. O mesmo se aplica a
todas as relagfes de troca, também as ideais. E quando, por exemplo, como
ocorre freqlentemente nas aldeias asidticas, um artesdo de aldeia trabalha em
virtude de uma nomeacdo fixa, € ele, dentro de sua "competéncia" profissional, o
dominador, ou esta sendo dominado - e por quem? Tende-se a negar também a
esta situacdo a aplicabilidade do conceito de "dominacdo”, exceto, por um lado,
referente ao proprio artesao diante de eventuais auxiliares e, por outro, referente
a pessoas, eventual mente existentes, que diante do artesdo representam uma "au-
toridade", isto é que tém poder de mando e exercem "controle" sobre ele; mas
isto significaria limitar-se ao nosso conceito mais estreito. Mas posicdo analoga a
desse artesdo pode apresentar-se na posicéo de um prefeito de aldeia, uma "auto-
ridade", portanto, pois a distincao entre "negécio” privado e "administracéo de
um cargo" publico, tal como é habitual entre nds, € produto de um desenvolvi-
mento e nem por toda parte tdo profundamente arraigada quanto aqui. Para o
parecer popular americano, por exemplo, a "ocupacao” de um juiz € business,
igual ao negocio de um banqueiro. O juiz € um homem privilegiado pelo mono-
polio de fornecer a uma parte uma decision, por meio da qual esta pode forcar
terceiros a determinados atos ou, ao contrério, proteger-se contra a exigéncia,
por parte destes, de realizar certos atos. Em virtude desse privilégio, desfruta ele
de vantagens diretas e indiretas, legitimas e ilegitimas, e pela sua posse €le paga
parte de seusfees a caixa do chefe de partido que Ihe proporcionou sua posic¢éo.
Por nossa parte, atribuiremos "dominacdo" ao prefeito de aldeia, juiz, banqueiro
e artesdo, sem diferenca, e somentequando estes exigem e (num grau socialmen-
te relevante) também encontram "obediéncia’ para seus mandados, puramente
como tais. Temos que aceitar que obtemos um conceito razoavelmente util, quan-
to a extensédo, somente mediante a referéncia ao "poder de mando"”, por mais que
caiba admitir que também neste caso, na realidade da vida, tudo é "transigao".
Para o exame sociologico, o decisivo ndo &, decerto, a existéncia "ideal" de ta
poder, deduzivel de uma norma mediante conclusdes dogmatico-juridicas, mas
sim a sua existéncia efetiua, isto € que uma autoridade que pretende para s 0
direito de emitir determinados mandados encontra, num grau socialmente rele-
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vante, efetivamenteobediéncia. Mesmo assim, o exame sociol 6gico, como é natu-
ral, ndo ignora o fato de que os poderes de mando "efetivos' costumam preten-
der o atributo adicional de uma "ordem" normativa, "legalmente" existente, e por
isso é compelido a operar com o aparato conceitual juridico.

§ 2. Dominacgé&o e administragédo. Natureza e limites da administragéo
democr atica

A "dominac&o" nos interessa aqui, em primeiro lugar, sob o aspecto de sua
vinculacdo a "administracdo". Toda dominacdo manifesta-se e funciona como
administracdo. Toda administragéo precisa, de alguma forma, da dominacéo, pois,
para dirigi-la, € mister que certos poderes de mando se encontrem nas maos de
alguém. O poder de mando pode ter aparéncia muito modesta, sendo o dominador
considerado o "servidor" dos dominados e sentindo-se também como ta. Isso
ocorre, em mais alto grau, na chamada administrag&o diretamente democratica.
Chama-se "democrética" por duas razdes que ndo coincidem necessariamente, a
saber: 1) porque se baseia no pressuposto da qualificagéo igual, em principio, de
todos para a direcdo dos assuntos comuns, e 2) porque minimiza a extenséo do
poder de mando. As fun¢Bes administrativas sdo simplesmente assumidas num
sistema de turno ou conferidas mediante sorteio ou eleicdo direta, para curtos
periodos de exercicio, sendo reservadas aos membros da associacdo todas as
decisBes materiais, ou pelo menos as importantes, e deixadas com os funcionérios
somente a preparacao e a execucdo das decisdes e a chamada "administragdo dos
assuntos correntes", de acordo com as disposi¢des da assembléia dos membros.
Seguem este esquema a administracdo de muitas associa¢fes privadas bem como
a de comunidades politicas (em certo grau ainda hoje, pelo menos em principio,
a dos municipios suicos e das townships dos Estados Unidos) e de muitas outras
formacgdes semelhantes. Mas, por mais modesta que seja a extensdo da competén-
cia administrativa, certos poderes de mando tém que ser conferidos a algum fun-
cionério, e por isso sua situacdo tende naturalmente a desembocar, partindo de
uma simples administracdo servidora, numa expressa posi¢cao dominante. Preci-
samente contra o desenvolvimento de tal posicdo dirigem-se as limitagcbes "de-
mocréticas" de sua nomeacdo. Mas, com a "igualdade" e a "minimizacdo" do po-
der de mando dos funcionarios importam-se, muitas vezes também, os grémios
aristocréticos dentro da prépria camada dominante e diante de seus membros: é
0 caso tanto da aristocracia veneziana quanto da espartana e daquela dos profes-
sores titulares das universidades alemas, e se aplicam, entdo, as mesmas formas
"democraticas" (sistema de turno, elei¢éo a curto prazo, sorteio).

Esse tipo de administracéo € praticado, em regra, em associacfes que estao
limitadas 1) localmente ou 2) quanto ao nimero dos participantes, além de esta-
rem pouco diferenciadas 3) no que se refere a situacéo social dos membros, e ele
pressupfe 4) tarefas relativamente simples e estaveis e 5) apesar disso, um grau
ndo totalmente insignificante de desenvolvimento da competéncia de avaliar, ob-
jetivamente, meios e fins. (Assim, a administracdo diretamente democratica na
Suica e nos Estados Unidos e, dentro do ambito tradicional dos negécios admi-
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nistrativos, também a do mir russo.) Para nds, essa administracdo ndo constitui
um tipico ponto de partida histérico de uma "série de processos evolucionérios”,
mas sim um caso-limite tipolégico, do qual partimos nessas consideracdes. Nem
0 sistema de turno, nem o sorteio ou uma auténtica elei¢do no sentido moderno
sdo formas "primitivas" da nomeacdo de funcionarios de uma comunidade.
Onde quer que exista, a administracdo diretamente democratica € instavel.
Quando se d& uma diferenciacdo econbmica, surge, a0 mesmo tempo, a oportuni-
dade de que os possuidores, como tais, se apoderem das fun¢fes administrativas.
E isto ndo por disporem, necessariamente, de qualidades pessoais ou conheci-
mentos técnicos superiores, mas simplesmente por poderem afastar-se, tempora-
riamente, de seus negoécios - por terem tempo disponivel para realizar o traba-
Iho administrativo acessoriamente e estarem economicamente em condicdes de
fazé-lo barato ou gratuitamente. Ao contrario, aqueles que estdo obrigados a
exercer uma profissdo tém que sacrificar tempo, e isto significa para eles oportu-
nidades de ganho, sacrificio que com o aumento da intensidade de trabalho vem
a ser-lhes insuportavel. Por isso, ndo a renda alta puramente como tal, mas sim a
renda obtida sem trabalho ou por trabalho intermitente, é portadora daquela
superioridade. Uma camada de fabricantes modernos, por exemplo, sendo igual
as demais circunstancias, tem, por razdes puramente econdmicas, muito menos
tempo disponivel do que, por exemplo, uma classe de latifundidrios ou de ataca-
distas patricios medievais, com seus compromissos, apenas intermitentes, com a
atividade aquisitiva. Do mesmo modo que, por exemplo, nas universidades, os
dirigentes dos grandes institutos de medicina e ciéncias naturais, apesar de sua
experiéncia administrativa, ndo sdo os melhores reitores, mas sim 0os que menos
se adaptam a sua tarefa, por terem outros compromissos. Quanto menos tempo
disponivel tém aqueles que exercem um trabalho profissional, tanto mais tende,
numa situacdo de diferenciacdo social, a administracéo diretamente democrética
a transformar-se numa dominagdo dos honoratiores. JA conhecemos antes 1) o
conceito de honoratiores, como portadores de uma honra especifica que esta
vinculada & conducdo de vida. Aqui chegamos a conhecer outra caracteristica
normal e indispenséavel, porém totalmente diferente, dos honoratiores: a qualifi-
cacao, resultante da situacdo econdmica, para o exercicio da administracéo social
e da dominacdo, como "dever honorifico". Por honoratiores compreenderemos,
aqui, por agora, de modo geral, os possuidores de uma renda obtida sem ou com
relativamente pouco trabalho ou de um tipo de renda que os capacita a exercer,
a0 lado de sua (eventual) atividade profissional, fun¢des administrativas, na me-
dida em que tém, ao mesmo tempo - o0 que desde sempre implica, particular-
mente, a renda obtida sem trabalho —, em virtude de sua situacédo econémica,
uma conducdo da vida que lhes proporciona o "prestigio" social de uma "honra
estamental" e por isso os destina a dominagdo. Esta dominacdo de honoratiores
desenvolve-se, frequentemente, na forma do surgimento de comissdes prévias
que antecipam as decisdes dos membros da comunidade ou de fato as eliminam
e que, em virtude do prestigio dos honoratiores, sdo monopélio destes. Especial-
mente nessa forma, o desenvolvimento da dominagdo de honoratiores dentro de
comunidades locais, isto é especialmente nas associacdes de vizinhos, é
antigliissimo. S6 que os honoratiores dos tempos remotos tém, inicialmente, um
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carédter total mente diferente daquele dos honoratiores da atual "democracia dire-
ta' racionalizada, pois, primitivamente, a idade é decisiva para pertencer aos
honoratiores. Prescindindo-se do prestigio da experiéncia, os "ancides" sdo, inevi-
tavelmente, os honoratiores "naturais' em todas as comunidades cuja agdo social
se orienta, exclusivamente, pela "tradi¢do", isto é pela convencdo, pelo direito
consuetudinario e pelo direito sagrado, pois conhecem a tradicdo; seu parecer,
sua sabedoria, seu placet prévio (mgoBoUiepa) ou sua ratificagdo posterior
(auctoritas) garante a correcao das decisdes dos membros da comunidade diante
dos poderes celestes e constitui a arbitragem mais eficaz em casos litigiosos. Os
ancides, quando a situacdo econdmica dos membros da comunidade € mais ou
menos homogénea, sdo simplesmente os mais velhos em anos, na maioria das
vezes, das comunidades domésticas, dos clas e das associacdes de vizinhos.

O prestigio relativo dos ancifes, como tais, dentro de uma comunidade,
esté sujeito a consideraveis mudancgas. Onde os alimentos sd0 muito escassos, o
fisicamente incapaz para o trabalho costuma ser considerado, simplesmente, uma
carga. Onde a situac&o de guerra é crbnica, diminui, em geral, a importancia dos
ancifes em relacdo aos aptos para a luta, surgindo, muitas vezes, uma divisa
"democrética" da liga dos jovens contra seu prestigio ("sexagenarios de ponte").
O mesmo ocorre em todas as épocas de reestruturacdo econdmica ou politica,
revolucionaria em sentido militar ou pacifico, e também onde o poder pratico da
imaginacao religiosa, e portanto o temor perante a santidade da tradi¢do, nao
esti fortemente desenvolvido ou em declinio. A estima pelos ancides conserva-se
onde importa o valor util objetivo da experiéncia ou o poder subjetivo da tradi-
¢8o. Mas a destronizacdo dos ancifes, como tais, ndo se realiza, em regra, em
favor da juventude, mas sim de outros tipos de prestigio social. Quando existe
uma diferenciacdo econdmica ou estamental, os "conselhos de ancifes" (gerusias,
senados) costumam conservar permanentemente reconhecivel sua origem somente
em seu nome, sendo de fato ocupados pelos honoratiores, no sentido ja exposto
- os honoratiores"econémicos" —, ou por privilegiados pela honra "estamental”,
cujo poder, em Ultima instancia, se baseia sempre, de alguma forma, na extenséo
ou natureza da propriedade. Diante dessa situacéo, a divisa da obtencdo ou con-
servacdo da administracdo "democratica’ em favor dos ndo-possuidores ou de
grupos economicamente poderosos, porém excluidos da honra social, pode tor-
nar-se, numa ocasido propicia, um meio de luta contra os honoratiores. Mas,
neste caso, ela vem a ser causa de um partido, ja que os honoratiores, por sua
vez, apoiados em seu prestigio estamental e naqueles que economicamente deles
dependem, estdo em condi¢Bes de recrutar dos ndo-possuidores uma "tropa de
protecdo”, Mas, ao surgir, pelos partidos, a luta pelo poder, a "democracia com
administracdo direta" perde, necessariamente, seu carater especifico, que contém
"dominacao" apenas em germe, pois todo partido auténtico € um complexo que
luta pela dominacdo em seu sentido especifico e, portanto, tem a tendéncia -
por mais oculta que seja- de assumir uma estrutura claramente hierarquica.

Algo semelhante aquilo que se realiza nesse processo de alienag&o social
dos companheiros que, no caso-limite da democracia "pura", formam uma unida-
de de individuos essencialmente iguais ocorre quando a formacédo social ultra-
passa, quantitativamente, certos limites ou quando a diferenciacdo qualitativa



196 MAX WEBER

das tarefas administrativas dificulta sua realizacao satisfatoria, para os membros
da comunidade, por qualquer um deles, homeado, em algum momento, pelo
sistema de turno, por sorteio ou por uma eleicdo. As condi¢des da administracdo
de formacBes de massas sdo radicalmente diferentes daquelas de associacdes
pequenas, baseadas em relacdes de vizinhanga ou pessoais. Particularmente, o
conceito de "democracia', quando se trata de administracdo de massas, altera
tanto seu sentido sociologico que seria absurdo procurar atrés daquele nome
coletivo fenbmenos homogéneos. O desenvolvimento qualitativo e quantitativo
das tarefas administrativas favorece, a longo prazo, inevitavelmente, a continui-
dade efetiva de pelo menos uma parte dos funcionarios, porque a superioridade
técnica na administragcéo dos assuntos publicos fundamenta-se, de maneira cada
vez mais sensivel, em treinamento e-experiéncia, Por isso, ha sempre a probabi-
lidade de que se constitua uma formag&o social especial e perene para os fins
administrativos, e isto significa, ao mesmo tempo: para o exercicio da dominag&o.
Esta formag&do pode ter a estrutura ja mencionada de um "colégio" de honoratiores
ou uma estrutura "monocratica”’, que subordina todos os funcionarios, hierarqui-
camente, a uma diregdo Unica.

§ 3. Dominacgéo por meio de " organizagéo" . Fundamentos da validade da
dominacéo

A posicdo dominante do circulo de pessoas que constitui aquele complexo
de dominagdo, diante das "massas" dominadas, baseia-se, quanto a sua conserva-
¢do, naquilo que recentemente se vem chamando de "vantagem do pequeno
ndamero", isto € na possibilidade existente para a minoria dominante de comuni-
car-se internamente com rapidez especial, de dar origem, a cada momento, a uma
acdo social racionalmente organizada que serve para a conservacdo de sua posi-
¢ao de poder e de dirigi-la de forma planejada. Por esse meio, uma agéo social ou
de massas ameacadora pode ser reprimida sem grande esfor¢o, a ndo ser que 0s
resistentes tenham criado para s dispositivos igualmente eficazes para a direcdo
plangjada de uma agéo social também voltada para o dominio. A "vantagem do
pequeno numero" é plenamente eficaz quando os dominadores guardam segredo
de suas intencdes, das decisbes e do conhecimento, atitude que se torna mais
dificil e improvavel com cada acréscimo. Todo aumento do dever de guardar o
"segredo oficia" é um sintoma da intencdo dos dominadores de intensificar o
poder por eles exercido ou da conviccdo de este estar exposto a uma ameaca
crescente. Toda dominacdo que pretenda continuidade € em algum ponto deci-
sivo, dominacdo secreta. Mas os dispositivos especificos da dominacgdo, basea-
dos numa relagdo associativa, consistem, de modo geral, no fato de que determi-
nado circulo de pessoas, habituadas a obedecer as ordens de lideres e interessa-
das pessoalmente na conservacdo da dominacdo, por participarem desta e de
suas vantagens, se mantém permanentemente disponiveis e repartem internamente
aqueles poderes de mando e de coagdo que servem para conservar a dominacao
("organizag&o"). Aquele lider ou aqueles lideres cujo poder de mando pretendido
e de fato exercido ndo lhes foi delegado por outros lideres denominaremos



ECONOMIA E SOCIEDADE 197

"senhores’, e as pessoas que na forma mencionada se pdem a sua disposicéo
especial, de seu "aparato". Em primeiro lugar, a estrutura de uma dominacdo
recebe seu carater sociologico da natureza geral da relagdo entre o senhor ou os
senhores e seu aparato, e entre estes dois e os dominados, e, além disso, de seus
principios especificos de "organizagdo"”, isto € de distribuicdo dos poderes de
mando. Mas recebe-o também por uma multiplicidade de fatores mais diversos, a
partir dos quais podem ser obtidos os mais variados principios classificatorios
sociologicos das formas de dominacgdo. Para nossos fins limitados, remontamos
aqueles tipos fundamentais de dominagdo, aos quais chegamos com a pergunta:
guais sdo os principios ultimos em que pode apoiar-se a "validade" de uma domi-
nacdo, isto & o direito a obediéncia dos "funcionérios", por parte do senhor, e a
dos dominados, por parte destes dois? Ja encontramos esse problema da "legiti-
midade" ao examinar a "ordem juridica’, e aqui cabe fundamenta-lo, de modo
mais geral, em sua significagdo. A circunstancia de que no caso da dominacdo
essa fundamentacao de sua legitimidade ndo é uma questéo de especulacao teod-
rica ou filosofica, mas tem a ver com diferengas muito reais entre estruturas de
dominagao empiricas, deve-se a necessidade muito geral de todo poder, e até de
toda oportunidade de vida, de autojustificacdo. A mais simples observacdo mos-
tra que, quando existem contrastes acentuados entre o destino ou a situacédo de
duas pessoas, seja quanto a salde ou a situagéo econdmica, social ou outra qual-
guer, aquele que se encontra na situacdo mais favoravel, por mais patente que
sgja a origem puramente "casual" da diferenca, sente a necessidade incessante de
poder considerar o contraste que o privilegia como "legitimo", a situagdo propria
como "merecida”, e a do outro como resultado de alguma "culpa" dele. Isto ocor-
re também nas relagBes entre grupos humanos positiva e negativamente privilegia-
dos. A "lenda" de todo grupo altamente privilegiado é sua superioridade natural,
as vezes até "de sangue". Em situagOes de distribuicio estavel do poder e, em
consonancia com isso, de regime "estamental" e, em geral, de pouca racionaliza-
¢do das idéias acerca da forma do regime de dominacdo prépria das massas,
enquanto esta ndo se lhes apresenta como "problema" devido a circunstancias
graves, também as camadas negativamente- privilegiadas aceitam aquela lenda.
Ao contrario, em épocas em que a pura situacao de classe se revela clara e inequi-
vocamente perceptivel para todo mundo, como poder determinante do destino,
precisamente aquela lenda dos altamente privilegiados, de que cada individuo
tem o destino que merece, constitui, muitas vezes, um dos elementos que mais
exasperam as camadas negativamente privilegiadas: assim, em certas lutas de classes
da Antiguidade tardia, bem como da Idade Média e, sobretudo, da Epoca Moder-
na, em que precisamente esta lenda e o prestigio de "legitimidade" que nela se
apobia constituem o alvo dos ataques mais violentos e eficazes.

Naturalmente, a subsisténcia de toda "dominagdo", no sentido técnico que
damos a palavra, depende, no mais alto grau, da autojustificacdo mediante o
apelo aos principios de sua legitimagdo. Destes Ultimos principios existem trés. a
"validade" de um poder de mando pode expressar-se num sistema de regras ra-
cionais estatuidas (pactuadas ou impostas) que, como normas universal mente
compromissorias, encontram obediéncia quando a pessoa por €las "autorizada" a
exige. Neste caso, 0 portador individual do poder de mando esta legitimado por
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aquel e sistema de regras racionais, sendo seu poder legitimo, na medida em que
€ exercido de acordo com aquelas regras. Obedece-se as regras e ndo a pessoa,
ou entdo baseia-se o poder de mando em autoridade pessoal. Esta pode encon-
trar seu fundamento na tradicdo sagrada, isto é no habitual, no que tem sido
assim desde sempre, tradi¢cdo que prescreve obediéncia diante de determinadas
pessoas, ou, ao contrario, pode basear-se na entrega ao extraordinario; na crenca
no carisma, isto é na revelagdo atual ou na graca concedida a determinada pes-
soa- em redentores, profetas e heroismo de qualquer espécie. A estas situacdes
correspondem os tipos fundamentais "puros" da estrutura da dominacdo, de cuja
combinacg8o, mistura, adaptacéo e transformacdo resultam as formas que encon-
tramos na realidade histérica. Quando a agéo social de uma formacéo de domina-
¢do se baseia huma relag&o associativa racional, encontra seu tipo especifico na
"burocracia’. A acdo social, huma situacdo vinculada a relacdes de autoridade
tradicionais, esta tipicamente representada pelo "patriarcalismo”. A formacdo de
dominacéo "carismética" apodia-se na autoridade ndo racionalmente nem tradicio-
nalmente fundamentada de personalidades concretas. Comecaremos aqui pelo
tipo mais racional e que melhor conhecemos, representado pela moderna admi-
nistracdo "burocrética".

Secéo 2
NATUREZA, PRESSUPOSTOS E DESENVOLVIMENTO DA DOMINAGAO BUROCRATICA

O funcionamento especifico da burocracia moderna. - A posigdo do funcionério.
- Pressupostos e fendmenos concomitantes da burocratizagdo: 1) na area financeira e na
da economia monetéria, 2) desdobramento quantitativo das tarefas administrativas,
3) transformagbes qualitativas destas, 4) superioridade técnica da organizacdo buro-
cratica, 5) concentracéo dos meios administrativos, 6) nivelamento das diferencas sociais.
- Caréter permanente do aparato burocratico. - Consequéncias econdmicas e sociais
da burocratizacdo. - Posicdo de poder da burocracia. - Processo de desenvolvi-
mento da estrutura de dominacdo racional burocrética. - "Racionalizacdo" da formacéo e
educacao.

O funcionamento especifico do funcionalismo moderno manifesta-se da
forma seguinte:

L Rege o principio das competéncias oficiais fixas, ordenadas, de forma
geral, mediante regras: leis ou regulamentos administrativos, isto & 1) existe uma
distribuicdo fixa das atividades regularmente necessérias para realizar os fins do
complexo burocraticamente dominado, como deveres oficiais; 2) os poderes de
mando, necessarios para cumprir estes deveres, estdo também fixamente
distribuidos, e os meios coativos (fisicos, sacros ou outros) que eventual mente
podem empregar estdo também fixamente delimitados por regras; 3) para o
cumprimento regular e continuo dos deveres assim distribuidos e o exercicio dos
direitos correspondentes criam-se providéncias planejadas, contratando pessoas
com qualificacdo regulamentada de forma geral.
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Estes trés fatores constituem, na dominacdo baseada no direito pablico, a
existéncia de uma autoridade burocrética, e na dominacao da economia privada,
ade uma "empresa" burocréatica. Nesse sentido, essa institui¢do dentro das comu-
nidades politicas e eclesiasticas somente chega a estar plenamente desenvolvida
no Estado moderno e, dentro da economia privada, somente nas formas mais
avancadas do capitalismo. Mesmo em formag8es politicas tdo extensas quanto as
do antigo Oriente, bem como nos reinos de conquistadores germénicos e mongais
e em muitas formagfes estatais feudais, autoridades continuas com competéncia
fixa ndo constituem a regra, mas a excecdo. Nelas, precisamente as medidas mais
importantes o soberano manda realizar por homens de confianca pessoal, co-
mensais ou servidores da Corte, com autorizacdes e encargos temporarios estabe-
lecidos para o caso concreto, e ndo fixamente delimitados.

Il. Rege o principio da hierarquia de cargos e da seqiiéncia de instancias,
isto € um sistema fixamente regulamentado de mando e subordina¢éo das auto-
ridades, com fiscalizag8o das inferiores pelas superiores - sistema que oferece,
a0 mesmo tempo, ao dominado a possibilidade fixamente regulamentada de ape-
lar de uma autoridade inferior a instancia superior desta. Quando o tipo esta
plenamente desenvolvido, essa hierarquia de cargos estd monocraticamente or-
ganizada. O principio da seqiiéncia de instancias hierarquica é encontrado tanto
em formacdes estatais e eclesiasticas quanto em todas as demais formagdes buro-
craticas, como, por exemplo, grandes organizacdes de partido e grandes empre-
sas privadas, podendo-se também chamar ou n&o "autoridades" as instancias pri-
vadas destas. Mas, quando esta plenamente realizado o principio de "competén-
cias', a subordinacdo hierarquica, pelo menos nos cargos publicos, ndo equivale
a autorizacao da instancia "superior" para encarregar-se simplesmente dos assun-
tos das "inferiores". O contrario constitui a regra, e, por isso, no caso de ficar
vago um cargo estabelecido, sua preocupacdo é inevitavel.

I11. A administracdo moderna baseia-se em documentos (atas), cujo original
ou rascunho se guarda, e em um quadro de funcionérios subalternos e escrivées
de todas as espécies. O conjunto dos funcionarios que trabalham numa institui-
¢ao administrativa e também o aparato correspondente de objetos e documentos
constituem um "escritério”. A moderna organizacdo administrativa separa, por
principio, o escritério da moradia privada, distinguindo em geral a atividade
oficial, como érea especial, da esfera da vida privada, e 0s recursos monetarios e
outros meios oficiais da propriedade privada do funcionario. Esta é uma situacéo
que por toda parte é produto de um longo desenvolvimento. Hoje a encontramos
tanto nas empresas publicas quanto naquelas da economia privada, estendendo-
se nestas Ultimas, também, ao empresario dirigente. Escritério e residéncia, corres-
pondéncia comercial e privada, patrimdnio da empresa e privado estdo, em prin-
cipio, separados, e isto tanto mais quanto mais conseqiientemente se impés o
tipo moderno da gestdo comercial - 0s primeiros passos encontramos ja na lda-
de Média. Como qualidade especial do empresario moderno, pode-se constatar,
portanto, o fato de ele atuar como "primeiro funcionario" de sua empresa, do
mesmo modo que o soberano de um Estado modema especificamente burocrético
referia-se a s como "primeiro servidor" deste. A idéia de considerar a atividade
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de escritorio estatal e a da economia privada algo diferente em sua esséncia é
propria da Europa continental e, em contraste, totalmente alheia aos americanos.

IV. A aividade oficial, pelo menos toda atividade oficial especializada- e
esta é o especificamente moderno — , pressupde, em regra, uma intensa instrucéo
na matéria. Também isso se aplica, cada vez mais, aos dirigentes e empregados
modernos das empresas da economia privada, do mesmo modo que aos funcio-
narios estatais.

V. Quando o cargo esta plenamente desenvolvido, a atividade oficial requer
0 emprego da plena forca de trabalho do funcionario, independentemente da
circunstancia de que o tempo de trabalho obrigatério no escritério pode estar
fixamente delimitado. Esta situag@o, como caso normal, é também produto de um
longo desenvolvimento, tanto nos cargos publicos quanto naqueles da economia
privada. O caso normal era antigamente, ao contrario, a realizagdo "acessoria"
dessas atividades.

VI. A administracéo dos funcionérios realiza-se de acordo com regras ge-
rais, mais ou menos fixas e mais ou menos abrangentes, que podem ser aprendi-
das. O conhecimento destas regras constitui, por isso, uma arte especial (conhe-
cimentos juridicos, administrativos, contabeis) que é posse dos funcionérios.

A vinculacdo da administragcdo moderna a regras estd tdo profundamente
arraigada na natureza desta que a teoria cientifica moderna supde, por exemplo,
que a autorizagdo, concedida legalmente a uma instituicéo publica, a regulamen-
tar determinados assuntos mediante suas disposi¢des ndo implica o direito desta
de regulamentar, mediante ordens especificas, cada caso especial, mas somente a
regulamentacdo num nivel abstrato - contraste extremo, como ainda veremos,
com o tipo de regulamentacdo que predomina, por exemplo, no patriarcalismo e
que ordena todas as relagBes ndo estabelecidas na tradicdo sagrada, mediante
privilégios individuais e concessdo de graca.

Para a posicéo interna e externa dos funcionérios, tudo isto tem as conse-
quéncias seguintes:

I. O cargo é profissdo. Isto se manifesta, em primeiro lugar, na exigéncia de
uma formacéo fixamente prescrita, que na maioria dos casos requer o emprego
da plena forga de trabalho por um periodo prolongado, e em exames especificos
prescritos, de forma geral, como pressupostos da nomeacéao. Além disso, mani-
festa-se no carater de dever do cargo do funcionario, carater que determina, da
forma seguinte, a estrutura interna de suas rela¢des: a ocupacdo de um cargo,
juridicamente e de fato, ndo é considerada equivalente a posse de uma fonte de
rendas ou emolumentos exploravel em troca do cumprimento de determinados
deveres - como era o0 caso, em regra, na ldade Média, e muitas vezes aé em
tempos mais recentes —, nem uma troca normal, remunerada, de determinados
Servigos, como ocorre no caso do livre contrato de trabalho. Mas sim, ao contréa-
rio, a ocupagao de um cargo, também na economia privada, € considerada equi-
valente a aceitagdo de um especifico dever de fidelidade ao cargo, em troca de
uma existéncia assegurada. Decisivo para o carater especifico da fidelidade ao
cargo moderna € o fato de que ela, em seu tipo puro, ndo estabelece - como
ocorre, por exemplo, na relacdo de dominacdo feudal ou patrimonial - uma
relacdo com uma pessoa, a maneira da fidelidade de um vassalo ou discipulo,
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mas se destina a uma finalidade impessoal, objetiva. Atras desta finalidade obje-
tiva costumam encontrar-se, naturalmente, para transfiguré-la ideologicamente e
como sucedaneo do senhor pessoal mundano ou supramundano, "idéias de valo-
res culturais", imaginadas para serem realizadas numa comunidade: "Estado", "igre-
ja', "comunidade", "partido", "empresa’. O funcionério politico, por exemplo,
pelo menos no Estado moderno plenamente desenvolvido, ndo é considerado
um servidor pessoal de um soberano. Também o bispo, o sacerdote, o pregador
deixaram de ser, hoje em dia, 0 que eram nos tempos cristdos primitivos: o porta-
dor de um carisma puramente pessoal, cujos bens de salvacdo supramundanos
dispensa, por encargo daquele senhor e, em principio, somente responsavel di-
ante deste, a toda pessoa que lhe parece digna e aspira a estes bens. Mas sim, ao
contréario, apesar da subsisténcia parcial da antiga teoria, ele veio a ser um funcio-
nério a servico de uma finalidade objetiva, que na "igreja" atual foi a0 mesmo
tempo objetivada e ideologicamente transfigurada.

I1. A posicéo pessoa/do funcionario assume, nessas condicdes, a seguinte forma:

1) Também o funciondrio moderno, seja o publico, seja o privado, aspira
sempre a estima social "estamental”, especificamente alta, por parte dos domina-
dos, e quase sempre desfruta desta. Sua posic¢ao social esta garantida por prescri-
¢Oes referentes a ordem hierarquica e, no caso dos funcionarios politicos, por
disposicbes penais especiais relativas a "ofensas a funcionérios", "desprestigio”
de autoridades estatais e eclesiésticas, etc. A posicao social efetiva dos funcioné-
rios é mais alta, em regra, em paises de cultura antiga, onde existe grande neces-
sidade de uma administracéo especificamente instruida, havendo, ao mesmo tem-
po, uma diferenciacéo social forte e estavel e recrutando-se a maioria dos funcio-
nérios, em virtude da distribui¢cdo do poder social ou do alto custo da instrucdo
especifica prescrita e das convencgdes estamentais compromissorias, das camadas
social e economicamente privilegiadas. A influéncia dos certificados de forma-
¢do, a ser examinada noutro lugar, a cuja posse costuma estar vinculada a quali-
ficacdo para exercer um cargo, aumenta, como é natural, a importancia do ele-
mento "estamental" na posicdo social dos funcionérios. Este elemento encontra
em alguns casos - assim, no exeército alemdo - um reconhecimento expresso,
impressionante, no regulamento de que a admissdo ao grupo dos candidatos a
carreira de funcionario publico depende do consentimento ("eleicdo") por parte
do corpo dos funcionarios nomeados (oficiais). Fenbmenos semelhantes, favora-
veis ao isolamento do funcionalismo, a maneira de uma corporagdo, surgem tipi-
camente na base do funcionalismo patrimonial, especial mente o de prebendados,
do passado. Tentativas de fazé-1o ressurgir em forma modificada ndo s&o raras no
funcionalismo moderno, tendo certa importancia, por exemplo, nas reivindica-
¢Oes dos funcionarios especializados fortemente proletarizados Ctretj element)
durante a Revolucdo Russa (de 1905).

Os funcionarios costumam encontrar pouca estima social particularmente
onde - como ocorre freqientemente em territérios recém-colonizados —, em
virtude das extensas possibilidades aquisitivas e da grande instabilidade das ca
madas sociais, estdo muito pouco desenvolvidas tanto a necessidade de uma
administracdo especificamente instruida quanto a dominacdo de convencdes
estamentais. Assim, particularmente nos Estados Unidos.
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2) O tipo puro do funcionario burocratico € nomeado por uma instancia
superior. Um funcionério eleito pelos dominados deixa de ser uma figura pura-
mente burocrética. Naturalmente, a existéncia formal de uma eleicdo néo signifi-
ca, necessariamente, que atras desta ndo se esconda uma nomeacéo: dentro do
Estado, esta é sobretudo, efetuada pelos chefes de partido. Se ocorre ou nao,
nao depende das disposi¢cbes do direito publico, mas da forma em que funcio-
nam os mecanismos dos partidos, os quais, onde estdo firmemente organiza-
dos, podem transformar a eleicdo formalmente livre numa mera aclamacéo de
um candidato designado pelo chefe de partido ou, 0o que ocorre regularmente,
numa luta, realizada segundo determinadas regras, pelos votos em favor de um
dos dois candidatos designados. Em todas as circunstancias, porém, a nomeacgdo
dos funcionérios mediante uma elei¢éo por parte dos dominados modifica o rigor
da subordinacdo hierdrquica. Um funcionario nomeado mediante a eleicédo dos
dominados, diante dos funcionérios superiores na sequéncia das instancias, ocu-
pa sempre, em principio, uma posi¢cdo autdbnoma, pois esta ndo se deriva "de
cima', mas sim "de baixo", ou pelo menos néo |he foi proporcionada pela instan-
cia superior da hierarquia oficial, mas sim pelos poderosos de seu partido, que
também determinam sua futura carreira. Em sua carreira, ele ndo depende, ou
pelo menos ndo em primeiro lugar, de seus superiores dentro do servi¢co adminis-
trativo. O funcionario néo-eleito, mas nomeado por um senhor, costuma funcio-
nar, do ponto de vista puramente técnico, com maior exatiddo, porque, sendo
iguais as demais circunstancias, € mais provavel que qualidades e aspectos pura-
mente técnicos determinem sua selecdo e futura carreira. Os dominados, como
leigos, somente podem julgar o grau de qualificacéo técnica de um candidato a
um cargo pelas experiéncias feitas com ele, isto é posteriormente. Sobretudo os
partidos, como corresponde a sua natureza, costumam considerar decisivos nao
aspectos técnicos, mas os servicos fiéis prestados ao chefe de partido, em toda
espécie de nomeacdo de funciondrios mediante eleicdo - seja na designacdo
para a lista de candidatos, por parte do chefe de partido, de funcionérios a serem
eleitos de modo formalmente livre, seja na nomeacdo livre por parte do chefe
que, por suavez, foi eleito. No entanto, o contraste é relativo, pois acontece algo
essencialmente igual onde monarcas legitimos e seus subordinados nomeiam os
funcionérios; porém, neste caso, ¢ mais dificil controlar as influéncias exercidas
pelas relacdes de fidelidade. Onde é ou vem a ser grande a necessidade de uma
administracdo tecnicamente instruida, como agora também nos Estados Unidos, e
onde os membros dos partidos tém que contar com uma "opinido publica" inte-
lectualmente muito desenvolvida e livremente manifesta (opini&o que, no entan-
to, fata nos Estados Unidos em todos os lugares onde o elemento imigrante das
cidades funciona como mera "massa de votos"), a nomeacdo de funcionérios ndo-
qualificados limita-se ao partido vencedor nas elei¢bes, e isto particularmente,
como é natural, quando os funcionérios sdo nomeados pelo chefe. Por isso, a
eleicdo popular ndo apenas do chefe administrativo, como também de seus fun-
cionérios subordinados, além de debilitar a dependéncia hierarquica, costuma
ameacar fortemente, pelo menos em corpos administrativos grandes e dificeis de
controlar, a qualificagdo técnica dos funcionarios e o funcionamento preciso do
mecanismo burocratico. Eram notérias, nos Estados Unidos, a qualificacdo e a
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integridade superiores dos juizes federais nomeados pelo presidente, em compa-
racdo aos juizes eleitos, embora ambos os tipos de funcionarios fossem selecio-
nados, em primeiro lugar, segundo consideracdes ligadas a partidos. Ao contré-
rio, as grandes transformacdes, reivindicadas pelos reformistas, da administracdo
municipal das grandes cidades partiram, nos Estados Unidos, em sua grande maioria,
de mayors eleitos que trabalhavam com um aparato de funcionérios por eles
nomeado - isto & de modo "cesarista'. A eficiéncia do "cesarismo", que muitas
vezes se desenvolve a partir da democracia, como forma de organizacéo da domi-
nacdo, fundamenta-se, do ponto de vista técnico, na posicdo do "césar" como
homem de confiancga das massas (do exército ou dos cidadaos), livre e desvinculado
da tradicdo, e precisamente por isso, como chefe ilimitado de um quadro de
oficiais e funcionarios altamente qualificados, selecionados por ele mesmo com
toda liberdade e sem consideracéo pela tradicdo e por outros compromissos. Mas
esta "dominac&o do génio pessoal" estd em contradi¢cdo com o principio formal-
mente "democréatico" do funcionalismo eletivo em todos os niveis.

3) Existe, em geral, pelo menos nas formacgdes burocraticas publicas e nas
afins, mas também cada vez mais em outras formages, a vitaliciedade do cargo,
que é considerada a regra efetiva mesmo onde hi demissdes ou reconfirmacdes
periédicas. Também, na empresa privada, isto costuma caracterizar o funcionario,
em oposicdo ao trabalhador. Mas esta vitaliciedade juridica e efetiva ndo consti-
tui, como em muitas formas de dominacdo do passado, um "direito de posse" do
funcionario, em relacdo ao cargo. Mas, onde surgiram garantias juridicas contra o
afastamento do cargo ou a transferéncia para outro, arbitrariamente realizados -
como, entre nds, para todos os funcionarios judiciais e também, em extensdo
crescente, para os administrativos —, estas tém unicamente o fim de oferecer
uma garantia do cumprimento rigorosamente objetivo, isenta de consideracdes
pessoais, dos deveres especificos do cargo em questdo. Dentro da burocracia, a
extensdo da "independéncia" conferida por aquelas garantias juridicas é raras
vezes, fonte de um aumento da estima convencional do funcionério assim asse-
gurado. Quase sempre, ocorre o contrério, especialmente em comunidades de
cultura antiga e diferenciacéo social, pois quanto mais rigorosa é a sujeicdo a
arbitrariedade do senhor, tanto melhor garante ela a conservacéo do estilo senho-
rial convencional da conducéo da vida, e por isso pode aumentar a estima con-
vencional dos funcionarios, precisamente em conseqiéncia da auséncia daquelas
garantias juridicas, do mesmo modo que aumentou, na ldade Média, a estima dos
ministeriais a custa dos livres, e a do juiz real a custa do juiz popular. Entre nés,
o oficial e o funcionério administrativo podem ser afastados do cargo, em parte,
em qualquer momento, e, em parte, com maior facilidade do que o juiz "indepen-
dente", que nem mesmo pela ofensa mais grossa, por exemplo, do "codigo de
honra" ou de convencdes sociais do "saldo" perdera seu cargo. Mas, precisamen-
te por isso, 0 "nivel social" do juiz, sendo iguais as demais circunstancias, é do
ponto de vista daquela camada senhorial, mais baixo do que o daqueles funcio-
narios cuja maior dependéncia do senhor constitui uma garantia mais firme de
uma conducdo da vida "socialmente" adequada. Como é natural, a média dos
préprios funcionarios aspira a um "direito de funcionarios", que, além de garantir
a seguranca material na velhice, aumente também as garantias contra a demisséo
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arbitréria do cargo. No entanto, esta aspiracdo tem seus limites. Um desenvolvi-
mento muito acentuado do "direito ao cargo" naturalmente dificulta a ocupacéo
dos cargos, segundo critérios técnicos, além de diminuir as oportunidades de
ascensdo de candidatos aplicados. Esta circunstancia e, sobretudo, a tendéncia a
preferir a dependéncia de seus iguais aquela dos dominados social mente inferio-
res trazem consigo que os funcionérios, em geral, ndo sentem como algo opressi-
vo a dependéncia "de cima". O atual movimento conservador entre os clérigos de
Baden, motivado pelo medo da suposta separacdo iminente entre Estado e "Igre-
ja', apresenta-se abertamente como condicionado pelo desejo de nédo se transfor-
mar "do senhor da paréquia no servidor dela".

4) O funcionario costuma receber uma remuneracéo, em forma de um sal&-
rio quase sempre fixo, e assisténcia para a velhice, em forma de uma penséao.
O saléario ndo se calcula, em principio, segundo o rendimento, mas segundo con-
sideracBes "estamentais", isto € a natureza das func¢Bes (o "nivel") e, além disso,
eventualmente, segundo o tempo de servi¢o. A seguranca relativamente alta da
subsisténcia do funcionario e também a recompensa que representa a estima
social fazem com que, em paises que deixaram de oferecer oportunidades aquisi-
tivas coloniais, os cargos publicos sejam muito concorridos, o que permite salé-
rios relativamente baixos na maioria dos cargos.

5) O funcionario, de acordo com a ordem hierarquica das autoridades, per-
corre uma carreira, dos cargos inferiores, menos importantes e menos bem pa-
gos, até os superiores. A média dos funcionarios, como é natural, aspira a uma
fixac@o relativamente mecénica das condic¢des de ascensdo, se ndo nos proprios
cargos, pelo menos nos niveis salariais, segundo o tempo de servigo. Eventual-
mente, num sistema muito desenvolvido de exames especificos, toma-se em con-
sideracdo a nota deste exame, a qual constitui, de fato, em alguns lugares, um
character indelebi/is, vitaliciamente vigente, do funcionario. Em conex&o com o
pretendido fortalecimento do direito ao cargo e com a tendéncia crescente a
organizacéo estamental e seguranga econdmica dos funcionérios, este desenvol-
vimento tende a tratar os cargos como "prebendas" dos qualificados por diplomas.
A necessidade de tomar em consideracédo a qualificacdo pessoal e intelectual geral,
independentemente da qualidade muitas vezes subalterna do diploma de formacg&o
técnica, conduziu, precisamente no caso dos cargos politicos mais altos, particular-
mente os de "ministro”, a nomeacao independente, em principio, de diplomas.

Os pressupostos sociais e econdmicos desta forma modema do cargo sdo
0S seguintes:

1) Desenvolvimento da economia monetéria, na medida em que os funcio-
narios, como ocorre hoje na maioria dos casos, recebem sua remuneracdo em
dinheiro. Esta é de grande importancia para os habitos gerais da burocracia, mas
de modo algum é o Unico fator decisivo para sua existéncia. Os exemplos hist6-
ricos quantitativamente mais importantes de um burocratismo claramente desen-
volvido até certo grau sdo os seguintes: @ o Egito na época do Novo Império,
porém com tendéncias fortemente patrimoniais; b) o principado romano tardio,
mas especialmente a monarquia diocleciana e a forma estatal bizantina, desen-
volvidas a partir deste, porém com fortes tendéncias feudais e patrimoniais;
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¢) a lgrgja Catdlica Romana, crescentemente desde o fim do século XIllI; d) a China,
desde os tempos de Shi Hoang Ti até o presente, porém com forte tendéncia patri-
monial e prebendal; €) de forma cada vez mais pura, o Estado europeu moderno
e crescentemente todas as corporagfes publicas, desde o desenvolvimento do
absolutismo principesco; f) a grande empresa capitalista moderna, e isto tanto
mais quanto maior e mais complicada esta fica. O modelo histérico de todas as
burocracias posteriores - 0o Novo Império no Egito - €, ao mesmo tempo, um
dos mais grandiosos exemplos de uma organizac&o baseada numa economia néo-
monetaria. No entanto, esta coincidéncia explica-se por condicdes especiais, pois,
em geral, precisamente as consideraveis restricdes que se devem fazer, ao incluir
aquelas formacbes no burocratismo, estdo condicionadas pela economia néo-
monetaria. Certo grau de desenvolvimento de uma economia monetéria € o pres-
suposto normal, sendo para a criagdo, pelo menos para a subsisténcia inalterada
das administragGes puramente burocréticas, pois sem ela, como mostra a experiéncia
histérica, dificilmente pode ser evitado que a estrutura burocrética mude forte-
mente em sua natureza interna ou até seja substituida por outra. Ja a atribui-
¢do de emolumentos fixos em espécie, a partir das reservas nos armazéns do
senhor ou de suas receitas em espécie correntes, tal como reinou durante milha-
res de anos no Egito e na China e também desempenhava um papel importante
na monarquia romana tardia e por outra parte, significa, facilmente, o primeiro
passo em direcao a apropriacao das fontes tributarias e de seu desfrute, como
propriedade privada, por parte dos funcionarios. Os emolumentos em espécie
protegem o funcionario contra as oscilagdes, freqlientemente muito bruscas, do
poder aquisitivo do dinheiro. Mas quando as receitas baseadas em impostos pa-
gos em espécie entram irregularmente, 0 que ocorre sempre, num sistema tribu-
tério deste tipo, o funcionario, autorizado ou nado, ao diminuir o poder senhorial
dirige-se diretamente aos contribuintes de seu d&mbito de poder. Surge, entédo, a
idéia de proteger o funcionario contra aquelas oscilagdes, mediante a modifica-
¢do ou transferéncia das contribuicdes - e, com isto, do poder tributério - ou
mediante a cessdo de terras aproveitaveis, pertencentes ao senhor, para 0 uso
pessoal do funciondrio, e todo poder central ndo rigorosamente organizado ten-
de a seguir este caminho, voluntariamente ou forcado pelos funcionarios. Isto
pode realizar-se de tar modo que o funcionario fique com o equivalente de sua
pretensdo salarial e entregue o excedente ou - ja que esta prética encerra certas
tentacOes e, por isso, quase sempre acaba em resultados insatisfatérios para o senhor
- de ta modo que o funcionéario tenha "obrigacdes fixas', como aconteceu muitas
vezes nos inicios do funcionalismo alem&o e, em maior escala, em todas as satrapias
do Oriente: o funcionério entrega uma quantia fixa e fica com o excedente.

Neste caso, sua situagcdo econdmica é quase igual aquela de um empresario
que trabalha com meios de producédo arrendados, e as vezes existem relacdes
regulares de arrendamento de cargos, até com cessao pelo maior lance. Na esfera
da economia privada, a transformacgdo do regime de vilicos numa relagdo de ar-
rendamento € um dos mais importantes dos numerosos exemplos. Dessa manei-
ra, o senhor pode, sobretudo, descarregar no funcionédrio arrendatario, especifi-
camente naquele com "obrigacdes fixas', o trabalho de transformar as receitas em
espécie em dinheiro. Assim, manifestamente, ocorreu com alguns satrapas orien-



206 MAX WEBER

tais da Antiguidade. Particularmente, o arrendamento da arrecadacéo de impos-
tos, em vez de sua realizacdo pelo governo, servia para este fim. Dai resulta,
sobretudo, a possibilidade de um progresso muito importante na organizacdo
financeira, em direcdo ao sistema de orgcamento, isto & em vez do "viver ao deus-
dard", tipico de todas as fases primitivas de administrac&o publica com suas recei-
tas imprevisiveis, pode-se estabelecer um orgcamento fixo das receitas e, conse-
gquentemente, também das despesas. Por outro lado, renuncia-se, neste caso, ao
controle e ao pleno aproveitamento da capacidade tributaria em beneficio do
senhor, e, dependendo do grau de liberdade concedida ao funcionario ou arren-
datério de cargo ou de impostos, a conservacdo desta capacidade pode estar
ameacada por uma exploracdo desconsiderada, porque um capitalista ndo tem
nela um interesse tdo duradouro quanto o senhor. Contra este perigo, este ultimo
procura proteger-se mediante regulamentos. Por isso, a forma do arrendamento
ou da transferéncia dos tributos pode ser muito diversa, e, dependendo da rela-
¢édo de forca entre o senhor e o arrendatario, pode impor-se ou o interesse do
ultimo na livre exploracéo da capacidade tributaria dos dominados ou o interesse
do senhor na continuidade desta capacidade. Essencialmente na acdo conjunta e
contréria dos seguintes motivos, jA& mencionados (eliminacéo da oscilacdo das
receitas, possibilidade de um orcamento, garantia da capacidade tributédria dos
suditos mediante a protecdo contra a exploracdo desmesurada, controle das re-
ceitas do arrendatério com o fim da apropriacédo do maximo possivel por parte do
Estado), fundamenta-se, por exemplo, a forma do sistema de arrendamento de
impostos no reino ptolemaico, sistema em que o arrendatério continua sendo,
como na antiga Grécia e em Roma, um capitalista privado, realizando-se, porém,
a arrecadacdo dos impostos de modo burocrético e sob controle estatal e consis-
tindo o lucro do arrendatério somente numa participacéo nos eventuais exceden-
tes de seu arrendamento, que na verdade é uma quantia de garantia, e seu risco,
na possibilidade de as receitas tributarias ficarem inferiores aquela quantia.

A concepcado puramente econdmica do cargo como fonte de renda privada
do funcionario, quando o senhor chega a precisar hdo apenas de receitas corren-
tes mas de capital em forma de dinheiro - por exemplo, para guerras ou para
pagar dividas- pode também conduzir diretamente & compra do cargo, tal como
existiu como instituicdo regular precisamente nos Estados da Epoca Moderna,
como no Estado Pontifico, na Franga e na Inglaterra- e isto tanto para sinecuras
quanto para cargos muito sérios, por exemplo, também, para patentes de oficiais,
mantendo-se remanescentes desta situacdo até o século XIX. Em casos isolados,
0 sentido econbmico dessas relacdes pode modificar-se até o ponto em que o
preco de compra assume, em parte ou inteiramente, o cardter de uma fianca da
fidelidade ao cargo. Isto, porém, ndo constituia a regra. Mas todo tipo de cesséo
ao funcionéario, para sua exploracéo prépria, de direitos de utilizagdo, tributos e
servigos que cabem ao senhor como tal significa, sempre, um abandono do tipo
puro da organizacdo burocratica. O funcionario que se encontra nesta situacéo
tem um direito de posse ao cargo. E este é o caso, em grau ainda mais alto,
quando a relacdo estabelecida entre o dever do cargo e a remuneracdo é ta que
o funcionério ndo entrega nada das receitas obtidas mediante os objetos que lhe
foram cedidos, mas disp8e destes exclusivamente para seus fins privados, prestando
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em compensacdo ao senhor servicos de caréter pessoal ou religioso. Nos casos da
atribuicdo vitalicia de receitas de alguma forma materialmente fixadas ou da ex-
ploracéo essencialmente econdmica de terras ou outras fontes de renda, como
remuneracdo pelo cumprimento de deveres de cargo reais ou ficticios, a cuja
garantia econbmica estes bens sdo permanentemente destinados por parte do
senhor, falaremos de "prebendas" e de organizacéo burocraticaprebendal. A tran-
sicdo entre esta situacdo e o funcionalismo assalariado é gradual. De carater
"prebendal” era, quase sempre, na Antiguidade e na ldade Média, mas também,
em parte, na Epoca Moderna, a dotagdo econdmica dos sacerdotes, mas a mesma
forma encontramos em quase todas as épocas, também, noutras areas. No direito
sacro chinés, o especifico carater "prebendal" de todos os cargos tem a conse-
guéncia de que a abstencdo do desfrute da propriedade, prescrita durante o tempo
ritual de luto pelo pai e outras autoridades domésticas (originalmente por causa
da malevoléncia do chefe de familia falecido, a quem esta propriedade pertence-
ra), obriga o enlutado a renunciar a seu cargo, o qual era considerado, do ponto
de vista puramente prebendal, uma fonte de renda. Mais um passo no
distanciamento da pura burocracia assalariada é dado pela préatica de conceder
ndo apenas direitos econdmicos, como também direitos de mando para exercicio
proprio, exigindo-se, como contraprestacao, servigos pessoais para o senhor. Os
direitos de mando concedidos podem ser de carater diverso, proporcionando,
por exemplo, aos funcionérios politicos mais o carater de senhores feudais ou
mais o de autoridades administrativas. Em ambos os casos, e sem qualquer duvi-
da no ultimo, ocorre uma destruicéo total da natureza especifica da organizagéo
burocratica: encontramo-nos na esfera da organizacéao feudal da dominagéo.
Todos esses tipos de atribui¢cbes de receitas em espécie ou de exploracao
de fontes de renda em espécie, como dotacdo dos funcionéarios, tém a tendéncia
a afrouxar o mecanismo burocrético, especialmente a debilitar a subordinacdo
hierdrquica. Esta subordinacdo alcanca o carater mais rigoroso na disciplina do
funcionalismo moderno. Somente onde a sujei¢éo dos funcionarios ao senhor era
absoluta também em sentido puramente pessoal, isto é no caso da administracéo
por parte de escravos ou empregados tratados como se fossem escravos, podia ser
alcancada, pelo menos sob uma diregdo muito enérgica, uma precisdo semelhante
aquela que apresentam, no Ocidente da atualidade, os funcionarios contratados.
Nos paises com economia ndo-monetaria da Antiguidade, os funcionérios
egipcios, ainda que nem sempre juridicamente, sdo de fato escravos do farad. Os
latifundiarios romanos confiavam a tesouraria, de preferéncia, a escravos, por
causa da possibilidade de tortura. Na China, procurava-se conseguir um efeito
semel hante pelo emprego frequente do bambu como meio disciplinar. No entan-
to, as possibilidades de um efeito continuo de meios coativos diretos séo pouco
favoraveis. Por isso, um salério garantido em dinheiro, em conexdo com a possi-
bilidade de uma carreira que ndo depende puramente do acaso e da arbitrarieda-
de, da disciplina e do controle enérgicos, mas que respeita o sentimento de dig-
nidade, além do desenvolvimento de um sentimento de honra estamental e a
possibilidade de critica publica, oferece, segundo toda experiéncia, o 6timo rela-
tivo para o estabelecimento e a conservacdo de uma mecanizagdo rigorosa do
aparato burocratico, e, sob este aspecto, ele funciona com maior seguranca do
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que qualquer escravizagéo juridica, pois uma forte consciéncia estamental dos
funcionérios ndo apenas é compativel com a disposi¢édo a subordinacdo incondi-
cional aos superiores, mas - como no caso do oficial - é consequéncia desta,
por equilibrar o sentimento de dignidade pessoal dos funcionérios. O carater
profissional puramente "objetivo" do cargo, com sua separagdo, por principio,
entre a esfera privada do funcionério e a da atividade oficial, facilita a adaptacdo
as condicdes objetivas fixas dadas, de uma vez por todas, do mecanismo baseado
em disciplina.

Portanto, ainda que o desenvolvimento pleno da economia monetéria nao
seja uma condic¢do prévia indispensavel da burocratizacdo, esta Ultima, como es-
trutura especificamente continua, esta vinculada a um pressuposto: a existéncia
de receitas continuas para sua conservagdo. Onde quer que estas ndo possam
provir do lucro privado - como na organizacdo burocrética das grandes empre-
sas modernas - ou de tributos fundiarios - como nos senhorios feudais —, um
firme sistema de impostos é a condicdo prévia da existéncia permanente de uma
administracdo burocrética. E para este, pelas razbes gerais conhecidas, a econo-
mia monetéria plenamente desenvolvida oferece a Unica base segura. Por isso, o
grau de burocratizagdo da administracédo tem sido, muitas vezes, relativamente
maior em comunidades urbanas com economia monetaria plenamente desenvol-
vida do que nos Estados contemporéneos, com territério muito mais extenso.
Mas, logo que estes ultimos conseguiram desenvolver um sistema tributéario regu-
lar, a burocracia alcangou neles uma extensdo muito maior do que nos Estados-
cidade, aos quais, enquanto seu tamanho se mantém dentro de limites modestos,
€ por toda parte mais adequada a tendéncia a administracdo plutocrética por um
colégio de honoratiores, pois a verdadeira base da burocratizagdo da administra-
¢cao é, desde sempre, um desenvolvimento especifico das tarefas administrativas,
que implica, em primeiro lugar:

2) Seu desenvolvimento quantitativo. Na area politica, por exemplo, cons-
tituem a base cléssica da burocratizacdo o grande Estado e o partido de massas.
Mas isto ndo significa que toda constituicdo historicamente conhecida de um
grande Estado envolvesse uma administracdo burocrética, pois a subsisténcia
puramente temporal de um grande Estado ja existente ou a homogeneidade da
cultura por esta sustentada nem sempre dependiam de uma estrutura burocrética
deste Estado. Mas, no império chinés, por exemplo, este era, em alto grau, o
caso. A subsisténcia dos numerosos grandes impérios africanos e de estruturas
semelhantes era efémera, em primeiro lugar, em virtude da auséncia de um apa-
rato de funciondrios. Do mesmo modo, decaiu a unidade estatal do império
carolingio com a dissolu¢do de sua organizacdo administrativa, a qual, no entan-
to, era predominantemente de carater patrimonial e ndo burocratico. Ao contra-
rio, do ponto de vista puramente temporal, o império dos califas e seus predeces-
sores em solo asiético, com sua organizacdo administrativa essencial mente patri-
monial e prebendal, e o Sacro Império Romano, apesar da auséncia quase total de
burocracia, perduravam durante longo tempo, representando, além disso, uma
unidade cultural quase téo forte quanto aquela que costumam criar os comple-
x0s politicos burocraticos. E o Império Romano antigo, apesar da burocratizacéo
crescente, decaiu internamente precisamente durante o desenvolvimento desta,
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em consequéncia da forma de distribui¢do dos gravames estatais ligada a ela, que
favorecia a economia ndo-monetaria. No entanto, a subsisténcia temporal das
primeiras formagBes mencionadas, sob o aspecto da intensidade de sua unidade
puramente politica, constituia, essencialmente, uma unido pouco estavel e ape-
nas nominal, com carater de um conglomerado e capacidade de agéo politica
cada vez menor. Sua unidade cultural relativamente grande era produto, em par-
te, de formagdes eclesiasticas rigorosamente homogéneas, crescentemente buro-
craticas no Ocidente medieval, e em parte de uma homogeneidade quase com-
pleta da estrutura social, a qual, por suavez, representa uma repercussao e trans-
formacgdo da primitiva unidade politica, sendo ambos os fatores manifestacfes de
uma estereotipagem cultural ligada a tradicdo que favorecia o Estado de equili-
brio pouco estavel. Ambos constituiam um fundamento téo firme que até grandiosas
tentativas de expansdo, como as Cruzadas, apesar da auséncia de uma intensa
unidade politica, podiam ser realizadas, por assim dizer, como "empreendimentos
privados", cujo fracasso e decurso, politicamente muitas vezes irracionais, se
deviam, no entanto, a falta de um poder politico homogéneo e intensivo para
apoia-las. Sem davida alguma, os germes da formacdo de Estados intensiva e
"moderna’, na ldade Média, ndo apenas costumavam aparecer acompanhados
pelo desenvolvimento de complexos burocraticos, como foram também os com-
plexos politicos burocraticamente mais desenvolvidos que destruiram, finalmen-
te, aqueles conglomerados baseados, essencialmente, num Estado de equilibrio
pouco estavel.

A decadéncia do Império Romano da Antiguidade foi até parcialmente con-
dicionada pela burocratizacdo de seu aparato militar e administrativo: esta so-
mente podia ser realizada mediante a introducdo simultanea de um método de
distribuicdo dos gravames estatais que conduziu a uma crescente importancia
relativa da economia ndo-monetéria. Sempre contribuem, portanto, componentes
individuais. Também o fato de que a "intensidade" da agdo estatal, para fora e
para dentro, tratando-se exteriormente da forca expansiva, e internamente da
influéncia estatal sobre a cultura, encontrava-se em relagdo direta com o grau de
burocratizacéo; tal fato pode ser considerado, quanto a primeira situacéo, somen-
te 0 "normal”, mas ndo uma regra sem excecao, pois dois dos complexos politi-
COS mais expansivos- 0 Império Romano e o Império Britanico- baseavam-se,
precisamente em seu periodo mais expansivo, apenas em pequena parte num
fundamento burocrético. O Estado normando na Inglaterra realizou ai uma rigo-
rosa organizacdo com fundamento na hierarquia feudal. Mas recebeu sua unida-
de e forgca, em alto grau, da burocratizagéo extraordinariamente rigorosa, em com-
paracdo a outras formacgbes politicas da época feudal, da contabilidade real
(exchequer). O fato de que o Estado inglés, a seguir, ndo participou do desenvol-
vimento continental em direcdo ao burocratismo, mas manteve o sistema de ad-
ministracao de honoratiores, devia-se, bem como a administragcao republicana de
Roma, ao lado da auséncia (relativa) do carater continental, a outras condicdes
também individuais, cuja importancia vai diminuindo na Inglaterra atual. Uma
dessas condicdes € o carater dispensavel de um exército permanentetdo grande
quanto é necessario, com igual tendéncia de expansao, para o Estado continental
com suas fronteiras. Por isso, intensificou-se em Roma a burocratizagdo com a
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transformacéo de império litordneo em império continental. De resto, a vantagem
técnica de um aparato burocrético (precisdo e harmonia do funcionamento) era
substituida na estrutura de dominacdo romana, no tocante a administracdo, so-
bretudo a administracéo realizada fora do perimetro urbano, pelo caréter rigoro-
samente militar dos poderes magistréticos, desconhecido nesta forma entre todos
0s demais povos, e a continuidade estava garantida pela posi¢do, também singu-
lar, do Senado. E outra condi¢do, que ndo devemos esquecer, deste caréter dis-
pensavel da burocracia era, tanto ali quanto na Inglaterra, a circunstancia de que
0 poder publico "minimizava’, progressivamente, para dentro, o ambito de suas
funcglBes, isto é limitava-o aquilo que exigia diretamente a "razédo de Estado”,
como tal. Geralmente, os poderes publicos continentais do inicio da Epoca Mo-
derna concentravam-se, no entanto,' nas méos daqueles principes que com me-
nos escrapulos seguiam o caminho da burocratizacdo da administragcdo. E 6bvio
que o grande Estado moderno depende tecnicamente, com o decorrer do tempo,
cada vez mais, de uma base burocrética, e isto tanto mais quanto maior é sua exten-
sdo, particularmente quando é uma grande poténcia ou estd a caminho de sé-lo.

O carédter de um Estado n&o-burocrético, pelo menos ndo no pleno sentido
técnico, que ainda conservam os Estados Unidos, vem inevitavelmente a ser
substituido, também formalmente, pela estrutura burocrética, ao aumentarem os
possiveis focos de conflitos exteriores e ao tornar-se cada vez mais urgente a
necessidade de uma administracdo homogénea no interior. Do ponto de vista
material, a forma parcial mente ndo-burocrética da estrutura do Estado estd ai com-
pensada por uma estrutura burocrética muito rigorosa das formag6es que exercem,
de fato, a dominag&o politica: os partidos, sob a lideranca de especialistas profissio-
nais na tética organizacional e eleitoral. O exemplo mais evidente da importancia do
puramente quantitativo como alavanca da burocratizacdo de formacdes sociais é pre-
cisamente a organizacado crescentemente burocrética de todos os auténticos partidos
de massas, aos quais pertencem, entre nds, sobretudo a social-democracia e, no
exterior, em maior escala, os dois partidos "histéricos' americanos.

3) Mais do que a ampliacdo extensiva e quantitativa da esfera de tarefas da
administragdo, porém, sua ampliagdo intensiva e qualitativa e seu desenvolvimento
interno d&o origem a uma burocratizagdo. A diregdo em que se realiza este desenvol-
vimento e sua razdo podem ser muito diversas. No pais mais antigo com administra-
¢80 estatal burocratica, o Egito, foi a inevitabilidade técnico-econdmica de uma regu-
lamentaco pela economia publica do provimento de &gua paratodo o pais, atuando
a partir do governo, que criou 0 mecanismo de escribas e funcionérios, o qual en-
controu, entdo, sua segunda grande esfera de ac¢&o, j4 muito cedo, nas extraording-
rias atividades de construgdo, militarmente organizadas. Na maioria das vezes, como
j& mencionamos, atuaram no sentido da burocratizagdo necessidades que surgiram
devido a criagdo de exércitos permanentes, condicionada pela situagdo politica de
poder, e ao correspondente desenvolvimento da administracéo financeira. No Estado
moderno, atuam, no mesmo sentido, além disso, as exigéncias crescentes dirigidas a
administracdo, condicionadas pela complexidade cada vez maior da cultura. Enquan-
to encontramos, também e precisamente, nos Estados com dominacéo de honoratiores
(Roma, Inglaterra, Veneza) consideraveis expansdes exteriores, especial mente ultra-
marinas, a "intensidade" da administrac&o, isto & a ado¢cdo do maior nimero possivel
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de tarefas para serem tratadas e resolvidas na empresa propria do Estado, esta relativa-
mente muito pouco desenvolvida - como veremos noutra ocasido - nos grandes
estados de honoratiores, particularmente em Roma e na Inglaterra, em comparagéo
aos estados burocraticos. Isto significaa em ambos os casos, a estrutura do poder
publico influenciou fortemente a cultura. Mas isto ocorreu relativamente pouco na
forma de empresas e control e estatais. Isto se aplica a muitas areas, desde a justica até
a educacdo. As exigéncias culturais crescentes, por sua vez, estdo condicionadas,
ainda que em grau diverso, pelo desenvolvimento da riqueza das camadas mais influ-
entes no Estado. Neste sentido, a burocratizacdo progressiva é uma funcao da proprie-
dade crescentemente disponivel parao consumo e empregada neste e de uma técnica
cada vez mais refinada, correspondente as possibilidades assim criadas, do estilo de
vida. Quanto a repercusséo na situacdo geral de necessidades, isto condiciona a cres-
cente indispensabilidade subjetiva de uma previdéncia interlocal e organizada em
economia publica, isto & burocrética, para as mais diversas necessidades da vida, que
antigamente eram desconhecidas ou satisfeitas localmente ou pela economia privada.
Dos fatores puramente politicos, atua com intensidade especial em direcdo a
burocratizacdo a crescente necessidade de ordem e protegdo ("policia') em todas as
areas, por parte de uma sociedade acostumada com uma pacificagao firme e absoluta.
Um caminho continuo conduz a influéncia puramente sacra ou arbitral dos conflitos
sangrentos, que coloca a garantia de justica e seguranca totalmente nas maos dos
membros do cld com seu dever de apoio ao juramento e de vinganga, até a posi¢do
atual do policial, como "representante de Deus na terrd'. Dos outros fatores, atuam,
em primeiro lugar, as multiplas tarefas ditas "politico-sociais", que sdo, em parte, im-
postas ao Estado moderno pelos interessados, em parte, por ele usurpadas, sga por
motivos politicos de poder, sgja por motivos ideolégicos. Estas estdo, em alto grau,
natural e economicamente condicionadas. Dos fatores essencialmente técnicos, por
fim, cabe mencionar os meios de comunicagéo e transporte especificamente moder-
nos (vias terrestres e fluviais, ferrovias, telégrafos, etc.) a serem administrados em
economia publica, em parte por necessidade, em parte por conveniéncia técnica,
como precursores da burocratizac8o. Estes fatores desempenham, hoje, neste proces-
S0, muitas vezes, um papel semelhante aquel e das canais da M esopotémia e da regulacéo
do Nilo, no antigo Oriente. Por outro lado, o grau de desenvolvimento dos meios de
comunicag&o e transporte constitui, para a possibilidade de uma administracéo buro-
crética, uma condic¢do de importancia decisiva, ainda que ndo sgja a Unica. No Egito,
sem avia natural do Nilo, a centralizac&o burocratica, na base de uma economia quase
puramente ndo-monetéria, jamais poderia ter alcangado o grau que, de fato, alcangou.
Na Pérsia moderna, confiou-se oficialmente aos funcionarios de telégrafos a informa-
¢8o do x& sobre todos os acontecimentos nas provincias, passando-se por cima das
autoridades locais, e concedeu-se a todo mundo o direito de queixar-se diretamente
por telégrafo, para fomentar a centralizac@o burocratica. O Estado moderno do Oci-
dente somente pode ser administrado na forma em que isto efetivamente acontece,
porque domina a rede telegréfica, e os correios e as ferrovias estdo a sua disposi¢ao.

Estes, por sua vez, estdo intimamente ligados ao desenvolvimento de um
grande tréfico interlocal de bens, o qual vem, assim, a figurar entre os fendmenos
concomitantes causais na formacdo dos Estados modernos. Mas, como jéa vimos,
isto ndo se aplica a todos os casos do passado.
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4) A razdo decisiva do avanco da organizagéo burocratica sempre foi sua
superioridade puramente técnica sobre qualquer outra forma. A relagéo entre um
mecanismo burocratico plenamente desenvolvido e as outras formas é andloga a
relacdo entre uma maquina e os métodos ndo-mecénicos de producdo de bens.
Precisdo, rapidez, univocidade, conhecimento da documentac&o, continuidade,
discricdo, uniformidade, subordinacéo rigorosa, diminuicdo de atritos e custos
materiais e pessoais alcancam o 6timo numa administracdo rigorosamente buro-
cratica (especialmente monocrética) exercida por funcionarios individuais treina-
dos, em comparacdo a todas as formas colegiais ou exercidas como atividade
honoréria ou acesséria. Quando se trata de tarefas complexas, o trabalho buro-
cratico remunerado ndo apenas é mais preciso, como também muitas vezes mais
barato no resultado final do que o formalmente ndo-remunerado, honorério.
A atividade honoréria é uma atividade acesséria, por isso funciona, em regra,
mais devagar, estd menos vinculada a esquemas e € menos formal e, portanto,
menos precisa, menos uniforme, por depender menos das autoridades superio-
res, € menos continua e, em conseqiéncia da instalacdo e do aproveitamento
quase inevitavelmente pouco econémicos do aparato de funcionarios subalter-
Nnos e meios técnicos, muitas vezes, de fato, muito cara. Isto se aplica, sobretudo,
quando se pensa ndo apenas nos gastos efetivos do erario - que certamente séo
muito mais altos na administracdo burocrética, especialmente em comparacdo a
administracdo nao-remunerada exercida por honoratiores —, mas sim nos fre-
quentes prejuizos econdmicos dos dominados, por perda de tempo e fata de
precisdo. A possibilidade de uma administracdo permanente n&o-remunerada,
exercida por honoratiores, existe, em regra, somente onde as fun¢des podem ser
satisfatoriamente exercidas como "atividade acessoria’. Alcanca seus limites com
a intensificagdo qualitativa das tarefas enfrentadas pela administracdo - hoje
também na Inglaterra. O trabalho organizado em forma colegial, por outro lado,
condiciona atritos e retardacBes, compromissos entre opinides e interesses contra-
rios, realizando-se, portanto, com menos precisdo e menos dependéncia de autorida-
des superiores e, por isso, de maneira menos uniforme e mais devagar. Todos 0s
progressos da organizacdo administrativa prussiana tém sido, e serdo também no
futuro, progressos do principio burocréatico, especialmente do monocraético.

A exigéncia da realizacdo mais rpida possivel das tarefas oficiais, além de
inequivoca e continua, € atualmente dirigida & administracdo, em primeiro lugar,
pela economia capitalista moderna. As modernas empresas capitalistas de grande
porte sdo elas mesmas, em regra, modelos inigualados de uma rigorosa organiza-
¢do burocratica. Suas relagdes comerciais baseiam-se, sem exce¢do, em crescente
precisdo, continuidade e, sobretudo, rapidez das operacdes. Isto esta condiciona-
do, por sua vez, pela natureza peculiar dos modernos meios de transporte e
comunicacéo, dos quais faz parte, entre outras coisas, o servico de informacfes
da imprensa. A aceleracdo extraordinaria na transmissédo de comunicados publi-
cos de fatos econdmicos ou puramente politicos exerce, como ta, uma forte
pressdo continua em direcdo a maior aceleracdo possivel do tempo de reagéo da
administracdo diante das situacdes dadas em cada momento, e o 6timo, neste
sentido, pode somente ser alcancado, em regra, por uma organizacdo burocratica
rigorosa. (A circunstancia de que o aparato burocrético pode também produzir, e



ECONOMIA E SOCIEDADE 213

de fato produz, certos obstaculos que impedem uma resolucédo adequada do caso
individual n&o pode ser tratada neste lugar.) Sobretudo, porém, a burocratizacdo
oferece o 6timo de possibilidade para realizar o principio da reparti¢céo do traba-
lho administrativo segundo aspectos puramente objetivos, distribuindo-se as ta-
refas especiais entre funcionérios especializados, e que cada vez mais se aprimo-
ram na pratica continua. A resolucdo "objetiva" significa, neste caso, em primeiro
lugar, a resolucéo sem consideracdes pessoais, segundo regras calculaveis. Mas
"sem consideracfes pessoais’ € também o lema do "mercado" e de toda perse-
guicdo de interesses puramente econdmicos, em geral. A realizacdo consequente
da dominacéo burocratica significa o nivelamento da "honra" estamental e, por-
tanto, quando ndo se restringe a0 mesmo tempo o principio da liberdade de
mercado, a dominacdo universal da "situacéo de classe". Se esta consequéncia da
dominacdo burocratica ndo se deu por toda parte paralelamente ao grau de
burocratizacdo, isto se deve a diversidade dos possiveis principios que determi-
nam a cobertura das necessidades nas comunidades politicas. Mas também para a
burocracia moderna, o segundo elemento, as "regras calculaveis", tem importan-
cia predominante. A peculiaridade da cultura moderna, especialmente a de sua
base técnico-econbmica, exige precisamente esta "calculabilidade" do resultado.
A burocracia em seu desenvolvimento pleno encontra-se, também, num sentido
especifico, sob o principio sineira ac studio. Ela desenvolve sua peculiaridade
especifica, bem-vinda ao capitalismo, com tanto maior perfeicdo quanto mais se
"desumaniza”, vale dizer, quanto mais perfeitamente consegue realizar aquela
qualidade especifica que é louvada como sua virtude: a eliminagdo do amor, do
6dio e de todos os elementos sentimentais, puramente pessoais e, de modo geral,
irracionais, que se subtraem ao célculo, na execucdo das tarefas oficiais. Em vez
do senhor das ordens mais antigas, movido por simpatia pessoal, favor, graca e
gratiddo, a cultura moderna exige para 0 aparato externo em que se apdia o
especialista ndo-envolvido pessoalmente e, por isso, rigorosamente "objetivo”, e
isto tanto mais quanto mais ela se complica e especializa. E tudo isto a estrutura
burocrética oferece numa combinacao favoravel. Sobretudo é s6 ela que costuma
criar para a jurisdicdo o fundamento -para a realizagcdo de um direito
conceitual mente sistematizado e racional, na base de "leis', tal como o criou,
pela primeira vez, com alta perfeicéo técnica, a época imperial romana tardia.

Na Idade Média, a adoc¢do deste direito realizou-se junto com a burocratizagéo
dajudtica: a penetracdo dos especialistas racional mente treinados no lugar da antiga
aplicacd@o do direito, ligada a tradi¢8o ou a pressupostos irracionais.

Como forma oposta a aplicacdo "racional" do direito, na base de conceitos
juridicos estritamente formais, temos uma aplicacdo do direito que, em primeiro
lugar, se vincula a tradi¢Bes sagradas e que resolve o caso concreto que ndo pode
ser decidido claramente a partir desta fonte ou mediante uma "revelagdo" concre-
ta (oréculo, sentencas proféticas ou juizo divino - justica "carismética') ou - e
somente estes casos nos interessam aqui - 1) de modo ndo-formal, segundo
concretos juizos valorativos éticos ou de outro modo préticos: "justica de cadi"
(como R. Schmidt a chamou acertadamente) ou 2) de modo formal, mas n&o pela
subordinac@o a conceitos racionais, e sim por recorrer a "analogias" e apoiar-se
em "precedentes judiciais' concretos, interpretando-os: "justica empirica’. A justica
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de cadi ndo conhece nenhum "considerando"; a justica ernpmca, em seu tipo
puro, ndo conhece o "considerando" racional em nosso sentido. O caréter valorativo
concreto da justica de cadi pode chegar até a ruptura profética com toda tradicéo,
a justica empirica, por sua vez, pode ser sublimada e racionalizada até se tornar
uma arte. Ja que as formas de dominagcao ndo-burocréticas- como sera exposto
noutro lugar - apresentam uma coexisténcia peculiar de uma esfera rigorosa-
mente vinculada a tradi¢cdo, por um lado, e de livre-arbitrio e graca, por outro,
sdo muito frequentes formas combinadas e intermédias entre os dois principios.
Na Inglaterra, por exemplo - como descreve de forma pléstica Mendelssohn —,
uma ampla camada inferior da justica é ainda hoje, quanto as praticas, "justica de
cadi", em um grau que dificilmente pode ser imaginado no continente. Nossa
justica de jurados, que exclui a indicacdo das razdes do veredicto, funciona, na
prética, como se sabe, muitas vezes da mesma maneira- e de modo geral, aliés,
deve-se ter muito cuidado com a crenca de que principios juridicos "democrati-
cos"' sejam idénticos a uma aplicacdo "racional" (no sentido de formal) do direito.
Muito ao contrério, como serd exposto noutro lugar. Por outro lado, a justica
inglesa (e a americana) dos grandes tribunais centrais continua sendo, em alto
grau, justica empirica, especialmente justica baseada em precedentes. A razdo do
fracasso de todas as tentativas racionais de codificacdo e também da adoc&o do
direito romano encontrava-se, na Inglaterra, na resisténcia eficaz das grandes
corporacfes de advogados, uniformemente organizadas, uma camada de
honoratiores monopolizadora, de cujo meio se recrutavam os juizes dos grandes
tribunais. Mantinham em suas méos a educacdo juridica- a maneira de uma arte
empirica de alto nivel técnico - e lutavam, com éxito, contra os esforcos por
estabelecer um direito racional, que ameagcavam sua posi¢ao social e material e
partiam, sobretudo, dos tribunais eclesiasticos e também, temporariamente, das
universidades. A luta dos advogados da common law contra o direito romano e
eclesiéstico e contra a posicdo poderosa da igreja em geral tinha neste processo,
em grande parte, causas econdmicas: seu interesse em emolumentos, 0 que reve-
la claramente a forma das intervencdes do rel nesta luta. Mas sua posi¢éo podero-
sa, que saiu vitoriosa desta luta, estava condicionada pela centralizacéo politica.
Na Alemanha faltava, sobretudo por razdes politicas, um estamento de honoratiores
socialmente poderosos que, & maneira dos advogados ingleses, poderia ter sido
portador de um exercicio nacional do direito, elevando o direito nacional ao
nivel de uma arte com ensino regulamentado e opondo resisténcia a penetracéo
da instruc&o tecnicamente superior dos juristas formados no direito romano. N&o
foi a melhor adaptacéo do direito romano material as necessidades do capitalis-
mo nascente que decidiu, neste caso, sua vitéria- pois quase todas as institui-
¢Oes juridicas especificas do capitalismo moderno s&o alheias ao direito romano
e de origem medieval. Foi, ao contrario, sua forma racional e, sobretudo, a ne-
cessidade técnica de colocar nas maos de especialistas racionalmente instruidos
(e isto significa: formados nas universidades no direito romano) a realizacdo dos
processos judiciais, em face do procedimento probatério racional exigido pelos
casos concretos cada vez mais complexos e pela economia crescentemente racio-
nalizada, em lugar da primitiva averiguacdo da verdade, universalmente exis-
tente, mediante revelac&o concreta ou fianca sacra. Esta situac8o estava naturalmente,
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em alto grau, condicionada, entre outras coisas, pela estrutura transformada da
economia. Mas este fator atuava por toda parte, também na Inglaterra, onde o
poder real introduziu o procedimento probatério racional sobretudo em favor
dos comerciantes. A razdo principal da diferenca, que, ndo obstante, existia no
desenvolvimento do direito material entre a Inglaterra e a Alemanha, como ja
resulta disto, ndo se encontra nesta circunstancia, mas tem sua origem na legali-
dade intrinseca do desenvolvimento das estruturas de dominacdo dos dois pai-
ses: na Inglaterra, uma justica centralizada e ao mesmo tempo dominacdo de
honoratiores; na Alemanha, auséncia de centralizacdo politica e a0 mesmo tempo
burocratizacdo. O pais que primeiro alcangou na Epoca Moderna um capitalismo
intensamente desenvolvido, a Inglaterra, conservou, por isso, uma justica menos
racional e menos burocrética. O capitalismo na Inglaterra, porém, podia facilmen-
te aceitar esta situacdo sobretudo porque a natureza da organizacdo judicial e do
procedimento processual equivalia, de fato, até a Epoca Moderna, a uma negagdo
quase total de justica aos economicamente fracos. Este fato e a forma demorada e
dispendiosa da transferéncia de bens de raiz, também condicionada por interesses
econdrnicos dos advogados, influenciaram profundamente, por outro lado, a organi-
zacao agraria da Inglaterra, em favor da acumulacéo e imobilizacéo das terras.

A aplicacdo de direito romana, por suavez, era na época da Republica uma
mistura peculiar de elementos racionais, empiricos e até de justica de cadi.
A nomeacéao dos jurados, como tal, e as actionesinjactum do pretor, inicialmen-
te sem didvida concedidas "caso por caso", continham um elemento do altimo
tipo. A "jurisprudéncia cautelar" e tudo que procedeu dela, inclusive uma parte
da prética dos juristas classicos de inquirir os respondentes, tinham caréter
"empirico". A mudanca decisiva do pensamento juridico em direcdo ao racional
foi pela primeira vez preparada pela forma técnica da instrucdo processual, medi-
ante as férmulas baseadas em conceitos juridicos do edito pretério. (Hoje, sob o
dominio do principio de substantificacdo, em que é decisiva a apresentacdo dos
fatos, e sem importéncia o ponto de vista juridico que faz parecer justificada a
queixa, falta a obrigacdo de elaborar, de forma formalmente inequivoca, o alcan-
ce dos conceitos, tal como a produziu a elevada cultura técnica do direito roma-
no.) Neste sentido, portanto, interferiam no desenvolvimento fatores essencial-
mente ligados a técnica processual que resultavam, apenas indiretamente, da es-
trutura do Estado. Mas a racionalizag&o do direito romano, como sistema conceituai
completo e cientificamente aplicavel - racionalizacdo que distingue este direito
de todos os produtos do Oriente e também do helenismo - tornou-se perfeita
somente na época da burocratizacdo do Estado.

Um exemplo de justica empirica, vinculada a tradicdo e ndo-racional, porém
"racionalista’, é dado pelas "respostas’ dos rabinos no Ta/mud. Pura "justica de
cadi", vinculada a tradicdo, é todo veredicto profético, segundo o esquema: "esta
escrito, mas eu vos digo". Quanto mais acentuado o caréter religioso da posicéo
do cadi (ou do juiz do mesmo tipo), tanto maior a liberdade com que sdo julga-
dos, sem regras compromissorias, 0s casos concretos dentro da esfera desvinculada
da tradicdo sagrada. O fato de que, por exemplo, o tribunal religioso de Tunis
(chara) decidia sobre bens de raiz segundo seu "livre-arbitrio” - como diz o
europeu - constituia, durante uma geracdo apés a ocupacao francesa, um obstacul o
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sensivel para o desenvolvimento do capitalismo. O fundamento sociol6gico da-
queles tipos mais antigos de justica, na estrutura de dominacdo, sera examinado
noutro contexto.

Sem divida, é certo que a "objetividade" e a "perfeicdo técnica' ndo sdo
necessariamente idénticas a0 dominio da norma generalizante. 1sto nem é o caso
na esfera da aplicacdo do direito modema. A idéia de um direito sem lacunas, como
se sabe, é em principio muito discutida, e a concep¢éo do juiz moderno como um
autémato, em que se enfia em cima a documentacdo mais o0 custo para que solte
em baixo a sentenca junto com os considerandos mecanicamente obtidos de
paragrafos, é energicamente repudiada - talvez precisamente porque certa apro-
ximacg8o a este tipo, como tal, estaria entre as consequéncias da burocratizagdo
do direito. Também na esfera da aplicacdo do direito ha &reas em que o legisla-
dor diretamente exige do juiz burocratico uma aplicacdo do direito
"individualizante". E precisamente na esfera da auténtica atividade administrativa
- isto é paratoda atividade estatal que ndo cai na area da criacédo e aplicagéo do
direito - costuma-se exigir a liberdade e o dominio do individual, diante dos
quais as normas gerais desempenham um papel predominantemente negativo,
como limites da positiva atividade "criativa" do funcionério, que jamais deve ser
regulamentada. O alcance desta tese fica aqui em suspenso. O decisivo seria que
esta administracdo "livremente" criadora (e também, eventualmente, a jurisdic&o)
ndo constituiria, como o encontramos nas formas pré-burocréticas, um reino de
livre-arbitrio e graca, de avaliagdo e favores pessoalmente motivados, mas que,
como norma do comportamento, existam sempre o dominio e a ponderacao racio-
nal de fins "objetivos" e a entrega a estes.

Especialmente na esfera da administrac&o estatal, aqueles que mais exaltam
a deciséo "criativa" do funcionario consideram a idéia, especificamente moderna
e rigorosamente "objetiva', da "razéo de Estado" a suprema e Ultima estrela
condutora do comportamento deste.

Inseparavelmente fundidos com a canonizacédo desta idéia abstrata e "obje-
tiva' estdo naturalmente, sobretudo, os instintos infaliveis da burocracia para as
condi¢des da conservacdo de seu poder dentro do Estado proprio Ce por inter-
médio dele, diante de outros Estados). Em Ultima instancia, so quase sempre
estes interesses de poder préprios que ddo aquele ideal, que por s é de modo
algum inequivoco, um conteudo concretamente aplicdvel e decidem em casos
duvidosos. N&o cabe expor neste lugar os detalhes deste assunto. O decisivo
para nés é que, em principio, atrds de todo ato de uma auténtica administracao
burocrética encontra-se um sistema de "raz8es" racionalmente discutiveis, isto é,
a subsuncdo a normas ou a ponderacéo de fins e meios.

Também aqui a posicdo adotada por toda tendéncia "democrética’, isto &,
neste caso, por toda tendéncia que pretende "minimizar" a "dominac&o", esta
necessariamente dividida. A "igualdade" juridica e a exigéncia de garantias juridi-
cas contra a arbitrariedade requerem a "objetividade" racional formal da adminis-
trag8o, em oposicdo ao livre-arbitrio e a graca da antiga dominacéo patrimonial.
Mas, quando o etbos, com seus postulados de justica material, orientados para o
caso concreto e a pessoa concreta, domina num caso singular as massas - e
queremos abstrair de outrosinstintos — , colide inevitavelmente com o formalismo



ECONOMIA E SOCIEDADE 217

e a fria objetividade, ligada a regras, da administracdo burocrética e, por esta
razdo, tem que repudiar emocionalmente o que racionalmente exigiu.

Particularmente para as massas nhdo-possuidoras, a "igualdade juridica" for-
mal e a aplicacéo do direito e administracéo "calculaveis", tais como as exigem o0s
interesses "burgueses", ndo trazem vantagem alguma. Para elas, como é natural, o
direito e a administracéo tém que estar a servi¢o do nivelamento das oportunida-
des de vida econ6micas e sociais diante dos possuidores, e esta funcdo eles
apenas podem exercer quando adotam, em grande parte, um caréter informal (de
justica de cadi ), devido a seu contetdo "ético". Nao apenas toda forma de "jus-
tica popular" - que ndo costuma preocupar-se com razdes e "normas" racionais
-, como também toda forma de influéncia intensa da administracdo pela chama-
da "opinido publica", isto é nas condi¢cbes da democracia de massas, por uma
acdo social nascida de "sentimentos" irracionais e, em regra, encenada ou dirigida
por chefes de partidos e pela imprensa, malogram o decurso racional da justica e
da administracdo no mesmo grau ou até em grau muito mais alto que o podia
fazer a "justica de gabinete" de um soberano "absoluto".

5) A estrutura burocrética esta acompanhada pela concentracdo dos meios
de servi¢co materiais nas maos do senhor. Assim ocorre, na forma tipica conheci-
da, no desenvolvimento das grandes empresas capitalistas privadas, que tém nis-
to sua caracteristica essencial. Mas temos um processo correspondente também
nas comunidades publicas. O exército burocraticamente dirigido dos farads, da
época tardia da republica romana e do principado e, sobretudo, o do Estado
militar moderno, diante dos exércitos populares das tribos agrérias, aqueles das
cidades da Antiguidade e as milicias das cidades da alta |dade Média e a todos os
exércitos feudais caracteriza-se pelo fato de que nestes ultimos o normal é o
auto-equipamento e o auto-aprovisionamento, enquanto no exeército burocrético
0 equipamento e o0 aprovisionamento se realizam a partir dos armazéns do se-
nhor. A guerra atual, como guerra de maquinas, faz isto tecnicamente necessario
de modo tdo absoluto quanto o dominio da méquina na industria fomentou a
concentracdo dos meios de atividade econ6émica.

Ao contrério, os exércitos burocréticos'do passado, equipados e aprovisio-
nados pelo senhor, surgiam quase sempre quando desenvolvimentos sociais ou
economicos tinham reduzido absoluta ou relativamente a camada dos cidadaos
economicamente capazes de equipar-se a s mesmos, de modo que seu numero
ndo era suficiente para formar os exércitos necessarios. Pelo menos ndo em ter-
mos relativos, isto é proporcionalmente a extensédo do poder pretendido pelo
Estado, pois somente a forma burocrética do exército possibilita a formacdo de
exércitos profissionais permanentes, tais como sd0 necessarios tanto para a paci-
ficacdo duradoura de Estados extensos quanto para a guerra contra inimigos dis-
tantes, particularmente a ultramarina. Também a disciplina militar e a instrucdo
técnica especificas somente sdo capazes, em regra, de desenvolver-se plenamen-
te, pelo menos no grau exigido pelos tempos modernos, no exército burocrético.

Historicamente, a burocratizacdo do exército realizou-se, por toda parte,
paralelamente a extensdo do servi¢o militar aos ndo-possuidores, pois até entdo
constituira um privilégio honorifico dos possuidores (aqueles do proéprio pais,
como nos exércitos dos generais romanos da época republicana tardia e da im-
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perial e nos exércitos modernos até o século XI1X, ou de outros paises, como nos
exércitos mercenérios de todos os tempos). Ao lado do crescente aumento
da populacgdo e da intensidade e alcance da atividade econédmica- que condiciona
a crescente "indispensabilidade" das camadas aquisitivas para os fins da guerra —,
concorre em tal processo o aumento da cultura material e intelectual. Abstraindo-se
dos periodos de forte entusiasmo ideoldgico, costuma ser fraca, nas camadas
possuidoras, de cultura refinada, especialmente a urbana, além da aptidéo,
também a inclinacdo a realizar o servico grosseiro do soldado raso; e a inclinagéo
a profissdo de oficial e a qualificacéo correspondente, em circunstancias de resto
iguais, costumam ser mais proprias das camadas possuidoras rurais. Somente onde
a crescente possibilidade do emprego de maquinas na guerra exige dos lideres
qualidades de "técnico" € que se equilibra esta situacdo. A burocratizacdo das
atividades militares pode basear-se no capitalismo privado, como qualquer
indastria. O recrutamento e a administragdo do exército em regime de capitalis-
mo privado, em formas muito diversas, constituiam a regra nos exércitos merce-
nérios, particularmente nos ocidentais, até o inicio do século XIX. Na Guerra dos
30 anos, na provincia de Brandemburgo, o proprio soldado era quase sempre
proprietario dos meios materiais de seu oficio- armas, cavalos, roupas — , ainda
que o Estado, como "empresério”, por assim dizer, ja os fornecesse. Mais tarde,
no exército permanente da Prussia, o chefe-de-companhia era proprietério
daqueles meios bélicos materiais, e somente desde a paz de Tilsit existe, defini-
tivamente, a concentracdo dos meios de servi¢co nas méos do Estado e, paralela-
mente, o uso geral de uniformes, o qual antes - na medida em que o rei ndo
"concedia" determinados uniformes a certas unidades militares (primeiro, em 1620,
a guarda de corpo, depois com maior freqiéncia sob Frederico Il) - dependia,
em grande parte, do parecer do chefe-de-regimento. Conceitos como, por exem-
plo, "regimento”, por um lado, e "batalhdo", por outro, tinham, por isso, ainda no
século XVII, regularmente significados muito diversos: somente no
ultimo era uma unidade tética (o que hoje sdo ambos); o primeiro, ao contréario,
era uma unidade de empresa econémica criada pela posicdo de "empresario"
do comandante.

Empreendimentos bélicos maritimos oficiosos (como as maonae genovesas)
e o recrutamento de exércitos figuram entre os primeiros "empreendimentos gi-
gantescos" capitalistas privados com estrutura, em grande parte, burocrética. Sua
"estatizacdo" encontra um paralelo moderno naquela das ferrovias (controladas
desde o inicio pelo Estado).

Do mesmo modo esta, em outras esferas, a burocratizacdo da administracao,
acompanhada pela concentracdo dos meios de servico. A antiga administracéo de
sétrapas e governadores bem como a administracdo realizada por arrendatarios
ou compradores de cargos e, no grau mais alto, a de vassalos descentralizam
0s meios de servico materiais: as necessidades locais da provincia, inclusive o
custo do exército e dos funcionérios subalternos, sdo regularmente cobertas, pri-
meiro, a partir das receitas locais, e somente o excedente chega a caixa central.
O vassal o encarregado realiza sua administracdo com recursos préoprios. O Estado
burocrético, ao contrério, reline o custo total da administracdo estatal em seu
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orcamento e abastece as instancias inferiores com os meios de servigo correntes,
regulamentando e controlando seu emprego. Para o caréter "econémico" da ad-
ministracéo, isto significa o mesmo que a grande empresa capitalista centralizada.

Também na area da pesquisa e do ensino cientificos, a burocratizagdo nos
"institutos" das universidades que hoje existem por toda parte (e cujo primeiro exem-
plo, em escala de grande empresa, foi o laboratério de Liebig, em Giessen) € uma
funcdo da necessidade crescente de meios de servi¢co materiais, situacdo que, devido
a concentracéo destes meios nas maos do dirigente privilegiado pelo Estado, separa
a grande maioria dos pesquisadores e docentes de seus "meios de producéo”, do
mesmo modo que a empresa capitalista separa os trabalhadores dos seus.

Se, apesar de toda esta indubitavel superioridade técnica da burocracia,
esta tem sido por toda parte um produto relativamente tardio do desenvolvi-
mento, contribuiu para isto, em primeiro lugar, uma série de obstaculos que so-
mente desapareceram definitivamente em determinadas condic¢8es sociais e poli-
ticas. A organizacdo burocrética impds-se regularmente:

6) Na base de um nivelamento, pelo menos relativo, das diferencas econo-
micas e sociais, na medida em que tém importancia para a ocupacgdo de cargos
administrativos. E sobretudo um fenémeno concomitante inevitavel da moderna
democracia de massas, em oposi¢ao a auto-administracdo democrética de peque-
nas unidades homogéneas. Em primeiro lugar, este ja € o caso, em virtude de seu
principio caracteristico: a vinculacdo a regras abstratas do exercicio da domina-
¢80, pois esta resulta da exigéncia de "igualdade juridica' no sentido pessoal e
objetivo, isto é da condenacdo do "privilégio" e do repudio, por principio, da
resolucdo de problemas "caso por caso". Mas resulta também dos pressupostos
sociais de seu surgimento. Toda administracdo nédo-burocrética de formacdes so-
ciais quantitativamente grandes fundamenta-se, de alguma forma, no fato de que
se vinculam func¢Bes ou deveres administrativos a privilégios sociais, materiais ou
honorificos j& existentes. Isto tem regularmente a conseqiiéncia de que a explora-
¢ao direta ou indiretamente econbmica ou também a "social" da posi¢cdo que
todo tipo de atividade administrativa concede aqueles que a realizam representa
a remuneracdo pelo exercicio da funcdo. Dentro da administracdo estatal, a
burocratizacdo e a democratizacdo significam, por isso, apesar de seu carater
geralmente mais "econdmico" em comparacdo aquelas outras formas, um aumen-
to das despesas efetivasdos erarios publicos. No Leste da Prussia, a delegagdo de
quase toda a administracdo local e da judicatura inferior aos latifundiérios consti-
tuia, até os tempos mais recentes, aforma mais barata- pelo menos do ponto de
vista financeiro do Estado - de satisfazer as necessidades administrativas.
O mesmo se aplica a atividade dos juizes de paz na Inglaterra. A democracia de
massas que acaba com os privilégios feudais, patrimoniais e - pelo menos pela
intencdo - plutocraticos na administracdo tem que colocar, inevitavelmente, o
trabalho profissional remunerado no lugar da tradicional administracdo de
honoratiores, realizada como atividade acessoria. Isto ndo se limita as formagdes
estatais. Nao é nenhum acaso que precisamente os partidos democrati cos de massas
(na Alemanha, a social-democracia e o grande movimento agrério; na Inglaterra,
primeiro a democracia do caucus, representada por Gladstone e Chamberlain e
organizada, desde a década de 1870, a partir de Birmingham; nos Estados Unidos,
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ambos os partidos, desde a administracdo de Jackson) se distanciaram mais com-
pletamente da tradicional dominacado de honoratiores- que nos antigos partidos
conservadores, mas também nos liberais, continua predominando e se baseia em
relacdes e prestigio pessoais- para organizar-se burocraticamente sob a diregéo
de funcionarios de partido, de secretérios de partido e de sindicatos profissio-
nais, etc. Na Franca, a tentativa de uma organizagéo rigorosa de partidos politi-
cos, na base de um sistema eleitoral que a impunha, fracassou repetidas vezes,
sobretudo, na resisténcia dos circulos locais de honoratiores contra a democrati-
zacao dos partidos, inevitavel alongo prazo, que acabaria com sua influénciae se
estenderia ao pais inteiro, pois todo progresso da técnica eleitoral simples, que
calcula com nameros, como, por exemplo (pelo menos nas condi¢des de grandes
Estados), o sistema eleitoral propdrcional, significa uma organizagdo rigorosa,
interlocal e burocratica nos partidos e, por isso, um aumento da dominagéo da
burocracia de partido e da disciplina, excluindo-se os circulos de honoratiores
locais. Dentro da propria administracdo estatal, o progresso da burocratizacao,
como o fendmeno paralelo da democracia, é patente na Franca, na América do
Norte e, atualmente, na Inglaterra. Deve-se sempre ter em conta, naturalmente,
que o nome "democratizacdo" pode enganar: o demos, no sentido de uma massa
ndo-diferenciada, nunca "administra’ nas grandes associagdes, mas € administrado,
mudando somente a forma da selecdo dos chefes da administracdo e a proporcéo da
influéncia que ele - ou melhor, outros circulos de pessoas, constituidos a partir dele
- pode exercer, mediante o efeito da chamada "opiniao publica’, sobre o contetdo
e o0 rumo da atividade administrativa. A "democratizagdo" no sentido aqui adotado
ndo significa, necessariamente, um aumento da participacéo ativa dos dominados na
dominacé&o dentro da formacéo social em questdo. Essa pode ser a consequéncia do
processo exposto, mas nao precisa sé&-lo. Ao contrario, deve-se ter, precisamente
neste caso, plena consciéncia da circunstancia de que o conceito politico de demo-
cracia deduz da "igualdade juridica’ dos dominados os postulados ulteriores: 1) de
impedir o desenvolvimento de um "estamento" fechado de "funcionarios", no inte-
resse do acesso geral aos cargos, e 2) de minimizar seu poder de mando, no interesse
da maior ampliacgéo possivel da esfera de influéncia da "opinido publica’, aspirando,
portanto, onde for possivel, a ocupacdo destes cargos a curto prazo, mediante elei-
¢cOes revogaveis e sem a exigéncia de uma qualificagdo especifica. Por isso, entra
inevitavelmente em conflito com as tendéncias a burocratizagcdo por ela mesma pro-
duzidas, em conseqiiéncia de sua luta contra a dominacgdo de honoratiores. Por con-
seguinte, ndo se deve empregar neste contexto a designacao, ja por S pouco precisa,
de "democratizacdo" quando se compreende por ela a minimizagdo do poder de
mando dos "funcionérios profissionais’ em favor da dominacao "direta", se possivel,
do demos, e isto significa na pratica: de seus atuais lideres de partidos. Ao contrério,
0 decisivo é aqui exclusivamente o nhivelamento dos dominados diante do grupo
dominante, burocraticamente estruturado, o qual, por sua vez, pode muito bem ter,
de fato, mas também formalmente, uma posic¢ado totalmente autocrética.

Na Russia, 0 rompimento da posicdo da antiga nobreza feudal, mediante a
regulamentagcdo do miestnitchestvo (hierarquia), e a mistura assim condicionada
desta antiga nobreza com a nobreza por servi¢o sdo um fenémeno caracteristico
intermediario no desenvolvimento rumo a burocratizagdo. Na China, a avaliagdo
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da posicdo na hierarquia, segundo o numero de exames feitos e a qualificagdo
dai resultante para o cargo, constituia um procedimento semelhante, porém, pelo
menos teoricamente mais conseqilente. Na Franca, a Revolugdo e, de modo deci-
sivo, 0 bonapartismo fizeram a burocracia todo-poderosa. Na Igreja Catdlica, a
eliminacéo, primeiro, dos poderes intermediarios feudais e, depois, de todos os
poderes locais independentes, iniciada por Gregoério VIl e completada pelo Con-
cilio Tridentino e Vaticano e, por fim, pelas disposi¢des de Pio X, e sua transfor-
macdo em puros funcionarios da instancia central (em conexao com 0 aumento
continuo da importancia efetiva dos capelaes formal e completamente dependen-
tes, que se devia sobretudo a organizacéo politica de partido do catolicismo)
constituiam um avango da burocracia e, a0 mesmo tempo, da democratizagéo,
neste caso, por assim dizer, "passiva’, isto € do nivelamento dos dominados.
A substituicéo do exército de honoratiores, baseado em auto-equipamento, pelo
exército burocratico constitui também, por toda parte, um processo de democratiza-
¢do "passiva', no mesmo sentido que também o é todo estabelecimento de uma
monarquia militar absoluta em lugar do Estado feudal ou da Republica de bonoratiores.
Isto se aplica também, em principio, apesar de todas as peculiaridades, ao desenvol-
vimento do Estado egipcio. No principado romano, a burocratizagdo da administragdo
das provincias- por exemplo, na area da administracdo tributéaria- estava acompa-
nhada pela eliminagdo da plutocracia de uma classe de capitalistas todo-poderosa
durante a Republica e, com isso, por fim, do préprio capitalismo da Antiguidade.

E claro que para tais desenvolvimentos "democratizantes" quase sempre
contribuem, entre outras coisas, certas condi¢des econdmicas. Muitas vezes trata-
se do surgimento economicamente condicionado de novas classes, sejam estas
de caréter plutocratico, pequeno-burgués ou proletario, que apelam a um poder
politico existente, de carater legitimo ou cesarista, ou fazem nascer ou renascer
tal poder, para conseguir com seu apoio vantagens econdmicas ou sociais. No
entanto, por outro lado, sdo também possiveis e historicamente comprovados os
casos em que a iniciativa veio "de cima", sendo de natureza puramente politica,
tirando proveito de certas situagfes politicas, sobretudo na éarea da politica exte-
rior, e servindo-se dos existentes antagonismos e interesses de classes econémi-
COs e sociais somente como meio para as proprias pretensdes de poder puramen-
te politicas, fazendo-os perder, para este fim, seu equilibrio quase sempre l&bil e
chamando a luta os antagonismos de interesses latentes. Parece quase impossivel
dizer algo geral sobre estes fendbmenos. A proporcédo e a forma em que contribu-
iram fatores econdmicos sdo muito diversas, bem como a natureza da influéncia
exercida pelas relagfes de poder politicas. Na Antiguidade helénica, a mudanga para
a luta disciplinada dos hoplitas e, mais tarde, em Atenas, a importancia crescente da
frota constituiam o fundamento da conquista do poder politico por aquelas camadas
do povo sobre as quais pesava 0 6nus militar. Mas, ja em Roma, 0 mesmo desenvol-
vimento abalou a dominacao dos bonoratiores apenas temporaria e aparentemente.
O moderno exército de massas, por fim, apesar de ter sido por toda parte 0 meio para
romper o poder dos bonoratiores, ndo chegou a ser de nenhuma maneira a alavanca
da democratizacdo ativa, mas apenas da passiva. Mas para isto contribui, entre outras
coisas, 0 fato de que o exército de cidaddos da Antiguidade baseava-se economica-
mente no auto-equipamento, e 0 moderno, no aprovisionamento burocratico.
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O fato de que a penetragdo da estrutura burocrética se baseia em sua supe-
rioridade "técnica" condiciona que, aqui como em toda a esfera da técnica, este
avanco se realize mais lentamente onde ja funcionavam formas estruturais mais
antigas com uma adaptacdo técnica altamente desenvolvida & necessidades exis-
tentes. Este era, por exemplo, o caso na administragdo de honoratioresda Ingla-
terra, a qual, por isso, foi a Gltima de todas a render-se a burocratizagdo, ou em
parte ainda esta a render-se. Este fenbmeno € anadlogo ao de um sistema de
iluminacdo a gas ou de trens a vapor altamente desenvolvido, com grandes capi-
tais fixos, que se opde mais energicamente a eletrificacdo do que areas que cons-
tituem terras virgens a este respeito.

Uma burocracia, uma vez plenamente realizada, pertence aos complexos
sociais mais dificilmente destrutiveis. A burocratizacdo é o meio especifico por
exceléncia para transformar uma "acdo comunitéaria® (consensual) numa- "acao
associativa" racionalmente ordenada. Como instrumento da transformacdo em "re-
lacBes associativas" das relacdes de dominacdo, ela era e continua sendo, por
isso, um meio de poder de primeira categoria para aquel e que dispde do aparato
burocratico, pois, com possibilidades de resto iguais, uma "acdo associativa",
ordenada e dirigida de forma planejada, é superior a toda "agcdo de massas" ou
"comunitaria' contréria. Onde quer que a burocratizacdo da administracdo tenha
sido levada conseqientemente a cabo, cria-se uma forma praticamente inque-
brantdvel das relacdes de dominagcdo. O funcionéario individual ndo pode des-
prender-se do aparato do qual faz parte. Em oposi¢édo aos honoratiores, que ad-
ministram honorifica e acessoriamente, o funcionério profissional esta encadea-
do a sua atividade com toda a sua existéncia material e ideal. E - na grande
maioria dos casos - um elo individual, encarregado de realizar tarefas
especializadas, de um mecanismo que se move sem cessar e somente pode ser
parado ou posto em movimento no seu ponto culminante, mas (normalmente)
em nenhum outro, e que |he prescreve um percurso essencial mente ja determina-
do. E por tudo isto esta, sobretudo, aferrado a comunidade de interesses de
todos os funcionérios integrados neste mecanismo que querem a continuidade
de seu funcionamento e que persista a dominacdo exercida na forma de relacbes
associativas. Os dominados, por sua vez, ndo podem nem prescindir de um apa-
rato de dominacgéo burocratico, uma vez existente, nem substitui-lo, porque este
se baseia numa sintese bem planejada de instrucéo especifica, especializagdo téc-
nica com divisdo do trabalho e firme preparo para exercer determinadas funcdes
habituais e dominadas com destreza. Se este aparato suspende o trabalho ou é
forcado a fazé-lo, a conseqiiéncia € um caos, sendo dificil a tarefa de improvisar
uma instituicdo substitutiva, a partir dos dominados, para vencé-lo. Isto se aplica
tanto a esfera administrativa pablica quanto a da economia privada. A vinculagéo
do destino material das massas ao continuo funcionamento correto das organiza-
¢Oes capitalistas privadas, ordenadas de forma cada vez mais burocratica, esta se
intensificando continuamente, e, por isso, torna-se cada vez mais utépica a idéia
de sua eliminagdo. A "documentacao”, por um lado, e, por outro, a disciplina dos
funcionérios, isto é sua disposicdo a obediéncia precisa dentro de sua atividade
habitual, vém, assim, a constituir, tanto no empreendimento publico quanto no
privado, cada vez mais o fundamento de toda ordem. Mas, em primeiro lugar -
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por maior que sga a importancia prética da administracdo baseada em documen-
tacdo —, figura a "disciplina". A idéia ingénua do bakuninismo de poder destruir,
junto com a destruicdo da documentacédo, a base dos "direitos adquiridos" e a
"dominacdo" esquece-se do fato de que, independentemente da documentacéo,
sobrevive a disposi¢do dos homensa observacdo das normas e dos regulamentos
habituais. Toda reorganizacdo de formagBes militares derrotadas e dissolvidas e
também todo restabelecimento de uma ordem administrativa destruida por revol-
tas, panico ou outras catastrofes realizam mediante um apelo aquela disposicéo,
criada nos funcionarios, por um lado, e, por outro, nos dominados, a subordina-
¢ao obediente aquelas ordens, apelo que, quando tem éxito, faz com que 0 me-
canismo perturbado volte, por assim dizer, a "engrenar-se". Por outro lado, a
indispensabilidade objetiva do aparato ja existente, em conexdo com sua
"impessoalidade” especifica, implica que ele — em oposi¢édo as ordens feudais,
baseadas em piedade pessoal — esta facilmente disposto a trabalhar para qual-
quer um gque tenha sabido apoderar-se do dominio sobre ele. Um sistema de
funcionarios racional mente organizado, quando o inimigo ocupa o territério, con-
tinua funcionando perfeitamente nas médos deste, com troca apenas nos postos
supremos, pois esta no interesse vital de todos os participantes, inclusive e so-
bretudo do préprio inimigo, que isto aconteca. Depois de Bismarck, em longos
anos de governo, ter submetido seus colegas ministros a uma incondicional de-
pendéncia burocrédtica dele, mediante a eliminacdo de todos os politicos inde-
pendentes, ele teve que ver, com grande surpresa, ao retirar-se, que estes, sem
escrupulos e preocupacdes, continuavam tocando seus cargos, cOmo se hdo o
senhor e criador genial destas criaturas, mas uma figura qualquer no mecanismo
burocrético tivesse sido trocada por outra. Apesar de todas as trocas de senhores,
ocorridas na Franca desde o tempo do primeiro império, o aparato de dominacéo
continuava sendo essencialmente o mesmo. Onde dispde dos modernos meios
de comunicacdo e transporte (telégrafo), este aparato, ao tornar cada vez mais
impossivel, por razées puramente técnicas e também devido a sua estrutura inter-
na completamente racionalizada, uma "revolucdo" no sentido de criacdo violenta
de formas de dominac&o totalmente novas, substitui as "revolugbes’ pelos "gol-
pes de Estado" — como demonstra de forma cléassica a Franga, pois nela todas as
mudancas for¢cadas bem-sucedidas tém nisso este carater.

E claro que a organizacdo burocratica de um formagdo social, e especial-
mente a de uma formacdo politica, pode ter, e regularmente tem, por sua vez,
consequéncias econdmicas de grande alcance. Quais? Isto depende, como €é na
tural, da distribuicdo de poder econémico e social, no caso concreto, e também,
especialmente, da é&rea que ocupa 0 mecanismo burocrético em vias de consti-
tuir-se, isto ¢ do rumo que Ihe reservam os poderes que dele se servem. Muitas
vezes, uma distribuicdo de poder criptoplutocrética foi o resultado. Atras das
organizacdes burocréticas de partido na Inglaterra e particularmente na América
encontram-se, regularmente, mecenas que as financiam e, por isso, conseguem
influencié-las em grau consideravel. O papel de mecenas — por exemplo, das
cervejarias na Inglaterra e, na Alemanha, da chamada industria pesada e da liga
hanseédtica, com seus fundos destinados as eleicbes — € bastante conhecido.
A burocratizacdo e o nivelamento social dentro de grandes formagdes politicas,



224 MAX WEBER

especialmente Estados, em conexdo com a ruptura dos privilégios locais e feu-
dais opostos a estes processos, realizaram-se, na Epoca Moderna, muitas vezes
em favor dos interesses do capitalismo e até com seu apoio direto. E o caso da
grande alianc¢a histérica entre o poder principesco absoluto e os interesses capi-
talistas, pois, em geral, um nivelamento juridico e uma ruptura de firmes comple-
xos locais dominados por bonoratiores costumam ampliar o campo de acdo do
capitalismo. Mas, por outro lado, a burocratizacdo teve também, em alguns casos
de grande alcance histérico, e talvez possa ter entre nos, no futuro, um efeito que
favorece o interesse da pequena burguesia no "sustento" tradicional assegurado
ou, ao contrario, o efeito de um socialismo estatal que restringe as oportunidades
de lucro privadas. Os efeitos muito diversos de formas de organizacdo politica
muito parecidas, pelo menos em principio, existentes no Egito, sob os farads, e
depois na época helenistica e na romana, mostram as possibilidades muito distin-
tas do significado econdmico da burocratizacdo, dependendo das tendéncias ine-
rentes aos demais componentes dados. O simples fato de a organizagéo burocré-
tica, por s mesma, ndo revelar inequivocamente a tendéncia concreta de seu
efeito econdrnico, sempre existente de alguma forma, pelo menos ndo naquela
propor¢do em que revela seu efeito social, sempre consiste num nivelamento
pelo menos relativo. E também cabe ter em conta, a este respeito, que a burocra-
cia puramente como tal € um instrumento de precisdo que pode colocar-se a
disposicao de interesses de dominagdo muito diversos, tanto puramente politicos
ou econdmicos quanto outros quaisquer. Por isso, o grau em que ocorre parale-
lamente a democratizagdo, por mais tipico que sgja este fenébmeno, ndo deve ser
exagerado. Também as camadas de senhores feudais serviam-se, em certas
circunstancias, deste instrumento, e existe a possibilidade, que muitas vezes se
converteu em fato - assim, por exemplo, no principado romano e em alguns
complexos estatais formalmente absolutistas —, de que uma burocratizacdo da
administracao seja deliberadamente ligada a formacao de estamentos ou de que
isto ocorra sob a pressdo dos agrupamentos de poder sociais existentes. A reser-
va expressa de certos cargos para determinados estamentos € muito freqiente, e
mais freqiiente, ainda, a reserva efetiva. A democratizacéo, de fato ou talvez ape-
nas formal, da sociedade em conjunto, no sentido modernoda palavra, apesar de
ser um fundamento particularmente favoravel, ndo é de modo algum, o Unico
possivel para fendbmenos de burocratizagdo em geral, ja que estes aspiram, ape-
nas, a0 nivelamento dos poderes que a eles se opdem na area que pretendem
ocupar no caso concreto. E sempre cabe ter presente o fato - que varias vezes ja
encontramos e ainda voltaremos a examinar - de que a "democracia", como td,
apesar de fomentar inevitavelmente, mas sem querer, a burocratizagdo, e também
por causa disso, € inimiga do "dominio" da burocracia, podendo criar, neste pa-
pel, rupturas e obstaculos muito sensiveis para a organizacdo burocrética. Cabe,
portanto, examinar 0 caso histérico individual quanto ao rumo especial que nele
tomou a burocratizagéo.

Deixaremos aqui em aberto, por isso, a questao de se precisamente os Esta
dos modernos, cuja burocratizagcdo progride por toda parte, mostram sem exce-
¢do também um aumento universal do poder da burocracia dentro do Estado.
O fato de que a organizacéo burocrética € o meio de poder tecnicamente mais
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desenvolvido nas méos de quem dispfe dela nada revela sobre o grau em que a
burocracia, como tal, consegue impor suas idéias dentro do complexo social em
questdo. E também a "indispensabilidade" cada vez maior dos funcionéarios, que
jd chegam a milhdes, é tao pouco decisiva neste ponto quanto, por exemplo -
segundo a opinido de alguns representantes do movimento proletario —, a
indispensabilidade dos proletérios determina o grau de seu poder social ou poli-
tico: de outro modo, num regime de predominio de trabalho escravo, o grupo
dos escravos, pelo menos igualmente "indispensavel”, deveria ter ocupado aque-
la posicdo de poder, ja que, nestas condi¢des, os homens livres costumam evitar
o trabalho como atividade humilhante. Portanto, é impossivel decidir apriori, na
base de tais razdes, se aumenta o poder da burocracia como tal, pois a consulta
de interessados ou outros especialistas que ndo sao funcionarios ou, ao contra-
rio, de representantes leigos nao familiarizados com a matéria, a criagdo de or-
géos deliberativos locais, interlocais ou centrais parlamentares ou de outro modo
representativos ou recrutados de grupos profissionais pareceopor-se diretamente
ata aumento. A questdo de até que ponto esta aparéncia é verdadeira pertence,
em seus detalhes, a outro capitulo e ndo a este exame puramente formal e
casuistico. Aqui somente podemos dizer, de modo geral, o seguinte:

O poder da burocracia plenamente desenvolvida é sempre muito grande e, em
condic¢des normais, enorme. E o "senhor" ao qual serve, sgja ele um "povo" em cujas
ma&os esta a arma da "iniciativalegal", do "referendo” e da demissdo de funcionérios
ou sgja um parlamento eleito sobre uma base mais aristocratica ou mais "democrati-
ca', um colégio aristocrético que juridicamente ou de fato se completa a s mesmo,
um presidente eleito pelo povo ou um monarca hereditario "absoluto" ou "constitu-
cional", encontra-se sempre, diante dos funcionérios especializados ativos na admi-
nistracdo, na situacdo de um "diletante” diante do "especialista’. Toda burocracia
procura aumentar mais ainda esta superioridade do profissional instruido, ao guardar
segredo sobre seus conhecimentos e intencoes.

Tendencialmente, a administragdo burocratica é sempre uma administragéo
que exclui o publico. A burocracia oculta, na medida do possivel, 0 seu saber e 0
seu fazer da critica

Autoridades eclesiasticas prussianas ameacaram parocos com medidas dis-
ciplinares, caso chegassem ao conhecimento de terceiros repreensdes a eles
dirigidas ou outras punicdes, por terem estes, entdo, a "culpa’ de uma possivel
critica a elas. Os funcionarios contédbeis do xa persa fizeram da arte orcamental
uma doutrina esotérica e serviam-se de um coédigo secreto. A estatistica oficial
prussiana publicava, em geral, somente aquilo que n&o podia prejudicar os pro-
positos da burocracia governante. A tendéncia ao segredo resulta, em determina-
das areas administrativas, de sua natureza objetiva: existe sempre onde se trata
dos interesses de poder externos da formacdo de dominagdo em questdo: sga
diante de concorrentes econdmicos de uma empresa privada, sga, no caso de
formacdes politicas, diante de formagdes politicas estranhas, potencialmente ini-
migas. As atividades diplomaticas, para terem éxito, somente podem ser submeti-
das a0 controle publico em grau e sentido muito limitados. A administracéo militar,
ao aumentar a importancia do puramente técnico, tem que guardar cada vez mais
segredo sobre suas medidas mais importantes. Os partidos politicos ndo proce-
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dem de outro modo, isto € apesar de toda publicidade ostensiva das assembl éias
catdlicas e dos congressos de partido, hA uma burocratizacdo progressiva das
atividades de partido. A politica comercial conduz, por exemplo, na Alemanha, a
guardar segredo sobre a estatistica de producdo. Toda atitude bélica de forma-
¢Oes sociais externas atua sempre, puramente como tal, no sentido de fortaleer a
posicdo daqueles que estdo no poder. Mas, muito além destas areas em que se
guarda segredo por motivos puramente objetivos, atua por parte da burocracia o
puro interesse no poder. O conceito do "segredo oficial" é sua invencdo especi-
fica, e nada é defendido por ela com mais fanatismo que precisamente esta atitu-
de, para a qual ndo h4 motivos puramente objetivos fora daquelas areas especifi-
camente qualificadas. Quando a burocracia enfrenta um Parlamento, luta com
seguro instinto de poder contra toda tentativa deste de conseguir dos interessa-
dos, mediante meios préprios (por exemplo, o chamado "direito de enquéte'),
conhecimentos especiais: um Parlamento mal-informado e, por isso, sem poder é
naturalmente mais bem-vindo a burocracia - desde que aquela ignorancia seja
de algum modo compativel com seus interesses proprios. Também o monarca
absoluto, e em certo sentido precisamente ele em mais alto grau, é impotente
diante da superioridade dos conhecimentos especiais burocraticos. Todas as dis-
posi¢cBes veementes de Frederico, o Grande, referentes a "aboli¢éo da servidéo",
descarrilaram, por assim dizer, a caminho da realizagdo, porque o mecanismo
burocratico simplesmente as ignorou como idéias casuais de um diletante. O rei
constitucional, sempre que h4 unanimidade entre ele e uma parte social mente
importante dos dominados, exerce, com frequéncia, influéncia muito maior sobre
a realizacdo da administracéo, que também ele pode controlar em consequéncia
da liberdade, pelo menos relativa, de criticar esta em publico, do que o monarca
absoluto, que depende exclusivamente das informacdes fornecidas pela prépria
burocracia. O czar russo do antigo regime estava raramente em condi¢cBes de
impor, de forma permanente, alguma medida desaprovada por sua burocracia e
oposta a seus interesses no poder. Os ministérios diretamente submetidos a ele,
como autocrata, constituiam, como ja observou acertadamente Leroy-Beaulieu,
um conglomerado de satrapias que lutavam entre si com todos os meios da intri-
ga pessoal, sobretudo bombardeando-se, sem cessar, com "memorandos" volu-
mosos, diante dos quais o monarca, como diletante, ndo sabia como reagir.
A concentracdo do poder da burocracia central numa Unica méo, inevitavel ao
impor-se o constitucionalismo, isto € sua sujei¢cdo a uma autoridade monocrética,
0 primeiro-ministro, pelas méos do qual tem que passar tudo que chega ao mo-
narca, coloca este ultimo, em grande parte, sob a tutela do chefe da burocracia,
situacdo contra a qual lutou Guilherme Il em seu conhecido conflito com Bismarck,
para logo ter que retirar seu ataque contra aquele principio, pois, sob o dominio
do conhecimento especial, a influéncia real do monarca somente pode alcancar
continuidade mediante o contato constante, metodicamente dirigido pela autori-
dade central da burocracia, com os chefes desta dltima. Ao mesmo tempo, o
constitucionalismo cria vinculos de interesses entre a burocracia e o soberano,
contra as aspiracoes de poder dos chefes de partido nos parlamentos. Mas, preci-
samente por isso, 0 monarca constitucional é impotente contraa burocracia, quan-
do n&o encontra apoio no Parlamento. A rendncia dos "grandes do reino", dos
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ministros prussianos e dos mais altos funcionédrios estatais colocou, ainda em
novembro de 1918, na Alemanha, 0 monarca numa situacdo aproximadamente
igual aquela que resultou do processo correspondente em 1076, na base do Esta-
do feudal. No entanto, esta € uma exce¢do, pois a posi¢cdo de poder do monarca
diante dos funcionarios burocréticos, em face dos pretendentes, sempre existen-
tes, que aspiram a ascensdo e por meio dos quais ele pode facilmente substituir
os incdmodos funcionédrios independentes, é em geral, muito mais estavel do
que no Estado feudal e também no Estado patrimonial "estereotipado". Somente
funcionarios economicamente independentes, isto é pertencentes a camadas pos-
suidoras, podem dar-se ao luxo, em circunstancias iguais quanto ao resto, de
arriscar a perda do cargo: o recrutamento a partir de camadas ndo possuidoras
aumenta, desde sempre, o poder dos senhores. E somente os funcionarios que
pertencem a uma camada social mente influente, com o apoio da qual o monarca
acredita ter que contar (como, na Prussia, os chamados "rebeldes do canal"), podem
paralisar permanente e totalmente a vontade deste, quanto ao contelido.

Superior ao conhecimento especial da burocracia é apenas o conhecimento
especial dos interessados da economia privada, na &area "econémica". Isto por-
que, para eles, o conhecimento exato dos fatos de sua area € diretamente uma
questdo de sua existéncia econdmica: erros numa estatistica oficial ndo trazem
consequéncias diretamente econdmicas para o funcionario responsavel, mas er-
ros nos célculos de uma empresa capitalista causam-lhe perdas, ameacando, tal-
vez, sua existéncia. E também o "segredo", como meio de poder, estd mais segu-
ramente guardado no livro comercial de um empresério do que na documentacao
das autoridades. Ja por isso, a influéncia oficial sobre a vida econbmica, na era
capitalista, tem limites muito estreitos, e as medidas do Estado nesta area desem-
bocam tdo frequentemente em caminhos imprevistos e despropositados ou tor-
nam-se ilusérias devido ao conhecimento especial superior dos interessados.

Uma vez que o conhecimento especial se torna, em proporcdo crescente, a
base da posicdo de poder dos detentores de cargos oficiais, constitui hd muito
tempo um objeto da preocupacéo do "senhor" a maneira em que pode aproveitar-
se deste conhecimento sem renunciar a favor dele, mantendo, ao contrario, sua
posic¢ao dominante. Com a crescente ampliac&o qualitativa das tarefas administra-
tivas e, com isso, da indispensabilidade do conhecimento especial, produz-se,
por isso, de forma muito tipica, o fendbmeno de que ndo basta ao senhor a consul-
ta ocasional de alguns homens de confianca provados ou de uma assembléia
convocada de forma intermitente em situaces dificeis, passando este a rodear-se
- 0s "conselheiros aulicos" sdo um caracteristico fenbmeno de transicdo - de
corporacgfes permanentemente reunidas que discutem e decidem de forma cole-
gial (conseil d'état, priuy council, diretério geral, gabinete, divd, tsunglt-yamen,
uiaiuiupu, etc.). Como € natural, a posicdo delas difere muito, conforme elas
mesmas se tornem a suprema autoridade administrativa ou conforme exista, ao
lado delas, uma instancia central monocratica, ou varias, e além disso conforme
suas praticas - no tipo plenamente desenvolvido reinem-se, em principio ou
ficticiamente, sob a presidéncia do senhor —, e todos os assuntos importantes,
depois de serem esclarecidos sob todos os aspectos mediante exposic¢des princi-
pais e complementares por parte dos especialistas e mediante votos motivados de
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outros particrpantes, acabam numa resolucédo, sancionada ou rejeitada por uma
disposicéo do senhor. Esta espécie de autoridades colegiais & portanto, a forma
tipica em que o soberano, que se torna cada vez mais "diletante", se aproveita do
conhecimento especial e ao mesmo tempo - 0 que muitas vezes passa desperce-
bido - procura defender-se do poder crescente deste conhecimento e manter,
diante deste, sua posicdo dominante. Reprime um especialista por meio de outro
e, mediante aquele procedimento complicado, procura chegar ele préprio a uma
nocdo abrangente e a certeza de que néo |he s&o sugeridas decisdes arbitrarias.
Espera obter a garantia de um maximo de influéncia prépria sobre estas decistes
nao tanto por sua presidéncia pessoal, mas sim pelos votos que |he sdo apresen-
tados. Frederico Guilherme I, cuja influéncia efetiva sobre a administracéo era
muito grande, quase nunca estava pessoalmente presente nas sessdes ministeri-
ais, que se realizavam de forma estritamente colegial, mas manifestava sua opi-
nido nos relatérios escritos mediante notas marginais ou decretos que eram en-
tregues aos ministros pelo correio real, depois de o soberano discuti-los com os
servidores pertencentes ao "gabinete", pessoalmente devotados a ele. O gabine-
te, contra o qual se dirige o 6dio da burocracia especializada e, no caso de fracas-
sos, a desconfianca dos dominados, veio a ser, desta maneira, tanto na Russia
quanto na PrUssia e em outros Estados, a fortaleza pessoal a qual, por assim dizer,
se retirava o soberano, para fugir do conhecimento especial e da "objetivagdo" da
"administrac&o".

Mediante o principio da colegialidade, procura, além disso, o soberano es-
tabel ecer uma espécie de sintese dos especialistasem forma de uma uni&o coleti-
va. E dificil generalizar o resultado. O préprio fenébmeno € comum a formas esta-
tais muito diversas, desde o Estado patrimonial e feudal até o burocratismo primi-
tivo. Sobretudo é tipico do absolutismo principesco nascente. Era um dos meios
educativos mais eficientes para alcancar a "objetividade" da administracdo. Ao
recorrer a pessoas privadas socialmente influentes, permitia também, em certo
grau, uma unido entre a autoridade dos honoratiores, o saber econémico do setor
privado e o conhecimento especial dos funcionérios profissionais. As instancias
colegiais foram uma das primeiras instituicbes a tornar possivel o conceito mo-
derno de "servico publico" como formacdo perene, independente da pessoa.

Enquanto o conhecimento especial em assuntos administrativos era exclusi-
vamente produto de longa prética empirica e as normas administrativas ndo eram
regulamentos, mas componentes da tradicdo, o conselho dos ancides, muitas
vezes com participacéo dos sacerdotes, dos "velhos estadistas" e dos honoratiores,
era tipicamente a forma adequada de tais instancias, que inicialmente apenas
aconselhavam o senhor, porém, mais tarde, por serem complexos perenes diante
dos soberanos alternantes, freqiientemente usurpavam o poder efetivo. Assim, o
senado romano e o conselho veneziano, bem como o aredpago ateniense até sua
derrubada em favor do dominio dos "demagogos'. Mas, de tais instancias cabe
naturalmente distinguir rigorosamente como tipo, apesar de muitos pontos de
transicéo, as corporacgdes aqui examinadas, nascidas na base da especializacdo
racional e do dominio do conhecimento especial. Por outro lado, cabe distingui-
las das corporacgdes consultivas, fregientes no Estado moderno, que sdo recruta-
das de circulos de interessados privados e cujo nicleo ndo esta formado por
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funcionéarios ou ex-funcionarios. Por fim, cabe distingui-las sociologicamente das
instancias colegiais controladoras (conselho fiscal) que existem nas atuais forma-
¢Oes burocraticas da economia privada (sociedades por acgdes), apesar de que
estas, nao raramente, se completam pela integracdo de honoratiores provindos
de circulos de ndo-interessados, seja por causa de seu conhecimento especial,
seja como meio de representacdo e propaganda, pois, em regra, essas formacdes
ndo redinem portadores de conhecimentos especiais, mas 0s principais interessa-
dos econdmicos decisivos, particularmente os bancos que financiam o empreen-
dimento e que de modo algum ocupam apenas uma posi¢ao consultiva, mas pelo
menos controladora e freqientemente, de fato, a posicdo dominante. Antes po-
dem ser comparadas (mas nem isto sem esfor¢co) as assembléias dos grandes
detentores independentes de feudos e cargos e de outros interessados social-
mente poderosos de complexos politicos patrimoniais ou feudais, que eram, as
vezes, de fato, as precursoras dos "conselhos" nascidos em virtude da crescente
intensidade da administracdo, mas, com maior frequéncia, precursoras de
corporacdes estamentais.

Da instancia central, aquele principio burocratico de colegialidade costu-
mava transferir-se & mais diversas instancias subalternas. Dentro de unidades
localmente limitadas, particularmente nas urbanas, como ja observamos inicial-
mente, a administracdo colegial existe originalmente na forma da dominacdo de
honoratiores C'conselhos" originalmente eleitos, mais tarde, na maioria dos ca
sos, pelo menos em parte cooptados, além de "colégios de magistrados", de
"decurides" e de "jurados"). Sdo, portanto, componentes normais da organizaco
da "administracao autbnoma’, isto &, da realizacdo de tarefas administrativas por
interessados locais, sob controle de instancias burocréticas estatais. Os exemplos
jd mencionados do conselho veneziano e mais ainda do senado romano constitu-
em transferéncias da forma da dominacao de honoratiores, exercida, em regra,
em associagOes politicas locais, para grandes impérios ultramarinos. Dentro do
Estado burocratico, a administracdo colegial desaparece quando, com o progres-
so dos meios de comunicacado e transporte e das exigéncias técnicas dirigidas a
administragdo, vém a prevalecer a necessidade de decisbes rapidas e inequivocas
e 0s outros motivos ja mencionados que conduzem a burocracia completa e a
monocracia. Mas sobretudo ela desaparece quando o desenvolvimento de insti-
tuicbes parlamentares e, 0 que ocorre quase sempre paralelamente, 0 aumento e
a publicidade da critica vindos de fora fazem com que se considere, do ponto de
vista dos interesses governamentais, a unanimidade na dire¢cdo da administracéo
mais importante do que a preparacdo profunda de suas decisdes. O sistema intei-
ramente racionalizado de ministros especializados e prefeitos da Franca, nestas
condi¢des modernas, tem consideraveis oportunidades de reprimir por toda parte
as formas antigas, completado provavel mente pela consulta ja mencionada, cada
vez mais freqiiente e aos poucos também formalmente regulamentada, a interes-
sados procedentes das camadas econdmica e socialmente mais influentes. Espe-
cialmente este Ultimo desenvolvimento, que procura colocar a servigo da admi-
nistracéo racional por funcionarios especializados o conhecimento especial con-
creto dos interessados, tem certamente um grande futuro e fara crescer mais ain-
da o poder da burocracia. E notério como Bismarck procurou aproveitar-se do
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plano de um "conselho de economia nacional” como meio de poder contra o
Parlamento e censurou a maioria oponente - a qual nunca concedera o direito
de enquéte, a maneira do Parlamento inglés -, dizendo que procurava, no inte-
resse do poder parlamentar, .impedir que o funcionalismo ficasse "sabido de-
mais'. De resto, a questdo de qual serd, nestas condicdes, a futura posicdo dos
grupos representantes de determinados interesses dentro da administracdo nao
faz parte de nossas consideragoes.

Somente a burocratizagdo do Estado e do direito v& em geral, também a
possibilidade definitiva de uma rigorosa distingdo conceitual entre uma ordem
juridica "objetiva" e os direitos "subjetivos" do individuo, por ela garantidos, do
mesmo modo que a distin¢do entre o direito "publico", referente as relacbes das
autoridades entre si e com os "suditos", e o direito "privado”, que regula as rela-
¢bes entre os individuos dominados. Esta pressupde a distingdo conceitual entre
0 "Estado", como portador abstrato de direitos senhoriais e criador das "normas
juridicas" e todas as "autorizagdes" pessoais dos individuos - idéias que, nesta
forma, tinham que ser alheias a natureza da estrutura de dominag&o preé-burocré-
tica, especialmente a patrimonial e feudal. Pela primeira vez realizavel, e de fato
realizada, foi esta idéia nas comunidades urbanas, quando estas passaram a no-
mear seus detentores de cargos mediante elei¢desperiddicas, e o portador indivi-
dual do poder, que no caso concreto "exercia' a dominagdo, também a suprema,
deixou evidentemente de ser idéntico aquele que possuira a dominagdo como
"direito proprio". Mas somente a despersonalizacdo completa do exercicio do
cargo burocratico e a sistematizacdo racional do direito conduziram a realizagdo
desta distingdo, por principio.

N&o podemos analisar aqui os efeitos culturais gerais de grande alcance
produzidos pelo avanco da estrutura de dominacgdo burocratica racional, pura-
mente como tal e independentemente da area que conquista. Ela esta natural-
mente a servigo do avango do "racionalismo” na condigdo da vida. Mas este con-
ceito permite contelildos muito diversos. De modo geral, podemos apenas dizer
que o desenvolvimento em direcdo a "objetividade" racional, ao homem "profis-
sional" e "especializado", com seus multiplos efeitos, é fortemente fomentado
pela burocratizagéo de toda dominag&o. Temos que nos limitar a indicar um com-
ponente importante deste processo: o efeito sobre a forma da educacao e forma-
¢80. Nossos estabelecimentos de ensino ocidentais continentais, especial mente
0s superiores- universidades, escolas superiores técnicas e comerciais e escolas
secundérias — , encontram-se sob a influéncia dominante da necessidade daque-
la espécie de "educacdo" que é criada pelo sistema de exames especiais, cada vez
mais indispensavel para o burocratismo moderno: o ensino especializado. O "exame
especial”, no sentido atual, existia e existe também fora de complexos propria-
mente burocraticos; assim, para as profissdes "liberais" de médico e de advogado
e nos oficios corporativamente organizados. Também nao é um fendmeno
concomitante indispensavel da burocratizagdo: a burocracia francesa, a inglesa e
a americana careciam dele, durante muito tempo, em grande parte ou por inteiro:
era substituido pelo treinamento e pelo exercicio na prética juridica. A "democra-
cia' ocupa, diante do exame especial, bem como diante de todos os fenbmenos
da burocratizagdo que ela mesma fomentou, uma posi¢cdo ambigua: por um lado,
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este exame significa, ou pelo menos parece significar, a "selegdo" dos qualifica-
dos de todas as camadas sociais, em lugar da dominagdo de bonoratiores. Por
outro lado, teme que o exame e o certificado de formacdo levem ao surgimento
de uma "casta" privilegiada, e por isso os combate. E, por fim, existia o exame
especial também em épocas pré-burocraticas ou semiburocréticas. Seu primeiro
lugar histérico sdo, regularmente, dominacdes organizadas na base de prebendas.
A esperanca de conseguir prebendas, inicialmente eclesiasticas- como no Oriente
islAmico e na ldade Média ocidental —, mais tarde também seculares, como
sobretudo na China, € o prémio tipico pelo qual se estuda e examina. Mas estes
exames tém apenas em parte o caréter de auténticos exames "especiais’'. Somente
a moderna burocratizacdo completa d4 origem ao desenvolvimento irrefreavel do
sistema racional de exames especiais. A reforma do civil service comecga a levar
para a América 0 ensino e o exame especial, e eles penetram também em todos os
outros paises, partindo de seu foco principal (na Europa): a Alemanha. A crescen-
te burocratizacdo da administracdo faz aumentar a importancia do exame na In-
glaterra, a tentativa de substituir o antigo burocratismo semipatrimonial pelo
moderno trouxe-o para a China (em lugar do sistema de exames antigo, total men-
te diferente), a burocratizacdo do capitalismo com sua necessidade de especialis-
tas técnicos, administrativos, etc., difunde-o no mundo inteiro. Este desenvolvi-
mento é sobretudo fortemente fomentado pelo prestigio social dos atestados de
formacg&o adquiridos pelo exame especial, e isto tanto mais quanto estes, por sua
vez, se transformam em vantagens econdmicas. O que no passado era a prova de
linhagem, como pressuposto da paridade, da admissdo a um cabido e, onde a
nobreza se mantivera socialmente poderosa, também da qualificacéo para cargos
estatais, passa a ser hoje atestado de formacdo. O aperfeicoamento dos diplomas
das universidades e escolas superiores técnicas e comerciais, o clamor pela cria-
¢ao de atestados de formacdo em todas as &reas, em geral, servem a constituicdo
de uma camada privilegiada nos escritorios publicos e privados. Sua posse apdia
o direito ao conubio com os bonoratiores (também nos escritérios privados espe-
ra-se, como é natural, ser pretendente preferencial a méo da filha do chefe), a
admissdo no circulo do "cédigo de honra", a uma remuneracdo "adequada" no
nivel social em vez do salério de acordo com o rendimento, a ascenséo e aposen-
tadoria asseguradas, sobretudo, porém, a monopolizacdo das posi¢fes social e
economicamente vantajosas em favor dos aspirantes ao diploma. Se ouvimos em
todas as &reas o clamor pela introducdo de cursos e exames especiais regulamen-
tados, a causa disto ndo é, naturalmente, uma repentina "sede de sabedoria", mas
sim a vontade de limitar a oferta de cargos e de monopoliza-los em favor dos
possuidores de atestado de formacéo. O meio universal para esta monopolizacéao
€ hoje em dia 0 "exame", dai seu avanco irrefreavel. E, como o curso exigido para
adquirir o atestado de formacgéo causa consideraveis gastos e periodos de carén-
cia, aquela tendéncia significa ao mesmo tempo a supresséo do talento C'carisma’)
em favor da propriedade - pois o custo "espiritual”" dos atestados de formacdo é
sempre insignificante e ndo aumenta com o grande numero delas, mas diminui.
A exigéncia de uma conducéo da vida de cavaleiros na antiga qualificacéo feudal
€ substituida, entre nos, pela participacdo em seus requisitos atuais existentes



232 MAX WEBER

nas corporacgdes estudantis das universidades que concedem os atestados de forma-
¢do, e nos paises anglo-saxonicos, pelas associacfes esportivas e pelos clubes.
Por outro lado, a burocracia aspira, por toda parte, ao desenvolvimento de uma
espécie de "direito ao cargo", mediante a criagdo de um procedimento disciplinar
ordenado e a eliminagdo do poder totalmente arbitrario do "superior” sobre o
funcionédrio, enquanto procura assegurar a posi¢cdo deste, sua ascensao regular,
seu sustento na velhice. Encontra apoio para isto na disposicao "democrética"
dos dominados, que exige a minimizacdo da dominacdo, na crenca de que toda
diminuicdo do poder arbitrario do senhor sobre os funcionarios implique um
enfraquecimento do poder senhorial como tal. Neste sentido, a burocracia, tanto
nos escritérios comerciais quanto no servi¢o publico, é tanto portadora de um
desenvolvimento especificamente "estamental” quanto o eram os detentores de
cargos do passado, totalmente diferentes. E j& chamamos antes a atengcéo para o
fato de que estas qualidades estamentais costumam ser aproveitadas, ao seu modo,
para aumentar a utilidade técnica da burocracia quanto as suas tarefas especifi-
cas. Precisamente contra este inevitavel carater "estarnental” reage, por suavez, a
tendéncia de a "democracia"' substituir os funcionarios nomeados pela eleicao de
funcionarios a curto prazo, e no lugar do procedimento disciplinar ordenado adorar
a demissdo dos funciondrios mediante plebiscito, isto &, substituir o poder arbitrario
do "senhor" hierarquicamente superior pelo poder igualmente arbitrario dos domi-
nados, mais precisamente dos chefes de partido que os dominam.

O prestigio social, em virtude do desfrute de determinada educacéo e formagéo,
ndo é por s mesmo, especifico ao burocratismo. Ao contrério. Mas, sob outras
estruturas de dominacgdo, baseia-se em fundamentos essencialmente diferentes: na
estrutura de dominacgéo feudal, teocrética, patrimonial, na administracdo de
honoratiores inglesa, na antiga burocracia patrimonial chinesa, na dominagéo dos
demagogos da chamada democracia helénica. O objetivo da educacéo e a base da
estima social, por mais que difiram estes casos entre si, ndo eram o "homem
especializado", mas sim - para recorrer a tépico- o0 "homem culto". Empregamos
aqui a expressdo com isencéo valorativa, e somente no sentido de que determinada
gualidade da conducéo da vida, que se considerava"culta’, era objetivo da educacéo,
e ndo da instrucdo especializada. A personalidade culta no sentido cavalheiresco ou
ascético ou (como na China) literério ou (como na Grécia) ginastico-artistico ou no
do gentleman anglo-saxénico era o ideal educativo determinado pela estrutura de
dominagdo e pelas condicdes sociais da pertinénciaa camada senhorial. A qualificagdo
da camada senhorial, como tal, baseava-se num mais de "qualidade cultural" (no
sentido inteiramente varidvel, ndo-valorativo, que atribuimos aqui ao conceito), nao
de conhecimento especial. A habilidade bélica, ateoldgica, ajuridica eram natural mente
também intensamente cultivadas. Mas tanto na formagé&o hel énica quanto na medieval
e na chinesa, elementos totalmente distintos dos "Utels' para determinada especialidade
constituiam o centro da educacdo. Atras de todas as discussdes atuais sobre os
fundamentos do sistema educacional encontra-se, em algum ponto decisivo, sempre
a luta, condicionada pelo avanco irrefreavel da burocratizacdo de todas as relagfes
de dominagao publicas e privadas e pelaimportancia cada vez maior do conhecimento
especial, entre o tipo do "homem especializado" e a antiga idéia do "homem culto".
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No processo de seu avango, a organizacdo burocratica ndo teve apenas que
superar os obstaculos essencialmente negativos, ja mencionados véarias vezes,
que se opBem ao nivelamento por ela exigido. Cruzaram-se e continuam se cru-
zando com ela formas da estrutura administrativa, que se fundamentam em prin-
cipios heterogéneos e que em parte ja mencionamos de passagem. Destes, cabe
expor brevemente n&o todos os tipos realmente existentes - isto levaria longe
demais —, mas alguns principios estruturais particularmente importantes, num
esquema simplificado na medida do possivel. E isto ndo exclusivamente, mas
sempre também sob o aspecto de: 1) até que ponto obedecem a condicdes eco-
némicas, ou se porventura outras circunstancias, por exemplo, puramente politi-
cas, ou certas "legalidades intrinsecas" inerentes a sua estrutura técnica criem
para eles oportunidades de desenvolvimento, e 2) se produzem efeitos econémi-
cos especificos, e quais sdo.

Neste procedimento, naturalmente ndo podemos perder de vista, desde o
principio, o carater fluido e a interacdo de todos estes principios de organizacéo,
pois seus tipos "puros" somente devem ser considerados casos-limite particular-
mente valiosos e indispensaveis para a andlise, entre os quais se move e continua
se movendo a realidade histérica, que quase sempre apresenta formas mistas.

A estrutura burocrética é por toda parte um produto tardio do desenvolvi-
mento. Quanto mais retrocedemos no processo de desenvolvimento, tanto mais
tipico é para as formas de dominagéo a auséncia da burocracia e do funcionalis-
mo, em geral. A burocracia é de carater "racional": regra, finalidade, meios,
impessoalidade "objetiva’ dominam suas atitudes. Por isso, seu surgimento e sua
divulgacéo tiveram por toda parte efeito "revolucionario” naquele mesmo sentido
especial, ainda a ser exposto, que caracteriza o avango do racionalismo, em ge-
ral, em todas as éreas. Neste processo, a estrutura burocréatica aniquilou formas
estruturais da dominacdo que ndo tinham caréter racional, neste sentido especial.
Perguntamos, portanto: quais eram essas fqrmas?

Secéo 3

DOMINAGAO PATRIARCAL E DOMINAGAO PATRIMONIAL

Natureza e origem da dominagéo patriarcal. - Dominagdo de bonoratiorese patriarca-
lismo puro. - Dominagdo patrimonial. - A estrutura de dominagdo do Estado patrimonial.
- A posicéo de poder do soberano patrimonial: exércitos patrimoniais e extrapatrimoniais;
dominacéo politica do soberano patrimonial em virtude de poder de mando tradicional legi-
timo. - A satisfacdo patrimonial das necessidades litlrgicas e responsabilidade solidaria;
associagdes forcadas. - Cargos patrimoniais. Diferencas entre o funcionalismo patrimonial e
o burocrético. - O sustento dos funcionarios patrimoniais. Prebendas em espécie e em
dinheiro. - Estereotipagem e descentralizacéo da administragdo patrimonial. Conseqiiéncias
da apropriacdo e monopolizacao dos cargos; Estado de privilégios. - Protegdo da unidade da
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dominacdo patrimonial contra a desintegracdo. - Exemplos do funcionamento de adminis-
tracBes patrimoniais: 0 antigo Egito, 0 império chinés; descentralizagdo da dominacdo patri-
monial; satrapias e principados parciais; senhor patrimonia e dominio senhorial local; admi-
nistracdo de honoratiores na Inglaterra por juizesde paz pertencentes a gentry. Surgimento
do tipo do gentleman; patrimonialismo czarista; patrimonialismo e honra estamental.

Dos principios estruturais pré-burocréticos € o mais importante a estrutura
patriarcal da dominacdo. Em sua esséncia, ndo se baseia no dever de servir a
determinada "finalidade" objetiva e impessoal e na obediéncia a normas abstra-
tas, sendo precisamente no contrario: em relacdes de piedade rigorosamente pes-
soais. Seu germe encontra-se na autoridade do chefe da comunidade doméstica.
A posicéo autoritéria pessoal deste tem em comum com a dominacgéo burocrética,
que esta a servico de finalidades objetivas, a continuidade de sua existéncia, o
"carater cotidiano". Além disso, ambas encontram seu apoio interior, em ultima
instancia, na obediéncia a "normas" por parte dos submetidos ao poder. Estas
normas, no caso da dominacdo burocratica, sdo racional mente criadas, apelam ao
senso da legalidade abstrata e baseiam-se em instrucdo técnica; na dominagdo
patriarcal, ao contrario, fundamentam-se na "tradicdo"; na crenca na inviolabili-
dade daquilo que foi assim desde sempre. E a significacdo das normas € nas duas
fundamentalmente diferente. Na dominacéo burocrética € a norma estatuida que
cria a legitimacéo do detentor concreto do poder para dar ordens concretas. Na
dominacéo patriarcal é a submissdo pessoal ao senhor que garante a legitimidade
das regras por este estatuidas, e somente o fato e os limites de seu poder de
mando tém, por sua vez, sua origem em "normas", mas em normas nao-estatui-
das, sagradas pela tradi¢cdo. Mas sempre prevalece na consciéncia dos submeti-
dos, sobre todas as demais idéias, o fato de que este potentado concreto é o
"senhor"; e na medida em que seu poder ndo esta limitado pela tradi¢cdo ou por
poderes concorrentes, ele o exerce de forma ilimitada e arbitraria, e sobretudo:
sem compromisso com regras. Ao contrério, para o funcionario burocrético rege
o principio de que sua ordem concreta somente tem vigéncia na medida em que
ele pode apoiar-se huma "competéncia" especial, estabelecida mediante uma "re-
gra'. O fundamento objetivo do poder burocratico € sua indispensabilidade, nas-
cida de seu conhecimento especializado da &rea. No caso da autoridade domésti-
ca, antiquissimas situacdes natural mente surgidas séo a fonte da crenca na auto-
ridade, baseada em piedade; para todos os submetidos da comunidade domésti-
ca, aconvivéncia especificamente intima, pessoal e duradoura no mesmo lar, com
sua comunidade de destino externa e interna; para a mulher submetida a autori-
dade doméstica, a superioridade normal da energia fisica e psiquica do homem;
para a crianga, sua necessidade objetiva de apoio; para o filho adulto, o hébito, a
influéncia persistente da educacéo e lembrancas arraigadas da juventude; para o
servo, a falta de protecdo fora da esfera de poder de seu amo, a cuja autoridade
os fatos da vida lhe ensinaram submeter-se desde pequeno. O poder paterno e a
piedade filidl ndo se baseiam primariamente em vinculos de sangue reais, por
mais que sua existéncia seja seu pressuposto normal. Precisamente a primitiva
concepcdo patriarcal trata, ao contrario, - e isto também apds o reconhecimento
.(de modo algum "primitivo") das rela¢cBes entre procriacdo e nascimento —, o
poder doméstico sob o aspecto de propriedade: os filhos de todas as mulheres
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submetidas ao poder doméstico de um homem, seja esposa, seja escrava, Sao
considerados, independentemente da paternidade fisica, "seus" filhos, bem como
sdo considerados seu gado os animais nascidos de seus rebanhos. Ao lado do
aluguel (para o rnancipium) e do empenho de filhos e mulheres, a compra de
criangas alheias e a venda das préprias é ainda em culturas desenvolvidas um
fendbmeno frequente. E, por assim dizer, a forma primitiva de manter o equilibrio
de m&o-de-obra e necessidade de trabalho entre as diversas comunidades domés-
ticas. E tdo comum que, como forma de concluir um "contrato de trabalho" por
parte de um auténomo livre, encontramos ainda nos contratos babilénicos a ven-
da temporalmente limitada da prépria pessoa como escravo. Além disso, a com-
pra de criangas serve para outros fins, especialmente religiosos (garantia dos
sacrificios aos mortos), como precursora da "adoc¢do".

Mas dentro da comuniade doméstica desenvolveu-se certa diferenciagéo
social quando a escravidao assumiu o caréter de uma instituicdo regular e os
vinculos de sangue se tornaram mais reais. os filhos passaram a distinguir-se dos
escravos, como submetidos livres (liberi). No entanto, diante da arbitrariedade
do detentor do poder, esta parede diviséria valia pouco. SO ele decidia quem era
seu filho. Segundo o direito romano, ainda nos tempos histéricos, podia ele de-
clarar, em principio, seu escravo o herdeiro Cliber et heres esto) e vender seu filho
como escravo. Mas enquanto isto ndo ocorria, distinguia o escravo do filho a
possibilidade do ultimo de tornar-se ele mesmo o chefe da comunidade domésti-
ca. Na maioria dos casos, porém, este poder Ihe é negado ou limitado. Além
disso, onde existiam limites do poder de disposic¢ao, sacros ou criados pelo po-
der politico, originalmente em virtude de interesses militares, estes se referiam
exclusivamente, ou pelo menos em extensdo maior, aos filhos. Mas estes limites
chegaram a consolidar-se apenas paulatinamente.

O fundamento objetivo da pertinéncia a comunidade é por toda parte, tanto
na Arabia pré-maometana quanto, por exemplo, segundo a terminologia de al-
guns direitos helénicos ainda dos tempos histéricos e, em geral, segundo a maioria
das ordens juridicas patriarcais inc6lumes, a comunidade perene puramente
efetiva de moradia, comida, bebida e bens de uso cotidianos. A questdo de se o
detentor do poder doméstico podia ser mulher e se o filho mais velho ou
0 economicamente mais competente (como ocorria as vezes na familia extensa
russa) ocupava esta posicéo, podia ser regulamentada de forma muito diversa e
dependia de uma variedade de condi¢cbes econdmicas, politicas e religiosas, do
mesmo modo que a questdo de se o poder doméstico estava sujeito a restri¢cdes
heteronomamente estatuidas, e a quais, ou se isto ndo ocorria em principio, como
em Roma e na China. Quando existiam tais restri¢cdes heterbnomas, estas podiam
estar sancionadas, como costuma ser o caso hoje, pelo direito criminal e privado,
ou somente pelo direito sacro, como em Roma, ou, como ocorria original mente
por toda parte, pelo fato do "costume", cuja violagdo sem motivo provocava o
descontentamento dos obedientes e a desaprovacéo social. Também isto consti-
tuia uma protecdo eficaz. Pois dentro desta estrutura, tudo costuma estar estabe-
lecido, em udltima instancia, pelo poder fundamental da tradicdo, da crenga na
inviolabilidade do "eterno ontem". A sentenca da Talmud: "Que o homem ndo
altere jamais um costume", baseia-se, em sua eficécia prética, ndo apenas no
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poder do héabito, puramente como tal, condicionado pela "disposi¢cao" psiquica,
mas também, originalmente, no temor de males magicos indeterminados que cer-
tos espiritos, cujos interesses sdo de alguma forma atingidos, podem causar ao
proprio inovador e a comunidade social que aceita seu procedimento. Com o
desenvolvimento da concepcdo de deuses, esta idéia vem sendo substituida pela
crenca de os deuses terem estabelecido os costumes tradicionais como norma,
protegendo-os por isso como algo sagrado. A piedade a tradicdo e a pessoa do
senhor eram os elementos fundamentais da autoridade. Do poder dos primeiros
motivos, compromissivos também para o senhor, aproveitavam os submetidos
formalmente destituidos de direitos, por exemplo os escravos, cuja situacdo sob
0 patriarcalismo tradicionalista do Oriente era essencialmente mais protegida do
que ali onde eles, como nas plantacBes romano-cartaginesas, se tornaram objeto
da exploragéo racional, ja néo refreada por aquelas restricdes.

A dominagédo patriarcal ndo é a Unica autoridade baseada na santidade da
tradicdo. Ao lado dela existe, como forma autbnoma de um tipo de autoridade
quase sempre tradicional, a dominacdo de portadores de honra (bonoratiores),
sobre cuja natureza peculiar ja falamos em algumas ocasi6es e ainda voltaremos a
falar com maior freqiiéncia. Existe adi onde a honra social ("prestigio") dentro de
determinado circulo se torna a base de uma posi¢do dominante com poder de
mando autoritério - 0 que nao é o caso, nem de longe, de toda honra social.
O que a distingue da dominacao patriarcal € a auséncia daquelas relagfes de
piedade especificas, vinculadas a pertinéncia a uma comunidade doméstica, pa-
trimonial ou submetida a um senhor feudal sobre terras ou servos, e assim moti-
vadas, que tém caréater pessoal: piedade filial ou de criado. A autoridade especifica
dos honoratiores (particularmente daqueles que no circulo dos vizinhos se destacam
por fortuna, educacéo qualificada ou modo de viver) baseia-se, ao contrério, precisa-
mente ndo na piedade filial ou de criado, mas sim na "honra"'. Queremos constatar a
diferenca em principio, apesar de haver, como sempre, iniUmeras formas de transicéo.
Fundamento, qualidade e alcance da autoridade dos "bonoratiores' diferem muito
entre si. Falaremos sobre isto em ocasifes mais adequadas. Agora somente quere-
mMos ocupar-nos com a dominacéo patriarcal, como forma estrutural mais consequen-
te de uma autoridade baseada na santidade da tradic&o.

Em sua forma pura, a dominagcdo doméstica € pelo menos juridicamente,
ilimitada e transfere-se igualmente ilimitada ao novo senhor quando o antigo
morre ou se retira por outros motivos, adquirindo o primeiro, entre outras coisas,
por exemplo, o direito do uso sexual das mulheres de seu predecessor (eventual -
mente, portanto, daquelas de seu pai). A coexisténcia de vérios detentores do
poder doméstico com autoridade concorrente nao carece de exemplos, mas estes
séo naturalmente raros. A desintegracéo de partes do poder doméstico, por exem-
plo, a posicdo autoritaria independente da dona do lar, ao lado da autoridade
superior regular, existe ocasionalmente. Onde existia, estava vinculada a mais
antiga divisao tipica do trabalho: a entre os sexos. Os caciques femininos, tais
como existem, por exemplo, nas sachems dos indios, e os caciques femininos
adjuntos (como, por exemplo, a Lukokecha no reino do Muatajamvo) com sua
autoridade autdbnoma dentro de sua esfera, tém sua origem histérica, na maioria
dos casos (ainda que nem sempre) na funcdo da mulher como mais antiga porta-
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dora da "economia" propriamente dita: o fornecimento continuo de alimentos,
baseado na agricultura e na preparacdo da comida, ou entdo sdo conseqiiéncia da
separacdo total do lar, condicionada por determinadas formas da organizagdo
militar, dos homens capazes de portar armas.

Ja vimos antes, ao examinar a comunidade doméstica, como seu comunis-
mo primitivo, tanto na esfera sexual quanto na econémica, estad sendo submetido
a limites cada vez mais estreitos, como o "fechamento para dentro" se impde cada
vez mais, a "empresa" racional se desprende da comunidade aquisitiva capitalista
da casa, o principio do "célculo" e da participacdo fixa ganha cada vez mais
terreno e mulheres, filhos e esravos adquirem direitos proprios, referentes a pes-
soa e aos bens. Tudo isto constitui uma série de limitacdes do poder doméstico
inc6lume. Como pdlo oposto do desenvolvimento da "empresa" capitalista que tem
sua origem na economia aquisitiva da comunidade domeéstica e dela se desprende,
conhecemos a forma de economia comum que se baseia huma diferenciac&o interna
da comunidade doméstica: o oikos. Agora trata-se de examinar aquela forma da es-
trutura de dominacdo que se desenvolveu no fundamento do oikos e, com isso, no
fundamento do poder doméstico diferenciado: a dominacéo patrimonial.

A principio, trata-se somente de uma descentraliza¢cdo da comunidade do-
méstica quando, numa propriedade extensa, certos membros ndo-livres (também:
os filhos da casa) séo colocados em parcelas com moradia e familia proprias e
abastecidos com gado (por isso: peculium) e utensilios. Mas precisamente esta
forma mais simples do desenvolvimento do oikos conduz inevitavelmente a uma
debilitacdo interna do poder doméstico pleno. Ja que entre o senhor da casa e
seus dependentes ndo existem originalmente relacdes associativas na base de
contratos compromissivos - a modificacdo do contetdo legal do patrio poder
mediante contrato é ainda hoje juridicamente impossivel em todos os Estados
civilizados — , as relacdes internas e externas entre o senhor e os submetidos regu-
lam-se também neste caso exclusivamente de acordo com o interesse do senhor e
com a estrutura interna da relacéo de poder. Esta prépria relacdo de dependéncia
permanece uma relacéo de piedade e lealdade. Mas uma relacdo baseada em tal
fundamento, por mais que represente inicialmente uma dominagcdo puramente
unilateral, faz surgir sempre a exigéncia de reciprocidade, por parte dos submeti-
dos ao poder, e esta exigéncia, em virtude da "prépria natureza da coisa", adquire
reconhecimento social como "costume". Pois enquanto para o escravo aquartela-
do o agoite concreto, e para o trabalhador livre o do salario e do desemprego
iminente garantem o rendimento, enquanto o escravo comprado tem que ser
substituivel a custo relativamente baixo (de outro modo, seu emprego hao seria
rentavel), e a substituicdo do trabalhador "livre" é até de graca quando ha outros
pretendentes ao trabalho, depende o senhor, no caso do aproveitamento descen-
tralizado dos dependentes da comunidade doméstica, em grande parte de sua
boa vontade no cumprimento dos deveres e sempre da conservacdo de sua ca
pacidade de prestar-lhe servicos. Também o senhor "deve", portanto, alguma coi-
sa ao submetido, ndo juridicamente, mas de acordo com o costume. Sobretudo -
jd em seu interesse préprio - protecdo de perigos externos e ajuda em caso de
necessidade, além de um tratamento "humano", particularmente a limitacdo ao
"habitual" no que se refere a exploragdo de sua capacidade de trabalho. Na base
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de uma dominac&o que nao serve para adquirir dinheiro, mas sim para satisfazer
as necessidades proprias do senhor, tal limitacdo da exploragdo que ndo viola os
interesses do senhor é sobretudo possivel porque, por fata de um desenvolvimento
qualitativo, em principio ilimitadamente extensivel, das necessidades do senhor,
suas exigéncias se distinguem apenas quantitativamente daquelas dos submeti-
dos. E ela é positivamente (til para o senhor porque néo apenas a seguranca de
sua dominacgéo, sendo também os resultados dela, dependem fortemente da opi-
nido e do estado de &nimo dos suditos. De acordo com o costume, o submetido
deve ao senhor seu apoio, com todos os meios disponiveis. Economicamente
ilimitado € este dever em casos excepcionais, por exemplo, o pagamento de
dividas, a dotac&o de filhas, o resgate de prisioneiros, etc. Pessoalmente ilimitado
€ o dever de apoio no caso de guerras e outros conflitos. O submetido cumpre
seu dever militar como escudeiro, condutor de carro, armifero, bagageiro- como
ocorre nos exércitos de cavaleiros da ldade Média e nos exércitos de hoplitas da
Antiguidade, com suas armas pesadas - ou também como guerreiro particular
do senhor. Este Ultimo caso parece ter-se dado também entre os clientes romanos
que se encontravam numa relacdo sempre revogavel, provavelmente semelhante
a0 feudo de servico quanto a funcdo. Aplicava-se aos arrendatérios de parcelas
Ccoloni) ja no tempo das guerras civis e também, naturalmente, aos dependentes
de senhores feudais e conventos, na Idade Média. Mas, do mesmo modo, ja os
exércitos dos farads, dos reis orientais e dos grandes senhores territoriais eram
recrutados de forma patrimonial do circulo de seus colonos e equipados e ali-
mentados a partir da gestdo orgamentéaria do senhor. Em algumas ocasides, parti-
cularmente para o servi¢co na frota, mas ndo exclusivamente, encontramos o re-
crutamento de escravos que, no antigo Oriente, levavam a marca de posse do
senhor. De resto, o dependente presta servicos regulares e extraordinarios e au-
xilio e entrega presentes e tributos, juridicamente segundo a necessidade e o
juizo do senhor, de fato segundo o costume arraigado. Naturalmente tem o se-
nhor o direito de tirar-lhe arbitrariamente a propriedade, e também o costume
considera originalmente 6bvio o direito dele de dispor sobre as pessoas e os
bens que deixa apds a morte. A este caso especial da estrutura de dominagao
patriarcal: o poder doméstico descentralizado mediante a cesséo de terras e even-
tualmente de utensilios a filhos ou outros dependentes da comunidade domésti-
ca, queremos chamar de dominacgao patrimonial.

Todos os elementos de continuidade e de limitacdo da arbitrariedade do
senhor que se vdo desenvolvendo dentro das relagbes patrimoniais surgem em
virtude da influéncia de inicio puramente dada da prética. A esta vincula-se
entdo o poder "santificador" da tradicdo. Ao lado da resisténcia puramente efeti-
va, muito forte por toda parte, contra tudo que ndo é habitual como ta, atua a
reprovacéo de eventuais inovacdes do senhor da casa por parte do mundo cir-
cundante e seu medo de poderes religiosos, 0s quais por toda parte protegem a
tradicdo e as relacBes de piedade. Por fim, mas ndo por Ultimo, esta seu receio
fundamentado de que todo forte abalo do sentimento de piedade tradicional por
intervengBes ndo-motivadas, sentidas como injustas, na distribuicdo tradicional
de direitos e deveres poderia prejudicar gravemente seus proprios interesses,
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especialmente também os econémicos. Pois ao lado da onipoténcia diante do
individuo dependente existe aqui a impoténcia perante o conjunto deles. Assim
formou-se quase por toda parte uma ordem juridicamente labil mas de fato muito
estavel, que restringe a esfera da livre arbitrariedade e graca do senhor em favor
da esfera da vinculagcéo a tradi¢cdo. O senhor pode ter motivos para dar a esta
ordem a forma de uma ordem da corte e do servi¢o, a maneira das modernas
ordens de trabalho nas fébricas, s6 que estas Ultimas sdo complexos racional men-
te criados para fins racionais, enquanto as primeiras tiram seu poder compromis-
sivo precisamente do fato de que ndo perguntam por finalidades futuras mas por
aquilo que existe desde sempre. A ordem estabelecida carece naturalmente de
obrigatoriedade juridica por parte do senhor. Mas quando ele, em conseqiiéncia
da complexidade de sua propriedade repartida entre os dependentes, por causa
da dispersdo desta ou em virtude de continuos compromissos politico-militares
depende em grau extraordinariamente alto da boa vontade daqueles dos quais
recebe suas rendas, pode ocorrer que de tais ordens resulta um direito do qual
todos participam e que torna muito firme o compromisso efetivo do senhor com
suas proprias disposicdes. Poistoda ordem deste tipo converte os submetidos, de
simples participantes dos mesmos interesses, em participantes do direito (tanto
faz, se isto ocorre em sentido juridico), aumenta assim sua consciéncia da comu-
nidade de interesses e com isso a inclinacdo e capacidade de defendé-los e con-
duz a situacéo de que o conjunto dos submetidos, primeiro ocasional mente, mais
tarde regularmente, apresenta-se perante o senhor como unidade solidéria. Esta
foi a consequéncia tanto das leges (= estatutos, ndo "leis"), que sobretudo na
época de Adriano foram estabelecidas para os dominios imperiais, quanto dos
"direitos de corte" da Idade Média. Num desenvolvimento consequente, a dispo-
sicéo juridica do "tribunal da corte", com participacéo dos dependentes da corte,
converte-se na fonte das interpretacfes auténticas da ordem. Existe entdo uma
espécie de "constituicdo" - s6 que a constituicdo, no sentido moderno, serve
para a producdo de cada vez mais leis e para a distribuicdo do poder entre a
burocracia e os érgéos legisladores, na regulamentacdo conveniente das relacdes
sociais, enquanto as antigas disposic¢des juridicas servem para a interpretacao da
tradicdo como tal. N&o apenas este desenvolvimento, que s6 em alguns casos foi
levado a cabo, mas também ja os estadios anteriores da estereotipagem de rela-
¢des patrimoniais pela tradicdo significam uma forte desintegracdo do patriarca-
lismo puro. Surge um complexo de dominacé&o especifico, rigorosamente vincula-
do a tradicdo: a dominacdo territorial, a qual interliga o senhor e o camponés
dependente por vinculos firmes, ndo sollveis unilateralmente. Os destinos desta
instituicdo universalmente existente e fundamentalmente importante ndo podem
ser examinados neste lugar.

As relacbes de dominacdo patrimoniais, como fundamento de complexos
politicos, eram de extraordinaria amplitude. Como ainda veremos, o Egito apre-
senta quase o carater de um Unico oikosgigantesco do farad, governado de forma
patrimonial. A administracéo egipcia sempre conservou certos tracos da econo-
mia de oikos, e o pais era essencial mente tratado pelos romanos como um enor-
me dominio imperial. O Estado dos incas e particularmente o Estado dos jesuitas no
Paraguai tinham claramente o caréter de economias feudais. Mas as propriedades
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principescas diretamente administradas na forma de um senhorio territorial consti-
tuem em regra apenas uma parte de sua esfera de poder politica, que abrange, além
disso, outros territérios, ndo considerados dominios principescos, mas apenas
politicamente por ele dominados. Mas também o poder politico real dos sultdos
do Oriente, dos principes medievais e dos soberanos do Oriente Extremo agrupa-
va-se, ndo obstante, em torno destes grandes dominios, patrimonia mente explo-
rados, como nicleo. Nestes Ultimos casos, o0 complexo politico como um todo é
em seu carater aproximadamente idéntico a um gigantesco senhorio territorial
dos principes.

Da administracdo destes dominios ddo uma idéia pléastica sobretudo os regula-
mentos da época carolingia, e em segundo lugar, as ordens conservadas dos domi-
nios imperiais romanos. Em proporc¢ao gigantesca, os complexos de dominacéo do
Oriente Proximo e os helenisticos continham territdrios parciais, cujos habitantes
eram considerados camponeses dependentes ou servos pessoais do monarca e que
eram governados a maneira de dominios, a partir da sua gestdo orcamentéria.

Quando o principe organiza, em principio, seu poder politico, isto é sua
dominacgdo nao-domeéstica, com o emprego da coacéo fisica contra os domina-
dos, sobre territorios e pessoas extrapatrimoniais (os suditos politicos), da mes-
ma forma que o exercicio de seu poder doméstico, falamos de uma formacgéo
estatal-patrimonial. A maioria de todos os grandes impérios continentais apre-
sentou, até os inicios da Epoca Moderna e ainda dentro desta época, um caréater
fortemente patrimonial.

Originalmente, a administracdo patrimonial cuidava especificamente das
necessidades puramente pessoais, sobretudo privadas, da gestdo patrimonial do
senhor. A obtencdo de um dominio "politico", isto ¢ do dominio de um senhor
sobre outros senhores, ndo submetidos ao poder doméstico, significa entdo a
agregacao ao poder doméstico de outras relagdes de dominacgédo, diferentes, do
ponto de vista socioldgico, somente em grau e conteldo, mas nao na estrutura.
A questdo de qual é o contetido do poder politico decide-se por condi¢des muito
diversas. Os dois poderes especificamente politicos, do nosso ponto de vista, 0
poder militar e o judicial, sdo exercidos pelo senhor ilimitadamente sobre aque-
les que lhe estéo patrimonialmente submetidos, como partes integrantes do po-
der doméstico. Ao contrério, o "poder judicia" do cacique, diante dos n&o-sub-
metidos ao poder doméstico, foi, em todas as épocas da economia camponesa de
aldeia, essencialmente uma posicdo de éarbitro: a auséncia de uma autoridade
autocratica que emprega meios coativos marca nesta area a diferenca entre a
dominacao "meramente” politica e a dominacdo doméstica. Mas o senhor judicial,
a0 crescer seu poder, aspira mediante a usurpacéo de poderes de "proscricdo” a
uma posic¢do senhorial cada vez mais acentuada, até esta alcancar igualdade com-
pleta, do ponto de vista préatico, ao poder judicial doméstico, em principio ilimi-
tado. Um especifico "poder militar" politico sobre ndo-membros da comunidade
doméstica ou do cld - em caso de conflitos entre clds - ocorre nos tempos
primitivos somente em forma de uma relacdo associativa ocasional, para expedi-
¢Oes espoliadoras ou para a defesa contra estas, e neste caso, em regra, sob o
comando de um lider eleito ou surgido ad hoc, cujo poder de dominagdo ainda
examinaremos quanto a sua estrutura. O poder militar permanente do senhor
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patrimonial politico também passa a ser um poder de recrutamento perante os
politicamente dominados, o qual somente pelo grau se distingue do dever de
servir no exército do senhor patrimonial. A propria formacgdo politica patrimonial-
mente administrada, do mesmo modo que a dominagédo patrimonial s6 que em
grau diferente, conhece como dever principal dos dominados perante o senhor
sobretudo seu abastecimento material. Inicialmente, em termos da intermitente
"agdo ocasional" politica, na forma de presentes e ajuda em casos especiais. Com
crescente continuidade e racionalizacdo do poder senhorial politico, porém, isso
ocorre de modo cada vez mais abrangente e mais semelhante a das obrigacfes
patrimoniais, de modo que na Idade Média é muitas vezes dificil distinguir entre
obrigacdes originadas em poder politico ou em poder patrimonial. Em sua forma
cléssica, este abastecimento do senhor realiza-se em todos os Estados extensos,
baseados em economia ndo-monetéria, da Antiguidade, da Asa e da Idade Mé
dia, de tal modo que a entrega em espécie das necessidades do senhor e de sua
corte, de alimentos, roupas, armas e outras coisas, reparte-se entre os setores do
territério dominado, cabendo a manutencéo da corte aos suditos do lugar em que
esta atualmente se encontra. A economia comum, que calcula com prestacdes e
entregas em espécie, é aforma primaria em que os complexos politicos de caréter
patrimonial satisfazem suas necessidades. A diferenga, segundo a tradicéo, entre
a administracdo da corte persa, que significava uma carga grave para a cidade em
que o rel temporariamente residia, e a da corte helenistica, baseada em economia
monetaria, que constituia para esta cidade uma fonte de renda, ilustra o efeito
econdmico. Com o desenvolvimento do comércio e da economia monetéria pode
brotar daquela satisfacdo das necessidades do senhor patrimonial, a maneira do
oikos, um monopolismo econdémico aquisitivo, como ocorreu em grande escala
no Egito, onde ja o farad da época primitiva da economia ndo-monetaria praticava
um comércio proéprio, introduzindo-se na época ptolomaica e mais ainda no do-
minio romano um sistema dos mais diversos monopdlios, ao lado de inumeros
tipos de impostos em dinheiro, que substituiram a antiga satisfagdo litirgica das
necessidades da época em que predominava a economia ndo-monetéria. Pois
com a racionalizacdo de suas financas o pattimonialismo passa a adotar imper-
ceptivelmente a rotina de uma administracdo burocrética, com um sistema regula-
mentado de contribui¢bes em dinheiro. Enquanto a antiga qualidade distintiva da
"liberdade" era a auséncia do dever tributério regular, deduzivel apenas de rela-
¢Oes patrimoniais, e o caréter voluntério dos servicgos prestados ao senhor, com o
desenvolvimento pleno do poder senhorial, também os suditos "livres', isto &,
ndo submetidos ao poder senhorial do soberano, tém que contribuir, mediante
prestacoes litargicas ou com carater de impostos, para pagar as pugnas € a repre-
sentacdo deste. A diferenca entre as duas categorias manifesta-se entdo, em regra,
somente na limitagdo mais estreita e mais firme daquelas prestacfes e em certas
garantias juridicas para os suditos "livres', isto é apenas politicos.

Quais sdo as prestacBes que 0 principe pode exigir dos extrapatrimonial-
mente e, portanto, politicamente dominados depende do poder que este exerce
sobre eles, isto é do prestigio de sua posicdo e da eficiéncia de seu aparato,
porém sempre em grande parte da tradi¢do. Somente em condic¢des favoréveis ele
pode ousar exigir prestacfes ndo-habituais e novas. Isto sobretudo quando ele
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tem do seu lado uma tropa militar da qual pode dispor independentemente da
boa vontade dos suditos.

Esta tropa somente pode compor-se: 1) de escravos, arrendatarios ou colo-
nos patrimonialmente dominados. De fato, ja os farads e 0s reis mesopotamicos,
mas também senhores patrimoniais privados da Antiguidade (por exemplo, a
nobreza romana) e da ldade Média (os seniores), empregavam seus colonos, e no
Oriente também servos com marca de propriedade aplicada a ferro, como tropa
pessoal. Mas, para constituir uma forga militar permanentemente disponivel, pelo
menos os colonos camponeses que habitavam suas terras eram pouco apropria-
dos, ja que tinham que sustentar economicamente a s mesmos e ao senhor, ndo
podendo afastar-se em regra, e porque um excesso de exigéncias, que ultrapas-
sasse a medida tradicional, podia abalar sua fidelidade baseada exclusivamente
na tradicéo. Por isso, 0 principe patrimonial sempre procurou apoiar seu poder
sobre os suditos politicos numa tropa exclusivamente formada para este fim,
completamente solidaria com ele em seus interesses.

Esta podia ser 2) uma tropa de escravos total mente desvinculada da agricul-
tura. E de fato, apds a dissolucao, definitivamente realizada em 833, do exército
arabe-teocratico, subdividido segundo tribos, cujo fanatismo religioso espoliador
fora portador das grandes conquistas, o império dos califas e a maioria das orga-
nizacdes orientais que resultaram de sua desintegracéo tém-se apoiado, durante
séculos, em exércitos formados por escravos comprados. Os abassidas, pela com-
pra e pelo treinamento militar de escravos turcos, os quais, procedentes de tribos
estranhos, pareciam estar vinculados ao dominio do senhor com toda a sua exis-
téncia, livraram-se do exército nacional e de sua disciplina frouxa em épocas de
paz, criando para s uma tropa disciplinada. Nao temos certeza ha quanto tempo
existiram as tropas de escravos negros das grandes familias do Hedjaz, sobretudo
das diversas linhagens que disputavam a cidade de Meca. Ao contrério, nao parece
haver duvida que estes soldados negros, em oposic¢édo tanto as tropas mercenarias
quanto aos libertos ai também existentes como soldados, tém de fato cumprido
sua finalidade, de ser uma tropa pessoal mente vinculada ao senhor e a sua fami-
lia, enquanto aquelas outras categorias desempenhavam ocasionalmente o papel
de pretorianos, mudavam de senhor e optavam entre varios pretendentes. O nu-
mero das tropas negras nas familias concorrentes dependia do nivel da renda e
esta, diretamente, da extenséo das terras possuidas e, indiretamente, da participa-
¢ao na exploracéo dos peregrinos, fonte de renda que as linhagens residentes em
Meca monopolizaram e repartiram entre si. De forma totalmente diferente desen-
volveu-se o emprego dos escravos turcos dos abassidas e da tropa egipcia de
escravos comprados: os mamelucos. Seus oficiais conseguiram conquistar o po-
der sobre os senhores nominais; ainda que as tropas, especialmente no Egito,
permaneciam oficialmente tropas de escravos e, além da sucessao hereditaria, se
completavam mediante a compra, seus soldados eram de fato e por fim também
de direito prebendados, aos quais se chegou a atribuir todo o territério, primeiro
como garantia de seu soldo e, afinal, como terras feudais, e cujos emires domina-
vam toda a administracdo, até serem aniquilados pela chacina de Muhammad Ali
(em 1811). O exército de escravos comprados pressupunha consideraveis capitais
em dinheiro nas maos do principe, para a compra; além disso, sua boa vontade
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dependia do pagamento do saldo, isto € das receitas em dinheiro do principe. O
desenvolvimento experimentado pelas tropas dos seljucidas e mamelucos, sua
participacdo nos rendimentos tributarios procedentes de suditos e terras, e por
fim a atribuicdo destas, como terras de servico, as tropas e, portanto, a transfor-
macdo destes soldados em senhores territoriais, eram apropriados para fomentar
a feudalizac8o da economia. A extraordinaria inseguranca juridica da populacdo
contribuinte diante da arbitrariedade das tropas as quais se tinha empenhado sua
capacidade tributaria podia impedir o trafego e, com isto, a economia monetaria,
e, de fato, o retrocesso ou a paralisacdo da economia destinada ao comércio, no
Oriente, desde a época dos seljucidas, eram em grande parte condicionados por
estas circunstancias.

3) Os soberanos otomanos, protegidos até o século X1V principal mente pelo
exército anatolio, por ndo ser suficiente para as grandes conquistas européias a
disciplina deste exército, nem a de seus mercenarios turcomanos, passaram no
século XVI (primeiro em 1330) a praticar o famoso recrutamento de meninos
(dewshirme) de povos submetidos, étnica e religiosamente estranhos (bulgaros,
beduinos, albaneses, gregos), para o novo exército profissional dos "janizaros"
(jeni chai = nova tropa). Recrutados na idade de 10 a 15 anos, a cada 5 anos,
primeiro em nimero de 1 000, mais tarde em numero crescente (chegando-se por
fim a 135000 homens), os meninos eram treinados durante 5 anos e instruidos na
religido (mas sem coacdo religiosa direta) e depois incorporados as tropas. Se-
gundo a regra originaria, tinham que ficar solteiros e viver asceticamente, sob o
patronato da ordem de Bektashi, cujo fundador era o padroeiro, em quartéis e
excluidos da participacdo no comércio; estavam submetidos exclusivamente a
jurisdicdo de seus préprios oficiais e também de outro modo privilegiados, tendo
ascenséo na hierarquia dos oficiais segundo o tempo de servico e aposentadoria,
recebendo, quando se equipavam com armas proprias, diérias durante as expedi-
¢des militares, mas dependendo, em tempos de paz, de determinadas receitas
coletivamente administradas. Os altos privilégios faziam os postos desejaveis, e
também os turcos procuravam colocar neles seus filhos. Os janizaros, por outro lado,
tentavam monopolizé-1os para suas proprias familias. A consequéncia foi a limita-
¢ao do acesso, primeiro, a parentes e depois, aos filhos dos janizaros, terminando
praticamente a dewshirme no final do século XVII (Gltimo recrutamento ordena-
do - mas ndo realizado - em 1703). A tropa dos janizaros era a portadora mais
importante da grande expanséo européia, desde a conquista de Constantinopla até
o0 sitio de Viena, mas representava um corpo de uma brutalidade t&o desconsiderada
e muitas vezes tao perigoso para os préprios sultdos que em 1825, na base de um
fetuid do xeque ul-1sldm, segundo o qual os crentes deviam aprender o oficio bélico,
foi constituida uma tropa baseada num recrutamento entre os mugulmanos, sendo
No ano seguinte os janizaros revoltados aniquilados huma enorme chacina.

4) O emprego de mercenérios. Este ndo estava necessariamente ligado ao
pagamento do soldo em dinheiro. Nos inicios da Antiguidade encontramos tam-
bém mercenérios numa economia em que predominava a remuneragcdo em espé-
cie. Mas a parte mais sedutora do soldo era sempre aquela paga em metais no-
bres. Portanto, o principe, do mesmo modo que no caso dos exércitos de escra-
vos comprados, precisava de um tesouro, tinha que dispor, para os mercenarios,
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de meios correntes em forma de receitas em dinheiro, praticando um comércio
préprio ou uma producéo proépria destinada a venda ou arrecadando dos suditos,
com o apoio dos mercenarios, contribui¢cdes em dinheiro, para o pagamento des-
tes dltimos. Em ambos os casos, sobretudo no ultimo, tinha que existir uma eco-
nomia monetéaria. Encontramos, por isso, hos Estados do Oriente e, desde o ini-
cio da Epoca Moderna, também no Ocidente, o fendmeno carateristico de que,
com o progresso da economia monetéaria, aumentam consideravelmente as pro-
babilidades da monarquia militar de um déspota apoiado em mercenérios. No
Oriente, esta permaneceu desde entdo praticamente a forma nacional de domina-
¢do; no Ocidente, os signori das cidades italianas, bem como, em seu tempo, 0s
tiranos da Antiguidade e também, em grande parte, monarcas "legitimos" apoia-
ram sua posicdo de poder em tropas mercenérias. Natural mente, as tropas merce-
nérias estavam mais intimamente vinculadas, por solidariedade de interesses, a
dominacdo do principe, quando se tratava de etnicamente estranhos, ndo poden-
do, portanto, nem procurar nem encontrar contato mituo com os suditos. E de
fato, os principes patrimoniais, desde os krethi e plethi (cretenses e filisteus) de
David até os suicos dos Bourbon, tém recrutado de preferéncia estrangeiros para
sua guarda de corpo. Quase todo "despotismo" radical apoiou-se nessa base.

Ou, 5) o principe patrimonial apoiava-se em pessoas que, do mesmo modo
que os camponeses dependentes, recebiam lotes de terras feudais, mas que em
lugar de servicos econdémicos tinham que prestar servigos militares, desfrutando
de resto de privilégios econdmicos e de outro tipo. As tropas dos monarcas do
antigo Oriente tinham em parte este carater, assim particularmente a chamada
casta guerreira do Egito, os guerreiros feudais mesopotamicos e os kleruchi hele-
nisticos, e, na Epoca Moderna, os cossacos. Este meio para conseguir poder mili-
tar pessoal estava naturalmente também & disposicdo de outros senhores patri-
moniais, ndo-principescos, e era por eles empregado, assunto ao qual voltaremos
no exame das variacfes "plebéias" do feudalismo. Também estas tropas coloca-
vam-se a disposicdo do senhor com lealdade especial quando se tratava de etni-
camente estranhos no respectivo ambiente, que por isso estavam vinculados a
dominacdo do principe com toda a sua existéncia. A cesséo de terras feudais
precisamente a estrangeiros é, portanto, um fenébmeno frequente. Mas a diferen-
¢a étnica ndo constitui, de modo algum, uma necessidade indispensavel.

Pois, 6) a solidariedade de interesses da camada obrigada a servir ao princi-
pe como guerreiros profissionais, como "soldados" portanto, com este senhor, ja
era por s mesma suficientemente s6lida e podia ser consideravelmente intensifi-
cada pela forma de selecionar as tropas- como no caso dos janizaros- ou por
uma posic¢ao juridica privilegiada perante os suditos. Quando o principe patrimo-
nial ndo recrutava seu exército de estrangeiros ou castas parias, mas sim dos
suditos - "chamando" as armas —, este costumava seguir, em geral, determinadas
méximas de carater social. As camadas dominantes, em cujas maos se encontrava
0 poder social econdmico, estavam quase sempre excluidas do recrutamento para
0 "exército permanente" ou tinham a possibilidade, regularmente aproveitada, de
resgatar-se do servico militar. O principe patrimonial costumava apoiar-se, por-
tanto, no que se refere a seu poder militar, nas massas ndo-possuidoras ou pelo
menos nao-privilegiadas, particularmente na populacédo rural. Desta maneira,
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desarmava seus possiveis concorrentes ao dominio, enquanto o exército de por-
tadores de honra, ao contrério, seja este um exército de cidadaos urbanos ou o
de uma associacao tribal de homens livres, faz regularmente do dever militar e,
com isto, da honra militar um privilégio de uma camada senhorial. Esta selecdo a
partir dos negativamente privilegiados, sobretudo a partir das camadas negativa-
mente privilegiadas em sentido econdémico, costumava encontrar apoio numa de-
terminada situagdo econdmica em combinac¢do com determinado desenvolvimen-
to técnico militar. Trata-se, por um lado, da crescente indispensabilidade econd-
mica de certas pessoas que se deve a crescente intensidade e racionalizacdo das
atividades aquisitivas econbmicas e, por outro, da transformacdo paulatina, ao
aumentar a importancia do treinamento militar, da atividade bélica numa "profis-
sdo" permanente. Em determinadas condi¢des econbmicas e sociais, ambos 0s
fatores podiam conduzir ao desenvolvimento de um estamento de portadores de
honra constituido por guerreiros treinados; o exército feudal da |dade Média bem
como o exército de hoplitas dos espartanos eram fenémenos deste tipo. Ambos
baseavam-se, em ultima insténcia, na indispensabilidade econémica dos campo-
neses e numa espécie de técnica bélica que correspondia ao treinamento guerrei-
ro de uma camada senhorial. Mas o exército patrimonial-principesco, ao contré-
rio, baseava-se no pressuposto de que também as camadas possuidoras, por sua
vez, eram ou vieram a ser economicamente indispensaveis, como era o caso da
burguesia comercial e industrial das cidades da Antiguidade e da Idade Média, e
que esta indispensabilidade, em combinacdo com a técnica militar e a necessida-
de do senhor de um exército permanente, exigia o recrutamento de "soldados"
para o servico permanente, e ndo para campanhas militares ocasionais. Por isso,
encontramos 0 nascimento do patrimonialismo e da monarquia militar ndo ape-
nas como consequUéncia de circunstancias puramente politicas: da ampliacdo do
territério dominado e da necessidade assim surgida de uma protecdo permanente
das fronteiras (assim, no Império Romano), mas também muitas vezes como con-
seqiiéncia de mudancas econémicas: da racionalizacdo crescente da economia,
em combinagcdo com uma especializacdo profissional e distingdo entre suditos
"militares” e "civis', ta como é prépria tanto da Antiguidade tardia quanto do
Estado patrimonial moderno. As camadas econdmica e socialmente privilegiadas
costuma o principe patrimonial integrar em seus interesses, reservando-lhes, para
ocupacao exclusiva, os postos dirigentes no exército permanente, unido e orga-
nizado em corpos disciplinados e treinados C'corpos de tropa"), postos que che-
garam a representar também uma "profisséo" especifica, com oportunidades soci-
ais e econbmicas, a maneira daqueles dos funcionérios burocréticos. Em vez de
serem portadores de honra guerreiros, séo incorporados numa carreira profissio-
nal de "oficial" e dotados com privilégios estamentais.

Por fim, um fator que determina decisivamente o grau em que 0 exército
principesco tem carater "patrimonial”, isto € é exército puramente pessoal do
principe e, portanto, esté a disposicdo dele contra os préprios suditos, politica-
mente dominados, € sobretudo uma circunstancia puramente econdmica: o equi-
pamento e a alimentacdo do exército a partir das reservas e receitas do principe.
Quanto mais completa se dé esta situacédo, tanto mais incondicionalmente o exér-
cito, que neste caso € incapaz de qualquer acdo sem o principe, dependendo em
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toda a sua existéncia militar dele e de seu aparato de funcionarios nao-militares,
encontra-se nas méaos dele, havendo naturalmente existido vérias formas intermé-
dias entre o exército patrimonial puro deste tipo e as formas de exércitos basea-
das em auto-equipamento e auto-alimentagdo. A cessdo temporéria de terras cons-
titui, por exemplo, como ainda veremos, uma forma de transferir as cargas de equipa-
mento e alimentacdo, do senhor para o préprio soldado, mas também, em certas
circunstancias, uma debilitacéo sensivel do poder de disposi¢édo do primeiro.

No entanto, em quase nenhum lugar baseia-se o poder senhorial politico do
principe patrimonial exclusivamente no medo de seu poder militar patrimonial.
Precisamente ali onde mais se dava esta situagéo, isto tinha o efeito de que tam-
bém o senhor, por sua vez, dependia tanto deste exército que os soldados - na
morte do senhor, em guerras desafortunadas e em casos semelhantes - simples-
mente desapareciam ou diretamente entravam em greve, entronizavam ou des-
tronavam dinastias, tinham que ser atraidos sempre de novo para a causa do principe
com donativos e promessas de remuneracao alta e podiam também ser levados a
servir a outro senhor, o que foi, no Império Romano a conseqiiéncia do militaris-
mo dos Severos e constituia, no sultanismo oriental, um fendmeno regular. A con-
sequéncia disto era o fim repentino de poderes patrimonial -principescos e o sur-
gimento igualmente repentino de novos poderes, isto € uma grande instabili-
dade das associacbes de dominagdo. Em grau extremo, este era o destino dos
senhores na terra cléassica dos exércitos patrimoniais: o Oriente Proximo, que ao
mesmo tempo era o lugar classico do "sultanismo".

Em regra, porém, o senhor patrimonial politico esta unido com os domina-
dos numa comunidade consensual, a qual existe também independentemente de
um poder militar patrimonial autdnomo e se baseia na convic¢do de que o poder
senhorial tradicionalmente exercido seja o direito legitimo do senhor. A uma
pessoa neste sentido "legitimamente" dominada por um principe patrimonial que-
remos chamar aqui de "sudito politico". Sua posicao distingue-se daquela do livre
companheiro militar ou juridico pelo fato de ele ter que prestar servicos e contri-
buic¢bes para fins politicos. Da posi¢do do corporalmente submetido a um senhor
patrimonial distingue-se ela, em primeiro lugar, pela liberdade de residéncia, exis-
tente pelo menos em principio, liberdade que compartilha com o camponés de-
pendente de um senhor territorial, sem estar corporalmente submetido a este.
Além disso, pelo fato de que seus servigos e contribuicdes estdo, em principio,
determinados pela tradi¢do, sendo, portanto, fixamente delimitados, do mesmo
modo que no caso do dependente do senhor territorial. Dos dois distingue-se ele
pelo fato de que pode dispor livremente de sua propriedade, e esta inclui, em
oposicao ao dependente do senhor territorial, também as terras, na medida em
que a ordem vigente, em geral, admite ta livre disposicao, e que pode deixa-la
aos herdeiros de acordo com as regras gerais, que pode casar-se sem consenti-
mento do senhor e que procura seus direitos nao por parte dos funcionérios
domeésticos de um senhor corporal ou territorial, mas sim por parte dos diversos
tribunais, a ndo ser que defenda pessoalmente seus direitos no combate, direito
que Ihe cabe enquanto nenhuma declaracdo de paz publica proiba os combates
particulares. Pois, em principio, tem o direito de portar armas, e também, por
isso, o dever de porta-las. Este dever transforma-se aqui no dever de apoio militar
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a0 principe. Apesar da importancia predominante, primeiro, dos exércitos feu-
dais e, mais tarde, dos exércitos mercenérios, os reis ingleses inculcam nos sudi-
tos politicos o dever de possuirem armas préprias e de equiparem-se a S mes-
mos, de acordo com o respectivo patriménio. E entre os camponeses alemaes
revolucionarios do século XVI ainda desempenha certo papel a tradicional posse
de armas préprias. SO que esta "milicia" dos suditos meramente politicos, em
principio, podia apenas ser empregada para fins tradicionais, para a defesa do
pais, portanto, e ndo para lutas quaisquer do principe patrimonial. Também o
exército profissional ou patrimonial do principe, apesar de ser formalmente um
exército mercenéario, podia aproximar-se, em seu caréter, daquele de uma milicia,
quando se recrutava de fato de suditos, e a milicia formada de suditos, por outro
lado, assumia as vezes um carater semelhante aquele de um exército profissional.
Nas batal has da Guerra dos Cem Anos lutou, ao lado dos cavaleiros, uma fracéo
muito forte da yeomanry inglesa, de camponeses livres, e muitos exércitos de
principes patrimoniais ocupavam uma posicéo intermediéria entre exército patri-
monial e milicia. Quanto mais tais for¢cas armadas tinham o caréater de milicias e
quanto menos o de exércitos proprios, especificamente patrimoniais, do princi-
pe, tanto mais estava o principe limitado nas possibilidades de seu emprego e
sobretudo, indiretamente, vinculado a tradi¢do no exercicio de seu poder politi-
co diante dos suditos, pois uma milicia ndo lhe teria prestado apoio, em quaisquer
circunstancias, na infracdo desta tradicdo. N&o é portanto, sem importancia his-
térica o fato de que a milicia inglesa era outra coisa que um exército patrimonial
do rei, fundamentando-se, ao contrério, no direito do homem livre de portar
armas. A milicia foi em boa parte portadora militar da grande revolucéo contra as
pretensdes tributérias, contrérias a tradicéo, dos Stuarts, e a dominacdo da milicia
era, em Ultima instancia, o assunto das negociacdes entre Carlos | e o Parlamento
vitorioso, que neste ponto tinham posic¢des inconcilidveis.

O dever de contribuicdes e servicos dos suditos, condicionado pela domi-
nacao politica, em oposicéo aos respectivos deveres do senhorio corporal e terri-
torial, ndo apenas costumava estar limitado, sob aspectos quantitativos, mais fir-
me e inequivocamente pela tradicdo, mas distingue-se também juridicamente destes
ultimos. Na Inglaterra, por exemplo, a trinoda necessitas. 1) construcdo de forti-
ficacbes, 2) construcdo de vias e pontes, 3) cargas militares, estava vinculada a
propriedade dos homens livres, em oposi¢cdo aos camponeses dependentes. No
oeste e sul da Alemanha, os servi¢os a serem prestados ao senhor judicial distin-
guiam-se ainda no século XVIIlI dos deveres resultantes do senhorio corporal,
constituindo ali, apés a transformacg&o do senhorio corporal num direito de ren-
da, o Unico dever ainda existente de prestar servigcos pessoais. A vinculacdo a
tradicdo dos gravames do homem livre, ao contrario, existe por toda parte. As
contribuicdes arrecadadas pelo senhor contra a tradi¢do, na base de um decreto
especial que os suditos tinham aceito com ou sem acordo com o senhor, conser-
varam muitas vezes em seu nome (ungeld ou malatoltd) indicios de sua origem
anormal. Mas naturalmente € uma tendéncia inerente a toda dominacg&o patrimo-
nial a de submeter ilimitadamente ao poder senhorial tanto os suditos politicos
extrapatrimoniais quanto os patrimoniais e de tratar todas as relacdes de domi-
nacdo como propriedade pessoal do senhor, analogamente ao poder e a proprie-
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dade domésticos. Até que ponto ele conseguia isto dependia da situacdo de po-
der em geral, e ndo apenas da forca militar propria, mas também, como veremos mais
tarde, da forma e da intensidade de determinadas influéncias religiosas. Um caso-
limite sob este aspecto representa o Novo Império no Egito e também ainda o império
dos Ptolomeus, onde praticamente desaparecera a diferenca entre os colonos do rei e
os livres proprietérios de terras, entre os dominios reais e as outras terras.

A maneira com que o principe patrimonial assegura para s as prestacfes dos
suditos mostra algumas peculiaridades, ao lado dos tracos semelhantes aqueles
de outras formas de dominacéo. Particularmente desenvolvida, apesar de ndo ser
exclusivamente prépria do patrimonialismo principesco, esta nele a satisfagéo
liturgica das necessidades politicas e econbmicas do senhor. A forma e o efeito
podem ser diferentes. Aqui nos interessam aquelas relacdes associativas dos sudi-
tos que nascem desta fonte. Sempre significa para o senhor a organizacao liturgi-
ca da satisfacdo das necessidades um asseguramento das prestacfes obrigatorias
mediante a criacdo de associacdes responsaveis heterbnomas e muitas vezes he-
terocéfalas. Do mesmo modo que o cld se responsabiliza pelos delitos de seus
membros, estas associacdes respondem perante o principe pelas obrigacdes de
todos os individuos. Entre os anglo-saxdes, por exemplo, eram de fato os clés as
mais antigas associacdes as quais recorria o senhor. Deviam-lhe a garantia da
obediéncia de seus membros. Ao lado disto, surgiu a responsabilidade solidaria
das comunidades de aldeia pelas prestacdes politicas e econdmicas dos morado-
res. JA vimos antes como podia seguir-se disto, como conseqiiéncia, a vinculagdo
hereditéria dos camponeses a aldeia e como o direito do individuo de participar
da posse das terras podia tornar-se o dever de contribuir para arrancar do solo o
méximo de produtos, no interesse também das contribuic¢des devidas ao senhor.

A forma mais radical do asseguramento litirgico é a transferéncia desta
forma de vinculag&o hereditaria do camponés a suas fung¢des para outras associ-
acoes profissionais: a responsabilizacdo, portanto, das corporagces ou de outras
unides profissionais, criadas para este fim pelo senhor ou reconhecidas como
legitimamente existentes e declaradas obrigatorias, por contribuicdes ou servigos
especificos de seus membros. Como recompensa e sobretudo no interesse pro-
prio de conservar a capacidade de prestar servicos e contribui¢bes, o senhor
costuma monopolizar os empreendimentos artesanais em questdo para os mem-
bros destas associacdes e vincular a qualidade de membro o individuo e o her-
deiro com sua pessoa e propriedade. As obrigacdes assim garantidas podem ser
tanto prestacdes que caem na area do oficio especifico em questdo, por exemplo,
a producdo e o reparo de material bélico, quanto prestacdes de outro tipo, por
exemplo, militares ou tributarias comuns. Ocasional mente foi atribuida origem
litargica também as castas indianas, pelo menos em parte, mas por enquanto ndo
ha dados suficientes para apoiar esta suposi¢do. Do mesmo modo, é muito duvi-
doso até que ponto o aproveitamento das corporacdes da Alta |dade Média para
servigos militares e outras contribui¢8es politicas ou especificas e sua organiza-
¢éo oficial tenham sido fatores realmente essenciais na divulgacdo universal do
regime corporativo. No primeiro caso, de todo modo, diferengas mégico-religiosas
e estamentais, além de raciais, tém sido o primario, e no ultimo caso, as unides
livres. A associacdo liturgica forcada, ao contrério, foi um fendmeno quase




ECONOMIA E SOCIEDADE 249

universalmente difundido Apesar de ndo existir exclusivamente em dominacdes
patrimoniais, realizou-se precisamente nelas freqiientemente com a mais rigorosa
conseqiiéncia. Pois particularmente a elas corresponde a concepgao do sudito
como um ser existente para o senhor para a satisfagdo de suas necessidades, e dai
resulta a idéia de que a significacdo de sua atividade profissional econdmica para
a capacidade de prestar os correspondentes servicos litdrgicos ao senhor sgja a
razdo de sua existéncia. Isto aplicava-se particularmente ao Oriente: no Egito e
parcialmente no helenismo, mais tarde no Império Romano tardio e no bizantino,
predominava por conseguinte a satisfacdo litlrgica das necessidades. Formas menos
consequentes, porém, existiam também no Ocidente, desempenhando, por exem-
plo, um papel importante na historia da administracdo inglesa. Ali, a vinculagéo
litdrgica costuma menos referir-se a pessoa, mas, sim, essencial mente a proprie-
dade, especialmente aos bens de raiz. Em comum com as liturgias orientais tem
ela a existéncia de uma associacdo forcada que responde solidariamente pelas
obrigacdes de cada individuo, por um lado, e a concatenagéo, pelo menos efeti-
va, com uma situagdo de monopdélio, por outro. Parte destes fenbmenos faz inici-
almente também a instituicdo da garantia de paz (na Inglaterra franle-pledge). a
responsabilidade coletiva for¢ada dos vizinhos pela boa conduta politica e policial
de cada um dos membros. Existe tanto na Asia Oriental (China e Japdo) quanto
na Inglaterra. Para o fim da garantia de paz policial, os vizinhos eram organizados
e registrados, no Japéo, em grupos de cinco, e, na China, em grupos de dez, que
solidariamente respondiam uns pelos outros. Germes de uma organizagao corres-
pondente existiam na Inglaterra ja na época pré-normanda. A administragdo nor-
manda trabalhava entdo em grande escala com o0 meio da formag&o de tais asso-
ciacOes forcadas. O comparecimento do acusado diante do tribunal, a informa-
¢8o, dada pelos vizinhos, sobre culpa e inocéncia criminal (a partir da qual se
desenvolveu 0 juri), o comparecimento dos julgadores no tribunal e o proprio
pronunciamento da sentenca, 0 comparecimento para prestar servico militar, a
trinoda necessitasmilitar e mais tarde os outros gravames publicos mais diversos,
tudo isto era imposto, com responsabilidade criminal solidaria dos participantes,
a associacoes forcadas, que pelo menos em parte eram constituidas especial men-
te para este fim e dentro das quais sobretudo os bens de raiz garantiam o cumpri-
mento do dever imposto. O rel punia as associagfes tanto profalso iudicio quan-
to por outras faltas aos deveres publicos colocados sob sua responsabilidade
solidéria. Estas, por sua vez, atinham-se a pessoa e propriedade de seus mem-
bros, e os gravames politicos eram assim regularmente considerados como algo
ligado a propriedade mais palpavel do individuo, as terras. A partir desta funcao,
as associacoes litdrgicas forgadas tornaram-se mais tarde a fonte das associagdes
comunais inglesas e, com isso, do selfgovernment, principal mente pelo caminho
duplo de que 1) a sub-reparticdo dos deveres exigidos pelo senhor se tornou um
assunto interno delas, autonomamente organizado, e 2) que certos deveres de
sua incumbéncia, a serem cumpridos somente por membros possuidores e por
isso delegados a eles, em virtude da influéncia que proporcionavam, se tornaram
direitos estamentais das camadas correspondentes, que entdo os monopolizaram
para si. Assim, o cargo de juiz de paz. De resto, toda obrigacdo politica dentro da
administracdo patrimonial tinha a tendéncia natural de tornar-se um dever de
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prestar contribui¢fes fixas que estava ligado a bens concretos, sobretudo terre-
nos, ao lado de, por exemplo, oficinas e lojas, e totalmente desvinculado da
pessoa do contribuinte. Isto tinha que ocorrer por toda parte onde o dever litar-
gico coletivo ndo era hereditariamente compromissivo para a pessoa como tal,
enquanto os objetos aos quais se referia vieram a ser ou permaneciam alienaveis.
Pois, neste caso, o senhor ndo tinha, em geral, outra escolha sen&o ater-se, para
0 cumprimento de suas exigéncias, aquilo que era permanentemente visivel e
para ele acessivel: a visibleprofitableproperty, como se dizia na Inglaterra, o que
eram essencialmente terrenos. Teria sido necessario um aparato coativo muito
eficiente por parte do senhor para poder prender diretamente os contribuintes
individuais, e o sistema de associa¢fes forcadas baseava-se justamente em impor-
Ihes esta tarefa. Mas também elas enfrentavam, sem o apoio de um aparato coati-
vo senhorial, as mesmas dificuldades.

A satisfacdo litargica das necessidades podia, portanto, desembocar, na pré-
tica, em formas muito diversas: um caso-limite era uma administracdo local de
portadores de honra relativamente autbnoma perante o senhor, em conexdo com
um sistema de gravames especificos com valor e forma tradicional mente fixados.
O outro caso-limite era uma universal dependéncia patrimonial pessoal dos sudi-
tos que vinculava o individuo hereditariamente a gleba, a profissdo, a corpora-
¢8o, a associacdo forcada, expondo os suditos, dentro de limites altamente insté-
veis, determinados, em udltima instancia, apenas pela consideracdo de. manter
permanentemente sua capacidade de prestacdo, a exigéncias totalmente arbitrarias
do senhor. Quanto mais desenvolvida estava tecnicamente a posi¢do de poder
patrimonial do senhor e, sobretudo, sua forca militar patrimonial, podendo ele
contar com seu apoio, no caso dado, também contra os suditos politicos, tanto mais
completamente podia ser imposto o segundo tipo: a relagdo universal de sudito.
Como € natural, a maioria dos casos encontrava-se no meio entre os dois extremos.
J4 falamos da significaco e da natureza da forca militar do senhor, de seu exército
patrimonial, portanto. Ao lado do exército, a natureza e o grau de desenvolvimento
do aparato coativo oficial do qual dispunha eram importantes para a forma e a exten-
sdo do aproveitamento tecnicamente realizavel dos suditos. E nunca foi possivel nem
conveniente, quando o senhor aspirava a um 6timo de poder pessoal, dar a todos os
servigos dos quais precisava a forma de liturgias garantidas por responsabilidade
coletiva. O senhor precisava, em todo caso, de um corpo de funcionérios.

Ja os grandes dominios, os do principe, que no caso mais simples abrangem
uma fazenda senhorial com um complexo de propriedades territorialmente de-
pendentes e de fazendas de camponeses dependentes pertencentes a estas pro-
priedades, exigem uma "administragdo" organizada e, portanto, quanto maior sua
extensdo, tanto mais uma diferenciacéo conveniente das fun¢des. E muito mais a
exige a administracdo politica agregada. Surgem assim os cargos patrimoniais. Os
cargos aulicos que se originam na administracdo doméstica existem no mundo
inteiro em forma andloga: ao lado do sacerdote domeéstico e, eventualmente, do
médico de cAmara temos sobretudo os dirigentes dos ramos econdmicos da admi-
nistracdo: o inspetor das reservas alimenticias e da cozinha (ovencal), da adega
(adegueiro e copeiro), dos estabulos (marechal, connetable= comes stabuli), dos
criados e vassalos (mordomo), dos dependentes obrigados a corvéia (preboste),
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das reservas de roupas e armas (intendente), do tesouro e das receitas (tesourei-
ro), do pronto funcionamento da administracdo da corte em conjunto (senescal),
e quaisquer que sejam as funcdes diferenciadas que exige a administracdo da
casa, 0 que mostra em grau grotesco, ainda neste século, a corte da antiga Tur-
quia. Tudo que estava além dos assuntos diretamente domésticos era original-
mente atribuido aquele ramo da administracdo doméstica que tratava de assuntos
semelhantes. Assim, por exemplo, a direcdo da cavalaria era confiada ao inspetor
dos estébulos (marechal). Além da administracéo propriamente dita, cabe a todos
os funcionérios a representacdo e o servico pessoal, e em oposicdo a administra-
¢ao burocratica, ndo existe a especializacéo profissional. Em comum com os fun-
cionarios burocréticos costumam os funiondrios patrimoniais ter a diferenciagéo
estamental perante os dominados. Os sordida munera e opera servi/ia dos
submetidos ao senhorio territorial ou corporal distinguem-se por toda parte, tan-
to na Antiguidade tardia quanto na Idade Média, daqueles servicos e liturgias
superiores, cortesdos e oficial-administrativos que cabem aos ministeriais e que,
pelo menos quando se trata de servir a grandes senhores, também mais tarde ndo
sdo considerados indignos de um homem livre.

De inicio, o senhor recruta seus funcionarios do circulo dos pessoal mente
submetidos, em virtude de seu senhorio corporal, isto € dos escravos e depen-
dentes. Pois da obediéncia destes ele pode ter certeza absoluta. Mas dificilmente
uma administracdo politica logrou funcionar somente com eles. Nd apenas o
descontentamento dos suditos, ao verem homens ndo-livres alcancar poder e
posicdes superiores a todos os demais, como também a necessidade direta e a
vinculacéo as formas pré-patrimoniais da administracdo obrigavam quase sempre
os senhores politicos a recrutar seus funcionarios também de forma extrapatrimo-
nial. E, por outro lado, o servico prestado ao senhor oferecia as pessoas livres
vantagens t&o consideraveis que estes se conformavam com a submisséo, ao prin-
cipio inevitavel, ao poder pessoal do senhor. Pois, sem divida, onde era possi-
vel, o senhor insistia na mesma dependéncia pessoal para os funcionérios de
proveniéncia extrapatrimonial e para aqueles recrutados do grupo dos n&o-livres.
Durante toda a Ildade Média, nas formacdes politicas com estrutura especifica-
mente patrimonial, tinha o funcionario que tornar-se familiaris do principe
(assim também, por exemplo, conforme me confirmou o melhor especialista na
matéria, no estado patrimonial dos Anjous, no sul da Italia). O homem livre que
na Alemanha se torna ministerial entrega seus bens de raiz ao senhor e recebe-os
de volta em tamanho aumentado, como terras de servi¢o. Se, por um lado, em
virtude da extensa discussdo sobre a origem dos ministeriais ndo parece hoje ter
restado nenhuma davida acerca de sua origem histérica em circulos ndo-livres,
temos também certeza, por outro lado, de que o caréter especifico desta camada,
de "estamento", se deve precisamente aquela penetracdo em massa de pessoas
livres, com modo de viver cavaleiroso. Isto significa, na prética, uma estereotipa-
gem quase completa de sua posicéo e, portanto, uma limitac&o fixa das exigénci-
as do senhor, pois a partir de entdo era 6bvio que este podia exigir deles apenas
0s servigos cavaleirosos estarnental-convencionais, e nenhum outro, e que, em
geral, seu trato com eles tinha que se realizar dentro das formas da convencéo
estamental cavaleirosa.
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A posicao dos ministeriais tornou-se ainda mais estereotipada quando o
senhor promulgava "ordens de servicos", criando assim um "direito de servico"
que os unia diante dele numa comunidade juridica, tal como o faziam os direitos
de servico da ldade Média. Neste caso, os membros da comunidade juridica mo-
nopolizavam os cargos, impunham principios fixos e especialmente a necessida-
de de seu consentimento para a admissédo de estranhos na associacéo dos minis-
teriais, fixavam os servigos e as incumbéncias, constituindo em todos os aspectos
uma associacdo estamentalmente isolada com a qual tinha que pactuar o senhor.
O senhor ja ndo pode destituir o ministerial de seu feudo de servi¢co sem que uma
sentenga, e isto significa no Ocidente: a sentenca de um tribunal composto de
servidores, considere justa esta perda. E o poder dos funcionarios alcancou seu
apogeu quando eles, ou parte deles, por exemplo os funcionérios supremos
da corte, exigiram que o senhor nomeasse os funcionéarios dirigentes da corte
somente segundo a proposta ou a manifestacdo decisiva dos demais. Ocasional-
mente surgiram tentativas de impor esta exigéncia. Mas em quase todos 0s casos
em que realmente se impds com éxito ao senhor a necessidade de uma manifes-
tacéo decisiva dos conselheiros supremos, estes conselheiros ndo eram funcioné-
rios (e especialmente ndo eram ministeriais), mas sim membros do "conselho"
reunido de seus feudatérios mais importantes ou dos portadores de honra do
pais, isto é representantes especialmente estamentais. Quando o imperador ideal,
segundo a tradicdo chinesa, nomeia seu primeiro-ministro depois de ter consulta-
do os "grandes" presentes na corte sobre quem sera o mais competente, é ainda
duvidoso se ele se refere aos portadores de honra autbnomos e vassalos ou aos
funcionarios; mas os bardes da Inglaterra que na Idade Média formularam repeti-
das vezes a mesma exigéncia eram somente em pequena proporc¢ao funcionérios
e ndo a formularam na qualidade de tais.

Tals monopdlios estamentais de cargos e estereotipagens das fungdes oficiais
tenta o senhor evitar sempre que pode, mediante a nomeacdo de dependentes
de seu senhorio corporal ou, ao contrario, de estrangeiros, cuja existéncia se
baseia exclusivamente na relacdo com o senhor. Quanto mais estereotipados sdo
0s cargos e os deveres oficiais, tanto mais provavel é a tentativa, ao surgirem
novas tarefas oficiais e, a0 mesmo tempo, serem criados 0s cargos corresponden-
tes, de emancipar-se daqueles monopdlios, e de fato houve especialmente em
tais ocasides tentativas que, em certas circunstancias, tiveram éxito. No entanto,
como € natural, enfrenta o senhor entdo sempre a resisténcia indignada dos pre-
tendentes nativos aos cargos, e eventual mente também a dos suditos. Na medida
em que se trata de uma luta dos portadores de honra locais pelo monopélio dos
cargos locais, voltaremos mais tarde ao assunto. Mas por toda parte onde o se-
nhor cria cargos tipicos e rendosos encontra tentativas de monopoliza-los para
determinada camada, e até que ponto ele pode ignorar estes interesses impetuo-
Sos € uma questdo que esta diretamente relacionada ao seu poder.

A comunidade juridica monopolizadora dos servidores e também, por con-
seguinte, a vinculacéo do senhor a esta comunidade era sobretudo conhecida no
direito ocidental. Mas também por outra parte encontramos vestigios dela.
No Japéo (segundo Rathgen), o han (= "cerca'), a comunidade do daimyo com
seus livres antrustiones ou ministeriais (samurai), é considerado o detentor dos
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direitos Uteis para o senhor e que somente cabem a este. Mas em nenhum lugar
- pelas razdes ja expostas - o direito de companheiros foi desenvolvido téo
consequentemente quanto no Ocidente.

A estereotipagem e apropriacdo monopolizadora dos poderes oficiais pelos de-
tentores, como companheiros juridicos, cria o tipo "estarnental" do patrimonialismo.

O monopdlio dos ministeriais de ocupar os cargos aulicos € um exemplo da
area das prebendas no servico da corte; a area dos cargos politicos pertence o
exemplo do monopdlio dos advogados ingleses (bar) de ocupar o cargo de juiz
(bench). No servico eclesiastico, por fim, desenvolveram-se os monopolios dos
ulemasde ocupar os cargos de cadi, mufti e imam e os numerosos monopdlios de
graduados semelhantes, no Ocidente, de apoderar-se das prebendas eclesiasti-
cas. Mas enquanto no Ocidente a estereotipagem dos cargos oficiais dos ministe-
riais estava acompanhada de um direito estamental de companheiro relativamen-
te firme do funcionério individual, dentro do cargo pelo qual especialmente ele
foi nomeado, este era muito menos o caso no Oriente. Ali, a constituicdo dos
cargos era também bastante estereotipada, mas a pessoa do detentor, ao contra-
rio, ficou em alto grau livremente amovivel - conseqiiéncia, como