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CAPITULO I

A VISAO DO MUNDO

1. Realidade e sistema

Nenhuma necessidade interna do pensamento de WEBER
exige que se comece o estudo de sua sociologia por uma
exposicao de suas concepgdes gerais ou filosdficas. Este pro-
cesso nos parece simplesmente o mais cémodo para pene-
trar nesta obra complexa e lhe dar um aspecto de unidade
que, alids, WEBER recusava conscientemente. Com efeito,
uma das caracteristicas de seu pensamento consiste de um
lado na dispersao metodoldgica, cientifica e filosofica que
acredita poder renunciar a qualquer nucleo central e de
outro no espetdculo de todos os antagonismos possiveis,
irredutiveis em principio a qualquer sistema. E licito per-
guntar, portanto, se ndo seria uma infidelidade a WEBER
tentar conferir uma aparéncia de harmonia a essa dispersao
intencional, Parece que nao, e isso por vdrias razoes.

Em primeiro lugar, a dispersao em WEBER € totalmente
estranha & incoeréncia, a uma confusiao dos géneros, ou
mesmo ao ecletismo. Ninguém punha mais paixdo do que
ele em definir rigorosamente os conceitos que utilizava, em
distinguir as diferentes ordens de problemias e os diversos
niveis de uma questdo. Basta considerar sua obra metodo-
logica, para constatar a obstinacdo com que ele evitava as
inconseqiiéncias ldégicas, os equivocos, a auséncia de rigor

no raciocinio e a imprecisio. Era tado pouco eclético que

nao deixou de denunciar, como uma das piores ilusdes do
sabio, a pratica do comprometimento no plano das idéias.
N&o somente a solucdo ou a linha médias nao se deixam
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nece incontestdvel: diferentemente dos outros tipos de do-
minio, o carisma € particularmente sensivel ao pensamento
utopico.

IV — A SOCIOLOGIA JURIDICA'®

17. Tarefas da Sociologia juridica
e definicao do direito

Mais do que qualquer outro estudo sociolégico de
WEBER, a sociologia juridica dd provas de seus conhecimen-
tos enciclopédicos, pois que além do direito romano, germa-
nico, francés ou anglo-saxbnico, ele se refere ao direito
judaico, islamico, hindu, chinés e mesmo ao direito con-
suetudindrio polinésio. Certos trechos s@o extremamente
técnicos e se arriscam a embaracar o leitor pouco familia-
rizado com o pensamento juridico. Nao devemos esquecer
que WEBER era jurizta de formacao. A idéia dominante dessa
andlise € a mesma de sempre: expor as fases e os fatores
que contribuiram para a racionalizacao do direito moderno
no contexio da racionalizagdo peculiar a civilizacdo ociden-
tal. Para esse fim, WEBER estuda a acdo da politica, da reli-
giao e da economia sobre a evolugao do direito, sem esque-
cer o esforco despendido pelos juristas, os legistas, os advo-
gados e, em geral, todos os profissionais do direito.

E preciso estabelecer uma distingdo entre a dogmsdtica
juridica e a sociologia juridica. A primeira procura estabe-
lecer teoricamente o sentido intrinseco visado por uma
lei, controlar-lhe a coeréncia logica em relacdo a outras leis,
ou mesmo em relagcao ao conjunto de um codigo. A socio-
logia juridica, ao invés, tem por objeto compreender o com-
portamento significativo dos membros de um grupamento
quanto as leis em vigor e determinar o sentido da crenca
em sua validade ou na ordem que elas estabeleceram. Pro-
cura, pois, apreender até que ponto as regras de direito sao
observadas, e como o0s individuos orientam de acordo com
elas a sua conduta. Para a dogmatica juridica uma norma
€ valida desde que seja estabelecida ou figure em um codigo;.

15 A Rechtssoziologie é a tdnica parte de Economie el Société que,.
até agora, foi na Franca objeto de uma traducao, precedida de im-
portante comentirio. Infelizmente, este trabalho é pouco acessivel, pois.
se trata de uma tese datilografada, apresentada a Faculdade de Direito
de Estrasburgo por J. GROSCLAUDE: La sociologie juridigue de Max Weber,.
Estrasburgo, 1960.
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para a sociologia trata-se de controlar sua importincia no
curso da atividade social dos individuos, pois ndo é sempre
gue uma lei estabelecida € respeitada. Acontece, com efeito,
muitas vezes, que a massa se orienta inconscientemente, por
habito, segundo as prescricoes legais, sem ter nenhum
conhecimento de sua vigéncia ou de seu texto, por vezes
ignorando mesmo sua existéneia. WEBER observa em Essai
sur quelques catégories de la sociologie compréhensive, que
é possivel ter diversas atitudes face ao direito, segundo se
sugira a implantacdo de um regulamento para protecao de
um interesse particular ou geral, que se interpretem ou se
apliquem as disposicdes gue ele contém, que se tente viold-lo
conscientemente, ou a ele nos submetamos mais ou menos
de acordo com o sentido compreendido em meédia. A prin-
cipal critica que ele dirige a STAMMLER € ter ele ignorado
esta distincido essencial entre o ser e o dever-ser e nao ter
dado atencado & critica marxista que, justamente, acentua a
distancia entre o cardter formal das legislactes e a aplica-

" cao real das disposigbes que contradiz muitas vezes o sen-

tido visado teoricamente. O progresso na racionalizacao do
direito nao se faz acompanhar necessariamente de uma
submissao crescente dos comportamentos a sua validade
normativa. E este afastamento que o socidlogo tem por obri-
gacao poOr em evidéncia. Alias, observa WEBER, pode-se ima-

.ginar uma reorganizacdo da sociedade segundo os princi-

pios do socialismo, sem que seja preciso modificar nenhum
artigo do codigo existente, continuando este em vigor, salvo
quando interpretado em funcao da nova situacao.

Muitos mal-entendidos tém por origem a identidade do
vocubuldrio utilizado pelas diferentes disciplinas. O jurista
e 0 socidlogo, por exemplo, empregam igualmente os termos
“associagaon”, “feudalismo” ou “Estado” e no entanto lhes
dao um sentido diferente uns dos outros. O jurista trata,
por exemplo, o Estado como uma personalidade moral, da
mesma maneira como um individuo ou mesmo um embriao
humano. Dada a natureza particular de suas pesquisas, ele
tem razao de considerar as coisas sob este aspecto. Por
sua vez, 0 socidlogo também tem razdo, sob seu ponto de
vista, de considerar o Estado sob a forma das representa-
coes que os homens dele fazem concretamente, gquer ado-
tando a seu respeito uma atitude de hostilidade ou de orgu-
lho, quer esperem certas vantagens orientando sua ativi-
dade de acordo com 0 que eles acreditam ser a vontade do
governo. Ainda mais do que as palavras, a estrutura grama-
tical das frases € fonte de equivocos. Tomemos esta simples
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proposicdo: a lei & € vdlida. Tem ela um sentido diferente
para o jurista, para o estadista, para o socidlogo e para
quem procura viold-la. Nestas condicbes é facil compreen-
der que o conceito de direito ndo tem a mesma significacio
para o jurista, o politdlogo e o socidlogo.

Como se deve entender esta no¢do em sociologia? Falar-
se-d4 de direito,

-

“quando a validade de uma ordem é garantida exteriormente
pela oportunidade de um constrangimento (fisico ou psiquico) que
uma instancia, especialmente instituida para esse fim, pode exercer
sobre a atividade dos membros para que seja respeitada ou para
punir toda infracdo”, 16

Por conseguinte, a existéncia de um aparelho de coer-
cao € determinante para a definicdo socioldgica do direito;
mas continua sendo verdade que, segundo outros pontos de
vista, podem-se encarar outras definicées. Por exemplo, o
jurista fala de um direito das pessoas, apesar da auséncia
de uma autoridade constrangedora, enquanto WEBER expri-
me certa duvida quanto a validade de uma ordem juridica
internacional. Em todo caso, uma vez que nos encontremos
em presenca de um o6rgao de constrangimento, podemos
falar de direito. Nao € indispensdavel que o aparelho de
coercdo se assemelhe & instincia judicidria que nos é fami-
liar. Um cla e uma familia podiam outrora exercer essa
autoridade (no caso da wendetia ou da vhéme), se a acio
fosse submetida a regulamentos reconhecidos como véilidos
pelos membros do agrupamento. No mesmo sentido, o0s
estatutos que regem as corporacdes de estudantes sdo do
direito, ou ainda as regras do poder hierocriatico chamadas
direito canbnico, pois elas se fundamentam em uma disci-
plina garantida por uma autoridade instituida para fazé-la
respeitar.

Diferentemente do direito, a convencdo € garantida
exteriormente pela oportunidade que tém os individuos que
dela se afastam, no interior de um grupo determinado, de
se exporem a uma reprovacio mais ou menos geral, acom-
panhada de certos efeitos praticos. Também ela apresenta,
pois, um carater obrigatorio, mas na auséncia de todo
aparelho de constrangimento. Em outras palavras, ela
encerra uma sancao, mas esta cabe ao grupo como tal e nao
a uma instituicdo. Ninguém, pois, € inteiramente livre de
observar ou nao uma convengao, e por vezes a violacao é

16 Wirtschaft und Gesellschaft, t. I, pag. 17.
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punida com mais dureza do que por um aparelho de repres-
sao, por exemplo, em caso de boicotagem social. Pertencem,
por exemplo, & categoria das convencdes as regras que
regem recepcoes oficiais. Por sua vez, como vimos antes, as
convencoes se distinguem dessas outras regularidades da
conduta social que sdo os usos (Brauch) e 0s costumes
(Sitte). O uso consiste na oportunidade de um comporta-
mento regular, adotado efetivamente na pratica. Quando
esta pratica goza do prestigio da antiguidade, chama-se cos-
tume. Nem o uso nem o0 costume sao obrigatorios, e nao
530 sancionados exteriormente. Nao se pode, pois, exigir
de ninguém que os siga. B, por exemplo, costume tomar de
manha o café da manha preparado de certa maneira, mas
ninguém € obrigado a se submeter a esse ritual: pode-se
dispensar isso.

Como sempre, quando se trata de conceitos sociologi-
cos, a transicdo entre os diversos comportamentos é flu-
tuante. Uma conduta pode aproximar-se mais da convengao
ou do costume, do uso ou do direito, sem que seja possivel
caracterizd-la de outra maneira que nao a de tipo ideal.
Pela mesma razao € dificil saber se um comportamento
obedece unicamente as normas juridicas ou a uma obri-
gacdo 6ética, dada & impossibilidade de fazer a distingédo
entre a influéncia externa e a motivacao interna, principal-
mente quando outros fatores podem intervir, como, por
exemplo, a devocdo religiosa. E, por conseguinte, inutil
querer explicar tudo pela sociologia ou por qualquer outra
disciplina. No que concerne a sociologia, ela pode no méxi-
mo referir-se neste caso & concepcdo da moral que se acha
efetivamente vdlida em média no grupo considerado. A com-
plexidade das relacoes e dos comportamentos humanos veda
toda e qualquer interpretacdo unilateral, salvo quando se
procede através do tipo ideal, porque entdo se constroi
conscientemente uma utopia destinada a fazer compreender,
na medida do possivel e da maneira mais coerente, a reali-
dade humana. Q conhecimento nunca estd a altura do infi-
nito extensivo e intensivo; ele ndo pode fornecer senao indi-
cacbes que facilitam a compreensao.

18. Quatro distincoes

A sociologia juridica de WEBER repousa em certo nu-
mero de distingbes que importa especificar de inicio. Nos
moldes da maioria dos estudos de direito na Alemanha, ele
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comeca por examinar o valor da oposicido cldssica entre
direito privado e direito piblico, para constatar que se esta
distingao € muitas vezes comoda, ndo repousa em nenhum
critério juridico ou socioldgico satisfatério. Segundo um
primeiro critério, pode-se chamar de direito ptiblico ao con-
junto das normas gue regulam a atividade relacionada com
a instituicdo estatal, sendo o direito privado o conjunto das
normas due se referem as atividades nao compreendidas
pelo Estado. O segundo critério identifica o direito piiblico
com a totalidade dos regulamentos da administracio, isto
¢, com as normas que nao contém sendo diretrizes para
uso do governo. O terceiro considera como direito privado
todas as questbes nas quais as partes estdo juridicamente
em pé de igualdade, e como direito ptblico as que implicam
na relacao hierarquica entre o mando e a obediéncia, entre
0 dominio e a subordinacao. Pode-se objetar que existem
esferas que escapam a essa relagao hierarquica e no entanto
pertencem ao direito publico, ou ainda, que certos regula-
mentos publicos criam direitos subjetivos. Nao € verdade,
por exemplo, que o direito privado é também garantido pela
autoridade publica? Além disso, existem administracoes de
cardter privado (no caso das empresas econdmicas); a
administracdo estatal tinha antigamente carater privado,
uma vez que se achava nas maos de servidores ligados a
pessoa do soberano. Por conseguinte, esta distincao entre
as duas categorias de direito € incapaz de facilitar a andlise
socioldgica do direito, por causa de seus eguivocos, mesmo
que possa apresentar um interesse metodoldgico para a
sociologia.

Outra distincdo corrente € a do direito positivo e do
direito natural. Pela natureza das coisas, a sociologia s6
deveria ocupar-se, em principio, do direito positivo, ja que
s6 ele dd origem a instituicbes constatdveis e analisgveis
cientificamente. Sob este ponto de vista, as sociologias posi-
tivistas do século XIX tiveram razdo. Esta proibicdo nao
poderia, entretanto, ser imposta a uma sociologia juridica
compreensiva, como foi explicada anteriormente. Ela nio
pode desinteressar-se do direito natural, se é que ele pode
servir de regra para o comportamento significativo dos
homens nas coletividades determinadas. Certamente, nao
deve ela pronunciar-se sobre a validade de tal direito, mas
sim compreender até que ponto crencas desse género in-
fluenciaram a vida juridica. Todo socidlogo que o abstraisse
condenar-se-ia a nao aprender, por exemplo, o sentido da
atividade religiosa, que se orienta segundo as normas do
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direito canénico, nem tampouco o da atividade revolucio-
ndria do fim do século XVIII, sem levar em conta que as
crencas num direito natural contribuiram para a racionali-
zacdo do direito moderno. Por conseguinte, ignorar esse
direito significa que se toma partido a favor de certa dogma-
tica contra a ciéncia sociologica do direito.

As duas outras distincdes compdem por assim dizer o
esgueleto da sociologia juridica de WEBER. Trata-se em
primeiro lugar da diferenca entre direito objetivo e direito
subjetivo. Em parte alguma deu ele uma defini¢cao precisa
destes dois conceitos. Em principio, ele entende por direito
objetivo o conjunto dos regulamentos que valem indistinta-
mente para todos os membros de um agrupamento, no
sentido em gue este ultimo faz parte da ordem juridica
geral. Como observa GROSCLAUDE, sua concepciao do direito
subjetivo estd bem proxima da que JELLINEK expds em seu
System der subjektiven Offentlichen Rechte (1892). Trata-se
da possibilidade para um individuo de recorrer ao aparelho
de coercido com vistas a garantir seus interesses materiais
e espirituais. Em outras palavras, os direitos subjetivos pro-
porcionam a seguranca a pessoas que disponham de um
poder sobre outros individuos ou sobre coisas (proprie-
dade, por exemplo); eles os autorizam a impor, proibir ou
permitir aos outros uma conduta deferminada. Pode causar
espanto o fato de WEBER alribuir lugar tdo elevado a estas
espécies de direitos que nao sfo, afinal de contas, senao
interesses protegidos juridicamente, quer se trate, por exem-
plo, da liberdade de contratar empregado ou da liberdade
do trabalho do operario. Nao se deve, entretanto, esquecer
a linha geral de sua sociologia juridica: de um lado procura
ela, mostrar os diversos processos due levaram & racionali-
zacao do direito moderno, e de outro, ilustrar uma vez mais
a singularidade da civilizacio ocidental. Ora, os direitos
subjetivos constituem aspecto fundamental desta civilizacio,
por terem desempenhado papel determinante nas transacoes
privadas que contribuiram para a formacao do capitalismo
moderno. Pertencem a esta categoria, de um lado, os direi-
tos & liberdade, isto €, os dispositivos que garantem a segu-
ranga do individuo contra a intervencao de terceiros, inclu-
sive do Estadc (por exemplo, a liberdade de consciéncia ou
a de dispor de sua propriedade) e, de outro lado, os dispo-
sitivos que deixam ao arbitrio dos individuos o direito de
regular livremente e com toda autonomia suas relacoes
reciprocas por meio de transacdes juridicas (liberdade con-
tratual) . WEBER especifica, entretanto, que a liberdade con-
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tratual nao € ilimitada, uma vez que garante menos a liber-
dade dos individuos como tais, do que os contratos que eles
estabelecem entre si, e ainda em certas condicdes definidas,
Por conseguinte, ela niao decorre do direito, mas sim do
poder politico, pois é provdvel que um regime socialista
a restrinja singularmente, quer limitando o jogo do inter-
cimbio econdémico, quer impondo restricoes & liberdade dos
operdrios no mercado de trabalho.

A distingao entre o direito formal e o direito matérial
parece mais importante porque condiciona diretamente a
racionalizagao do direito. WEBER entende por lei formal a
disposicao juridica que se deixa deduzir logicamente apenas
dos pressupostos de um sistema determinado do direito. O
direito formal é, pois, o conjunto do sistema do direito puro
do qual todas as normas obedecem unicamente & ldgica
juridica, sem intervencdo de consideracdes externas ao
direito. O direito material, ao contrario, leva em conta os
elementos extrajuridicos e se refere no curso de seus julga-
mentos aos valores politicos, éticos, econdmicos ou religio-
sos. Dai, duas maneiras de conceber a justica: uma se atém
exclusivamente as regras da ordem juridica; € justo o que
€ estabelecido e conforme & letra ou & ldgica do sistema; a
outra leva em conta a situacdo, as intencdes dos individuos
e as condigbes gerais de sua existéncia. No mesmo sentido,
0 juiz pode pronunciar um veredito contentando-se em
aplicar estritamente a lei, ou consultando sua consciéncia
para compreender o que lhe parece mais justo. A racionali-
dade do direito pode, consegiientemente, ser também formal
ou material, o que quer dizer que nao serd nunca perfeita,
pois todos os conflitos juridicos nascem do antagonismo
insuperdavel entre essas duas espécies de direitos. Certa-
mente, a legalidade e a eqiiidade podem ambas servir de
critérios para uma conduta juridica significativa e as duas
podem ser arbitrdrias e irracionais ou racionais. E claro
que uma justica exclusivamente material acabaria servindo
de negacdo do direito. Por outro lado, nunca existiu e sem
divida jamais havera justica puramente formal que possa
dispensar toda e qualquer consideracio estranha ao direito.

Os comentaristas de WEBER distinguem em geral quatro
tipos ideais do direito: 1.°, o direito irracional e material,
quando o legislador e o juiz se fundamentam em puros
valores emocionais, fora de qualquer referéncia a uma
norma, para consultarem apenas a seus proprios sentimen-
tos. Como os demais tipos, este ndo € encontrado em seu
estado puro, embora a justica feita por um déspota possa
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aproximar-se dessa qualidade. Da mesma forma a do cadi
ou juiz muculmano gue, do alto de sua autoridade, pa,recé
fazer justica apenas em funcio de seu arbitrio (na reali-
dade, assinala WEBER, trata-se de uma aparéncia, uma vez
que cadi se refere pelo menos implicitamente as represen-
tacOes religiosas ou politicas em voga no seio do povo); 2.°,
o direito irracional e formal. Q legislador e o juiz se deixam
guiar por normas gue escapam 2 raza0, porque se pronun-
ciam com base em uma revelacdo ou em um oraculo (orda-

* lios); 3.», o direito racional e material. A legislacdo ou o

julgamento se referem a um livro sagrado (por exemplo, o
Cordo), & vontade politica de um conquistador ou a uma
ideologia; 4., o direito racional e formal: a lei e o julga-
mento sdo estabelecidos unicamente com base em conceitos
abstratos, criados pelo pensamento juridico.
Diferentemente do direito formal, que tende a sistema-
tizar as normas juridicas, o direito material permanece em-
pirico, porque &, por forca das circunstancias, casuistico.
Entretanto, esses dois direitos se deixam racionalizar: um
com base na légica pura, o outro na da utilidade. Todavia,
malgrado a racionalizacao crescente, um e ouftro conservam
elementos irracionais, por exemplo, o juramento. Além disso,
o juri, como instituicio penal, € o sinal mais patente da
irracionzalidade, como o provam os atagues de que € alvo.
Uns véem nele um instrumento da luta das classes, outros
uma ocasiao para os jurados darem livre curso a seu res-
sentimento, a seus instintos ou a seus complexos, outros
o consideram como um anacronismo que desafia o pro-
gresso entendido como uma racionalizacdo da esfera juri-
dica. Em suma, passa por uma espécie de ordculo irracional
nas maos de profanos, inimigos de classe ou “perversos”.
Todas estas criticas, feitas em principio em nome de uma
racionalidade maior, esbarram elas préprias em um fend-
meno novo: o aparecimento do psiquiatra, cujas explica-
coes introduzem um elemento extrajuridico até entdo igno-
rado e que reclama validade cientifica. Pouco importa o
vocabuldrio que se empregue para substituir os conceitos
de direito formal e de direito material, por exemplo, a opo-
sicAo entre a crenca subjetiva e a situacao objetiva, nao
se chegard a vencer o antagonismo entre a legalidade e a
eqiiidade. Com efeito, quando se acredita haver superado
a influéncia dos elementos religiosos, sdo fatores econdmi-
cos que pdem em cheque a racionalidade pura. Ms' se
mediu sua acdo, fatores politicos ou ideoldgicos vém pertur-
bar a serenidade das normas. Uma vez por todas, nao existe
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concordancia absoluta entre a pura técnica juridica e a
justica ética, quando mais nao fosse, porque esta 1iltima
estd sempre as voltas com conflitos inevitdveis entre a poli-
tica, a arte, a economia, a religido e a ciéncia.

19. Do direito irracional ao direito racional

Pode-se com razao perguntar se a racionalizacdo cres-
cente, que se constata na ordem juridica, constitui real-
mente um progresso ou um simples aperfeicoamento da
técnica juridica. Para dizer a verdade, a sociologia nada
tem com esta questio. Sua tarefa € compreender o movi-
mento de racionalizacao, sem fazer um julgamento de valor.

Parece provavel que o direito nao nasceu de si mesmo,
mas sim que foi uma resposta a preocupacdes politicas ou
econdmicas (nao exclusivamente como alguns acreditaram)
e principalmente religiosas. Todo agrupamento humano,
qualquer que seja ele, exige para subsistir que seus mem-
bros se submetam a regras comuns, capazes de o compelir
se assim for preciso. Foram esses usos de carater coerci-
tivo e proveitosos para a atividade comum dos interessados,
gue formaram o direito e s&o eles que continuam a torna-lo
indispensdvel. O fato de em nossos dias a regulamentacao
juridica se fundamentar em textos de lei nao modifica a
esséncia do direito. A lei é o meio técnico recente de um
modo de fazer mais antigo. E falso, pois, dizer que o direito
emanou, por lenta evolucdo, de costumes inveterados. O
costume era direito, como a lei o € em nossos dias, ja que
encerrava os dois elementos fundamentais de todo direito:
a atividade comum dos interessados e o constrangimento.
Um exemplo ilustra este fato. O direito islamita era divi-
dido em quatro escolas: malequita, hanifita, chafeita e amba-
lita. SO o direito hanifita sobreviveu, porque se beneficiava
do constrangimento religioso e politico, enquanto os outros
pereceram.

WEBER concebe a evolucao do direito da seguinte ma-
neira:

“Dividida em estdgios teéricos do desenvolvimento, a evolucdo
geral do direito e da pratica leva da revelagdo carismatica do
direito, por “profetas do direito”, a uma criacdo e a uma des-
coberta empiricas do direito dos notaveis da toga (criagdo do
direito pela jurisprudéncia de cautela e os antecedentes judicia-
rios), dai & outorga do direito pelo ¢mperiwm leigo e os poderes
teoeraticos e, enfim, a uma elaboracio sistematica e especializada
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do direito com _base_ em uma jurisdigdo que se desenvolve gracas
a uma formacgdo literdria e formalmente légica como obra de
sabios (os juristas profissionais). As qualidades formais do di-
reito evoluiranr, assim, no quadro da pratica primitiva, a partir
de uma combinacio de um formalismo condicionado pela magia e
de uma irracionalidade condicionada pela revelacao, passando even-
tualmente pela curva de uma racionalidade por finalidade de ordem
material e nao-formal, condicionada por elementos teocraticos e
patrimoniais, para chegar a uma racionalizacdo e a uma sistema-
tizacdo légicas crescentes gragas & especializacio juridica e dai
— se considerarmos as coisas de fora — para chegar a uma su-
blimacao légica e a um rigor dedutivo crescentes do direito, e
enfim a uma técnica racional crescente da pratica”. 17

Com base em numerosos documentos historicos, WEBER
pensa poder afirmar que o direito primitivo tinha em geral
carater carismadtico. Era objeto de uma divinizacao por
parte dos anunciantes ou profetas do direito, que interpre-
tavam a vontade divina, de sorte que a obrigacdo da lei era
obra nio da vontade humana, mas sim sobrenatural. O
temor de Deus imprimia forca a decisio. O DECALOGO €
exemplo disso, como o direito do CorA0. A darmos creédito
a CESAR, DEODORO de SICILIA ou STRABON, os druidas gaule-
ses exerciam funcio legislativa e judicidria. Encontra-se um
fenémeno andlogo nos paises germanicos, onde o presidente
do tribunal nao podia ditar o direito; este papel cabia a
anunciantes carismdticos: rachimburgos, lagsaga e outros
Gesetzsprecheér. Nas sociedades africanas, o sacerdote ou o
chefe carismatico anunciam o direito, mesmo quando as
representacdes madagicas perderam sua importancia. E pre-
ciso também mencionar os ordaculos, os ordalios, etc. O
carater carismadtico e irracional do direito persiste, mesmo
sob forma atenuada, nos paises anglo-saxdnicos. Por exem-
plo, em seus Commentaries on the law of England (1765),
BLAKSTONE fala de um juiz inglés como de um “oraculo
vivo”. O mesmo acontece com o juiz americano, cujo julga-
mento é uma verdadeira criacdo, a ponto de se ligar seu
nome a decisdo que ele tomou. De modo geral, a persis-
téncia do juri é uma sobrevivéncia da irracionalidade do
direito.

Por natureza, o direito carismadtico primitivo era formal,
nao no sentido da aplicacho de uma norma geral a um
caso particular, mas no de uma decisio em forma valida
para o caso em tela, independentemente dos interesses ou

do sentimento subjetivo da justigca. Tratava-se, pois, nao de

17 Max WEBER, Rechtssoziologie, ed. Luchterhand, Neuwied, 1960.
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um formalismo ldgico, mas sim exterior, uma vez que a
legitimidade do anunciante do direito se fundamentava na
qualidade sagrada do ato e em certos ritos. Por exemplo,
a mancipatio romana exigia do adquirente de um objeto que
ele o tocasse com suas miaos. Em outros casos, 0s meios
mégicos nao permitiam responder sendo a uma pergunta
formulada corretamente, de sorte que O menor erro no
enunciado da férmula acarretava a perda do meio juridico,
- por vezes a do processo, ou entdo anulava o ato. Era, por
exemplo, o caso das legis actiones romanas. O formalismo
primitivo tinha menos por fim estabelecer uma prova pela
préatica (ndo queria saber se um ato era justo ou nio, ver-
dadeiro ou falso) do que saber qual a parte que podia per-
guntar aos poderes sobrenaturais se estava em seu direito.
Dai o cardter irracional da decisdo: nao se baseava na ldgica
ou na prova, mas era uma resposta a uma pergunta formu-
lada em formas reconhecidas. Com muita freqiiéncia havia

um meio juridico peculiar a cada pergunta. Esta desconti-

nuidade era muitas vezes contrabalancada pela existéncia de
uma tradicio entendidda da seguinte maneira: a pergunta

particular em causa tendo sempre sido regulada da maneira.

pela qual Deus ordenou, € necessdrio dar-lhe uma solucao
ansloga. E bem verdade que o formalismo assim compreen-
dido conduzia, pela forca das circunstancias, a criacdo de
certos conceitos juridicos técnicos, em razao da necessidade

de formular exatamente, sob pena de anulacdo, a pergunta.

que se podia dirigir aos deuses, aos anunciantes do direito.
Hsta téenica rudimentar encerrava, afinal de contas, uma
racionalidade, também rudimentar, que se acentuou pelo
fato de, em certos casos, os anunciantes do direito se torna-
rem funciondrios ou pelo menos autoridades oficiais.

Essa foi uma das razdes da racionalizacdo progressiva
do direito. Com efeito, tornando-se um personagem oficial,
o anunciante do direito convertia-se a0 mesmo tempo num
personagem que se podia consultar e que efetivamente era
consultado. Achava-se, pois, na obrigacdo de indicar anteci-
padamente solucbes e, com isso, de coordenar suas respos-
tas. Ndo tinha, com efeito, nenhum interesse em se contra-
dizer, mas precisava, isto sim, achar uma norma, pelo menos
empirica, que se deixasse aplicar a casos mais ou menos

semelhantes. A melhor garantia era, pois, a referéncia as.

representacoes religiosas em vigor. O resultado foi a criacao
de uma espécie de tradicdo que, por si mesma, ja era uma
racionalizacido. Certamente, o direito continuava a ser alvo
de uma revelacdo ou de uma divinizacdo, mas a0 mesmo
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tempo tomava um carater mais pratico, o que sé podia
reforcar a racionalizacao. Tomemos a tituln de ilustracao
o exemplo de Roma. A administracdo da justica compreen.
dia duas fases: a primeira, chamada in iure, situava-se sob
a responsabilidade do magistrado (prefor) que organizava
O processo e especificava as regras e a pratica a aplicar; a
segunda, chamada apud judicem, trazia a intervencdo do
juiz, pessoa privada, que examinava os fatos e as provas e
emitia o julgamento. O pretor, como o juiz, consultava juris-
consultos (entre os quais havia sempre por tradicdo um ou
varios pontifices). Até a uma época bem avancada, as
responsa destes ultimos eram dadas como ordculos. Além
disso, os jurisconsultos podiam assistir os cidadaos, escla-
recendo-0s sobre as operacgodes juridicas e como agir; nao
tinham o direito de advogar — esta funcao cabia aos
oratores — mas podiam beneficiar com seus conselhos as
partes do processo. Assim, os jurisconsultos se tornaram
profissionais do direito ou o que WEBER chama de “nota-
veis da toga”. Os documentos mais antigos que possuimos
nao passam por certo de colegdes de respostas sem idéia
geral nem ldégica; e isso faz com que WEBER afirme que o
direito romano era talvez mais irracional do que comu-
mente se pensa. Todavia, esses documentos possuiam cara-
ter analitico, que ia além da simples casuistica, de maneira
que, sob o império, os especialistas do direito ndo tiveram
qualquer dificuldade em extrair conceitos abstratos capa-
zes de facilitar a sistematizacdo e a racionalizacio das
Pandectas.

Tendo em vista as limitagbes deste livro, nao podemos
entrar nos detalhes dos outros tipos estudados por WEBER,
nem expor as comparacoes que ele fez entre o jurisconsulto
romano e o advogado inglés dos Inns of court, ligado a uma
prédtica casuistica, ou ainda o tedlogo jurista que tentou
racionalizar o direito com base nos textos sagrados, de
maneira puramente intelectual e ldgica, independentemente
de qualquer preocupacio pratica, nem, finalmente, mostrar
as correlacdes e as diferencas entre as respostas do juris-
consulto romano e os fetwa do mufti islamita. E essencial
ter em mente que durante este segundo estdgio, dominado
pelo aparecimento dos especialistas mais ou menos seculari-
zados do direito, a racionalizagdo e a sistematizacdo se
acentuaram, embora subsistisse o carater formal, bem como
o0 valor carismdtico. Convém igualmente notar que outros
fatores contribuiram para a racionalizacdo sem terem mais
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nada de formal. Foram as condicGes materiais da existéncia
das coletividades, como a complicacio dos intercimbios
econdmicos e o desenvolvimento da pratica contratual, os
distirbios ocasionados pelas guerras e a necessidade da
pacificagao dos territérios ocupados, etc. Em outras pala-
vras, o aspecto material assumiu através do tipo ideal im-
portancia cada vez maior, principalmente sob a pressiao do
poder politico ou teocrdtico.!s

Por motivos de ordem e de eficiéncia, o principe poli-
tico ou hierocrdtico foi levado fatalmente a intervir em uma
pratica juridica puramente formal, que funcionava como
sistema fechado, que nao obedecia senZo a sua propria
16gica. Certamente, o formalismo juridico garante, em geral,
a maior liberdade aos individuos na defesa de seus inte-
resses, porém muitas vezes as custas dos interesses da
coletividade e as vezes contra os do Estado, sustenticulo
da ordem. Era, portanto, normal que o poder tentasse por
todos os meios cominar um aparelho judicidrio capaz de
comprometer as decisbes da vontade politica, e encontrar
um equilibrio tdo racional guanto possivel entre os interes-
ses individuais e os da sociedade, com base ndo mais em
uma justica puramente juridica, mas sim ética, econdmica
ou social. O gue procuraram os principes patrimoniais e os
hierocratas, foi a elaboracio de um direito que atendesse
as condicdes materiais e prdticas, pronto a sacrificar a pre-
cisao juridica puramente formal. Tal foi o sentido do esforco
dos demagogos em Atenas, do ius honorarium e dos meios
pretorianos da pratica em Roma, das capitulares dos reis
francos, das inovagbes operadas pelos reis da Inglaterra
e 0 LorRDE CHANCELER, da prédtica ingquisitorial da Igreja Ro-
mana, da acao do absolutismo real na Franca ou, para citar
um caso mais particular, da iniciativa do rei FREDERICO,
0 Grande, na questdo relativa ao moleiro ARNOLD.

A intervencao dos elementos extrajuridicos, de ordem
politica, econémica, social ou ética, longe de entravar a ra-
cionalizacdo do direito, s6 serviu, ao contrario, para ajudar
0 seu progresso; € bem verdade, ndo mais no sentido da
justica formal, mas sim da justica material. E isso tanto

18 Néio é demais insistir no cariter de tipo ideal da anilise de
‘WEBER. Com efeito, nido se trata de interpretar estas fases no sentido
de uma sucessdo cronolégica, mas sim de uma evolucido interna do
direito como o indicam os paralelos entre o jurisconsulto romano, o
advogado inglés, o teblogo e o mufti islamita. Niao se poderia, pois,
confundir a tipologia descrita por WEBER com a sucessiio dos estigios
que se encontra nas obras de AUGUSTO COMTE ou de MARX.
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mais facilmente quanto a administracao do principe se racio-

nalizava também com o0 aparecimento de funcionarios cada
vez mais especializados. Sem eliminar inteiramente os ele-
mentos carismadaticos e irracionais (por vezes desviando-os
em proveito do principe), o imperium politico tendia igual-
mente para uma sistematizacdo maior do direito material,
sob a pressdo das necessidades da ordem e da unidade poli-
ticas que exigiam uma codificagio. Uma das primeiras
preocupacdes dos principes foi justamente criar um Cddigo
de Processo Penal, seguido de um Cddigo Civil, porém
muito depois, como veremos mais adiante. Veio em seguida
uma secularizacdo do direito, muito mais acentuada no Oci-
dente do que em outras regides do mundo em que a tradi-
cdo mdgica e as normas religiosas constituiram um obsta-
culo a eficiéncia. Ndo ha duvida de que a sobrevivéncia do
espirito do direito romano, com sua distincdo entre fas
e ius, entre deveres religiosos e obrigagOes juridicas, exer-
ceu forte influéncia sobre a racionalizagao do direito ociden-
tal, embora ndo se possa subestimar a contribuicio do
direito candnico, que foi de todos os direitos sagrados
o mais racional, pelo fato de ter tomado por base um prin-
cipio racional herdado dos estdicos, ou seja o direito na-
tural. Ndo é preciso dizer que a racionalizacio material
do direito, sob a autoridade dos principes, provocou multi-
plos conflitos, um dos principais a oposicdo entre o direito
material preconizado pelo poder politico soberano e aguele
gue era o0 apandgio das ordens ou dos feudos. O certo € que
a racionalizacdo material deste terceiro estdgio desempe-
nhou papel determinante na medida em que o fio condutor
ndo foi a norma logica da pura legitimidade juridica, mas
sim a' pesquisa da verdade material a fim de regular
com objetividade e justica os conflitos de interesses indi-
viduais, bem como os gue podiam por em choque a coletivi-
dade com os individuos.

No curso do quarto estagio, assistimos a um retorno
do formalismo cuja finalidade foi desta feita conciliar a
l6gica juridica com as exigéncias materiais de origem extra-
juridica, isto €, as liberdades individuais e os imperativos
coletivos. Este processo, que tem sua origem nos movimen-
tos revoluciondrios do século XVIII, ainda nao logrou en-
contrar seu centro de gravidade, porque este novo forma-
lismo se inspirou inicialmente na doutrina do direito na-
tural, hoje caida em desuso. Diversas concepcoes tentaram
fazer as vezes do direito natural decadente, como o positi-
vismo ou o historicismo, mas sem resultado. Nestas condi-
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¢Oes, importa medir antes de tudo os efeitos praticos, dos
quais o mais substancial consiste na elaboracdo de cddigos
civis em diferentes paises. A caracteristica essencial do novo
movimento é renunciar ao mesmo tempo ao empirismo e a
casuistica, ao cuidado puramente didatico e ao conselho
moral, para aumentar a logica e a racionalidade interna do
direito sem excluir os elementos extrajuridicos. Todavia,
esta aspiracido ao formalismo permanece equivoca, a exem-
plo do socialismo que procura legitimar ao mesmo tempo
0s direitos do individuo e os da coletividade. Todos os es-
forcos tendem no sentido da eliminacdo do excepcional,
tanto pelo fato dos privilégios do nascimento ou das fun-
coes quanto das jurisdicbes de excecdo, mas a0 mesmo
tempo enveredamos abertamente ou nao pelo caminho de
uma docilidade maior em face dos poderes. O novo desen-
volvimento estd longe de ficar isento de contradictes. Por
exemplo, o direito penal ndo tem mais em nossos dias por
finalidade punir ou vingar uma falta: revestiu-se da missao
de reeducar o condenado. Ao mesmo tempo, entretanto,
pugnamos em favor de um direito social cuja logica é con-
traria ao espirito da tendéncia anterior.

Em suma, niao se chega a vencer o irracionalismo
fundamental dos valores, porgue nao se logra superar seu
antagonismo. O formalismo permanece, pois, ambiguo,
apesar de todas as especializagbes. E que a vida nao se
deixa encerrar no quadro das prescricoes juridicas abstratas.
Quaisquer que sejam as intencdes dos juristas, quando eles
preconizam, por exemplo, a doutrina do direito livre segun-
do a qual o direito nio deve ser aplicado, mas sim criado
pelo juiz, ou entdo quando pretendem achar um escalao
objetivo de valor, que situaria finalmente em um mesmo
plano um direito alfandegdrio e o poder paterno, parece
nao haver sendo uma conclusdo capaz de constituir a unani-
midade nas atuais condicbes: a coeréncia absolutamente
l16gica e sistemdtica do direito € uma ficcdo, porque nao
existe teoria juridica pura e sem falhas. E tdo inutil exigir
do direito que aplique perfeitamente normas gerais quanto
exigir da linguagem que respeite rigorosamente as regras
gramaticais. O papel da sociologia juridica € precisamente
compreender esta diferenca, bemn como os conflitos que
nascem da incompatibilidade entre o aspecto formal e o
aspecto material; portanto, analisar o desenvolvimento do
espirito juridico sem se deixar influenciar pelas disputas
dogmaéticas dos profissionais do direito. Em todo caso, nao
deve pronunciar-se sobre o valor desta racionalizacdo, mes-
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mo que o direito atual se arrisque a afastar os leigos dos
problemas juridicos e a cultivar simplesmente sua igno.
rancia.

V — A SOCIOLOGIA DA ARTE E DA TECNICA

20. Objelo da sociologic da arle

WEBER néo teve tempo de realizar seu projeto de uma
sociologia da arte. S6 nos deixou um esboco de suas inten-
coes, ao acaso de certos artigos, particularmente do Essai
sur la meutralité axiologique, ou de suas conferéncias, prin-
cipalmente a que ele consagrou 3 vocagdo do sabio. Apesar
de tudo, gracas a esses elementos esparsos, podemos fazer
uma idéia do que ele entendia por sociologia da arte e do
objeto que ele lhe atribuia.

Em primeiro lugar, como qualquer outra sociologia, nao
tem ela a obrigacdo de emitir julgamentos de valor. Seu
papel nio € a apreciagdo estética, conquanto o socidlogo
deva ter gosto e ser sensivel aos valores que as obras de
arte representam. Todavia, questdes como: E bom que
existam obras de arte? A arte tem um sentido? — nfo lhe
dizem respeito. Como o meédico nao deve em sua qualidade
de médico perguntar a si mesmo se a vida vale a pena de
ser vivida, o socidlogo, como tal, ndo deve responder a per-
gunta: A arte é o reino do esplendor diabdlico, portanto
um reino deste mundo voltado para o gozo e contra Deus
e talvez mesmo contra a fraternidade humana em razio de
seu cariter profundamente aristocrdtico? O socidlogo parte
do fato de que existem obras de arte. Sua tarefa €, nestas
condicbes, compreender por que e como 0s homens orien-
tam significativamente seu comportamento de acordo com
a existéncia de tais obras. Em suma, ele aceita como pres-
suposto que a estética tem uma significagdo para o homem.

N&o precisa sequer pronunciar-se sobre um eventual
progresso da arte como tal, pois um julgamento desses
entra na categoria das avaliagbes contestdveis. Com efeito,
nio é verdade que uma obra gque utilize meios técnicos
novos, ou concebida em um espirito novo, seja por isso
superior a uma outra que ignore essa técnica e esse espi-
rito. Os primitivos ndo conheciam as leis da perspectiva e no
entanto suas obras podem-mos tocar esteticamente, tanto
quanio as que se submetem a essas leis. Toda obra de arfe
deve ser considerada como “completa” em si mesma: nio
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