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cimos medievais mas também dos de Justiniano, ¢ a expo-
sicao pura das regras romanas do perfodo cldssico, m ou-
tras palavras, dos dois primeiros séculos depois de Cristo.
Dessa abordagem brotou, entdo, a concepgio de um siste-
ma — extremamente atraente para esses juristas alemies
preocupados em promover a unificacio, inclusive juridica,
de um pafs politicamente fragmentado, visto. que o direito
do Alto Império Romano também assumiraa forma de um
sistema observado em suas muitas regides. Esse sistema, ao
ver desses juristas, seria uma vasta estrutura de conceitos in-
terdependentes e harmoniosamente articulados: princi-
pios, regras, doutrinas, para cuja elaboracae o material ro-
mano cldssico devia servir de pedreira da qual blocos ade-
quados podiam ser extraidos. Os ativistas dessa escola, vis-
to que concentravam sua atengao principalmente no Digesto
(que também recebia o nome grego de Pandectas, Pandec-
tae), cram chamados em alemao de Pandektisten, e sua cién-
cia, de Pandektistik. Sua abordagem classicista conflitava com
a dos modernos juristas prdticos que trabalhavam com o
direito romano “impuro”que havia sido fundido nos siste-
mas internos alemaes desde a [dade Média; sem falar no
choque com os-Germanisten, os eruditos fundamentalistas
que tinham entendido Savigny de modo excessivaménte li-
teral ¢ lulavam pela maxima absorgao, no codigo alemao
definitivo que todos sabiam que devia vir no final, das fon-
tes germanicas ancestrais. Mas foram os pandectistas que
por fim mais influenciaram o projeto do Biirgerliches Gesetz-
buch. Algum terreno foi ganho e mantido pelos germanis-
tas nas partes do codigo que regem os direitos de proprie-
dade, familia e sucessdes; mas a forma e o estilo geral do
codigo, juntamente com a parte sobre o direito de suces-
soes, ¢ principalmente a primeira parte “geral” na qual sao
estabelecidas as bases fundamentais, 0s conceitos bésicos
de todo o codigo, eram romanos no sentido pretendido pe-
los pandectistas durante suas longas décadas de abstracao
operada a partir de um material romano casuistico e essen-
cialmente concreto. E fécil perceber quanto tudo isso se

T
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distanciava da concepeav toiaiticd viginal de explorar ¢
identificar os principios que cresceram organicamente com
0 povo e se enraizaram em seu espirito. E o mesmo se pode
dizer do esforgo positivista — que lembra o de Christian Wolff,
no apogeu do lluminismo, criando todo um sistema sobre
postulados puramente racionais — para atribuir forga de lei,
e de lei consolidada ern um cddigo estivel, a uma rede de
normas construida a partir de abstragdes destiladas das fon-
tes romanas classicas.

A abordagem antropolégica

Um ramo posterior da escola historica, que se distin-

gue dela por sua_abordagem fortemente camparativa bem

como pela auséncia da convic¢do remantica 30..@5@@.?;@
as vezes chamado de escola :m:qono_@@.nm‘.\\m:to%?&.
apontar os precursores dessa escola no século anterior, tais
como Vico e Montesquieu. Porém, a primeira pessoa a trans-
formar percepgoes como as deles em uma espécie de cién-
cia foi o inglés Henry Sumner Maine (1822-88),/Maine foi

um jurista académico que também escreveu muitos ensaios

- sobre temas politicos e econdmicos da época o serviu.alguns

anos como membro juridico do conselho do.vice-rei da In-

‘dia,/Seu primeiro e mais famoso livro, Direito antigo (1861),

foi escrito na época em que a principal agitacao intelectual
procedia da obra-prima recém-publicada pelo bidlogo Char-
les Darwin, A origent das espécies (1859), e assim reflete até
certo ponto o interesse da época na evolugdo; uma influén-
cia mais remota foi identificada na :ﬂvmomm hegeliana da
histaria, mencionada anteriormente, que talvez tenha su-
gerido a Maing a ideia dos principios uniformes do desen-
volvimento®? De qualguer modo, em Direito antigo Maine
propos uma espécie de teoria evolutiva do direito, acompa-
nhada de um padrao de crescimento no qual, como ele pre-

25. lulius Stone, Socral Dimensions of Law and Justice (Londres, 1966), 120.




LIMA BREVE HISTORIA DA TEORIA DO DIREITO OCIDENTAL

tendia demonstrar, se encaixavam todos ©s sistenias, e

bora geografica ou cronologicamente tao distantes uns dos

outros a ponfo de excluir a p

0s a possibilidade de inspiragao ex-
szm\w%mm:ao suas teorias num certo conhecimento de
direito romano, grego e biblico e de outros sistemds antigos
de direito (inclusive as leis da antiga Irlanda)®, bem como
nas instituicdes nativas da India daquela época,‘ele apre-
sentou, E:ﬂm:owr

nogao de que as sociedades de todos o

o~ tipos tendem’a’se desénvolver, no que diz respeifo a sua
vida juridica, passando por certas fases que sao as mesmas

em toda parte /Ele achava que a primeira fase — a que se. ma-
iy S e L - —a guc

nifesta nos poemas homéricos = era em certo sentido pré-

-juridica: os reis proferiam julgamentos sobre disputas con-

cretas, e um elemento de inspiracao divina, ou de mediacia
de julgamentos de origem divina ,ligava-se a esses thémistes
isolados, ou dooms (“sentencas” - o equivalente germani-

o). A fase seguinte, provavelmente possibilitada pelarepe-

ticdo e padronizagdo dos julgamentos, foi a consolidacdo de

e e ot kb et et i

um_costume do qual eram guardias as oligarquias que su-

R e Ay —_—

cederam a realeza: essa sequéncia de julgamentos anterio-

res a formagao do costume & o contrario do que uma pes-
soa leiga poderia supor a priori ter acontecido. /A terceira

fase, associada com um movimento mais ou menos dema-

@..m&mcmmﬁm.mﬂmwl&h m.B‘odomo_Eo:mmHEmoam::m&ﬁo\
¢ a dos codigos (da qual realmente a Grécia oférece varios
exemplos, aproxinadamente na mesma época das Doze T4-

buas de Roma)/Nesse ponto, algumas sociedades param

de se desenvolver; suas instituicoes juridicas nunca adqui-

rem novas dimensoes além de seu codigo petrificado: a es-

sas sociedades Maine chamava de "gstaficas”/Ouas So-

ciedades, contudo, tinham a habilidade de adaptar suas leis

26. A grande publicagio do direito irlandés antigo em uma traducéo in-
glesa de O'Curry e O’Donovan ainda nio havia sido feita quando Maine es-
creveu Direito antigo. Sua obra subsequente, A histdra remota das nstifuigoes
(1875), resultou de uma visita i Irlanda e do estudo das leis de Brehon que,
segundo ele achava, refletiam as instituigdes pan-arianas difundidas da Irlan-
da até a India, e além disso esclareciam os padrdes histdricos que ele havia vs-
bocado em Direrto arntigo.

\
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as 1uUvVdas CLCUWISLALICIAS, . E50d,. U5 FULICUaUL D didiiuas
ele achava que tendiam a empregar trés mecanismos de mu-

danga: ficcoes juridicas, equidade e Hm.mww_.mnmww.._E.nﬁﬁjm:-

te,_estudiosos posteriores consideraram que esse esquema
ordenado e atraente baseava-se em indicios demasiado té-
Jues para apoiar generalizagdes tao gigantescas; acima de
WEQP outros indicios atuais proporcionados pelas socieda-

des primitivas ainda encontradas em partes remotas do

mundo contemporaneo mostram que a_variedade

droes de desenvalvimento_juridico é muito maior
Maine havia suposto..”
Algumas de suas percepcoes especificas, porém, tém

Q_que

uma grande capacidadeelucianva, A mais celebre delas ¢

sua Opiniao referente a diregdo geral que as sociedades di-
ndmicas ou progressivas tinham seguido até seu tempo:-

O movimento das sociedades progressivas foi uniforme
em um aspecto. Durante todo o seu curso, ele se distinguiu
pela dissolugdo gradual da dependéncia em relacio a familia
e pelo crescimento, em seu lugar, da obrigacio 5&45:&\6
Individuo esta substituindo a Familia no papel de unidade
que as leis civis levam em conta... Tampouco é dificil divisar
qual ¢ a ligacao entre homem e homem que substitui grada-
tivamente essas formas de reciprocidade de direitos e deve-
res que tém sua origem na Familia/E o contrato... A palavra
status (estado civil) pode ser empregada proveitosamente
para construir uma térmula que expressa a lei do progresso
assim indicada... Todas as formas de status de que se tem co-
nhecimento no direito pessoal foram derivadas dos poderes
e privilégios que antigamente residiam na Familia, e até cer-
to. ponto ainda sao matizadas por i&\mm.EE..._P.r.BtE::-

" IMOs status... para significar somente essas condigdes intrin-

-* secas da pessoa e evitamos aplicar o termo a condigoes que

" -sdo o resultada proxime ou remeto deum-acordy, podemos
-dizer que o _movimento das sociedades progressi 7

-sido até agora.um movimento do status para ¢ contrato

.w.u. Ancient Law, 173-4. R. C_ |. Cocks, Sir Henry Maine: A St
na Jurisprudence (Cambridge, 1988), chama a atengdo (p. 15) para a vbra dv

1 Victo-
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Zw (Mﬂimaﬁ.\[@mmjmwc Maine estava ecscrevendo isso, o

processo que ele discerniu ja tinha comecado a se inverter:

o mundo, sob o impulso de considéracoes hurianitiriase
de outra natureza, havia comecado a abandonar a crenca

na nogao individualista am,.mmmnmEmam..mo‘m“m@ww@b%r_.w e
mente realizados,/Na Inglaterra, por exemplo®, o Parla-
mento havia muito tempo tinha interferido na liberdade
contratual que resultava em condigdes desumanas para os
passageiros dos transportes maritimos (principalmente emi-
grantes) e imposto padrées minimos, no interesse da satide
€ seguranca, aos proprietdrios de navios, As primeiras leis
sobre a seguranga dos operdrios também tinham sido apro-
vadas havia muito tempo, e igualmente violavam a sagrada
liberdade dos homens, mulheres ¢ criangas miserdveis de
aceitar trabalho sob quaisquer condicées para se manterem
vivos. A primeira intervencdo significativa na classe dos ar-
rendadores de terras irlandeses ainda ndo havia ocorrido,
mas estava prestes a acontecer (e sofreu uma forte oposigao
do Maine advogado, com base no principio da liberdade
contratual); assim também as leis favoraveis aos sindicatos
de operérios, por intermédio dos quais o trabalhador podia,
pela combinagao e negociacio coletiva, evitar expor-se iso-
ladamente a “liberdade de contrato” com os empregado-
res. Esse tipo de processo traduziu-se, nas dltimas décadas
do século XIX, em um grande volume de legislagao social
tendendo a reduzir cada vez mais a “liberdade de contrato”
~ilusoria em qualquer lugar onde grupos economicamen-
te inferiores eram obrigados a estar em acordo com os in-
teresses economicamente dominantes - que agora per-

te. Heron todavia estd esquecido; ou é lembrado,
do o é somente por terabtido um mandado de seguranga contra o Trinity
ge. de Dublin, que simplesmente por ser ele catolico lhe havia recusade
uma bolsa a qual ele tinha direito:

se exemplo ¢ documentade, com outros, por O MacDonagh, A
it Groaeth,=1800-60 (Londres, 19613, 122 ss.
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diaun terreno rapidamente para v CColCUVISHIg T ue ICCY
I J

documentaria.

A compreensao marxista do direito

Foi apresentado, acima, um resumo da visdo marxsta
geral sobre o Estado como uma expressdo, em forma estru-
taral, dos interesses da classe-dominante na sociedade. O
lugar ocupado pelo direito no esquema marxista é-terrivel

- para o jurista que pensa estar lidando com valores eternos,
imutaveis ¢ nao classistas, ou com normas transcendentes
e “naturais”; para Marx, o direito tal como existia nas socie-
dades burguesas a sua volta, em meados do século XIX, era
meramente um mecanismo pelo qual a classe dominante
perpetuava seu dominio dos meios de produgaoe fontes de
riqueza, e que conferia aparente legitimidade a exploracio
das massas operarias que, além de receber por seu trabalho
somente a recompensa minima que as forgas livres do mer-
cado obrigavam seus empregadores (em competigio com
outros empregadores) a pagar, eram roubadas do valor ex-
cedente, superior a esse salario, que seu trabalho fornecia.
Recordando uma ideia que jd encontramos na Antiguidade
classica, Marx associoti o surgimento das leis com o surgi-
mento da propriedade privada, ou, em outras palavras, com.

_as apropriagOes privadas que encérraram a idade de ouro do-
acesso comum do género humano aos recursos do mundo: -

O direito civil desenvolve-se concomitantemente com a pro-
priedade privada a partjr da desintegracdo da comunidade
natural™. J

Se o poder é tomado com base no diretto. . entao o
reito, a lei etc. sdo meros sintomas de outras relacées sobre
as quais o poder do Estado repousa. A vida material dos in-
dividuos... seu modo de produgao e forma de interesse que

29. The German Ideology: Marx e Engels, Cellected Works, v. 90 [trad. bras
A rdeologin alemad, 5ao Paulo, Martins Fontes, 2007.]
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como moribunda, o que encontrou algum eco no espirito
da época. Seu esquema inclufa uma teoria do papel do di-
reito, que, em qualquer cultura, passa por fases andlogas de
juventude, maturidade e decadéncia sénil. Seu panorama
da histéria do direito ocidental — no contexto da qual o di-
reito inglés era considerado iima feliz excegio - é idiossin-
cratico e expresso de modo excéntrico. Essa histéria teria
trés fases, a dlftma das quais ainda nao teria sido completa-
da. A primeira fase ¢ essencialmente romana; e o direito ro-
mano brotou da vida, da pratica e da experiéncia do povo
romano. Seu periodo de vigor foi aquele em que permane-
ceu ligado a essa vida real. Com o Império Romano tardio,
todavia, a segunda fase comegou, real¢ada pela mudanca
do centro de gravidade do Império para o Oriente; muitos
dos ultimos e principais juristas cldssicos eram nativos do
Levante, por isso ele chamou essa fase de “aramaica” ou
“arabe”. Esse periodo de “orientalizagdo” é caracterizado
pela petrificagao do direito romano em férmulas cujo efeito . -
era considerado magico, e ndo racional ou sugerido pelas
necessidades préticas do dia a dia; o direito inteiro é uma
espécie de oraculo que nao pode ser modificado arbitraria-
mente; por isso as inser¢des clandestinas dos compiladores
de Justiniano (esses, expoentes da “ciéncia juridica arabe”)
sao “modificagbes secretas que mantém externamente a
ficgao da inalterabilidade” dos textos canénicos. A terceira
fase chega com a germanizagio do Ocidente e o “infeliz
acidente” pelo qual o direito de Justiniano foi ali redesco-
berto; o Ocidente, em vez de permitir que seus préprios
sistemas nativos de direito germanico evoluissem em res-
posta a suas necessidades praticas, tomou posse desse c6-
digo petrificado (completamente inadequado, por ter evo-
luido em condigbes econdmicas e sociais totalmente dife-
rentes) e aplicou-o a viva forca a seus proprios assuntos.
Nesse processo, “o direito altamente civilizado de uma cul-
tura amadurecida foi imposto a primavera de uma cultur
jovem”. O curso mais natural, e aquele que Spengler entao
defendia, teria sido “construir nosso direito a partir de nossas

A PRIMEIRA METADE DO SECULO XX

enclas”; o que ele quetld (IZEL CULLL 1S5V Cla thuldal Qw
s i iieiciaE
dequarem nao as condigoes " estaticas
pessoa, mas as reais forcas
potencia-

experi
instituicoes para se a
da Antiguidade, centradas na i
“dinamicas” importantes no B—.B_mo 50%90.;%% s
lidades de criatividade, inventividade, ommwsﬁmﬁc e rm &
o¥. Podemaos acrescentar que Spengler, embo-

reendiment . 5 Emb
: a, entendia que a forma do direito era
{4

ra nao fosse marxist :
ditada pelo setor dominante da sociedade:
O direito sempre contém, de mozsnm .mcm:Em_ a visdo a_ﬁ E:zu_
do de seu autor; e toda visao historica do :,.:ma.c‘ inclui :.En,
e econdmica que depende nao do que este
do pratica da classe
ulagao

tendéncia social :
ou agquele homem pensa, mas mw _Emzm . s
ato detém o poder e, assim, determina a form 3
lei é estabelecida por uma classe em nome p
_ A lei é propriedade dos poderosos. A lei deles

54

que de f
das leis. Toda
generalidade..
¢ a lei de todos.

A antropologia do direito

No Capitulo 8, vimos que o entusiasmo do mwm&% .\ﬁ;x
, : \ntropalogica e i volugao
pela Eﬁmmammnwo;EuﬁDﬁ&Dmﬁmb;nh%n%@ﬂmh@.mwm%f

resultou na formaco de um novo ramo do estudo do direito,

z.cncmﬁm obra de \mwﬂmmbnfﬁmgm‘mow.m..gmﬁ.\Eﬁwm:m\wmn%hw
Essa nova ciéncia juridica fez progressos no séeulo X% com
a disseminagao dos vam_ﬁc}mm%\mmu%o.‘nwﬁ.ﬁw.wm wo#nFZn.,.:m.
ﬁmE.&a\mm:nogmz%o@ﬂmmm.\m&bﬁwﬂ‘ te ﬁw&@? hm J;..%_w L
terem sido m@wﬁfﬁ.@ﬁe d c.wl...r.,wm&.HS&.&WW.JAL chrﬂﬁuww .r..lmw..
va grande esfor¢o no trabalho &WM W&%%ﬂw_ﬂ%m ﬂw%mlﬁﬂ Huazﬂu_ﬁ

-0 il R

lugao_do direito /Assim, o histo

oradoff3! (1854-1925) concluiu que 0s trabalhos ja feitos ate
Ie) @

19, The Decline of the West {ed Knopt), it. 60-43.
50, Ibid. b4, 345. ,

51. Nascido na Rissia. Depols ¢ :
mudou-se paraa Inglaterra e ocupou uma catedra e
beu o titulo honorario de Sirem 1917 ¢ adotou a cidadan

fe ocupar o cargo de ﬁ_c_.r..um:" em hMuoscou,

britanica em 1918

i Oxord (1902-23). Rece-




504 UMA BREVE HISTORIA DA TEORIA DO DIREITO OCIDENTAL

a época em que escraveu (1920) sugeriam a sobreposicau
de estratos cronoldgicos na evolugao do direito, comecando
_com a sociedade “totemistica” (na qual as assr ciacoes huma-
nas sao construidas sobre afinidades magicas, supostamen -
te compartilhadas com algum animal ou outro objeto natu-
ral), evoluindo depois para o direito tribal, o direito civico
(isto &, o direito de uma cidade-Estado), “o direito medieval
em sua combinagao do direito candnico com o feudal”, o di-
reito “individualista” e entdo, finalmente, a ciéncia juridica
“socialista”™; um’ésquema que, como Friedmann observou,
combinou elementos de Maine e Dicey.

Foi por volta dessa época que houve um grande au-
mento no volume e na sofisticacio do trabalho de campo
entre os povos primitivos ainda encontrados no mundo;
os resultados desse trabalho puderam ser acrescentados 2o
que ja fora revelado pela descoberta e a decifracao de cddi-
gos legais muito mais antigos que quaisquer outros jamais
conhecidos (em 1902, as leis do soberano babilénio Ha-
murabi [c. 2000 a.C.] foram desenterradas e publicadas;

" no final da década de 1940, acrescentou-se o testemunho
| - de leis mais antigas ainda, as de Eshuna [e. 2250 a.C.], vin-

das da mesma regiio). O etndgrafo polonés Bronislaw Ma- -
linowski (1884-1942) delrumatrfasees ,msmmmﬂm-w.ﬁnoh%

tancia dos novos trabalhos de campo, ressaltando que 0s

achados_dos_especialistag_modernos _simplesmente nio

estavam disponiveis na época em que Maine, ou os pri-

E‘_o:om..mm:.azo,no_u alemaes do direito primitivo, estavam

... FURE |.m = . e . -~ . .
escrevendo® O jurista inglés A. S. Diamond resumiu a ta-

refa aclﬂ da antropolo via juridica em sua crifica de Maime:
“Um rétulo como o de Direito Anti go [ele escreveu] nao che-
ga a indicar a importante verdade de que o estudo

as ori-

gens do direito deve procurar seus dados m% .

52, Outf
157-8.

e, 2 vols. (Londres, 1920, 1922), ;

53. Crime and Custont in Savage Seciety (Londres, 1926), 2-3.

ke
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rimdrdios do dircico, MUET U0 que CunieLeinys Ut tputas
passadas, quer os que percebemos no ?mmm:g.:ww

Em 1915, os etnégrafos Hobhouse, Wheelér e Gins-

berg publicaram um influente fivro em que propunharm um
rhodo de classificar as sociedades antigas ou primitivas de
acordo com seu método de obter alimentos; assim, quando

-esses grupos dependiam totalmente, ou principalmente, da
captura de animais selvagens ou da coleta de frutos silves-
tres, eles identificaram um Primeiro e um Segundo Grau de
Cagadores; seguiam-se, conforme esses grupos aprendiam
a cultivar a terra com sofisticagdo crescente, o Primeiro, o
Segundo e o Terceiro Graus Agricolas; paralelamente, em
resposta a diferentes condigoes ambientais, um Primeiro e
um Segundo Graus Pastoris, que entravam nesse caminho
colateral em um ponto mais alto que os Primeiros Cacado-
res. Esse padrao era importante porque os autores acredita-
vam que a cada nivel de desenvolvimento estavam ligados
certos tipos de institui¢des, inclusive o direito ou o pré-di-

reito™/ Esse esquema foi aceito pelos antropélogos juridi-
nOm\Zm opiniao de Diamond, ele revelava um padrao ou pro-
ce$so evolutivo apresentado por toda sociedade em dife-
rentes épocas e lugares. Nao havia, obviamente, um desen-
volvimento cronologicamente simultidneo entre todos os
povos, mas uma “ordem de importantes estagios de pro-
gresso”: “Algumas partes da histéria estdo sendo desen-

_volvidas atualmente na Africa Ocidental exatamente como
foram desenvolvidas hd 2.300 anos em Roma e ha uns 5 mil
anos em partes da Mesopotamia. A histéria inteira talvez
nunca tenha se desenvolvido-num tnico lugar, pois o pro-
gresso alcangado num wm_\mm transmitido para os habitantes
de outro.”* Porém, o carater dos dados que entao surgiam
era “universal” e demonstrava um “progresso uniforme”
em toda parte e sempre, pelo qual o “direito avanca com a

54. Primitive Law (1. ed., Londres, 1935), 1. =
55. The Material Culture and Social Institutions of the Simpler Peoples.
56. Primitive Law (vide n. 54), 175 ss. ’
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cultura material”. Quanto ao momento em que comecamos a
reconhecer algo que poderia ser chamado de direito, a maior
parte dos dados empiricos vinha, segundo Diamond, do Ter-
ceiro Grau Agricola - em outras palavras, daquele estdgio em
que técnicas como a aradura e a irrigagdo se tornaram conhe-
cidas —, e é nesse grau que tendemos a encontrar leis consoli-
dadas na forma,de um cddigo®”. 7

No que t toka as conclusdes detalhadas a que chegou
essa geracio de escritores, todos tenderam a rejeitar as ge-,

:mE:NJnOmm de Maine, por se basearem em dados :?:?

——— e —_———— e T e

Qmamm ou Bmp noaﬁhmm:aaom ~Diamond fez uma
das pr outrinas-de Maine- ,
de entre normas juridicas, morais e religiosas; o desenvol-
vimento subsequente do temistes, do costume, do mono-

Bl

polio_interpretativo oligarquico, dos cddigos; 0 progresso
promovido por meio da ficgio, da equidade e da legislacio;
a adesdo dos povos primitivos aos detalhes técnicos e ao
formalismo rigido; a intrusao do direito substantivo nos in-
wgnmmmo e condenou-as,como sem- mcvimﬁ-
cla e refutaveis pelos dados concretod -Para ele, a

+ ganosa das conclusdes de Maine era a ideia de que o direi-

to tinha evoluido a partir da religido®”

A obra mais influente de Malinowski, Crime and Cus-

tormn irn mnenmw Societ mﬁzﬁm e costume na sociedade selvagem]

L - et g

(1926), baseou-se no periodo que ele passou entre os habi-
tantes das ilhas Trobriand, perto da Nova GUINg, e nos es-
tiidos que fez sobre ele M\a_u.mmmoﬁu:s que a organizagao so-
cial dos ilhéus era muito mais sutil que aquilo que estamos
acostumados a chamar de direito e compreendia (ao con-
trario do que outros etnégrafos haviam pensado) uma es-

pécie_de direito penal cuja observancia nao era assegurada

pela magia, tabu ou punicao. As forgas vinculantes | _uoﬂ ‘tras

‘da noao:ﬁ_mmam com certos padroes de vida eram, na ‘opi-

nido dele, “concatenacoes de obrigagoes”, “cadéias de ser-

57 Ibid. -
58. Ancient Law, 4 ss.
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Vigus LeCIplucoD \._ lavia ullida "CELIDILILIU, alllDijaw © vdlda-

dé postos em jogo por um mecanismo social especial, den-
tro do qual as a¢oes cbrigatéras eram moldadas”. Ele prog-
Sszro: que também em outros lugares se ira constatar
que “a F%Bnimgm a incidéncia sistematica, a publicida-
de e a ambicdo sdo os principais fatores no mecanismo de
vinculagao do direito primitivo”?? Dutro antropologo que
trabalhou com os ilhéus do Pacifico, H. 1. Hogbin, chegou
as mesmas conclusoes em seu Law and Order i Polynesia
[Lei e ordem na Polinésial (1934). As pesquisas mais recen-
tes, contudo, divergem dos achados desses primeiros escri-
tores do século XX e de Maine.

O positivismo analitico

A concepgao de direito de Austin — um sistema de co-
mandos emitidos por um soberano e respaldados por san-
coes — era habitualmente combatida com base no fato de
que ndo abarcava satisfatoriamente varias areas em geral
rotuladas de “direito”, ou no fato de que o conceito de sobe-
rano era mal elaborado. Contudo, a abordagem analitica do
que chamamos de direito, isto é, o esforgo para compreen-
dé-lo independentemente das dimensdes historica, social,
econdmica ou ética, que sao centrais para o interesse de ou-
tras escolas, continuou a ser considerada pelo menos um
exercicio sadio; no mundo do common law, de fato, o estudoe
da ciéncia juridica nas universidades comegava regularmen-
te com a doutrina de Austin. Neste século, a abordagem po-
sitivista-analitica teve um expoente muito notavel.no aus-
trfaco Hans Kelsen (1881-1973), nascido em Praga, professor
em Viena no periodo da Primeira Guerra Mundial, mais tar-
de residente nos Estados Unidos.

" (s anos de Kelsen em Viena coincidiram com o ex-
traordindrio florescimento da ciéncia, arte e filosofia que ocor-

59, Crime and Custom (vide n. 53), 63-4.



