UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS - UNISINQOS

Reitor
Pe. Marcelo Fernandes de Aquino, §J

Vice-reitor
Pe. Aloysio Bohnen, 5]

#{_IEDITORA UNISINOS

Diretor
Pe. Pedro Gilberto Gomes, §]

Conselho Editorizl
Alfredo Culleton
Aardnio Carlos Nedel
Pe. José Roque Junges, 5]
Pe. Pedro Gilberto Gomes, 5]
Vicente de Paulo Barretto

Editora da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
EDITORA UNISINOS
Av. Unisinos, 950
23022-000 Sio Leopoldo RS Brasil

Telef.: 51. 35908239
Fax: 51. 35908238
editora{@unisinos.br

R

DIREITO E REVOLUCAO

A formacio da Tradigdo Juridica Ocidental

Harold J. Berman

Tradutor
Eduarde Takemi Kataoka

EDIToRA UNISINGS
Colegio Dike




10

PREFACIO

mas, novamente, viras épocas futuras. Blackstone era bastante “inglés” e, em
muitos sentidos, muito conservador, mas, ao reconhecer a forma miiltipla da era-
digo juridica inglesa, reconhecen a muliiplicidade de facetas da prépria Histéria.

J& se narow algumas vezes que uma visio por demais esizeita do Direito
torna impossivel para estudiosos de outras disciplinas — historiadores, cientistas
politicos, socidlagos, filésofos — pesquisé-lo eficientemente. Se o Direito & trata-
do meramente como o conjunto de regras, procedimentos e técnicas vilidos, tem
pouco interesse para 05 cientistas ¢ humanistas, que ficam privados de uma das
fontes mais ricas de compreensio de suas préprias disciplinas. Se as nossas cién-
cias sociais tornaram-se excessivamente behavioristas e fragmentadas, e se a nossa
historiografia, em particular, tornou-se excessivamente nacionalista e ligada a pe-
tiodos relativamente curtos de tempo, um dos motivos é o fato de nossa pensa-
menta juridico também ter trilhado essa seara ¢, por conseqiiéncia, deslipar-se da
visio do ’esmd.iom profissional e, 2 partir dal, do piiblico insteuido em geral.

E, obviamente, mais ficil reclamar da compariimentializagio do conheci-
mento do que fazer algo construtivo para superi-la. Qualquer esforgo para rein-
tegrar tempos passados é entendido e julgado de acordo com os parimetros das
categotias e conceitos prevalecentes hoje. Apresentar a Histéria do Dizeito no
Qcidente como uma metifora de nosso tempo € esperar muito dos leitores que
foram instruidos com visdes muito diferentes da Histéria, do Direito e do Qci-
dente. Todavia, sem uma reintegracio do passado ndo hd como retragar os nossos
passos ou como achar uma linha condutora para o futuro,
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Este livro conta a sepuinte histdria: havia uma civilizagio chamada oci-
dental, que desenvolven institnigées, valores e conceitos jurfdicos préprios, os
quais foram conscientemente transmitidos de geragio para getagdo através de sé-
culos e, por essa razio, wansformaram-se em uma “tradigio”. Essa Tradicdo Jusi-
dica surgiu por meio de uma “revolucio” e, apds o seu aparecimento, durante o
curso de muitos séculos, foi periodicamente interrompida e transformada por re-
volugdes. No século XX, a Tradigio Jurdica Ocidental estd passando por uma cri-
se maior do que qualquer outra em sua histéria, que, muitos acredivam, a levard
parz o seu fim.

Nern todos irfio qeerer ouvic essa histdria. Muitos achario o roteiro ina-
ceitivel; ¢les considerd-lo-io uma faatasia. Alguns dirdo que nunca houve uma
Tradigio Juridica Ocidental. Outros dirdo, ainda, que a Tradigao Juridica Ociden-
tal estd viva e bem no final do século XX,

Mesmo entre aqueles que reconhecem que essa hisedria € verdadeira e que
deve ser levada a sério, haverd sérias divergéncias entre os significados auibuidoes
a0s termos “Ocidental”, “Juridica”, “Tradigio” e “Revolugio”. Um dos propdsi-
tos a0 contar essa historia ¢ desvelar o significado desses termos em um contexto
namzativo, isto &, na sua dimensdo temporal. Partindo desse ponto, sexia improdu-
tivo tentar defini-los previamente, Como disse certa vez Friedrich Nietzsche,
nada que tenha uma histéria pode ser definido, Contudo, um autor de ndo-ficgio
tem por abrigagio esclarecer prevismente alguns dos seus preconceitos. Ao mes-
mo tempo, pode ser il tentar, preliminarmente, eliminar alguns dos mal-enten-
didos que — como eu os vejo — podem fazer com que se prejulgue a histéria aqui
contada como inaceirdvel.

O "Ocidente”, neste livro, & uma culra ou civilizagio em particular que
pode ser catactetizada de muitas formas, dependendo do propdsito 2 que se quer

n
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servir. Costamava-se chamar de “Ovcidente™ o conjunto de todas as culturas que
pactilharam a heranga da antiga Grécia e Roma, em contraste coin o “Oriente”,
que era formado, principalmente, pelos estados islimicos, India e Bxtremo Crien-
it Desde o final da Segunda Guerra Mundial, “Leste™ e “Qeste” tém sido usados
freqientemente para distinguir os Estados comunistas dos capitalistas; um carre-
gamento de bens de Praga para Téquio & um envio do Leste para o Qeste,

Ha outra distingdo entre Ocidente-Oriente que € menos conhecida nos
dias atuais. Trata-se daquela concenente & Igreja Catdlica, que nos primeiros sé-
culos da Exa Cristd coincidia com a divisio do Império Romano. Apesar de haver
distingGes desde os primeiros tempos entre 4 Igreja do Ocidente e 2 do Oriente,
apenas em 1054 elas finalmente se separaram. Essa miptura coincidiu com os mo-
vimentos na Igreja do Ocidente, destinados a fazer do bispo de Roma o chefe
tnico da Igrejs, assim como emancipar o clero do controle de imperadores, reis e
senhores feudais, diferenciando, de forma nitida, 2 Jpreja como entidade politica e
juridica da politica secular. Esse mavimento, que culminou com a Reforma Gre-
goriana ¢ a Querela das Investiduras (1075-1122),! deu origem a0 primeiro siste-
ma juridico ocidental, o “Novo Direito Candnico” (Jus Novuni) da Igreja Catolica
Romana e, mais tarde, também a novos direitos seculares —do rei, da cidade e qu-
tros. O termo “Ocidental” da expressio “Tradi¢3o Juridica Ocidental” refere-se
208 povos cuja iradicso juridica nasce desses eventos. Nos séculos X1 ¢ XII, esse
foi o caso dos povos do Oeste da Eutopa, da Inglaterra 3 Hungria e da Dinamarca
4 Sicilia. Pafses que permancceram na Igreja Ortodoxa Ordental, como foi o caso
de Ruissia e Grécia, bem como grande parie da Espanha, que se enconkcava sob o
dominio dos mugulmanos, ficaram excluidos nessa época. Mais tarde, niio s6 Ris-
sia e Grécia € toda a Espanha foram ocidentalizadas, mas também as Américas do
Norte e do Sul ¢ vérias outras partes do mundo.

O Ocidente ndo pode, dessa maneira, ser delimitado com o girar de um
compasso. Limites geogrificos ajudam a localizé-lo; esses limites softem mudan-
¢as de tempos em tempos. O Ocidente €, antes de tudo, um termo cultsral, mas
comuma forte dimensio diacrdnica. Ele nio €, no entanto, meramente uma idéia;
€ uma comunidade. Nele estio implicitos ranto uma estramra histérica como uma
histéria estruturada. Por muitos séculos, o Ocidente péde ser identificado sim-

-

O aurgrusa o teomo [Fer (Geste, titeralmente) para denominac o conceito que quer ¢sclarecer, distinguin-
do-o da idtia de Quzdent (Ocidente, liceralments). Na eradugio oplou-se por usar em ambos s casos Ovi-
dente, sendo que para o segunde significado colocar-se-4 o tenmo em itilico. ™. do T}
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plesmente como os povos dz cristandade ocidental. Sem divida, do século XI ao
XV, a comunidade dessas pessoas manifestou-se em sua alianca com uma tnica
autoridade espirivizl comums: a Igreja de Roma.

Como cultuea histérica, como civilizacio, o QOcidente deve ser distingui-
do ndo apenas do Oriente, mas também das culturas “pré-ocidentais” que ressur-
giram em diversos petfodos de “Renascimento”. Tais ressurgimentos e repetigdes
s30 caracteristicos do Ocidente. Eles ndo devem ser confundidos com os mode-
los de onde retiraram a sua inspiragio. “Tsracl”, “Grécia” e “Roma” tornaram-se
antepassados espiritwais do Ocidente; ndo por sucessio ou sob:evivéncial, rr_\as
sim por urn processo de adogio: 0 Ocidente adoton-os como ancestrais. Mais ain-
da, ¢le os adoton seletivamente — partes diferentes em épacas diferentes. Cotton
Mather nio era hebraica, Erasmo nio era grego. Os advogados romanos da Uni-
versidade de Bolonha ndo eram romanos. ‘

Alguns elementos do Direito Romano sobreviveram no direito costumei-
ro germdnico e, mais fmportante, no Direito da Igreja; alguns clementos de filf)so—
fia grega também sobreviveram na Igreja; a Biblia Hebraica também sobreviveu
como o Aatigo Testamento. Esses elementos contabilizam apenas uma pequena
parte da sua influéncia no Diteito Ocidental, na Filosofiz Ocid_ental ¢ na Teologia
Ocidental. A maior parte de sua infleéncia é devida a redescobertas, reexames ¢
recepgies dos texros anigos. Mesmo na medida em que se pode dizer que os ensi-
namenios ankigos sobreviveram, foram eles inevitavelmente transformados. Esse
aspecto £ paciicularmente importante para compreender o redescobrimento € a
retomada do Diceito Romano: em nenhum momento pode-se conceber que o
sisterna jutidico, digamos, do século X11, adotado na cidade livee de Pisa, em (?ue
vigoravam os entio recentemente descabectos textos do imperador hizantino
Justiniano, possa identificac-se com aquele sob o qual ele reinou. As mesmas for-
mulas possufam significados bastante distintos. _

O Ocidente, nessa perspectiva, ndo é a Grécia, Roma ou Israel, mas sim
os povos ccidentais inspirados nos gregos, tomanos ¢ hebrevs & transformando
esses textos de uma forma que surpreenderia os sens autores. Nem, obviamente,
o Isli integra o Ocidente; sem embargo, houve fortes influéncias drabes na Filoso-
fia Ocidental — o que 0o se repetin nas Insttuigdes juridicas — no perfodo com-
preendido neste estudo. '

Sem diivida, cada um dos antigos componentes da cultura ocidental foi
transformado ao misturar-se com os demais. O surpreendente € que elementos
tio antagbnicos possam ter sido reunidos em uma dnica visio de mundo. A col-
ra hebraica ndo tolerariz a filosofia grega ou o Direito Romano; a cultura grega
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nio poderia tolerar o Direito Romano ou a teologia hebraica: 4 cultura romana
nio tolerava a teologia hebraica e resistia 4 muitos aspectos da filosofia grega.
Contudo, o Ocidente no final do século X1 e principio do XII combinou todos o3
uds, ransformando cada um deles.

- De certa maneira mais controversa € a distingao entre o Ocidente e a cul-
tura germénica e de outras ribos da Europa anteriores 20 século XI. Se o conceito
de Ocidente fossec meramente geogrifico, essas culturas primitivas wetiam de ser
inclufdas. Na verdade, se este fosse o caso, ter-se-ia que comegar o estudo, como a
maior parte dos estudos de histéria curopéia faz, com as Guerras Gilicas de Cé
sar, as invasdes birbaras no Império Romano, a ascensio da monarquiz franca,
Carlos Magno e Alfred o Grande, antes de entrar na Reforma Gregoriana, na
Quercta das Investiduras e no que se costuma denominar de Alta Idade Média ou
o Renascimento do século XI1 (apesar de, na realidade, este movimento ter come-
¢ado na segunda metade do século X1). Falar dos povos germénicos como
“pré-ocidentais” pode soar estranho para alguns. Entretanto, houve ums descon-
tinvidade radical enice a Europa do periodo anterior a esses anos.

Finalmente, deve-se observar, no que concerne ao ieemo Ocidente, que,
com © propésito de analisar e explicar instituigdes juridicas, ndo se pode fazer
uma distingio nitida entre Ocidente e “modemo™; além disso, “moderno” e
“contemporineo” também deveriam ser diferenciados pela aplicagio do termo
moderno dquele periodo anterior 4s duas Grandes Guerras Mundiais e contem-
porineo para a fase posterior 2 1945, Um dos propésitos deste estudo é demons-
trar que, no Ocidente, 0s tempos modernos — nio apenas as instituigdes e valores
juddicos modernas, mas tamhém o Estado modemno, a Igrejamoderna, a filosofia
moderna, 2 universidade moderna, 2 literatura moderna e wdo o mais que é quali-
ficado como “moderno” — deitam as suas rafzes no periodo de 1050-1150 ¢ nio an-
1es dele.

O termo “Juridico”, assim como o termo "Ocidente”, tem uma histé-
ria. “Direito™ nos dias atuais é definido como sendo um “conjunto de regras”. As
[egtas, por seu tarno, sao derivadas de leis on de decisdes judiciais em que estas dl-
timas sdo reconhecidas como “fontes do Direito™. Sob este ponto de vista, contu-
do, nio poderia haver algo que se denominasse de “Direito Ocidenual”, ja que ndo
h# um Legislativo ou Corte Judicial Ocidental, (Pelo mesmo raciocinio nio seria
Egssivel conhecer um “direito americano™, mas apenas o direito federal dos Esta-
dos Untdos derivado das Cortes Federais e o direito local de cada um dos cin-
qilenta estados.) Tal defini¢io de Diceiro € por demais estreira paraum estudo que
abrace os sistemas juridicos de todas os paises do Ocidente nos virios periodos
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da histéria ocidental, tanpendo nio apenas o Direito contido nos livros, mas tam-
bém aquele da vida pritica. Este tltimo envolve instimi¢des, procedimentos, va-
lores, conceitos e pensamentos juridicos, bem como repras juridicas. Ele abrange
© que se denomina por vezes de “Processo Legal”, ou 6 que os tedescos chamam
de Rechisyepwirkiichung, a realizacio do Direito, the “realizing” of law.

Lon L. Puller definiu o Direito como sendo “a tarefa de submeter a con-
duta humana ao governo das regras™2. Esta defini¢io corretamente destaca a pri-
mazia da arividade juridica sobre as suas regras. Contudo, eu iria ainda mais longe
para acrescentar que o proposito dessa atividade & nio apenas elaborar e aplicar
regras, mas tamhém os modos de governo, incluindo os modos de votar, a expedi-
a0 de ordens, a indicagio de agentes pablicos e as realizagies de julgamentos. O
Diceito zbrange mais do que o governo, no sentdo vulgar da palavra; também é
um modo de Ffacilitar acordos voluntdrios por meio da negociagio, a criagio de
documentos {por exemplo, instrumentos de crédito ou tles) e a realizagio de
outros atos de natureza juridica. O Direito da vida pritica concretiza-se na exis-
téncia de pessoas legislando, adjudicando, administrando, negociando, bem como
realizando outras atividades de cariter jurfdico. ¥ um processo dinimico de atti-
buir direitos ¢ deveres ¢, assim, resolver conflitos e criar canais de cooperacio,

Um conccito de Direito com tal amplitude € necessitio para comparar,
emumainica linha de trabalho, os varios sistemas juridicos especificos que existi-
ram no QOcidente durante virios séculos; também para poder explorar as inter-rela-
¢6es entre esses sistemas com outros valores e conceitos paliticos e econémicos,
bem como com outras instimicGes sociais.

Tomei a liberdade de definir o Dircito em termos gerais, sem referéncia a
instituicdes, valores e conceitos juridicos em particular, que caracterizam a Tradi-
¢do Juridica Ocidental. O mew propésito ao fazé-lo foi responder aqueles que, ao
definit o Diteito de forma excessivamente esireita, nomeadamenie como um con-
junto de regras, impedem um entendimento do surgimenio da TradigZo Juridica
Ocidental, do impacto sofrido por ela pelas grandes revolugdes da histdria oci-
dental e de sua atual crise. O conceito de Dirgito como um empreendimento de
um kipo particular, no qual as regras assumem um papel secundério, torna-se sig-
nificativo no contexro do real desenvolvimento histérico do Direito vigente em
uma cultura determinada,

Falar de uma “tradigio” do Direito no Ocidente & chamar 2 atengio para
dois fatos histéricos marcantes. Em primeiro lugar, do final do século X1 e a partic
do século XI1, exceto em alguns periodos de mudanga revolucionsria, as institi-
¢oes juridicas no Ocidente desenvolveram-se continuamente através dos séculos




16

INTRODUGAO

e geragdes, tendo cada uma delas construido conscientemente sobre o trabalho da
anerior. Em segundo lugar, esse processo de desenvolvimento consciente & (ou
fol) concebido ndo como simples mudanca, mas como evolugio orginica. Mes-
mo as grandes revolugdes nacionais —a Revolugo Russa de 1917, as Revolugdes
Francesae Americana de 1789 e 1776, 2 Revolucio Inglesa de 1640, a Reforma na
Alemanha em 1517 — terminaram por fazer as pazes com a Tradigdo Juridica que
elas, ou alguns de seus lideres, teataram destruir.

Q conceito de evolugio orginica foi aplicado nos séculos X1 ¢ XIT 4s insti-
tui¢ges. Nesse conexto, o termo “institicdes” significa combinagGes estrum-

rais visando realizar warefas sociais especificas. Universidades, por exemplo, sio -

instituigdes destinadas 2 transmitic conhecimenios de nivel superior e 2 formar
profissionais; os departamentos judicial e financeiro de um governo sio institui-
¢aes destinadas a administrar a justica & a taxaciio; o sistema juridico é um sistema
estrutueado por combinagdes que visa, primaciamente, indicar um caminho 2 se-
guir pelos virios outros departamentos do governo, bem como para a populagio
em geeal, no que se refere ac que € proibido € 20 que é permitido. Nos sécolos Xl e
X1, nZo apenas as universidades, entdo recentemente criadas, tesouros nacionais
€ coties, mas também os sistemas juridicos foram vistos como institui¢des em de-
senvolvimento; até a prépria Ipreja viria a ser vista dessa maneira. Também o fo-
ram institicSes seculares, como os governos reals e os das cidades. Todas essas
instimicdes foram concebidas como possuidoras de wm cardter de coniinvidade;
esperava-se que elas se modificassem gradualmente através de longos periodos de
tempo. Em parte, tal crescimento era planejado: muitas catedrais, por exemplo,
foram planejadas para ser construidas por mauitas geragdes através dos séculos,
tendo orgamentos, literalmente, pata mil anos. Em parte, o crescimento nio era
mais modificado do que planejado: administradores ¢ legistadores revisavam o
trabalho de seus predecessotes, discipulos tentavam methorar o teabalho de seus
mestres, 0s “glosadores” deram lugar aos “comentadores”. Em paite, o cresci-
mento parecia mais acontecer do que ser plancjado ou tragado: por exemplo, os
arquitetos “combinaram” o tomanesco com o normando e, a partir dessa fusdo,
“surgiu” o Primeiro Gético, que mais tarde se desenvalven, transformando-se no
Géico Tardio ¢ assim por diante,

Como disse Robert Nisbet, ninguém v#uma saciedade “crescer’’, “desen-
‘Lglver—se”, “decair” ou “morrer”.3 Essas sdo todas metdforas. Conwdo, a convic-
¢Z0 dus pessoas que vivem em uma sociedade em uma época dererminada de que
essa sociedade estd crescendo, desenvolvendo-se on morrendo & algo muito real.
Na era de formagio da Tradigio Juridica Ocidental, a crenca dos antigos agosti-
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nianos de que a sociedade, a “ctdade terrestre”, estava continuamente decaindo
foi modificada pela f€ na capacidade que as novas instituigdes sociais tém de nas-
cer, crescer e reproduzir-se. Mais ainda, esse processo fol concebido para seruno
20 longo de vérias geragdes conscienciosa e ativamente participantes, Como disse
Goethe, uma iradicio nio pode ser herdada; deve ser conquistada,

O grande historiador inglés F. W. Maittand uson nma metifora bioldgica
para descrever as mudangas ocorridas no Direite inglés nos séculos XIT e segnin-
tes, naquilo que concewme 3s formas de agio. Ele escrevew:

Nossas formas de agio niio sio meras rubricas ou categorias mortas; elas nao
530 o resultado de um precesso dassificatério aplicado a um material preexis-
tente. Elas sio institutos do Direito; elas sio — afirmamos isto sem escripulos
— seres vivos. Cada uma delas vive 2 sua propria vida, tem as suas préprias
aveniuras, aproveita um longo ou curto dia de vigor, inutlidade, popularidade
e, PO vezes, consome-s¢ em uma vida senil decrépita e sem amizades, Algu-
mas 540 recém-nascidas, cueras sio estérels, outras vivemn para ver as suas fi-
Ihas e netas em posigdes de destaque. A luea pela vida entre elas é acirada e
apenas 2 mais adaptada sobrevive !

Portanto, o fregpass, denominado por Maidand de “mae Fértil de agdes”,
“deu 4 luz”, “Fez surgir”, on, ainda, “produzin” - dependendo do gesto que se te-
itha pelas metiforas e do conceito que se adote de evalugio orginica — os crimes
de agressao fisica e moral, os roubos e furtos, as invasdes de terras e muitos cutros
atos ilicitos. Foi a “fonte” dos delitos, embora cada um possua caracieristicas par-
tculares, substancialmente distintas dessa origem ? Especialistas desenharam uma
arvore para representar as diversas formas da agdo, com tronco e galhos, bem
como datas, como em uma drvore gencaldgica. Isso € apenas um instrumento pe-
dagégico ou talvez uma forma de animismo?

Pode ser il estabelecer uma analogia entre o desenvolvimento do Direi-
to, como aqui concebido, & o desenvolvimento da masica. A pattir dos séculos Xi
e XII, a miisica monofénica, representada principalmente pelo canto gregoriano,
foi lentamente suplantada pelos estilos polifonicos — midsicas com duas, irds ¢,
por vezes, até quatro vozes. O estilo de contraponto, exemplificado na século
X1 com o moteto, evoluiu no século seguinte para o estilo harménico, ars nova,
exemplificado na balada. Mais tarde, contrapontb & hatmonia foram combinados.
O século XVI testemunhou o desenvolvimento dos grandes corais protestantes, €
estes, juntamente com os madrigais ingleses e italianos e outros elementos, forma-
ram as bases para o aparecimenio da 6pera, que surge, inicizimente, na Italia no fi-
nal do século XVI ¢ principio do XVIL. A seu tempo, 2 miisica renascentista abriu
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caminto para a mésica barroca, que abriu as portas para o cldssico e 2ssim por
diante. Nenhum misico contemporineo que se possa consideracbom, por mais
dissonante que seja a sua misica, pode ignorar essa hisiéria. HA algum tempo, si-
milacmente, um bom advogado devia conhecer o desenvolvimento das jnstitui-
¢oes juridicas.

E dlaro que nem todas as mudangas podem ser vistzs como desenvolvi-
mento. Algumas podem mesmo ser vistas como meios de atrasi-lo. Nio se pode
afirmar que o julgamento por ordilio e o julgamento por lutas, desafios deram ori-
gem zo jiri. Ou que a agio civil por invasdo de terra tornou-se a apelagio por deli-
to grave. Ordilios, julgamento por butas e apelagio por delito grave foram tiibais e
feudais em sua nawreza; jin e invasio sio oriundos do Direito emanado pelos
teis. No entanto, um mal sobreviveu 3 introdugio do ouiro, o contririo do que o
conceito de crescimento orgnico pressupde: os pais continnam a viver ao lado de
sua prole. Isso difere do conceito de causalidade. Nio o ordélio, mas a sua aboli-
¢i0 deu origem 20 jiri nos casos criminais.

Ao mesmo tempo, desenvolvimento consciente nio significa necessa-
rismente movimento deliberado em direcio a objetivos particularmente ideais.
Significa alge menos do que progresso moral, porém algo mais do que mera mu-
danga ou acumulagio. Reformas no Direito tém sido, desde a sua formagio, uma
caracteristica recorrente da Tradicio Juridica Ocidental. A propria reforma & vista
como patte do que chamei de “cariter de continnidade” da tradigdo; 2 sua conti-
nuidade autoconsciente no tempo.

s principais caracteristicas da Tradigdo Juridica Ocidental podem ser
sintetizadas, g prior, da seguinte forma:

1. Uma distingo relativamente nitida é feita entre as instituigdes juridi-
cas (incluindo processos juridicos como a legislagdio ou a adjudicacio, bern como
as regras juridicas e conceitos que sio gerados por esses PrOCessos) e outros ti-
pos de institigSes. Apesar de o Direito scr fortemente influenciado pela religido,
politiea, moral e pelo costume, ele pade, por outre lado, sex distinguido deles ana-
liticamente. O costume, por exemplo, no sentido de padries habituais de com-
portamento, diferencia-se do Direito costumeiro, na medida em que normas de
comportamento costumeiras sio consideradas juridicamente vinculantes. Da
mesma maneira, politica ¢ moral podem ajudar a dererminar o Direito, mas ndo se
pensa nessas categorias como partes do Direito em si, como acorre em outras cul-
twras. No Ocidente, mas evidentemente nio apenas nele, considera-se que o Di-
£€ito tem wmna relativa autonomia.
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2. Ligado 4 distingao anterior, esti o fato de que no Ocidente confia-se a
aplicagio do Direito a um gepo de pessoas especializadas, que se ocupam das ati-
vidades jurfdicas de forma profissional e em tempo mais ou menos integral.

3. Os profissionsis do Dirgito, sejam chamados de “advogados”, como na
Inglaterra e nos Estados Unidos, sejam chamados de “juristas”, como na maior
patte do restante do Ocidente, sio especialmente ireinados em wma técaica espe-
cializada e de nivel supetior, com uma literatura e metodologia de ensino proprias,
bem comg com escolas inteiramente dedicadas a essa tarefa.

4. O conjunto dos ensinamentos nos quais os especialistas no Direito
sAo teinados baseiz-se¢ em uma relagio complexa e dialérica com as instiigées
jucidicas, pois, por vm lado, no aprendizado descrevem-se essas instituigdes e, pot
outro, ¢ssas mesmas instituicées sio, sob pena de serem desorganizadas € com-
partimentalizadas excessivamente, conceituadas e sisternatizadas e, por isso,
transformadas pelo que £ dito 2 sen respeito nos tratados, actigos e salas de aula.
Erm outras palavras, o Diseito nzo € apenas composto pelas instituigdes jucidicas,
comandos e decisdes juridicas, mas & também composto por aquilo que os que
nele sio especialistas dizem a respeito dessas instituicSes, comandos e decisGes. O
Diteito contém em si, além da ciéncia juridica, uma metaciéncia, por meio da qual
pode ser analisado e avaliado.

As primeiras quatro catacierfsticas da Tradigiio Juridica Ocidenial sio
compattilhadas com a tradi¢io do Direito Romano, tal como ele se desenvolveu
no Império e na Repiiblica a pactir do século M a.C., chegando até o século VIII de
nossa era € dai em diante. Elas nio estio, por outro lado, presentes em rnuitas col-
turas juridicas contemporineas nao-ocidentais e nos sistemas jurldicos dos povos
germdnicos fixados no Ocidente anteriormente 2o século XI. O Direito Germini-
co estavainserido na vida religiosa, nos costumes e na moral —assim como o Di-
reito est, hoje, em muitas comunidades informais, como a escola, a vizinhanca, a
fibrica e os vilarejos. Nessa época, nos impérios franco on anglo-saxio, ndo se fa-
zia a distingio nitida entre normas e procedimentos juridicos, por um lado, e pa-
drdes e priricas religiosas, politicas e morais, por outto. Havia, precisamente, leis
e, por vezes, coletdneas de leis feitas por reis; condo, nfo havia advogades ou
jufzes profissionais, nem tampouco especialistas em Direito, escolas de Direito, Li-
vros de Direito ou uma ciéncia juridica, Isso valiz também para o que se refere a0
Direito Candnico, pois este estava fundido com a teologia €, salvo por colegdes de
cinones ¢ liveos monésticos de penas apliciveis aos pecados, contudo muito tos-
cos e primitivos, ndo havia uma Heeratura que pudesse ser caracterizada como sen-
do de Direito Candnico.
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5. Na Tradigio Juridica Ocidental, o Direito é concebido para ser vm
todo cocrente, um sistema integrado, um “corpe”, idealizado para desenvolver-se
20 lango do tempo através das geragdes e dos séeulos. O conceito de Direito
como um soipus juris. Fregiientemente, supde-se que esse cariter & implicito em
todas as tradigdies juridicas em que se distingue o Dittito da moral e dos costurnes.
Contudo, 2 expressio crpus jaris Romani aunca foi usada pelos romanos, mas sim
pelos canonistas e romanistas dos séculos X ¢ X1, que extrapolaram os concei-
tos daqueles que, um ou dois séculos antes, haviam descoberto os verustos textos
de Justiniano ¢ os tinham pensado e ensinado nas universidades européias. Foi a
técnica escolistica do século XII de reconciliar contradicdes e derivar conceitos
gerais de casos e tegras que permitiram coordenar & integrar o Direito Romano
Justinidneo.¢

6. O coneeito de corpo ou sistema do Direito torna a sua vitalidade de-
pendente da crenga no cardter evolutivo do Direilo, na sua capacidade de crescer
através das geragdes, crenca esta exclusivamente ocidental. O corpo do Diteito s6
sobrevive por conter fusito nm mecanismo para a sua mudanga orgdnica.

7. Acredita-se que o crescimentio do Direjto tenha uma 1égica interna;
mudangas n#o sio apenas adaptacdes do velho a0 novo, mas parte de um padrio
de mudangas. O pracesso de desenvolvimento esti sujeito a certa regularidade e,
pelo menos se visto apds o sen acontecimento, reflete uma necessidade intrinseca.
Pressnpde-se que na Tradi¢o Juridica Ocidenral as mudangas nio ocorreram ao
acaso, mas sio processadas por reinterpretages do passado para atender 3s ne-
cessidades presentes e furaras, O Direito ndo evolui simplesmente; ele tem uma
histéria. Ele conta a sua histéria.

8. A historicidade do Direito estd ligeda 20 conceito de superioridade em
relacio ds autoridades politicas. O corpo do Direito em desenvolvimento, tanta
em um determinado momento como a longo prazo, ¢ considerado pot alguns —
apesar de que nio por todos, ou nem mesmo pela maioria — como ligado a0 ped-
prio Estado. Apesar de ter cabido i Revolugio Americana a contribuigiio de cu-
nhar o termo “constinicionalismo®, sempre se afirmou e se aceitou em grande
medida, mesmo nas monarquias absolutas, desde o século XiT, em todos os paises
do Ocidente, que havia normas sobre alguns aspectos importantes que transcen
diam a politica. O monarca, por essa razio, podia fazer a lei, mas nio a padia fazer
dg forma arbitriia, e até que cle a refizesse — legalmente —, ele estava adstito por
ela,

9. Talvez a caracteristica mais marcante da Tradicio Juridica Ocidental
sejam a coexisténcia e a competicio, na mesma comunidade, de virias jurisdigges
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e sisternas juridicos. £ essa pluralidade de jurisdicoes e sistemas juridicos que faza
supremacia do Direito necessiria e possivel.

O pluralismo juridico originou-se na disting3o entre a politica eclesisti-
ca ¢ as politicas seculares. A Igreja declarou a sua liberdade do controle secular, a
sua jurisdigio exclusiva em certas matérias & concorrente em outras, Leigos, ape-
sar de governados no geral pelo Direito secular, estavam sujeitos a0 Direito ecle-
stastico e  jurisdigio dos tribunais eclesidsticos no que s referiaa questdes sobre
casamenio € relagdes familiares, Direito sucessdrio, crimes espitituals, relacGes
contratuais onde a [€ era invocada, entre outros assuatos. Inversamente, o dlero,
apesar de geralmente ser regido pelo Direito eclesifstico, estava sujeito ao Direito
secular e ds suas cortes, em relagio a certos tipos de crimes, certos tipos de dispu-
tas de propricdades, entre outres. O préprio Direito secular estava dividido em
virios tipos concorrentes, inchiindo os Direitos do rei, feudal, senhorial, da cida-
de e mercantil A mesma pessoa podia estar sujeita 3s cortes eclesidsticas em um
tipo de causa, 4 corte do rei em outro, A corte de seu senhor em um terceiro, auma
corte senhorial em’um quarto, 4 cotte da cidade em um quinto € a uma corte de
mercadores em um sexto.

A prépria complexidade de uma ordem juridica comum contendo diver-
305 sisternas juridicos contribuiu para a sofisticagio juridica. Qual corte exerce ju-
rsdigdo? Qual a lei aplicivel? Como diferencas judidicas podem ser conciliadas?
Por tris das questSes técnicas jaziam imporeantes consideragdes politicas e eco-
ndmicas: Igreja versus Coroa, Coroa terswr Cidade, Cidade versas Senhor, Senhor ver-
sus Mercador, e assim por diante. O Direito era uma founa de resolver conflitos
econdmicos e politicos. Por outro lado, o Diteito podia exacerbi-los.

O pluratismo do Direito ocidental, que reforgon ¢ refletin o pluralismo da
vida econdmica ¢ politica do Ocidente, era, ou algum dia foi, fonte de desenvolvi-
mento ¢ crescimento — crescimento jurddico, assim como econdmico & politico.
Também era, on algum dia foi, fonte de Jiberdade, Umservo podia acorter i corte
da cidade contra o seu mestre. Um vassalo podia socorrer-se nz cotie do rei con-
tra o seu senhor. Um cléripo podia defender-se do rei na corte eclesidstica.

10. H4 uma tensfo entre os ideais ¢ a realidade, entre as qualidades din-
micas ¢ 2 estabilidade, entre a transcendécia e a imanéncia da Tradigio Juridica
Qcidental. Tal tensio periodicamente levou a madancas violentas dos sistemas
por meio de revolugdes. Apesar disso, a Tradigio Juridica, que € maior do que os
sisternas que a compdem, sobreviveu ¢, sem diivida, foi renovada por essas revo-
Iugées.




22

INTRODUGAO

Diceito e Histéria

Para seguir ¢ aceitar a histéria da Tradigo Juridica Ocidental contida nes-
te livro, & necessitio confrontar-se com teorias do Direito e da Histéria que ndo
sdo mais, pelo menos nos meios académicos, largamente aceitas. As reotias que
prevaleceram colocam sérios obsticnlos 4 apreciagio da Hist6ra,

O conceiko tradicional de Direito como um conjunto de regras derivadas
de atos notmativos ¢ decisGes jurisprudenciais — refletindo a rese de que a fonte
Gltima do Direito é a vontade do legislador (Estado) — € inteiramente inadequado
para servir de base para um estudo sobre uma culwra juridica transnacional. Para
falar da Tradigio Jurfdica Ocidental, é necessirio postular um conceito de Direito
que sefa diferente de um conjunto de regras, que o veja como um processo, como
um empreendimento no qual as regras s6 tém valor no contexto de instituicses e
procedimentos, valores ¢ modos de pensar, Desse ponto de vista mais amplo, as
fontes do Direito ultrapassam & vontade do legislador, para abranger também a
razdo e 4 consciéncia da comunidade e os seus usos € costumes. Essa ndo & a visio
dominante no Direito. Contudo, nio é, de modo algum, vma visio heterodoxa,
pois, ndo muito tempo atris, costumava-se dizer que as fontes do Direito eram a
legislagio, os precedentes, 2 eqiiidade e 0 costume.” Na era de formagio da Tradi-
¢do Juridica Ocidental, ndo havia tanta legislagio ou tantos precedentes como
passou 2 haver nos séculos posteriozes. A maior parte do Direito era derivada dos
costumes, que eram vistos 4 luz da eqliidade (definida como razio e consciéncia).
E necessério reconhecer que o costume e a eqiidade sio o integrantes do Direi-
t0 quanto as normas e as decises, se se deseja seguir ¢ accitar a histéria da Tradi-
¢ao Juridica Ocidental.

Além disso, € necessario reconhecer que o Direito no Ocidente surge de
diferentes sistemas juridicos integrados, em cada um dos quais o5 varios elemen-
tos recebem parte do seu sentido a partir do sistema como um todo. Mais ainda,
cada sistema € concebido come um ente em desenvolvimento. Porisso ¢ signi-
ficado de cada elemento sistemdrico ndo deriva apenas do que o sisrema foi no
passado, mas tambémn daquilo que vird a ser no futuro. Essas, também, nio sio
verdades convencionais da “jutisprudéncia analftica’, que afirma a existéncia de
w1 soberano comandande por meio de regras e impondo sangdes para os que
no as aplicam, “cono ele quer” — aquilo que Max Weber denominon de “racio-
nalismo formal” ou “formalismo légico” do Direito Ocidental, Esta afirmagio é
largamente aceita por formalistas ¢ ndo-formalistas. Weber pensou que isso expli-
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cavaa utilidade do Direiro para o desenvolvimento do capitalismo. Tal conezito
de Direito & um obsticulo formidivel 2 compreensio da histétia da Tradigdo Juci-
dica Ocidental, que se considera origindria na assim denominada época feudal e
que surge a partir da separagio entre a Ipreja e o poder seculat. O fato de que o
novo sisterna de Direito Candnico, que foi criado no final do século X1 e no sécu-
lo X1, constitui o primeiro sistema juridico ocidental normalmente & ignorado,
tafvez por ele ndo se enquadrar naquile que as teorias predominantes entendam
como sendo a natuteza do Direito.

Se a jurisprudéncia analitica, normalmente dencminada de posidvismo
juzidico, ¢ inadequada para oferecer as bases da compreensio das instituiées ju-
ridicas ocidentais, deve-se indagar qual teoria pode fornecé-las. As principais al-
ternativas propostas pela filosofia do Diteito Ocidental sio a teoria do Diteito
Natural € 2 jorisprudéncia historica. A estas junta-se ainda 2 recente jurisprudéncia
sacioldgica. Todas essas escolas tém, evidentemente, muitas variantes, Contudo,
cada uma delas enfatiza apenas um dos aspectos da verdade, sendo certo que ne-
nhuma delas, sozinha, fornece uma base para 2 compreensio da histéria do Direi-
to no Ocidente. A histéria da Tradigdo Juridica Ocidental €, em parte, 2 ascensio e
queda de cada uma dessas escolas de Filosofia do Direito. Elas nio explicam 4 his-
téria; é esta que as explica —as razdes de seu surgimento e por que diferentes esco-
las prevaleceram em diferentes lugares e épocas.

Na época de formagio da Tradigdo Juridica Ocidental, 2 escola do Diteito
Natural prevalecia. Acreditava-se, em geral, que o Direito humano derivava em
tltima andlise, e deveria ser testado em viltima insténcia, pela razio e pela cons-
ciéncia. De acordo com a Filosofia do Direito, € com o Direito positivo mesmo da
época, qualquer norma, seja costumeira, seja derivada da lei, ndo teria validade
como Direito ¢ poderia ser ignorada se ndo fosse conforme ao Direito Natral.
Hssa teoria era baseada na teologia crisid ¢ na filosofia aristotélica; mas também
fundamentava-se na huta entre as autoridades eclesidsticas e seculares e na politica
do pluralismo. Poder-se-ia comparar essa tese com a do Direito norte-americano,
segundo a qual toda lei positiva deve conformar-se is exigéneias constitucionais
do “devido processo” (de process), “igual protecio” (equal profection), “liberdade™
(freedai), “privacidade” (privagy), € assim por diante, on ter a sua validade negada.
“Devido processo legal” (dwe process of fod) é, na verdade, uma expressio juridica
inglesa que signiftca Direito Natural. Assim, a tese do Direito Matural esti inscria
no Direito positivo norte-americano. Isso néio impede, contudo, que se d& uma
explicacio positivista dessa clusula. £ muito ficil mostrar que o Hstado, ou os
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poderes que o governam, ou a classe dominante, beneficiam-se da cldusula do de-
vido processo ¢ “desejam-na™.

Do mesmo modo, a Jurisprudéncia Histérica — a escola que atsibui o sig-
nificado e a autoridade do Direito ao passado do povo que rege, a seus costumes,
4 esséncia das suas instituigbes, a seus valores histdticos, a seus precedentes —
construin o sisterna juridico inglés desde a Revolugio Inglesa; ainda assim, a Filo-
sofia do Direito inglesa tem oscilado entre o positivismo jurfdico e a escola do Di-
reito Natural, tendo a Escola Histérica relativamente poncos adeptos, pelo menos
no século XX. E na Alemanha — que, em contraske comn a Inglaterra, criou o sen
Direito nacional, especialmente no século XTX, ndo tanto da sua propria histéria
juridica, mas da experigacia “estran geira” do Dircito Romano — que se tem o ber-
50 da Escola Histérica, em nome da qual os grandes juristas alemdes afirmaram
que © seu Direito era um reflexo do espirito do povo alemio.

Assim, a histéria do Direito Ocidental tem sido terreno feértil para bma
séri¢ de escolas de Filosofta do Dircito, algumas das quais predominaram em al-
gum perodo e lugar da histéria e outras em diferentes localidades e épocas, fte-
qitenternente por razdes paradoxais, como reacdes ideoldgicas contra realidades
juddicas existentes. Os estudioses da Histéria do Direito Ocidental devem, assim,
precaver-se conira as limitagées de cada uma das escolas individualmente consi-
deradas, Setia mais apropriade e “ocidental” wentar usar todas elas como imagens
projeradas sucessivamenie sobre a experiéncia histérica do que usar essa Gltima
€OMo argnmento para susientar qualquer delas.

Se virias escolas de pensamento juridico colocam barreiras ao entendi-
mento ¢ i aceitacdo da histéria da Tradigio Juridica Ocidental, obsticulos ainda
maiores s3o postos pelas diversas teorias da HiseGria, inclusive Histéria do Direi
to. Essas teorias lidam com questies como saber se a Histéria tem um significado
ou uma direcio; se a periodizagio da Histéria é justificdvel e, em caso positivo, so-
bre que bases; se se pode falac de “leis da Histétia” ou cansatidade histérica em
qualquer sentido (por exemplo, bases econdmicas e superestrutura ideoldgica, ou’
primazia do poder); ¢, ¢m um nivel menor de generalizagio, com questdes con-
cernentes is relacdes entre a historia de cada uma das nacdes e aquelado Ocidente
vista globalmente; 0 papel das grandes revolug@es na histéria ocidental; e o signifi-
cado de conceiros, como “Tdade Média” ¢ “Idade Moderna®, “feudalismo” e “ca-
ralismo™,

Apesar de 2 histdria das origens e das primeiras etapas do desenvolvimen-
to da Tradi¢do Juridica Ocidental poder ser contada sem tentar resolver cssas
quesides historiograficas, é necessario lidar com uvma série de questdes tedricas
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envolvendo histétia em geral ¢ histdria ocidental em particular, com 2 finalidade
de acabar com alguns preconceitos comuns no que lhes concemne. Ademais, a
propria Histéria jlumina algumas dessas questdes de forma excepcional.
Questdes relacionadas com o significado e a ditegio da Histéria e aquetas
relacionadas com a periodizagio vém, inevitavelmente, 4 tona devido as circuns-
tincias deaméticas nas quais a Tradigio Juridica Ocidental veio a surgic. Os arores
desse dramia nao tinham dividas de que estavam cumprindo um destino histdrico.
A sua confiznga, obviamente, nio refutava a posigio defendida por muiros histo-
tiadores de que a sua disciplina nio tem qualquer significado, de que as mudangas
na Histéria sdo aleatSrias e de que qualquer periodizacio € arbitrdria. Contudo,
aqueles que vio tio longe, 2 ponto de negar todo e qualquer sentido, diregio on
petiodizagio na Historia, nfo devem ter maiores objegdes 4 histdria aqui contada
do que teriam contra trabalhos mais convencionais sobre 0 mesmo assunto, que
sustentassem uma perivdizacio, diregio e significado menos marcados para os
mesmos eventos. Se tada periodizagio & arbitritia, entdo se pode concluir que
uma andlise das instituigdes juridicas e politicas “modetnas™ ndo € mais acbitrdria
do que a anilise convencional que afirma que o perfodo anterior ao século XVI
constitui a “Idade Média”, ou que nio houve uma descontinvidade radical duran-
te o periodo de 1050 a 1150 on 1200. Semelhantemente, quem sustenta que nio
hd padries no desenvolvimento historico das instituigées juridicas do Ocidente
ndo deve levaniar obje¢des maiores contra uma analise que veja urna interacio en-
tee tevolugdes e evolugdo, do que wna que veja apenas revolugdes ou apenas evo-
lugio. )
Aqueles que terdo maiores dificuldades para accitar 2 histéria aqui conta-
da, contudo, 5o aqueles gue nunca se confrontaram diretamente com problemas
de significado, dire¢io ou periodizagio da Histdria, mas que aceitam acriticamen-
te as convengdes historiogrificas geralmente divolgadas desde o século XVI. Essa
visio ensina de forma simplista que 2 Hise6ria Ocidental estd dividida em teés pe-
riados: antiga, medieval e modetna. Histéria Antiga é aquela concernente 4 Grécia
e a Roma. O declinio de Roma, causado pelas invasdes birbaras, levou 4 Idade
Média, que durlou, groste mods, do século V 20 XV. Entio comega a Idade Moder-
na, alguns diriam com o Renascimento, outros diriam com a Reforma, ou, di-
tiam ainda outros, com ambos. Aqueles que propugnam pela Reforma contariam
uma histéria ligeiramente diferente; Israel ;mrjga seria introduzida na cena do
mundo antigo. A Tdade Média definic-se-ia como indo dos primérdios da Jgreja
até o rompimento de Lutero com Roma, Os protestantes, contudo, aficmariam,
juntamente com os humanistas, que a arte € o pensamento vio beber de fontes
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gregas, 20 passo que o Direito e a politica ocidentais fundam-se em bases roma-
nas. Finalmente, sob a influénciz do Nluminismo, todos concordariam que, apesac
de a5 bases histortcas da civilizagio ocidental serem encontradas na Grécia e em
Roma, a histéria verdadeiramente importaate é aquela das nagdes em patticular,
especialmente dos Estados Unidos, Inglaterra, Franca ¢ Alemanha. N

Nessa concepgio, o passado tem grande significagio, direcionamento e
petiodizagdo marcada. Est, porém, incoerente com a mais eminente pesquisa
historiografica das vltimas cinco décadas. De acordo com ela, o “obscarantismo”
foi mudado de 1450-1500 para 1050-1100. Mesmo os histodiadores mais conser-
vadores distinguem nitidamente 2 “Alia Idade Média” da “Baixa Idade Média™.
Mais ainda, desacreditou-se o postulado de continuidade da histériz dos povos
germénicos na Baixa Idade Média como continuagie do Império Romano e das
histérias romana e grega. O ressurgimento em grande escala da Filosofia Grega e
do Direito Romzno no final do século X1 e nos dois séculos subseqiientes foi con-
siderado parte de uma grande virada tanto na histéria da Igieja Ocidental como
das nagées do Ocidente, bem como tendo conexiio com a ascensio das cidades
européias e com ouiras mudangas cvondmicas e sociais fundamentais.

Nesse ponto, quaisquer que sejam as provas apresentadas, muitos mos-
trar-se-fo frustados e duvidosos. Talvez eles pensem: “Padides, regularidade,
podem ser necessarios para a histéria — apesat de ir além dos faios —, J4 que, sem
eles, ndo haveria nem mesmo historia. Mas descontinuidades radicais sio desne-
cessitias e mesmo ndo naturais. ‘A netureza ndo da grandes saltos’. Mesmo j4 ten-
do visto na Hist6ria Ocidental grandes saltos, como na Revolugio Francesa, na
Revolugio Russa e na Reforma Protestante, afirmar que no meio da ‘Idade Média®
houve uma descontinuidade radical patece artificial, e mesmo estranho. Isso pare-
ce incongruente com o que nos ensinaram sobre 2 Tdade da F&'. Por que nio po-
demos continuar a acreditar que as diferencas entre a sociedade eurapéia de 1500
eaquela do ano 500 sd0 o produto de uma evolugio lenta, em que houve perfodos
de mudangas mais aceleradas do que putros, mas sem que enha havido uma mu-
tag30 radical em somente uma geragio ou mesmo em apenas um século? Por que
ndo continuar a acreditar que as cidades foram fundadas (ou revividas) gradual-
mente em dez, cinco ou pelo menos trés séculos em vez de em repentirlos ojtenta
ou noventa anos? (Que o papa tornou-se o juiz ¢ legislador supremo da Igreja em
dez séculos em vez de repentinas trés geragdes? Que os imperadores e reis perde-
fam as suas fongdes religiosas, bem como o seu cariter dremarirgico, ndo como
resultado de um conflito aberio entre Igreja e poder politico, mas como produto
de um crescendo de mudanga de atitudes?”.
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Um estudo das oripens da Tradigo Juridica Ocidental deve corrigir esse
preconceito histérico a favor de mudangas graduais. Ja que o Direito muda mais
lentamente do que as demals instituigdes sociais, ndo se espera assistit mudangas
draméticas em um sistema jurfdico. Apesar disso, quem quer que investigue qual-
quer sistema jurldico da Eviopa ¢ compare ¢ seu conteido no periodo de
1000-1050 20 de 1150-1200 encontrard uma temenda wansformagio. Isso € ver-
dade, acima de tudo, no Direito da Igreja.

Fatar de uma mudanga radicat na Igreja de Roma é, evidentemente, desa-
fiar a visio dos ortodoxos (exceto daqueles pertencentes 4 Igreja Orrodoxa do
Oriente) sobre a estrutura da Igreja Catdlica como sendo o resuliado de uma ela-
boragio gradual de elementos presenies desde os primeiros tempos. Essa fol, sem
davida, a visdo oficial dos reformadores caidlicos do final do século XT e inicio do
XII: eles apenas estavam reditecionando-se para uma tradigio mais antiga, que ha-
via sido traida por seus predecessores imediatos. O mito do retorno a uma época
mais antiga €, sermn divida, a marca regisirada de todas as revolugdes evropéias.
Lutero também pregava o retorno s tradigdes dos primeiros cristios apds a sua
traigZo pelo papado. Os puritancs inpleses pregavam, sob a batuta de Cromwell, a
restauragdo das “radicionais liberdades inplesas” apds 150 anos de despotismo
tudoriano. A Revolagio Francesa voltou-se para a Antigiiidade Clissica e para o
estado da natureza visando combater o feudalismo e os privilégios da aristocracia.
Os bolcheviques russos gueriam o retorno a uma sociedade de tribos primitivas,
sem classes, como antes do advenio da propriedade.

Uma transformagio radical de um sisteraa juridico ¢, contudo, paradoxal,
j4 que um dos propdsitos fundamentais do Direito & proporcionar estabilidade e
continuidade. Além do mais, 0 Direito — em todas as sociedades — deriva a suaau-
toridade de algo que estd fora de seu dmbito, ¢ s¢ um sistema jurfdico passa por
urn perfodo de mudangas ripidas, entdo levanmam-se dividas sobre a legiimidade
das fontes de sua autoridade. No Direito, mudangas repentinas em grande es-
cala — mudangas “revoluciondrias” — assumem, sem divida, ares “antinawrais”.
Quando ocorrem, algo deve ser feito para que ndo voltem a ocorrer. O Direito
deve ser firmemente restabelecido; deve ser protegido contra a2 ameaga de ouira

descontinuidade. Mais mudangas devern limitar-se a incrementos.

Essa, pelo menos, tem sido a resposta desenvolvida pelo Direito Ociden-
tal nos perfodos que se seguiram 3s wransformagdes revoluciondrias de grande es-
cala que o sacudiram periodicamente, a comegar por aquela do final do século Xl e
inicio do X11. Uma dimensio histérica € atribuida ao novo sisiema juridico estabe-
lecido pela revolugio. Em primeiro lugar, 0 novo sistema jurfdico é considerado
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como sendo historicamente fundado nos eventos que o produziram. Apﬁs, é con-
siderado como tendo mudado em fesposta a aovas circunstincias, bem como de
acordo com um certo padrio histérico. G Direito ¢ considerado um fendmeno
histérico; considera-se que ele tem o que se chama de historicidade. Ela nao s6
deve evoluir, como deve ser vista evoluindo.

Apesar disso, a historicidade nio evitou que perfedos de violenta revol-
§&0, que periodicamente ocorreram, sacudissem a Tradigio Juridica histérica,
transformando-a ¢ levando-a parz novas diredes.

A historicidade do Diteito no Qcidente nio deve ser confund1da <om o
historicismo, no senitdo de amarras do * ‘poder cego” (na frase de Nictzsche) ao
passado. Nio apenas o defensor da escola justiloséfica histérica sustenta que as
institigGes juridicas, procedimentos, valores e conceitos juridicos tém uma di-
mensio histérica; também o fazem o positvista, o jusnaturalisea, o nesse sentido
2t¢ mesmo o cinico acredita que o Direito € apenas a vontade do mais forte. Eles
derivam ¢ seu préprio significado, em patte, do passado. Nunca € suficiente, em
qualquer sistemajutidico ocidental, tentar explicar on interpretar uma regra juridi-
ca (o valor, ou instituicio) unicamente por meio do recurso i égica, 4 politica ou
4 justiga; ela deve ser interpretada e explicada, em parte, comn recurso is circuns-
tincias que a fizeram surgir e pelo desenvolvimento dos fatos que a influenciaram

ao longo dos tempos. O método dogmitico, o métado politico € 0 mérodo da

eqiidzde esido sempte sujeitos 4 complementagio pelo mérodo histérico de in-
tetpretaciio. A pluralidade de fontes do Direito protege a historicidade do Direito
€ a0 mesmo empo defende-o de um historicismo cego.

O historicismo cego também se frustra por nma pluralidade de histérias
que se sobrepdem, formando a civilizacio ocidental. Nio é o “passado” em um
sentido monolitico que constitui a dimensio histérica do Direito, mas sim os
passados das vérias comunidades nas quais pessoas viveram e os diversos siste-
mas juridicos que essas comunidades prodoziram. Somente quando os diferentes
regimes normativos dessas comunidades — locais, regionais, nacionais, éticos,
profissionais, politicos, intelectuais, espirituais e ontros — sio engolidos pele Di-
reito do Estado Nacional que a histéria torna-se tirinica,

Esse ¢, na realidade, o maior perigo inerente 2o nacionalismo contem-
porineo. As nagdes da Furopa, que se originaram da sua in teragio umas com as
outras, tornaram-se mais separadas no decurso do século XIX. Com a Primeira

uctra Mundial, quebraram-se violentamente os lagos ténues que as uniam, cau-
sando uma mpwra. E, no final do século XX, ainda sofremos com a historiografia
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nacionalista que se originon no século XIX e que deu base para a desintegragio da
heranga juridica comum do Ocidente.

O sutgimento, no século XIX, da assim chamada historiografia cientifica,
isto ¢, de uma pesquisa sistemtica, cnidadosa e completa dos fatos, pretendendo
mostrar, tia ¢élebre expressio de Ranke, wie es sigentlich gewesen ist (“como de fato
acontecen”), coincidiv com o aparecimento do mais intenso nacionalisme que a
Eutopa ji experimentou. Simplesmente admitin-se que “Histdria” significava his-
téria nacional. A Historia deveria ser objetiva, mas deveria ser 2 histéria da nagio.
No séenlo XX, houve alguma mudanga nesse sentido. Os historiadores socais &
econdmicos foram os ptimeiros a quebtrar a barreira do nacionalismo e a escrever
sobre a historia do Ocidente como um todo. Depois da Primeira Guerra Mundial,
essa postura estendeu-se a alguns escritores da histéria politica. Mesmo 2 historia
do Direito Ocidental veio a ser tratadz em bases transnacionais, apesar do peculiac
isolamento dos ingleses € americanos ter se mantido.

E lamentivel ver que quase nio houve tentativas de integrar as historias
do Direito inglés e americano 20 panorama dos sistemas juridicos ocidentais.
Uma integracio dessa sorte foi dificultada pelos préprios historiadores do Direiio
americanos & ingleses, que ¢sculpizam o seu tema de forma a mistifici-lo ¢ afastar
qualquer estranho que, caso contrdrio, poderia invadir o seu territério. Mesmo le-
vando em consideragio o periodo em que todas as nagdes do Ocidente, a Ingla-
terra inclusive, estavam sob a influéncia da Igreja Catélica e ndo s6 viviam sob o
mesmo sistema de Direito Eclesiastico, mas também tinham os mais estreitos lagos
intelectuais, poliiicos € culturais, o Direito inglés zinda &, por muitos historiado-
res, estudado como estando fora da historia enropéia. Esses histotiadores conse-
guem sustentar a sua orientagdo nacionalista concentrando-se na assim chamada
Contron Law, isto €, o Direito aplicivel nas Cortes de Pedidos Comuns (Common
Pleas) e Tribunais Reais (King's Beneh), ignorando com essa postura outros corpos
de Direito ¢ outras jurisdigbes existentes na Inglaterra naquela mesma época,
Contudo, mesmo a Connnon Law inglesa, entendida nesse sentido restrito, era em

muitos aspectos marcadamente semelhante a0 Direito emanado pelos reis on du-
ques da Sicilia, Franga, dos ducados germdnicos e de outros paises da Europa.

Edmund Burke afirmou certa vez que “os direitos de todas as nagdes eu-
ropéfas derivam das mesmas fontes”, Para ele, a Inglaterra era pacre da Buropa.
Tadavia, na época em que 2 Histéria do Direito tornau-se objeto de pesquisa cien-
tifica, as conexdes da Inglaterra com o continente rinham sido cortadas. Isso le-
vou 2 uma exagerada énfase nas instirigies, valores, conceitos € regras juridicas,
que distinguiam o Direito inglés dos demais sistemas juridicos ocidentais. Agora
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que a Inglaterra juntou-se 3 Comunidade Econdmica Européia®, pode ser que
haja uma revisido da histéria inglesa do Direito para enfatizar as instituigdes, valo-
res ¢ regras juridicas que o Discito Inglés compattilha com os demais sistemas ju-
tidicos ocidentais.

Em 1888, na sua aula inavgural como Dewning Profissor da Universidade de
Cambridge, Maitland levantou a questio: “Por que a histétia do Direito inglés
ndo € escrita?” A sua primeira resposta foi “por causza do isolamento tradicional
do estudo do Diteito inglés de qualquer ontro” e, em segundo lugar, uma vez que
“2 histéria envolve comparacio ¢ o jurista inglés, que ndo conhece € nio tem inte-
resse por qualquer outro sisiema que nio seja o seu, mal aventa a idéia de Histéria
do Direito”. “Uma das causas pelas quais se estudou tio pouco o nosso direito
medieval”, ele acrescenton “é a nossa completa, consagrada e iradicional ignorin-
cia dos Diceltos francés e alemio. Os jusistas ingleses enfatizaram nos Gltimos seis
séculos as singularidades da nossa histériz do Direito... Eu sei apenas o suficiente
pata afirmar com confianga que grandes contingentes do Direito medieval sio
muito compativeis com o nosso prdprio”s.

Diteito e revohigio

A Tradigao Juridica Ocidental foi transformada, ao longo da sua histéria,
por seis grandes revolugSes. Trés delas—a Revolugio Russa, a Revolugio France-
sa ¢ a Revolugio Americana — foram chamadas de evolugio por aqueles que delas
participararn, apesar de o termo ter um significado distinto em cada um dos teés
contextos. Uma quarta, a Revolugio Tnglesa, 56 foi chamada de revolugio (Revo-
lugiio Gloriosa) no seu estigio final (1688-89); no sen comego (1640-1660) foi de-
nominada de Grande Rebeliio por seus opositores € “Restauragio da Liberdade”
por scus defensores.? No seu segundo estdgio (1660-1685), foi qualificada de Res-
tauragio & época, apesar.de alguns escritores contemporineos a terem chamado
de revolugio (foi a primeira vez que o termo “revolugio” foi usado modernamen-
te para identificar uma grande mudanga pelitica; ela significava, todavia, uma vira-

ja para o passado, para um sistema de governo anterior). Assim, o que a maior

**  Anualmente Comunidade Buropéia, apés o Traado de Maastriche. (. do T)

e o
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parte dos historizdores chama de Revolugio Inglesa consistiu em trés “restaura-
¢des” sucessivas. 10

A quinta revolugao — voltando mais ainda no tempo — foi a Reforma Pro-
testante, que na Alemanha teve o cardter de uma revolugio nacional, comegando
com o ataque de Lutero contra o papado em 1517 ¢ rerminando em 1555 com a
derrota do imperador pela Liga Protestante ¢ com o estabelecimento da paz reli-
giosa entre os principados germénicos. A sexta, a Revolugio Papal de 1075-1122,
que ¢ objeto do presente estudo, foi, por seu turno, chamada de Reforma 4 época,
a Reformatio do papa Gregério VI, normalmente traduzida para as lingnas moder-
nas como Reforma Gregoriana, escondendo, assim, ainda mais, o seu cariter re-
voluciondrio.

Pode haver objegdes 3 qualificagdo da Reforma Germénica como uma re-
volugio, apesat do faro de ser freqiientemente assim chamada pelos historiadores
das revolugdes, incluindo muitos que n@o sio marxistas. ObjegGes ainda mais for-
tes podem set levaniadas por chamar-se 2 Reforma Gregoriana de revolugio (ou,
mesmo, talvez, de reforma). Uma explicagio do termo revolugiio se faz, assim, ne-
cessdria.

A histéria do Ocidente foi marcada por perfodos recorrentes de mudan-
¢as violentas, nas quais os sistemas politico, jurfdico, ccondmico, teligioso, cultu-
ral, bem como outras relegBes sociais, insiimicdes, crengas, valores ¢ objetivos
preexistentes foram repeniinamente abandonados ¢ twacados por novos. Nio hi,
de qualquer sorte, simetria nesses periodos de grande mudanga histdrica, apesar
de poderem ser indicados alguns padides ¢ regularidades. Todos foram marcados
por:

uma mudanga fundamental,
uma mudanga ripida,
uma mudanga violenta,

uma mudanga duradoura,
o sistema social como um todo.

Cada uma buscou legitimidade

em um direito fundamental,
em um passado remoto,
em um furro apocaliprico,

Cada uma levon mais de uma geragio para esiabelecer raizes.

Cada uma a seu tempo produziu
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um novo sistema jurfdico,

que incorporava o5 propdsitos principais da revolugio
€ que mudava a Tradicio Juridica Qcidental,

mas que, em iltima andlise, permanecia com a tradigio.

Essas grandes e problemdticas mudancas ado foram, por um lado, conps
d'etar, 0w rebelies, ou por outro, uma longa série de mudangas que eram acomo-
dadas com o sistema preexistente. Elas foram wansformagies fundamentais con-
cluidas de forma relativarente rapida, mas com grandes lutas e paixdes.

E apropriado usac o teemo “revolucio” — apesar dos 2busos ao0s quais tem
sido submetido!* — para designar esses perfodos que construfram os valores de
toda uma época, em razdo da conotagio de violéncia associada is revolugdes dos
dois Gldmos séculos, especialmente 2 mssa, a francesa € 2 americana. Nesse con-
texto, “violéncia” nio significa um uso legalizado da forga por meic de um gover-
no estabelecido, utilizando-se, para tanto, da policia e das forgas armadas, mas o
uso jlegal da forga, exercido por individuos e grupos conira a autoridade estabele-
cida. Do ponto de vista da Histéria do Direito Ocidental, € especialmente impor-
tante yeconhecer que essas forgas ilegeis foram utilizadas para substituir 2 ordem
estabelecida por outras que, a seu tempo, foram algadas i condicZo de autoridade
€ criaram novos € duradouros sisiemas de governo e Direito. O sistemna de gover-
no e Direito de todas as nagdes ocidentais baseia-se nessa revalugio.

O wrmo “revolucio” ¢ usado ndo s6 para indicar o perfodo inicial de
mudangas violentas, no qual um novo sistema é introduzido, mas também para o
periodo que é necessdrio para que ele crie rafzes. Como enfatizon Eugen Rosen-
stock-Huessy, mais de uma geracio é necessiria para fazer uma genuina revolu-
¢io.!?

As scis grandes revolugdes, ji que envolveram ndo apenas a criacio de
novas formas de governo, mas também novas estruturas de relagdes econdmicas
e sociais, novas estruturas de relagdes entre 2 Igreja e o Estado, bem como novas
visGes sobre a comunidade, novas perspectivas de histériz e uma nova gama de
valores e crengas,'? foram revolugdes “totais™ “A Reforma do Mundo”, que eca
um lema da Revolugio Papal, tinha uma contraparte quase idéntica em pratica-
mente todas as outras revolugdes. Para ser exato, muito do que era velho sobrevi-
ven g, apds algum tempo, mais do passado era trazido de volta, apesar do todo — o
paradigma — ser novo.

- Assim, cada uma das seis revolugdes produzin uma nova on largamente
revisada ordem jutidica no contexio de que se tratava de uma transformacio so-
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cial total. Sem ddvida, no devido tempo pare de seus propésitos era corporificada
em um novo Direito, 0 que marcava o sucesso da revolugio.

Cada revolugio marca o insucesso do antigo sistema juridico, que foi
substituido por ela ou radicalmente modificado. Esses sistemas representaram
um insucesso semente no sentido de que foram substituidos ou radicalmente mo-
dificados. Um dos primeiros atos do governo bolchevique foi dectarar que todo o
sistema juridico pré-revolucionario estava abolido. Dali em diante, somente os
decretos do novo governo deveriam ser aplicados, sendo as Jacunas colmaradas
por meio da “consciéncia juridica da revolugio”, A Revolugio Francesa, de inicio,
também descattou todo o sistema juridico, administrativo e processual do Amsien
Régime. Na América, depois que a independéncia fora conquistada, os democratas
lutaram contra a recepgio do Diteito inglés pelas cortes federais e estaduais. Na
Inglaterea, o Long Parlianent de 1640-41 abolin a Court of Star Chamber, a Court of
High Comission € outeas cortes reais “de precrogativa”, cuja legislagio setia repristi-
nada pelo Pacdamento de Charles 1T em 1660; junto com a supremacia do Parla-
mento, uma Caumnon Law largamente fevisada viria a tornar-se entdo 2 Constitui-
4o ndo-escrita da Inglaterra, Lutero queimou os hivros de Direito Canédnico. O
papa Gregdrio VII denvnciou os Direitos emanados pelos reis e imperadores por
intermédio dos quais 2 Igeeja era governada — Direito que permitia que bispos e
padres fossem nomeados pelas autoridades seculares, que oficios eclesiisticos
fossem vendidos & comprados e que clérigos se casassem.

O antigo Dircito também foi nma falha em outto sentido: demonstrou-se
incapaz de lidar e getir as mudangas que estavam acontecendo na sociedade. Se o
governo tsatista tivesse introduzido um sistema de monarquia consticional efe-
tiva ¢ redistribuido as terras; se os reis da casa de Bourbon tivessem desestabiliza-
doa Ipreja, abolido os trages remanescentes de feudalismeo, permitido a criagio de
instituigdes democriticas; se o rei George I1I tivesse concedido aos colonos ame-
ticanos todos os ditcitos que os ingleses tinham e, além disso, tvesse permitido
que eles introduzissem instituicées democriticas; se os primeiros reis da dinastia
Stuatt tivessem aceitado a supremacia do Parlamento; se o Direito Candnico ti-
vesse cedido & conciliagio, no século XV, e 2 outras pressies por reforma; se os
teis ¢ imperadores do século XT tivessem desistido de sua supremacia sobre a Igre-
ja— em suma, se o inevitivel tivesse sido previsto e reformas profundas tvessem
sido introduzidas no sistema juridico vigente —, as revolugdes teriam presumida-
mente sido evitadas. Mudar a tempo é a chave para a vitalidade de todo sistemna
juridico que enfrenta pressdes pot mudanga. Uma revolugio no seu sentido hisié-

k
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rico € uma mudanga ripida, descontinua e violenra que desata as amarras do siste-
ma juridico.

Pode ser que a inabilidade de antecipar mudangas fundamentais e incor-
poré-las 2 tempo seja devida a uma contradicia inerente 4 Tradigio Juridica Oci-
dental, que tem como seus propositos preservar a ordem e fazer justica. A ordem
teMm uma tensio interna inerente a si, que oscila entre as necessidades de mudanca
e de estabilidade. A justica também & vista em termos dialédcos, envolvendo a
tensZo entre os direitos individuais e o bem-estar da comunidade. A realizacao da
justica foi praclamada come o ideal messidnico do préprio Direito, que foi origi-
nalmente associade (na Revolugio Papal) com o Julgamenio Final e 0 Reino de
Deus, depois (na Revolugio Germénica) com a consciéncia eristd; mais tarde {na
Revolugio Inglesa) com o esplrito piiblico, a consonincia com ele e as iradigdes
do passado; ainda mais tarde (na Revolugio Americana e na Revolugio Francesa)
com 2 opinido piblica, a razdo e os direitos do homem, & mais recentemente (na
Revolugio Russa) com o coletivismo, a economia planejada e a igualdade social.
Foi o ideal messidnico de justiga que encontrou, acima de todos os ouiros, expres-
sio nas grandes revolugdes. A substiigio do Direito anterior era justificada
como o restabelecimento de um direito como justica, mais fandamental. Foi a
crenga de que o Direito estava waindo os seus propésitos ¢ finalidades que levon
as grandes revolucdes.

Thomas Kuhn explicon as grandes revolugdes cientificas, como as de Co-
pérnico, de Newton e de Einstein, como sendo o resuliado de crises que ocof-
tem periodicamente quando alguns fendmenos nfo podem ser explicados por
meio dos postulados da ciéncia estabelecida e, por essa razdo, sio tratados como
anomalias, at€ que se descubra serem necessérios novos postulados bésicos. Os
novos postulados, que sio desenhados para mostrar de forma o mais “natural”
possivel o que antes era tratado como sendo “anomalia”, passam a constituir o
ponto central de um novo “patadigma’ cientifico. A revolugio e a evolugio no
Direito Ocidental oferccem utmn paralelo certeiro com a interagio entre revolugio
e evolugio na ciénciz ocidental. No Direito Ocidental, assim como na ciéncia oci-
dental, pressupde-se que mudangas nos dados, nas “condi¢ées”, ecorrerio e que
essas mudangas serdo assimiladas no sistema vigente ou no seu paradigma; se ndo
forem assimiladas, serio aceitas como anomalias; porém, se houver um nimero

‘.muito grande delas sendo impossiveis de assimilar, chega-se a um ponto em que o
sistemna requer uma mudanga dedstica, Na ciéncia, uma velha verdade pode ter que
ceder lugar a uma nova; no Direito, a velha justia pode ter que ceder lugar a uma
nova.
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Assim, as grandes revolugdes politicas, econdmicas e de histdria social no
Ocidente representam explosdes que ocorreram quando o sistema jutidico de-
monstrou ser pot demais rigido para assimilar novas condicdes. Alguns escrito-
res qualificaram essas explosGes histéricas como sendo um tipo recorrente de
“cdncer” na sociedade ocidental, uma “febre” que deve seguir o seu ramo.3 Essa,
contude, ¢ apenas uma visio da histdria, ¢ nem mesmo a mais imporeante, Elas
também produziram uma grande liberagio de encrgiz, que, para ser preciso, des-
trwiu muito do passado, mas tamhbém possibiliton vm novo futuro. Em dltima
andlise, cada uma das grandes revolugdes pode ser vistz ndo tanto como um rom-
pimento, mas como uma transformacio. Cada uma alivu-se ao passado, mas tam-
bém obteve sucesso em carporificar em um novo Diteito muitos dos propasiras
principais pelos quais lutava,

Enfatizar a dimensio juridica das grandes revolugges — o rejeitar da or-
dem jurfdica preexistente ¢ a contribuigo para um novo Direito — ndio minimiza,
mas, pelo contrario, acentua a importincia das suas dimensdes polltica, econd-
mica, religiosa, cultural e social. Mudangas fundamentals no Direito #m sido
acompanthadas de mudangas fundamentais em outros elementos estrawrais da
sociedade. Mais particularmente, na Revolugio Papal do final do século X1 ¢ ini-
cio do X1, as reformas no Direito estavam intimamente relacionadas com uma
gama inteira de mudangas interconectadas que aconteceram nessa época, que (nas
palavras do grande historiador econémico e sacial Marc Bloch) “afetaram todos
os grificos da agvidade social "8, O novo conceito papal de Igreja, como afiemon
Joseph R. Strayer, “quase exigiu a invengio do conceito de Estado™!. A revolu-
0 no Direito estava intimamente ligada com a revolugio na Igreja e da Igreja,
que, por sua vez, estava profundamente ligada com as tevolugdes na agricultura e
no comércio, com a ascensio das cidades e dos reinos como terxit6rios politicos
autdnomos, com o sargimento das universidades ¢ do pensamento escolistico e
OuLras grandés transformagdes que acompanharam o nascimento do Ocidente,
como tem sido concebido — e como pensado por outros — durante os oito séculos
seguintes e ainda mais adiante, O wrmo “Revolugio Papal” ndo deve ser entendi-
do de forma estreita, pois, assim como “Revolugio Putitana™ aplica-se 3 histéria
inglesa de 1640 a 1660, cle ultrapassa o seu sentido mais imediato,

O perfodo de tempo abrangido pela Revolugio Papal ndo estd limitado
a0s relativamente poucos anos em que estava no seu auge, isto ¢, durante o ponti-
ficado de Greggrio VII, assim como ndo se resume 2 Revolugio Russa aos poucos
anos em que Lénin liderou 05 holcheviques para o pader e contra os seus inimi-
gos. Poder-se-ia datar a2 Revolugio Papal de 1075 — quando Gregdrio proclamoua
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supremacia do papa sobre toda a Igreja e 2 independéncia eclesiistica e sua supe- -

rioridade sobre o poder secular —2 1122, quando um acordo final foi alcangado
entre o papado ¢ a autoridade imperial. As repercussdes, contudo, nio cessaram
ai, ji que as forgas que se movimentaram em funcio desse evento continuaram a
agir por séculos.

Muitos historiadores evitam explicagées que envolvem longos perfodos
de tempo. Eles preferem atribuir certas condigdes a causas contemporineas ou
que antecederam imediatamente essas condigdes. Apesar disso, se a questdo é co-
locada de forma enfatica, é dificil negar que as condigdes correntes freqlientemen-
te foram, em larga medida, determinadas por eventos que aconteceram mesmo
séculos antes. Por exemplo, ndio € plausivel explicar 2 crise das relacdes raciais nos
Estados Unidos durante a segunda metade do século XX, omitindo a Declaragio
de Independéncia de 1776, a resolugio da questio relativa & escravidio na Consti-
tuigdo de 1776 e a Guerra Civil de 1861-1864. Certamente 2 Revolugio America-
na movimentou forgas que desaguaram na emancipagio dos escravos e na luta
pelos direitos civis (el rght).

O CARATER OCIDENTAL DAS REVOLUGOES NACIONAIS

Assim como a Reforma Protestante na Alemanha, as Revolugdes Inglesa,
Americana, Francesa e Russa foram, evidentemente, revolugdes nacionais. A Re-
volugio Papal, em conteaste, foi transnacional, uma revolugio que abrangen toda
a Buropa em beneficio do clero, sob o papado, contra as dominagdes imperial,
real e feudal, Claramente, a Revolugio Papal pode ser chamada de Ocidental ou
Européia, mas sert adequado caracteriza-la da mesma forma que as revolugdes
nacionais? Dois pontos devem ser abordados para nma compreensio da Revolu-
¢io Papal,

Em primeizo lugar, todas as revolugSes nacionais a pattic do século XVI—
exceo @ Americana — represenearam, em parte, uma luta contra a Igreja Catdlica
{tiz Ruissia, contra a Ortodoxa) e todas teansferiram grandes parcelas do Direito
Candnico para o Estado nacional, secularizando-as, Assim sendo, deve-se ter em
mente, 20 estudar os sisternas juridicos, eclesidstico ¢ secular que foram criados

Ao final do século X1 e principio do X11 sob o impacto da Revolugio Papal, que
uma grande quantidade de elementos desses sistemas passou parz o Direito secu-
lat por forca das revolugdes nacionais, Nesse aspecta, as revolugdes nacionais ti-
veram um cardter internacional.

A

37
INTRODUGAO

Em segundo lugar, todas as grandes revolugdes nacionais eram, no seu
imago, revolugdes ocidentais. Cada uma delas foi preparada em virios paises. A
Reforma Protestante foi preparada por Wyclif na Inglaterra e por Hus na Boémia,
assim como por movimentos ativos em todos os paises da Europa antes que co-
megasse na Alemanha. O movimento puritano na Inglaterra ndo 56 se baseou nos
ensinamentos anteriores do reformador franco-suigo Jofio Calvino, mas rambém
mantinha lagos com outros movimentos calvinistas na Holanda e em outros lo-
cais do continente. O Tluminismo do século XVIIT foi um fenémeno que se mani-
fesiou em todo o Ocidente, que formou as bases ndo apenas das Revolucdes
Americana € Francesa, mas também das agitagdes que ocorreram na Inglaterra e
em outros pontos. /A Revolugdo Russa nascen na Internacional Comunista, que
foi um movimento fundado por dois alemies; as suas rafzes fincam-se na Comuna
de Paris de 1870. )

De forma similar, 2s revoluges nacionais tiveram uma enorme repercus-
530 por todo o Ocidente. O efeito imediato de sua eclosio era, invariavelmente, 2
reacio de medo ¢ hostilidade nos demais paises — medo de que o vims revolucio-
ndrio se espalhasse; hostilidade contra a nagio que era o seu hospedeiro. Mais tar-
de, depais de vinte ou trinta anos, quando a revolugio havia se consolidado em
seu pais natal, s ouiros pafses aceitavam uma versio suave sua. Assim, depois
que a Revolugiio Luterana amainou na Alemanha, apareceram monarquias abso-
lutas com poder civil forte na Franga, Inglaterra e outros paises. Diepois de 2 Re-
volugio Puritana tex serenado na Inglaterra, monarquias constitucionais e institui-
¢es “quase padamentares™ surgiram no continenre europeu no final do século
XVII e inicio do XVIIl. Depais que as Revolugdes Ameticana € Francesa se abran-
daram, os ingleses aumentaram o eleitorado para inchuir a classe média no ano de
1832. Drepois de a Revolugio Russa ter amainado, apateceram na Europa e nos
Estados Unidos governos “socialistas” ou “de New Deal’.

Mais importante, as instimigdes jurfdicas das virias nagdes européias,
apesar de estarem tornando-se mais “nacionais” e menos “européias” a partir do
século X VI, ainda assim mantiveram o sen cardter comum ocidental. Isto é verda-
de, apesar do fato de as cores seculares terem 1estringido o Direito Candnico e as
cortes eclesidsticas a uma jurisdicio cada vez menor, tendo, mesmo a {greja Catd-
lica Romana, tornado-se cada vez mais nacionalizada. ’

Ainda assim, detectavam-se amarras comuns entre 0s varios sistemas ju-
rddicos nacionais. Por exemplo, todos tentavam equilibrar legislagio e aplicagio
€, dentiro da aplicagio, o Direito codificado e a jurisprudéncia como fonte do Di-
reito. Todos faziam uma distingio marcada entre o Dicito penal ¢ o Diteito ci-
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vil. Em todos os sistemas, os crimes eram analisados (como ja haviam sido por
Abelardo no inicio do sécolo XII) em termos de ato, intengao ou negligéncia,
causalidade, devere coneeitos similares. Em todos eles; seja explicita, seja implici-
tamente, as obrigacdes civis estio divididas em contrato, delito (dano) e enriqueci-
mento sem causa {quase-contrato), Por tris dessas outeas categorias analiticas
estdo subjacentes outros principios (peficies) e valores comuns. Nos anos 1930,
quando uma lej nacional-socielista alemi tornou punivel como crime todz condu-
fa que “merecesse punicio de acordo com o sensato sentimento popular (gesundes
Volkesgefiibly”, isto foi visto como uma violagio ao tradiciona! conceito ocidental
de legalidade; 2 Corte Permanente de Justica derrubou uma lei sirilar da Cidade
Livre de Danzig, que foi baseada no estatuto tedesco, como contriria a0 Estado
de Diteito (Rechssiaad).

A CONQUISTA DO MILENIO

Um elemento importante em cada uma das grandes revolugées da histo-
ria do Ocidente foi a sua visio apocaliptica do futuro, Cada uma foi mais do que
um programa politico ¢ mals sinda do que uma luta apaixanada para mudar o
mundo. Cada vina representow uma crenga e um COMPromisso para com uma es-
catologia, isto €, um sonho messianico do fim dos [mpos, uma convicgio de que
a Histdria estaria se movendo em diregio a seu dénonement final. No caso das revo-
lugGes da Igreja Catdlica Romana, da Luterana ¢ da Puri tana, z escatologia era ex-
pressa em (crmos biblicos. As revolugdes cristis previam “um novo céu € uma
nova terra”. Eles vislumbravam o cumprimento da profecia dos mil anos de paz
entee 2 segunda vinda de Cristo € o julgamento final. Escreve Jodo: “Vi, entdo, um
céunovo ¢ uma terra nova. Vi também descer do céu (...) uma Jerusalém nova. ()
Nisso saiu do trono uma voz forte: ... nunca mais haveri morte, nem pranto, nem
clamor, hem pena. As coisas antigas desapareeeraml Bis que fago novas todas as
coisas” {Apoc. 21:1-5). No caso das Revolugdes Russa, Americana e Francesa, a
escatologia era secolar: uma nova era definitiva de liberdade ¢ igualdade entte os
homens e o fim da longa histéria de opressio e o surgimento de uma sociedade
Justa,

Em seulivie The Parsuit of the Milfenninm, Norman Cohn escreveu sobre os
diferentes tipos de “milenarismo revolucionirio” (revolutionary mriffenarianism),
como ele os denomina. Ele centron sua atengiio nos movimentos dos “pobres
sem mmo” na Eurapa Ocidental dos sécalos XI a XVI. Ele incluiu as Crazadas
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populates, 05 movimentos de autoflagelo, a heresia do Espiriro Livre, 2 revolta de
algons camponeses e os Taboritas. Quase todos eles foram pouco organizados,
espontineos ¢ anarquistas, ou comunistas, ou ambos. “E caracteristico desse tipo
de movimento™, escreve o autor, “que os seus objetivos e premissas sejam pouco
organizados. A sua luta social (iravada pelos participantes) é visia nio como uma
busca por objetivos especificos e limitados, mas como .... um cataclismo do qualo
mundo emergird totalmente transformado e redimido.”

4 diferenca entre 0 que Cohn descreven e a visio apocaliptica des grandes
revolugBes — das grandes revolugdes bem-sucedidas — da hisiéria do Ocidente &
que os fins e premissas dessas diimas eram ao mesmo tempo indefinidos & bem
definidos; os seus objetivos eram, a um tempo, universais ¢ ilimitados, assim
como especificos e limitados. Elas eram “milenares™, mas 20 mesmo tempo bem
organizadas e politicamente sofisticadas. O quadro vivido e perspicaz de Cohn
dos “movimentos milenares” de um tipo especifico levou-o a compari-los com as
revolugdes tanto de direita como de esquerda.'? Conmado, as raizes histdricas de
pelo menos alguns dos movimentos modernos, e especialmente do comunismo
“milenarisia’ dos séculos XIX e XX, 50 encontradas ndo nos movimentos desor-
ganizados que Cohn descreve, mas nos movimentos revolucionsrios bem-sucedi-
dos, em cujo bojo eles aparecem.

As revolucdes bem-sucedidas também se baseavam em vma escarologia
cristd, que, pot sua vez, era baseada na visio judaica de que a histdria move-se
para uma cena {inal, para um climax. Em contraste com os ontros povos indo-eu-
ropeus, inclusive 0s gregos, que criam que o tempo se movia em ciclos intercor-
rentes, 0s hebrews concebiam o tempo como sendo continuo, itreversivel, histéri-
co ¢ levando para a redengio Gltima no final. Eles também acreditavam que o
tempo esth dividido em perfodos; ndo ¢ ciclico, mas pode ser intetrompido oun
acelerado. Ele corre, desenvolve-se. O Antigo Testamento conta uma histéria nio
56 de mudangas, mas também de desenvolvimento, de crescimento, de movimen-
to em ditegdo 4 era messidnica — muito descompassado, para ser exato, com mui-
toS [eIrocessos, mas ainda assim um movimento para frente. O cristianismo, con-
tudo, acrescentou um importante elementio 20 conceito judaico de rempo: que o
velho se tenova. A Biblia Hebraica transformou-se no Antigo Testamento, sendo
o seusignificado completado pelo Novo Testamento. Na ressurreigio de Cristo, 2
morie transforma-se em um novo comego. Os tempes nio foram s6 acelerados;
foram regenerados. Isso introduziu uma nova estrutura na histéria, na qual houve
uma transformagio fundamental de uma era em outra. Essa wansformacio, acre-
ditava-se, podia acontecer apenas uma vez: a vida, a morte e a ressurreicio de
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Cristo eram consideradas a vinica grande interrupgio no desenrolar linear dos
tempos desde a criagio do mundo até o seu final.

Assim, o conceito cristio de renovagio baseia-se nz crenga no fim do
mundo. Também se baseia no fim iminente; ele estd “ao alcance das mios”. “O

ces

sentido cristio de histéria”, escreve Notman O. Brown, “é a sensacao de que se
vive nos dltimos dias. Criancinhas, este ¢ 0 momento final. Toda 2 era cristi estd
nos altimos dias.” “A oracio crist ¢ pelo im do mundo: para que ele venha cipi-
do. O desejo é trazer o munde para o fim; a questio é saber como. Um ecro aqui
pode provar-se altamente custoso,”2 '

Rosenstock-Huessy mostrou que a crenca no fim do mundo influencion
as grandes revolucdes da histéria ocidental. Cada uma dessas revolugdes transla-
dou 2 experiéncia da morte e regeneragio a difetentes conceitos de Nagio e de
Igreja.?! Quando a escatologia crisid foi descartada peto Iuminismo ¢ pela teolo-
gia liberal dos séculos XVII e XIX, uma escatologia secular tomou o seu lugar.
“Nenhnm pove®, escreve Rosenstock Huessy, “pode viver sem Fé em uma vitéria
final. Portanto, enquanto a teologia adormeciz, o laicismo tomou-se a fonte das
lrimas coisas” — mudou-se para a escatologia de Karl Mar, porum lado, ¢ para a
de Friedrich Nietzsche, por outro.22

Antes do grande movimento de reforma do século X1, a Igreja, ranio do
Ocidente como do Oriente, sustentdva que o fim do mundo nio seria neste mun-
do material, mas no espiritual — nfo no tempo histérico, mas na eternidade. Esse
era um dos principais pontos de contraste entre 2 Cidade Terrena e a Cidade de
Deus, de Santo Agostinho. A primeira estd em constznie decadéncia. Aqueles que
vivem o fim dos tempos nio esido mais neste mundo. Para Agostinho, a palavra
saecabi significava “muado” e “tempo”, O seecnfu nio tinha esperangas de re-
dengZo: ele podia apenas ser abandonado para a morada do espirito., Santo Agos-
tinho ¢ 2 Igieja em geral nos dez primeiros séculos de sua existéncia eram contra
os movimentos “milenares” do tipo descrito por Cohn, que tentavam transfor-
mwar as realidades politica, econdmica e social do aqui e agora em nm reino celeste
do espirito. O renascimento do fiel individuo cristio, assim como a regeneragio
da espécie humana, foram entendidos concernindo apenas a alma imortial, cujo re-
nascimento ou redengio podiam apenas ser obtidos “morrendo-se para este mun-
do” — sobretzdo pela vida monistica.
- De forma aniloga, quando o cristianismo foi, pela primeira vez, apresen-
tado a0s povos germédnicos da Europa Ocidental, foi como sendo uma £ em ou-
tro mundo, preocupada com o sagrado € o santo € tendo relativamente pouco a
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dizer sobre as estruturas militar, politica e de poderio econémico preexistentes,
exceto para desvalorizd-las.

No final do século XI e comego do XII, a redengio foi vista, pela primeira
vez, como sendo aplicivel também 4 sociedade secular. Os reformadores coloca-
ram-s¢ no comego ¢ no fim de uma era seculac: projetaram-se para tris, no passa-
do, para poder projetar-se para a frente, para o futaro. Eles viram-se em uma nova
era, que pensavam ser a tltima antes do juizo final. Esta foi uma nova interrupgao
na era cristd; cla combinou as idéias de retorno ciclico dos gregos com a idéia de
desenvolvimento linear em dire¢io 2 um fim predestinado dos hebreus, hem
como com aquela de nascimento e renascimento espiritual dos crisiios de tempos
antes.

Cada urna das grandes revolugdes, comecando pela Revolugio Papal de
1075, marcou firmemente a oposicio em relagio a0 que veio antes delas, “o ve-
Tho”, € 0 que veio depois, “g novo”. Cada uma delas também inseriu o novo € o
velho em um quadro de criagio original, de estado de natureza ¢ de uma era final,
uma vitdtia definitiva. Sem a crenca de que neste mundo, neste tempo, as institi-
¢bes seculates da sociedade humana podiam ser redimidas — e que essa redencgio
levaria a completar o destino dltimo dos homens —, as grandes revolugdes do Oci-
dente ndo teriam acontecido.

Mais especificamente, a crenca na capacidade humana de redimir o mun-
do e a necessidade de fazé-lo para completar o seu destino dltimo proveram a base
pata um ataque consciente contea a ordem esrabelecida e o surgimento também
consciente de uma nova era. O sagrado era usado como um padrio para medir 2
ordem secular. Porisso os reformadores do século X1 comegaram a julgarimpera-
dores, teis ¢ senhores de acordo com principios do Direito Divino e Natural. O
papado denunciou imperadores por terem raido o oficio de reger a Igreja e con-
denou-os a ndo mais poder fazé-lo. Foi o desafio de Daniel conira Nabucedono-

sor: Mene, wene, tekel, apbarsin — fekel Deus pesou vocé na balanga ¢ falion peso
(Daniel 5:25,27). “Liberdade para a Igreja™, o slgan da Revolugio Papal, era jusd-
ficado como sendo vantade de Deus. Assim, outros periodos revoluciondrios oci-
deniais invocaram padrdes transcendentes contra a estrutura de poder existente.
Quando Karl Marx (citando Proudhon) disse “A propriedade é um roubo”, ele es-
tava falando na tradicio ocidental “milenar”: todo o sistema econdmico, politico

e social era pesado nas balangas do final dos tempos, o eicathon, e faltava peso.
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DIREITO REVOLUCIONARIO

A crenga revoluciondria no fim dos tempos, no “miténio” final, ajuda nio
56 2 abandonar o antigo sistema jurldico, bem como a corporificar as idéias revo-
luciondrias em um nove. Isso nio poderia ter acontecido repentinamente. Ne-
nhuma das grandes revolugées conseguiu abolir o direito pré-revoluciondrio ¢
adotar um sisterna juridico revoluciondrio, novo e permanente de um dia para o
outro, Por exemplo, o5 bolcheviques decretaram em 1917 que o diceito de heran-
<a estava abolido, mas ao mesmo tempo determinaram que isso $6 se aplicava a
quantias superiores a dez mil rwblos de ouro, 2baixo do que continvaria a vigorar a
regra da sucessdo, passando os bens a seus herdeiros pelas antigas normas, até que
novas pudessem ser estabelecidas. Demonstron-se impossivel, contudo, criar um
sisterna em que o Estado herdasse efetivamente vacas, mobilidrio de casa, objetos
de arte ou mesmo dinhejto. O préximo recurso, que contrariava, contudo, o obje-
tivo desejivel de promover a eseabilidade das familias, era um clevado imposto de
Leansmissia, o que podia ser faciimente contornado por meio de presentes em an-
tecipagio 4 morte. :

Cada uma das grandes revolugées experimentou um periodo em que no-
vas leis, decreios, regulamentos e ontras ordens eram estabelecidos em ripida su-
cessio e do mesmo modo emendados, repelidos ou substimidos. Apds algum
tempo, contudo, cada umas das grandes revoluces fez as pazes com o Direito
pré-revoluciondrio e restavron muitos de sens elementos em um novo sisterna,
que incluia 63 principais objetivos, valores e crencas pelos quais a tevolugio havia
sido feita. Assim, as grandes revolugdes transformaram a tradicio jutidica tam-
bém permanccendo nela,

A Reforma Luterana e a revolugio dos principados germinicos, que a
corporificaram, levon a que se quebrasse com o duvalismo da Igreja Catdlica, que
estabelecia direitos secnlar e eclesidstico por meio de uma desjurisdizagio da Igre-
ja. Onde o luteranismo venceu, passou-se a conceber a Igreja como apolitica, in-
visivel ¢ alegal; e a vinica soberania, o tinico diteito {no sentido politico), erz 0 do
reino secular ou principado. Foi justamente antes dessa época, de fato, que Ma-
quiavel usou o termo “Estado” de forma nova para significar uma ordem social
puramente secular. Os teformadores luteranos eram, de cerea forma, maquiavéli-

~c0s, na medida em que eram céticos em relagio ao poder dos homens de criac
um dircito humano que refletisse o direito eterno e pelo fato de negar que a Igreja
tivesse por incumbéncia desenvolver ¢ direito humano. Esse cericismo luterano
tornou possivel o emergir de uma teotia jurfdica — positivismo jutidico — que trata

T
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o diteito do Estado como sendo moralmente neutro, um meio ¢ nfo um fim, um
aparato para manifestar a opgio politica da soberania e assegurar que essa fosse
obedecida. Mas o positivismo juridico e a secolarizagio do Direito nio s3o a dnica
contribuigio da Reforma Luterana pata a Tradigéo Juridica Ocidental. Ao libertar
o Dircito da ingeréncia de doutrinas teoldgicas, bem como de influéncias eclesids-
ticas diretas, a Reforma possibilitou um novo e brilhante desenvolvimento, Nas
palavras do grande jurista alemio Rudolf Sohm, “a Reforma Luterana foi uma re-
novagio 1o apenas na £é, mas também no mundo: tanto o do espirito, como o do
Direito"2, '

A chave para 2 renovagio do Diteito no Octdente a partir do século XVI
fol o conceito luterano de poder do individuo, pela graga de Deus, de mudar a na-
tureza ¢ criac novas relagdes sociais pot intermédio do exercicio da sua vontade. O
conceito luterane de individue vird a rornar-se fulcral no conceito moderno de
contrato e de propriedade. Na verdade, tanto na Igreja como nas comunidades de
mercadores, antes de Lutero, ja vinha, por alguns séculos, sendo elaborado um
sofisticado aparato juridico, mas cujo enfoque muda com o luteranismo. Velhas
regras sdo reagtupadas em um novo todo. A propriedade torna-se natural. As re-
lagGes econdmicas tornam-se contrato. Consciéncia torna-se vontade € intento.
O estamento, que era usado na tradi¢io catdlica anterior como sendo um meio
de salvar almas por meio de doagbes caridosas, passa a ser um meio de controlar
relagdes econdmicas e sociais. Pela expressio de sua vontade unicamente, os tes-
tadores podiam dispor de suas propriedades apds a sua morte, assim como em-
preendedores podiam regular as suas relagées comerciais por meio de contrato.
Os direitos de propriedade e dos contratos foram criados pata ser sagrados e
invioldvels, até 0 momento em que néo vialassem a consciéncia. A consciéncia
conferia-lhes a sua “santidade”. E a secularizagio do Estado, no sentido restrito
de remogioe dos coniroles eclesiisticos, foi acompanhada por uma espiritualiza-
¢i0 e mesmo uma “santificacio” da propriedade e do contrato.

Por tudo isso, no & exato afiemar que o luteranismo ndo impds quaisquer
limites a0s monarcas absolutistas que regiam a Europa no século XVIL O desen-
volvimento de um Dircito positivo era concebido pata reponsat s6 no principe
em dliima andlise, pressupondo apenas que ele iria respeitar as consciéncias dos
individuos que eram os sens regidos, o que significava respeitar a propredade € os
direitos derivados dos contratos. Essa pressuposigio permaneceu, precariamente,
€ bem verdade, por quatto séculos, nos quais a Igreja conseguiu costanizar o Di-
reito de forma notavelmente exrensa, dado o nivel cultural dos povos germinicos
no inicie do processo. Assim, um positivismo luterano, que separa o Diteito da
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moral, nega o papel de legislador da Jgreja e baseia o peder tltimo do Diteito em
umna coer¢io politica, apesar de pressupor a existéncia de uma consciéncia crista
no povo € no Esiado governado por homens cristios.

Uma forma um pouco diferente de proteseantismo, o calvinismo, tam-
bém terla, mais tarde, influéncia profunda no desenvelvimento do Direito Oci-
dental, especialmente na Amética e na lngtaterra. Os puritanos desenvolveram o

_ conceito luterano de santidade da consciéncia individual e, também no Direito, o
conceito ird refletic nos direitos de propriedade e dos conrratos. Diferentemente
do luteranismo, por outro lado, enfatizavam eles dois elementos: em primeiro lu-
gar, uma crenga de que os cristios em geral e ndo apenas os governantes cristios
deveriam mudar o mundo;?* em segundo lugar, uma créru;a de que a congregagio
local, sob a regéncia dos seus ministros eleitos e anciiios, erz o assento da verdade
— uma “confraria de crentes aruantes”, superior a qualquer autoridade politica.?
As congregages puritanas atuantes, inclinadas para a reforma do mundo, esta-
vam prontas para desafiar os mais altos podetes da Igreja e do Estado para salva-
guardar 2 sua fé. Efetivamente o fizeram em bases de consciéncia individual e,
também, apelando para a fei divina, para a lei mosaica do Antigo Testamento ¢
para os conceitos de Diteito Natural, corporificados na tradigio joridica medieval,
Como os martires entre 0s primeiros cristdos, que fundaram a Igeeja por meio da
desobediéncia ao Direito Romano, também os puritanos do século XVIT, incluin-
do homens como John Hampden, John Lilburne, Walter Udall e William Penn,
por meio de sua desobediéncia frontal 4 lei inglesa, langaram as bases do Direito
inglts ¢ americano dos direitos civis (Civif Rights) e individuais (Civit Liberiies), tal
como hoje encontramos nas constituigdes dos dois paises: liberdade de expressio
e de imprensa, exercicio livre da religidio, vedagio contra a discriminagio, inde-
pendéncia do jiri contra a ditadura dos juizes, o direito 4 nio set preso sem uma
razZ0 & muitos outros direitos e liberdades dessa sorte.26 O congiegacionismo cal-
vinista também fornecen as bases religiosas para os coneeitos modernos de con-
trato social e de governos por consenso dos governados.??

Paritanismo na Inglaterra ¢ América e pietismo, 0 seu parceiro na Europa
Coatineatal, foram os dltimos grandes movimentos nas igrejas institucionais a
influenciar o desenvolvimento do Direito Ocidental de modo fundamental, Nos
séculos XVIII e XIX, evidentemente a Igreja Catdlica e os diversos ramos do lute-

Aanismo continuaram z pressionar o Direito em sentidos variados. Sem divida, o
cristianismo profético continuou 2 ter um papel extremamente imporntante nas
mudangas dalei. Por exemplo, na abaoligio da escravatura, na prote¢io ao trabalho
€ na promogio do bemn-estac em geral por meio da legislacio. E, sem divida, por

#
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outro lado, a religifo organizada continuava a sustentar o ffates guo, qualquer que
ele fosse. Mas o fator fulcral nessa questio — no século XIX e ainda mais no XX -
foi uma redugio da religido tradicional a urna matériz de interesse privado, pes-
soal, sem influéncia piiblica ou no desenvolvimento do Direito, enquanto outros
sistemas de crengas — novas religides seculares (ideologias, “ismos”) — foram ele-
vados a0 nivel.de paixdes, [és pelas quais o povo coletivamente estaria disposto
ndoc s a morrer, como também a viver novas vidas.

Foram as Revolugdes Francesa e Americana que estabeleceram o novo
nivel de religiGes seculares — isto &, introduziram nos movimentos politicos ¢
sociais a psicologia religiosa, assim como muikas das tdéias que tinham sido pre-
viamente expressas em variadas formas de catolicismo e protestantismo. Primei-
wamente, uma espécie de ortodoxia religiosa foi preservada por meio de uma filo-
sofia deisia— qué, coniudo, tinha pouco dessa psicologia, que era a esséncia da fé
celigiosa. O que era teligioso, de fato, em gelagio 4s grandes mentes revolucioni-
rias do final do séeulo XVIII ¢ XIX — homens como Rousseau e Jefferson — ndo
era a sua crenga em Deus, mas sim no homem, considerado como homem indivi-
dual, sua natureza, sua razdo, seus direitos. As filosofias politica e social que brota-
ram do Iluminismo eram religiosas, porque elas atribufam significado definitivo e
santidade 4 mente do individuo — e também, deve-se acrescentar, 4 nacio. A eta
do Individualismo e Racionalismo também foi a era do Nacionalismo: o individuo
era um cidadio ¢ a opinido piblica nio era a da humanidade, mas a opinido dos
franceses, dos alemies, dos americanos.

Individualismo, ractonalismo, nacionalismo —a sandssima trindade da de-
mocracia— externaram-se na exaltagio da funcio legislativa ¢, exceto nos Estados
Unidos, provocatam uma reducio do papel do Judicidrio; na libectacao da vonta-,
de individual dos poderes e controles publicos, especialmente na esfera econdmi-
ca; na demanda pela codificagio dos Direitos penal e civil; no esforgo para tornar
mais previsiveis as conseqiiéncias jurfdicas das acGes individuais, novamente de
forma especial na esfera econdmica. Esses postulados juridicos, como Roscoe
Pound os teria chamado,? foramn considerados nio apenas como dteis, mas justos
€, mais ainda, como integrantes da ordem natural do universo. Pensava-se que a
propria vida retirava os seus propésitos e significado desses e de outros principios
a esses conectados de racionalidade juridica, cujas fontes histdricas, na doutsina

teoldgica do Direito Natural € na razio humana, eram evidentes.

A democracia liberal foi a primeira grande religiio secular da histdria do
Ocidente — 2 primeira jdeologiz que se divorciou da cristandade radicional ¢ 2o
mesmo tempo tomou o sen lugar tanto no sentido de ser sagrado como nos sens
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valores mais importantes. Mas, 20 tornar-se uma religiio secular, a democracia
liberal confrontou-se, muito rapidamente, corn um rival: o socialismo revolucio-
nirio. E cluando, depois de um século de anividade revoluciondria pot toda a Eu-
topa, o comunismo ztingiu o poder na Rissia em 1917, as suas doutrinas tinham
adquirido 2 santidade de revelagio divina e os sens lideres o carisma de sumos sa-
cerdotes. Mais ainda, o Partido Comunista tinha, por um lado, a simplicidade e,
por ouiro, a austeridade de uma ordem mondstica, Nio foi por acaso que, durante
as pilhagens depois da Segunda Guerra Mundial, 6s comunistas leais na Europa
costumavam dizer que “nio hi salvagio fora do partido”.

Os posmlados juridicos do socialismo, apesar de diferirem em muitos as-
pectos daqueles da democracia liberal, mostram uma Origem comum no cristia-
nismo. O Cédigo de Moral Soviético do Operirio do Comunismo, por exemplo,
que as criangas deviam decorar na escola, o qual era tomado como sendo 2 hase da
politica juridica soviética, contém principios como: “trabalho consciente parz o
bem da sociedade — aquele que nfo trabalhar também nio comerd’”’; “preocupe-se
com 2 parceta de odos para a preservacio e o crescimento do bem-estar publico”;
“coletivismo e assisténcia mitua como camaradas — wn por tados ¢ todos por
um”’; “honestidade ¢ sinceridade, puteza moral, modéstia e despretensio nas vi-
das sacial e privada®; “oma atitude rigida contra 2 injusti¢a, o parasitismo, deso-
nestidade, fisiologismo ¢ adoragio do dinheiro™; “uma atitude inflexivel contra os
inimigos de comunismo™; “solidariedade fraternal com os trabalhadores de todas
as nagdes e com todos os poves”?. O Direito Soviético ¢ estreitamente remanes-
cente do Cédigo Puritano da Colénia da Bala de Massachusseiis, o Corpo de Li-
berdades (Body of Liberties) de 1641, no qual hd punicio contra desvios ideolégicos,
vagabundagem e imoralidade pessoal. 3 Ademnais, a sistena soviético enfatiza for-
temenic o papel educacional do Direito ¢ a participagio popular nos procedi-
mentos juridicos e na sua aplicagio — por intermédio das Cortes dos Camaradas e
Patrathas do Povo e encacregando pessoas de cuidarem das coletividades, da f4-
brica ou da vizinhanga, Mais ainda, isso é feito em nome de uma escatolopia que
prevé o desapazecimento da cocrio e do prdprio Diteito, na medida em que 2 50-
ciedade comunisia ¢ criada para ser aquela em que todas as pessoas irdo tratar as
outras — novamente nas palavras do Codigo de Moral Soviético do Operirio do
Comunismo — como “camarada, amigo e irmdo”, Nio é de modo algum ﬂégicb

+4ue, nessa visdo utdpica, meios de coergio severos e direito formal possam ser
usados para atingir tais objetivos.
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A crise da Tradigio Juridica Ocidental

Aficmar que a Tradi¢do Jurfdica Ocidental, assim como a civilizagio oci-
dental como uwm todo, pela maior crise de todos os tempos no século XX, nio €
algo demonstravel cientificamente, & algo que se sabe, em 1ltima anilise, por intui-
A0, Eu sinto que estamos no meio de uma crise de valores e ideais jurfdicos em
que toda a nossa tradigio juridica estd sendo desafiada— ndo apenas os assim cha-
mados conceitos liberais dos ultdmos séculos, mas todz a esirutura juridica oci-
denial, que data do final do século XI e do século XIL

Essa crise € gerada tanto por elementos internos como externos 4 expe-
riéncia jurfdica ocidental. Internamente, mudangas sociais e econdmicas, bem
como mansformagGes politicas de magnitude sem precedentes, colocaram uma
pressio wemenda sobre as instituigdes jurfdicas iradicionais, valores e conceitos
juridicos de virtualmentie todos os paises do Ocidente. No entanto, mesmo no
passado, houve levantes revoluciondrios que ameagaram destruir elementos fun-
damentais da Tradi¢io Juridica Ocidental, que sobreviveu, apesar de wdo. O
que hi de novo hoje € o desafio de toda a tradicdo, ¢ nio mais de alguns elementos
ou aspectos particulares; isso se manifesta, sobretudo, no confronto com as civili-
zagdes e filosofias “nio-ocidentais”. No passado, o homem ocidental levava
consigo, de forma confiante, o seu Direito através do mundo. O mundo de hoje,
contudo, estd, como nunca esteve, desconfiado do Direito em estilo acidental.
Homens do Oriente e do Sul oferecem alternativas. O proprio Ocidente comegou
a duvidar da validade universal de sua visio de Direito, especialmente em relagio
208 nio-ccidentais. O Direito que era “natural” passa a ser somente “ocidental”.
E muitos ainda dizem que, mesmo no QOcidente, ele est obsoleto.

A crise & vista, por vezes, de forma menos apocaliptica, como sendo nio
um desafio a toda a Tradi¢do Juridica Ocidental, ou mesmo 4 seus prineipios fun-
damentais cunhados nos aldmos nove séculos, mas apenas 4 aplicagio de alguns
de seus principios 4s novas circunstincias do século XX, ou menos ainda como
desafio a certas varagGes do Direito “liberais” ou “burguesas”, que prevaleceram
desde o século XVIII, ou possivelmente desde o XVII ou XVI. Diz-se que em to-
dos 0s paises de Ocidente o Diceito estd se afastando das bases individualistas que
acompanharam a mudanca das'ordens politica, econdmica e social do “medieval”

para o “modewno™ e indo em diregdo 2 um novo ipo de coletivismo. Desse ponto
de vista, 2 crise do século XX ¢ comparivel a outras softidas pelo Direito, como a
que ocorien apos a Revolugao Francesa de 1789 ou apds a2 Revolugio Inglesa de




48

49

INTRODUGAO

1640, ou depois da Alemi de 1517. Da mesma forma que essas revolugdes, diz-se,
inzuguraram uma nova era em que o Direito burgués ou “capitalista” substituiu o
“feudal”, a Revolugio Russa de 1917 inaugurou uma nova era, em que o Direito
“socialista” estaria substituindo o capitalista ou burguds, )

B verdade que no séenlo XX virtwalmente todas as nagdes ocidentals ex-
perimentaram 2 introdugdo de controles governamentais fories ¢ totalitirios na
maioriz dos aspectos da vida econdmica. Muitos paises nacionalizarrm as suas
produgdes e introduziram cantroles e planejamento governamental sobre o pla-
nejamento econdmico. Outrog paises adotaram uma forma de capitalismo estatal
em que a responsabilidade imediata pela produgio, distribuicio e investimento
estd ao encargo de corporagies empresariais de geande escala, sujeito a controle
por parte de algumas agéncias governamentais. A declaracio de énin em 1921 é
aplicivel 2 outras economias: “Enire nés, o que concerne i economia é uma ques-
tio de Direito piiblico e ndo privade”. Nos Estados Unidos, pot exemplo, cam-
pos do Direito Administrativo, como a imposi¢io wributdria, o gerenciamento das
relagdes de trabalho, regulagio do mercado de capitais, plano social de acesso 4
habitagio, seguridade social, proteqio ambiental e virias outras, que sequer exis-
tam antes da Grande Depressio, atingiram predomindncia hoje.

Ademnis, o que foi concebido anteriormente como Direito privado, tam-
bém sofreu transformagio no século XX devido 4 radical centralizagdo e burocra-
tizagio da vida econdmica, das quais o socialismo, de uma forma ou de outra (in-
cluindo o capitalismo onde hi contcole estatal da economia), é um aspecio ou
conseqincia. O Direito des contratos, por exemplo, que sempre foi visto como
um conjunto de regeas para dar efeito aos acordos voluntirios consoante 4 vonta-
de das partes, limitadas apenas por politicas piiblicas mais amplas, foi forgado no
séeulo XX a adaptar-se 2 uma nova realidade econdmica, na qual os termos dos
mais importantes contratos s3o dirados por grandes corporagies, os quais ¢ con-
sumnidor tém de “pegar ou largar™. De forma parecida, no Direito da propriedade,
os interesses governamentais e das grandes empresas intervieram para retirar de
grande parcela dos proprieirios uma grande parie de suas faculdades de gozo,
uso e disposigio — isto &, de direitos que vinham sendo considerados como ine-
rentes 4 senhorla — 20 mesmo empo em que se thes impunham obrigacdes que,
no mais das vezes, eram explicadas pelo Direito Administrativo ¢ nio pelo Civil,
Por todo o Ocidente, as propriedades comercial, industrial & corporativa estio fi-
<ando cada vez mais sujeitas  regulamentacio administrativa, enquanto o pro-
prietario individual mal pode plantar uma drvore ou construir uma extensao de
sua cozinha sem permissio governamental.
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Similarmente, 2 responsabilidade civil, que tradicionalmente foi concebi-
da para ser um corpo de regras para compensar perdas causadas por condutas
dolosas ou negligentes, transformou-se pelo surgimento de tesponsabilidade por
danos causados de forma inocente, incidentais a vérizs atividades econdmicas —
assim chamadas cesponsabilidades absolutas (zhselute fiabilify), cnjas bases e limites
permanecem ainda por definir. Afirma-se que a “teoria geral dos contratos”, que é
o conjunto de conceitos e doutrinas basicas desenvolvidas no século XIX, como o
“direito dos contratos”, aplicivel a todas as transagdes contratuais, estd hoje mor-
ta € que os principios da responsabilidade por quebras contratuais acham-se cada
vez mais 0o direito da responsabilidade civil,?! apesar de muitos afitmarem que a
teoria geral da responsabilidade civil, desenvolvida mais on menos ao mesmo
tempo que a teoria geral dos contratos, estd, do mesmo modo, morta, A grande
divisio de todo o Direito em piiblico e privado e a sva subdivisio em diversos
ramos como o civil, administrativo, penal etc. foi um produto do pensamento do
século XVIIL, o lluminismo, ¢ foi estabelecido pela Revolugio Francesa. Ele espa-
Ihou-se por toda a Furopa e, finalmente, atingiu os Estados Unidos. Nao podedia
sobreviver 20 desenvolvimento do socialismo do século XX — tanto 4s economias
completamente planejadas nos paises do bloco comunista como as foemas “s6-
ciais” de governo nos paises nio-comunistas do Ocidente.

Mudancas fundamentais aconteceram por todo o Ocidente, ndo apenas
naquilo que era tradicionalmente chamado de Direito Piblico e Privado, mas
também naquilo que pederia ser denominado de Direiro Social, incluindo o Direi-
to de Familia, assim como leis que afeiam as relagdes raciais, relagoes de classes,
relacdes de sexo e relagdes entre geragdes, Casamento e divorcio passaram a ser,
cada vez mais, uma questdo consensual, enquanto o patrio poder sobre as criangas
tem se reduzido substancialmente. Enquanco a familia tem sido deixada cada vez
mais sozinha, as relagGes sociais concernentes a0s sexos, ragas e classes tém, cada
vez mais, sido sujeitas a restrigdes juridicas para evitar a discriminagio. Essas mu-
dangas foram parcialmente associadas aos movimentos socialistas, apesar de
serem elas apenas indiretamente associadas ao controle governamental da econo-
mia. Em todo ¢aso, elas rambém constituem desenvolvimentos jurfdicos que nio
sdo facilmente associdveis s cateporias da Fradigio Juridica Ocidental.

O Dizeito Penal também sofien mudangas drésticas em praticamente
todos os paises do Ocidente como resultado da integragio e coletivizagio da
€conomia, urbanizagio, produgio em massa, industrializagio e fenémenos rela-
cionados. Novos tipos de crime surgem: roubos de grande escala em proprieda-
des corporativas, sejam possuidas pelo governo, sejam possuidas por grandes
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sociedades; crimes do “colarinho branco™, incluindo fraude fiscal, fraudes em de-
pésitos coletivos ¢ violagGes de leis amfi-fruss; afico de drogas ¢ crimes relaciona-
dos com os centros urbanos; ¢, no outro espectro, crimes polfticos e ideolégicos,
que ganharam predomindncia sobre os crimes “tradicionais” de homicidio, esku-
pro, roubo, furto, incéndio ctiminoso. Mudangas criticas na natureza ¢ incidéncia
dos crimes foram acompanhadas por mudangas compariveis nas teorias de crime
€ punicio, assim como nos modos de efetivar o Direito.
Essas ¢ outras mudangas nos sistemas jutidicos dos paises do Ocidente
podem ser chamadas de revoluciondrias, nio apenas por serem mudangas funda-
mentzis, mas também por tetem ocorrido rapidamente e por serem uma resposta
a levantes revolucionirios nas ireas politica, econdmica e social. Na Riissia e em
outros paises, esses levantes desenvolveram-se no formato tipico de revolugdes,
nas quais um sistema politico, econdmico, social e ideclégico & abruptamente
substituido pot outro. Em outros paises, essas mudangas tomaram uma forma
mais suave, de integracio na vida nacional, por mefo da tecnologia ¢ das comuni-
cages, de uma organizagio crescente em unidades maiores, da expansio de con-
troles governamentais. Em todos, contudo, ocorre mais do que uma revolugio
tecnoldgica; também se trata de uma revolugdo politica e ideoldgica.
A histésia do Direito Ocidental estd em um ponto crucial ¢ marcante,
como aqueles da Revolugiio Francesa de 1789, da Revolugiio Inglesade 1640 e da
Revolucio Germinica de 1517. As duas geracdes que conheceram o rundo 2pés
a Revolugio Russa — ndo apenas na Unido Soviética, mas em todo o QOcidente —
-testemunharam tma ruptura substancial com o individualismo do Direito tradi-
'c’:'l.onal, uma quebra com a sua énfase na propriedade privada e autonomiz contra-
tual, nas suas limitagdes quanto i responsabilidade civil por danos cansados por
uma atividade empresarial, na sua forte atitude moral em face do crime ¢ em mui-
t0s de seus postulados bésicos. Por ouiro lado, essas geragdes tesiemunbaram
uma virada em diregio 2 uma énfase no Estado e nas propriedades sociais, regu-
lamentagio da liberdade contratnal em beneficio da sociedade, expansio da res-
ponsabilidade civil por danes causados por atividades empresariais, uma atitude
udlitarista em vez de uma atitude moral em face do crime e outros postuiados ba-
sicos.

Eissas mudangas radicais constiruem um grande desafio aos valores, pro-
cedimentos, instituicdes, conceitos, regras ¢ modos de pensar do Direito Ociden-

*tal radicional. Elas ameagam a sua objetividade, pois colocam o Estado como
uma parte invisivel na maior parte dos procedimentos juridicos entre individuos
ou entidades corporativas--o mesmo Estado que fazalej e organiza as cortes para
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aplicd-la. Essa pressio invisivel aumenta nos Estados comunistas em fungio do
acentuado controle central sobre o aspecto nio apenas econdémico, mas também
politico, cultural e.ideolégico da vida; nos Estados nic-comunistas, esse controle
de aspectos nio-econdmicos da vida mbém aumentow, apesar de estarem nas
maos de grandes entidades burocriticas € nao proptiamente do Estado.

Como a presente ctise é comparivel a crises revolucionérias que sacudi-
ram a Tradi¢io Juridica Ocidental anteriormente, pode-se afirmar que se devem
reunir recursos de toda a Tradigio para superi-la, como foi felto para ultcapassar
outras ciises revolucionirias nos perodos anteriores. Contudo, essa crise € mais
profunda. E uma crise nio apenas do individualismo, que se desenvolven desde o
século XVI, ou do liberalismo, tal como se desenvelveu a partic do século ¥VII,
ou do secularismo, que se desenvolven desde o sécalo XVI; é uma crise de toda a
tradicio, tal como concebida desde o final do séeunlo XI.

Apenas quatco — as primeiras quatro — das dez caracteristicas da Tradigio
Jurfdica Ocidental permanecem como caracteristicas basicas do Direito no Oci-
dente hoje:

1. O Diteito é relativamente autdénomo, na medida em que permanece di-
ferenciado da polltica e da religido, assim como de outres tipos de instituigées so-
cials & de ourras ciéncias.

2. Ainda estd entregue 2035 cnidados de especialistas, como legisladores,
jufzes, advogados e professores.

3. Centros de treinamento jurldico ainda florescem onde institaicdes jurl-
dicas sio concebidas e, em certa medida, sisternatizadas.

4. Um tal ensino juridico constitui ainda um metadireito por meio do qual
regras e instituigdes jurfdicas sio avaliadas e explicadas.

¥ importante destacar a sobrevivéncia dessas quatco caracter(sticas do

Direito, apesar dos ataques sofridos nos primeiros anos da Revolugio Russa ¢, de
novo, nos anos 1930 — como aconteceu nos casos das grandes revolugées anterio-
res —, contra a anionomia do Direito, o seu cariter profissional, contra o seu sfafus
como uma disciplina ¢ como ciéncia. Em outros paises do Ocidente, foi proposto,
parte por influéncia de marxistas ¢ leninistas nos anos 1920 e 1930, que o Direito &
os advogados deveriam ser ¢liminados, on pelo menos restringidos, por serem
desnecessdrios e danosos i sociedade. Nos anos 1960 ¢ infcio dos 1970, a Revolu-
¢io Chinesa levoun a proposta a sério: todas as escolas de Diteito foram fechadas e
a maior parte dos advogados desapareceu. Apenas no final dos znos 1930, na
Uniio Soviética, e final dos anos 1970, na China, o “niilismo jurfdico” foi denun-
ciado.
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Todas as demais seis caracteristicas da Tradigio Juridica Ocidental foram
seriamente enfraquecidas na vlima patie do século XX, especialmente nos Esta-
dos Unidos.

5. O Direito no século XX, ranko em teoria como na préatica, temn sido tra-
tado cada vez menos como um todo coerente, como um COIpO, COMO UM (orpHs

s, e cada vez mais como uma mistura de coisas diferentes, uma massa fragmen-

tiria de decisdes ad for e regras conflitantes unidas apenas por “técnicas” comuns,
O vetho metadireito rin ¢ foi substituido por uma espécie de cinismo. A categori-
zagio do século XIX, que dividia o Direito por ramos, é vista cada vez mais como
obsoleta. Ainda, velhos ¢lementos estruturais do Direiro — como, na Inglatetra e
na América, as velhas formas de agio pelas quais a Commron Law foi um dia integra-
da e que, em 1906, Maitland afirmava que “ainda nos regiam do sen timulo” — fo-
ram praticamente abandonados. A divisio do século XVI do Direito em piblico ¢
privado teve que declinar perante o que Roscoe Pound denominon em meados
dos anos 1930 de “nove feudalismo”. Contudo, & um fendalismo em que falta o
conceito essencial de hierarquia das fontes, por meto do qual uma pluralidade de
jutisdicées pode harmonizar-se e conflitos de normas serem dirimidos. Na ausén-
cias de novas teorias que datiam ordem e consisténcia 4 estrurura do Direito, um
pragmatismo primitivo é invocado para justificar normas e decisées individuais.

6. A crenga no crescimento e desenvolvimento do Direito a0 longo das
geragoes tambim se enfraquecen substancialmente. A nogio que se tem € que o
desenvolvimento do Direito — o seu crescimento aparente por melo da reinterpre-
tagio do passado, seja arravés do precedente, seja através do cddigo — é apenas
ideolégico. O Diteito ¢ apresentado como nic tendo uma historia prdpria, e a his-
téria que apresenta €, no melhor dos casos, uma cronologia e, na pior das hipéte-
ses, uma mera jlusio.

1. As mudangas que ocorreram no passado, assim como as que estio
zcontecendo no presente, nio sio vistas como uma resposta da lépica interaa de
crescimento do Direito paza resolver tensées entre ciéncia e pratica juridicas, mas
COMO respostas a pressdes externas.

8. A visio de que o Direito transcende a politica —a visdo de que em todo
dado moimento, ou 20 menos durante o seu desenvolvimento histérico, o Diteito
é distinto do Estado — parece ter evolnido para outra de que o Direito € basica-

" mente e sempre um instrumento do Estado, isto &, um meio de efetivar a vontade
daqueles que exercem a autoridade palitica.

9. A fonte da suptemacia do Direito na pluralidade de jurisdiaes e siste-
mas juridicos no mesmo ordenamento juridico fica ameacada no século XX pela
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tendénciz em todos os paises de zbarcar os diversos sistemas e jurisdigdes em
um Gnico programa ceniral de regulameniagdes administrativas e legislativas. As
Igrejas deixaram de ser, hi muito, um contrapeso as autoridades seculares. Os
costumes mercaniis € outras fontes aurdnomas das ordens econdmica e social fo-
ram, hi muito, superadas pelos controles administrativo e legislativo. O Direito
Internacional séclamou uma expanszo de suas fronteiras tedricas para superar o
Direito nacional, mas este acabou por incorpori-lo ou torni-lo ineficaz como re-
curso a seus cidadios. Nos Estados federais, como os Estados Unidos, 2 possibili-
dade de escapar de uma corte para a outra diminuiu sensivelmente. O conceito de
Blackstone, datando de dois séculos airds, de que vivemos imersos em uma plura-
lidade considerivel de sistemas juridicos nio encontra eco no pensamento juridi-
co do presente.

10. A crenga de que a Tradicio Juridica Ocidental transcende as revolu-
¢Ges, ja que precede e sobrevive aos grandes levanies totais que periodicamente
sacudiram as nagdes do Greidente, € desafiada pela idéia de que o Direito estd in-
teiramente subordinado s revolugdes. A superacio de um conjunto de institui-
¢Oes politicas e a sua substituicdo por outro leva a um Direito inteitamente novo.
Mesmo se as velhas formas sdo mantidas, elas estdo repleras de novos conteidos,
novos propdsitos e nio devem ser identficadas com o passado.

A crise na Tradicio Juridica Ocidental ndo é apenas uma crise da Filosofia
do Direito, mas sim uma crise do préprio Direito. Os jusfilésofos sempre debate-
ram — e provavelmente vio continuar a fazé-lo — se o Direito estd baseado na mo-
ralidade e na razio ou se ¢ meramente a vontade do detentor do poder politico.
Nio é necessario resolver esse debate para concluir que historicamente € v fato
que esses sistemnas juridicos sio herdeitos da Tradigio Juridica Ocidental, que sao
baseados em cerias crengas ou postulados e que 0s prdprios sisternas pressupdem
4 validade dessas crengas. Hoje, tais crengas ou posinlados — assim como a inte-
gridade estrutural do Direito, o seu cariter de continuo desenvolvimento, as suas
raizes religiosas, as suas qualidades transcendentes - estdo rapidamente desapare-
cendo nio apenas das mentes dos legisladores, julzes, advogados, professores de
Direito e outros membros da comunidade juridica, mas também da consciéncia
da vasta maioria clos cidadios, do povo emn geral. O Direito esid se tornando mais
fragmentirio, mais subjetivo, legado mais 3 praticidade do que 4 moralidade,
preccupado mais com as conseqiiéncias imediatas do que com a sua consisiéncia
ou continuidade. Assim, o terreno histdrico est sendo varrido no século XX ¢ a
prdpria tradigio estd ameagada de entrar em colapso.
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A quebra da Tradigdo Jutddica Ocidental deriva apenas parcialmente das
revolugdes socialistas que foram inauguradas na Riissiz em outubro de 1917 & que
gradualmente se espalharam pelo Ocidente (assim como por outras paties do
mundo também), disfargadas em formas normalmente mais suaves. Elz deriva
apenas em parte da massificada intervengio estatal na economia da nagiio (o Esta-
do do bem-estar social) ¢ apenas em parte da massificada burocratizagio da vida
econdmica e social por meio de imensas entddades corporativas (Estado-corpora-
¢40). Ela deriva muito mais da crise da civilizagio ocidental, que comegou em
1914 com o inicio da Primeira Guerra Mundial. Isso significou mais do que uma
tevolugio econdmica ¢ tecnoldgica. Se ndo tivesse acontecido, o Ocidente seria
capaz de adaptar as suas institaigdes juridicas is novas necessidade sociais, como
jé havia feito no passado, em outras épocas revolucionirias. A sociedade ocidental
teria $ido capaz de acomodar ¢ socialismo — em qualquer das suas variedades— na
sua Tradicio Juridica. Mas a desintegragio dos proprios fundamentos da Tradi-
¢do Juridica Ocidental ndo poderia ser acomodada; e os maiores desafios 2 esses
alicerces sic a perda da confianga no prépric Ocidente, como civilizagio, come
comunidade, e na TradigZo Juridica que por nove séculos ajudou a sustenti-lo.

Quase todas as nagdes do Ocidente estdc ameagadas hoje por um cinismo
em relagio ao Direito, levando-o a ser desprezade por quase todas as classes so-
ciais. As cidades tornaram-se cada vez mais perigosas. O sistema de bem-estar so-
cial estd praticamente quebrado sob regnlamentacdes inexeqifveis na pritica. Hi
vma viotagho crénica do Direito Tributirio pos parte dos ricos, dos pobres e da
classe média. Raramente se vé& uma profissio que nio seja pega escapando de al-
guma regulamentagdo governamental. E o préprio governo, de cima até embaixo,
£ flagrado em ilegalidades. Mas esse ndo € o ponto principal. O ponto principal é
que os inicos que parecem ter crise de consciéncia com esse estado de coisas sio
aqueles poucos que tiveram os seus crimes expostos,

Afronta e cinismo peranie o Direito foram estimulados peta revolra con-
tra aquilo que se denominou, por vezes, de formalismo juridico, que enfatiza a
aplicagiio de regras uniformes como elemenio central da arggumentacio juridica &
da idéia de justica. De acordo com Roberto M. Unger, com o deseavolvimento do
Estado de bem-estar social, por um lado, ¢ com o Estado-corporagio, por outro,
o formalismo estA desenvolvendo-se com uma énfase nas politicas pablicas tanto
_» naargumentagio juridica como na idéia de justiga.?? Arpumentagio jurfdica orien-
tada pelas politicas, escreve Unger, é caracterizada pela £nfase em largos pardme-
tros de corregio e responsabilidade social. Ele liga essa mudanga no pensamenio
ocidental “pds-liberal” a uma mudanga de parimetros de linguagem. “A lingua-
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gem ndo & mais creditada com a fixidez de categorias ¢ a representagio transpa-
rente, que fatia 0 formalismo plausivel na argumentacio juridica ou em idéias so-
bre a justiza”, escteve ele* Assim descrita, a revolta contra o formalismo patece
inevitdvel e benigna. Nessas condigdes, € de se questionar ¢ que na justiga discri-
ciondria evita que ela seja um instrumento de repressio ou mesmo da barbérie e
brutalidade, como suceden na Alemanha nazista. Unger argumenta que isso se
previne pelo desenvolvimento de um forte senso de comunidade, unindo todos
os grupos compreendidos pela sociedade. Contudo, infelizmente, o desenvolvi-
mento de um al senso de pluralismo de grupo fica comprometido pelos termos
de alpumas consideragSes subjacentes a0 ataque a0 formalismo. A maior parte
das comunidades que extrapolam um tamanho reduzido, onde wodos se conhe-
cem, quase ndo pode sobreviver sem um elaborado sistema de regras, sejam cos-
tumeiras, sejam legisladas. Dizer isso nio é negar que, no final do século XIX e
infc1o do XX, em muitos paises do Ocidente, havia uma preocupagio excessiva
com a consisténcia 16gica do Direito, que ainda persiste em alguns locais; 2 reagio
contra essa preocupagao, contudo, perde sua justificagio quando se torna ataque
aregras individuais e 3 tradi¢io de Direito Ocidental, que visa alcangar o equilibrio
entre a regra, 0 precedente, a politica e a eqiidade — todos os quatro.

O ataque 2 qualguer um desses quatro fatores leva ac enfraquecimento
dos demais. Em nome do antiformalismo, o significado das politicas piiblicas
aproximou-se perigosamenie da vontade dos detentores do pader. “Justia so-
cial” e “racionalidade substantiva” tornaram-se identificadas com o pragmatismo.
A “Justiga” perdeu as suas raizes histéricas e filosoficas ¢ é impulsionada pelos
ventos da doutrina da moda. A lingnagem do Direito passa a ser vista como neces-
sariamente complexa, ambigua ¢ retdrica (o que é verdade), bem como completa-
mente condingente, contempotinea e acbitriria (o que ndo € verdade). Esses sio
prehidies de uma era “pds-ocidental” e nio meramente “pés-libecal”. O cinismo
em relagio ao Direito e o desrespeito sistematico 4s suas regras ndo serdo repara-
dos pela simples adesio a um assim chamado realismo que negue 2 antonomia, a
integridade € o carirer evolutivo da nossa tradigio juridica. Nas palaveas de
Edmund Burke, aqueles que niio olham para iris, para o seu passado, ndo verio 4
frente, a sua posteridade.

Isso cestamente nio quer dizet que o estudo do passado icd salvar a socie-
dade, que se move de forma inevitdvel para o futuro, mas que o faz andando para
trds, isto ¢, com os olhos no passado. Oliver Cromwell dizia: “O homem nunca
atinge uma alivra elevada, sendo quando sabe de onde veio®. Ele entenden o signi-
ficado revolucionirio do respeito pela tradigio.
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Em dire¢io a uma teoria social do Direito

Duas palavras que moldaram a compreensio do homem modetno sobre
o passado tornam dificil a apreensio do significado da Tradicio Juridica Ociden-
al,

A primeira dessas pafavras € “medieval” (ou Idade Média), que veio a ser
intraduzida no século XVT para caracterizar, por um lado, o pesiodo entre a ctis-
tandade nascente e 2 Reforma Protestante e, por outro, aquele entre a Antigiiida-
de Classica e o “Novo Humanismo™ (o Renascimento, como foi chamado pot
Michelet trezentos anos mais tarde). O termo medieval era conveniente, tamhém,
para os defensores da Contra-Reforma Catélica, nma vez que nio 56 demonstrava
que o protestantismo era uma inovagio, mas que o catolicismo tinha vma linha de
continuidade desde, pelo menos, o tempo de Constantine. Mais tatde, também se
mostrou conveniense para os historiadores nacionalistas do século XIX para mar-
<az o periodo entre a queda do Império Romano € a ascensio dos Estados nacio-
nais soberanos,

Quilo surpreendente ¢ descobrir que virtualmente tados os sisternas juri-
dices ocidentais otginaram-se exatamente no meio da Idade Médial

O segundo termo 2 ser exorcizado & “Fendalismo”, que veio a ser identifi-
cado como a estrutura econdmico-social da Idade Média. A Idade Média do feu-
dalismo era comparada 4 Idade Maderna do capitalismo. O capitalismo ligava-se
ao individualismo € a0 protestantismo, enquanio a feudalismo com o tradiciona-
lismo e o catolicismo.

O conceito de feudalismeo estd quase tio carregado de presungdes ideols-
gicas ocvlras quanto o de Idade Média. O adjetivo feudal deriva do substantive
concreto figf {frod) € passou a partir do século XI a ter significzdo cnico, politico,
social € jurfdico; j4 o substantivo abstrato feudalismo, referindo-se ao sistema so-
cioecondmico como um tedo, sé foi inventedo no século XVIILH A Revolugio
Francesa propés-se a abolir o feudalismo (ffodafité) e 2 sociedade feudal {sosiété : feo-
dafe). Um decreto de 11 de agosio de 1789 proclamava: "A Assembléia Nacional
abole completamente o regime feudal”. Como Mare Bloch disse: “Como alpuém
poderia a partir dessa época negar a existéneia de algo que tinha sido tio dificil de
destruir?””. 3 A ironia de Bloch é justificada pela declaragio de um importante his-
toriador marxista inglés: Christopher Hill, Ao atacar a visio de que o feudalismo
tinha acabado no século X VI junamente com a servidio, Hill destacou: “Se o feu-
dalismo {oi abolido junto com a servidio, entao a Pranga de 1788 viio era um
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Estado feudal e nunca houve uma revolugio burguesa no sentido de uma revolu-
¢io que acabasse com o Estado feudal”, Em outras palavras, o feudalismo ndo
poderia ter acabado duzentos anos antes de 1789; se isso fosse verdade, a Revolu-
¢io Francesa teriz sido lutada em vio e, mais sétio, a teoria marxista estatia equi-
vocada,

Assim, todas as ideologias do século XiX, incluindo o marxismo, cons-
pitaram para minimizar, ignorar ou negar as raizes profundas das instituices e
vatores ocidentais na era pré-protestante, pré-humanista, pré-nacionalista, pré-
individualista e pré-capitalista. E todas conspiraram para ocultar a quebra na his-
t6tia acidental, que aconteceu no final do século XI ¢ no sécalo NI Essa falsa
periodizagio da histdria ocidental no 6 levou a muitos eckos por parte dos histo-
riadores convencionais com refagio ao movimento histérico da Idade Média para
a Moderna, mas também confondin os teéricos sociais em seus esforgos para tra-
car linhas de uma sociedade moderna para uma “nova” {socialista, pés-liberal,
pos-moderna).

A crenga de que 2 soctedade ocidentzl deseavolveu-se de um perfodo feu-
dal para uma era do capiralismo sempre carrega consigo uma implicagiio, que € a
de que 2 base da estrutura social & econdmica e que o Direito € parte de uma “su-
perestruturz ideolégica”, usada pelos detentores do poder econdmico como um
instrumento para implementar 25 suas politicas. Contudo, a Tradigdo Juridica
Ocidental nio poderia ser.comprcendida como um simples instrumento de domi-
nacio econdémica ou politica; também deve ser vista como um importante com-
ponente da estrutura bisica da sociedade ocidental. Ela é, 20 mesmo tempo, refle-
xo e determinante dos desenvolvimentos polftica e econdmico. Sem os diceitos
constitucional, comercial, contrawal, da propricdade, que se desenvolveram na
Europa a partir do século XIT até o XV, as mudangas econdmicas e politicas do pe-
riodo que abrange do século XVII ao XIX, identificadas haje pelos tedricos da so-
ciedade como capitalismo, ndo teriam sido possiveis.

Mais ainda, o termo “feudal” é usado para acultar o fato de <que, no seu
perodo formativo de desenvolvimento, as instituigdes e valores jurfdicos ociden-
tais freqilentemente desafiaram os sistemas politico e econdmico entdo dominan-
tes, Houve freqiientes lutas entre o Direito e a opressio da classe feudal, entee o
Diteito e o poder dos magnatas uthanos, entre o Diteito e os interesses do clero,
entre 0 Direito e a dominagdo real. Servos que escapavam para as cidades reclama-
vam 2 sua liberdade, sob a protegio do Direite da cidade, depois de ano e dia. Ci-
dadios rebelavam-se contra os regentes das cidades, fundados nos principios de
Direito Constitucional contidos nas caktas urbanas. Bardes demandavam antigos
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privilégios e direitos dos ceis. Principes ¢ papas lutavam entre si, cada um claman-
do que o seu poder econdmico-social estava sendo exercido com violagio dos
principios dos Direitos Divino e Natutal, contra o espirito das leis e mesmo con-
tra 2 sua letra. Nessas ¢ em outras lutas, o Direito era invocado contra fatores e
condigdes materiais vigentes; ele virou-se contra a prdpria estrutara social que o
tinha moldado, por assim dizer.

De forma semelhante em sua histéria, o Direito Ocideneal foi invocado
periodicamente contra a politica e 0s valores morais prevalecentes na sociedade

— 0s mesmo valores que dizem €-lo gerado e dos quais ele deveria partilhar. O Di-.

reito & empregado para proteger o dissidente, o herege, apesar de as amtoridades
politicas e a opinido piblica condenarem a dissidéncia ou a heresia, O Dijreito
pode proteger o coletivo contra 2 dominacio do individualismo, assim como
pode proteger o individuo contra um coletivismo dominante. Essa lealdade do
Direito a seus proprios valores é dificilmente explicivel nos termos de uma teoria
instremental que vé as instituicdes juridicas meramente como um instrumento da
classe dominanie o da elite politica,

O Direito — pelo menos na histétia ocidental — nio pode ser reduzido
simplesmente ds condigées materiais da sociedade que o produzin, nem 2o siste-
ma de idéias e valoies; ele também deve ser enxergado, em patte, como um fator
independente, como uma das causas, e nio apenas como um dos resultados, dos
desenvolvimentos econdmico, social, politico, intelectual, moal e religioso.

" & primeira tare fa de nma teoria social do Direito hoje — quase um século e
meio apds Kad Marx e quase um século depois de Max Weber — ¢ escapar dos
conceitos excessivamente simplificados de causalidade e de direjto. Qualquer que
s¢ja o significado que os fHlésofos queiram dar a idealismo e a materialismo, de um
ponto de vista histdrico, o faro de Hegel estar errade quando afirmon que a cong-
ciéncia determinava o ser ndo implica o acerto de Marx a0 afirmar o contririo. Na
histSria, nz vida real, um ndo “determing” o outro; notmalmente eles caminham
Juntos; quando eles ndo o fazem, por vezes um ¢ por vezes o cutro ¢ o fator decisi-
vo. Uma teotia social do Dircito deveria enfatizar a intera¢do do espirito com a
matéria, das idéias com a experiéncia na sua definicio e anilise do Direito. Ela de-
veria fazer as weés escolas tradicionais da Jurisprudéncia - a escola politica do Di-
teito (positivismo), a escola moral (teoria do Direito Matural) e a escola histérica
(Jurisprudéncia Histérica) — unirem-se em uma Jurisprudéncia Tntegrante.

A segunda tarcfa de uma tal teoria social do Direito hoje & adotar uma his-
toriografiz adequada 3 histéria do Diteito em vez de uma derivada principalmente
da historia econdmica, da histGia da filosofia e outros Hpos de histéria. Ela deve

o
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necessatiamente enfrentar o fato de que os sisiemas jurfdicos comegaram a ser
construfdos no final dos séculos X1 e XII ¢ que algumas das caracieristicas desses
sisternas sobreviveram 3s revolugdes dos séculos XVI a XX. Outre fato a ser en-
frentado é que o primeiro sistema juridico ocic*ental foi o Direito Candnico da
Igreja Carolica Apostdlica Romana, este sistema juridico tem muitas caracte-
risticas ¢ comum com o que os tedricos da socledade chamam hoje de sistema
juridico seculaf, racional, materialista e individualista da sociedade capitalista. O
dualismo entre as jurisdi¢des secular e eclesidstica & um cardcter distintivo, senfo
tnico, da cultura ocidental. Umaz teoriz social do Dircito deve fornecer uma expli-
cagao para isso, 2 qual deve, por swa vez, certamente oferecer uma explicagio para
o conceito acidental de grupos corpotativos plurais ¢ a retagio desse pluralismo
com ¢ dualismo do secular com o eclesidstico. Esse & um problema historiografi-
co, e ndo apenas socioldgico, j4 que envolve a interpretagio das grandes rc\tolu—
¢Bes da historia ocidental, por meio das quais os Estados nacionais engoliram
grandes parcelas da jurisdicio da Igreja €, e uliima anilise, também uma grande
patte das jurisdi¢des dos grupos corporativos seculares. .

Uma tal historiografia deve levar 2 uma teoria social geraf, que vé a historia
do Ocidente nio como uma série de transigdes do feudalismo para o capitalismo e
deste para o socialismo, mas como uma série de transigGes de grupos corporativos
plurais dentro de uma abrangéncia eclesistica para Estados nacionais que se en-
contram dentro de uma esfera invisfvel religiosa e cultural, e dai para uma série de
Estados nacionais sem uma unidade ocidental, procurando novas formas de uni-
dade em escala mundial.

Tomando essa perspectiva histérica, uma teoria social do Dirzito estaria
preocupada com a base que sempre fundamenton a Tradiga‘o]un'djca'Ocidf:mal,_
mesmo no auge do Estado nacional, que é a crenga na existéncia de um conjunto
de normas além daquelas emanadas da mais alta autoridade politica, ji chamado
de Diseito Divino, Direito Natural € recentemente de direitos humanos; e tam-
bém com o fato de que essa crenga sempre dependen da vitalidade dos diversos
sistemas juridicos das comunidades nacionais {cidades, regides, sindicatos), assim
como comunidades que ulaapassam as fronteiras nacionais (associages interna-
cionais mercantls ¢ bancérias, agéncias internacionais, igrejas).

Ademais, ¢ tarefa de uma teoria social do Diieito contemporinea estudar
os destinos do Direito nos periodos de mudanga revoluciondria, nio tanto para
examinar a ripida substituigio de novos direitos, mas para examinar os modos pe-
los quais as fundagdes sio ou ndo estabelecidas, com o {ivo de garantir vma ordem

juridica estivel e justa no futuro, apds o fim da revolugio.
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Por fim, uma teoria social do Direito deve mover—se para além do estudo
dos sistemas juridicos ocidentais, para um estudo dos sistemas e radigdes juridi-
cas nao-ocidentals, para o encontro dos Direitos ocidental e nio-ocidental, assim
como para o desenvelvimento de uma linguagem juridica comum a todo o género
humano. Fica nessa diregio a saida paca 1 ctise do sistema juridico ocidental no fi-
nal do século XX,

Notas

1. Esse movimento ¢ gerz2lmente chamado de Reforma Gregoriana em vez de Reforma; conrudo, a palavea “re-
forma'™ & uma tadugio do termo latino original rfbrmratis, que em outns contextos & quase que invaravel-
menre traduzide como “reforma’.

2 FULLER, Lon L. . The Morality of Law. New Haven, 2. ed,, 1964, p. 106. .

3. NISBET, Robect A. Secia! Change aitd Hitrory. Mova York, 1969, p. |. Neste livro, Nishet ataca o uso de metd-
foras desse tipo para mudangas sociais; cantudo, cle 030 aca o problema de sua aplicagio 4 consciécia ou
ideologia de uma sociedade que experimenta a mudanga que se acredita de crescimento ou desenvolvimento.
Em um trabalho posterior, o autor admite uma mexifora suavizada. Conlira-se @ seu Fistory of the Idea of Pro-
grees. Nova York, 1980

4. POLLOCK, Sir Frederick « MATTLAND, Fredesic William, The Hitosy of English Law. Cambridge, 1968, 11,
p- 561, A edigio ariginal é de 1898.

5. Trespass fai um remédio para o mal eausado dircramente pelo ato danoso do céw; freipass on the cose deseavol-
veu-se postefiafmente como um reméidio para o mal causado “indi tetzmente”, incluindo conduca negligente
ou descumprimento negligente de um acordo. Veja-se, por todos, KIRALFI, Albert K. The Arvion on 1be Cor,
Londres, 1951,

6. No principio do séarle XX, o historador do Dieito ¢ socidlogo Max Weber confimou que 0 Ocidente de-
senvolreu um tétodo de pensamento jurddico que lhe & exclusive, CL RHEINSTEIN, Max, Max Weber on
Lzz in Econoray avd Sodesy. Carabridge, Mass., 1996, pp- 304-305. Coniudo, el identificau esse método por
meio de apenas um dos seus caracteres, que ele denominou “racionatidade formal® (formal rationality). Gste foi
o méodo dos juristas do sécule XIX, especialmente na Alemanha (apesae de nio ser 0 mesmo daquels pa
Inghtesea, segundo o autor), o5 quais se Preocupayam em construir uma estrunura Migica que consislia em
uma regra coecents de normas absiratas, nos termos das quais os fatos de um determinado caso ou problema
poderiam sec identificados, com a resohugio, [por via de consequdndia, do caso.on problema. fsse nideodo foj
chamzdo pelos seus aponeares de Junsprudéncia dos Conceitos, ou conceinmalismo (Begriffijurisprudenz). Wax
Rheinstein sugere que Max Weber, m sua Socivogia do Divrite, tentou determinac se a argumentagio juridica as-
sim concebida era causa ou efeito da ascensio do capitatismo. Rheinstein afirmou que esse método era carac-
tedstico do Direito Civil eurapen, em contraste com a Common Lowinglesa, “enquants desenvolvido a partic
do século XIT nas universidades; primeiro na Tidlia depois na Franga, Holanda ¢ Alemanha®, Max Weber,
P- 14. Ainda assim, basta ler as obras da Eterarara jurfdica dos séculos XTT e X1, seja de Direito Romano
Direio Civil}, Canénico, emanado dos reis, feudal ou da cidade, 5¢ja na Franga, ldlia, Sicllia ou Ingfaterra,
para szber que o conceitmlismo no sentido do sécuto XIX foi APENAs UMMa parte, € NEM MESMO a maior parte,
da argumentagio jurfdica desses primérdios. Deusse uma grande énfase, em todos o5 sistemas juridicos da
¢poca, 3 derivagio de regras € conceilos a partit de casos concretos, que, afimmam coretamente Rhenstein e

eutros, £ primariamente o métado de acgumentagio da tradicio da Commen Lawinglesa. As Decretais Papais,
porexemplo, que foram a maior fonte do Diteito Candnico nos séculas XTT e seguintes, eram essencialmente
as conclusdes dos casos decididos pela corte papal. AMm disso, foi desenvolvida uma série de métodns dialé.
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tcos para reconciliar autoridades aparentemente conflitantes, incluindoa t.:xpn.sil;io d.e.ambigﬁidadu & a-:ut?-
liagio do presugio dos autores. Acima de wdo, a inlegracio dos 5islem2.s juridicos foi afonTpanl-‘mda da idéia
zparentemente cunhada por Graciano de hierarquia das fontes do Direiw. Logo ms primeiras hn}{xs do seu
Concordinia dos Cénones Ditcordantes, escrivo em cecca de 1140, o autor afitmou que, em caso de ton.ﬂ.lt:), 0cos-
tume devedia ceder d lei; esiadeveria ceder 2o Diteito Wamral, ao qual sobrepunha-se, por ﬁrf]’ o Direito Dij1-
no. Isto significava que os costumes, que forznya principil forma sob a qual o Direito manlfes.t-.\va-se Efll'ao,
deveriam ser analisados 4 luz da razdo e, caso se achasse que eram incompativels, aqueles deveriam ser rejeita-
dos. Isto dificilmente poderia ser caracterizado como sendo uma manifestacio de “raciocinio fom'u_l" ou de
“formalismo logice” no sentido webenzno. Ainda assim, ¢ssa idéia deu bage paraa inlcgra;‘io do_s viros sxfle—
mas jurfdicos em virios “corpas nonmativos' — n2o somente de regras, mas também de principios ¢ padrdes,
assim como procedimentos ¢ decisbes. ) )

Dee forma mais genérica, a classificagio de Weber de todos o4 sistemnas juridicos nessas trés categorias abenfs
—madonal, tradicional ¢ cardsmilica—&, do poento de vista filosdfice, sugestiva, mas suscedvela cn.zfconfus_zu
se oprisma € ¢ histddee ou o sociolégice; uma vez que 8 sistemas judldicos do Ocidenteea Trad:lgaoju.rfdu:-a
Oddental como um tedo combinam rodos o5 teds Hpos, Pode ser que vma tal combinagZo seja necessi.na
pam uma efeova integragio do Direito como unidade orginica — um “corpo de direita” que seja concebido
para tera capacidade de erescimento continug. ]

[sses assuntos sevio discutidos mais abeangenemente no capltule final deste livro.

7. CEALLEN, C. K. Low iy the Making. Oxford, 1964, pp. 65-66

8. CLMATTLAND. 8. W.. |y the History of English F.aw iy not [Written. Collested Legaf Papers of Frederic Witfian
Maitland, A - Fisher [iditor, Cambridge, 1911, 1,488,

9. O Grande Selo de Crontwetl de 1648-49 {oi gravado com a5 seguintes palavras: “*Primelmo Ano da Li'berd»ﬂdle
Restaurada”. Nos anos subseqiientes, novos selos foram maoldados, faxendo referéncia 20 segunda, tercei-
£0.... ano de "Liberdade Restaurada™, Veja-se WYON, A e B.. Tée Grral Seals. Londies, 1887, p. 36, e debate
cm ROSUENSTOCK-HUIESSY, Bugen Qui of Recolution: The Antobiograply of Wesfern Mar. Nova York, 1938,
pp. 300 ¢ 761. . .

10. Que 0 nome Revolugio Gloriosa tenha a conotacie de wm cerorno da roda do tempo auma posigdo antesior

& evidence em Face dos enormes esfergos feitos para preservar a continvidade das medidas do Padamento to-
madas depais de 1640. Como ¢ Pastamenio ndo estava zevnido em novembro de 16818 quande William ?f
Orange € sva esposa dMary feram krazidos para a Inglaterra para substicuir James 11, sufnu—se que era necessi-
tio reunir aquelas pessoas que Wnham sido membros do Gltimo Parfamento. Isso foi acunrpnnh:do deum
veemente protesto para que se elaborasse um novo selo para suhsdluiraqu:lcq‘.:ejames 1l tinha levado con-
sigo ¢ perulantemente jogado no Timisa durnte sua escapada. Tude deveria vira seq 0 que era no passado,
ou nZo se wztaria de uma “revolugZo™ .
11. O presidente John F. Keanedy em scu livio Stralegy of Pearelistou sete “revolugdies paclficas” que estdo satu-
dindo 2 nossa nagio € & nosso munde”. Eram elas as revolugdes na populagio, na fazenda, na lccrfn‘]ogna &
encrgia, nos padrdes de vida, no desenvolvimento das armas ¢ no nacionalbismo. Bm 1964, um comitd mfb?t
quc cuidava da Revolugio Tripla apresentoun um relatério ao presidente Jonhson sobre a revolugio n:ib{rr?én-
ca, a revolugzo amamentista e a revolugio dos direitos humanos. Afuitas outras “revolugdes” sio referidas
porA. T. van LERUNWEN no liveo Derelopazent through Rerolution. Nova York, 1970, cap. 2 Como o autor aliz-
ma, a faha de clareza nouso do termo “é uma caracedstica do préprio fenémena®. A sua transferéncia da es-
fera polftica comegou com a aleunha “*Revolugio Industrial” em 1884, sendo obra de um historiader inngs,
como uma analogia i Revohsgio Francesa de 1789, razfio pela qual era necessirio um evento para.l.clo 02 his-
téria inglesa. CF. TOYNBEE, Aroold Lzdvrer on the Induririal Resolwtion of the Eighileenth Cm!vg.- in .E.ug:'md.
Londres, 1884. Pode sec que a profusio do use vulgarizado dos termos “revolugio™ e “revolucionirio™ de-
pois do final da Segundz Guerra Mundia), incluinda os mais ordinirios bens de consumo ("revluluqio s
meias” & “revolugdo dos desodorantes”), seja uma reagdo lingfilstica convra as revolugdes comuaistas do sé-
o XX -
12. Bste ¢ o principal tema de seu livio Owf of Revolution. Mova York, 1938. N
13. Rosenstock-Huessy Bsta wa sétima sevolugio, a Revalugio Italiana do século XTI, que consistin na F.u rma-
tiode Cidade-Estado no nonte da ltilia. Veja-se Ot of Recolution, sif, p. 562. [u tratei daascensio das cidades
livees comoa parte secufar da Revolugio Papal em uma perspectiva nio 5& no dmbiro itzlizno, mas curopeu.
Morman Cantor conta apenas quatro “revolugdes mundiais™: a Revalugio Papal, 2 Reforma Protestanie, a




-
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Revolugio Prancesa ea Revolugdo Russz. Ele nio df qualquer explicagio pela omissio da Revolugio Ingleta
& da Revolugio Amedcana, Aparentemente essas duas ndo se ajustam 4 sua definicio de revolugio, que éa
“emergéncia de uma nova ideologia que rejeita o resuliado de diversos séculos de desenvolvimente organiza-
di o sistemna prevalecente e clama por umz nova ocdem para o mundo®. CF, CANTOR, Noroman. Mediesal
Hittory: The Life and Death of a Givilization. Nova York, 1948, p- 300. As suas consideragées sobre a Revo-
lug3o Papal corcoboram a tese deste livro.

14. KUHN, Thomas 3. The Strctare of Scientific Revolution, Chicage, 1970. .

15. CL BRINTON, Cuane. The Azatomy of Rerolution, Mova York, 1965, p. 16, que escreve: “Devemas ver esras
revolugdes como um tpo de febre (..) Quando todos os sintomas revehim-se (-)a febre reveluciondsia j4
comegou. Isio ocarre, nio Knearmente, mas com avangos e rewrocessos, em diregio a uma crise, freqiiente-
mente acompznhada por delitio (..} 0 Reine do Terror. Depais da ciise, vem um perfoda de convalescenga,
marcado por uma ou dias recatdas, Por fim, a febre 2caba e o padiente & cle mesmo de novo, talvez em al-
guns aspectos, fostalecidn pela expeniéncia (.}, mas nio completamente um homem nove™, Brnon aplica
esse “esquema conceitual”, como o denomina, is Revolugdes Inglesa, Amcgcans, Francesa ¢ Russa.

16. BLOCH, Marc. Feudz! Society. Londres, 1961, p. 0. Vejase o capliule 2 deste estado, nora 1, na qual véros
ourros historiadores sio enumerados com essa mesma iddia,

17, STRAYER, Joseph R. Oz the Mediznal Origiats of the Maderm State. Prnceton, New Jersey, 1970, pp. 22.

18. COHN, Norman. Thr Peswit of the Mfennivmr, Nova York, 1972, p- 281,

19, Thidem., pp. 10-11 ¢ 285-286.

20. BROWN, Namman O. Lope’s Bedr. New York, 1968, pp- 219, 220

2V Out of Rerolutin.

22 ROSENSTOCK-HUGSSY. Te Crittian Futwre. Mova York, 1946, p. 70.

3. SOTIA, Rudolf [Peltfrber wnd geirtliches Resbt. Miinchea und Leipzig, 1914, p. 69.

24, Cf WINSTANLEY'. Gereard. Piaiformr of the v of the Freedarr (citado em ROSENSTOCK-HUESSY. Ouitof
Revofution, p. 291).“O esplrive de toda a e1iagdo era o de reformar o mundo”. Também Thomas Case na seu
sermao profesido na Hoare of Commons em 1641: ™A Reforma deve seruniversal, Refosmar todos os lugares,
todas as pesspas & nomes; reformar as uibunas dos jofzes, os mapisuzdos ., Reformar as uriversidades, refor-
mar as cidades, ceformar o5 palses, reformar as escolas primdrias, reformar o Sabbeid, ceformar as leis, a ado-
ragio a Deus. Toda planta que o meu Paj Celesra nio plantou deve ser amancada de mado que nZoThe sobre
nem as ralzes”, (citado em WALZER, Michael. The Rerolution of 1be Saints-a Study on the Crigins of Radical
Politics. Cambridge, Massachussers, 1965, pp- 10-11). A Reforma do sécalo XV era concebida com uma re-
(orma da Igreja. Um século mais warde, na expressio de Milton, o5 puritanos queniam “a reforma da propsia
Reforma®, que Significava, como mosira Walzer (p. 12), atvidade politica radical, isto €, progresso pelitico
como um objetiva religioso.

25. CE LINDSAY, A. D, The Modirn Bemocratic Stor. Nova Yaork, 1962, pp. 117-118. LITTLE, David. Religiop,
Order and Lap: A Srudy in Pre-Revalutionaacy Eagland. Nova Yok, 1969, pp. 230.

26. Cada um desses quaito homens foi acusado por desobedidneia civil. Todos defenderam- se baseando-se na

cxisténcia de uma consciénda mais elevada, bem como sob as bases de prindpios juridicas mais elevados de-

rivados do Direito Inglés medieval ex. Magra Caria) Os julgamentos de Pean e Hampden sio relatados em §

State Triafs 951 (1670) & 3 $aote Trialt | (1627) (The five knights' ¢ase — caso dos cinco cavaleiros). Uma passa-

gem do julgamenta de Udall, juntamente com informagdes complementares, pode ser encontrado em

NEAL, Danicl. The Fistory of the Puritons. Newburypors, Massachussers, 1816, pp-492-501. O julgamento de

Lilburne ¢ analisado em FRANK, Joseph. The Lemeifers: A History ofshe Wrltings of Three Seventeenth Cen-

tury Soda] Democrats: Joha Lilburne, Richard Overton, and William Wahwyn. Cambridge, 1965, pp. 16-18.

A teoria do contrawo secial ¢ nosmatmente associada a filssofos do séeulo XVIT, como John Locke ¢ Thomas

Hobbes. Contudo, um século aates, Calvino consulon todo o povo de Genebra sobre a aceitagio do ecedo

religioso e fazer um juramento de obedidncia 20s Dez Mandamentos, bem como secvir lealmente 3 cidade.

As pessoas foram arrebanhadas em grupos pela policia para participag na ceiménia CL MCNEILL, J. T. Tée

History and Choracier of Calrimivm. Nova Yok, 1957, p, 142, Vejam-se também os capliulos 2 ¢ 12 deste estudo,

onde ateoria do conlralo social € localizada na Revolugio Papal ¢ a formagio das cidades como comunas por

juramento,

28. Cf. POUND, Roscoe. Juripmdence. Saint Paul, Minnesota, 1959, T, pp. 18-15
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29. O Cédipo Mol Soviéuco do Operario do Comunlsme & parte do progeama do Parddo Comunisea da Unido
Sovidtica adotado pelo Congeesso do Partido Comunisra no século XX, em 1961, Pode ser enconuado em
JACOBS, Dan. N. Tie New Comunis) Manifesto and Reloted Dourenss. Nova York, 1965, p. 35.

30. Cf, The Laws and Literties of Marsachussetts Cambridge, Massachussets, 1929.

31. GILMORE, Granu T¥e Death of Contrast. Columbus, Ohio, 1974, pp. 87-94.

32, UNGER, Roberto M. Low i Moderu Socety. Nova Yoik, 1976, p. 194.

33, Idem, p. 196.

3, BLOCH. Feudad Society, Chicago, 1961, I, xvi.

35. 1dem, =xD. .

36. HILL, Christopher. “A Comment” in: HILTOWN, Rodney. The Transition froz: Fewdaltim ts Capitafism. Londres,
1976, p. 121,




