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RESUMO

Esta pesquisa buscou identificar os fundamentos necessarios a uma praxis
pos-moderna que comporte a complexidade nas relagdes juridicas em
geral. Ela parte da hip6tese primaria de que vivenciamos uma etapa de
transicdo paradigmatica, de carater pds-moderno, a qual é caracterizada
complexidade que exige a admissdo de elementos de incerteza e de
desordem na configuracdo das relagdes juridicas, o que demanda uma
revisdo na composicdo dos sujeitos, bens e procedimentos dedicados a
tutela juridica. Do ponto de vista metodoldgico, trata-se de uma pesquisa
de natureza explicativa, que faz uso de um método de abordagem
dedutivo do tipo qualitativo, tendo empregado as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, valendo-se de um procedimento monografico
de cunho paradigmatico. A pesquisa faz uso da nocdo de paradigma
delineada por Thomas Kuhn para identificar o conjunto de crengas,
valores e técnicas comungadas pelos membros da comunidade cientifica
juridica, bem como o campo cognitivo, intelectual e cultural onde estas
nasceram, buscando observar a variacdo e oscilagdo destes conceitos entre
periodos histdricos distintos. O estudo faz uso de uma leitura de
contraponto de instituicOes juridicas do passado a fim de identificar sua
contribuicdo para a compreensao e solucdo dos problemas decorrentes das
relagdes juridicas contemporaneas. A tese é desenvolvida em quatro
capitulos que versam sobre paradigmas distintos, do periodo classico a
Pds-Modernidade. O estudo finaliza com uma discussdo a respeito do
advento, ou ndo, de um novo paradigma, de matriz pds-moderna, o qual
comporta em sua dindmica um elemento de complexidade néo observado
pelas instituicbes contemporéneas, fundadas sob o manto das
racionalizagbes da Modernidade. Conclui-se que, além de vislumbrar a
complexidade como elemento-chave de um novo paradigma juridico, os
fundamentos necessarios para uma praxis juridica pés-moderna exigem a
admissdo de elementos de incerteza e de desordem, bem como o
reconhecimento de relagbes complexas associadas a bens coletivos de
natureza igualmente complexa que demandam o resgate do pluralismo,
da fraternidade, e da Sociedade enquanto sujeito de direito, assim como o
desenvolvimento de uma praxis que intercale dindmicas participativas e
representativas na administracdo e deliberacdo dos interesses de matriz
complexa.

Palavras-chave: RelacBes Juridicas. Paradigma. Modernidade. Pos-
Modernidade. Complexidade.






ABSTRACT

This research sought to identify the necessary grounds for a postmodern
praxis that contains complexity in legal relationships in general. It
initiates on the primary hypothesis of experiencing a postmodern
paradigmatic transition stage, which entails a complexity that requires the
admission of the elements of uncertainty and disorder in the configuration
of legal relationships, which demands a revision on the composition of
individuals, goods and procedures devoted to legal protection. From the
methodological point of view, this is a research of an explanatory nature,
which uses a qualitative type of the deductive approach method, applying
the techniques of bibliographic and documentary research, availing a
monographic procedure of paradigmatic nature. The research makes use
of the notion of paradigm delineated by Thomas Kuhn to identify the
conjoint of beliefs, values and techniques communed by the members of
the legal scientific community, as well as the cognitive, intellectual and
cultural field where they were arise, seeking to observe the variation and
oscillation of these concepts between different historical periods. The
study makes use of a counterpoint reading of legal institutions of the past
in order to identify their contribution to the understanding and solution of
the problems arising from contemporary juridical relations. The thesis is
developed in four chapters dealing with distinct paradigms, from the
classic period to the postmodern period. The study is finalized with a
discussion on the advent, or not, of a new paradigm, from a postmodern
matrix, which comports, in its dynamics, an element of complexity not
observed by contemporary institutions, founded under the mantle of the
rationalization of Modernity. It is concluded that, in addition to perceiving
complexity as a key element of a new legal paradigm, the necessary
grounds for a postmodern legal praxis requires the admission of the
elements of uncertainty and disorder, as well as the recognition of the
complex relationships associated with common goods of an equally
complex nature that demands the rescue of pluralism, fraternity, and
society as subjects of law, as well as the development of a praxis that
integrates participatory and representative dynamics in the administration
and deliberation of the interests of a complex matrix.

Key Words: Legal Relations. Paradigm. Modernity. Postmodernity.
Complexity.






RESUMEN

Esta investigacion buscd identificar los fundamentos necesarios a una
praxis posmoderna que comporte complejidad en las relaciones juridicas
en general. La hip6tesis primaria es la de que vivimos una etapa de
transicion paradigmatica, de caracter posmoderno, la cual comporta uma
complejidad que exige la admision de elementos de incertidumbre y de
desorden en la configuracion de las relaciones juridicas, lo que demanda
una revision en la composicién de los sujetos, bienes y procedimientos
dedicados a la tutela juridica. Desde el punto de vista metodoldgico, se
trata de una investigacion de naturaleza explicativa, que hace uso de un
método de abordaje deductivo del tipo cualitativo, habiendo empleado las
técnicas de investigacion bibliografica y documental, valiéndose de un
procedimiento monografico de cufio paradigmatico. La investigacion
hace uso de la nocién de paradigma delineada por Thomas Kuhn para
identificar el conjunto de creencias, valores y técnicas comunas por los
miembros de la comunidad cientifica juridica, asi como el campo
cognitivo, intelectual y cultural donde nacieron, buscando observar la
variacién y oscilacién de estos conceptos entre periodos histéricos
distintos. El estudio hace uso de una lectura de contrapunto de
instituciones juridicas del pasado a fin de identificar su contribucion a la
comprensién y solucién de los problemas derivados de las relaciones
juridicas contemporaneas. La tesis se desarrolla en cuatro capitulos que
versan sobre paradigmas distintos, del periodo clasico a la
postmodernidad. El estudio finaliza con una discusion acerca del
advenimiento, o no, de un nuevo paradigma, de matriz posmoderna, el
cual comporta en su dinamica un elemento de complejidad no observado
por las instituciones contemporaneas, fundadas bajo el manto de las
racionalizaciones de la Modernidad. Se concluye que, ademas de
vislumbrar la complejidad como elemento clave de un nuevo paradigma
juridico, los fundamentos necesarios para una praxis juridica posmoderna
exigen la admision de elementos de incertidumbre y de desorden, asi
como el reconocimiento de relaciones complejas asociadas a los bienes
colectivos de naturaleza igualmente compleja que demandan el rescate
del pluralismo, de la fraternidad, y de la Sociedad como sujeto de derecho,
asi como el desarrollo de una praxis que intercore dindmicas
participativas y representativas en la administracion y deliberacion de los
intereses de matriz compleja.

Palabras clave: Relaciones Juridicas. Paradigma. Modernidad.
Posmodernidad. Complejidad.
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1 INTRODUCAO

A Sociedade contemporanea passou por diversas transformagdes
nas Ultimas décadas. O avan¢o das tecnologias da informacdo afetou
nossas habilidades de comunicagdo e nossa compreensdo a respeito do
mundo. As distancias foram encurtadas assim como a nogéo de tempo foi
acelerada, o que levou o ser humano a uma nova reflexdo sobre a
complexidade de suas relacBes cotidianas e institucionais, na mesma
medida em que também fez com que este se questionasse a respeito do
anacronismo de algumas das instituicdes tradicionais modernas, dentre
elas o Estado e o direito.

O direito moderno foi erigido a partir de uma série de
simplificacBes do fendmeno juridico que levaram a uma perspectiva
monista em que o Estado é concebido como o Unico produtor de
normatividade. A Modernidade confiou aos representantes estatais a
tutela das relagGes juridicas modernas, o que o fez através de uma série
de procedimentos burocratico-representativos que excluem de sua égide
toda uma dimens&o social e de participacdo. O cidaddo moderno se viu
em um dilema que oscilava entre o conforto e o conformismo proveniente
de um Estado paternalista que o infantiliza enquanto sujeito de direito, e
o0 desconforto e indignacdo decorrentes desta mesma condi¢do, que na
pratica reduz a cidadania ao exercicio singular do voto de dois em dois
anos.

Porém, o desequilibrio entre as instituicbes modernas é
cotidianamente noticiado em veiculos de comunicacdo que hoje alcaram
dimensdo macro em propor¢des micro, estando ao alcance de cada
cidadado, em seu bolso, no aparelho celular. Este mesmo cidadéo agora é
capaz de instantaneamente expressar sua opinido a respeito das
instituicdes modernas em um ambiente virtual que atinge uma escala de
alcance global. Seu entendimento, ou o entendimento alheio, pode ser
compartilhado por milhares de pessoas, podendo formar a opinido
publica, sendo uma vontade geral a ser imposta severamente no meio
social. Um principio de incerteza e de desordem foi inserido em um
universo moderno onde antes reinava a ordem, a seguranga € a certeza. E
dentro deste universo moderno se situam relacdes juridicas que, tendo
sido lapidadas dentro da abdbada de vidro de um reducionismo abstrato,
sofrem dia ap6s dia com o peso de uma dimensdo de complexidade que
ameaca ruir toda a estrutura caso se mantenha do lado de fora.

Ja podemos observar as primeiras rachaduras, 0s primeiros sinais
de uma estrutura que ameaca ruir caso nao seja reformada. E essa
incerteza sobre a solidez das instituicbes modernas nos leva a questionar
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a respeito da emergéncia de um novo paradigma o qual, no dmbito das
relacdes juridicas, se propde a reforma-las de modo que estas contemplem
em seu arranjo a complexidade pés-moderna.

Nesse sentido, o problema a ser analisado consiste na seguinte
indagacdo: quais sdo os fundamentos necessarios para uma praxis
juridica complexa no exercicio e tutela das relagGes juridicas pos-
modernas?

A hip6tese primaria é a de que vivenciamos uma etapa de transicao
paradigmatica, de carater pés-moderno, a qual é caracterizada por uma
complexidade que exige a admissdo de elementos de incerteza e de
desordem na configuracédo das relagdes juridicas, o que demanda revisdo
na conformagdo atual dos sujeitos, dos bens e dos procedimentos
pertinentes a tutela juridica.

O objetivo geral desta pesquisa consiste, portanto, em identificar
os fundamentos necessarios para uma praxis juridica complexa no
exercicio e tutela das relagdes juridicas pds-modernas. Por sua vez, os
objetivos especificos importam em:; a) analisar a influéncia dos marcos
civilizatérios classicos na formacdo de um paradigma hegemonico e em
suas relac@es juridicas; b) estudar a experiéncia juridica pés-classica e o
processo de transicdo para a Modernidade; c) verificar os fundamentos
epistemoldgicos, politicos e juridicos do paradigma moderno; d) discutir
sobre a crise da Modernidade e a transicdo para um paradigma pos-
moderno de complexidade nas relagdes juridicas.

O que se propde, portanto, trata-se de um diagndstico a respeito da
Pés-Modernidade, contemplando esta enquanto uma etapa de transicdo
paradigmatica ja em evidéncia. Por outro lado, a pesquisa também se vale
de um prognostico a respeito das relagdes juridicas na P6s-Modernidade,
buscando identificar os fundamentos necessarios para uma praxis juridica
gue atenda a sua complexidade.

Do ponto de vista metodoldgico, trata-se de uma pesquisa de
natureza explicativa, pois busca analisar e correlacionar fendmenos
juridicos, a fim de estruturar um novo modelo teérico para absorcdo da
complexidade pés-moderna. Quanto & abordagem, é uma pesquisa que faz
uso do método dedutivo, partindo de uma premissa geral, que consiste na
teoria da complexidade desenvolvida por Edgar Morin, buscando aplica-
la no plano das relagBes contemporaneas, as quais identificamos como
situadas em uma etapa de transi¢do paradigmatica de teor pds-moderno.
O tipo de abordagem é qualitativo, uma vez que faz uso de informagdes
de teor subjetivo, levando em consideragdo as particularidades de seu
objeto de estudo em uma analise ampla, porém, ndo quantificavel ou
mensuravel. As técnicas de pesquisa empregadas foram do tipo
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bibliogréfico e documental, tendo-se recorrido a fontes primarias e
secundarias. Por fim, o método de procedimento empregado €
monografico, e se vale de um viés que José Isaac Pilati (2017a) identifica
como “paradigmatico”, pois se propde a confrontar universos distintos e
concorrentes, embora complementares num processo de transformacao.

De modo geral, esta pesquisa gira em torno de cinco nogdes
distintas e inter-relacionadas: Paradigma, Relacdes Juridicas,
Modernidade, P6s-Modernidade e Complexidade.

Conceito central neste trabalho, compreendemos como “relagdes
juridicas” aquelas de carater intersubjetivo em que diferentes sujeitos de
direito se inter-relacionam tendo em vista interesses de natureza juridica
diversa, de modo a produzir a normatividade e a juridicidade. Por sua vez,
a configuragdo das relacfes juridicas varia conforme o conjunto de
crengas, valores e técnicas partilhados pelos membros da comunidade
cientifica responsavel por Ihes constituir.

Para fundamentar esta perspectiva mutavel conforme o contexto
historico e filosofico, utilizamos o termo “paradigma”, que faz referéncia
ao conjunto de crencas, valores e técnicas partilhadas pelos membros de
uma comunidade especifica, sendo a comunidade cientifica um grupo de
pessoas que compartilna paradigmas. Uma comunidade cientifica €
formada por praticantes de uma mesma linha de producdo, submetidos a
uma iniciagdo académica e profissional similar, compartilhando leituras e
conceitos afins; acabam por delinear as proprias fronteiras, com exclusao
de outras possibilidades.

Os paradigmas comportam uma série de postulados ou
pressupostos ocultos que organizam as teorias cientificas, de modo que as
principais transformagdes na histdria podem ser consideradas revolugdes
paradigmaticas. O paradigma controla ndo apenas as teorias, mas todo o
campo cognitivo, intelectual e cultural em que estas nascem, bem como
determina a préatica decorrente destas teorias. Ele designa as categorias de
inteligibilidade e controla o seu emprego.

Partimos da nocgdo de paradigma para identificar o conjunto de
crengas, valores e técnicas comungadas pelos membros da comunidade
cientifica juridica, bem como o campo cognitivo, intelectual e cultural
onde estas nasceram, buscando observar a variacdo e oscilacdo destes
conceitos entre periodos histdricos distintos. Nesse sentido, entendemos
que paradigmas diferentes compartilham conceitos que, em maior ou
menor medida, estdo inter-relacionados e sujeitos a uma légica recursiva
e inter-retroativa que lhes permitem deslocar-se entre um paradigma e
outro, reinventando-se e renovando-se, sendo gerados e regenerados
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conforme os postulados ocultos na dindmica dos tempos e da cultura
humana.

Por este motivo, acreditamos na possibilidade de uma leitura de
contraponto das instituicdes juridicas do passado que possa contribuir
com a compreensdo e solucdo dos problemas decorrentes das relacfes
juridicas contemporaneas. Nesse sentido, dedicamos os dois primeiros
capitulos desta pesquisa ao estudo das instituicdes pré-modernas que
fomentaram o paradigma em que estdo situadas as relacdes juridicas
modernas. Em um segundo momento, a pesquisa se concentra na
Modernidade, buscando identificar os pressupostos epistemoldgicos,
assim como aqueles de natureza socioecondmica e politica, que
fomentaram o paradigma moderno ocidental e que deram forma as
relacdes juridicas modernas, encerrando com uma analise a respeito da
composicdo destas e dos modelos processuais empregados em sua tutela.
Por fim, a tese finaliza com uma discussao a respeito do advento, ou nao,
de um novo paradigma, de matriz p6s-moderna, o qual comporta em sua
dindmica um elemento de complexidade ndo observado pelas institui¢des
contemporaneas, fundadas sob o manto das racionalizagbes da
Modernidade.

O primeiro capitulo inicia destacando que toda cultura possui um
aspecto normativo a ser observado, mesmo aquelas provenientes de um
periodo arcaico, sem escrita. As sociedades arcaicas desenvolveram uma
normatividade coerente para com o grau de complexidade de suas
relagdes sociais, imbuidas de uma forte carga religiosa e norteadas por
vinculos consanguineos. Nestas culturas o direito surge inicialmente
como um modo de garantir a perpetuacao do culto e da familia, bem como
de preservar um modo de producdo de cardter tributério, caracterizado
pela coexisténcia de comunidades distintas e que encontram na finitude
da existéncia humana o impulso inicial para o translado do mundo fisico
para 0 mundo das ideias, fazendo da morte a primeira grande abstra¢do
da humanidade. Em seguida, passou-se a analisar a civilizagdo helénica,
sendo ressaltada a democracia ateniense, a qual promoveu uma
descentralizacdo do poder e atribuiu & administracdo da cidade e da
Justica um senso de responsabilidade coletiva e uma dimens&o politica
que fizeram das magistraturas uma atividade de carater democratico e
participativo. N&o obstante estes avangos no campo do direito e da ciéncia
politica, observou-se que a metafisica proveniente dos grandes cléssicos
do pensamento grego contribuiu decisivamente para que o individuo se
lancasse pela primeira vez diante do cosmos, passando este a se ver como
medida de todas as coisas, bem como a classificar e escalonar os saberes
conforme sua pureza e verificabilidade, dando margem a um primeiro
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primado de racionalidade. Enfim, o primeiro capitulo encerra com uma
andlise do periodo classico do Direito Romano, que teve seu auge com a
Republica dos Romanos. A pesquisa preocupou-se em expor a
complexidade das relagdes juridicas do periodo republicano de Roma, as
quais constituiram sua juridicidade a partir do conflito, em tempo real e
com um carater eminentemente participativo, sem com isso deixar de lado
sua articulacdo com a autoridade representativa, primando por um direito
gue, além de racional, fosse Gtil a Sociedade.

O segundo capitulo aborda inicialmente o anacronismo
evidenciado com a expansao do territorio romano, cujo sistema politico
ja ndo atendia mais aos moldes de uma cidade-estado, o que deu margem
a uma crise social a que pos fim a Republica dos Romanos, dando inicio
a um periodo conhecido como pos-classico. A partir de entdo, por mais
gue os imperadores preservassem as institui¢fes clssicas a fim de manter
uma aparéncia republicana, a jurisdi¢do se tornou monopdlio do governo,
0 que caracterizou uma primeira grande virada paradigmatica nos
sistemas de justica: o carter pragmatico, pluralista, e participativo do
Direito Romano classico deu lugar a um novo modelo de jurisdicdo, de
cunho autocratico, monista e representativo. Mais adiante, observou-se
gue a doutrina cristd incorporada pelo Império Romano possibilitou a
distincdo entre a autoridade religiosa e a autoridade secular, entre Deus e
0 Estado, o que levou a um ciclo de legitima¢do em que a dimenséo
religiosa servia de fundamento a dimensdo social, e vice-versa. A
hegemonia do cristianismo levaria ndo s6 a uma nova percepcéo do tempo
e da histéria, como também implicou em um redimensionamento das
relagfes juridicas medievais. Nesse sentido, analisou-se o pluralismo
juridico atinente a Idade Média, o qual consistia em um amalgama de
normas juridicas e jurisdi¢bes, que encontraram no direito comum e no
processo romano-candnico um elemento de coordenacdo entre
ordenamentos de natureza distinta, porém interligados. O capitulo finaliza
destacando o advento de novas teorias que buscaram promover a laicidade
dos governos e uma transicdo nos pressupostos de poder, dentre elas
sobrelevando-se uma teoria da soberania que teve Jean Bodin como um
de seus principais expoentes. Tais teorias foram impulsionadas por uma
série de renascimentos que ndo sO superaram a dogmatica catolica no
plano intelectual, como também enfraqueceram a autoridade da Igreja no
plano politico, fator que foi crucial para o advento da Modernidade.

O terceiro capitulo versa, portanto, sobre a construcdo do
paradigma moderno e a configuragdo de suas relagGes juridicas, ponto
crucial para o desenvolvimento de qualquer alternativa de carater pds-
moderno. Num primeiro momento, o terceiro capitulo se dedica a
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identificar a Modernidade em uma perspectiva histdrica e conceitual,
fazendo distingdo em relagéo a termos congéneres, como modernizacdo e
modernismo. A pesquisa passa entdo a abordar a Modernidade sob um
viés epistemologico, destacando o advento de uma nova ciéncia e o seu
impacto na formagdo de uma filosofia moderna dotada de um método
cartesiano que prima por um processo de racionalizacdo e de
simplificacio dos fendmenos naturais e sociais. Observou-se, entdo, que
0 projeto de Modernidade entrou em foco no século XVIII com o
movimento lluminista encabecado pela burguesia, o qual encontrou no
conhecimento cientifico uma forma de se emancipar em relacdo ao Antigo
Regime e de legitimar suas premissas. Em seguida, o estudo dedicou-se a
analisar o processo de constituicdo do Estado moderno, tanto sob uma
perspectiva tedrica — através da contribuicdo de tedricos contratualistas e
do Iluminismo —, como sob o contexto historico, através da derrocada do
Estado Absoluto por uma burguesia iluminista que, mediante a hipérbole
e adulteracdo de algumas das premissas da filosofia moderna, projetou
sua moral privada como opinido publica e vontade geral. O capitulo
encerra com uma abordagem a respeito das relagdes juridicas na
Modernidade, discutindo seu cardter monista, burocratico, e
representativo, fundamentado em uma ldgica juridico-racional de cunho
eminentemente formal e autocrética, a qual atribui as autoridades estatais
um papel de protagonismo na interface dos sistemas juridicos, esvaziando
a juridicidade da esfera coletiva e desenvolvendo modelos processuais
gue visam se adequar as necessidades do mercado.

O quarto e Gltimo capitulo da pesquisa apresenta a tese do autor,
gue assenta seu ineditismo no desenvolvimento de uma teoria de absorgéo
da complexidade p6s-moderna, redirecionando as formas juridicas da
Modernidade para uma Sociedade mais justa e participativa no ambito
juridico. Nesse sentido, o capitulo inicia com uma discussao a respeito
crise da Modernidade e do advento, ou néo, de um paradigma de teor pds-
moderno, expondo a concep¢do deste estudo a respeito da Pos-
Modernidade e dialogando com a perspectiva de outros teéricos a respeito
de uma possivel transicdo paradigmatica, ou da perpetuacdo e
readequacdo das premissas modernas. A segunda parte do Gltimo capitulo
consiste em uma andlise da teoria da complexidade desenvolvida por
Edgar Morin, identificando a complexidade como um dos fundamentos
da P6s-Modernidade e a contrapondo ao reducionismo e as simplificagdes
promovidas pelas racionalizacdes modernas. A tese finaliza com a
proposta de relagdes juridicas complexas, identificando os fundamentos
necessarios para uma préxis juridica complexa no exercicio e tutela do
direito.
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Como adverténcia ao leitor, salientamos que esta pesquisa parte de
uma perspectiva ocidental, de matriz eurocéntrica, porém, ndo se lanca
como uma solucdo final para as relag@es juridicas contemporaneas como
um todo, pois tem consciéncia de sua incompletude, o que demanda o
didlogo futuro com outros locus de enunciacao. Trata-se de um esforgo
tedrico que busca ilustrar aquilo que comumente é rejeitado ou
negligenciado pelo paradigma juridico moderno, provocando o debate
acerca de um novo fazer juridico que comporte a complexidade em suas
relagdes juridicas. E, portanto, uma pesquisa que se desenvolve em uma
perspectiva multidisciplinar e interdisciplinar, aliando conhecimentos
provenientes do direito, das ciéncias humanas e sociais, e das ciéncias
naturais, a fim de contribuir para um saber transdisciplinar de matriz
dialdgica e fraterna que se estenda ao universo juridico.

Por fim, resta destacar que a tese em evidéncia ndo se trata de um
esforco isolado, mas se soma a contribuicdo de outros pesquisadores do
Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina — PPGD/UFSC. Soma-se especialmente aos trabalhos
desenvolvidos pelo “Grupo de Estudos em Latim e Fontes de Direito
Romano: lus Dicere”, sob a coordenacdo do professor Dr. José Isaac
Pilati, o qual tem se dedicado a elaboracdo de uma Teoria Pds-Moderna
do Direito, de teor complexo e com base em uma leitura de contraponto
de instituicdes juridicas do passado, perspectiva da qual esta pesquisa
compartilha.



30



31

20S MARCOS CIVILIZATOBIOS CLASSICOS E SUA
INFLUENCIA NA FORMAGCAO DE UM PARADIGMA
JURIDICO HEGEMONICO E DE SUAS RELACOES JURIDICAS

Como destacado, a presente pesquisa parte de uma leitura de
contraponto das instituicdes juridicas do passado, buscando identificar os
aspectos de seu paradigma que influenciaram as relagdes juridicas
modernas, bem como aqueles que denotam uma complexidade a ser
resgatada em uma dimenséo p6s-moderna do direito.

Discorrer sobre o paradigma moderno e sua influéncia na praxis
processual importa antes de qualquer coisa huma analise das sociedades
antigas; sua estrutura, modos de producgdo, regimes de governo,
juridicidade, e legado intelectual; fatores estes que desencadearam os
pressupostos basilares que dariam forma e sustentacdo & modernidade
enquanto paradigma hegemaonico.

Nesse sentido, analisar-se-a as culturas arcaicas, antigas e
medievais, dando-se énfase a passagem da antiguidade para o feudalismo
no que diz respeito a virada paradigmatica que daria margem a
consolidacdo de conceitos como soberania e seguranga juridica, os quais
se perpetuaram na praxe juridica e encontraram na dogmatica processual
uma dinamica apta a perpetua-los.

Neste primeiro capitulo a pesquisa concentrara seus esforcos no
periodo classico. Porém, antes de discutir as instituicdes cléssicas, o
estudo se dedicara a observar a época arcaica, onde se formaram algumas
das primeiras abstracdes que fomentariam a juridicidade, as quais foram
influenciadas pelo culto aos mortos e a necessidade de preservar a
linhagem. Em seguida, observar-se-4 a civilizacdo grega, analisando-se a
influéncia de seu pensamento filoséfico no desenvolvimento de algumas
das principais premissas do modernas. Também se estudara o processo de
organizagdo de Atenas, uma de suas principais cidades, que de uma
aristocracia se instituiria em uma democracia, regime de governo este que
se faz vigente em muitos dos paises da Modernidade, tendo interferéncia
direta em muitas de suas instituicdes, dentre elas o direito.

O capitulo finda com um estudo a respeito do legado juridico
romano, focando o periodo classico de Roma, o qual se estende até o fim
da Republica dos Romanos. Parte de uma narrativa a respeito das origens
miticas da cidade de Roma, discorrendo sobre o periodo da Realeza e
sobre a passagem para a Republica. Neste interim, trata do modelo de
jurisdicdo romano, o qual foi dotado de modelos processuais distintos,
porém dotados de um nivel de sofisticacdo avangado para época, tendo
muitos de seus principios se estendido até a Modernidade. Enfim, destaca-
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se a complexidade das relagGes juridicas tutelas pelo Direito Romano
classico, a qual provém de um arquétipo jurisdicional de natureza
participativa, casuista e pragmatica, aspectos estes que, como se vera, ndo
foram absorvidos pela Modernidade juridica.

2.1 O PERIODO ARCAICO

Por mais que se mostre uma tarefa deveras complexa identificar
um conjunto de ideias que fossem compartilhadas pelas sociedades
primitivas a ponto de formarem um paradigma dominante, é possivel
afirmar que toda cultura possui um aspecto normativo a ser observado.
Toda organizacdo social tende a se esmerar para assegurar determinado
controle social, dispondo, para tanto, de um sistema juridico atinente ao
seu grau de complexidade. Dessa forma, apesar de inexistirem afirmagdes
conclusivas a respeito da origem de muitas instituicdes juridicas
primitivas, o que poderia se chamar de “direito arcaico” deve ser
analisado a partir do tipo de Sociedade que o gerou (WOLKMER, 2008).

Apesar dos poucos registros; consequéncia de praticas que eram
comumente transmitidas apenas de forma oral; é possivel afirmar que
essas sociedades primitivas se baseavam, sobretudo, nos lagos de
parentesco, razdo pela qual a juridicidade estava atrelada ao convivio
familiar e as crencas e tradi¢des dele decorrentes (WOLKMER, 2008).

Dentre as maiores contribui¢Ges a respeito das crengas e costumes
compartilhados pelas sociedades primitivas, destaca-se a obra de Fustel
de Coulanges “A Cidade Antiga”. De acordo com Fustel de Coulanges
(2007), o primeiro conjunto de crencas compartilhadas pelos povos
antigos estaria associado aquilo que o autor denomina de “culto aos
mortos”. Tal culto advém da crenga comungada entre os habitantes das
margens do mediterraneo e da peninsula indiana de que a existéncia
humana ndo findava com a morte, sendo esta apenas uma espécie de
passagem para uma segunda vida subterrénea, a qual estaria atrelada ao
timulo do falecido (COULANGES, 2007).

Na medida em que os povos antigos atribuiam aos seus
antepassados o status de deuses s6fregos, cabia aos familiares do falecido
perpetuar a meméria e as necessidades deste, prestando-lhe as devidas
homenagens e saciando suas necessidades materiais (através de oferendas
e sacrificios). Tal dever perpetuava-se de geracdo em geragdo através dos
filhos homens, afetando diversas instituicbes, como a propriedade e o
casamento (COULANGES, 2007).

No que diz respeito & propriedade, como o deus da religido
domeéstica exigia moradia fixa, cada familia construia seu altar e timulo



33

com a esperanca destes ficarem sempre no mesmo local, vindo a sepultura
a estabelecer um vinculo indissoltvel da familia com a terra, dai surgindo
a ideia de propriedade privada e domicilio, da estreita relagéo entre o solo,
a familia e seus deuses domésticos. Assim, de acordo com Fustel de
Coulanges (2007), no principio ndo foram as leis que garantiram o direito
de propriedade, mas uma religido doméstica vinculada ao culto aos
mortos, o que fez da propriedade o principal direito das sociedades
antigas.

No que tange ao casamento, este ndo tinha por fim o afeto ou
prazer, mas a continuidade do culto, sendo que os filhos havidos fora do
casamento ndo prestavam para continuar o culto, pois, além do lagco de
sangue fazia-se necessario o do culto, o qual era efetuado pelo casamento.
Assim, 0 nascimento de uma mulher ndo satisfazia o fim do casamento,
pois esta, ao casar-se, abandonaria a familia e o culto do pai, motivo pelo
qual a religido s6 teria continuidade por meio de filhos homens. Nesse
sentido, as leis zelavam para que as familias ndo se extinguissem, e,
concomitantemente, o culto que lhe dava fundamento, vindo o celibato a
ser visto como uma desgraca e maldi¢do, quando nédo previsto como crime
em lei ou condenado pelos costumes (COULANGES, 2007).

Nota-se, portanto, que o direito arcaico era imbuido de uma forte
matriz religiosa, o que permite afirmar que os antigos sacerdotes foram
0s primeiros grandes interpretes e executores das leis, vindo o direito a se
manifestar pelas repeticdes de formulas, atos simbdlicos, palavras
sagradas e gestos solenes, possuindo um carater ritualistico que se
preserva até hoje na dogmatica processual (WOLKMER, 2008).

Pode se afirmar que a morte foi a primeira grande abstracdo a
fomentar um conjunto de crengas compartilhadas por povos diferentes
situados num mesmo contexto histérico, afetando seus modos de vida, €,
consequentemente, suas relagdes juridicas. E o que se extrai do
pensamento de Fustel de Coulanges (2007, p. 26) ao discorrer sobre o
papel que a morte representou para a elevacdo do pensamento nas
sociedades arcaicas:

Foi talvez diante da morte que o homem, pela
primeira vez, teve a ideia do sobrenatural e quis
abarcar mais do que seus olhos humanos poderiam
lhe mostrar. A morte foi pois o seu primeiro
mistério, colocando-0 no caminho de outros
mistérios. Elevou o seu pensamento do visivel para
o invisivel, do transitério para o eterno, do humano
para o divino (COULANGES, 2007, p. 26).
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Assim, aquele que seria 0 mais antigo dos medos; ou seja, a
finitude da existéncia humana; impulsionou a criatividade de tais povos a
superar a barreira daquilo que seria fisicamente palpavel e crivel para se
aventurar pela primeira vez no mundo das ideias, das abstragdes, num
territdrio que estaria além e acima das convengfes humanas, servindo de
parametro para instruir a vida social e a legalidade?.

Além de profundamente afetado pela préatica religiosa, o direito
arcaico ndo era legislado, conservava-se pela tradi¢do, sendo os costumes
a fonte de direito mais importante desta época, ao passo que o temor de
ameacas sobrenaturais; como uma segunda vida isenta dos devidos
tributos e homenagens; garantiu o rigido cumprimento de tais costumes.
O direito ndo era visto como uma instituicdo a parte das demais, estava
integrado a estrutura de costumes norteados pela religido, de modo que 0s
povos arcaicos ndo faziam distincéo entre fatos juridicos e fatos comuns,
uma vez que o direito era mais um aspecto da vida tribal do que um
sistema independente (WOLKMER, 2008).

Ruan Jamdn Capella (2002) afirma que o nascimento daquilo que
pode ser chamado propriamente de “direito” esta ligado a formas de
organizacdo mais complexas que as comunidades primitivas. Seriam
formas de organizacdo a qual o autor denomina de “sociedades
tributarias”, as quais seriam caracterizadas pela pratica da agricultura e
pela coexisténcia de comunidades distintas: de cunho “subalterno” -
responsavel predominantemente pelo labor fisico — ou “eminente” —
responsavel predominantemente por atividades de natureza intelectual.

Essas sociedades tributarias também eram caracterizadas por um
conflito social interno, uma vez que a populagdo pertencente as
comunidades subalternas ndo trabalhava apenas para a sua prépria
manutencdo (como ocorria nas sociedades primitivas), mas também era
responsavel pelo sustento dos membros das comunidades eminentes e de
todos aqueles que estavam a seu servigo. Porém, tanto a moralidade como
0 uso da violéncia ndo eram suficientes para assegurar a continuidade do
modo de producéo tributario, fazendo-se necessario uma estratégia de
interiorizacdo das relagdes sociopoliticas (CAPELLA, 2002).

1 No entanto, como se vera mais adiante, com transcorrer da histéria a morte daria
lugar a outras abstracbes que fomentariam o paradigma de novos periodos
histéricos, como o ideal de cidadania, a legalidade, a fé cristd, e o império da
razdo. Esses novos pressupostos serdo analisados pelo autor do estudo no
momento oportuno.
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O problema pode descrever-se como segue: a partir
de condicionantes econdmicas, que supdem a
exploracdo de umas pessoas por outras, surgiu um
mecanismo coesivo necessario, o poder politico-
juridico, que assegura a reproducao social nessas
condicbes.  Este  fendmeno se  produziu
independentemente em  distintos lugares e
momentos da histéria geral (pode-se dizer assim)
da espécie humana. Mas se adverte em seguida que
0 mecanismo coesivo € a capacidade de violéncia
de uma minoria social, 0 queresulta insustentavel
por longo tempo se a forca € o Unico fator em jogo.
[...] para que a violéncia estrutural das relacbes
produtivas suscite um poder politico permanente,
precisa certo grau de interiorizacdo de sua
existéncia no conjunto social (CAPELLA, 2002, p.
44-45).

O direito foi a estratégia de interiorizagdo utilizada pelo poder
politico da comunidade eminente para conter a ameaga constante de
dissolucdo do modo de producgdo tributdrio e manter a reproducdo do
sistema sem a necessidade do uso constante de sua capacidade de
violéncia. Esse conjunto de normas coercitivamente impostas pelo poder
politico (sendo o ultimo, portanto, pressuposto do primeiro) foi capaz de
sobrepor-se a moralidade positiva e firmar-se como uma verdadeira
ideologia de aceitacdo social a partir da submissdo a norma juridica
(CAPELLA, 2002).

No entanto, convém destacar que as principais contribuicfes
realizadas a cultura juridica pré-moderna provém da Antiguidade greco-
romana, em especial da atividade dos jurisconsultos Romanos. Uma série
de circunstancias afetas ao modo de producdo, localizacdo geogréfica,
urbanizacdo, e cultura destas sociedades, foram fundamentais para o seu
progresso nas artes, na ciéncia e no comércio, e, ndo seria diferente, na
formag&o de um ideério juridico complexo.

A comecar pelo carater costeiro destas civilizagOes, a estrutura da
Antiguidade greco-romana foi quintessencialmente mediterranea. O
Mediterraneo é o Unico grande mar cercado por terra em toda a sua
circunferéncia, de modo que o comércio interlocal fazia uso constante do
transporte maritimo, assim como a troca de mercadorias de longas
distancias também se valia de tal recurso. Tais elementos faziam da agua
um meio de comunicacgdo insubstituivel que possibilitou o crescimento
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urbano para um nivel de sofisticagdo que ia muito além do interior rural
destas sociedades (ANDERSON, 2016).

Apesar de toda e qualquer formagdo social fazer uso de um
améalgama de modos de produc¢do, 0 modo de producdo predominante na
Sociedade greco-romana foi o escravista, tendo papel fundamental na
ascensdo e queda de ambas as civilizagdes. A principal fonte do trabalho
escravo eram 0s prisioneiros de guerra, 0s quais eram alocados nas
lavouras para possibilitar e sustentar exércitos formados por pessoas que
possuiam o status de cidaddos. Em verdade, a escravidao foi a estratégia
econdmica utilizada pelas sociedades greco-romanas para articular o
campo e a cidade, viabilizando aos proprietarios urbanos da Antiguidade
classica a riqueza e o conforto necessarios para uma vida dedicada a polis
(ANDERSON, 2016).

Como vimos, a civilizagdo da Antiguidade classica
representou a andbmala supremacia da cidade sobre
0 campo dentro de uma economia
esmagadoramente rural: antitese do mundo feudal
que viria a sucedé-la. Na auséncia de inddstria
municipal, a condicdo de possibilidade dessa
grandiosidade metropolitana foi a existéncia do
trabalho escravo no interior, pois somente ele pode
libertar tdo radicalmente a classe dos donos de
terras de suas raizes rurais, a ponto de transforma-
los em cidaddos essencialmente urbanos, que,
ainda assim, tiravam do solo sua riqueza
fundamental (ANDERSON, 2016, p. 27).

No entanto, em que pese tais elementos comuns as civilizagbes
Grega e Romana — e determinantes em suas rela¢fes socioecondmicas —,
convém destacar as peculiaridades de suas contribuigdes para um ainda
distante paradigma moderno.

2.2 A CIVILIZACAO GREGA

Como Bertrand Russell (2015) destaca, € uma ardua tarefa explicar
0 surgimento repentino da civilizagdo grega, sendo que muito do que a
constituiu é proveniente do Egito e da Mesopotamia. A destacar os cultos
dedicados a fertilidade, que prestavam homenagem a Grande Mae, a qual
era venerada com diferentes nomes, como o de Ishtar na Babil6nia, cujo



37

culto foi adotado pelos gregos, que a nomearam Artemis?. Essa
incorporacao do culto a fertilidade pelos povos helénicos possibilitou a
associacdo entre governo, religido e moralidade, vindo as primeiras
codificacbes a serem identificadas como gracgas divinas, a exemplo do
cédigo de Hamurabi, o que também impulsionou toda uma casta
sacerdotal, como bem explana Bertrand Russell (2015, p. 27):

Uma vez que a religido esteve associada ao
governo do império, razdes politicas em muito
contribuiram para transformar seus tragos
primitivos. Um deus ou uma deusa se tornava
vinculado ao Estado e precisava garantir ndo
apenas uma colheita abundante, mas também
vitoria nas guerras. Uma casta sacerdotal abastada
desenvolvia o ritual e a teologia, unindo num sé
pantedo as diversas divindades das partes que
compunham o império. Associando-se ao governo,
0s deuses também se associavam a moralidade. Os
legisladores recebiam seus cédigos de um deus; por
conseguinte, violar a lei se tornava ato de
impiedade. O cddigo legal mais antigo a chegar até
nos é aquele de Hamurabi, rei da Babildnia (2067-
2025 a.C); dizia 0 Monarca que as leis Ihe foram
entregues por Marduque. O vinculo entre religido e
moralidade se estreitou continuamente ao longo
dos tempos antigos.

Muito da cultura grega do periodo arcaico é proveniente da
civilizacdo minoica, a qual desenvolveu a escrita linear e se espalhou a
regido continental da Grécia por volta de 1600 a.C, moldando uma
civilizagdo denominada como micénica. Os micénicos foram
conquistados por invasores vindos do norte. Eram os jonicos, aqueus e
ddricos, que levaram consigo a lingua grega e incorporaram aspectos
religiosos das culturas minoica, micénica e indo-europeia. Ao final da era
micénica, parte dos invasores se fixaram no territério conquistado e
desenvolveram a agricultura, ao passo que outros continuaram viajando e
fundaram cidades costeiras voltadas ao comércio maritimo. Foram essas
cidades que proporcionaram as principais contribuicdes a civilizacdo

2 Séculos mais tarde o cristianismo restauraria o culto & fertilidade através da
figura da Virgem Maria, a qual foi legitimada com o titulo de “Mae de Deus” por
um concilio realizado em Efeso (RUSSELL, 2015).
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grega e mais tarde deram forma as principais cidades-estados gregas,
como Atenas (RUSSELL, 2015).

Por outro lado, Raquel de Souza (2008) destaca que a colonizagédo
foi uma das praticas mais importantes da época arcaica, se estendendo até
0 periodo helenistico, e responsavel pela projecdo dos gregos pelo
Mediterraneo. Segundo a autora, 0 processo de colonizagdo grega teria
sido proveniente da dificuldade em alimentar a populagéo, o que obrigava
a polis a enviar parte de sua comunidade para outras regides, colocando
0S gregos em contato com outros povos e impulsionando inovagdes como
a moeda e o alfabeto (SOUZA, 2008).

S&o poucas as informacdes a respeito das constituicdes politicas
das cidades gregas no periodo arcaico, pois elas ndo se estenderam a
época classica, mas é possivel afirmar que elas se firmaram a partir dos
privilégios de uma casta nobre sobre o restante da populagdo, sendo o
poder politico exercido por um governo aristocratico (ANDERSON,
2016).

E da poesia do periodo arcaico que surge aquela que seria talvez a
primeira definicdo de justica, e severa critica a juizos singulares e
corruptiveis. Os gregos tinham como pratica a personificacdo de
abstragdes, como a ideia de justica, a qual Hesiodo, em sua obra “Os
Trabalhos e os Dias” (800 a.C), realiza uma grande alegoria aos deuses,
personificando esta como uma divindade a fim de representar sua pureza
e ressaltar as consequéncias de sua violacdo pelos homens
(PULQUERIO, 1961).

Justica é virgem nascida de Zeus,

nobre e veneravel para os deuses que habitam o
Olimpo;

e toda vez que alguém a fere, acusando tortamente,
imediatamente ela senta-se ao lado de Zeus pai,
filho de Crono,

e canta os intentos injustos dos homens, para que

pague
0 povo pela arrogancia dos reis que, tramando
ruinas,

desviam a justica de seu caminho, a falar
tortamente

(HESIODO, 2012, p. 89).

Hesiodo aborda a justica como uma virtude necessaria ao
progresso. No entanto, tal virtude restaria prejudicada pelo juizo singular
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de homens corruptiveis, cabendo aos deuses anular tais injusticas atraves
de punicdes que recairiam sobre toda a cidade.

Ouve-se o clamor da Justiga arrastada por onde a
conduzem os homens

devoradores de presentes, e julgam com sentengas
distorcidas.

Ela os acompanha deplorando a cidade e os
costumes do povo,

vestida de bruma, levando o mal aos humanos

que a repelem e ndo a distribuem retamente
(HESIODO, 2012, p. 85).

A critica de Hesiodo parte da disputa judicial que este travou com
seu irmao, Perses, pela heranga paterna, e de sua insatisfacdo com as
sentencas proferidas por aqueles a quem chamava de reis-juizes. Os reis
juizes eram aristocratas responsaveis pela administra¢do da justiga, cujos
juizos, proferidos mediante inspiracéo divina, em verdade eram passiveis
de desvios por parte dos homens (PULQUERIO, 1961).

Entretanto, os aristocratas perderam o poderio econdmico e 0
monopolio da justica na medida em que o uso da moeda possibilitou a
acumulacdo de riquezas e a ascensao de uma plutocracia, e que a escrita
permitiu a codificacdo de leis e sua divulgacdo nos muros da cidade
(SOUZA, 2008).

A emergéncia de uma plutocracia formada por donos de terras mais
novos e de maior riqueza, somado ao descontentamento das classes mais
baixas, deu margem ao advento de “tiranos” (entre 650-510 a.C) que
romperam com o dominio ancestral dos aristocratas e puseram termo ao
periodo arcaico, possibilitando a transicdo para a época classica, como
bem destaca Perry Anderson (2016, p. 37):

A pressdo combinada do descontentamento rural,
vindo de baixo, e das fortunas recentes, vindas de
cima, forcou a quebra do circulo fechado do mando
aristocratico sobre as cidades. O desfecho
caracteristico das sublevagdes politicas resultantes
desse processo foi a emergéncia de tiranos
transitorios na passagem do século VII para o
século VI a.C. Normalmente os tiranos eram
arrivistas sociais bastante competitivos e de riqueza
consideravel, cujo poder pessoal simbolizava o
acesso do grupo social de onde provinham aos
postos e honrarias da cidade. No entanto, sua



40

vitoria geralmente so era possivel gragas ao modo
como utilizavam as queixas radicais dos pobres, e
seu feito mais duradouro foram as reformas
econdmicas de interesse das classes populares que
eles tiveram de conceder ou tolerar para garantir
seu poder.

Em sua origem, “tirania” ndo significava um governo
necessariamente ruim, mas tdo somente o governo de alguém que assumiu
0 poder por razdes nao hereditarias (RUSSELL, 2015). Nesse viés, S6lon
foi um dos responsaveis pelo processo de democratizacdo ateniense,
instaurando uma aristocracia moderada na medida em que dividiu a
populacdo de Atenas em quatro classes de renda, dando as duas mais altas
o direito as magistraturas superiores, a terceira a possibilidade de exercer
fungdes administrativas inferiores, e a quarta o voto na Assembleia de
cidaddos, a qual se tornou a partir de entdo uma instituicdo regular da
polis (ANDERSON, 2016).Ademais, limitou os poderes do Aredpago,
convertendo este em uma institui¢do cujo acesso aos cargos, mesmo que
exclusivamente destinados a aristocratas, se dava através de eleicdes,
instituindo, também, um Conselho de 400 membros, estes sim, ndo
necessariamente aristocratas, e com funcdes politicas. Foi em seu
governo, também, que a Assembleia do Povo e o Tribunal do Povo
ganharam influéncia, sendo acessiveis a qualquer cidaddo (CAPELLA,
2002).

Segundo Manuel de Oliveira Pulquério (1961), ao descentralizar a
administragdo da Justica, Sélon cumpriu o designio de Hesiodo em torna-
la uma praxis individual e coletiva. Mais do que isso, ao aliar os ideais de
justica e cidadania, So6lon atribui a justica uma dimenséao politica antes
nao experimentada, projetando a responsabilidade para com a polis para
além da esfera do individuo (PULQUERIO, 1961).

Deste modo, a ideia de justiga em Sélon radica num
vivo anseio de paz colectiva, incorporando na sua
realidade uma nova dimensdo espiritual: a
dimenséo politica. E na polis que a justica ganha o
seu significado pleno, porque, segundo o poeta, ela
constitui o fundamento sagrado da vida social. A
divina personagem de Hesiodo, filha de Zeus,
converte-se, no pensamento de Sélon, em principio
imanente, alma da polis. Esta presenga moral no
mais intimo da sociedade exprime, em nossa
opinido, o sentido criador da actividade politica de
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Sélon, que incentiva um processo de
espiritualizagdo da comunidade social. Da maneira
mais enérgica e peremptéria pde Sélon a
consciéncia do cidaddo (dir-se-ia que para Sélon a
realidade do cidaddo é superior a do homem, ser
individual) o problema da sua responsabilidade
neste processo evolutivo (PULQUERIO, 1961, p.
310-311).

As reformas promovidas por Sélon representaram uma grande
virada paradigmatica no que diz respeito ao exercicio do poder politico e
da jurisdicdo. Por mais que a nocdo de cidadania em Grécia fosse
limitada, ndo se estendendo as mulheres e escravos, e que as reformas de
Sélon tivessem um cunho censitario, ndo alcancando todos os cidadaos,
estas retiraram da nobreza o monopolio dos cargos politicos e das
magistraturas. So6lon promoveu uma verdadeira descentralizacdo do
poder, implementando uma aristocracia moderada e um modelo de
jurisdicdo compartilhada. A propriedade suplantou a linhagem enquanto
critério de legitimacao no poder, estendendo a participacéo politica a uma
gama maior de legitimados, fato que seria revertido novamente com o
avanco das eras, em especialmente quando da ascensdo dos monarcas
absolutistas. Acima de tudo, as inovacgdes propostas por Sélon estenderam
0 compromisso com a polis para além da esfera do individuo, atribuindo
a justica um senso de responsabilidade coletiva e uma dimenséo politica
gue viriam a ser negligenciados pela Modernidade.

Todavia, as reformas de Sélon ndo foram obstaculo para o dominio
ocasional de novos tiranos, que buscaram o apoio das camadas populares
para conter os excessos da aristocracia, fazendo uso de estratégias
populistas — como a distribuicdo de terras e celebracdo de festas — como
uma forma de compensar eventuais injusticas sofridas pela grande massa
(CAPELLA, 2002). A experiéncia histérica demonstra que na realidade
as tiranias tratar-se-iam de governos nos quais a lei cede espaco a
arbitrariedade de uma pessoa ou de um grupo de pessoas
(ABBAGNANO, 2015). Assim, da passagem da monarquia para a
aristocracia, seguiu-se uma alternancia entre democracia e tirania na
Grécia (RUSSELL, 2015).

Platdo (2003, p. 268), severo critico do regime democratico e
simpatizante da aristocracia, ja afirmava que a democracia proporcionava
uma liberdade excessiva que cederia espago as tiranias:

O tirano é, ao que dizes, um parricida, e um
acrimonioso sustentaculo da velhice; e, segundo



42

parece, chegamos ja aquilo que se concorda em
chamar de tirania; conforme o provérbio®, o povo,
ao tentar escapar ao fumo da escravatura de
homens livres, ha de cair no fogo do dominio dos
escravos, revestindo, em vez daquela liberdade
ampla e despropositada, a farda mais insuportavel
e mais amarga, a da escravatura de escravos.

Ao criar uma distingdo entre formas puras de governo e formas
impuras de governo, Aristdteles (2004) aponta que a tirania seria um
desvio da realeza, consistindo na pior forma de governo, aquela que
estaria mais distante da republica. Em realidade, tratar-se-ia de uma
mescla entre oligarquia e democracia, reunindo 0s vicios de ambos estes
governos considerados impuros pelo filésofo*. O tirano, portanto, seria
um demagogo que comumente atrai a confianga do povo com a promessa
de realizar oposi¢do aos poderosos, mas que, ao invés do bem comum,
tem por finalidade sendo realizar seus préprios prazeres e interesses. Para
tanto, faria uso de uma mascara de virtudes e costumes a fim de aparentar
ser um bom administrador e um governante que vela pela moderagéo e
coibe os excessos, quando em verdade tem como objetivos disseminar a
desconfianca entre os cidaddos, a impossibilidade de acéo e a vileza dos
sentimentos inflamados.

Todavia, como Aristoteles (2004) bem frisa, trata-se de uma forma
de governo que pode ser destituida diante da influéncia de Estados
vizinhos que sigam um principio contrario, razdo pela qual a democracia
¢ ainimiga natural da tirania. Tal fato, aliado a falta de unido entre aqueles
gue avocam o poder para si, e ao sentimento de 6dio e desprezo
comumente nutridos contra estes governos, motivaram conspira¢oes que
culminaram numa constante sucessdo de governantes (ARISTOTELES,
2004).

Foram as reformas de Clistenes (501 a.C) que puseram termo ao
governo dos tiranos e deram continuidade ao processo de democratizagdo
gue havia sido inaugurado por Sélon. Clistenes ndo restaurou a
aristocracia moderada de Solon, mas firmou um pacto interclassista que
objetivou um novo equilibrio politico entre as classes, dividindo a
populacdo em 10 tribos — cada qual com direito a cinquenta membros no

% 0 provérbio era “ao fugir do fumo, foi cair no fogo” (ARISTOTELES, 2003, p.
268).

4 Segundo Aristételes (2003), os vicios da oligarquia consistiriam na riqueza e a
desconfianca contra o povo, ao passo que o grande vicio da democracia
incorporado pelas tiranias consistiria na oposi¢ao incessante aos ricos.
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Conselho dos 500 — e estendo a Assembleia de Cidaddos um poder
politico decisivo, passando os cidaddos a elegerem e removerem seus
governantes através do voto, o qual deixou de ser um privilégio
decorrente da renda do cidaddo — embora a cidadania fosse limitada aos
homens maiores de 18 anos e filhos de pai e mée atenienses (CAPELLA,
2002).

O Conselho era composto por 500 cidaddos maiores de 30 anos e
escolhidos por sorteio com base numa candidatura prévia, sendo renovado
anualmente. A atividade dos conselheiros era remunerada e exigia
dedicacdo exclusiva, auxiliando a Assembleia na elaboragéo dos projetos
que lhe seriam submetidos, entre outras atribuicBes. A direcdo do
Conselho era realizada pelos pritanes, sendo cada um dos 10 grupos (50
para cada tribo) que compunham o Conselho exercia a pritania por um
décimo de ano. Tratava-se, portanto, de um 6rgdo responsavel por
preparar e diluir as demandas que seriam submetidas a Assembleia,
concentrando as fungdes puablicas que exigiam dedicacdo exclusiva, visto
gue, embora renovado anualmente, os membros do Conselho eram
remunerados — ainda que a remuneracdo ndo fosse suficiente para um
cidaddo de baixa renda se dedicar a atividade sem maiores contratempos
(SOUZA, 2008).

Na época de Péricles (443 a.C) a Assembleia de Cidadéos ja havia
alcado ao status de 6rgdo decisivo basico da polis. Em geral, os cargos
publicos eram sorteados e tidos como delegacdes da Assembleia de
Cidaddos, o que ndo permitia uma profissionalizacdo da vida politica
(diferente do que acontece hodiernamente), de modo que todos o0s
cidaddos deveriam atender aos seus interesses particulares e igualmente
se dedicarem ao autogoverno da cidade-estado, do contrario, seriam
malquistos pelos seus semelhantes (CAPELLA, 2002). A Assembleia de
Cidaddos possuia atribuicbes legislativas, executivas e judiciarias,
consistindo no érgao de maior autoridade da polis (SOUZA, 2008).

As magistraturas também partilhavam deste carater democratico e
participativo, sendo eleitas pela Assembleia de Cidaddos para um Gnico
mandato de um ano e possuindo carater coletivo (CAPELLA, 2002).
Eram diversas e quase sempre agrupadas em forma de colegiado (cerca
de dez magistrados por categoria), sendo responsaveis por instruirem os
processos e exercerem fungdes municipais. Os arcontes formavam o
principal grupo de magistrados, sendo em numero de nove e
acompanhados de um secretario, dentre estes o arconte tesmotetas, que
presidiam os tribunais e revisavam as leis (SOUZA, 2008).

De modo geral, o Conselho dos 500 propunha decisfes publicas a
serem debatidas e votadas pela Assembleia dos Cidaddos, ao passo que
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0s magistrados administravam a polis e o0s estrategos assumiam 0s postos
militares e de policiamento, sendo que a composicdo de tais 6rgdos
acabava definindo o grau de democracia ou de oligarquia de cada cidade-
estado (ANDERSON, 2016).

Contudo, na pratica, o regime de democracia direta adotado por
Atenas acabou se diluindo no dominio informal de politicos profissionais
provenientes de familias ricas e tradicionais, sendo que o mesmo s6 foi
possivel devido ao excedente de producdo proporcionado pelo modo de
producdo escravagista, situacdo deveras contraditoria, na qual a liberdade
de um terco da populacdo era assegurada pela escravidao dos dois tercos
restantes (ANDERSON, 2016). Como bem salienta Perry Anderson
(2016, p. 43) “a polis classica se baseou na nova descoberta conceitual da
liberdade, acarretada pela sistematica instituicdo da escraviddo: agora o
cidaddo livre se erguia em completa liberacdo, contra um pano de fundo
de trabalhadores escravizados”.

Embora somente possivel em virtude de seu modo de producao
escravagista e a uma visdo restrita de cidadania, os atenienses possuiam
uma perspectiva democratica e consciéncia de incompletude que
ultrapassa em diversos aspectos o individualismo firmado pelo paradigma
moderno. Esse viés coletivo-participativo que se sobrepds a regimes
unipessoais possibilitou, inclusive, a percepcdo a respeito da fragilidade
moral da lei positiva, como bem enfatiza Juan Ramon Capella (2002, p.
56):

Atendo-nos, pois, a0 &mbito dial6gico da tomada
de decisdes sobre as leis, 0s atenienses superaram
0 que poderiamos chamar a tentagdo do tirano
benévolo. Reconheceram que uma decisdo
unipessoal e limitada, inclusive de uma pessoa
bondosa, implica a possibilidade de injusticas
irremediaveis. E como ndo é possivel limitar a uma
pessoa mais que por outras, ndo colegiaram a
tirania, sendo que democratizaram o ditado da lei.
Mas ao fazé-lo ficou claro que como legisladores
eles mesmos podiam ser tanto justos como injustos.
Perceberam a fragilidade moral da lei positiva.

Nesse sentido, ndo apenas o legislativo, mas o sistema judicial de
Atenas também possuia um carater eminentemente participativo, sendo
composto por jurados escolhidos por sorteio entre os cidadaos, 0s quais
eram remunerados, para que a jurisdicdo também fosse um muanus
exercido por aqueles pertencentes as camadas sociais mais pobres
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(ANDERSON, 2016). A Heliaia era o tribunal popular responsavel por
julgar tanto causas publicas como privadas, sendo composto por um total
de seis mil heliastas, cujo nimero de dikastas — denominagdo dada as
pessoas que compunham os jlris - que atuavam em um Mesmo Processo
atingia algumas centenas, de modo que suas decisdes, que se davam
através de votagBes secretas, deveriam refletir a vontade da maioria
(SOUZA, 2008).

O numero total de dikastas por sessdo de julgamento era sempre
impar para evitar empates, e estas eram presididas por um magistrado que
apenas presidia o julgamento, ndo interferindo no processo. O julgamento
consistia numa dindmica de retorica e persuasdo, cabendo ao litigante
convencer a maior parte dos jurados, sendo comumente auxiliado por
escritores profissionais de discursos forenses conhecidos como
logbgrafos® (SOUZA, 2008).

Como alternativa ao processo judicial ordinario, os gregos
instituiram um sistema de arbitragem. A arbitragem privada era mais
simples e organizada pelas partes interessadas fora do tribunal, vindo
ambas a elegerem um terceiro de confianca que, sem emitir um
julgamento, tinha como objetivo obter um acordo entre as partes,
pautando-se pela equidade ao invés das leis codificadas, figura que hoje
se assemelharia ao mediador. Por outro lado, a arbitragem publica tinha
como funcdo diluir a carga de trabalho dos dikastas, sendo o arbitro a ser
designado pelo magistrado para que emitisse um julgamento nos estagios
preliminares do processo, figura que se aproximaria mais da arbitragem
hodierna (SOUZA, 2008).

Uma vez que direito e escrita estdo relacionados, e que a escrita
grega alcancou sua maturidade apenas no limiar dessa civilizagdo — fato
que se deve ao fato dos gregos preferirem falar a escrever — o direito grego
foi, essencialmente, um direito retérico. Ademais, 0s gregos nao se
dedicavam a elaborar tratados com comentarios sobre o direito,
concentrando seus esforcos na criagdo de leis e na resolugdo de conflitos,
fato que indica a preocupacéo precipua dos gregos com a parte processual
do direito, ficando seu elemento substantivo em segundo plano. N&o
obstante, diferente da filosofia, da historia e das artes, muito do direito
grego se perdeu, ndo havendo compilagdes, copias ou comentarios as leis
gregas, somente algumas citagdes (SOUZA, 2008).

% Os logografos mais famosos foram denominados como os “dez oradores 4ticos”,
sdo eles: Antifonas (440-380 a.C), Lisias (450-380 a.C), Isaeus (420-353 a.C),
Isbcrates (436-338 a.C), Deméstenes (384-323 a.C),Esquino (390-330 a.C),
Licurgo (a.C), Hipérides (389-322 a.C) e Dinarco (360 a.C) (SOUZA, 2008).
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E possivel afirmar que, com exce¢do de sua preocupacdo com o
formalismo processual, as instituigdes juridicas da civilizagcdo grega
pouco contribuiram para a formacéo do paradigma juridico moderno. Isso
ndo importa em dizer que eram ultrapassadas e antiquadas, mas que
atendiam a um modelo de democracia eminentemente participativo e a
um senso de responsabilidade coletiva que seria diluido pela
Modernidade num aparato representativo inspirado em ideais
individualistas.

A influéncia de Grécia na formagdo do pensamento juridico
moderno advém, sobretudo, de outras areas do saber que nao a juridica,
e, em especial, do ideal de racionalidade proposto por muitos de seus
principais filésofos, sobretudo de sua perspectiva humanista
individualista e de seu intento de geometrizacdo do mundo e da vida.

Através da contemplacdo da natureza, os primeiros filésofos se
preocuparam com o estudo do cosmos, buscando identificar leis
universais, absolutas e intransponiveis, que favoreceriam o0
desenvolvimento de uma racionalidade ordenadora capaz de explicar o
mundo fisico sob uma perspectiva l6gica. No Entanto, filésofos jénicos
como Anaximandro (610-547 a.C), Pitagoras (570-495 a.C), e Heraclito
(535-475 a.C), se dedicaram a realizar analogias entre 0 mundo material
e 0 moral, propondo explicacfes de leis sociais a partir de leis naturais,
como se as primeiras fossem um reflexo das segundas, buscando na
harmonia do cosmos o principio ordenador da justica, e ressaltando o
valor do individuo enquanto uma unidade pertencente ao cosmos, cujo
comportamento seria passivel de explicacbes matematicas — uma vez que
0 numero, além de compor o universo fisico, também estaria gravado na
alma dos homens (BRANDAO, 2003).

Por meio de seus pensadores naturalistas, a escola jonica
reconheceu no individuo uma parcela deste cosmos dotado de verdades
universais e incontestaveis, atribuindo a este mesmo individuo — enquanto
unidade pertencente ao cosmos — 0 encargo de interpretar suas leis e
replica-las. Essa compreensdo acerca do homem e de seu papel no cosmos
deu margem a formacao de um pensamento individualista e racionalista
que, mais adiante, serviria de alicerce para o paradigma moderno.

A resolucéo e a independéncia destas criticas a
concepcao do mundo dominante sdo perfeitamente
paralelas a ousadia dos poetas jonicos em
proclamarem livremente os seus sentimentos e as
suas ideias sobre a vida humana e o seu ambiente.
Sdo frutos do desenvolvimento crescente da
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individualidade. O pensamento racional atua como
material explosivo j& neste primeiro estigio. S6 é
verdade o que “eu” posso explicar por razdes
concludentes, aquilo que o “meu” pensamento
consegue justificar perante si proprio [...] No
entanto, realiza-se com o aparecimento do eu
racional a superacdo do individualismo mais rica
de consequéncias: surge o conceito de verdade, o
novo conceito de uma validade universal no fluir
dos fendmenos, perante a qual se tem de curvar
todo arbitrario (JAEGER, 1994, p. 195-196).

Igualmente, a identificagdo no cosmos de um principio de justica a
ser replicado na polis, junto a busca por leis universais que explicassem a
natureza da physis, repercutiiam no campo social através do
desenvolvimento de uma perspectiva juridica de carater abstrato, pautada
por um ideal de legalidade firmado sob o império da razdo, suplantando
antigas convicgdes, agora consideradas irracionais, e legitimando novas
autoridades.

A polis converte-se em um cosmos legal, e o império da lei firma
uma nova razéo abstrata que vincularia toda acdo politica e individual,
condenando a arbitrariedade e fixando uma moral normativa. Nas
palavras de Werner Jaeger (1994, p. 142):

O homem forja-se com a lei uma corrente nova e
apertada que mantém unidas as forcas e 0s
impulsos divergentes, e os centraliza como a antiga
ordem social jamais teria podido fazer. O Estado
expressa-se objetivamente na lei, a lei converte-se
em rei, como o0s Gregos disseram posteriormente, e
este senhor invisivel ndo s6 se subjuga o0s
transgressores do direito e impede as usurpagoes
dos mais fortes, como introduz as suas normas em
todos os capitulos da vida anteriormente reservados
ao arbitrio de cada um. Até nos assuntos mais
intimos da vida privada e da conduta moral dos
cidadéos traga limites e caminhos. Deste modo, 0
desenvolvimento do Estado leva, através da luta
pela lei, & criacdo de normas de vida novas e
diferenciadas.

Foi Atenas quem acolheu os filésofos jonicos ap6s a invasdo de
Mileto pelo Império Persa. Os filésofos atenienses fizeram uso da
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cosmologia e do naturalismo provenientes da escola jénica como
alegorias para explanar o homem e a vida politica, sendo que seus grandes
expoentes buscaram sistematizar o conhecimento racional (BRANDAO,
2003).

Contudo, a projecdo politica e econdmica de Atenas atraiu a
atencdo dos sofistas, que migraram de diversas cidades para a grande polis
grega. Os sofistas ndo formavam uma escola filosofica distinta, eram
intelectuais especializados no dominio da retdrica e da cultura, dotados
de uma perspectiva muito mais pragmatica que os naturalistas, e cujos
esforgos se concentravam na perspectiva do ser humano (ABBAGNANO,
2015). Ganhavam a vida ensinando aos jovens o0s conhecimentos que
julgavam ser Uteis para a vida pratica, em especial a retdrica, arte que era
crucial num periodo em que as partes componentes dos processos
judiciais ndo eram representadas por advogados e dependiam
exclusivamente de seus talentos oratorios para triunfar (RUSSELL,
2015).

E interessante a observac&o realizada por Bertrand Russell (2015)
acerca da critica de Platdo ao modo de vida dos sofistas. Platdo criticava
os sofistas por cobrarem de seus alunos por sua instrucdo. Porém, Platdo
era descendente de uma antiga linhagem ateniense e possuia recursos
privados suficientes para suprir suas necessidades, fato que talvez tenha
Ihe impossibilitado de compreender as necessidades daqueles que nédo
gozavam da mesma sorte. Ademais, 0 autor supracitado ressalta ser
estranho observar professores modernos reproduzindo as mesmas criticas
feitas por Platdo aos sofistas, quando tais docentes ndo recusam seus
proprios salarios.

Do ponto de vista epistemoldgico, a grande contribuicdo dos
sofistas foi a critica realizada a filosofia naturalista, que observava na
ordem social um reflexo da ordem natural. Os sofistas promoveram uma
relativizacdo do conhecimento na medida em que ndo identificavam as
leis sociais como um substrato do cosmos, das leis naturais, mas
compreendiam estas enquanto um produto das convenc¢Bes humanas e
sociais, razdo pela qual ndo eram imutéveis ou universalmente vélidas
(BRANDAO, 2003).

Através dos sofistas, o locus de enunciacdo do discurso racional
migra do cosmos para a perspectiva do individuo. As leis deixam de ser
interpretadas apenas como o produto de uma racionalidade abstrata que
encontra seu fundamento nas leis naturais e passam a serem dotadas de
uma carga de subjetividade decorrente da perspectiva de seus interpretes.
O individuo, enquanto unidade pertencente ao cosmos, passa a auto
impor-se diante do todo. O individualismo humanista e racional alcanca
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novos patamares que se estendem a compreensdo do direito. Em suma,
conforme Werner Jaeger (1994, p. 347) frisa, “os sofistas sdo, com efeito,
as individualidades mais representativas de uma época que na sua
totalidade tende para o individualismo”.

Dentre os principais preceptores desta perspectiva pragmatica,
destaca-se Protagoras, segundo o qual, “o homem é a medida de todas as
coisas”. Essa famosa frase condensa toda a perspectiva individualista
promovida pela sofistica, a qual transferiu do cosmos para o individuo a
responsabilidade por interpretar e preencher o sentido das leis sociais.
Mais do que isso, Bertrand Russell (2015, p. 110) destaca que “tal
declaracdo € interpretada como se afirmasse que cada homem é a medida
de todas as coisas e que, quando os homens diferem, ndo ha verdade
objetiva que determine quem esté certo e quem esta errado”. E, portanto,
uma doutrina cética que ndo admite juizos verdadeiros, sendo, opinides
que podem ser umas melhores que as outras conforme o caso concreto.

Foi justamente este o ponto da educacdo sofistica que foi atacado
severamente por Platdo e Aristoteles. Na medida em que os sofistas
concentravam seus esforgos em opiniGes a respeito da moral e do Estado,
estavam sujeitos a incidir em juizos parciais, afastando-se da verdade por
si mesma (JAEGER, 1994). Ao vislumbrar 0 homem como a medida de
todas as coisas, os sofistas sujeitariam a polis a uma carga valorativa
moral e imparcial, a um individualismo capaz de comprometer 0s
fundamentos da vida politica através da exaltagdo do individuo frente ao
todo, cuja vontade e pureza estariam representadas pela lei.

Em outras palavras, além de afrontar a racionalidade oriunda das
leis naturais, o individualismo consubstanciado na perspectiva do homem
como a medida de todas as coisas também representaria um risco a
legalidade, uma vez que sua falta de compromisso com a busca da verdade
sujeitaria a polis a juizos arbitrarios.

Platdo vai além em sua critica a racionalidade individual humanista
promovida pelos sofistas. Segundo o filésofo, nenhum conhecimento
pode advir dos sentidos, uma vez que estes ndo podem compreender por
si s6s a dimensdo e profundidade das coisas. Tanto 0s gregos como 0s
romanos compartilhavam de um paradigma dotado de um carater
antimaterialista o qual condicionou tais civilizacbes em diversas areas,
inclusive a juridica. Sob este viés, “escapava ao pensamento antigo a
possibilidade de reconhecer o mundo sensivel como territério da razéo, a
ser dominado e controlado por meio da verificagdo experimental, sem
deixar que se perdesse na transcendéncia da metafisica” (SCHIAVONE,
2005, p. 219).
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Portanto, para os povos cléssicos o conhecimento real seria aquele
proveniente de conceitos, o qual decorre da reflexddo, e ndo das
impressdes, razdo pela qual a l6gica e a matematica seriam um tipo formal
de conhecimento, pois seu significado ndo depende de um contexto, mas
apenas da compreensdo dos simbolos que os representam (RUSSELL,
2015).

Para Platdo, as matematicas seriam um saber do qual os demais
saberes recorrem em maior ou menor grau, servindo de ponte entre o
mundo sensivel e o conceitual, responsaveis por despertar o pensamento
do homem. A matematica teria um papel fundamental inclusive na
instrucdo de governantes, tratando-se de um saber que facilitaria a
compreensdo dos demais campos da ciéncia (JAEGER, 1994).

Sob a perspectiva de Platdo, a matematica seria uma ciéncia
proveniente da razdo e da lei natural, capaz de interpretar todas as coisas
gue existentes, uma espécie de chave-mestra para a ordenacdo do
conhecimento e da verdade, um saber acima dos demais saberes. Tal
perspectiva pode ser observada no seguinte didlogo de “A Republica”
(527a—e):

— E fécil concordar — respondeu ele —, uma vez que
a geometria é o conhecimento do que existe
sempre.

— Portanto, meu caro, serviria para atrair a alma
para a verdade e produzir o pensamento filoséfico,
que leva a comegar a voltar o espirito para as
alturas e ndo para baixo, como agora fazemos, sem
dever.

— E muito capaz de o fazer.

— Portanto, prescreveremos afincadamente aos
habitantes do nosso belo Estado que ndo deixem,
de modo algum, a geometria. Além disso, 0s seus
efeitos acessorios ndo sdo pequenos.

— Quiais, perguntou ele.

— Aqueles que tu disseste: os que dizem respeito a
guerra, e, em especial, todas as ciéncias, de modo
que se apreendem melhor. De qualquer modo,
sabemos que aquele que estudou geometria difere
totalmente de quem ndo estudou (PLATAO, 2003,
p. 224).

Bertrand Russell (2015, p. 205) observa que “Platdo, sob a
influéncia dos pitag6ricos, aproximou em demasia 0S outros
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conhecimentos da matematica”. Tal erro seria partilhado por outros
tedricos, de modo que, este campo da ciéncia que a principio deveria
servir como uma matriz para a compreenséo de outros saberes, tornou a
dominar o paradigma moderno no que se refere a proposta da formulagédo
de conhecimentos ordenados por um primado de racionalidade abstrata
gue encontra na simplicidade, formalidade, e pureza dos nimeros, seu
padrdo mais perfeito.

Essa “matematizagdo” do mundo da vida alcangou os filosofos
racionalistas do Século XVII e repercutiria na area juridica através de
propostas que recomendariam um afastamento da realidade social e da
analise dos casos concretos por conta da extrema complexidade das
mesmas, Visto que ser impossivel sistematiza-las e subordina-las a regras
gerais (SILVA, 2006).

A casuistica; que, como se vera mais adiante, foi amplamente
implementada pelos juristas romanos; viria a ceder espaco para a
aplicacdo de regras gerais compiladas em codificagcdes pertinentes as
diversas areas do saber juridico. Essa racionalidade abstrata quando
aplicada ao contexto juridico deu margem a propagacao de um ideal de
legalidade dotado de contornos geométricos; pois busca encaixar cada
situacdo concreta num conjunto de conceitos e regras previamente
definidos e ordenados, reduzindo a complexidade dos casos concretos a
simplicidade dos codigos.

Isso ndo se trata de uma critica a legalidade enquanto principio
fundamental de justica que veda decisdes arbitrarias, mas sim de uma
critica ao racionalismo abstrato que se apropriou do discurso juridico e
ignorou a existéncia de relagdes juridicas complexas, e cuja aplicacdo de
dindmicas simples de subsunc¢do da lei ao caso concreto ndo atende a
complexidade das demandas, muito menos tende a resolvé-las de modo
efetivo.

Realizado este paréntese, importa frisar uma das principais
abstracdes criadas pelos filésofos classicos, qual seja, a separacdo entre
physis e logos, entre 0 mundo fisico e 0 mundo das ideias. Em outro dos
dialogos presentes em “A Republica”, Platdo (517a — e) explana de forma
metafdrica a distingdo entre esses dois planos de realidade através do
famoso Mito da Caverna:

- Meu caro Glauco, este quadro — continuei — deve
agora aplicar-se a tudo quanto dissemos
anteriormente, comparando o mundo visivel
através dos olhos a caverna da priséo, € a luz da
fogueira que I existia a forca do Sol. Quanto a
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subida ao mundo superior e a visdo do que I& se
encontra, se a tomares como a ascensao da alma ao
mundo inteligivel, ndo iludirds a minha
expectativa, ja que é teu desejo conhecé-la. O Deus
sabe se ela é verdadeira, Pois, segundo entendo, no
limite do cognoscivel é que se avista, a custo, a
ideia do Bem; e, uma vez avistada, compreende-se
que ela é para todos a causa de quanto h4 de justo
e belo; que, no mundo visivel, foi ela que criou a
luz, da qual é senhora; e que, no mundo inteligivel,
é ela a senhora da verdade e da inteligéncia, e que
é preciso vé-la para se ser sensato na vida particular
e pablica (PLATAO, 2003, p. 212-213).

Platdo utiliza a metafora da caverna e de suas sombras para
representar o0 mundo em que vivemos e as coisas que percebemos atraves
dos sentidos. Por sua vez, 0 mundo exterior a caverna e a luz que emana
deste representariam o mundo das ideias e a verdade, a qual somente pode
ser alcangada neste plano, o qual o filésofo considera como a verdadeira
realidade, cabendo a filosofia a tarefa de realizar a ponte entre os dois
mundos: physis e logos.

Ao separar 0 mundo sensivel do mundo das ideias e atribuir de
maior carga valorativa o Ultimo, Platdo legou ao pensamento ocidental
moderno uma perspectiva que resultaria na elevacdo de determinados
conhecimentos — como a matematica, a fisica, a quimica, e a biologia —
acima de outros saberes que foram colocados em segundo plano ou até
mesmos ignorados — como a religido, 0s costumes e as crengas populares.
Tal distingdo em muito decorre da verificabilidade ou ndo destes saberes,
cujo primeiro grupo é passivel de verificacdo e experimentacéo, ao passo
gue o segundo se limita as experiéncias sensoriais do ser humano, ndo
gozando do mesmo status de racionalidade do primeiro.

Michel Foucault (2002) afirma que o logocentrismo que
caracterizou a filosofia ocidental remonta antes a Platdo do que a
Descartes. Trata-se de uma perspectiva que fomentou um paradigma que
tem como uma de suas preocupacdes centrais dissociar aquilo que é
racional, imparcial, e puro, daquilo que foge a razdo, que é parcial e
impuro, pois sua Unica fundamentacdo provém do que é perceptivel aos
sentidos, de saberes que estdo isentos da luz emanada pela razéo
proveniente do mundo dos conceitos e das ideias. Perspectiva esta que
resultou num viés tecnocratico que influenciou severamente a experiéncia
juridica, esvaindo a legalidade dos costumes e reduzindo um pluralismo
de fontes a0 monismo estatal, a partir do qual somente seria dotado de
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validade aquilo que é proveniente da legalidade fixada pela racionalidade
abstrata do Estado.

Nesse sentido, Friedrich Wilhelm Nietzsche (2001, p. 97-98),
ferrenho critico de Platdo, acusa o pensamento do filésofo grego de ser
imbuido de um moralismo e idealismo que seriam legados ao
cristianismo, revelando sua preferéncia por um dos pais da ciéncia
histérica, Tucidides, o qual ndo negou a realidade de seu tempo nem
buscou refagio no mundo das ideias:

Minha desconfianga em relagéo a Platéo robustece-
se cada vez mais. Parece-me que ele se desviou de
todos os instintos fundamentais dos gregos;
encontro-o tdo impregnado de moral, tdo cristdo
antes do cristianismo ja apresentou a idéia do bem
como idéia superior que me sinto tentado a
empregar, antes de qualquer outro qualificativo que
abranja todo o fendmeno o seguinte epiteto: Platdo,
ou a mais elevada farsa, ou melhor ainda: Platéo,
ou o idealismo [..] Na grande fatalidade do
cristianismo, Platdo representa essa fascinagdo do
duplo sentido chamada ideal, que enganou os tipos
elevados da antigliidade e os fez atravessar a ponte
que conduz a cruz. Quantos vestigios de Platdo
existem na formacdo, no sistema e nas praticas da
Igreja! Meu descanso, minha preferéncia, foi
sempre Tucidides. Tucidides e talvez O Principe de
Magquiavel estdo estreitamente ligados a mim por
sua vontade incondicional de ndo enganarem a si
mesmos, e ver a razdo na realidade e ndo na raz&o,
e muito menos na moral. [...] A cultura dos solistas,
isto €, a cultura dos realistas, alcanca nele a
expressao mais acabada e representa um
movimento inaprecidvel em meio a charlatanice
moral e ideal da escola socrdtica, que se
desencadeou entdo por todas as partes. A filosofia
grega é a decadéncia do instinto grego. Tucidides é
a grande soma, a Ultima revelagdo desse espirito
das realidades, forte, severo e duro que os antigos
helenos possuiam em seu instinto. A coragem
diante da realidade € o que distingue Tucidides de
Platdo. Platdo é covarde diante da realidade e por
isso se refugia no ideal; Tucidides é senhor de si e
portanto senhor das coisas.
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Por outro lado, Aristoteles partiu de uma premissa mais proxima
do senso comum, porém, ndo afetou o paradigma moderno tdo
incisivamente quanto Platdo, ao menos no que diz respeito a formulagao
de um ideario dotado de uma racionalidade abstrata com contornos
geométricos, simplificadores dos padrdes de validade do mundo da vida,
e alheios a realidade social. Nas palavras de Bertrand Russell (2015, p.
210): “da metafisica de Aristoteles pode-se dizer, grosso modo, que é
Platdo diluido em senso comum”.

No entanto, algumas de suas li¢des lograram éxito no paradigma
moderno, como a distingdo metafisica entre matéria e forma, a qual foi
fortemente absorvida pelo discurso juridico.

E em virtude da forma que a matéria é uma coisa definida, sendo a
matéria, portanto, a substancia que compde alguma coisa, ao passo que a
forma é o que desenha seus contornos e lhe atribui determinada definicéo.
A alma seria o que daria forma ao ser humano, sendo instruida por dois
principios: um racional e outro privado de razdo. Por sua vez, 0 aspecto
racional da alma seria dotado de duas partes: uma destinada a contemplar
as coisas cujas causas sdo invariaveis, e outra destinada a compreensédo
daquilo que é passivel de variacdo, sendo que a funcdo de ambas as partes
intelectuais da alma seria a busca pela verdade (ARISTOTELES, 2005).

No discurso juridico moderno, a matéria consistiria no contetido
do direito, ao passo que a forma apontaria para as suas condicGes de
exercicio. A principio, tais perspectivas caminhariam juntas e seriam
condicionantes uma da outra. Porém, é possivel observar no paradigma
juridico moderno uma propenséo ao formalismo, deixando em segundo
plano a preocupagdo com o substrato material do direito e privilegiando
sua perspectiva formal, o que resultaria numa dogmatica processual
abstrata que ndo corresponde a complexidade da substancia juridica a qual
pretende dar forma.

Seriam cinco as virtudes a partir das quais a alma alcancaria a
verdade: a arte, o conhecimento cientifico, a sabedoria pratica, a
sabedoria filosofica, e a razdo intuitiva. Apesar de ambos constituirem
virtudes que compdem parte da alma que da forma ao ser humano e Ihe
direciona em busca da verdade, sabedoria e 0 conhecimento cientifico
possuem premissas distintas, em que pese estejam articulados. O
conhecimento cientifico faz uso de uma légica analitica e se dedica a
demonstrar e compreender as coisas universais e necessérias. J4 a
sabedoria seria uma forma de conhecimento mais perfeita, sendo formada
por duas perspectivas diferentes: sabedoria préatica e sabedoria filosofica.
A sabedoria pratica diz respeito a acdo e se dedica aos fatos particulares
e imediatos, consistindo na capacidade de deliberar sobre aquilo que é
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bom e conveniente para 0 homem, sendo a inteligéncia e o bom
discernimento decorrente da capacidade de julgar as coisas a que se
destina a sabedoria préatica. Por outro lado, a sabedoria filosofica seria
superior a sabedoria pratica, consistindo no conhecimento cientifico
combinado com a razdo intuitiva, responsavel por produzir a felicidade e
compreender as coisas que sSeriam mais elevadas por natureza
(ARISTOTELES, 2005).

Ao passo que o conhecimento filosofico se aproxima do saber
filosofico, ndo € possivel dizer o mesmo quanto ao saber préatico, o qual
seria oriundo da simples percepcéo sensorial acerca de fatos particulares.

Evidentemente, a sabedoria pratica ndo se
identifica com o conhecimento cientifico, pois ela
se relaciona, como dissemos, com o fato particular
imediato, j& que a agdo a ser praticada é dessa
natureza. Ela é diferente da razdo intuitiva, pois
esta apreende as premissas ou defini¢des das quais
ndo se pode dar a razdo, engquanto a sabedoria
prética se relaciona com o fato particular imediato,
gue € objeto ndo de conhecimento cientifico mas de
percepcdo, e ndo da percepcdo de qualidades
concernentes a um determinado sentido, mas da
percepcdo semelhante aquela pela qual sabemos
que a figura particular que temos a nossa frente é
um tridngulo, pois tanto nessa dire¢cdo como na da
premissa maior ha um limite (ARISTOTELES,
2005, p. 137).

A supremacia do saber filoséfico e cientifico acima do pratico; este
Gltimo decorrente da experiéncia, do juizo, e das sensacGes humanas; foi
absorvida pelo paradigma moderno, que se dedicaria a compreensao de
ditas questdes de natureza elevada, colocando premissas particulares sob
0 jugo de leis universais e abstratas. Tal perspectiva foi reproduzida pelo
discurso juridico moderno, sobretudo a partir das codificacbes e do
desenvolvimento de um “paleopositivismo”, sujeitando o saber e
deliberacao préaticos ao império de um saber filoséfico quantificado num
conjunto de regras e principios afastados da imediaticidade e das
particularidades do mundo da vida, e cujo juizo compete a representantes
oficiais legitimados por essa mesma l6gica analitica relativamente alheia
a riqueza e complexidade da vida terrena.

Em que pese a florescéncia do saber filoséfico durante o periodo
classico da civilizagdo Grega, a expansdo territorial promovida durante o
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periodo helenistico abrandou o velho espirito civico das cidades antigas.
O medo tomou o lugar da esperanca, e preocupacdo em escapar dos
infortnios da vida ocupou um espaco antes dedicado a filosofia
(RUSSELL, 2015).

O expansionismo ateniense encontrou dificuldades por conta da
existéncia de contradicdes em sua propria estrutura e também em razéo
da resisténcia de cidades que possuiam um carater mais oligarquico que
se opunha ao regime democréatico de Atenas. Lideradas por Esparta, tais
oligarquias puseram termo a expansdo externa de Atenas com a Guerra
do Peloponeso, a qual combinou o ataque de seus adversarios com a
revolta interna de seus suditos, o que, concomitantemente, também
anulou as chances das cidades-estado criarem um Estado imperial
unificado desde seu centro (ANDERSON, 2016).

O Império Maced6nio ndo esteve sujeito aos mesmos impasses das
cidades-estado gregas. Sua base territorial e politica, junto as relacdes
sociais preservadas da Grécia pos-micénica, permitiram uma alianga com
a civilizagdo grega que, somado a habilidade dos comandantes e soldados
macedodnios, possibilitou uma expansao internacional integrada que se
estenderia Asia adentro (ANDERSON, 2016).

Todavia, por serem muito diferentes, as tradicbes econbmicas e
sociais do Oriente resistiram aos padrdes da cultura grega, o que também
impediu que o modo de producdo escravista; que possibilitava as
formagBes sociais gregas; se espalhasse pelo territério oriental
(ANDERSON, 2016).

Os Estados helénicos possuiam um caréater hibrido. Era um misto
de tradicBes helénicas e asidticas no qual o legado dessas Ultimas
mostrou-se predominante. Estes compostos de formas gregas e asiaticas
foram responsaveis por estender a civilizacdo urbana da Antiguidade na
mesma medida em que diluiram sua substancia, e, por este mesmo
motivo, foram incapazes que superar seus marcos civilizatorios originais,
dando margem para que 0 Império Romano avangasse contra tais
impérios e consolidasse o seu dominio ja em meados do Século Il a.C.
(ANDERSON, 2016).

2.3 0 LEGADO JURIDICO ROMANO

Os relatos tradicionais a respeito das origens de Roma tendem a
confundir elementos histéricos com aspectos miticos que envolvem sua
fundacéo e que a ciéncia moderna ainda se ocupa em confirmar (PIETRO;
ELLI, 2010).
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Um dos registros mais antigos de detalhados sobre as origens da
civilizagdo romana é o realizado pelo historiador romano Tito Livio,
nascido em Padua no ano de 59 a.C e falecido no ano 12 d.C., tendo
redigido sua celebre obra Ab Urb Condita Libri (Desde a Fundacédo da
Cidade) entre os anos 27 e 25 a.C. (LIVIO, 2008). Ao narrar a origem de
Roma, Tito Livio (2008) admite que esta seja ornada de elementos
poéticos e ndo se baseia em fontes fidedignas, sendo uma quimera de
acoes humanas e divinas que visam resplandecer as origens da cidade e
permitir que seu povo a venere. Trata-se de uma tradicdo preservada e
repassada pelo historiador, a fim de enaltecer a grandiosidade e nobreza
da cidade, que, sob seu viés, vivenciava uma crise moral.

Tito Livio (2008) vincula as origens de Roma ao término da Guerra
de Troia. Segundo o historiador, assim como Antenor, Enéias foi poupado
pelos gregos por ter sido sempre favordvel a restituicdo de Helena a seu
marido, sendo-lhe aplicada a pena de banimento ao invés dos maus tratos
a que se sujeitaram os seus semelhantes. Entre suas migracdes, Enéias foi
levado & Sicilia, e de I4 partiu para o territorio laurentino, onde fundou
uma comunidade também denominada como Troia. Latino; o rei dos
nativos que habitavam a regido; resistiu a invasdo dos troianos, mas
acabou por se aliar a Enéias e reforgou esta alianga através dos lagos do
parentesco, tendo oferecido a méo de sua filha, Lavinia, em casamento.

Troianos e nativos tornaram a fundar uma nova cidade, a qual
Enéias deu o nome de Lavino. Porém, a expanséo de Lavino levou a um
novo confronto com os etruscos, que viam com maus olhos a nova cidade,
0 que levou a queda de Enéias. Seu filho Ascanio deixou para Lavinia a
cidade de Lavino e tratou de fundar uma col6nia ao pé do monte Albano,
a qual foi nomeada como Alba Longa. Silvio, filho de Ascéanio, deu
origem a dinastia Silvia, tendo seu neto, Latino Silvio, fundado outras
muitas colénias (LIV10, 2008).

A dinastia Silvia prosperou, até que Amulio, filho de Proca,
expulsa seu irmao e legitimo herdeiro, Numitor, e assassina seus filhos
homens, tendo preservado apenas sua sobrinha, Réia Silvia, a qual foi
designada a servir aos deuses, sendo-lhe proibida a maternidade. No
entanto, Réia Silvia deu luz a gémeos, tendo alegado que o deus Marte
seria 0 responsavel por esta maternidade improvavel (provavelmente
decorrente de uma violéncia). Ciente do ocorrido, Amulio aprisionou a
sobrinha e ordenou que os filhos desta fossem lancados nas correntezas
do rio Tibre (LIVIO, 2008).

Por obra do destino, os gémeos sobreviveram as correntezas do rio
Tibre e foram acolhidos por uma loba até serem encontrados e criados por
um casal de pastores, Faustulo e Laréncia. Os irmdos, Rdmulo e Remo,
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cresceram com vigor e se envolveram em diversas aventuras, até que
Remo foi capturado e entregue a Numitor sob as acusagdes de ter pilhado
seus campos. Apds se impressionar com o carater pouco servil do jovem,
Numitor investigou suas origens e identificou nele e em seu irmdo os
netos que haviam sido abandonados ao acaso. Com o apoio do avod e de
outros pastores, Rdmulo e Remo assassinaram Amdlio, restabelecendo o
reinado de Numitor em Alba (LIVIO, 2008).

Com a derrota de Amdalio e suas origens nobres reveladas pelo avo,
Rémulo e Remo trataram de fundar uma cidade na localidade onde antes
haviam sido abandonados. Mas, como eram gémeos e o direito da idade
ndo lhes era aplicavel, os irmdos passaram a ser rivais no que se refere ao
dominio da nova cidade, fato que culminou na morte de Remo e na
fundagdo de Roma, nome dado em homenagem ao gémeo remanescente,
Roémulo (LIV10, 2008).

A tradicdo mais difundida é que Remo, para
zombar de Rémulo, teria transposto com um salto
as novas muralhas; por isso teria sido morto pelo
irmdo enfurecido que, ameacador, ainda
acrescentou: “assim morrerd de agora em diante
qualquer outro que ultrapassar minhas muralhas”.
Dessa maneira, Romulo sozinho se apoderou do
poder; a cidade fundada foi chamada a partir do
nome do fundador (LIVIO, 2008).

Seguido a fundagdo de Roma, varios foram os feitos de Rémulo
narrados por Tito Livio, o que inclui a criacdo de um Senado (chamados
de patres e cujos filhos eram chamados de patricios), o episddio
conhecido como “o rapto das sabinas”, a guerra que lhe seguiu, e o tratado
de paz que resultou na incorporagdo do territério dos sabinos por Roma.
Quando de seu desaparecimento misterioso apds numa tempestade
ocorrida durante uma assembleia nos campos, Rémulo foi divinizado,
como se tivesse ascendido aos céus; embora existissem relatos pouco
populares que em realidade este havia sido assassinado por senadores que
Ihe eram desafetos (LIVIO, 2008).

Ap06s o0 periodo de comogao social que seguiu ao desaparecimento
do rei, os senadores dividiram o poder entre si. Porém, diante das criticas
da plebe, os senadores buscaram confiar ao povo a escolha do novo rei,
mediante a sancdo do Senado, confianca esta que, segundo Tito Livio
(2008), inspirou a plebe a se igualar aos senadores e a legarem a estes a
escolha do novo rei, sendo escolhido Numa Pompilio, que buscou aplacar
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0 impeto belicoso do povo romano, reestruturando a cidade com base nas
leis e nos costumes.

Embora ainda seja deveras nebulosa a verdade por tras dos mitos
narrados por Tito Livio, Alexandre Grandazzi (2010) ressalta que estes
tiveram um papel crucial na expansdo da cidade, servindo como um
instrumento ideoldgico capaz de identificar a histéria de um povo com
um suposto destino providencial, circunstancia que tornaria a se repetir
guando da passagem da Monarquia para a Republica no episddio da
defesa da honra de Lucrécia. Ademais, o processo de historicizagdo dos
mitos romanos revela sua vocacdo realistica, de modo que o legado
mitolégico romano constitui uma criacdo religiosa capaz de explanar
fendmenos tanto religiosos, como sociais e juridicos da civilizagdo
romana (SICILIANI, 2014).

N&o obstante os relatos miticos a respeito das origens de Roma,
Ricardo D. Rabinovich Berkman (2001) alega ser mais apropriado se falar
em uma “cronologia” da Roma antiga em vez de uma “histéria”. Segundo
0 autor supracitado, tal entendimento se justificaria uma vez que a historia
do direito goza de tamanha autonomia cientifica e metodolégica que seria
incompativel reduzi-la a parte introdutéria ou complementar de um
trabalho cientifico. Perspectiva esta que a presente tese de doutoramento
compartilha, visto que o que se seguird em suma trata-se de uma breve
andlise das instituicbes que contribuiram para o desenvolvimento da
cultura juridica romana e que serviriam de base para todo o arcabougo
juridico moderno.

Cronologicamente, a historiografia juridica de Roma comporta
guatro periodos assim delimitados: 1) Monarquia: de suas origens miticas
até a transposicdo para a Republica em 510 a.C.; 2) Republica: do ano
510 a.C. até 27 a.C., com ascensdo de Otaviano — futuro Augusto — ao
cargo de princeps; 3) Principado: de 27 a.C. até 285 d.C., com o inicio do
dominato de Diocleciano; 4) Dominato: de 285 a.C. até 585 d.C., data que
marca a morte de Justiniano (VERAS NETO, 2008).

Todavia, é importante destacar que néo se tratam de periodos nitida
e drasticamente separados, uma vez que as caracteristicas que marcaram
cada um deles se prolongaram no seguinte. O que lhes diferencia de forma
mais aguda seriam os diferentes elementos culturais — aqui inclusos os de
natureza politica e juridica — que predominaram em cada um destes
periodos (RABINOVICH-BERKMAN, 2001).
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Roma foi governada por sete monarcas®ao longo de dois séculos e
meio, e aos poucos se tornou uma cidade maior e mais capaz de se
proteger de ameagas estrangeiras (CRETELLA JUNIOR, 2007).

Muito se deve ao sucesso de sua estratégia expansionista, a qual
nem os gregos nem nenhuma outra Sociedade contemporanea a Roma
havia adotado antes: incorporar estrangeiros no corpo de cidaddos ou
cooperar com outros povos para a defesa matua. Diferente da Grécia,
onde a cidadania ndo era expansivel a quem néo era local; salvo alguns
estrangeiros ricos que eram homenageados com o titulo de cidadao;
Roma, em que pese possuir uma visdo limitada de cidadania, tratou de
aumentar o nimero de cidaddos para fortalecer o Estado, oferecendo até
mesmo aos escravos uma chance de mobilidade social (MARTIN, 2015).

Os escravos podiam comprar sua liberdade ou a recebiam como
um presente no testamento de seu proprietario. A partir do momento em
gue conquistavam sua liberdade, os escravos eram considerados libertos
e passavam a ter direitos civis plenos, em que pese ndo poderem assumir
cargos publicos ou servir no exército, limitacdo esta que ndo se estendia
aos seus filhos, que se tornavam cidaddos com direitos integrais
(MARTIN, 2015).

A monarquia romana tem como origem unidades politicas pré-
estatais com fortes lagos de solidariedade social. Tais agrupamentos eram
conhecidos como gens, ja sendo possivel identificar nestes alguns dos
elementos que iriam compor o Estado moderno: territdrio proprio; 6rgaos
de governo — a assembleia e o paterfamilias (chefe da tribo); e normas de
conduta — o mores maiorum (DI PIETRO; ELLI, 2010). Por mores
compreendem-se 0s costumes, comportamentos que deviam ser
observados para ser considerado um bom cidaddo e evitar a repreensao
do censor. Os mores maiorum dizem respeito aos costumes dos
antepassados, 0s quais tiveram grande repercussdo juridica e social entre
0s romanos, compondo as Unicas fontes de direito privado a época da
fundacéo da cidade (TORRES, 2007).

Estudiosos divergem a respeito das tribos gentilicas no que tange
a sua concepgdo. A interpretacdo tradicional indica que estas seriam
unidades politicas de base étnico-cultural que deram origem a Roma —
Latinos, Sabinos, e Etruscos — sendo, portanto, anteriores a formacdo da
cidade. Qutros tedricos afirmam que estas seriam uma subdiviséo
artificialmente criada apds a fundacdo da cidade (DI PIETRO; ELLLI,
2010).

¢ R6mulo; Numa Pompilio; Tulo Hostilio; Anco Marcio; Tarquinio, o antigo;
Sérvio Tulio; e Tarquinio, o Soberbo.
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Os romanos adotaram dos etruscos a forma monarquica de
governo, bem como a divisdo da cidadania em grupos com fungdes
politico-militares — as “clirias”, palavra proveniente de co-viria, grupo de
homens — assim como o grupo homens de idade mais elevada responsavel
por assessorar o rei — o “senado”, palavra proveniente de senex, ancido —
cujos membros seriam chamados de patres e seus descendentes dariam
origem a um segmento aristocratico conhecido como “patricios”
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).

Em relacdo ao Rei, ou Rex, —termo proveniente da expressdo latina
regere, que significa ordenar —, inicialmente seu poder era limitado pela
existéncia de gens independentes, ganhando forca apenas a partir da
unidade estatal e da reforma militar etrusca (DI PIETRO; ELLI, 2010). O
Rei era eleito através de assembleia popular, cujo resultado era
confirmado pelo Senado e legitimado pelos augures da religido, a ele
cabendo a potestas, que era o poder de agir em nome da soberania popular
(maiestas) e que, por sua vez, atribuia ao rei o poder de imperium e o ius
agendi cum populo et cum Patribus (PILATI, 2017a).

O imperium tratava-se de um poder especial de carater originario,
unitario, absoluto e soberano. Assim o era por estar acima de qualquer
outro poder, ndo podendo ser limitado ou responsabilizado por nada, e
nao se derivando de outra fonte, consistindo na soma total do poder estatal
(DI PIETRO; ELLLI, 2010). Por sua vez, o ius agendi cum populo et cum
Patribus dava ao rei o poder de convocar o povo e 0 Senado, presidindo
as assembleias e dando a palavra aos participantes desta (PILATI, 2017a).

Pode se afirmar que o Rei (Rex) era o grande responsavel pela
jurisdicdo durante o periodo da realeza romana, fungdo esta que exercia
com o auxilio de sacerdotes — augures’, pontifices?, feciales®, e flamines'®
— e de colaboradores que possuiam atribuicbes delegadas pelo rei —

” Auxiliavam o rei na interpretacdo dos auspicios pelos quais as divindades se
manifestariam.

& Tinham como funcéo supervisionar todos os atos sagrados e carater publico ou
privado.

® Tratavam dos ritos religiosos ligados as relaces internacionais.

10 Eram encarregados dos cultos capitdlios.



62

praefectus’, duoviriperduellionis®?, quaestores parricidii'®, tribuni
celerum®, e magister populi*®*(DI PIETRO; ELLI, 2010).

José Isaac Pilati (2017a, p. 54) discorre a respeito dos poderes e
funcbes da realeza romana:

O Rex é eleito diretamente pela Assembleia
Popular, é confirmado pelo Senado e legitimado
pela religido; detém a potestas, ou seja, o poder de
agir em nome da maiestas (soberania) popular; da
postestas decorrem: o poder de imperium,
comandar o exército, castigar e multar cidadaos
(coertio), e o ius agendi cum populo et cum
Patribus, ou seja, direito de convocar 0 povo,
presidir a assembleia e dar a palavra, e de convocar
e presidir o Senado; no campo religioso, o poder de
faz/nefas, de consultar os auspicios, celebrar os
sacrificios publicos. Ademais, o Rex indicava 0s
Senadores, apresentava os projetos de lei ao povo.
E escudado nesse feixe de poderes, exercia a
jurisdicdo, com o auxilio dos sacerdotes.

Por sua vez, o Senado romano detinha a auctoritas patrum, de
modo que todas as decisBes politicas dependiam do aval deste expresso
em Senatus Consultus, de modo que 0 Senado assumia a funcdo de um
conselho do Rex em tempos de guerra ou para negécios publicos quando
da paz. Ao Povo restava a maiestas, porém, este sO atuava politicamente
guando convocado pelo Rei, passando a aprovar os projetos de lei
apresentados por este, ou julgando os cidaddos acusados de crimes
apenados com suplicios capitais ou com multas acima de determinados
valores (provocatio ad populum) (PILATI, 2017a).

Apesar da jurisdicdo no periodo da realeza depender de uma
atuacdo interdependente de trés instituicbes — do Rex, detentor do
imperium; do Populus, detentor da maiestas; e do Senatus, detentor
daauctoritas — nota-se um protagonismo exacerbado da realeza no
exercicio das funcgdes estatais, ocupando atribuicfes de carater executivo,

11 Responsaveis por substituir o rei quando este se ausentava da cidade.

12 Responsaveis pela instrucio do processo e execucéo dos acusados e alta
traicdo.

13 Atuavam na instrucéo do processo e na execucdo dos assassinos de um
paterfamilias.

14 Comandantes da cavalaria.

15 Chefe do exército.
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judiciario e legislativo que hoje ndo seriam plausiveis sob o prisma da
separacao dos poderes. Deve se destacar também que a jurisdi¢cdo romana
durante o periodo da realeza foi fortemente marcada por um carater
sacerdotal, sendo as fungdes sacerdotais ocupadas por patricios que
auxiliavam o Rei no exercicio da jurisdicao.

Ademais, chama a atencdo desde entdo a posicdo marginal que o
povo ocupava no exercicio da maiestas, sendo-lhe reconhecida a
soberania na mesma medida em que esta se encontra sujeita ao
voluntarismo dos representantes estatais, de modo que o povo sé agia
politicamente caso fosse convocado pelo Rei. Tal quadro é similar ao que
ocorre hoje nos instrumentos de democracia semi-direta previstos pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88.
Tanto o plebiscito como o referendo s6 se realizam quando convocados
pelo préprio Congresso Nacional. Da mesma forma, as leis de iniciativa
popular reservam a deliberacdo a respeito de sua viabilidade para o
Congresso Nacional. Ou seja, todo poder emana do povo, a soberania Ihe
pertence, a0 menos nos termos e quando o julgarem conveniente 0s
representantes eleitos pelo povo.

Antes mesmo de se referir a condi¢do de cidadania romana, o
conceito de civitas estd vinculado a entidade politica unitaria resultante
da sinergia entre grupos gentilicos latinos, sabinos e etruscos, a uma
coletividade equivalente a polis dos gregos, uma cidade-estado
organizada para a vida politica. Somente os patricios foram incorporados
integralmente a estrutura civica, sendo que o restante da populagdo
romana livre compunha plebe, a qual foi integrada aos arranjos juridico-
politicos da civitas apenas parcialmente (DI PIETRO; ELLI, 2010).

Foi o dissenso entre patricios e plebeus que deu folego a transicéo
da monarquia para a repudblica, a qual teve inicio com o exilio e
assassinato do Gltimo rei, Lucio Tarquinio Soberbo, e a posterior elei¢do
de dois consules; baseada nas prescri¢cbes de Sérvio Tulio: Ldcio Junio
Bruto e Lucio Tarquinio Colatino (LIVIO, 2008).

No entanto, a queda da monarquia nédo foi suficiente para chegar
aquilo que os estudiosos hoje denominam de Republica Romana, status
que sO foi alcancado através de trés processos paralelos e inter-
relacionados que se completaram, em sua esséncia, no ano de 367 a.C.: a)
a integracao entre patricios e plebeus nos planos juridico, social e politico;
b) a constituicdo do Povo como um organismo ativo da civitas; ¢) a
transicdo e regulamentacéo do poder de imperium do rei para o regime de
dois cdnsules com o direito reciproco de intercessio (veto) (DI PIETRO;
ELLI, 2008).
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O periodo republicado foi 0 mais longo de todos, e também o mais
rico no que diz respeito ao legado juridico romano, pois foi durante a
Republica que se consolidaram as caracteristicas mais peculiares da
jurisdicdo romana e que em parte seriam adotadas pelo paradigma juridico
moderno. Ademais, diferente de outros direitos antigos, o Direito Romano
ndo foi apenas o Unico cientificamente elaborado, mas também o Unico
produzido por peritos que dedicaram a esta atividade ao longo de séculos
(SCHIAVONE, 1992).

Inicialmente é importante destacar que Roma ndo tem um Estado,
pois trata-se da Republica dos Romanos (Res Publica Romanorum),
republica esta que somente a partir do Principado é que adotaria uma
feicdo politica. Em sua origem, a Republica dos Romanos consistia no
patriménio publico pertencente a uma civitas, uma unido de cidaddos que
compartilhavam o atributo da soberania (PILATI, 2014b).

O ano de 508 a.C. é tradicionalmente designado como aquele que
marca a queda da monarquia e o inicio da RepuUblica dos Romanos.
Porém, é correto afirmar que a transicdo entre os regimes de governo
ocorreu de forma gradual e perene até se consolidar em 367 a.C.

Esse processo de transicdo e consolidacdo das instituicdes
republicanas foi protagonizado por duas classes distintas: os patricios e
os plebeus.

Os patricios eram os aristocratas originais de Roma, sendo que
pouco se sabe a respeito de como obtiveram esse status. Cogita-se que
provavelmente o titulo advém de uma autodeterminacdo das familias
originalmente mais ricas de Roma, as quais reivindicaram 0 acesso
exclusivo a determinados privilégios em cerim6nias religiosas,
privilégios estes que se estenderam sobre os cargos seculares e religiosos,
resultando num verdadeiro monopolio das fun¢des governamentais no
inicio da Republica. O restante da populacdo romana pertencia a plebe, o
gue consistia num grupo muito maior de pessoas do que os patricios. A
plebe era um grupo muito diversificado e com interesses que nem sempre
eram congruentes, pois; uma vez que também existiam plebeus ricos e
ativos na vida publica; dependiam da fortuna e da posicao de cada familia
plebeia na Sociedade romana (MARTIN, 2015).

Os conflitos politicos e econémicos entre as ordens patricia e
plebeia; em especial o protagonizado entre os senadores e os plebeus
abastados; ocuparam os dois primeiros séculos da Republica e
influenciaram a estrutura das instituicdes romanas. Numa situacao
semelhante a que o proletariado e a burguesia ocupariam perante a
nobreza durante a Modernidade, os plebeus pobres solicitavam mais
terras e taxas de juros menores a fim de garantirem sua sobrevivéncia, ao
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passo que os plebeus mais ricos reivindicavam o acesso a cargos politicos
mais altos e o prestigio de tais posi¢coes (MARTIN, 2015).

Eugene Petit (2007, p. 34-35) descreve com propriedade o quadro
critico no qual os plebeus mais pobres se encontravam a época:

Presos ao cultivo da terra pelas guerras incessantes,
sdo obrigados a pedir dinheiro emprestado aos
patricios e aos plebeus mais ricos, que tinham
causa comum com o patriciado. Os interesses
exagerados aumentaram as dividas, e os devedores,
na impossibilidade de pagar, se viram expostos a
todos os rigores que o direito primitivo autoriza
contra eles; a prisdo na casa do credor, onde eram
tratados como escravos®,

Tais conflitos foram impulsionados por este quadro critico e
chegaram ao seu apice em 494 a.C. com o episddio conhecido como
Secessio Plebis, quando os plebeus se recusaram a servir no exército da
milicia de cidaddos e se retiraram de Roma, formando um povoado
temporario no monte Aventino. Diante da paralisacdo da cidade, o0s
patricios se viram forcados a firmar um acordo com os plebeus, tendo
enviado o célebre orador, Menémio Agripa, para negociar e chegar a um
denominador comum com a plebe, ocasido que deu origem ao famoso
“Apologo dos Membros e do Estdbmago” (CRETELLA JUNIOR, 2007).

Ao se dirigir aos plebeus, Menémio Agripa fez uso de um ap6logo
a fim de justificar a existéncia do Senado perante estes. Tal ap6logo
abordava uma situagdo na qual, indignados por sustentar o estbmago, 0s
demais membros do corpo fizeram uma greve e se negaram a alimentar
este, pois sO se beneficiava do servigo dos membros sem nada lhes dar em
contraparte. Sem comida para o estbmago, aos poucos a fragueza tomou
todo o corpo, até que os demais 6rgaos compreenderam a importancia do
estdbmago e suspenderam a greve. Traduzindo o ap6logo para o contexto
da Secessio Plebis, o Senado seria o equivalente ao estbmago, um 6rgao
que, apesar de interno e sem uma importancia aparente, era essencial para
a sobrevivéncia de todo o organismo (correspondente a civitas). Por sua

16 Arrebatados al cultivo de la tierra por las guerras incesantes, son obligados a
pedir prestado dinero a los patricios y a los plebeyos mas ricos, que hicieron causa
comun con el patriciado. Los exagerados intereses vinieron a aumentar las
deudas, y los deudores, en la imposibilidad de pagar se ven expuestos a todos los
rigores que el derecho primitivo autoriza contra ellos; la prisién en casa del
acreedor, donde eran tratados como esclavos.
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vez, 0s membros faziam o papel da plebe no ap6logo. Sua funcionalidade
e importancia sdo evidentes, embora dependam do estdémago (Senado)
para sobreviver.

Uma vez tendo se chegado a um acordo, um dos primeiros e mais
importantes desdobramentos da Secessio Plebis foi a criacdo do oficio do
Tribuno da Plebe, EM 493 a.C.:

Naqueles tempos em que a plebe promoveu a
secessdo dos patricios, aproximadamente no
décimo sétimo ano depois da expulsdo dos reis,
elegeu ela para si os tribunos no Monte Sacro para
que fossem magistrados plebeus. Eram chamados
tribunos porque outrora o povo era dividido em trés
partes e eram eleitos individualmente, um de cada
uma delas; ou porque eram eleitos pelo sufragio das
tribos (D. 1.2.2.20).

Inicialmente em ndmero de dois, e, posteriormente, elevados
sucessivamente para um total de quatro, cinco e dez representantes; uma
espécie de cargo executivo designado a proteger os pobres contra a
opressao dos patricios. Seus representantes eram eleitos anualmente por
uma assembleia tribal igualitaria e dotados de um status sacrosanctitas
gue os tornava inviolaveis, sendo seus corpos considerados sagrados. Da
mesma forma, também gozavam que imunidades parlamentares, nédo
podendo ser acusados, presos ou punidos (CRETELLA JUNIOR, 2007).

No século Il a.C., os tribunos forcaram os patricios a Ihes
conceder acesso a um dos dois consulados anuais, e, em 172 a.C., pela
primeira vez os dois consules eleitos foram pessoas de origem plebeia.
Também no século Il a.C., o Tribunato da Plebe conquistou poderes
legislativos, inclusive podendo dispor do intercessio, ou seja, do poder de
veto sobre os atos dos consules e sobre os decretos do Senado
(ANDERSON, 2016).

Sob este viés legislativo do Tribunato da Plebe, importa ressaltar
os plebiscitos, enunciados normativos que possuiam forca de lei e
emanavam de um conselho da plebe convocado por um tribuno. Como os
consules possuiam atividades militares e constantemente se ausentavam
da cidade, muitas normas de direito privado foram criadas através de
plebiscitos, sendo que, por sua informalidade e praticidade, estes
acabaram se consolidando em uma das principais fontes de direito a época
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).



67

Por se tratarem de enunciados normativos emanados da plebe,
inicialmente os patricios ndo reconheciam a autoridade dos plebiscitos,
uma vez que estes eram uma producdo normativa da qual néo
participavam do processo de deliberagdo, situagdo que so foi revertida
com a edigdo da Lei Horténcia, em 286 a.C. E o que pode se extrair do
comentario primeiro do primeiro livro das Institutas de Gaio, que, ao
tratar das fontes Direito Romano, destaca o papel dos plebiscitos:

3. Lei é 0 que 0 povo romano manda e constitui.
Plebiscito é o que a plebe manda e constitui. Ora, a
plebe difere do povo em que a denominacgdo de
povo abrange todos os cidadaos, incluidos também
0s patricios; ao passo que a denominagao de plebe
significa os demais cidaddos, com exclusdo dos
patricios; por isso outrora 0s patricios ndo se
consideravam ligados pelos plebiscitos, por terem
estes sido feitos sem a autoridade deles, mas depois
foi promulgada a lei Horténcia, que dispds fosse 0s
plebiscitos aplicados a todo o povo; e assim foram
equiparados as leis (G. 1, 2).

H& de se questionar se, com a aprovacdo da Lei Horténcia e
equiparacdo dos plebiscitos a lei (inclusive passando a serem designados
como lex), estes ndo teriam seu carater insurgente prejudicado. Se
originalmente o0s plebiscitos eram instrumentos normativos cuja
participacdo era reservada aos plebeus; justamente por se tratarem de
normas aptas a fazer valer a vontade de tal categoria de cidaddos frente
aos interesses dos patricios; a equiparacao dos plebiscitos a uma espécie
de norma que também esta sujeita ao crivo dos patricios frustrou sua razao
de ser e lhes conferiu certa redundancia na medida em que pouco lhes
diferia da lex.

N&o obstante a relevancia que os plebiscitos alcaram na
Antiguidade, é possivel afirmar que o advento da Lei Horténcia foi crucial
para a reconfiguracdo destes pelo paradigma moderno, o qual lhes
conferiu uma destinacéo distinta da originalmente proposta, reduzindo os
plebiscitos a um instrumento genérico de consulta popular. Nesse sentido,
Ricardo D. Rabinovich-Berkman (2001, p. 58) chama a atencéo para o
fato de que plebiscito romano ndo deve ser confundido com seu
homoénimo empregado pelos ordenamentos juridicos do século XX:

Finalmente, h4 uma adverténcia: ndo devemos
confundir o plebiscito romano com o seu
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homonimo do século XX, uma forma de consulta
geral a cidadania pelo "sim" ou pelo "nédo",
amplamente utilizada pelos ditadores desta Ultima
centdria, especialmente os fascistas (0 que néo
significa que também ndo tenha sido usado e
defendido por democratas verdadeiros, e tenha sido
incorporado em constituicdes ndo-despdticas). As
vezes parece que 0s termos apropriados estdo
faltando e, para cria-los, os antigos séo retomados,
mas dotando-os de um significado totalmente
novo. Devemos estar em guarda contra tais
situacOes potencialmente ambiguas?’.

Situacdo semelhante a que se observa no Brasil, o qual, apesar de
nao se tratar de um pais com um regime despoético de governo, apropria-
se do conceito de plebiscito para dar nome a uma consulta prévia a
aprovacdo de determinado projeto de lei. Todavia, diferente de Roma, tal
procedimento ndo possui um carater eminentemente participativo, na
medida em que sua convocagdo parte exclusivamente do Poder
Legislativo e ndo hd margem de discussdo a respeito do projeto
normativo, restando ao cidaddo, como bem afirma o autor supracitado,
apenas decidir pelo “sim” ou pelo “ndo” ante uma proposta que lhe ¢
previamente determinada.

Em sintese, determinados ordenamentos juridicos, como é o caso
do brasileiro, usurpam do conceito cléssico de plebiscito apenas para
legitimar interesses especificos dos 6rgaos representativos. Vende-se a
ilusdo de uma proposta atinente a democracia direta quando na verdade o
gue se tem efetivamente € apenas um instrumento de caréater
eminentemente representativo e que se presta somente a legitimar junto
aos cidadaos interesses de teor particularista.

Contudo, apesar de o forte teor participativo das instituicbes
republicanas de Roma, autores como Alfredo Di Pietro e Angel Enrique
Lapieza Elli (2010) afirmam que o regime republicano de Roma néo

17 Finalmente, cabe una advertencia: no debemos confundir al plebiscito romano
con su homonimo del siglo XX, forma de consulta general a la ciudadania por
“si” o por “no”, muy utilizada por los dictadores de esta Ultima centdria,
especialmente los fascistas (lo que no quita que también ha sido empleada y
defendida por verdaderos democratas, y se ha incorporado en constituciones no
despdticas). As veces pareciera que faltan los términos apropriados y, por
escripulo de crearlos, se retoman los antigos, pero dotandolos de un sentido
totalmente nuevo. Debemos estar em guardia ante tales situaciones
potencialmente equivocas.
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resultou em uma experiéncia plenamente democrética, pois a vontade
popular ainda ficava sujeita ao voluntarismo das instancias
representativas em conceder aos cidad&os o direito de se manifestarem.
Da mesma forma, o sistema de votacdo indireta dos comicios favorecia
0s cidaddos de melhor situacdo econémica, 0 que tornava a Republica
uma instituicdo essencialmente aristocratica, dirigida por familias
patricias e por plebeus abastados que integravam as magistraturas e o
Senado (DI PIETRO; ELLIS, 2010).

Perry Anderson (2016, p. 63) corrobora do entendimento
supracitado, afirmando que, diferente da democracia grega, o processo de
democratizacdo de Roma foi incompleto, uma vez que as instancias
representativas da plebe foram simplesmente somadas a uma estrutura
oligérquica de poder, e ndo romperam com esta:

O rumo dessa evolugdo correspondia ao processo
que levara a polis democratica na Grécia. Mas,
aqui, o processo foi interrompido antes que pudesse
insinuar uma nova constituicdo politica para a
cidade. O tribunato e a assembleia tribal foram
simplesmente adicionados &s institui¢des centrais
ja existentes do Senado, dos Consulados e da
Assembleia das Centlrias: ndo significaram uma
abolicdo interna do complexo de poder oligarquico
que dirigia a Republica, mas apenas acréscimos
externos, cuja importancia pratica era, com
frequéncia, muito menor que seu potencial formal.
A luta das classes mais pobres fora, em geral,
conduzida por plebeus ricos que encampavam a
causa popular para promover seus proprios
interesses, e isso continuou a acontecer até mesmo
depois que 0s novos-ricos conquistaram acesso as
fileiras da ordem senatorial. Assim, os tribunos,
geralmente homens de fortuna consideravel, se
tornaram instrumentos doceis nas méos do Senado
durante longos periodos.

Reginaldo de Souza Vieira (2013) defende que ndo ha que se
ponderar a existéncia de uma luta de classes entre patricios e plebeus,
sendo essa incorporacdo dos plebeus por uma estrutura oligarquica
justamente um designio da plebe: ndo pretendiam romper com o projeto
de Sociedade estruturado pelos patricios, mas buscaram ser assimilados
por este através do reconhecimento da igualdade de direitos civicos.
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No mesmo sentido, Aldo Schiavone (2005, p. 242) destaca que
nunca existiu uma luta de classes em Roma, pois, em uma Sociedade cujo
modo de producdo escravista possuia um conddo universal, capital e
trabalho nunca se confrontavam:

Nas sociedades antigas, em que o formalismo da
relacdo pessoal de dependéncia impedia a
expressdo da forca de trabalho em forma de
mercadoria, produzia-se também um outro efeito,
de ndo menor envergadura: capital e trabalho nunca
se confrontavam; producdo, circulagdo e consumo
ndo se entrelacavam naquela alternncia e
integracdo de ciclos que constituiria a estrutura das
economias modernas; e por issO nunca Sse
produziram as condi¢des para a existéncia daquele
espaco social onde emergiu no mundo moderno o
antagonismo que definimos como “de classe”, e
gue marcou de forma tdo profunda nossa historia
recente.

A Secessio Plebis também deu origem a um grande marco
civilizatério no que diz respeito a tradicdo juridica romanista, pois; além
da problematica com as altas taxas de juros e a escassez de terras para
plantio; um dos catalisadores de tal crise foi o descontentamento dos
plebeus para com o0 monopdlio dos patricios na interpretacédo do ius e dos
mores.

Desde a fundagdo de Roma, a vivéncia religiosa associou-se ao
patrimbnio mental e cultural da civitas, mas ndo se direcionou a
elaboracdo de cultos ou experiéncias misticas, pelo contrario, ganhou
espaco na construcdo de uma teia de regras destinadas aos mais
importantes comportamentos sociais. Os pontifices — cargo ocupado
exclusivamente por patricios — passaram a ser 0s guardides e 0s
intérpretes de todas as mais importantes fontes de conhecimento da
civitas: desde o registro dos acontecimentos historicos, passando pelas
normas de conduta a serem observadas, e exercendo até mesmo o controle
social do tempo (através do calendario e a instituicdo de dos dies fasti) e
da propria escrita. Ademais, a hatureza das prescri¢des sacerdotais visava
sempre assegurar o interesse e beneficio imediato dos préoprios pontifices,
baseando-se sobretudo nos mores, em antigas tradi¢bes que eram
manipuladas através da combinacdo de experiéncias sociais e da
imaginacdo religiosa, contribuindo para manter o carater aristocratico da
interpretacdo das normas de convivio social (SCHIAVONE, 1992).
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Tal quadro gerava incertezas e injusticas para com a plebe quando
da apreciacdo dos conflitos de natureza juridica, e motivou os plebeus a
reivindicarem um corpo normativo escrito e publico, com fontes claras e
conhecidas de antemao que ndo dependessem de aspectos sobrenaturais
ou arbitrarios para sua interpretacio (RABINOVICH-BERKMAN,
2001).

Uma primeira brecha no dominio dos pontifices — que eram
patricios — se deu com a publicacdo de uma simula que versava sobre as
“acdes”, uma lista de formula¢des admitidas pelos pontifices e que tinha
0 conhecimento de seu conteudo facultado a toda a popula¢do romana
(CAMPQS, 2010). Porém, foi gracas aos esforcos dos tribunos da plebe
em promover um status de igualdade aos seus representados no que diz
respeito a interpretacdo do ius, que os plebeus conquistam uma nova
concessao: uma lei fixa conhecida por todos e aplicavel a todos, que nao
estivesse mais sujeita ao livre arbitrio dos magistrados patricios, sendo
criada, ento, a Lei das XII Tabuas (PETIT, 2007).

Esse corpo normativo escrito tomou a forma de leis gravadas em
doze tabuas de bronze que foram expostas permanentemente no férum de
Roma, dando inicio a toda uma tradicdo juridica escrita, fato que
diferenciou severamente a civilizacdo romana em relacdo a grega,
consagrando os romanos como 0s grandes juristas da antiguidade.

As doze tabuas consistem no codigo escrito mais antigo do Direito
Romano, tendo sido promulgadas entre os anos de 451 e 449 a.C. Em que
pese as tabuas originais terem sido destruidas e seu contelido exato ser
desconhecido, tiveram um papel crucial no desenvolvimento do
ordenamento juridico romano. Longe de serem uma mera cdpia das leis
gregas, suas previsdes condensavam 0s costumes prevalecentes nos
primdrdios de Roma, entdo uma Sociedade agricola, fazendo uso de
comandos normativos simples para alcancar seus fins (MARTIN, 2015).

Porém, deve se frisar que a Lei das Doze Tébuas ndo se tratava de
uma codificacdo no sentido empregado pelo paradigma moderno, o qual
possui a pretensdo de, através das codificacdes, sistematizar
completamente as normas oriundas do ordenamento juridico. Em
realidade, as Doze Téabuas apenas promoveram o reconhecimento
expresso de preceitos inerentes a toda uma massa normativa
consuetudindria a jurisdicdo do rex e dos magistrados que Ihe sucederam,
destacando-os seja para reforgar sua imperatividade ou para afirmar
alguma inovacdo quanto a tais normas (DI PIETRO; ELLIS, 2010).

Os anacronismos e contradi¢Bes existentes no relato tradicional a
respeito da promulgagdo da Lei das Doze Tabuas — também conhecida
como Lei Decenviral — levaram a criticas quanto ao carater insurgente
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desta norma bem como no que diz respeito a atuacao e intervencdo dos
comicios em sua aprovacdo, apesar de que ha um consenso quanto a
legitimidade de determinadas consequéncias da lei.

[...] no méximo, seria uma compilacdo privada de
preceitos doutrinarios desenvolvidos ao longo do
tempo. Mas no momento se concorda que: A) a
existéncia de uma magistratura decenviral em
meados do século V; B) a validade a partir de entdo
de um ordenamento juridico comum aos patricios e
plebeus; C) a autenticidade ou, pelo menos, a
antiguidade de quase todos os fragmentos
atribuidos ao famoso corpo legal. Ha controvérsia,
no entanto, se de fato e em que medida a plebe
lutou pela publicacéo e carater comum do corpo de
leis, se a viagem de estudo ao mundo helénico
ocorreu, se 0s comicios ja atuavam naquela época
e se eles intervieram, nesse caso, na aprovacgao da
lei decenviral (DI PIETRO; ELLIS, 2010, p. 70-
71)%,

A Lei das Doze Tabuas regulamentou questbes de natureza
diversa, abrangendo questdes de natureza publica, privada, processual e
sacra, sendo considerada pelos préprios romanos como fonte de todo
direito publico e privado — fons omnis publici privatique jdris
(CRETELLA JUNIOR, 2007). O contetido de todas as disposicdes dela
derivadas era qualificado como legitimum, de modo que as demais leis
que Ihe seguiram frequentemente se limitavam a desenvolver seu
contelido, haja vista o status de exceléncia ao qual as doze tabuas foram
alcadas. Porém, mesmo que o conteldo de suas disposi¢des tenha sido
expressamente revogado apenas a partir de Justiniano, ha que se
reconhecer o rigor excessivo de algumas de suas regras, como a que

18]...]alo sumo se trataria de una reconpilacién privada de preceptos doctrinarios
desarrolados em el tiempo. Pero actualmente se estd de acuerdo em: A) la
existencia de una magistratura decenviral a mediados del siglo v; B) la vigencia
a partir de esa época de un ordenamiento juridico comin a patricios y plebeyos;
C) la autenticidad o, por lo menos, la antigliedad de casi todos los fragmentos
atribuidos al famoso cuerpo legal. Se controvierte, em cambio, si efectivamente
y em qué grado la plebe lucho por la publicacion y caracter comun del cuerpo de
leyes, si tuvo lugar el viaje de estudios al mundo helénico, si los comicios ya
actuaban em aquella época y si intervinieron, em tal caso, em la aprobacion de la
ley decenviral (DI PIETRO; ELLIS, 2010, p. 70-71).
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proibia o matriménio entre patricios e plebeus. E, no que tange a plebe, 0
conteido da Lei das Doze Tébuas estava longe de corresponder a suas
ambigdes, ndo lhes sendo reconhecida a igualdade que reclamavam nem
a concessdo de magistraturas da plebe (PETIT, 2007).

No entanto, tamanho foi o impacto de tais normas na cultura
juridica romana, que, em que pese sua imperfeicdo, a Lei das Doze Tabuas
tornou-se um simbolo nacional do compromisso romano com a justica, de
modo que, séculos mais tarde, criancas ainda eram obrigadas a decorar o
contetdo de tais leis (MARTIN, 2015). Mais do que isso, por se tratar de
uma primeira lei dotada de um carater publico e aplicavel a todos, é
possivel afirmar que a Lei das Doze Téabuas algcou Roma a um novo
patamar civilizatorio, reafirmando a fundacéo da cidade.

Mas por maiores que fossem as imperfeigdes da lei
das XIlI tibuas, ela realizou um verdadeiro
progresso. Lhe sucedeu que havia uma lei publica,
aplicavel a todos, e, se é verdade que uma nagéo é
constituida quando tem uma legislacdo que rege
todos os cidadaos, pode se dizer que a lei das XII
tabelas realmente mostra a fundacdo da cidade
romana (PETIT, 2007, p. 39)%.

Caracterizadas pelo emprego de solucBes concretas a situagdes
abstratas, as leis escritas passaram a ser um artificio cada vez mais
utilizado pelos romanos. Ricardo D. Rabinovich-Berkman (2001, p. 54)
afirma que dois fatores potencializaram a sobreposicdo das leis escritas
sobre 0s mores: a) a incorporacao de pessoas que ndo compartilnavam das
crengas reforcadas pelos mores; b) o desenvolvimento de uma teleologia
politica, de um projeto comum compartilhado pelos setores governantes.

A expansdo do territério romano e a integracdo de novos povos
dentro do arcabougo social romano resultou no descompasso entre as
tradicBes originais de tais povos e 0s mores romanos, de modo que leis
escritas e isentas de qualquer augurio consistiriam numa fonte normativa
neutra para com os diversos grupos que conviviam em Roma. Da mesma
forma, por serem dotados de um caréter conservador e estético, 0s mores
naturalmente ndo se prestavam a perspectiva de inovacao e planejamento

19 Mas por grandes que fuesen las imperfecciones de la ley de las XII tablas, reali-
z6 un verdadero progreso. En lo sucesivo, habia una ley publica, aplicable a todos,
y, si es cierto que una nacién esta constituida cuando tiene una legislacion que
rige a todos los ciudadanos, puede decirse que la ley de las XII tablas muestra
realmente la fundacion de la ciudad romana (PETIT, 2007, p. 39).
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observada na estrutura de grandes projetos, elementos estes cruciais para
uma republica que tinha como objetivo ndo apenas sobreviver e prosperar,
mas que demandava um projeto para si e para 0 mundo.

Assim, na medida em que a esfera politica ganhou forcga sobre a
religiosa, 0 ius passou a sobressair-se como produto de um saber civico
organizado por critérios eminentemente juridico-politicos oriundos de
uma nova aristocracia formada por patricios e plebeus ricos:

Entre politica, religido e direito delineou-se assim
0 esquema de uma sequéncia bastante precisa,
mesmo se 0s ritmos dos movimentos fossem tudo
menos transparentes, e as combinagdes sincronicas
tendessem a prevalecer sobre a linearidade das
sucessOes temporais. Ja entre os séculos VI e V
a.C., quanto mais se reforcava a esfera politica,
mais o0 peso da religido e das antigas estruturas de
parentesco gentilicas se tornava menos intenso no
quadro da cidade. E a contraccéo relativa do mundo
magico-religioso assinalava por sua vez a
irresistivel expanséo do ius, que surgia nitidamente
como o produto de um saber civil, organizado
segundo critérios muito préprios, e que ja por volta
de finais do século IV a.C. figurava como o
verdadeiro logos romano: o antigo entrelagamento
entre sagrado e direito acabou por ser substituido a
pouco e pouco por uma alianca diferente,
plenamente reconhecivel nos inicios do século Ill
a.C., entre saber juridico e poder politico da nova
aristocracia patricio-plebeia, enquanto a religido,
por sua vez, suportava também uma nitida pressdo
por parte do novo bloco dominante (SCHIAVONE,
1992).

Embora ndo se trate de uma caracteristica que possa ser
explicitamente atribuida ao Direito Romano classico; em funcdo do
casuismo e da carga pragmatica que lhe sdo naturais; o primado da
legalidade seria efusivamente reivindicado pelo paradigma moderno e
protagonizaria uma de suas maiores abstracoes.

A seguranca juridica propiciada pela existéncia de um conjunto de
normas previamente estabelecidas e positivadas no ordenamento juridico
goza de uma racionalidade que escapa aquilo que é arbitrado pelas
crencgas e costumes. No entanto, ao confiar a uma dimensdo meramente
monista e representativa a configuracdo daquilo que compde a legalidade
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e a racionalidade que dela é recorrente, o paradigma moderno, ao regrar
a vida em Sociedade, faz uso de uma perspectiva simplificadora que nem
sempre corresponde a realidade social ou que ndo lhe fornece uma
resposta efetiva em relagdo as suas vicissitudes.

Nesse viés, os sacerdotes de outrora deram lugar a uma nova
categoria de interpretes, cuja autoridade é revestida ndo por augurios, mas
pelo primado da legalidade. Por sua vez, o discurso legalizador que
desprestigiou 0os mores por conta de seu contetido conservador, estatico,
e avesso a complexidade social, hodiernamente acabaria por igualmente
mostrar-se em descompasso com as transformac@es sociais, uma vez que
o direito positivado tornaria a embasar o fundamento de sua legitimidade
tdo somente na racionalidade que se abstrai da letra da lei e do processo
legislativo que Ihe antecede (e que na maioria das vezes é dotado de um
carater exclusivamente representativo).

Ndo se deve confundir, todavia, aquilo que hodiernamente
denominamos de lei com a lex romana. Se para o paradigma moderno a
lei pode ser considerada uma fonte do direito objetivo, fruto de uma praxe
representativa, sob o viés romanista, esta possuia caracteristicas e
contetidos préprios, tratando-se de uma producdo normativa de cunho
participativo. As leges rogatae eram votadas pelo povo por iniciativa
(rogatio) de um magistrado, ao passo que as leges datae; observadas ao
final do periodo republicano; eram decisdes tomadas pelo magistrado em
nome do povo e em prol de pessoas ou de cidades das provincias
(CRETELLA JUNIOR, 2007).

Diferente dos plebiscitos; que contavam apenas com os plebeus no
processo deliberativo; as leges envolviam todo o povo romano nas
deliberacGes a respeito de seu conteldo, 0 que importava na participacéo
conjunta de patricios e plebeus durante seu trAmite (CRETELLA
JUNIOR, 2007). Ademais, apesar de se atribuir ao Direito Romano
Cléassico uma tendéncia a abstracdo (DI PIETRO; ELLIS, 2010); o que se
deve ao fato dos romanos serem os grandes criadores e propagadores de
ficcdes juridicas dotadas de um alto teor de abstracdo; ha que se frisar que
uma das principais caracteristicas da jurisdicho romana era seu
pragmatismo.

Ao jurista romano ndo interessava um saber juridico que nédo fosse
utilitario, que ndo apontasse para melhorias na convivéncia social, razdo
pela qual os jurisconsultos romanos normalmente buscaram chegar a
soluces Uteis que possibilitassem o restabelecimento da ordem social
guando esta era afetada por circunstancias adversas ou condutas que
contrariavam seus principios fundamentais. Essa perspectiva pragmaética
impunha aos juristas romanos o dever de ndo menosprezarem a busca pelo
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bom senso, por uma razdo comum, de modo que, mesmo que a solugdo
proposta para um problema fosse valida de um ponto de vista objetivo,
caso esta ndo atendesse a tais padrdes de razoabilidade, a mesma néo
serviria para o caso em questdo, motivo pelo qual as instituicdes juridicas
deveriam ser claras e compreensiveis a qualquer membro da comunidade
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).

Uma perspectiva pragmatica, que preza por aquilo que é util e
atende ao bom senso e ao interesse comum das partes, ndo corresponde
aquilo que é usualmente empregado pelo discurso juridico moderno, o
qual automaticamente tem como vélido e util tudo o que atende a um
padrdo de racionalidade abstraido objetivamente da norma. Pelo
contrario, para os juristas romanos, a lei ndo deve ter a si mesma como
um fim, a racionalidade que dela se abstrai ndo deve ser alheia ao convivio
social. O direito deveria servir de canal para a razdo se fazer, antes de
tudo, Util aos problemas de convivéncia, transformando-se num veiculo
essencial para a busca e o0 alcance de um interesse comum.

Ricardo D. Rabinovich-Berkman (2001, p. 142) faz uso de uma
interessante analogia para explanar o compromisso dos jurisconsultos
romanos com uma visdo pragmatica do direito:

Para o tipico jurista latino, o direito, como tarefa,
como saber, era uma técnica, uma ferramenta a
servico da coexisténcia harmoniosa, de acordo com
0s principios césmicos e com a paz social. Em sua
visdao do mundo como um jardim e de si mesmos
como jardineiros responsaveis por seus cuidados, o
juridico era uma ferramenta de jardinagem, talvez
a mais importante de todas, com a qual delinear os
canteiros, fazer as flores crescerem e descartar o
erva daninha. Por isso que o direito foi, durante a
maior parte do seu ciclo de vida, muito mais uma
experiéncia de tribunal, um férum, do que de
assembleia legislativa ou de gabinete doutrinario.
As instituicdes legais foram criadas todos os dias
em acdes judiciais®.

2 para el jurista latino tipico, el derecho, como tarea, como saber, era una técnica,
una herramienta al servicio de la coexistencia armonica, acorde con los principios
césmicos y con la paz social. En su vision del mundo como un jardin, y de ellos
mismos como los jardineros encargados de su cuidado, lo juridico era un utensilio
de jardineria, tal vez el mas importante de todos, con el que delinear los canteros,
hacer crecer flores y descartar la maleza. De alli que el derecho fuera, durante la
mayor parte de su ciclo vital, mucho méas una experiéncia de tribunal, de foro,
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Proveniente do pragmatismo, outra caracteristica que marcou
profundamente as relagGes juridicas em Roma foi o casuismo. Sob tal
enfoque, os magistrados romanos elaboravam o direito tomando os casos
concretos por base e desenvolvendo teorias a partir destes, 0s quais
posteriormente tomavam como exemplos (RABINOVICH-BERKMAN,
2001).

Partindo de uma perspectiva casuista, 0s magistrados romanos ndo
se debrucavam sobre questfes que ndo eram comumente observadas no
convivio social. Tal preocupacdo pode ser expressamente observada em
mais de uma passagem do Digesto de Justiniano:

E necessario que os direitos constituam, como disse
Teofrasto, para aquelas coisas que na maior parte
do tempo acontecem, ndo para as que vao além da
expectativa (D. 1.3.3).

N&o se constituem direitos a partir de coisas que
podem ocorrer por ventura em algum dnico caso
(D.1.3.4).

Pois o direito deve adaptar-se antes ao que ocorre
mais frequente e facilmente do que ao que ocorre
muito raramente (D.1.3.5).

Os magistrados romanos buscavam identificar nos conflitos
juridicos os problemas que comumente eram reproduzidos no convivio
social, e, quando de sua identificagdo, se dedicavam a alcangar a solucéo
gue melhor atendesse ao interesse comum. Tratava-se de um modelo de
jurisdicdo que, antes de se ater ao contelido de normas gerais abstratas,
tinha por mérito identificar os problemas do dia a dia e a partir destes
chegar a um denominador comum a respeito daquilo que seria justo diante
do caso concreto. O magistrado romano atuava em tempo real e tinha a
tarefa de qualificar o conflito e com base nessa qualificagdo buscar a
perseguicdo do justo e a solugdo mais condizente com os interesses das
partes, da Sociedade, do Estado e das instituicbes (PILATI, 2014).

Com base no carater casuista do modelo de jurisdi¢cdo romana, José
Isaac Pilati (2014b) destaca que a atividade juridico-normativa romana se
realizada numa dimenséo de ius constituendo, construindo o novo a partir
do conflito, de modo que era a natureza deste que ditava o procedimento
a ser adotado. Difere, portanto, da Modernidade, que, segundo o autor

que de asamblea legislativa o de gabinete doctrinario. Las instituiciones juridicas
se creaban cada dia en los pleitos.
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supracitado, opera a partir de um ius constituto, daquilo que ja se encontra
previamente positivado, ndo contemplando o conflito como fonte de
inovacgdo, mas reservando tal papel apenas a atividade legislativa. Em vez
de observar o conflito como um espaco privilegiado para a absorcdo do
novo, a Modernidade atribuiu a este uma conotacdo pejorativa.

Assim, o paradigma moderno e as codificagbes por ele
impulsionadas ndo incorporaram em suas dindmicas o casuismo que
marcou 0 modelo de jurisdicdo romana, de modo que, ironicamente, a
maior parte dos sistemas juridicos modernos de raiz romano-germanica
limitaram-se a realizar operagdes de subsuncao da regra ao caso concreto,
ndo qualificando o conflito enquanto fonte de um direito vivo e
compativel para com as necessidades sociais.

Em realidade, a Modernidade se constituiu a partir de um
rebaixamento da jurisdigdo a legislacdo, vindo a primeira a perder o
potencial criativo da perspectiva casuistica (PILATI, 2014b). Mais do que
isso, a Modernidade tende a visualizar o direito Romano de forma
fracionada, separando o ius do seu contexto politico, historico e social,
atribuindo ao Direito Romano uma feicdo meramente histérica (PILATI,
2013h). O paradigma moderno nega e relativiza o passado através da
prépria forma como sistematiza a realidade, por abstracdo e por leis
gerais, desqualificando a complexidade do real na medida em que
fragmenta e compartimentaliza seus conteidos (PILATI, 2017a).

Essa compartimentalizagdo também se opera no plano juridico,
limitando o direito a esfera normativo abstrata, reduzindo a complexidade
das relac@es juridicas a simplicidade do plano legislativo, e separando o
direito de sua contraparte social. E é dessa separagdo do direito para com
a Sociedade que advém uma das maiores discrepancias entre o Direito
Romano e o paradigma moderno das ciéncias juridicas.

Em verdade, o termo “direito” era estranho aos romanos, tendo
derivado de um substantivo do latim vulgar (directum ou derectum) o qual
aparentemente ndo possuia equivalente no latim classico (anterior ao
vulgar). Durante o periodo classico, o termo mais préximo do substantivo
“direito” era o adjetivo directus, o qual buscava designar “aquilo que ¢é
conforme a linha reta” (CRETELLA JUNIOR, 2007, p. 17).

Os romanos utilizavam o vocabulo ius para designar o que hoje
denominamos como direito. Porém, a concepgdo romana de ius é muito
diferente da concepgéo moderna de direito. Conforme Ulpiano (150-223
d.C.) destaca no inicio do Digesto:

E preciso que aquele que hé de se dedicar ao direito
primeiramente saiba de onde descende o nome
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“direito” (ius). Vem, pois, de “justiga” chamado.
De fato, como Celso elegantemente define, direito
é a arte do bom e do justo (D. 1.1.1).

Os preceitos de direito sdo estes: viver
honestamente, ndo lesar outrem, dar a cada o seu
(D. 1.1.10pr).

Ricardo D. Rabinovich-Berkman (2001) ressalta que o conceito de
ius é infinitamente mais dinamico, criativo e profundo que o substantivo
directum e que seu derivado empregado pelo paradigma moderno
(direito). Em realidade, a retiddo do termo “Direito” parece ser adequado
ao paradigma moderno e a suas premissas e praxes basicas, as quais, antes
da busca do bom e do justo, tendem a atender objetivamente a operagoes
de subsungdo que preocupam-se em preservar a racionalidade abstrata
oriunda daquilo que esta positivado em lei, ndo se preocupando em
qualificar o conflito conforme sua complexidade e com vistas ao interesse
comum.

Diferente do ius dos romanos, que, conforme ja observado, parte
de uma perspectiva pragmatica que encontra fundamento naquilo que é
justo e esta sujeito a inovagdo para atender a este primado de justica e
equidade, o direito da Modernidade demonstra uma preocupagéo precipua
em preservar e justificar a racionalidade do sistema de normas que lhe da
fundamento e reveste seu discurso de seguranca. E possivel observar uma
tendéncia nos sistemas juridicos modernos em nao buscar fundamento na
maiestas, a qual pertence a Sociedade, mas em fundamentar sua
legitimidade em si mesmo através de uma logica de autorreproducéo que
muitas vezes se encontra alheia ao convivio social.

Apesar de servir de molde para muitas das instituicfes juridicas
modernas, as magistraturas e a jurisdi¢do romana ndo compartilham da
perspectiva simplificadora que viria a ser adotada pelo paradigma
moderno. Muito pelo contrario, tratam-se de instituicbes dotadas de
camadas de complexidade alheias ao ideario moderno e dotadas de um
carater participativo que teve seu apice na Republica dos Romanos.

Ao observar o Liber Primus do Digesto de Justiniano, Pompénio
(117-180 d.C.) afirma que, “quanto ao que diz respeito aos magistrados,
consta gque no inicio desta civitas os reis tinham todo o poder” (D.
1.2.2.14). Todavia, quando da queda do governo monarquico, o poder
antes centralizado na figura do rex foi distribuido entre varios
funcionarios, geralmente eleitos pelos cidaddos para exercerem suas
atribuicdes por um periodo previamente delimitado. Em Roma, tais
funcionarios receberam o termo genérico de “magistrados”, e sua fungao
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foi designada como “magistratura”, palavra que provém da expressdo
latina magnus, a qual se relaciona com a ideia de poder (RABINOVICH-
BERKMAN, 2001).

As magistraturas romanas possuiam caracteristicas muito distintas
daquelas adotadas pela Modernidade. Eram cargos eletivos, eleitos por
comicios centuriados, tribais, e da plebe, para um mandato de um ano;
com excecdo dos ditadores (06 meses) e dos censores (01 ano e meio);
sendo consideradas um honor, o que importava em sua gratuidade. Além
disso, os magistrados romanos respondiam juridicamente por suas agdes,
assim como ao final do periodo republicano estes também passaram a
assumir uma responsabilidade perante os comicios que lhes elegeram,
podendo ser destituidos em caso de ma gestao. Por fim, também gozavam
do atributo da colegialidade; o qual é compartilhado pelos sistemas
juridicos modernos em determinadas instancias; porém, cada magistrado
exercia individual e autonomamente a totalidade de seu poder, e, em caso
de dissenso, poderia ter suas acdes vetadas por qualquer colega (DI
PIETRO; ELLI, 2010).

Eram consideradas ordinarias aquelas cuja elei¢do estava prevista
regularmente (a cada ano ou a cada cinco anos), e extraordinarias aquelas
gue eram compostas em circunstancias excepcionais (como as ditaduras).
Por sua vez, as magistraturas que surgiam de eleicbes das quais
participavam todos os cidaddos eram tidas como “do povo romano”, ao
passo que aquelas que eram privativas da plebe e oriundas dos concilia
plebis (os tribunos e edis plebeus) eram denominadas como “da plebe”
(DI PIETRO; ELLLI, 2010).

Em seu relato acerca da origem das magistraturas romanas,
Pompdnio destaca o papel dos cénsules, os quais, de acordo com uma das
teses mais difundidas, derivaram diretamente do rei deposto e deram
origem as demais magistraturas:

E depois, expulsos os reis, constituiram-se dois
consules, nas méos de quem se determinou por lei
gue o sumo direito se encontrasse. Foram assim
designados pelo fato de se ocuparem
principalmente da res publica. Para que estes ndo
exigissem para si o poder régio de tudo,
determinou-se por uma lei que existisse a
possibilidade de provocatio® deles e que eles néo
pudessem reprimir contra a cabeca de um cidaddo

21 Direito de apelar ao povo que foi conquistado pela plebe contra as sentengas
graves ditadas pelos magistrados.
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romano sem ordem do povo. Somente lhes foi
deixado que pudessem constrangé-lo a forca e
ordenassem que fosse conduzido as cadeias
publicas (D. 1.2.2.16).

Num primeiro momento, os consules eram magistrados patricios
eleitos por assembleia popular para assumirem suas fun¢des por um ano
e em pé de igualdade no que diz respeito a suas potestades. Importa
destacar que quando do reconhecimento dos consules enquanto
autoridades civis, a0 mesmo tempo a autoridade religiosa foi separada da
civil; esta Ultima pertencente aos consules; passando a ser confiada a um
grdo pontifice (PETIT, 2007).

Apesar de serem em nimero de dois e constituirem a mais alta das
magistraturas ordinarias, governavam revezando-se um més cada um até
o fim do ano no qual foram investidos na magistratura. Cada consul
exercia a totalidade de seu poder por si s6, sem a necessidade de consultar
ou ter o consenso de seu par, porém, aquele que nao estava em exercicio
tinha como dever fiscalizar o exercente, e, nos casos de discordancia para
com o consul investido no poder, detinha a intercessio??, em outras
palavras, possuia o poder de veto (CRETELLA JUNIOR, 2007).

No caso das magistraturas romanas, tratava-se do intercessio
magistratus, faculdade que inicialmente pertencia aos consules e
posteriormente se estendeu a todas as magistraturas republicanas
colegiadas, de suspender com seu veto toda decisdo de seu colega que
considerasse inconveniente, salvo se jA a houvesse aprovado
expressamente ou tacitamente (TORRES, 2007).

Os coénsules foram os verdadeiros titulares do Poder Executivo
durante a Republica dos Romanos, possuindo grande importancia juridica
na medida em que convocavam comicios para propor leis e ao Senado
para obterem o senadoconsultus, cujas manifestagbes eram essenciais
para a manutencdo do equilibrio das instituicbes romanas
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001). Tamanha foi a importancia do
Senado no éxito e expansdo de Roma, que o nome oficial do pais era
Senatus Populusque Romanos — S.P.Q.R, “o Senado e o0 Povo de Roma”.

Entretanto, quando fosse o caso de um grande perigo militar, como
uma invasdo inimiga, se recorria a um homem que reunisse as qualidades
de lideranca militar e virtude cidada para que exercesse uma magistratura

22 Oposicdo de um magistrado a medida que seu colega tentava adotar. Era,
portanto, um veto muito peculiar das instituicdes colegiadas da Roma Antiga
(TORRES, 2007).
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superior com poderes absolutos, e, uma vez derrotado o inimigo,
regressasse ao seu labor regular imediatamente (como ocorreu com
Cincinato por duas vezes). Tal magistratura com poderes ilimitados cabia
ao ditador, o qual ndo estava sujeito a provocatio ou ao intercessio, nem
dependia da cooperagdo do Senado ou de qualquer outra magistratura,
com excecdo dos Tribunos, como pode se observar dos seguintes relatos
de Pompdnio e Polibio:

Mais tarde, com o aumento da populacgéo, como se
originassem guerras frequentes e algumas mais
graves fossem suscitadas por povos confinantes,
durante este periodo, exigindo a realidade,
determinou-se por bem que se constituisse uma
magistratura de maior poder. Assim, surgiram 0s
ditadores, contra os quais ndo havia o direito de
mover a provocatio e aos quais se concedeu até
mesmo o poder da pena capital. Pois que possuia o
sumo poder, ndo era permitido que este magistrado
se mantivesse além do sexto més (D. 1.2.2.18).

Um ditador difere dos consules nestes aspectos,
que enquanto cada um dos Consules é assistido por
doze lictores, o Ditador tem vinte e quatro, e que
enquanto os Consules exigem em muitos assuntos
a cooperacdo do Senado, o Ditador é um general
com poderes absolutos, todos os magistrados em
Roma, exceto os tribunos, deixando de ocupar o
cargo em sua nomeagdo (POLIBIO, 1979, p.
215)%,

Além dos consules e ditadores, merece especial destaque dentre as
magistraturas superiores da Republica dos Romanos a figura do pretor.
Esta categoria de magistrados foi criada em decorréncia das atribuicdes
militares dos c6nsules; os quais tinham o encargo de se ausentar da civitas
durante as guerras para acompanhar as tropas; a fim de evitar uma lacuna
na administrag8o da Justica.

23 A dictator differs from the Consuls in these respects, that while each of the
Consuls is attended by twelve lictors, the Dictator has twenty four, and that while
the Consuls require in many matters the co-operation of the Senate, the Dictator
is a general with absolute powers, all the magistrates in Rome, except the
Tribunes, ceasing to hold office on his appointment.
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E como os consules fossem chamados as guerras de
fronteira e ndo houvesse quem pudesse distribuir o
direito na civitas, fez-se com que também um
pretor fosse eleito, o qual foi chamado de pretor
urbano, porque na cidade distribuir o direito (D.
1.2.2.27).

Depois de alguns anos, ndo sendo suficiente este
pretor porque também j& muitas turbas de
peregrinos tinham vindo para a civitas, foi eleito
também um outro pretor, que foi chamado pretor
peregrino pelo fato de que comumente declarava o
direito entre os peregrinos (D. 1.2.2.28).

Assim como os consules, os censores?, e o ditador, os pretores
também se enquadravam no rol daquelas que eram consideradas como
magistraturas superiores de Roma, razao pela qual também eram dotados
de potestas?, ius contionem habendi?® e imperium. Como consequéncia
deste ultimo, também acumulavam poderes de coercdo no ambito da
jurisdicdo (ius coercionis), bem como podiam aplicar multas aos
desobedientes (ius multae dictionis) e apreender bens em garantia no
patrimdnio do devedor por determinados créditos (ius pignoris capionis)
(PILATI, 2017a).

Como pode se observar, uma das principais caracteristicas das
magistraturas romanas era o complexo de potestades genericamente
conhecido como imperium. Diferente do periodo da realeza, no qual este
imperium ficava concentrado na figura do rei, durante a Republica este
tratou de ser compartilhado entre algumas magistraturas
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).

24 Depois entdo, como o censo se devesse fazer em tempo mais espagado e 0s
consules ndo fossem capazes de empreender também este oficio, foram
constituidos os censores” (D. 1.2.2.17). Os censores eram magistrados
encarregados de fazer o censo da cidade, velar pelos bons costumes e castigar
aqueles que possuiam uma conduta condenavel. O censo servia de base para
definir as obrigagdes militares e fiscais dos cidaddos de Roma, bem como era
utilizado como um parametro para designar a participagdo nos direitos politicos
e a ocupacao de cargos publicos, tendo como critério basico a riqueza de cada
pessoa, sendo realizada uma estatistica de suas propriedades (TORRES, 2007).
% “Poder de administrar os interesses publicos em nome do povo. Dela derivavam
0 ius contionem habendi, direito de convocar o povo a reunides (contiones), e ali
dirigir e franquear a palavra aos particulares” (PILATIL, 2013, p. 29).

2% «[...] direito de convocar o povo para reunides (contiones), e ali dirigir e
franquear a palavra aos particulares (PILATI, 2013, p. 29).
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Como o principal responsavel pelo exercicio da jurisdi¢ao durante
0 periodo republicano, o Pretor exercia esta através de seu poder de
imperium, o qual poderia ser merum (puro) ou mixtum (misto):

O imperium ou é merum ou é mixtum. E imperium
merum poder castigar homens criminosos,
imperium que se chama também potestas. Mixtum
é 0 imperium que inclui também a jurisdigdo, e se
manifesta no ato de conceder a posse de bens. A
jurisdicdo é também a faculdade de dar juiz (D.
2.1.3).

O imperium merum era um poder de administracdo e policia que
permitia ao Pretor exercer livremente suas competéncias jurisdicionais,
podendo inclusive fazer uso de sangdes corporais para tanto (PETIT,
2007).

Por sua vez, o imperim mixtum garantia ao pretor as prerrogativas
da jurisdicdo: do, dico e addico. Através destas, lhes eram conferidos
poderes de baixar normas de carater jurisdicional mediante editos (ius
edicendi); ordenar o processo através de formulas; dar ordens as partes
mediante interditos ou decretos; realizar atividades hodiernamente
consideradas como de jurisdi¢do voluntéria; delegar o poder jurisdicional
a juizes ou arbitros para que estes sentenciassem as causas (iudicem dare);
e presidir a execucdo da sentenca (manus iniectio) (PILATI, 2013).

O ius edicendi tratava-se de uma manifestacdo do verbo da
jurisdicdo, Dico. Representava o poder de publicar uma regra geral em
um edito, vindo o pretor a agir preventivamente nos conflitos, criando
instrumentos aptos a regulamentarem o exercicio de sua jurisdicéo, e,
portanto, conferindo ao pretor uma gama de prerrogativas para ordenar e
a jurisdicéo e preordenar 0 processo com base em seu imperium mixtum
(PILATI, 2017a).

Dentre as diferentes espécies de editos, o edito urbano proclamado
pelos pretores urbanos foi o mais importante, chegando ao ponto de
criarem um novo direito ao lado do ius civile, o qual ficou conhecido
como direito pretoriano ou direito honorério, diferenciando-se do ius
civile pelo fato de ser mais flexivel e humanizado que este, na medida em
que os pretores primavam pela equidade em sua praxis jurisdicional
(CRETELLA JUNIOR, 2007).

Por sua vez, o iudicem dare decorre do verbo da jurisdi¢do, Do.
Através desta prerrogativa, o pretor indicava um Unico juiz para exercer
a jurisdicdo em questdes mais simples, pronunciando-se este pela
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condenacao ou absolvicdo, enquanto que nas causas mais complexas; que
exigiam uma inovacdo juridica; nomeava trés juizes, formando assim um
pequeno tribunal colegiado (PILATI, 2017a).

Tratava-se, portanto, da possibilidade do pretor delegar a
jurisdicdo a particulares para estes decidirem o litigio, destacando-se que,
de acordo com o Livro Segundo do Digesto de Justiniano, “podera delegar
ajurisdicdo, tdo somente, aquele que a tem por direito prdprio, ndo aquele
que a detém a mercé de outrem” (D. 2.1.5). Assim, aquele que recebia do
pretor a jurisdicdo, ndo possuia a faculdade de delega-la a um terceiro,
uma vez que somente o pretor era eleito pelo povo romano.

Por fim, o manus iniectio deriva do verbo da jurisdicdo, addico,
consistindo no poder do pretor de, uma vez sentenciado 0 processo e
instaurada sua execucdo, homologar a sentenca proferida pelo juiz que
dele recebeu a jurisdicdo ou o acordo firmado pelas partes (PILATI,
2017a).

A jurisdicdo foi considerada desde o principio e por muito tempo
uma prerrogativa pessoal do magistrado, consistindo na enuncia¢do dos
principios juridicos que se enquadram em uma controvérsia,
regulamentando uma determinada situacdo juridica e legando aos
cidaddos a solucdo do caso. Somente a partir do século | d.C. é que a
jurisdicBdo passa a ser identificada como uma fungdo estatal,
compreendendo também a prerrogativa de emitir uma sentenga ao caso
concreto (DI PIETRO; ELLI, 2010).

Sobre o plano processual, muito do que se conhece acerca do
direito processual romano — e sobre o direito privado em geral — se deve
ao jurisconsulto Gaio (108-178 d.C.), cujas Institutiones foram o Unico
texto de um jurista romano que foi preservado integralmente até os
tempos modernos, tendo inclusive sua planificacdo servido de modelo a
obra homénima de Justiniano (CAMPQOS, 2010).

Apesar do dissenso quanto & verdadeira natureza de seu nome,
admite-se que Gaio tenha exercido a atividade de jurisconsulto em Roma
durante o periodo que compreende os Ultimos anos do governo de
Adriano e o final do de Marco Aurélio (138-160 d.C.), mesmo periodo no
qual as Institutiones teriam sido compostas. E, em que pese nunca ter
exercidos altos cargos na administracdo do entdo Império Romano ou ter
possuido o ius respondendi?’, Gaio era um erudito versado na Histéria do

2 Direito de resolver. Privilégio outorgado por Augusto e por seus sucessores a
certos jurisconsultos mediante o qual podiam emitir ditames ou opinides com
validez equivalente a do proprio principe caso este as tivesse formulado
(TORRES, 2007).
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Direito, tendo realizado em suas Institutiones aquilo que Cicero planejou
fazer sem éxito: a sistematizagdo do direito privado em uma tricotomia
que englobava o direito das pessoas (personae), o direito das coisas (res)
e a teoria das acOes (actiones) (CAMPOS, 2010).

De acordo com Celso “a acdo ndo é nada mais que o ius de
perseguir em juizo o que se é devido” (1. 4, 6), pode se afirmar que esta é
0 instrumento que possibilita o processo, razdo pela qual seu estudo deve
ser precedido ao mesmo.

“Acdo” é o substantivo correspondente ao verbo “atuar”, o qual na
lingua latina possui um forte sentido militar, de modo que era conhecido
como “autor” aquele que inicia um combate movimentando suas tropas
contra um adversario, o qual os romanos denominavam como “réu”.
Mesmo sendo o processo judicial um constructo operacionalizado para
evitar a vinganca privada e viabilizar a pacificacdo social através do
aparato publico, é inegavel a existéncia de diversas metaforas bélicas no
direito processual, o que foi preservado inclusive hodiernamente
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).

E possivel observar no Direito Romano aquilo que determinados
autores denominam como “a¢des com vida propria”, as quais nao tinham
como objeto de atuacdo um direito especifico, sendo, portanto,
desacompanhadas de uma prerrogativa de fundo. Tal fato se deve a
fecunda atividade dos pretores, que, apesar de ndo possuirem poderes
legislativos, reconheciam direitos subjetivos os quais eram disfarcados
através de acOes a fim de poderem ser garantidos aos sujeitos tutelados.
Essa situacdo resultava em circunstancias anémalas, nas quais direitos
gue careciam de nomes eram resguardados por agdes dotadas de um nome
préprio — geralmente o do pretor que a instituiu — e que haviam sido
criadas especificamente para tutelar estes direitos inominados, de modo
gque muitas vezes os direitos eram ensinados a partir de suas acbes
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).

Ou seja, 0 Direito Romano Classico se constituiu numa perspectiva
que partia da acdo para o direito. Tal perspectiva mudaria mais adiante, ja
no Dominato (a partir de 285 d.C.), com a decadéncia dos pretores e a
tendéncia a uma normatizacéo do direito que promoveu uma mudanca de
paradigma no que diz respeito a perspectiva das a¢fes, as quais passaram
a observadas como institutos acessorios aos direitos que estas defendem,
visdo esta que se propagou e alcancou a Modernidade.

Sobre as modalidades de acdo, Gaio as classifica em duas: a¢des
reais e acdes pessoais. As primeiras da-se o nome de “reivindicagdes”
sendo empregadas quando da necessidade de provar a propriedade de
algum bem corpéreo ou beneficiar-se de determinado direito. As
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segundas sdo denominadas como “condi¢des” e devem ser utilizadas em
desfavor de uma pessoa que tenha a obrigacdo de dar, fazer, ou prestar
alguma coisa ou servigo, quer seja em virtude de contrato estabelecido
entre as partes ou por decorréncia de um delito (G. 4, 1-5).

As “acdes da lei” (legis actiones) animaram 0 mais antigo sistema
processual romano, sendo estas decorrentes de leis existentes — seja da
Lei das XII Tabuas ou das leis resultantes da jurisdicdo dos pontifices —,
uma vez que os editos dos pretores s6 vieram a ser introduzidos mais
adiante com a Lei Ebdcia. Tratava-se de um sistema que adotava um
procedimento oral que primava por um rigoroso formalismo verbal e pela
interpretacao literal das palavras da lei — que na época era uma atribuicdo
exclusiva dos pontifices —, como pode se observar na seguinte passagem
das Institutiones de Gaio:

As acles que estavam em uso nos tempos antigos
eram chamadas “agdes da lei” porque resultavam
das leis existentes, uma vez que os editos do Pretor,
pelos quais vieram a ser introduzidas muitas
modalidades de ac¢des, ndo estavam ainda em uso,
e também porque, por isso mesmo, se baseavam
literalmente nas palavras da lei, as quais eram tdo
imutavelmente observadas como as préprias leis, a
ponto de um individuo que pds uma acdo para
reclamar contra um corte de videiras e, no decorrer
da agdo, empregou o termo  “videiras”, foi
sentenciado a perder a acdo, uma vez que a Lei das
X1l Tabuas, no artigo que ele podia alegar para
reclamar o corte das videiras, apenas emprega a
expressao genérica de “corte de arvores” (G. 4, 11).

As acles da lei se processavam através de cinco modalidades: a)
por compromisso sagrado; b) por peti¢do ao juiz; ¢) por condicéo; d) por
aprisionamento da pessoa do devedor; e) por aceitacdo de um penhor. Tais
acOes possuiam natureza declaratéria ou executiva e eram dotadas de um
ritualismo excessivo que por vezes fazia com que 0 mais ténue equivoco
resultasse na perda da acdo, o que mais tarde resultaria no desgaste deste
sistema e em sua substituicdo pelo processo formulario.

Todas essas agdes da lei vieram paulatinamente a
perder aceitacdo, dado que, em virtude da
excessiva sutileza dos antigos jurisconsultos que
entdo aplicavam o direito, se chegou a um ponto
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em que o0 mais infimo erro processual equivalia a
perda da agdo. Assim, em virtude Lei Ebucia e de
duas Leis Julias as a¢Oes da lei sairam do uso e 0s
litigios passaram a ser dirimidos por recurso a
enunciados previamente estudados, as chamadas
“formulas” (G. 4, 30).

O processo formulario tem origem com a atividade jurisdicional
do Pretor Peregrino, o qual foi criado em 242 a.C. para administrar a
justica entre cidaddos e estrangeiros. Essa categoria de pretores ndo
necessitou se ajustar ao formalismo excessivo do sistema das a¢des da lei,
e, portanto, teve liberdade para desenvolver um tipo de processo que
contemplava as fases in iure e apud iudicem das a¢des da lei, porém, sem
as formalidades e solenidades previamente observadas. Deu lugar a um
procedimento dotado de formulagdes que se adaptavam de acordo com o
caso concreto, e que também se estendeu ao Pretor Urbano por volta de
130 a.C. com a Lei Ebucia (DI PIETRO, ELLI, 2010).

A férmula era a alma deste novo modelo de procedimento e
comportava as seguintes partes: enunciacdo, pretensdo, adjudicacdo, e
condenacdo. Inicialmente o pretor deveria enunciar qual era o objeto da
lide e expor a pretensdo do autor sintetizando o0 que este visava obter. O
pretor poderia estender ao juiz a faculdade de adjudicar o ganho da causa
a algum dos litigantes, e, por fim, atribuia ao juiz o poder de condenar ou
de absolver, sendo que a condenacdo sempre deveria ser formulada em
termos pecuniarios. A quantia poderia ser determinada ou indeterminada,
sendo que, na hip6tese do pretor especificar uma gquantia exata, o juiz nao
poderia condenar ao pagamento de uma soma superior ou inferior ao que
foi definido pela férmula, do contrario, poderia ser acusado de ndo ter
sido imparcial no julgamento do processo (G. 4, 39-52).

O processo formulario firmou a base do ordo iudiciorum
privatorum (ordem dos juizes privados), e, conforme previamente
observado, este possuia duas etapas: a) in iure: perante o pretor, que
recebia as partes, transcrevia o fato e as alegagGes juridicas em um
documento (formula) e decidia questdes preliminares; b) apud iudicem;
perante o juiz nomeado pelo pretor, que realizava a instrugéo do processo,
0 sentenciava, e devolvia ao pretor para que este presidisse a execugdo
(PILATI, 2017a).

Cabia ao Pretor preparar a lide e estipular as regras do jogo
designando uma férmula a ser aplicada ao caso concreto. Tais regras eram
fixadas pelo Pretor através de um edito, o qual determinava um programa
a respeito de como funcionaria a jurisdi¢do durante o periodo de um ano
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correspondente & pretura. Em suma, o edito tratava-se de um catdlogo de
férmulas as quais as partes poderiam consultar previamente a fim de
observar 0s possiveis posicionamentos do Pretor diante de uma lide.
Ademais, ndo se tratava de uma norma imperativa que reconhecia direitos
pessoais; pois 0 Pretor ndo era legislador; mas sim de um compromisso
publico — sempre controlado por uma vigilante opinido publica — de
conceder medidas processuais e extraprocessuais quando de sua previsao
em férmula (DI PIETRO; ELLI, 2010).

A duragéo do edito era anual, assim como o cargo de Pretor, e, uma
vez cessado 0 mandato do Pretor que havia lhe editado, o edito perdia
formalmente qualquer eficécia, sendo substituido pelo do Pretor seguinte,
de modo que todos os anos havia um novo edito. Contudo, apesar da
sucessao de editos, as normas pretorianas frequentemente passavam de
um edito para outro, sendo possivel em alguns casos remontar a sua
origem, quando foram originalmente promulgadas (BRETONE, 1998).

Assim, a promulgagéo dos editos era marcada por um dinamismo
consistente na alterndncia entre conservagéo e inovagdo de normas cuja
aplicabilidade e continuidade eram definidas segundo um critério
politico-axioldgico decorrente de sua propria aplicacdo pratica, como
bem explana Mario Bretone (1998, p. 138):

Como pode acontecer que o édito, valido apenas
pelo espaco de um ano, transfira o seu contetdo
para 0 novo édito que 0 segue, e por isso que o
contetdo pareca adquirir um (diferente e
duradouro) caracter juridico préprio — num plano,
dir-se-ia, “consuetudinario” —, antes e fora do acto
com que o pretor o assume e o torna publico? Se se
observar com a atencdo necessaria este fenémeno
tdo delicado, em que todo um mecanismo
organizativo revela o seu movimento interno, ndo
se tardard a notar como a duragdo das normas
pretorianas dependa da relevancia (estava para
dizer, da autoridade) que alcangaram na sua propria
aplicacdo prética.

A etapa in iure encerrava-se normalmente com a litis contestatio,
ato pelo qual as partes concordavam em submeter a lide a um julgamento
por um terceiro que deveria se ater aos termos da formula designada pelo
Pretor. O autor da acéo ditava a formula ao demandado, e este a aceitava,
ficando sujeito a decisdo do magistrado que lhe seria designado pelo
Pretor (RABINOVICH-BERKMAN, 2001).
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Tinha inicio entdo a etapa apud iudicem, cujo procedimento
probatério adotava principios que seriam incorporados pela dogmaética
processual moderna, como o auctori incumbit probatio (o énus da prova
compete ao autor) e o reus excipiendi fit actor (quem invoca uma excecao
passa a autor). Porém, diferente dos magistrados modernos, quem julgava
a causa ndo era um funcionario nomeado pelo Estado, mas um cidad&o
indicado pelo Pretor e que estava preso ao contetdo da férmula elaborada
por este. Uma vez proferida a sentenca, o juiz homeado pelo pretor
encerrava sua missdo e deixava de ser juiz, em que pese os efeitos de sua
decisdo produzirem os respectivos efeitos juridicos (CRETELLA
JUNIOR, 2007).

Dessa forma, o Pretor ndo julgava os casos que lhe eram
apresentados, quem o fazia eram o0s juizes nomeados por este com base
no iudicem dare decorrente de seu imperium. Eugéne Petit (2007) salienta
que o sistema arbitral firmado pelo ordo iudiciorum privatorum se
justifica pelo fato de que: a) havia uma grande confusédo entre os Poderes
Pubicos, ndo havendo a separacdo entre a autoridade administrativa e
judicial caracteristica da Modernidade, o que poderia prejudicar a
imparcialidade dos juizos, dado o acumulo de poder na figura do Pretor;
b) Essa divisdo em uma etapa in iure e uma etapa apud iudicem retirava
dos pretores a carga mais pesada da atividade jurisdicional, o que
possibilitava a estes, mesmo que em um ndmero reduzido de magistrados
e com apenas um ano de mandato, atuarem nas nos assuntos mais
diversos; ¢) a lista de cidaddos aptos a exercerem a fungdo de juizes
abrangia milhares de pessoas na época classica, 0 que permitia que cada
juiz ficasse responsavel por uma quantidade pequena de processos e
pudesse se dedicar com calma a andlise de cada qual, de modo que a
sentenca fosse proferida com o devido conhecimento da causa.

A respeito dos juizes que atuavam na etapa apud iudicem, estes
podiam ser designados como judex, arbiter ou recuperatores. Havia um
Unico judex por assunto e estes eram responsaveis por julgar causas que
se resumiam a simples andlise do direito material em questdo. Por sua
vez, Varios arbitrer eram nomeados para atuarem nos casos em que a
matéria também deveria ser avaliada a luz da boa-fé e fazia jus a uma
gama mais extensa de poderes por parte de juiz. Estes juizes eram
escolhidos a partir de listas confeccionadas pelo Pretor e expostas no
férum, sendo a idade minima para a nomeagdo vinte anos. As partes
poderiam escolher elas mesmas com base nessa lista quem seria o judex
ou arbitrer que julgaria sua causa, cabendo ao Pretor confirmar a escolha
(iudicem dare), sendo que aqueles que eram nomeados ndo podiam se
escusar do encargo sem uma justificativa que fosse considerada legitima.
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Por fim, existem poucas informacdes a respeito do encargo dos
recuperatores, mas a hipotese mais provavel é a de que estes eram
responsaveis por julgar os processos entre cidadaos e peregrinos, estando
sempre em numero impar: um representando os interesses do povo
romano, outro representando os interesses do peregrino, e um terceiro
para o caso de um impasse (PETIT, 2007).

A sentenca dos juizes nomeados pelo Pretor possuia for¢a de coisa
julgada, dela ndo podendo recorrer as partes, salvo em casos
excepcionais, quando diante de uma sentenga que viola a lei ou a férmula
elaborada pelo Pretor, situacdo na qual se solicitava a revocatio in duplum
a fim de comprovar a nulidade da sentenca. O direito de apelar das
sentencas proferidas pelos juizes surgiu apenas no inicio do Império,
tendo se baseado no poder de veto dos magistrados republicanos,
tratando-se de uma espécie de intercessio a uma magistratura superior
(apellare magistratum), que anulava a sentenca e a substituia por uma
nova (PETIT, 2007).

O processo formulario e o ordo iudiciorum privatorum abriram o
espago necessario para que o Pretor se firmasse como principal
responsavel pela jurisdicdo em Roma, resolvendo com o auxilio da
equidade aquilo que antes estava sujeito ao “frio e desumano rigorismo
das formalidades” (CRETELLA JUNIOR, 2007, p. 299). Somado a0
protagonismo do Pretor, o procedimento formular era muito mais agil e
efetivo que o estabelecido pelo processo das a¢Ges da lei, sendo o uso das
férmulas um dos motivos pelos quais o Direito Romano é considerado um
direito casuistico, uma vez que o Pretor analisava as pretensdes caso a
caso antes de conceder ou negar aos demandantes a possibilidade de
levarem adiante suas postulagdes (CAMPQOS, 2010).

Da mesma forma, uma vez que cada Pretor incorporava ao seu
edito o conteldo dos editos dos pretores que lhe antecederam —
oportunidade na qual também atribuia elementos novos a tais formulagdes
— pode se afirmar que o procedimento formular possibilitou uma atitude
criativa e renovadora que consagrou o Direito Romano como um direito
de carater jurisprudencial, conforme pode se observar nas consideracoes
de Alfredo Di Pietro e Angel Enrique Lapieza Elli (2010, p. 175):

O caminho estava aberto para uma atuagdo mais
livre e audaz: seu imperium néo estava travado pelo
formalismo das legis actiones e de seu arbitrio
dependia a existéncia e o contetido da férmula, que
era lei para o juiz. O pretor, de posse de todos 0s
recursos processuais e extra-processuais, se langou
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em um labor de profunda renovagdo, criacdo e
desenvolvimento de instituicbes juridicas que
transformaram a iurisdictio na fonte mais original
do direito romano?,

A atuacdo criativa e renovadora dos pretores ao longo dos séculos
através de um procedimento formular dotado de um carater
jurisprudencial culminou na elaboragdo do “Edito Perpétuo”,
aproximadamente em 130 d.C., por Salvio Juliano (110-170 d.C.) durante
o reinado do imperador Adriano (76-138 d.C.) (CAMPQOS, 2010). Porém,
em que pese ter consagrado a jurisprudéncia dos pretores, o Edito
Perpétuo retirou destes o poder de atualizar a jurisdicdo, reservando tal
papel ao Imperador, fato que prejudicou o carater dindmico da jurisdi¢do
romana (PILATI, 2014b).

Todavia, por mais que sejam evidentes as melhorias promovidas
pelo procedimento formular, importa destacar que a Lei Ebucia nédo
rompeu abruptamente com o sistema das acfes da lei, de modo que este
continuou a ser utilizado em determinados casos. Tal lei representou um
importante periodo de transicdo no processo civil romano, disciplinando
a incorporagdo do processo formulario até que as Leis Julias extinguiram
0 antigo sistema das ag¢des da lei (CAMPQS, 2010).

Em linhas gerais, ao longo de toda a vasta experiéncia juridica
romana, o processo formulario foi aquele que representou o apice da
jurisdicdo em Roma, tendo vigorado por varios séculos e servido de nicho
para o desenvolvimento de muitos dos principais juristas de Roma. Nesse
sentido, Ricardo D. Rabinovich-Berkman (2001, p. 766) destaca:

O formulario foi indubitavelmente o procedimento
romano por exceléncia. Vigorou durante séculos,
incluindo todo o periodo classico. Foi, entdo,
aquele que os grandes juristas conheceram e
consideraram, e o terreno fértil pragmatico no qual

28 E| camino estaba abierto para una mas libre, mas audaz actuacion: su imperium
no estaba trabado por el formalismo de las legis actiones y de su arbitrio dependia
la existencia y el contenido de la férmula, que era ley para el juez. El pretor, em
posesién de todos los recursos procesales y extraprocesales, se lanzara a una labor
de profunda renovacion, creacion y desarrollo de instituciones juridicas que
convertird a la iurisdictio en la fuente més original del Derecho Romano.
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se desenvolveram as solucBes que faziam do direito
romano o que era®.

Mais do que isso, 0 ordo iudiciorum privatorum e 0 processo
formulario expressam o equilibrio entre instituicdes representativas e
participativas que caracterizou o0 auge da Republica dos Romanos.
Segundo José Isaac Pilati (2017a, p. 58):

Eis ai 0 espectro da jurisdicdo sob a democracia
direta romana: o edito pretoriano é que atualiza e
orienta o0 processo no plano normativo, respeitadas
as leis e os costumes; a lide é balizada pelas partes
sob a condugdo do Pretor, que verte a férmula e
remete ao juiz nomeado; antes, porém, o Pretor
toma providéncias cautelares quanto a conservagao
do objeto da lide e ao ndo emprego de violéncia; e
quem julga, por delegacdo, ndo é um representante
estatal, mas cidaddos particulares. E a decisdo é
irrecorrivel.

Entretanto, o ordo iudiciorum privatorum nao era aplicavel a todos
0s casos, havendo excecBes que dariam margem ao desenvolvimento de
um procedimento extraordinario denominado conhecido como cognitio
extraordinaria. Em tais casos, em vez de encaminhar as partes a um juiz,
0 proprio magistrado deliberava sobre a controvérsia e expedia um
decretum, sendo que a condenagcdo nem sempre era pecunidria, se
relacionando diretamente com o objeto do processo (PETIT, 2007).

O fato do Direito Romano classico ter uma origem ndo estatal,
concedendo validade a normas ndo ditadas por autoridades do estado, faz
deste um modelo de jurisdicdo de carater complexo, tendo os romanos
dado um grande passo na constituicdo do direito como mecanismo de
regulamentacdo social. Contudo, sua matriz publicista ndo foi suficiente
para articular juridicamente o paradigma moderno, que fez uso dos
conceitos jusprivatistas de Roma para organizar o direito publico da
Modernidade, razdo pela qual este mostra-se insuficiente para conceber e
regular relaces juridicas de natureza complexa, bem como para proteger
bens coletivos (CAPELLA, 2002).

2 El formulario fue sin duda el procedimiento romano por excelencia. Rigi6
durante siglos, incluyendo toda la etapa clasica. Fue, pues, el que conocieron y
consideraron los grandes juristas, y el caldo de cultivo pragmatico sobre el que se
desarrollaron las soluciones que hicieron del derecho romano lo que fue.
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A complexidade das relacdes juridicas do modelo romano classico
advém justamente da articulagdo entre as esferas representativa e
participativa na administracdo e resolucdo dos conflitos. Durante a
vigéncia do sistema das agdes da lei e do processo formulério, ao
magistrado cabia apenas organizar a lide e designar a férmula aplicavel a
esta. A resolucdo do conflito era confiada as partes e ao individuo
incumbido da funcdo de julga-lo. Nao havia um monopdlio da jurisdi¢do
por parte do Estado. A esfera representativa ndo se sobrepunha a
participativa, de modo que ambas eram complementares uma a outra.
Partia-se de um ideal de soberania compartilhada entre os cidaddos da
civitas, verdadeiros responsaveis pela resolucéo dos conflitos em Roma
durante o periodo cléssico, restando ao magistrado, com base em seu
imperium, organizar a lide e homologar a sentenca proferida pelo juiz
nomeado para a causa.

O Direito Romano classico foi fundamental para o
desenvolvimento da ciéncia juridica moderna. Porém, o progressivo
abandono de sua fungdo pratica, casuista e pragmatica, acabou por revelar
seu destino como paradigma cientifico (BRETONE, 1998).

Desenvolvido e eficiente, muitos dos grandes principios dos
sistemas processuais romanos foram incorporados pelos ordenamentos
juridicos que Ihes seguiram, como os da Modernidade. Porém, apenas 0s
seus principios foram herdados, ao passo que suas instituicGes concretas
foram abandonadas pelo paradigma moderno (RABINOVICH-
BERKMAN, 2001). Conforme Aldo Schiavone (2005, p. 247) destaca, 0
que a Modernidade conservou do Direito Romano foram apenas 0s
conceitos abstratos desenvolvidos por seus jurisconsultos, os quais foram
aplicados a uma realidade econdmica e social totalmente distinta daquela
em que foram desenvolvidos, e sem qualquer vinculo com as instituicdes
juridico-politicas dos quais foram originados:

As vezes, também somos atraidos pela aparente
persisténcia das formas juridicas de que se
revestem as relagfes econdmicas: nos casos em que
a utilizacdo moderna do direito romano parece
exibir a presenga de um contato ininterrupto entre
a Antiguidade e a modernidade. Mas este é outro
engano, pois 0 que Se CONServou nesses casos &
apenas uma valiosa sintaxe formal, condensada em
um rigido léxico disciplinar e numa densa rede de
conceitos abstratos, chamados a regular uma
realidade econdmica e social totalmente nova.
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Tal atitude se deve em parte a uma tendéncia do paradigma
moderno em dire¢do a abstracdo e simplificacdo das relagfes juridicas,
relativizando as experiéncias historicas que lhe antecederam. Como ja
observado, a Modernidade prima por um racionalismo abstrato que tende
a desqualificar tudo aquilo que foge a sua logica simplificadora. Nesse
sentido, 0 modelo de jurisdi¢do participativa que vigorou em Roma, que
privilegiava a complexidade do real a partir de uma logica casuista, ndo
atendia aos designios de um racionalismo abstrato moderno avesso a
inovacdo e preso ao substrato da forma. A casuistica e 0 modelo de
jurisdicdo participativa que marcaram o ordo iudiciorum privatorum
afrontavam a perspectiva legalista e autocratica que fomentariam o
paradigma juridico moderno, sendo desqualificados por este na medida
em que supostamente representariam um prejuizo & seguranca juridica de
tais ordenamentos. Ao passo que a jurisdicdo classica romana partia do
conflito e dele absorvia a inovagéo, o espectro da Modernidade parte da
lei e busca reduzir a realidade e a complexidade do mundo da vida as
formas previamente estabelecidas por esta, desencorajando a inovagéo e
conservando uma Idgica que por vezes se mostra anacronica.

As Unicas instituicdes concretas de Roma que viriam a ser adotadas
pelo paradigma juridico moderno seriam aquelas que dizem respeito a
esfera individual e representativa, como as disposi¢cBes processuais
atinentes ao direito de propriedade, que seriam fundamentais para o
desenvolvimento do capitalismo e da industrializaco, fatores estes que
serviram de combustivel para a hegemonia do paradigma moderno.

No que diz respeito ao exercicio e tutela da propriedade, a
Modernidade preparou uma verdadeira armadilha conceitual em relagéo
a interpretagao dos sentidos desta, valorizando tdo somente sua dimenséo
individual, sujeita a livre apropriacdo e mercado. Toda uma dimensao
coletiva relativa ao exercicio da propriedade quiritaria, ou seja, daquilo
gue pertence a coletividade, foi deixado de lado pela Modernidade. No
que diz respeito aos bens juridicos, as relagdes patrimoniais romanas
privilegiavam o coletivo e relativizavam o individual. Diferente da
Modernidade; onde o exercicio da propriedade dispensa o procedimento
em virtude do reconhecimento de um direito subjetivo dominial; a
propriedade quiritaria romana era coletiva, motivo pela qual era sempre
procedimental e exigia o devido procedimento participativo (PILATI,
2012).

Portanto, as disposicdes juridicas relativas a um procedimento
participativo na tutela de bens coletivos ndo eram inexistentes ou
insuficientes para sua perpetuacdo ao longo da Modernidade. Em
realidade, estas ndo interessavam ao espectro que o paradigma moderno
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estava desenhando, o qual dissolveu o plano coletivo-participativo dentro
do publico-estatal, uma vez que o primeiro ndo interessava ao
desenvolvimento de um livre mercado e do modo de produgéo capitalista.

A Modernidade herdou da Republica dos Romanos essencialmente
0 aspecto aristocratico que permeou e dominou suas instituices,
manipulando estas a fim de garantir os interesses da nobreza, a qual estava
enraizada nas principais funcfes publicas. Géza Alfoldy (1989, p. 50)
discorre a respeito da prevaléncia e dominio da aristocracia ao longo da
Republica dos romanos:

O dominio da aristocracia sobre as massas
populares e principalmente sobre a assembleia do
povo estava garantido institucionalmente. Polibio,
admirador da constituicdo da Republica romana,
era de opinido que a forca dos Romanos residia na
relacdo sauddvel entre as formas de poder
monarquico, aristocratico e democratico no
sistema composto de magistrados, Senado e
assembleia do povo. Mas, na realidade, era a
aristocracia que dominava em Roma. SO 0s
magistrados — que eram membros da aristocracia —
podiam convocar a assembleia do povo e soO eles
tinham o direito de nela apresentar propostas. Além
disso, as reunides da assembleia do povo ndo eram
muito concorridas, pois os cidaddos que viviam
longe de Roma s6 raramente vinham a cidade; por
isso a reunido das assembleias do povo em dias de
mercado, quando ocorria a Roma muito povo, foi
proibida, no interesse da nobreza [...] Além disso,
bastava a intervencdo de um s6 dos tribunos da
plebe, que agora eram dez e, como todos 0s outros
magistrados, pertenciam também & aristocracia,
para bloquear todos os actos administrativos
contrarios aos interesses desta.

Situaclo diferente ndo se observa na Modernidade, onde, da
mesma forma que em Roma, apesar de a vontade popular ser considerada
soberana, foram os érgdos representativos que em Ultima analise a
exerceram, cujo alcance se mostra mais acessivel a cidaddos com
melhores condi¢es econdmicas. A diferenca decorre do fato de que os
romanos gozavam de instituicdes aptas a resguardar o equilibrio entre as
esferas participativa e representativa na administracdo da civitas e da
Justica; como era o caso do Tribunato da Plebe e do ordo iudiciorum
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privatorum; o que ndo se observa na Modernidade, que transferiu para um
constructo denominado como “Estado” todo o controle e tutela das
relagdes juridico-politicas.

Em que pese existirem instrumentos de democracia direta nos
ordenamentos juridicos modernos, ha que se aquiescer que a maior parte
destas instituicGes na pratica ndo passam de subterfligios utilizados para
criar a ilusdo no cidaddo de que este possui controle sobre a acdo estatal,
guando na verdade, em U(ltima instdncia, quem detém a palavra final
continuam sendo os 6rgéos de representacdo do Estado. E o que acontece
no ordenamento juridico brasileiro hodierno, que prevé institutos como o
plebiscito, o referendo, e a iniciativa popular de leis, 0s quais dependem
do voluntarismo estatal para que sejam efetivados.

Nesse sentido, por mais que exista uma negativa do paradigma
juridico moderno quanto a pertinéncia de instituicBes juridicas cléssicas,
0 estudo destas mostra-se indispensavel a obtencdo de um contraponto as
instituicbes modernas, o0 que pode dar margem a um possivel resgate da
dimensdo participativa e ao equilibrio das instituicbes. Nas palavras de
José Isaac Pilati (2017a, p. 28):

Uma caracteristica importante da Modernidade
juridica € a negacgdo e relativizacdo do passado; o
que decorre, justamente, da forma como ela
sistematiza a realidade, por abstracdo e por leis
gerais. Sistematizacdo que desqualifica a
complexidade do real mediante a fragmentacéo e a
compartimentalizacdo dos conteldos, a perfilha-
los com a légica do sistema a tal ponto e de forma
tdo definitiva, que ndo deixa saida, a ndo ser que se
rompa com o paradigma. A experiéncia romana de
democracia direta, a forma politico-institucional e
juridica do periodo da Republica é um modelo de
contraponto a essa linearidade e a esse
reducionismo paradigmatico radical da
Modernidade. O desafio consiste em fazer a
comparacgdo, flagrar o problema e construir a
proposta de solugdo no ordenamento em vigor.

Todavia, 0 cenério socioecondmico de Roma ao final da Republica
fomentaria transformacdes em sua estrutura politica que culminariam na
passagem da Republica para o Principado, e, posteriormente, para o
Dominato. O Império Romano tomaria as dimensfes de uma grande
maquina estatal autocrética e totalitaria, e o Direito Romano nao sairia
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ileso destas transformaces, passando por uma virada paradigmatica em
suas relagdes juridicas e sistemas processuais que inaugurariam um
periodo denominado como “Pés-Classico”.
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3 A EXPERIENCIA JURIDICA POS-CLASSICA E O PROCESSO
DE TRANSICAO PARA A MODERNIDADE

Uma vez tendo se analisado a influéncia dos marcos civilizatorios
da antiguidade classica na formagdo de um paradigma juridico moderno
e na configuracgdo de suas relagdes juridicas, faz-se necessario abordar as
transformacgGes sociojuridicas que sucederam o fim da Republica dos
Romanos. Tais mudancas de paradigma repercutiriam num
redimensionamento das relagdes juridicas vivenciadas entre os individuos
e entre estes e as autoridades publicas, dando forma a um novo arcabouco
juridico caracterizado por um amalgama de tradi¢fes que se estenderiam
ao longo da Idade Média e desembocariam na Modernidade.

Valendo-se do paradigma como método de andlise, este capitulo
da pesquisa inicialmente se debrugara sobre o declinio de Roma e de suas
instituicdes tradicionais, enaltecendo as dimens6es de um novo quadro de
relagbes juridicas regulamentado por aquilo que 0s romanistas
denominam como “Direito Romano Pés-Classico”, o qual pode ser
identificado através das transformacdes juridicas ocorridas a partir do
Principado. O Direito Romano Pos-Cléssico assinalou uma etapa de
transi¢do paradigmatica para as institui¢fes juridicas e politicas de Roma.
Do ponto de vista das relagdes juridicas, se observara como esta transicdo
implicou em um processo de simplificacdo do Direito Romano, o qual
passou a desconsiderar seu Vviés participativo, casuista e pragmatica,
privilegiando um novo modelo de jurisdicdo romanista, de carater
representativo, tecnocratico e burocratico.

Em seguida, o presente capitulo do estudo passa a apreciar 0s
elementos que formariam uma auténtica experiéncia juridica medieval,
bem como os aspectos ideoldgicos e conceituais que dariam forma a
estrutura de suas relagbes juridicas, e que culminariam no
desenvolvimento dos fundamentos de um constructo de dimensdes
colossais, onipotente e onipresente na experiéncia juridica, denominado
Estado Moderno. Dar-se-a destaque para os diversos ordenamentos que
protagonizaram o mundo medieval, os quais compartilharam de um modo
de producdo feudal e de dogmas cristdos, dando margem a um amalgama
de instituicdes de natureza diversa, porém interligados, que levaram a
constituicdo de relagdes juridicas dotadas de uma complexidade oriunda
de seu pluralismo juridico eminente.

Enfim, o capitulo encerra com uma abordagem a respeito da crise
do modo de produgdo feudal e 0 advento de uma economia industrial que
fomentaria 0 cendrio necessario a uma nova virada paradigmatica. No
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plano conceitual, os diversos renascimentos promovidos a partir do século
XIV no campo das ciéncias naturais e das humanidades, levariam ao
desenvolvimento de uma nova racionalidade, de teor cientifico, apta a
romper com um até entdo inc6lume discurso de autoridade proveniente
dateologia e da filosofia classica, o que resultaria na elaboracéo de teorias
da soberania de carater secular, sob as quais se estruturaria o Estado e o
direito modernos.

3.10 DIREITO ROMANO PQS-CLASSICO E A RECONFIGURAGAO
DE SUAS RELACOES JURIDICAS

Nos Ultimos anos da Republica, a conquista do Mediterraneo foi
acompanhada por um desenvolvimento sem precedentes em Roma, o que
fez com que o Direito Romano emergisse com todo o seu esplendor,
embora tenha se voltado essencialmente a regulamentacdo das relacdes
contratuais e de intercAmbio comercial entre cidaddos da Republica,
dando margem a organizacdo de uma ampla jurisprudéncia civil. Porém,
ao mesmo tempo em que o éxito da Republica dos romanos possibilitou
a estes o seu império, também foi responsdvel pelo seu préprio
anacronismo enquanto forma de governo, pois o regime oligarquico ja
ndo era mais capaz de manter no Mediterraneo uma estrutura politica
unitaria: a Republica dos romanos foi superada pelo seu proprio éxito
(ANDERSON, 2016).

Com a expanséo do império, o sistema politico de Roma tornou-se
anacroénico, pois era um sistema de governo concebido para uma cidade-
Estado e que passou a administrar e manter coeso todo um império. Aos
poucos as instituicdes romanas mostraram-se insuficientes para manter o
equilibrio entre as camadas sociais, de modo que a resolucdo pacifica
desses conflitos se tornou insustentavel, o que resultou numa grave crise,
com guerras civis e revoltas que comprometeram a Republica
(ALFOLDY, 1989).

N&o obstante a eclosdo de tais conflitos, os exércitos do final do
periodo republicano passaram a desviar sua lealdade da Republica para
0S generais exitosos, responsaveis pelos grandes saques provenientes das
guerras, €, consequentemente, pela reabilitacdo econdémica dos soldados,
0s quais eram utilizados como ferramentas politicas dos comandantes das
legides (ANDERSON, 2016). Um novo tipo de lider se destacou perante
a Republica: homens de origem néo vinculada a nobreza romana, mas que
possuiam destreza e habilidade militar, sendo generosos com os soldados,
que se mostravam dispostos a seguir um comandante e té-lo como seu
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patrono, mostrando-se mais fi€is a estes militares do que ao Senado ou as
Assembleias. Tais eram os denominados, “novos homens”, militares que
frustraram a tradicional lideranca hereditaria das antigas familias romanas
para se alcarem ao poder valendo-se da crise social e de seu poderio
militar (MARTIN, 2015).

Deste rol de “novos homens” surgiram generais exitosos; como
Pompeu e Crasso; que, junto com César, alcaram ao status de ditadores,
dominando o poder por anos através de uma alianca extraoficial
conhecida como “Primeiro Triunvirato”, um duro golpe a aristocracia
senatorial e ao regime republicano. A morte de Crasso, na Batalha de
Carras, resultou numa guerra civil entre César e Pompeu pelo poder
absoluto em Roma, a qual culminou com a derrota do Gltimo na Batalha
de Farsalos e em seu assassinato ao tentar se refugiar no Egito. César
assumiu exclusivamente o governo em 49 a.C., e, apesar de promover
varias reformas sociais e politicas, concentrou em sua pessoa todo o poder
politico da Replblica durante os anos que se seguiram, atraindo a
inimizade dos senadores aristocratas, que, liderados por Marco Janio
Bruto, promoveram seu assassinato em 44 a.C.

O tumulto popular que seguiu a morte de César, aliado a auséncia
de um herdeiro legitimo, fez com que, em 27 a.C., o0 Senado reconhecesse
seu sobrinho-neto, Caio Otaviano, como herdeiro testamentério. Sagrado
como Augusto (“o designado pelos augurios”), formou com Marco
Antbnio e Lépido o Segundo Triunvirato, que logo foi posto de lado
diante das ambicGes de seus membros (PALMA, 2017).

Com o término dos conflitos contra os “Libertadores” que
promoveram uma guerra civil na Italia, Otaviano e Marco Antonio
conspiraram contra Lépido, retirando este do comando de Roma e o
reduzindo a um papel de segunda importancia, incumbindo-lhe o oficio
de governador da Africa do Norte, assim Ihe privando de qualquer
interferéncia no futuro de Roma. Seguido a conspiracdo contra Lépido,
Otaviano e Marco Antdnio dividiram o territério romano entre si —
inclusive envolvendo a quase folcldrica figura de Cledpatra —, fato que
desencadeou uma série de hostilidades entre os dois e culminou na
lideranca isolada e prosperidade de Octaviano, como bem descreve
Thomas R. Martin (2015, p. 154):

Otaviano e Antdnio basicamente dividiram o
controle do territorio romano entre si, sendo que
Otaviano controlava a Itdlia e o Ocidente, e
Antobnio, os territérios do Mediterraneo Oriental,
inclusive as ricas terras do Egito. Ao longo dos
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préoximos anos, esses dois foram se tornando,
pouco a pouco, publicamente hostis um contra o
outro. Anténio uniu forcas com Cleopatra VII,
rainha do Egito. Pela sagacidade e inteligéncia, ela
fez de Antdnio aliado e amante. Em resposta a essa
formidavel alianga, Otaviano reuniu 0os romanos
alegando que Antonio planejava tornar Cledpatra a
soberana estrangeira deles. Transformou os
residentes da Italia e das provincias ocidentais em
clientes, obrigando-os a fazer um juramento de
lealdade a ele em 32 a.C. A vitéria de Otaviano
sobre Cle6patra e Antdnio em uma batalha naval na
costa de Acio, no noroeste da Grécia, em 31 a.C.,
venceu a guerra. Os amantes fugiram para o Egito,
onde cometeram suicidio em 30 a.C.; Cledpatra
acabou com a prépria vida de maneira memoravel,
permitindo que uma cobra venenosa, simbolo de
autoridade régia, a picasse. A captura do reino do
Egito, rico em recursos, por Otaviano fez dele o
lider sem rival de Roma e de longe seu mais rico
cidaddo.

O conflito entre os membros do Segundo Triunvirato levou os
senadores romanos a constatarem uma crise sem precedentes, de modo
gue a Unica alternativa ao caos politico resultante da desestruturacdo da
Republica, seria a adocdo de um novo sistema de governo centrado na
figura de um homem forte do governo, que concentrasse em suas maos o
poder supremo (PALMA, 2017). Assim, os multiplos descontentamentos
e a desintegracdo da Republica, aliado ao apoio da nobreza provincial
italiana; que almejava cargos e honrarias até entdo inacessiveis, dado ao
fato de ndo ser recepcionada dentro dos circulos internos de poder da
administragdo senatorial; possibilitou a Augusto concentrar em sua
pessoa as funcbes consulares e ditatoriais, conquistando o poder supremo
entre 22 e 19 a.C., sepultando definitivamente a Republica dos Romanos
e dando inicio ao Alto Império Romano, também conhecido como
“Principado” (ANDERSON, 2016).

De acordo com Perry Anderson (2016, p. 80), “A monarquia
romana de Augusto, em contraste, chegou na hora certa, nem cedo nem
tarde demais: a passagem crucial da cidade-estado para o império
universal — a bem conhecida transicao ciclica da Antiguidade Classica —
se realizou com nitido éxito sob o Principado”. Com advento do
Principado, a estrutura republicana de Roma aos poucos se transformaria
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numa monarquia absoluta, e Augusto passaria a concentrar em sua pessoa
0 poder proconsular — que lhe dava mando sobre todos os exércitos —, a
potestade tribunicia — que fez de sua pessoa inviolavel e lhe deu o direito
de veto sobre todos os outros magistrados —, o poder censorial — que Ihe
permitia integrar o Senado e proceder sua depuracdo® —, e o poder
religioso. Depois de Augusto, seus sucessores mantiveram os poderes,
ndo por concessdo, mas através de uma lei renovada periodicamente,
denominada lex regia, ou lex de imperio (PETIT, 2007).

Esse reconhecimento da soberania estatal através da lei, e ndo da
aclamacdo popular, mostrar-se-ia um importante artificio a ser
implementado posteriormente pelo Estado Moderno. Na medida em que
0s parametros de legitimidade do poder passam a se justificar e
fundamentar na lei civil — subproduto da propria atividade estatal —, esse
constructo abstrato de dimensdes colossais, que viria a ser denominado
posteriormente como Estado, encontra sua autopoiese, sua capacidade de
produzir, justificar e legitimar a si mesmo.

Porém, mesmo diante de uma arquitetura imperial absolutista, o
periodo que seguiu a ascensdo de Augusto e ao inicio do Principado ficou
conhecido como Pax Romana, dando fim as guerras civis e instaurando
por quase dois séculos um periodo de paz doméstica essencial a
prosperidade das provincias (DI PIETRO; ELLI, 2010). Alguns autores
classificam o sistema de governo inaugurado por Augusto como uma
espécie de “criptomonarquia”’, uma monarquia encoberta, pois a todo
momento 0 imperador se preocupou em manter as aparéncias
republicanas e conduzir o governo conforme estas, embora na pratica se
trata-se de uma verdadeira monarquia (RABINOVICH-BERKMAN,
2001).

Em realidade, a revolucdo pacifica promovida por essa espécie de
“criptomonarquia” foi justamente o que marcou a genialidade de
Augusto, na medida em gue este transformou as fragilidades da Sociedade
romana nos eixos estruturantes do império:

Se ndo havia félego para um projeto de reforma
ancorado em novos protagonistas  sociais,
exteriores ao bloco aristocratico, o inico caminho
possivel era promover e organizar uma sabia
“revolugdo passiva” dos velhos grupos dirigentes.

%0 titulo de principe advém de Princeps Senatus, em outras palavras, o primeiro
orador do Senado, dado que este era o primeiro membro do Senado a opinar
(TORRES, 2007).
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Para estes, tratava-se de renunciar
espontaneamente a uma parte dos privilégios e do
poder, abrindo-se prudentemente as novas elites
itlicas — as aristocracias locais, nio as “camadas
médias” —, e de aceitar na figura do principe uma
lideranga substancialmente acima das ‘“ordens”
tradicionais e do préprio senado, para tentar
recuperar, aos olhos da plebe, do exército, das
proprias municipalidades itdlicas e dos mais
importantes ambientes provinciais, a legitimagdo
de uma antiga superioridade e, na verdade coloca-
la em discussdo, e de obter paz e seguranca em
troca das prerrogativas perdidas. A velha nobreza
cedia, em sintese, 0 monopdlio do poder, mas
reabria, apo6s tanto medo, “os seus saldes”
(SCHIAVONE, 2005, p. 268-269).

Ao longo do Principado, o Senado deixou de ser uma autoridade
central em Roma, passando a se tornar uma instancia subordinada a
autoridade do imperador, ao passo que membros das principais familias
municipais italianas foram promovidos a altos cargos na administracdo
do império, e, uma vez rompido o monopdlio politico da aristocracia
romana, a estrutura administrativa imperial comegou a incorporar
gradualmente pessoas pertencentes as classes fundiarias de fora da Italia
(ANDERSON, 2016).

Mesmo que os imperadores fossem investidos de um poder
absoluto, estes buscaram conservar a aparéncia das antigas formas
republicanas, assim manifestando-se sobre as leis apenas apds submeter
0s projetos ao Senado. Porém, tendo em vista a dificuldade de apurar as
leis diante de todos os cidaddos aptos a votar sobre esta, 0os imperadores
substituiram o voto dos comicios e 0s plebiscitos por uma resolucéo do
Senado — senadoconsulto. Os senadoconsultos permaneceram sendo
utilizados até serem substituidos pelas constituicdes imperiais®, normas
emanadas diretamente dos imperadores, sendo que Eugéne Petit (2007)
as distingue em trés classes: a) Edicta: editos publicados pelos
imperadores na qualidade de magistrados detentores do ius edicendi,
abrangendo regras aplicaveis a todo o império; b) Decretum: decisfes
judiciais proferidas pelos imperadores nas causas sujeitas a sua jurisdicao,
em primeira instancia ou apelacdo; ¢) Rescriptum: consultas através das
quais os imperadores resolviam casos duvidosos ou ndo previstos em lei,

1 Norma legal obrigatdria que emana da vontade do principe (TORRES, 2009).
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dividindo-se em epistolas — cartas enviadas diretamente aos magistrados
—, ou subscrigdes — notas escritas na demanda de um particular (PETIT,
2007).

Além das trés modalidades ja citadas, também merecem destaque
as epistolas (epistolae) e os mandatos (mandata). As epistolas eram obras
doutrinarias nas quais as respostas dadas aos particulares em suas
consultas costumavam recorrer. Por sua vez, tomavam a forma de
mandatos as ordens dadas pelo imperador aos funcionarios a quem
delegavam a jurisdicdo, onde prescreviam 0s preceitos juridicos que
serviriam ao governo e a administracdo da justica (TORRES, 2009).

Os imperadores preservaram o sistema juridico classico, sendo que
foi durante o Principado que o0s jurisconsultos romanos foram pela
primeira vez alcados a cargos oficiais, tendo Augusto conferido a estes a
autoridade imperial sobre a interpretacdo das leis. A edi¢do das
constituicdes imperiais e a presenca de jurisconsultos proeminentes
dentro da estrutura oficial do governo favoreceu o desenvolvimento de
um direito publico autocrético, introduzindo um nivel de complexidade a
legislacdo romana, ndo existente durante a Republica; em que pese 0s
principios fundamentais do direito privado tenham sido substancialmente
preservados diante da autoridade proveniente de um direito Publico em
escala ascendente no &mbito das constitui¢des imperiais (ANDERSON,
2016).

A atividade consultiva dos juristas foi respeitada pelo imperador,
porém, ficou sujeita ao seu controle. Somente os magistrados que
gozavam da auctoritas de Augusto para promulgar vereditos é que
poderiam responder em nome do imperador — responsa prudentium. Aos
poucos 0 jurista aristocratico da Republica cedeu lugar aos funcionarios
e conselheiros do principe, de modo que, apesar dos primeiros ndo serem
impedidos de exprimir suas opinides juridicas, apenas os vereditos dos
juristas “autorizados” pelo principe ¢ que passaram a ter uma incidéncia
pratica, orientando e vinculando os tribunais as suas decis@es, formando
assim a jurisprudéncia (BRETONE, 1998).

Conforme j& observado no capitulo anterior, a substituicdo do
processo formulério pelo processo extraordinario s se efetivou no Século
111 d.C.. Porém, a atividade normativa pretoriana cessou pouco antes do
fim da Republica, com a edicdo do Edito Perpétuo, na época de Adriano.
Seja em matéria penal ou civil, o principe tornou-se o juiz supremo do
império, em primeira e Gnica instancia, ou em sede de apelac¢éo, julgando
pessoalmente as controvérsias, ou, mais frequentemente, delegando a um
funcionario sua auctoritas para deliberar sobre a causa. Os editos
expedidos pelo principe diferenciam-se daqueles proferidos pelos
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pretores em sua duragdo, abrangéncia, conteudo e eficacia, durando para
além do cargo de quem o promulgou, estendendo-se a qualquer regido do
império, afetando, em carater universal, os demais governantes e
governados (BRETONE, 1998).

Nota-se uma quebra paradigmatica para com o modelo de
jurisdicdo sustentado ao longo da Republica: o carater pragmatico e
casuista do Direito Romano da lugar a um sistema juridico que, embora
preserve a aparéncia de institutos de outrora, possui um condao distinto,
de cunho universalista e publicista, com vistas a assegurar a autoridade
do principe em todo o territdrio imperial. O ordo iudiciorum privatorum
e a intensa atividade pretoriana deram lugar a um ordenamento juridico
centrado na figura de um monarca soberano e na autoridade Estatal,
removendo dos cidaddos a possibilidade de criar e aplicar o direito,
confiando esta tarefa somente aqueles investidos de autoridade estatal.

Por sua vez, embora o0 Senado ndo tenha perdido sua importancia
politica repentinamente, este passou a sofrer um progressivo declinio ao
longo do Principado, deixando de ter a autonomia de outrora e passando
a ter suas deliberages inspiradas pelo principe ou limitadas as propostas
deste. Ademais, a lex de imperio, com a qual o Senado e o0 povo conferiam
formalmente a autoridade ao principe, comportava uma ‘“cldusula
discricionaria” que fazia com que a subordina¢ao do soberano ao sistema
de normas imperais fosse voluntaria, o que inibiu qualquer controle
normativo sobre as a¢cdes do monarca (BRETONE, 1998).

Em que pese o Principado inaugurado por Augusto tenha resgatado
Roma de um periodo de guerras civis e ditadores perpétuos, com o fim da
Republica o ponto de equilibrio das instituicbes romanas deixou de ser 0
carater pluralista, privatistico e participativo destas e passou a encontrar
Seu eixo estruturante na autoridade publico-estatal. A Civitas perde seu
elo estruturante e transforma-se numa espécie de proéto-estado. Sua
configuragdo ainda remete as instituicbes de outrora, porém, o que se
observa na pratica sdo estruturas dotadas de uma funcionalidade e
caracteristicas diferentes daquelas atinentes a Republica.

De acordo com Mario Bretone (1998, p. 162), essa é justamente a
problematica do Principado, a discrepancia entre 0 momento institucional
e 0 momento ideoldgico:

A cidade-estado perde terreno com forma politica.
A potestas de que o principe é investido ja ndo tem
nenhuma relagdo substancial com as antigas
magistraturas, e apresenta-se, na realidade, como
absoluta; todavia ela € ainda definida segundo a
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ldgica da velha organizacéo, e distinta em poderes
Unicos ou particulares, entre 0s quais emergem o
proconsular e o tribunicio. Também o termo
auctoritas ndo desaparece do vocabuldrio politico,
mas inclina-se a exprimir, num plano diferente da
postestas, a proeminéncia do principe sobre
qualquer outro titular de um cargo publico.

A era de ouro do Império Romano, inaugurada com a ascenséao de
Augusto, se estendeu até o advento de uma grave crise no Século 111 d.C.,
guando passou a entrar em processo de declinio. Roma valia-se
exclusivamente de uma economia de guerra para sustentar o império.
Tratava-se de um ciclo de guerra-conquista-riqueza-nova guerra, e essa
espiral bélica era a verdadeira forga motriz de todo o sistema econémico
romano, de modo que cada campanha militar guardava uma relacdo de
causa e efeito para a repeticdo de todo o ciclo. Mais do que isso, 0 proprio
ideal de conquista tornou-se um valor que se auto justificava na
mentalidade e no sistema ético-politico da Sociedade romana, desde a
aristocracia até as classes mais baixas, pois todo cidaddo romano era antes
de tudo um guerreiro. Dentre os esp6lios das guerras, 0s escravos eram
vistos como recursos naturais para o trabalho no campo, movimentando
todo o sistema produtivo de um império composto por guerreiros e
cidaddos dedicados as artes e a vida politica (SCHIAVONE, 2005).

Contudo, o0 modelo de economia militar adotado pelos romanos
entrou em colapso na medida em que sua estratégia expansionista atingiu
seus limites e o império deixou de aumentar seus dominios o suficiente
para atender a receita necessaria para sustentar as tropas e os demais
setores econdmicos ndo vinculados a atividade militar; os quais pouco se
desenvolveram em relacdo a esta. A estratégia militar expansionista do
Império Romano fez com que a necessidade de receita crescesse com
mais rapidez que do que a base fiscal do império, fomentando uma crise
na defesa nacional que fez com que imperadores depredassem a economia
de Roma para armarem as tropas, e incentivou generais ambiciosos a
repetirem os mesmos passos que levaram ao fim da Republica, gerando
uma série de guerras civis que comprometeram o sistema de governo do
Principado (MARTIN, 2015).

Aliado a crise na defesa das fronteiras do império, o longo periodo
de pax romana ndo tardaria a também contribuir com a erosdo do governo
do Principado, uma vez que gerou uma demanda de produtos e servigos
que resultou no aumento da inflacdo e fez com que os pre¢os subissem
(MARTIN, 2015). O comércio de escravos ndo foi suficiente para
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compensar 0 aumento da demanda de produtos e servigos, pois sempre
dependeu das operagGes militares para manter seu contingente de
producdo. Sem uma nova onda de expansdes militares de maior
expressdo, o crescimento da populacdo escrava ficou estagnado, pois a
populacdo escrava das regides rurais era severamente assimétrica e
marcada pela auséncia de relagbes conjugais, 0 que resultou numa
reducdo progressiva da forca de trabalho de uma geracgéo de escravos para
a outra. Por sua vez, a populacédo rural livre, que poderia compensar o
enfraquecimento do setor escravista, também ndo aumentava, e 0 modo
de producéo escravista; cujo crescimento era baseado especificamente na
adicdo de mao de obra de trabalho; ndo contribuiu para um progresso
tecnolégico suficiente para compensar a reducdo da massa de
trabalhadores escravos. Da mesma forma, o desdém das classes
proprietarias pelas transacbes comerciais fez com que o sistema de crédito
permanecesse rudimentar, de modo que 0s comerciantes faziam parte de
um extrato da populacdo romana que vivia as margens de suas
instituicOes, sendo as atividades comerciais geralmente exercidas por
escravos libertos (ANDERSON, 2016).

Nesse sentido, conforme Perry Anderson (2016, p. 93) destaca, na
mesma medida em que o modo de producdo escravista possibilitou a
expansdo do império e do modo de vida romano, este também contribuiu
drasticamente para a crise que se instaurou no Século I, e,
consequentemente, para o fim do Principado:

O uso direto e permanente que o Estado romano
fazia do trabalho escravo — uma caracteristica
estrutural que durou até o Império Bizantino — foi
um dos pilares centrais da politica econémica do
fim da Antiguidade. A infraestrutura do escravismo
encontrou uma de suas expressdes mais
concentradas dentro da propria superestrutura
imperial. Dessa forma, o Estado pdde expandir,
mas a economia urbana recebeu poucos beneficios
desse crescimento: bem ao contrario, seu peso e
tamanho tenderam a sufocar a iniciativa comercial
e a atividade empresarial. Assim, depois que se
estacou a expansdo externa, ndo houve, nem na
agricultura nem na industria, um crescimento de
producdo que pudesse compensar o silencioso
declinio da méo de obra servil dentro das fronteiras
imperiais.
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Tamanho fracasso econdmico do Principado pode se justificar
devido ao fato de que 0s romanos ndo possuiam uma visao da economia
como um setor distinto da atividade humana. Diferente dos fisiocratas
modernos, faltava aos romanos uma perspectiva que buscasse na
economia uma ordem natural, um mecanismo de regulamentagéo social
dotado de leis cientificamente descritiveis, de forma que a economia
romana jamais conseguiu se auto sustentar financeira e tecnologicamente.
Foi essa ndo identificacdo de uma esfera econémica independente que
resultou num modo de producdo voltado para guerras de conquista e para
a escraviddo, estratégias econdmicas que inibem a formacdo de um
sistema autdbnomo quanto a producao de riquezas (SCHIAVONE, 2005).

Ademais, a ndo existéncia de um saber econdémico autdbnomo
revela que a escraviddo também possuia um carater extra econdémico em
Roma, ndo se fundamentando exclusivamente numa racionalidade
monetaria, tratando-se de uma espécie de distingdo social; algo
incompreensivel para 0s modernos. A escraviddo em Roma tratava-se de
uma entranha relagdo juridica que mixava sentimentos de dependéncia
com lagos afetivos, o que ficava claro no préprio tratamento empregado
aos escravos, vistos como criangas grandes sujeitas a bondade e
autoridade do seu senhor. Os escravos desempenhavam fungdes que ndo
se limitavam a méo de obra bracal, exercendo atividades na politica e na
cultura, chegando a ser muito mais ricos do que homens livres, em alguns
casos. Também convém mencionar que a escraviddo em Roma ndo era
uma questdo de cunho exclusivamente étnico-racial, de modo que apenas
uma fracdo dos escravos provinham das conquistas militares e do trafico
nas fronteiras do império, podendo advir inclusive da venda de homens
livres em condicéo de cativeiro ou em situacéo de débito para com outrem
(VEYNE, 20009).

A exemplo da escraviddo, o modelo econdmico romano e 0 da
Modernidade nado partilham de uma matriz comum, de modo que sequer
seria possivel atribuir o titulo de burguesia a qualquer grupo romano,
razdo pela qual consistem em dois sistemas distintos e caracterizados por
concepgdes de mundo igualmente distintas:

[...] a economia romana e aquela da modernidade
europeia e atlantica sdo, em suas verdadeiras
historicidades, dois mundos a parte, separados por
uma diferenca qualitativa intransponivel, que
remete a estratos de mentalidade, de habitos, de
comportamentos, de condigbes materiais e
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culturais cujas linhas compositivas divergem
drasticamente (SCHIAVONE, 2005, p. 246).

Foi a presenca macica da escraviddo quem determinou o modo de
producdo romano e sua consequente estagnacao tecnolégica, e ndo a
possivel auséncia de mecanizagdo. No entanto, também ndo é viavel
comparar o desenvolvimento tecnoldgico romano com o moderno, pois
Roma possuia um carater “atecnolégico”, ndo direcionando seu progresso
para o acimulo de tecnologias. O pragmatismo romano possuia um cunho
social, ndo tecnoldgico, se dedicava a politica, ao direito, a organizacao
militar, e & oratoria, nd0 ao mundo natural e a razdo abstrata dele
decorrente, um territério dominado e controlado por leis passiveis de
verificagdo experimental e que escapavam aos romanos, pois estes
buscavam desvendar os mistérios da natureza pela contemplagdo e ndo
através das ciéncias naturais (SCHIAVONE, 2005).

Tendo em vista o pragmatismo de matriz social dos romanos, estes
se dedicaram a empregar a razao a atividade jurisdicional, identificando e
criando normas de conduta a fim de regulamentar as atividades da civitas.
Assim, ao passo que o Direito Romano gozou de autonomia cientifica em
relacdo aos demais conhecimentos, sendo dotado de um nivel de
abstracdo capaz de desenvolver regras e sistemas proprios, identificaveis
e aplicaveis no cotidiano, a ciéncia econdmica e as tecnologias nédo
tiveram a mesma sorte. A perspectiva da economia como um campo do
conhecimento autdbnomo e apto a regular a vida em Sociedade; e até
mesmo capaz de conduzir a configuracdo do direito; aliado ao dominio e
valorizagdo das ciéncias naturais e das tecnologias, sdo dois dos maiores
méritos do paradigma moderno, tendo contribuido decisivamente para o
Seu sucesso enquanto conjunto de crengas e valores hegemonicos. Da
mesma forma, como se vera mais adiante, a prevaléncia de um
pensamento econdmico autdbnomo e de um racionalismo cientifico
eminentemente abstrato também sdo dois dos principais responsaveis por
afastar o direito moderno de suas fontes mais legitimas e por deturpar seu
potencial como instrumento de pacificacdo social, reconfigurando as
relaces juridicas a fim de atender aquela que a Modernidade capitalista
elegeria como esfera primaria de interesse: 0 mercado.

Aldo Schiavone (2005) ressalta ndo ser possivel afirmar que a
utilizacdo moderna do Direito Romano possua um vinculo imediato e
fidedigno as instituicdes classicas, pois a Modernidade apenas aplicou
uma densa rede de conceitos abstratos de raiz romanista a uma realidade
econdmica e social totalmente distinta. Entretanto, o paradigma moderno
se valeria da heranca cultural individualista de Roma para promover a
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seguranca e a independéncia econdmica dos proprietarios, 0 que
asseveraria através de um sistema juridico de carater individualista,
caracteristica esta que Paul Veyne (2009, p. 150) afirma que o Direito
Romano também partilhava, em que pese o tenha feito huma dimenséo
muito mais ténue e reservada a aspectos que diziam respeito a vida
privada:

Ademais, o direito romano pode ser qualificado de
individualista: a liberdade de divorcio é igual para
o0s dois sexos, a propriedade pode ser livremente
alienada, a liberdade do testador ¢ muito ampla;
ndo se impbe nenhuma crenca religiosa, a cidade e
cada individuo tém seus deuses favoritos, o brago
secular deixa aos Deuses — se 0 podem — 0
cuidado de vingar as injarias que lhes sdo feitas, e
o respeito devido aos deuses que a cidade escolheu
venerar limita-se & observancia dos feriados; o
direito de mudar de domicilio e de atividade
econdmica € incontestado. Acrescentemos que
uma divertida indulgéncia em relagdo aos pecados
sexuais, mesmo femininos, fora erigida em
doutrina pelo proprio Senado. No entanto, também
¢ verdadeiro, como observa Bleicken, que
tacitamente esse liberalismo ndo faz sendo
"decorrer de um sentimento aristocratico da vida
privada" e que Roma, ndo mais do que a Grécia,
jamais garantiu de modo formal a liberdade em seu
direito; este se considerava antes como o
estabelecimento dos deveres piedosos para com as
relacbes da casa, obrigacdes de fidelidade,
responsabilidades patrimoniais e diferencas de
legislagdo pessoal.

Nao obstante os fracassos econdmicos do Principado, este foi o
periodo mais produtivo da ciéncia juridica romana, razdo pela qual é
denominado como “Periodo Classico”. Nele viveram alguns dos maiores
jurisconsultos romanos, como Gaio, Paulo, Modestino, Pomponio,
Papiniano e Ulpiano, muitos dos quais possuiam posi¢des favoraveis ao
restabelecimento da Republica — e que foram suprimidas por Justiniano e
seus juristas ao organizar o Digesto (RABINOVICH-BERKMAN, 2010).
Porém, o que se seguiu ao Principado ndo foi o resgate das instituicGes
republicanas, muito pelo contrario, o fim do Principado deu margem ao
advento de governos despoticos de carater oriental.
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Caracala deu o impulso que faltava a queda do Principado,
encerrando o periodo de paz e prosperidade da Idade de Ouro do Império.
Aumentou em demasia o0 soldo dos soldados na mesma medida em que
erigiu obras colossais que exigiam gastos extravagantes, e, para atenuar
0s custos e uma inflacdo descontrolada, em 212 d.C., estendeu a cidadania
romana a todos os homens e mulheres livres do império, aumentando a
arrecadacdo de impostos, em que pese a maior parte das receitas acabarem
sendo direcionadas ao exército (MARTIN, 2015). Ressalta-se que a
extensdo da cidadania a todos os homens e mulheres livres do império, ao
mesmo tempo em que consolidou o processo de universalizacdo de Roma,
ndo importou no reconhecimento de qualquer forma de isonomia em
funcdo desta. O que se observou foi uma aplicacdo discricionaria do
Direito Romano, de modo que os cidaddos recebiam tratamento distinto
de acordo com a classe ou oficio que ocupavam (PALMA, 2017). No
ambito penal, veteranos de guerra, senadores e membros da ordem
equestre estavam sujeitos a penas muito mais brandas do que os cidaddos
comuns, 0s quais poderiam ser condenados a flagelacao, tortura, trabalhos
forcados, crucificagdo, entre outros martirios (ALFOLDY, 1989).

Enfim, os exageros de Caracala culminaram em seu assassinato em
217 d.C., resultando num periodo de setenta anos marcado pela luta pelo
poder e por uma intensa sucessao de imperadores que gerou um status de
inseguranca que, somado a hiperinflacdo, aos desastres naturais, e a crise
na agricultura—decorrente da escassez de méo de obra, que nédo conseguiu
manter a produco em tempos de guerra —, fez da vida algo miseravel em
grande parte do império. Inimigos estrangeiros aproveitaram-se da
fragilidade do império para atacar, vindos principalmente do leste e do
norte, de modo que as operagdes militares de Roma resumiram-se a a¢des
de defesa que visavam proteger as extensdes do império e retomar
territdrios perdidos para nacdes estrangeiras. Religiosos afirmavam que a
crise advinha da ira dos deuses romanos diante da presenga crescente e
numerosa de cristdos, os quais negavam o0s deuses romanos e se
recusavam a participar de cultos e, homenagem a estes, 0 que resultou
numa onda de perseguicdes violentas organizadas de forma sistematica
para eliminar os cristdos e revigorar a religido do Império. O Império
Romano estava a beira de um colapso (MARTIN, 2015).

A exemplo do ocorrido ao final da Republica, o Império Romano
teve sua seguranca restabelecida através de uma reforma de cunho
autoritario, a qual reforcou a estratégia de concentracdo de poderes nas
maos de uma Unica autoridade, um governante forte capaz de recuperar a
confianca em Roma. Dessa forma, ao restabelecer e centralizar os poderes
politico e militar, Diocleciano assumiu o império em 284 d.C. e substituiu



113

0 sistema de governo do Principado por um modelo ainda mais
autocratico, dando inicio a uma segunda etapa do Império Romano,
conhecida como “Baixo Império” ou “Dominato”, que se estendeu até
565 d.C., data de falecimento do imperador Justiniano (MARTIN, 2015).

Apesar de ter inaugurado um sistema de governo caracterizado por
um forte teor autocratico, Diocleciano buscou alcancar o mesmo éxito de
Augusto, através de um governo que primasse pela diplomacia e por uma
atitude humanitéaria — em que pese o tenha feito mais por cautela do que
de bom grado —, algo que ha tempos os cidaddos romanos ndo haviam
experimentado:

Dada a singular brandura de Diocleciano, sua
vitoria foi notavel. Um povo acostumado a aplaudir
a cleméncia do conquistador quando punicdes
habituais, a morte, o exilio e o confisco fossem
aplicados com certo grau de moderag&o e equidade,
acompanhou com 0 mais prazenteiro espanto uma
guerra civil cujas flamas se extinguiram no campo
de batalha [...] Semelhante conduta, porém, fazia o
mundo romano ter as melhores esperangas no novo
reinado, e o imperador como que confirmou tal
expectativa favordvel ao declarar que, entre todas
as virtudes dos seus predecessores, a que ele mais
ambicionava imitar era a filosofia humanitaria de
Marco Antonino (GIBBON, 2005, p. 170).

Os governantes do Dominato demonstraram uma atitude
conservadora, ndo objetivavam alterar a concepg¢do de mundo do Império
Romano, muito pelo contrario, optaram por estratégias de carater
coercitivo justamente por intentarem restaurar a antiga ordem do inicio
do Principado. Porém, mesmo atendo-se aos valores de outrora que
despertaram o apoio dos soldados ao novo regime, suas a¢des autoritarias
iam na contramdo daquilo que visavam resgatar e ndo atendiam a
ideologia das grandes massas populares, sepultando decisivamente 0s
préprios valores e ideais que almejavam resgatar do Alto Império
(ALFOLDY, 1989).

A medida que um corpo profissionalizado de oficiais do exército
foi ocupando o poder imperial, a aristocracia senatorial teve seu poderio
politico esvaziado, tendo Diocleciano, de forma gradativa e sistemética,
impedido o acesso dos senadores aos cargos dedicados a administracdo
imperial. A autocracia imperial e 0 agigantamento da maquina estatal
dispensaram as restri¢cbes tradicionalmente impostas ao poder imperial
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tanto pelos costumes como pela opinido senatorial, tendo Dioclecioano
sido reconhecido formalmente como dominus (ANDERSON, 2016). De
primeiro cidaddo com o direito de fala no Senado, o imperador passou a
ser considerado um “mestre”, termo utilizado pelos escravos ao se
dirigirem ao seu senhor, e que ilustrava muito bem a natureza do regime
autocratico instaurado pelo Dominato: “ndo a autoridade de um principe
sobre 0s seus suditos, ou de um comandante sobre os seus soldados, mas
o poder despdtico de um amo sobre os seus escravos domésticos”
(GIBBON, 2005, p. 187).

Com a divisdo do império em uma diarquia, e, posteriormente, em
uma tetrarquia, o Senado sofreu um golpe ainda mais severo, pois,
enquanto o imperador permanecesse em Roma, este poderia oprimir 0s
senadores mas ndo teria como ignorar a atividade destes e negligenciar a
assembleia. Na medida em que Roma deixou de ser a capital do império,
a distancia do imperador para como Senado romano fez com o este tivesse
o seu papel na politica imperial resumido a “um veneravel mas inutil
monumento da Antiguidade sobre a colina capitolina” (GIBBON, 2005,
p. 186). Pela primeira vez a aristocracia senatorial; que formava o
substrato economicamente mais poderoso do império; ficou afastada do
controle do exercicio do poder imperial e do comando do aparato militar,
fonte do poder politico (ANDERSON, 2016).

O império transformou-se num despotismo, e, em vez de sanar a
crise do Século Ill, tornou a agravar esta. Mesmo detendo uma forte
estrutura militar de poder, capaz de rechacar quais revoltas e ameacgas
populares e institucionais, 0 Dominato ndo conseguiu proporcionar um
guadro politico estavel e capaz de estancar a crise do Império Romano:

[...] o poder do imperador era cada vez mais
instavel; era um joguete do seu préprio aparelho e
todos os que subiam ao trono deveriam estar
preparados para um fim violento. O Império era
assim suficientemente forte para reprimir, com o
seu aparelho de Poder, os movimentos e as revoltas
sociais, mas ndo — como acontecera na época do
principado, durante os primeiros tempos do
Império — para proporcionar um quadro politico
estavel que conquistasse 0 apoio de vastos grupos
sociais & ordem vigente (ALFOLDY, 1989, p.
197).
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A fim de reafirmar e legitimar o governo autocrético, e,
consequentemente, viabilizar um quadro de estabilidade politica, os
imperadores do Dominato buscaram o amparo de estratégias de matriz
teoldgica. Junto ao titulo de dominus, acrescentou-se ao imperador a
honraria et deus (dominus et deus), mestre e deus, reconhecendo-se,
assim, a suposta divindade do monarca imperial, langando-o0 acima dos
demais individuos e instituicdes (MARTIN, 2015). Entretanto, o culto a
figura do imperador ndo oferecia orientagdo espiritual e moral suficiente
para uma sociedade castigada pela pobreza, pelas guerras, e pela prépria
autoridade estatal que lhe exigia temor e homenagens. Os militares
aderiram ao culto ao deus Mitra, o qual representava o ideal do soldado
radiante e invencivel em batalha. Por sua vez, com suas promessas de
consolo e salvagdo, o cristianismo avancava num ritmo irrefredvel devido
a sua capacidade de apelar a todas as camadas sociais, satisfazendo suas
necessidades teoldgicas, morais e litdrgicas (ALFOLDY, 1989).

Roma passava por um cisma ideoldgico, e, em seu intento
conservador, seus governantes agarravam-se a um conjunto de valores e
ideais ultrapassados e que ndo foram capazes de fazer frente ao avanco do
cristianismo. Fustel de Coulanges (2007) afirma que o triunfo do
cristianismo foi uma consequéncia do afastamento do direito e da politica
em relacdo a antiga religido do Império, resultando no abandono das
antigas crencas pela populacdo, o que abriu espago para que um novo
conjunto de valores e virtudes preenchesse tal lacuna, revigorando o
sentimento religioso e reconfigurando o governo e a Sociedade.

O resgate da dimens&o religiosa impulsionado pelo cristianismo
fez uso de uma doutrina que atribuia poderes miraculosos a igreja e
prometia uma segunda e melhor vida além-timulo para aqueles que
demonstrassem uma postura austera e moral. Em fungdo de sua grande
adesdo pelas massas, e por conta de um principio basico que separou a
religido do governo — visto possuir uma concepcdo metafisica de que a
religido ndo pertence ao mundo terreno, €, portanto, o reino de Deus esta
para além dimensédo do Estado®? —, aos poucos o cristianismo deu forma
a uma espécie de republica cristd, uma organizagdo paraestatal dentro do
coragdo do proprio Império Romano (GIBBON, 2005).

Pela primeira vez pdde se identificar uma doutrina que separou
nitidamente Deus e Estado —mesmo que este Ultimo viesse a tomar forma
apenas com o prélogo da Modernidade —, fato que comprometia a
autoridade divina do imperador, uma vez que obedecer ao César néo seria

%2 Jesus ensina que o seu reino ndo pertence a este mundo, mas esta além do
plano material.
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0 mesmo que obedecer a Deus, tornando o primeiro uma figura paga, e,
portanto, condenavel perante os olhos dos cristdos do império
(COULANGES, 2007).

O avanco e disseminacao do cristianismo agora era uma realidade
da qual o Império Romano ndo poderia se furtar ou rechagar caso
desejasse recuperar a confianga das massas e a estabilidade do governo.
Para tanto, ap6s os mais de 20 anos de guerra civil que sucederam a
abdicacéo de Diocleciano e Maximiano, seu sucessor, e agora imperador
do império unificado, Constantino, reconheceu no cristianismo uma forga
moral e fiduciéria indispensavel para sustentar um novo Império Romano,
razdo pela qual converteu-se ao cristianismo (RABINOVICH-
BERKMAN, 2001).

A conversdo do imperador ndo significou o reconhecimento da
religido cristd como a oficial do império®, nem importou na ilegalidade
dos demais credos religiosos de Roma (MARTIN, 2015). Porém, ao
aderir a fé das massas, o imperador deixou de ser reconhecido como uma
divindade e passou a ser tratado um escolhido de Deus, uma pessoa
investida no poder pela graca daquela que seria a Unica divindade
existente. Como consequéncia, a obediéncia ao Império Romano deixou
de ser apenas um dever juridico e politico e tornou-se também um dever
de fé, fato que consolidou o governo de Constantino e expandiu o0 dominio
de Roma para um territério jamais antes conquistado: o plano espiritual
(RABINOVICH-BERKMAN, 2001).

Contudo, por mais que a adesdo ao cristianismo tenha
proporcionado ao Império um periodo de relativa estabilidade politica,
problemas de outra natureza seguiram 0 seu reconhecimento como
religido estatal. Ao passo que os politeistas perderam 0s poucos
privilégios e incentivos financeiros que possuiam, por lealdade a nova fé,
um grande nUmero de cristdos ingressaram na maquina estatal,
acrescentando uma imensa burocracia clerical ao aparato do governo
secular romano, resultando num inchaco da superestrutura estatal e no
encolhimento da economia, j entdo prejudicada pelo declinio dos centros
urbanos e por uma nitida e gradual ruralizagdo do império (ANDERSON,
2016).

A estabilidade econdmica propiciada pelas drasticas medidas
tomadas por Diocleciano e Constantino ndo foram suficientes para
reverter as transformagdes estruturais do Século Ill. A produgdo de
mercadorias e 0 comércio ndo voltaram a atingir a prosperidade do inicio

33 A substituicdo do politefsmo pelo cristianismo como religido oficial do Império
ocorreu apenas durante o reinado de Teod6sio, em 391 d.C.
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da era imperial, ao passo que a importancia da agricultura como fonte de
renda e riqueza aumentou — ndo obstante a falta de méo de obra e o
abandono e destruicdo proporcionados pelas primeiras migracfes
barbaras a partir de 375 d.C. —, valorizando a importancia das grandes
propriedades rurais. Os proprietarios de latifundios passaram a constituir
a camada econdmica dominante da Sociedade romana tardia, fazendo
com que a populacdo mais humilde se tornasse cada vez mais dependente
destes (ALFOLDY, 1989).

Em contraparte, a fim de superar as dificuldades econémicas e o0s
problemas politicos e sociais crescentes, 0 império passou a adotar agdes
coercitivas e centralizadoras, sujeitando as massas a prestacéo de servicos
obrigatérios e a uma sobrecarga fiscal que fez com que a populacdo
passasse a enxergar o Império Romano como seu inimigo. Para poder
sustentar tais politicas coercitivas e centralizadoras, o poder imperial
contava com uma vasta corte (comitatus) formada por servidores privados
do imperador e pelo pessoal da administracdo central, somados aos
funcionéarios da administracdo civil e aos comandantes militares
(ALFOLDY, 1989). A alianca entre latifundiarios e servidores imperiais
de um lado, e, a opressdo vivenciada por comerciantes, artifices, e
trabalhadores rurais, de outro lado, deu forma ao quadro de conflitos e
desigualdade social que caracterizou o Império Romano tardio, como bem
discorre Paul Veyne (2009, p. 246):

O Império Romano tardio é uma sociedade
dominada explicitamente por uma alianga entre os
servidores do imperador e os grandes proprietarios
de terras que colaboram para controlar os
camponeses sujeitos ao imposto e para impor a lei
e a ordem nas cidades. A franca dominacdo de
alguns a custa de seus pares "bem-nascidos" é um
fato estabelecido sem ambiguidade pelos potentes
dos reinados de Constantino e seus sucessores. Os
cddigos de conduta do homem publico mudam de
maneira espetacular.

A intensa atividade legislativa; decorrente de uma onda de
codificacBes e decretos; fez com que o direito se consolidasse como um
arduo instrumento de controle social do Dominato, marcado por um
carater autocratico proveniente da auséncia do Senado e de outras
instituicdes capazes de controlar o poder imperial, bem como pelo seu
emprego coercitivo aos suditos do império, outrora cidaddos. A diferenca
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entre homens livres e escravos se configurava apenas no ambito tedrico,
pois o sistema coercitivo impulsionado pelas prestagdes de trabalho, pelo
pagamento de impostos e pela hereditariedade da profissao, representava
uma nova forma de perda da liberdade que esvaziou de importancia as
antigas categorias de liberdade e escraviddo. Como destaca com
propriedade Géza Alf6ldy (1989, p. 203): “O Império, com o seu aparelho
de Estado, tornou-se assim gradualmente um fim em si mesmo, um
pesado fardo que oprimia a Sociedade com o seu sistema coercitivo e, ao
mesmo tempo, cerceava a evolugdo social”.

Junto ao poderio militar e a0 emprego da religido estatal, o Direito
Pds-Classico foi um dos elementos estruturantes dessa nova realidade
institucional. As relacdes juridicas disciplinadas pelo Direito Pos-
Classico deixaram de ser estabelecidas entre cidaddos ativos dentro de
uma ordem dos juizos privados consolidada em um regime democrético
marcado pelo equilibrio entre as instituicdes. Passaram a denotar uma
estrutura de submissdo composta por siditos, ndo de uma civitas, mas de
um governo imperial autocratico, caracterizado pelo inchago do aparato
publico estatal e pelo protagonismo de seus servidores. A racionalidade
governamental imposta as relacdes juridicas pés-classicas fugiu ao
pragmatismo e ao casuismo de outrora e buscou refigio num arduo
processo de codificacdo isento de qualquer controle pelo Senado ou por
outras instituicbes de teor democratico, configurando uma razéo abstrata
gue ndo coincidia necessariamente com aquela da populagdo, mas atendia
de forma eficaz aos designios daqueles favorecidos pela nova estrutura
social do Império Romano tardio. Estrutura na qual a relagdo juridica
entre governo e individuo ja ndo prescindia sobretudo de uma obrigacdo
moral e civica, mas era proveniente de um dever que se estendia aos
planos politico, econémico e religioso, e era ratificada pelo direito
codificado.

Em sua esséncia, a Roma do Império tardio ndo foi um governo
norteado pelo direito, antes disso, obedecia a uma classe governante que
fazia com que o Direito publico se moldasse segundo as relacdes de forca
de cada momento, consistindo num autoritarismo fundado na fidelidade a
um homem, e ndo a um pacto (VEYNE, 2009). Tal quadro fez com que
Paul Veyne (2009) se questionasse a respeito da existéncia de um Direito
Romano, uma vez que a obtengéo da justi¢ca seria questionavel em uma
sociedade tdo desigual e marcada por relagGes de clientela, de modo que,
antes de um instrumento de justica, o fiel cumprimento da requintada e
complexa cultura juridica romana constituia uma conduta elegante e
refinada no meio social.
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No entanto, a despeito do autor supracitado, ndo ha que se falar na
auséncia de um Direito Romano nos periodos que sucederam o Principado
e 0 Dominato, mas sim numa etapa de transi¢cdo paradigmatica que
moldou as tradicionais instituic@es juridicas do Periodo Classico a fim de
gue se adequassem ao carater autocratico, totalitario, e representativo do
novo Império Romano, inaugurando o que 0s romanistas denominariam
como “Direito Romano Pos-Classico”.

Em realidade, o que findou foi a vigéncia de um sistema juridico
de cunho pluralista, que possibilitava, dentro de um mesmo territério
imperial, a convivéncia de relages juridicas distintas, provenientes tanto
do Império como dos povos conquistados, como bem ressalta Antonio
Carlos Wolkmer (2001, p. 184):

A constatagdo da existéncia do pluralismo juridico
no Império Romano é pautada em duas
observacOes. Primeiramente, no fato de que os
romanos ndo impuseram totalmente e rigidamente
seu Direito as populagdes conquistadas, permitindo
uma certa liberdade para que as jurisdigdes locais
estrangeiras continuassem a aplicar seu Direito
autoctone. Os romanos vivenciaram experiéncias
de grande diversidade juridica que os levaram a
adequar situagBes conflitivas, por um lado
aplicando, de forma flexivel, seu jus gentium, por
outro incorporando as praticas normativas
alienigenas ao seu Direito. O proprio recurso
natural do jus gentium demonstrava a preocupacgao
conciliadora para resolver a existéncia de uma
pluralidade de sistemas juridicos no Império
Romano. Outra observacao historica é trazida pela
pesquisa de Eugen Ehrlich, para quem os romanos
ja conheciam e utilizavam fontes juridicas nao-
estatais, representadas basicamente no Direito
chamado consuetudindrio dos juristas. No dizer de
Ehrlich, h& que se fazer distingdo entre duas fontes
juridicas romanas: o jus privatum ou jus civile,
expressao do costume e da conviccdo popular,
permanentemente reafirmado pelos juristas, e 0 jus
publicum, que ndo é exatamente a lei estatal, mas o
Direito estabelecido pelo Estado.

O Direito Romano P6s-Classico operou esta transicdo de um
sistema juridico de carater pluralista para um viés monista, caracterizado
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pela precedéncia e dominio das fontes juridicas de raiz publica sobre as
de ordem privada. Tal transicdo seria operacionalizada através da
passagem do processo formulario para o processo extraordinario, e pelo
monopdlio da producdo normativa por parte do Império.

Nesse sentido, o Direito Romano Pos-Classico foi marcado pelo
desaparecimento das fontes mais tradicionais de direito — as leges
publicae, os senadoconsultos, a iurisdictio dos magistrados, e o0s
pareceres dos jurisconsultos — e pelo monopdlio estatal da normatividade
através da edicdo das constituicGes imperiais, as quais passaram a ser
denominadas genericamente como leges, tornando-se a Unica fonte viva
de direito do periodo pés-classico. Em contraposicao as leges existiam os
iura, os quais consistiam no conjunto de regras e saberes da época classica
e que haviam sido preservados através da producdo escrita dos juristas. O
exercicio da jurisdicdo se tornou profissionalizado e reservado a cargos
administrativos, tendo a jurisprudéncia se dedicado a unificar e
simplificar toda a atividade jurisdicional classica, dando forma aos iura,
0S quais passaram por um processo de vulgarizagdo dado a incorporagdo
de elementos estranhos a tradicéo juridica romana — consequéncia de sua
utilizacdo por comunidades do império que ndo eram suficientemente
romanizadas — gerando o que os estudiosos conhecem como “Direito
Romano Vulgar” (DI PIETRO; ELLI, 2010).

Além de concentrar qualquer tarefa de producdo normativa, o
imperador também exercia a fungdo jurisdicional em seu mais alto nivel,
sendo auxiliado pelos juizes da corte imperial — agora funcionarios do
império. Dentre as competéncias jurisdicionais do imperador, incumbia-
Ihe o esclarecimento do mérito de questBes que ndo podiam ser resolvidas
com base no direito preexistente, ocasides nas quais a corte imperial
emitia um parecer em nome do imperador, um rescriptum, o qual era
utilizado ndo apenas no caso especifico que Ihe dera origem, mas também
em questBes analogas a este que surgissem em outras regides do império
(SCHIOPPA, 2014). Porém, mesmo tendo tomado o lugar da
jurisprudéncia classica, seu nivel de abstracdo e ambito de aplicacdo
poderiam variar, uma vez que seu sistema de divulgacéo era improprio
para assegurar o seu conhecimento difundido e duradouro, raz&o pela qual
raramente possuiam alcance geral (BRETONE, 1998).

No plano processual, o desenvolvimento de um procedimento
extraordinario e a possibilidade de apelar das sentencas proferidas pelos
juizes privados — 0 que comprometia a credibilidade destes —, somado ao
crescente aumento do nimero de magistrados e & expansdo da estrutura
administrativa do império, serviram de combustivel para uma mudanca
de paradigma nas relac¢des juridicas em Roma.
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Foi Diocleciano quem suprimiu as ultimas aplicacdes do processo
formulario e pbds termo ao ordo iudiciorum privatorum com a
Constituicdo de 294 d.C., que exigiu que todos os magistrados das
provincias conhecessem pessoalmente todas as causas que até entdo
estavam obrigados a encaminhar a um juiz delegado, tendo estendido esta
reforma também aos juizes de toda a Italia (PETIT, 2007). Porém, o
acervo técnico das formulas serviu de base para 0 novo sistema
processual, o qual foi denominado como “extraordinério”, pois se baseava
na cognitio extraordinaria, por mais que na pratica viesse a se consolidar
no procedimento ordinario da época. O processo formulario sé foi extinto
definitivamente ao final do Principado e inicio do Dominato, quando os
imperadores Constantino e Constante proibiram o uso das férmulas em
342 d.C., tendo em vista que consideravam estas jogos de palavras
perigosos e rebuscados (DI PIETRO; ELLI, 2010).

A principal caracteristica do procedimento extraordinario foi o seu
carater publico, opondo-se ao carater privado do ordo iudiciorum
privatorum. Em vez de um juiz privado, quem passou a deliberar sobre as
lides foram funcionarios que receberam tal competéncia diretamente do
Imperador. Assim, tais funcionarios passaram a organizar o procedimento
e 0s casos concretos que lhes eram apresentados, 0 que,
concomitantemente, resultou no enfraquecimento da figura do Pretor, que
teve suas competéncias reduzidas pelo Imperador na medida em que as
transferiu para seus funcionarios (PILATI, 2014b).

Essa concentracdo de competéncias jurisdicionais ja era observada
nas provincias do Império, onde os magistrados exerciam a jurisdicdo em
sua integralidade. No entanto, de acordo com Alfredo Di Pietro e Angel
Enrique Lapieza Elli (2010), as trés principais causas que fomentaram a
concentracdo da iurisdictio na figura do magistrado foram as seguintes:
a) o imperador designou aos magistrados a tutela de condutas que antes
nao originavam nada além de um dever moral, mas que a partir de entdo
passaram a ser gravadas de uma carga imperativa (ex: a obrigacdo de
alimentos); b) a crescente extensdo no ambito da competéncia dos
funcionarios criados pelo imperador fez com que este Ihes incumbisse a
resolugdo de diversos litigios; ¢) o imperador passou a delegar sua
iurisdictio ilimitada em casos esporadicos, e, posteriormente,
transformou essas delegagGes em competéncias permanentes.

Ao concentrar nas maos dos magistrados as competéncias de
organizar a julgar as controvérsias e ampliar o quadro de funcionarios
publicos que exerceriam a magistratura, 0 processo extraordinario deu
margem a formacdo de uma hierarquia no plano juridico. Os juizes
superiores eram o0s dois imperadores (auxiliados pelos praefecti
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praetorio), que julgavam em qualquer instancia, porém, regularmente
deliberavam em dltima instancia, dando a Gltima palavra em caso de
controvérsias. Os juizes ordinarios estavam abaixo dos superiores, sendo
tal cargo exercido pelo praefectus urbi em Roma e Constantinopla, e pelo
praeses pravinciae nas provincias. Os juizes pedaneos eram encarregados
de julgar processos menos importantes, para evitar a sobrecarga de
trabalho dos juizes ordinarios (CRETELLA JUNIOR, 2007).

Em relacdo ao procedimento extraordinario, 0 mesmo ja ndo se
dividia mais em duas fases, nem sequer fazia uso de férmulas, de modo
que todas as etapas se desenvolviam perante 0 magistrado, sendo que a
litis contestatio era firmada diretamente por este ap6s ouvir a intencdo das
partes, 0 que gerava 0 mesmo compromisso observado no processo
formulario no que diz respeito a obrigacdo da lide ser julgada. As provas
admitidas em juizo eram as mesmas utilizadas no processo formulério,
apesar de ja se observar certo demérito no que diz respeito a admissao de
provas testemunhais. A sentenca, conforme observado, era aplicada pelo
préprio magistrado, porém, passou a ser escrita, sendo realizada sua
leitura publica e registro. Ademais, o desenvolvimento de uma hierarquia
na magistratura fez com que da sentenca fosse possivel apelar para uma
nova autoridade superior. Por outro lado, a revocatio in duplum ja ndo
existia mais no processo extraordinario (PETIT, 2007).

Em realidade, a mudanca de paradigma observada no sistema
processual romano — do processo formulario para o extraordinario — muito
se deve em virtude da necessidade do modelo de jurisdicdo se adaptar ao
carater autocratico e burocratico que marcou os periodos do Principado e
Dominato, e que também se estendeu aos demais aspectos sociais de
Roma. A introducdo do processo extraordinario, durante o Dominato,
promoveu uma virada paradigmatica no que diz respeito a configuracédo
das relac@es juridicas em Roma. O Império apropriou-se da jurisdicdo e
afastou a esfera participativa da resolucéo dos conflitos, legando esta a
funcionarios nomeados pelo proprio Principe, 0s quais seriam
responsaveis tanto por organizar como por julgar os conflitos. Ocorre uma
simplificacdo na configuragdo das relagdes juridicas. Onde antes publico
e privado dialogavam e se articulavam a fim de exercerem a jurisdicéo
conjuntamente, consolidou-se 0 monopolio da jurisdicdo pelo primeiro as
custas da exclusdo do segundo. O cidaddo passou a ter um papel
secundario na resolugdo dos conflitos. A Sociedade foi desempoderada
na medida em que o publico governamental foi fortalecido, perspectiva
esta que se estenderia ao ideario moderno.

E possivel afirmar que o sistema processual e o modelo de
jurisdicdo que viriam a ser adotados pelos paises de tradicdo romano-
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germanica da Modernidade foram fortemente influenciados pelo processo
extraordinario e pelo padrdo autocratico, burocratico, e escalonado das
magistraturas romanas ao final do Dominato. O equilibrio entre
instituicdes representativas e participativas que marcou o ordo iudiciorum
privatorum e foi operacionalizado pelo processo formulario jamais foi
alcangado novamente. Muito pelo contrario, com excec¢do de parcas (e em
sua maioria ndo exitosas) tentativas de instituir uma cultura processual de
caréater participativo, o paradigma moderno se inclinaria decisivamente a
um viés representativo de processo e jurisdi¢do, afastando o cidaddo da
deliberacéo e concentrando a mesma nas méos de representantes estatais.

Todavia, o Direito Romano Pds-Classico se fez acompanhar do
processo de declinio e queda do Império Romano. Os problemas
econdmicos de Roma, somados as vastas extensfes do Império, levaram
a sua divisdo em duas partes em 395 d.C.: O Império Ocidental e o
Império Oriental. Essa divisdo contribuiu para a derrocada do Império
Romano, uma vez que havia certa disparidade quanto as condigdes
socioecondmicas do Ocidente e relagdo ao Oriente (ALFOLDY, 1989).

Do ponto de vista econébmico, as consequéncias da escravidao
foram mais graves na parte ocidental, onde se fundaram a maior parte das
cidades romanas e se aperfeicoou 0 modo de producdo escravista,
diferente do Oriente, no qual a conquista romana simplesmente integrou
uma civilizacdo helénica ja avancada, mais populosa, e com mais cidades,
possuidora de base social bem consolidada e capaz de resistir ao avango
desenfreado da escraviddo e de preservar por mais tempo a riqueza das
relacdes comerciais. Sob o0 viés politico, a estrutura burocratico-
administrativa do Ocidente abrigava a maior parte da classe governante
provincial, a qual era composta por pessoas oriundas da aristocracia —
enquanto que no Oriente as mesmas funcgdes burocraticas nao ficavam a
cargo de nobres —, tendo a nobreza agraria ocidental incitado uma conduta
antimilitarista, jogando imperadores contra 0s generais de origem
germanica que haviam assumido o comando do exército, o que deu folego
a insurreicdes das classes ndo governamentais — fato sem paralelo no
Oriente. Tais revoltas, muitas das quais se voltaram contra o regime de
escraviddo, resultaram na implosdo do império ocidental por forcas
internas, antes mesmo que forcas externas o solapassem definitivamente
com a deposi¢do do ultimo imperador romano do ocidente, R6mulo
Augusto, pelo chefe mercenéario germanico, Odoacro, em 476 d.C.
(ANDERSON, 2016).

Porém, convém destacar que a queda do Impéric Romano
Ocidental deve ser observada apenas quanto a sua formacao e estrutura
politica. Odoacro e os outros governantes germanicos que lhe seguiram
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buscaram se apropriar da cultura romana, preservando as tradi¢cdes do
Império Romano a fim de gozar da vida luxuosa da antiga elite imperial
e de legitimar o novo reino (MARTIN, 2015).

A derrocada do Império Romano ndo importou necessariamente no
fim do Direito Romano. Mesmo diante da supressdo de algumas das
instituicOes politicas que lhe deram substancia e fundamento, o Direito
Romano Pds-Classico teve uma contribuicdo fundamental para a
preservacdo e disseminacdo da cultura juridica romana as eras lhe
seguiram. Muito do que a Modernidade absorbeu da cultura juridica
romana se deve as grandes compilagdes normativas do periodo pos-
classico. Dentre elas merece destaque aquela realizada a mando do
imperador oriental, Justiniano, coordenada pelo jurista Triboniano entre
0s anos de 527 e 565 d.C., tendo dado forma ao Corpus luris Civilis e ao
Digesto, trabalhos que encerraram o legado juridico milenar de Roma
(SCHIOPPA, 2014).

As compila¢des de Justiniano introduziram regras novas em todos
0s campos do direito — em acréscimo ou em derrogacdo daquelas
referentes ao direito pds-classico —, e tinham como objetivo substituir
todas as demais fontes de direito, devendo ser aplicadas em sua
integralidade pelos juizes do império, que estavam veementemente
impedidos de tecer comentarios acerca do seu teor (SCHIOPPA, 2014).
A fim de se ter uma breve compreensdo das dimensdes da importancia do
Digesto para a Modernidade — e quiga para 0 seu contraponto pos-
moderno — é interessante a leitura da seguinte passagem:

[...] o Digesto salvou para a posteridade, mesmo
que de forma muito fragmentaria, os escritos dos
maiores juristas da Roma antiga, de Séalvio Juliano
a Labedo, de Paulo a Ulpiano, de Pompobnio a
Calistrato, de Modestino a Papiniano e Vvarios
outros. Aquilo que conhecemos do direito classico
e da forma de raciocinio e de argumentagdo dos
juristas romanos deve-se essencialmente a essa
obra, cuja importancia para a histdria do direito é
incomensuravel. Sem ela teria se perdido para
sempre 0 mais maduro fruto da civilizagdo romana.
E é verdadeiramente singular que o Digesto, 0
monumento da sabedoria juridica romana, tenha
sido concebido e realizado longe de Roma, e que a
obra s6 tenha comecado a causar seus efeitos no
Ocidente cerca de seis séculos mais tarde, quase
como se tivesse sido concebida para uma Europa
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que ainda ndo existia [...] No Oriente, a
compilagdo, integrada as constituicdes dos
imperadores e traduzida para o grego, manteve-se
como a base do direito bizantino durante quase
1.000 anos, até a queda de Constantinopla sob o
assedio dos turcos em 1453. No Ocidente,
Justianiano pretendeu introduzir a compilagdo em
seu projeto de reconquista da Italia, mas a tentativa
teve éxito precario, porque a Galia e a Espanha ja
haviam se tornado sedes de reinos germanicos, ao
passo que a Italia setentrional e central foi, depois
de sua morte, quase instantaneamente ocupada
pelos lombardos instalados na Peninsula no ano de
568. Apenas com o0 renascimento do século XII a
obra de Justianiano iniciard seu ciclo vital na Italia
e na Europa, como fonte capital do novo direito
comum que dominara a cena do direito do
continente até o fim do século XVI1I1 (SCHIOPPA,
2014, p. 18-19).

O legado juridico romano seria preservado através do Digesto e
influenciaria o pensamento medieval e moderno. Contudo, a convivéncia
entre 0os recém-chegados barbaros e os romanos deu formam a novas
tradicBes. Comunidades germanicas criaram pequenos reinos locais,
regrados pela jurisprudéncia romana e moldados com base em uma
estrutura hierdrquica e uma administragdo funcional que remetia aos
antigos moldes romanos. Boa parte do territério das antigas provincias
romanas ficou fora do controle destes novos reinos e isentos de qualquer
autoridade central. Por outro lado, grandes e duradouros reinos também
surgiram, como a Dinastia Merovingia, precursora da Franca moderna,
cuja vitalidade de seu reino se deve a uma combinacao eficaz do poderia
militar germanico com as tradigdes sociais e legais romanas. O
romanismo também importou na preservacao do cristianismo, o qual foi
imposto com severa ortodoxia na fracdo oriental do império, fechando
academias e colocando em risco a literatura classica — que perdeu espaco
para a crista e sobreviveu gracas ao trabalho escolar de cristdos instruidos
—, bem como impondo a moral crista as relagdes juridicas (MARTIN,
2015).

A economia se deslocou cada vez mais para 0 campo, tendo os
romanos mais ricos constituido propriedades que operavam como
unidades autossustentaveis e independentes de uma autoridade central
(MARTIN, 2015). O trabalho escravo se tornava cada vez mais escravo,
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0 que obrigou os proprietarios rurais a converté-lo em serviddo ligada a
terra, resultando na emergéncia de um colonato, um sistema no qual
camponeses rendeiros estavam atados a propriedade de seu senhorio, 0
qual era pago com bens, dinheiro, ou com o trabalho na terra em esquema
de meacdo. A classe proprietaria de terras — proveniente da aristocracia
romana — aumentou suas riquezas, tendo sanado seu problema com o
gerenciamento e supervisdo de terras, agora arrendadas aos camponeses.
O sistema econdmico passou de um modelo escravista para um modo de
producdo baseado na relagdo entre o produtor rural dependente, seu
senhorio, e o0 governo (ANDERSON, 2016).

Esse lento processo de fusdo gerou um amalgama de tradicdes
romanas e germanicas, que, somado a colisdo entre dois modos de
producdo decadentes — o primitivo e o0 antigo —, deu margem ao advento
de uma sintese paradigmatica que viria a superar ambas as tradicGes,
resultando em uma nova ordem, de cunho feudal, a qual se disseminaria
pela Europa medieval e afetaria o direito, resultando em uma nova
configuragdo das relacGes juridicas (ANDERSON, 2016).

3.2A AUTENTICIDADE E A INFLENCIA DAS RELAGOES
JURIDICAS MEDIEVAIS

A hegemonia do pensamento e da ética crista tiveram como um de
seus principais desdobramentos uma nova perspectiva acerca do tempo,
adaptando este aos santos e aos dias sagrados da nova fé, bem como
realizando um esforco intelectual a fim de identificar a passagem de um
periodo antigo — caracterizado pelo paganismo — para uma nova era —
marcada pelo cristianismo. Nesse sentido, autores cristdos como Santo
Agostinho realizaram propostas de periodizacdo inspiradas na doutrina
cristd e no ciclo da vida humana, razédo pela qual foram dotadas de uma
decrepitude progressiva que reforcou o pessimismo cronolégico
responsavel por conceber a teoria de que o mundo estava envelhecendo.
Foi sob tal perspectiva que a Antiguidade foi identificada pela primeira
vez como um periodo histérico, sendo proveniente da palavra latina
antiquitas, a qual traduz a ideia de envelhecimento e correspondia a
concepcao agostiniana de que a humanidade havia chegado a sua velhice
(LE GOFF, 2015).

Foi somente a partir do Século XIV que alguns poetas e escritores
passaram a perceber que estavam evoluindo para uma nova atmosfera
intelectual, saindo de um longo lapso temporal que teria iniciado com o
fim do Império Romano Ocidental, intervalo este que seria um periodo
intermediario entre uma Antiguidade imaginaria — berco dos principais
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baluartes da arte e da cultura ocidental — e uma Modernidade imaginada
— marcada por uma série de renascimentos culturais. Esse extenso
intersticio entre a Antiguidade e a Modernidade foi pejorativamente
denominado como “Idade Média” (media etas), termo que se tornou
recorrente apenas ao final do Século XVII e que dividia espago com
outras expressoes, como “Feudalidade” (féodalité), na Franga, ¢ “Tempos
Sombrios” (dark ages), na Inglaterra (LE GOFF, 2015).

Parte dessa carga pejorativa empregada a Idade Média é decorrente
da transposicao, para o periodo medieval, de conceitos e linguagens que
ndo lhe sdo proprios ou inatos, sendo provenientes de modelos culturais
que lhe sdo alheios e que acabam distorcendo, obscurecendo, e
menosprezando seu paradigma (GROSSI, 2014). Se a esséncia do direito
¢ sua historicidade, uma andlise fidedigna da experiéncia juridica
medieval demanda filtros adequados que preservem sua historicidade e
possibilitem uma leitura de contraponto que ndo incida em mal-
entendidos ou equivocos, exigéncia esta que é comumente negligenciada
pelo paradigma moderno:

E mais: n6s, modernos, costumamos usar conceitos
e termos como “Estado”, “soberania”, “lei”,
“legalidade”,  “legalidade”,  “interpretacdo”,
impregnando-os com aqueles conteldos que a
consciéncia moderna sedimentou de maneira
profunda; conceitos e termos comprometidos
inevitavelmente por esses conteldos. Se, como
fazem com desenvoltura os historiadores e também
os historiadores do direito, tais conceitos e termos
sdo transplantados para o tecido medieval como se
um continuum ligasse esse tecido e nds; se, por sua
vez, como efetivamente ocorre, a correlagdo
medieval/moderno segue preceitos da
descontinuidade com uma mudanca dos valores de
sustentacdo do universo politico e juridico, entdo
esses conceitos-termos se resolvem numa
extrapolagdo da realidade historica e, em vez de
instrumentos de compreensdo, funcionam mais
como perigosas fontes de mal-entendidos e de
equivocos (GROSSI, 2014, p. 13).

Porém, ha de se ressaltar que o vocabulo “moderno” em sua
origem; pelos idos do Século V; designava apenas algo “recente”,
significado dotado de um teor neutro e que foi conservado ao longo de
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toda a Idade Média, se contrapondo ao termo “antigo”, terminologia
igualmente neutra no sentido de “algo que pertente ao passado”. O termo
“moderno” passou a ser associado a um paradigma do pensamento
somente a partir do Século XVI, quando os eruditos provenientes das
universidades dividiram a historia em trés Idades: Antiga, Média e
Moderna (LE GOFF, 1990).

Nesse sentido, a identificacdo de uma Idade Média é uma criagdo
da Modernidade, motivo pelo qual o periodo medieval jamais foi
“moderno” em sua concepcao, sendo projetado a partir do prisma de um
paradigma distinto e que se opde mais ao medieval do que ao
propriamente antigo — no qual busca o renascimento de suas artes e
culturas. E é justamente por se tratar do periodo imediatamente pretérito
ao moderno que a ldade Média é comumente dotada de uma carga
pejorativa, no sentido de um periodo a ser superado por um conjunto de
novas praticas e crencas, mais refinadas, e que, ao menos no campo das
artes e da filosofia, primam pelo resgate do que se perdeu da Antiguidade.
Ou seja, sera sempre o paradigma “moderno”’; em seu sentido de conjunto
de crengas e valores mais “recente/novo”; quem delineard o0 destino e a
carga valorativa atribuida aos periodos que Ihe antecederam, e assim o faz
através da interpretacdo que seus individuos e sociedades tém para com o
seu passado — palavra esta que ja traduz a ideia de algo superado.

Contudo, quando empregado as civilizacdes greco-romanas; as
quais gozam de prestigio e serviram de inspiracdo para 0 Renascimento;
o sentido da palavra “antigo” deixa de se contrapor ao termo “moderno”
sob a perspectiva de superagdo de um paradigma do passado por outro
contemporaneo e passa a fazer mengdo a contraposi¢ao entre duas formas
de progresso:

O fato de antigo designar um periodo, uma
civilizagdo que ndo s6 tem o prestigio do passado,
mas também a auréola do Renascimento, de que foi
o idolo e o instrumento, vai conferir um carater de
luta quase sacrilega ao conflito entre antigo e
moderno. O combate entre ‘antigo’ e ‘'moderno’ serd
menos o combate entre 0 passado e o presente, a
tradicdo e a novidade do que o contraste entre duas
formas de progresso: o do eterno retorno, circular,
que pde a antiguidade nos pincaros e 0 progresso
por evolugdo retilinea, linear, que privilegia o que
se desvia da antiguidade. Foi no antigo que o
renascimento e o humanismo se apoiaram para
fazer a "modernidade” do século XVI, que se
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erguerd contra as ambicGes do moderno (LE
GOFF, 1990, p. 173).

O periodo medieval ndo gozou de tal sorte uma vez que o projeto
de Modernidade do Século XVI deixou de identificar neste qualquer
perspectiva de progresso, razao pela qual a contraposigdo entre “antigo”
e “moderno”, no que tange a Idade Média, se deu apenas na perspectiva
de superacdo de instituicGes supostamente decrépitas e provenientes de
um passado indesejado, por novas instituicdes e valores de cunho
“moderno”.

Entretanto, a passagem da Antiguidade para a Idade Média ndo se
deu de forma abrupta, ela foi longa, progressiva, e marcada por muitas
sobreposi¢des, ndo sendo possivel se identificar uma data de ruptura clara
entre ambas, mas sim uma série de mutacGes que teriam se estendido ao
longo da Antiguidade Tardia — entre os séculos Il e VII d.C. —,
compreendendo ndo apenas a conversdao do imperador Constantino ao
cristianismo, como também outros fatores de ordem politica, econémica
e jurisdicional (LE GOFF, 2015). Por outro lado, é necessario se precaver
guanto a uma tendéncia simplista e recorrente que compreende o periodo
medieval como uma continuacdo do periodo romano, pois, a0 menos sob
a perspectiva do universo juridico, a Idade Média deve ser contemplada
como algo distinto e completo, sendo marcada por uma descontinuidade
com o periodo classico e com o moderno, tratando-se na realidade de uma
experiéncia juridica que encontra a autenticidade e a originalidade de suas
instituicOes tipicas em sua propria historicidade (GROSSI, 2014).

Georges Duby (1989) afirma que o espirito medieval é dotado de
uma série de peculiaridades: uma intensa militarizacdo das comunidades;
0 dever de respeito & imposi¢des morais e a pratica de certas virtudes; a
estruturacdo das relagdes sociais em torno do ideal de companheirismo de
combate; nogdes de homenagem e dependéncia pessoal; entre outras, as
quais se manifestavam através de gestos rituais ou palavras. E interessante
ressaltar que a cultura medieval foi igualmente caracterizada por um
movimento de dupla vulgarizacdo, tendo as camadas sociais inferiores
reproduzido habitos das camadas superiores, assim como estas Ultimas
adotaram alguns valores originarios de niveis sociais menos elevados,
dando forma a uma cultura comum, a qual, como Georges Duby (1989.
p. 148; 150-151) bem destaca, partem de dois modelos distintos e que
encontram na figura do rei um exemplar ideal: um de matriz sacra,
consistente nos sacerdotes; outro de carater profano, proveniente dos
guerreiros:



130

Na sociedade do Ocidente feudal, tais modelos séo
em ndmero muito restrito. Apenas dois sdo
claramente perceptiveis, bem definidos, e alias
estritamente opostos um ao outro; um voltado para
a parte sacra, outro para a parte profana da cultura
aristocratica. Ainda que um e outro representem de
fato, a meu ver, as duas faces de um exemplar Gnico
e sem duvida primitivo: o modelo do rei, na medida
em que a cultura da Idade Média central culmina
na figura do soberano, imagem de Deus, na medida
em que a fonte inicial de todo o processo de
vulgarizagdo se encontra, como o creio, no fascinio
exercido pelo exemplo real. Esses dois modelos
sdo, de um lado, o do homem de guerra, digamos o

cavaleiro — e ndo me estenderei mais a seu
respeito —, e, de outro, o do homem de sacerddcio,
o do clérigo.

Tendo em vista tais modelos comportamentais, é possivel afirmar
gue uma das caracteristicas mais interessantes das instituicdes medievais
diz respeito a sobreposicéo de instancias seculares e religiosas. Desde a
ordenacdo da Sociedade até a configuracdo de suas relagfes juridicas, a
dimensdo temporal e a religiosa performaram um ciclo de legitimag&o no
qual uma servia de fundamento e justificacdo para a outra. E, em fungéo
desta simbiose, o discurso de autoridade que revestia suas instituigdes
teve reflexos imediatos na Sociedade medieval e em seu ordenamento
juridico.

O primeiro destes reflexos consiste na propria concepcdo do
homem medieval, cujo modelo ideal seria fortemente impregnado pelo
cristianismo e debatido pela teologia enquanto ciéncia religiosa, razéo
pela qual estavam excluidos de tal panorama aqueles que ndo
professavam a fé cristd e que mais tarde seriam chamados de ateus ou
libertinos. Para a mentalidade medieval, 0 homem era a criatura de Deus,
e a sua natureza e destino estavam elucidados no livro do Génesis, no
Antigo Testamento, o que fomentou uma dupla visdo acerca do ser
humano: uma cunho otimista e outra dotada de um viés pessimista. A
primeira delas compreendia 0 homem enquanto imagem e semelhanca de
deu criador, ao passo que a segunda o contemplava como um pecador,
expulso do paraiso e condenado ao sofrimento, a vergonha, e a morte. E
foi essa visdo pessimista do homem que predominou ao longo da Alta
Idade Média, desde o século IV até o século XII, mudando apenas com o
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Renascimento a partir dos séculos XII e XIII, quando a visdo otimista
passa a preponderar em funcdo do préprio humanismo proveniente deste
subperiodo. A partir de entdo a arte renascentista retrataria 0 homem
medieval nos tragos dos poderosos da terra: o papa, o rei, o grande senhor
feudal, o rico burgués, entre outras figuras de poder, homens bem-
sucedidos e orgulhosos de suas conquistas e autoridade. No entanto, a
influéncia religiosa ainda domina a mentalidade e o conceito do homem
medievo, um ser peregrino e penitente, cuja alma € o palco do constante
conflito teoldgico entre Deus e Satanas, e cujo seu livre arbitrio definira
0 seu destino: a salvagdo ou condenacéo eterna (LE GOFF, 1989).

Esse homem, cuja esséncia identifica-se no conflito interno entre o
temporal e o eterno, encontraria o seu lugar na Sociedade conforme o
estamento ao qual estaria vinculado. Nesse viés, Georges Duby (1994)
discorre a respeito das trés ordens que compuseram a Sociedade
medieval, bem como sobre o discurso de legitimacdo desta. Segundo o
autor supracitado, a ideia de ordenacao provém do vocabulo ordo, que em
suas origens possui dupla acepcdo: a) um sentido concreto, consistente
num ato legal e publico que confere ao individuo um determinado estatuto
ao qual estard vinculado; b) um sentido abstrato que prima pela
organizagdo justa e boa do universo, e cujo poder temporal e religioso tém
0 dever de manter. N&o obstante existir mais de uma ordem, o ordo
consiste em sua esséncia num “exercicio de autoridade que as distingue e
coordena” (DUBY, 1994, p. 95), distinguindo-se 0s que d&o as ordens
daqueles que apenas as executam.

Originalmente, entendia-se que faziam parte da ordo apenas
aqueles que possuiam um propésito sagrado na Sociedade: o clero e os
monarcas. No século V, o Papa Gelasio afirmou que o principio que rege
a ordem no universo era duplo e advinha da autoridade sagrada dos
pontifices e do poder real dos monarcas. O clero e a realeza estariam
vinculados a dois oficios distintos e autbnomos, embora solidérios, uma
vez que 0s monarcas dependiam dos pontifices para alcancarem a
salvacdo eterna, ao passo que os Ultimos dependiam dos primeiros para a
manutencdo da paz na terra. A ordo dividir-se-ia entre aqueles que, com
armas em maos, combatem, e aqueles que, desarmados e orando, também
colaboram para a manutencdo da ordem divina. No entanto, no século
VIIl, com o advento da dinastia carolingia, tal distingdo torna-se
prejudicada, uma vez que passa-se a compreender que, assim na Terra
como no Céu, so reina um, vindo o rei herdar a autoridade de Cristo
enquanto lideranga religiosa e secular (DUBY, 1994).

Essa nova compreensdo da auctoritas e postestas exige do
soberano sagrado um olhar sobre ambas as dimensdes pela qual deve
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velar, para a direita e para a esquerda, para uma ordo composta por
aqueles que oram e por outros que combatem, oratores e bellatores:

Todos podem ver esta dualidade com o0s préprios
olhos. Na ordenagao das cerimonias: quando os reis
do século IX sdo sagrados em Reims, os dignitarios
laicos sentam-se & sua esquerda e os dignitarios
eclesidsticos a sua direita — do lado melhor: Cristo
senta-se a direita do Pai. Ora, uma vez que cabe aos
oratores ensinar os outros, indicar aos bellatores
onde esta o bem e onde esta o mal, erigir proibicGes
em sua intencdo, instituir valores — esta tarefa
prepara o advento de uma nova ordo destinada a
tomar lugar junto da das vilvas, dos mondgamos,
junto dos clérigos: trata-se da ordem dos
guerreiros. O rei, claro est4, é a personagem-
modelo desta categoria ético-social. Porque se o
rei, principaliter, acumula as duas fungfes, um dos
seus papéis, uma das suas personalidades, a
guerreira, com o entusiasmo da sua “juventude”, o
peso da sua carne, separa-o dos clérigos e inclina-
o irresistivelmente para a esquerda, para a terra,
para o combate. O monarca dirige a outra corte, a
temporal; isto mesmo no-lo mostram os pintores,
enquanto foi tradiclo representar a ecclesia por
figuras humanas, colocando uns atras do papa, 0s
outros atras do imperador (DUBY, 1994, p. 99).

De toda sorte, num primeiro momento 0s responsaveis pelas
funcGes carnais ndo faziam parte do ideal de ordo, pertenciam a “plebe”,
0 que identifica uma forma de classificacdo social binaria no mundo
terreno, a qual somente se dissolveria num momento posterior, no além
vida, onde todos seriam iguais. Porém, no século XI, discussdes como a
protagonizada pelo bispo Gerardo e o Conde de Flandres levaram a
inser¢do de um terceiro elemento na ordo — uma vez que a esséncia das
interacdes sociais seria triangular e ndo linear —, de carater passivo e
responsaveis por obedecer e testemunhar em siléncio a historia: os
trabalhadores (laboratores) (DUBY, 1994).

A respeito dos trabalhadores, o desaparecimento do modo de
producdo escravista em quase toda Europa deu margem a emergéncia do
labor na condigao de servo. Diferente do escravo, 0s servos eram sujeitos
de direito, e ndo meras coisas a serem livremente dispostas pelos seus
senhores. Forga motriz do modo de producdo feudal, os servos diferiam-
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se dos livres em razdo do seu estatuto juridico, o qual lhe vedava a
liberdade de locomocdo e 0 gozo de bens comuns, bem como lhes
impossibilitava contrair matriménio com pessoas livres (SCHIOPPA,
2014). De maneira geral, os laboratores estavam juridicamente
vinculados nao apenas ao solo, mas também a jurisdi¢do de um senhor, o
que, segundo Perry Anderson (2016, p. 166), resultou num “amalgama
juridico entre exploracdo econdmica e autoridade politica”.

A subordinacéo politica dos trabalhadores ao senhor decorria de
seu poderio militar e jurisdicional — como se vera com maior propriedade
mais adiante -, 0 que importava também na recepcdo de lucros e na
organizacdo de milicias para conter conflitos internos, ou no envio de
tropas ao exército real ou de senhores mais poderosos. Por outro lado, no
que diz respeito a subordinacdo econdmica, as terras eram divididas em
trés fracdes: uma de exploracdo exclusiva do senhor, outra fracionada em
concessdes familiares e hereditarias, e uma terceira que consistia em
florestas ou terremos baldios de utilizag&o coletiva. Para o cultivar suas
terras, o senhor se valia da méo de obra de seus servos, ou a prestacdo de
dias de trabalho por parte dos camponeses concessionarios, 0s quais
poderiam reduzir seus dias de trabalho nas terras do senhor através do
pagamento em dinheiro ou em produtos. Mesmo nos campos baldios de
utilizacdo coletiva, era recorrente a pratica dos senhores privatizarem
parte destes espacos para seu uso pessoal, conferindo ao seu rebanho a
prioridade no uso destes pastos, regulamentando a caca em tais territorios,
e estabelecendo o monopdlio na utilizacdo e exploracdo industrial das
aguas. Convém ressaltar também que, apesar de ndo ser uma circunstancia
comum, nem todas as localidades estavam sujeitas ao crivo de um senhor,
havendo comunidades que estavam submetidas diretamente a Coroa e
outras que ainda ndo estavam subordinadas a nenhuma espécie de
senhorio (LE GOFF, 1989).

Enfim, importa destacar que a trifuncionalidade social do periodo
medieval ndo visava fundar uma moral religiosa, mas, antes disso, se
destinava a configurar uma moral civica. O conceito de ordo seria
dessacralizado com o tempo, deixando de designar um plano de
organizagdo que tinha como fim alcancar a redencdo e a graca divina, e
passando a compreender a forma de distribuicdo de tarefas por parte do
soberano e os pilares que sustentavam a Sociedade medieval. Cabia ao
principe dominar as trés fungdes e velar para que as engrenagens do
senhorio funcionassem perfeitamente, com cada ordem cumprindo o seu
papel: oracdo, armas e abastecimento (DUBY, 1994).

As trés ordens desempenhavam suas fungGes através de um novo
modo de produ¢do denominado como feudal, produto da colisdo de dois
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modos de producdo, o germanico e o romano — respectivamente, o
primitivo e o antigo. O modo de producdo feudal desenvolveu-se em
maior escala ao final do século VIII, na era carolingia, quando o sistema
de vassalagem e doacgdes de terras foi aos poucos se fundindo até se
consolidar numa espécie de arrendamento condicional da terra,
estabelecido por obrigagdes juradas, e que importava na concessdo de
poderes politicos e juridicos aos vassalos, e, em contraparte, na prestacdo
de servicos militares ao senhor suserano (ANDERSON, 2016).

O pacto de vassalagem era firmado através de uma ceriménia
chamada “homenagem”, um ritual marcado pelo profundo sentimento
religioso da época, no qual o vassalo se colocava de joelhos diante do
senhor e lhe jurava fidelidade eterna, sendo o ato usualmente
testemunhado e abengoado por um sacerdote, selando o dever do vassalo
em lutar pelo seu senhor até a morte, e, por outro lado, a obrigacdo do
Ultimo em Ihe prover protecdo, terras, e recursos basicos para a
subsisténcia de seus servos e dependentes (PALMA, 2017). Tratava-se de
um pacto pessoal, e o direito do vassalo sobre o feudo era irrevogavel,
salvo em caso de culpa. Porém, as relacdes feudais aos poucos foram se
fragmentando na medida em que os vassalos do rei passaram a criar
vassalos de posicdo inferior para si mesmos, formando uma trama de
subordinacdo que se estendia por até mais de quatro niveis. Como o pacto
de vassalagem era pessoal, 0 vinculo do vassalo era com o seu proprio
senhor, ndo com o senhor do seu senhor, resultando numa fragmentacdo
da soberania que exigia que 0 monarca suserano sempre se afirmasse
diante da extensa trama de relagGes de vassalagem, esforco este que s6 foi
amenizado no século XIII quando a monarquia francesa fez prevalecer o
principio segundo o qual todos os vassalos estavam sujeitos ao rei
(SCHIOPPA, 2014).

Assim, uma das consequéncias imediatas do feudalismo foi a
existéncia de uma multiplicidade de jurisdi¢Ges privadas decorrentes da
sobreposicgdo de relacdes de vassalagem. Isso se justifica pelo fato de que
cada vassalo era dotado de poderes jurisdicionais sobre suas terras, e, por
um longo periodo, competia tdo somente ao senhor das terras aplicar o
direito aos seus servos, tendo em vista que o pacto de vassalagem era
pessoal e o dever de lealdade ndo se estendia aos niveis precedentes de
toda a trama de relagdes de vassalagem. O feudalismo abriu espago para
a configuracdo de uma nova dimensao de relagGes juridicas, estruturadas
no nivel da autoridade, fundamentadas com base na propriedade, e
asseguradas através de um pacto de lealdade que impunha um dever muito
mais ético do que juridico, o qual dependia do livre consenso do vassalo,
e ndo de sua subordinacdo incondicional ao suserano. E, por estarem
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vinculados a terra e ndo possuirem um potencial de mobilidade, os servos
estavam sujeitos a jurisdicdo do senhor feudal, recorrendo a estes ndo
apenas para a sua prote¢do, mas também para que lhes fosse administrada
a justica. Concomitantemente, esse escalonamento de relagdes juridicas
isentas de uma organizacdo hierarquica, e, portanto, isoladas em seu
campo de apreciacdo, resultou na fragmentacdo da soberania estatal e na
dificuldade de se impor uma autoridade publica, €, como consequéncia,
de organizar um direito de matriz publicista.

Porém, na mesma medida em que a feudalizacdo promoveu uma
privatizacdo do poder, o esfacelamento do poder publico acabou
disseminando a jurisdicdo estatal de casa em casa, de modo que cada
comunidade acabou por se tornar um pequeno “Estado” soberano onde o
direito aplicado ainda preserva em certa parte seu carater original, que é
publico. E, embora as rela¢@es juridicas projetadas em primeiro plano e
gue se destacaram no panorama juridico medieval tenham sido de
natureza privada, em momento algum deixou-se de reconhecer que
existem direitos distintos dos outros por conta de sua esséncia publica. Ha
um conflito entre a dimensdo juridica privada e a puablica, com o
predominio de relagbes juridicas norteadas por normas de teor
privatistico. No entanto, ambas as dimensdes reconheciam a existéncia e
pertinéncia uma da outra (DUBY, 2009a).

E interessante a observagao de Paolo Grossi (2014, p. 56) a respeito
do trago distintivo entre a coroa, a senhoria € a comuna, o qual ndo
consiste propriamente na nocdo de soberania, mas numa psicologia do
poder diferenciada, que ndo vislumbra a globalidade do poder, muito pelo
contréario, era marcada pela incompletude deste:

A verdadeira e a mais significativa linha divisoria
entre a monarquia, a senhoria, a legitima comuna
medieval e a no¢do de Estado reside ndo tanto
numa relativa “soberania” ou numa quantidade de
aparato, mas numa psicologia do poder muito
diferente. O Estado é um certo modo de conceber o
poder politico e suas fungles; é sobretudo um
programa, um programa global ou que, mesmo nédo
sendo global, tende a globalidade; é a vocagdo a
fazer o objeto do poder coincidir com a totalidade
das relagdes sociais; é a vocagdo a se tornar um
poder completo. E isso que falta ao organismo
politico medieval, que, alias, ¢ marcado por sua
incompletude precisamente no plano da concepgao
do poder, da rarefacdo de suas fungbes, do
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acentuado desinteresse por uma ampla &rea do
social.

A incompletude do poder politico medieval, aliado a relativa
indiferenca dos detentores deste para com o direito privado — lhes sendo
de interesse somente o direito publico enquanto instrumento necessario
ao exercicio e conservagdo do poder —, gerou a autonomia deste em
relacdo aquele, e, consequentemente, fez com que o universo juridico
medieval experimentasse uma liberdade antes ndo imaginada quando a
sombra de um poder politico completo e com pretensGes totalitarias.
Motivo pelo qual, estando situada num mundo de autonomias, a ordem
juridica medieval pode ser compreendida como um mundo de
ordenamentos diversos onde a Unica soberania absoluta, ilimitada, e
inconteste, € a soberania de Deus (GROSSI, 2014).

Por outro lado, o individuo medievo ndo era autossuficiente, razdo
pela qual ndo conseguia se manter sem a presenca de um poder politico
concreto, e, na falta deste, buscou abrigo em comunidades que tomaram
a forma de substitutos de um poder supremo, ausente ou insuficiente.
Contudo, as comunidades tornaram-se microcosmos nos quais o0 sujeito
sobrevivia como um socius (membro de uma Sociedade) e ndo como um
singulus (individuo), o que atribuia a essas comunidades um sentimento
de completude ndo mais encontrado nos reinos de outrora. Esse
sentimento de completude encontrado na comunidade foi agugado pelo
cristianismo que se propagou pela Europa medieval, o qual tinha como
um de seus dogmas a salvacdo através da comunidade, algo que o
individuo dificilmente alcancaria de forma isolada, fator que contribuiu
para a concepcéo do individuo enquanto uma estrutura fragil e incompleta
(GROSSI, 2010).

Assim como o poder politico, o individuo medieval também era
dotado de um senso de incompletude que influenciaria a configuragéo das
relagfes juridicas medievais e favoreceria a formagcdo de um direito
comunal. Uma das consequéncias do comunitarismo medieval foi a
transicdo de uma ordem juridica antropocéntrica, inteiramente focada no
culto ao individuo, para uma experiéncia juridica reicentrista, que retira o
individuo do centro das relagdes juridicas e privilegia as coisas: “o
ordenamento se desloca do sujeito para as coisas, e a coisa, has suas
exigéncias primordiais, em sua factualidade ndo condicionada, nédo
mortificada nem filtrada, torna-se sua protagonista e a fonte em sentido
substancial de todo o devir juridico” (GROSSI, 2014, p. 89).

Nesse sentido, a “terra”, o “sangue”, e 0 “tempo”, enquanto forgas
primordiais do universo medieval, passam a receber uma forte carga
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normativa, reduzindo a potencialidade do individuo e elevando a natureza
das coisas, 0 que demonstra a factualidade do direito medieval e a
insignificancia do individuo diante da perfei¢do da comunidade. Estes trés
elementos que traduzem o reicentrismo e a factualidade do direito
medieval sé encontram guarida na comunidade, uma vez que € da terra
gue a comunidade como um todo retira 0 seu sustento, é o sangue que
define os lagos familiares e identifica a comunidade, e é o tempo que
acompanhara todas as geragdes da comunidade. Essas trés dimensfes da
factualidade medieval ressaltam a incompletude do individuo diante da
completude da comunidade, como bem ilustra Paolo Grossi (2010, p. 08-
09):

Estes trés fatos primordiais tém um Unico
significado antropoldgico: reduzem a contribuigdo
do individuo, elevando a natureza e 0 grupo ao
status de protagonista. A Terra é o recurso sobre o
qual o homem medieval pode recorrer para evitar a
fome usando o cultivo e a producdo, mas nenhum
desses processos é realizado por individuos, mas
sim por grupos - familias ou unidades maiores.
Esses grupos se reproduzem verticalmente em uma
cadeia de grupos sucessores, porque somente
coletivamente a humanidade poderia esperar ter
algum sucesso na tentativa de domar uma realidade
tdo misteriosa e cadtica. O sangue é entendido
como um precioso significante de identidade em
um circulo cada vez mais amplo de aliangas que
comeca com a familia e termina com a nagdo
("raga"), um grupo maior de individuos que
descendem de uma Unica agdo para formar um
Unico povo. O tempo é entendido como uma
duracéo continua e, como tal, sd pode se manifestar
na sucessdo das geragdes; o individuo €, portanto,
apagado quando se torna um mero ponto em uma
linha. Como a memodria, o0 tempo na Idade Média é
melhor concebido pelo coletivo. Podemos ver,
portanto, como a Terra, 0 sangue e 0 tempo todos
enfatizam a incompletude do individuo em relagédo
a integridade da comunidade®.

34 These three primordial facts have a single anthropological significance: they
reduce the contribution of the individual, elevating nature and the group to
protagonist status. The Earth is the resource upon which medieval man may draw
to avoid hunger using cultivation and production, yet neither of these processes



138

Tanto a organizagdo feudal como o direito feudal foram
essencialmente costumeiros. Nenhuma outra fonte de direito traduziria
melhor a esséncia do comunitarismo medieval do que os costumes, uma
vez que estes surgem de baixo, estdo intimamente vinculados a terra,
reproduzindo os valores éticos e econdémicos da realidade local, motivo
pelo qual expressam a identidade de uma coletividade — que pode ser
pequena ou grande, conforme estes passam a ser assimilados por
comunidades distintas —, e, numa perspectiva mais ampla, sintetizam as
convicgdes e fundamentos da cultura juridica medieval (GROSSI, 2010).

Em sua esséncia, 0s costumes sdo acBes normativas repetidas ao
longo do tempo dentro do contexto de uma comunidade. De maneira
didatica, Paolo Grossi (2010, p. 10) compara 0s costumes a um caminho
percorrido em uma floresta:

O que é costume? Uma imagem explicativa
simples, mas (til, é a de um caminho atravessado
por uma floresta. O caminho néo surge até que um
sujeito empreendedor dé os primeiros passos em
uma determinada direcéo; Ele é entdo seguido por
uma multiddo de imitadores, todos convencidos de
gue esse € 0 modo mais rapido de atravessar a
floresta. O caminho é, portanto, nada mais do que
uma série de passos, repetidos consistentemente ao
longo do tempo®.

is carried out by individuals but rather by groups — either families or larger units.
These groups reproduce themselves vertically in a chain of successor groups,
because only collectively could humanity hope to have any success in the attempt
to tame such a mysterious and chaotic reality. Blood is understood as a precious
signifier of identity in an ever-broadening circle of allegiances that begins with
family and ends with natio (‘race”), a greater group of individuals who descend
from a single stock to make up a single people. Time is understood as a continuing
duration and, as such, can only be manifest in the succession of the generations;
the individual is therefore effaced as he becomes a mere point in a line. Like
memory, time in the Middle Ages is best conceived of by the collective. We can
see therefore how Earth, blood and time all emphasize the incompleteness of the
individual with respect to the completeness of the community.

%5What is custom? A simple but helpful explanatory image is that of a path beaten
through a forest. The path does not come into existence until an enterprising
subject takes the first steps in a certain direction; he is then followed by a crowd
of imitators, all convinced that his is the most rapid way to cross the forest. The
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Parte desses costumes surgia por forga propria através da acdo das
camadas populares mais simples, ao passo que outros foram impostos
pelos detentores do poder no universo medieval. A fragmentacdo destes
costumes locais ao longo da Europa da Alta Idade Média resultou num
ordenamento juridico de carater pluralista (SCHIOPPA, 2014). Diferente
da Antiguidade, onde o Unico ordenamento juridico analisado pelos
juristas e filésofos era aquele arquitetado pelas autoridades publicas, a
constituicdo fragmentada da Sociedade medieval exigiu dos intelectuais
da Idade Média uma atencdo especial para com o fenbmeno da
pluralidade de ordenamentos juridicos que acompanhou a emergéncia de
comunidades independentes regidas por um direito de carater
consuetudinario (ROMANO, 2008).

Por pluralismo juridico, pode se compreender “a multiplicidade de
praticas juridicas existentes num mesmo espaco sociopolitico, interagidas
por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo
de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais” (WOLKMER,
2001, p. 219). No contexto da Alta Idade Média, o pluralismo juridico foi
decorrente do fendmeno de vulgarizacdo do direito promovido pela
fragmentacdo dos costumes locais, 0 que gerou um extraestatalismo que
levou cada comunidade a buscar soluc@es adequadas as suas necessidades
e ideais, substituindo quando necessario o direito oficial. E, por superar a
barreira da autoridade enquanto Unica fonte de direito e privilegiar uma
juridicidade que parte das necessidades socio existenciais, a experiéncia
juridica medieval denota um retorno a complexidade das relacdes
juridicas, complexidade esta que pode ser identificada na propria
coexisténcia de uma pluralidade de fontes de producédo de direito dentro
de um mesmo ordenamento juridico (GROSSI, 2014).

De modo geral, o conteldo dos costumes que instruiam essa
pluralidade de ordenamentos locais refletia a etnia preponderante na
comunidade; se aproximando muito do Direito Romano nas regifes
predominantemente latinas; porém, por mais diversos que fossem, sua
substancia juridica gozava de certa uniformidade em funcdo da fé
religiosa e do modo de produ¢do comum a estas comunidades. No
entanto, a predominancia da lei sobre os costumes foi reafirmada por
muitos governantes, e, diante da coexisténcia de leis romanas e lombardo-
francas, adotou-se o principio da personalidade do direito, tendo os

path is therefore nothing more than a series of steps, repeated consistently over
time.
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costumes locais dispostos essencialmente sobre as lacunas evidenciadas
no texto das leis (SCHIOPPA, 2014).

Sob a égide do principio da personalidade do direito, cada pessoa,
no mesmo regime politico, em vez de se sujeitar a um direito unitario,
possuia um direito especifico e diferenciado coerente para com as
particularidades do grupo étnico ou institucional ao qual pertencia, como
¢ 0 caso dos sacerdotes, que estavam sujeitos ao direito canénico como
ius ecclesiae, e dos mercadores, que eram regidos pelo coetus
mercatorum (GROSSI, 2014). Em suma, o principio da personalidade do
direito permitiu que os individuos do periodo medievo vivessem segundo
as regras juridicas de seu povo ou categoria, independentemente do local
onde se encontrassem. Sob a perspectiva das fontes classicas, o principio
da personalidade do direito permitiu que o Direito Romano persistisse no
Ocidente ap6s a queda do Império Romano. Porém, o contato com as
populacdes germanicas resultou no distanciamento destes direitos
particulares para com as fontes classicas em favor dos costumes locais,
dai surgindo o que os romanistas chamam de “Direito Romano Vulgar”
(MARTINS, 2008). Mais do que isso, a personalidade das leis e do direito
reforcava 0 enclausuramento das comunidades medievais e impedia a
organizacdo de um sistema juridica universal, aspecto crucial da Justica
romana, cujas normativas eram aplicaveis a qualquer cidaddo do império
(ROUCHE, 2009).

Por outro lado, da mesma forma que a Igreja Cristé contribuiu para
a derrocada do Império Romano — devido ao imenso peso de seu aparato
clerical, que exauriu a economia romana —, foi esta mesma Igreja que,
moldada pelas instituicdes classicas da Antiguidade, desempenhou o
importante papel de resistir a queda do império para transmitir as
contribuicdes de um passado ndo muito remoto para o futuro préximo,
servindo de ponte entre duas épocas, entre dois modos de producao e dois
sistemas legais, preservando a esséncia do Direito Romano, uma vez que
a Igreja Catélica ganhou forca justamente em decorréncia das a¢6es dos
antigos imperadores romanos (ANDERSON, 2016).

Com o desmembramento do Império Romano Ocidental, o poder
temporal enfraqueceu e a Igreja Cat6lica acabou se consolidando na Unica
autoridade comum aos fiéis dos diversos principados, fato que reforgou
sua influéncia nos cenérios politico e juridico, Ihe garantindo o apoio de
diferentes governantes em sua missao de evangelizacdo, sem com isso se
submeter ao poder destes. Porém, foi no decorrer do século Xl que o
movimento de reforma da Igreja, também conhecido como reforma
gregoriana, ganhou forga e resultou no advento de uma nova cultura
juridica e no resgate da ciéncia do direito (GILISSEN, 1995).
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A reforma da Igreja irrompeu do longo conflito entre os papas e 0s
imperadores germanicos sobre a possibilidade da autoridade temporal ter
ou ndo o direito de nomear bispos, tendo contado com a participagéo de
intelectuais que desenvolveram teorias politicas para legitimar o partido
que apoiavam. Tal movimento culminou no reconhecimento da
supremacia da autoridade eclesiastica sobre a ordem temporal, conquista
imputada ao papa Gregorio VII, que afirmou sua autoridade perante o
imperador aleméo Henrique 1V, passando o papado a ter reconhecido o
seu poder de legitimamente excomungar a autoridade secular e libertando
a Igreja do controle temporal ao qual estava sujeita desde o final do
Império Romano (KELLY, 2010).

Os 74 titulos das colecdes candnicas, que se estenderam até a era
poOs-gregoriana, trataram de assegurar a supremacia do papado sobre as
igrejas locais e sua autonomia em relagdo ao poder secular, tendo o
Decretum de Graciano, ja em seu prologo, se preocupado em distinguir
as normas de direito divino das normas de direito secular (SCHIOPPA,
2014).

Nesse viés, ao promover a centralizacdo, a autonomia, e a
supremacia da Igreja, desvinculando esta do sistema feudal de vassalagem
e distinguindo seu sistema juridico daquele comumente regrado pelos
costumes e pelos direitos particulares — ambos de natureza
preponderantemente secular — a reforma gregoriana influenciou
severamente o paradigma das relagdes juridicas medievais, assim como
também influenciaria, mais adiante, a formacao do Estado Moderno e de
seus sistemas juridicos (SCHIOPPA, 2014).

Cria-se uma segunda jurisdigdo, distinta do poder publico, dotada
de carater divino e regrada por seus proprios principios e normas
processuais. As relacdes juridicas ndo se configuravam mais apenas entre
os individuos e a autoridade pablica, mas também poderiam compreender
uma autoridade divina regrada por normas com um forte contetido moral-
religioso, e cuja autoridade suprema (Deus) era dotada de um caréater de
soberania que faltava as autoridades seculares da época.

O Direito Canbnico possuia como premissa béasica a
regulamentacdo da conduta de seus clérigos e fiéis, tendo ramificagdes
em diversas areas, que abrangem, desde questdes de cunho material —
como as relagbes matrimoniais e patrimoniais —, até questdes de ordem
formal — como o Direito Processual. N&o obstante ter se destacado com
maior presenca e dominio no ambito jurisdicional apenas ap6s a reforma
gregoriana, o Direito Candnico ja havia passado por um longo processo
de desenvolvimento, desde a edicdo da Didaqué — também conhecida
como Doutrina dos Doze Apéstolos —, da Didascalia Apostolorum e da
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Traditio Apostolica, entre os séculos | e |11, passando pelos importantes
concilios de Niceia e de Constantinopla, bem como pela edi¢do das
Constituigdes Apostélicas, no século 1V, até a edicdo das decretais —
marcadas por uma retorica de teor romanista — e de importantes
compilacBes, a partir do século VI, dentre as quais destacam-se a
Dionisiana, Adriana, Hispana, e Dachuniana (PALMA, 2017).

Tais normativas deram ao cristianismo 0s seus primeiros contornos
juridicos e teoldgicos, estabelecendo regras sociais oriundas de sua
prépria liturgia, estabelecendo uma hierarquia eclesial, distinguindo e
discriminando as func@es a serem exercidas pelos membros do clero, e
criando uma perspectiva ética e moral a ser observada pelas comunidades
cristds. Essa nova dimensdo ético-moral visava, além de resguardar os
dogmas catolicos, assegurar a manutencao da ordem publica, razéo pela
qual pode se identificar na espiritualidade cristd um dos fatores essenciais
para o fortalecimento do senso de coletividade que seria necessario a
criacdo do Estado-nacdo (PALMA, 2017).

O espirito de coletividade oriundo do cristianismo e impulsionado
pela reforma gregoriana advém de sua opc¢do pelo temporal e pelo social.
A Igreja passou a voltar sua atencéo para as temporalidades, e, uma vez
gue no mundo fisico as pessoas nao vivem isoladas, mas em Sociedade,
o0 ideal de salvacdo dificilmente se resolveria na imperfeicdo do ambito
individual, mas sim na perfei¢cdo da comunidade, na dimenséo social. E
essa Sociedade precisava se elevar a uma dimensao juridica para poder
ordenar-se estruturalmente e com isso se manter e prosperar nos caminhos
do senhor, motivo pelo qual a Igreja Catdlica se dedicou a elaborar todo
o arcabouco normativo que instruiria o “Direito Canodnico Cléssico”
(GROSSI, 2014).

Contudo, é importante frisar que a Igreja Catdlica medieval
observava o direito apenas como um instrumento para a ordenagdo da
Sociedade e para sua consequente salvacdo, ndo compreendendo a
conservacdo do direito como um fim em si mesmo:

Tudo se deve a “instrumentalidade” que o direito
assume na Otica da Igreja: Igreja juridica,
extremamente convicta de que é no tempo e no
social que se combate e se vence a batalha de cada
fiel pela vida eterna e, portanto, extremamente
convicta de sua opgéo pelo direito e, sendo assim,
produtora de seu proprio direito, mas também uma
Igreja que ndo tem cultos formalisticos pelo direito,
que ndao o coloca como seu fim (como faz a
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sociedade civil, que pode e deve admitir entre seus
objetivos a ordem juridica e sua conservagdo), que
o identifica apenas como instrumento — necessario
e imprescindivel, mas instrumento — para alcangar
0 Unico e verdadeiro fim da Igreja: a conquista da
eternidade, a salus aeterna animarum (GROSSI,
2014, p. 147-148).

O Direito Canénico Classico alcangou sua maturidade no século
XII com a grande compilagdo organizada pelo monge italiano Graciano
que resultaria num verdadeiro marco juridico, ndo apenas para a lgreja
Catdlica, mas para todo o direito ocidental. O Decretum de Graciano
reuniu em um Gnico manuscrito perto de quatro mil textos eclesiasticos,
0s quais contemplavam todo o canone de relagbes juridicas da Igreja
Catdlica, desde as fontes de direito até as normas processuais e sancdes a
serem aplicadas (PALMA, 2017). Nas palavras de Paolo Grossi (2014, p.
252), “Graciano oferece a Igreja pos-gregoriana uma armadura juridica
compacta para enfrentar o seculo, domina-lo; oferece, em todo o seu
valor, uma grande arma — a do direito — a politica teocratica do
Pontificado romano”. Seguiram ao Decretum de Graciano, as Decretais
do Papa Gregoério IX e as Decretais Clementinas, publicadas em 1234 e
1317 d.C., que, junto das Extravagantes de Jodo XXII e das Extravagantes
Comuns, completariam, em 1582 d.C., o Corpus luris Canonici, que
vigorou até 1917, o que, independente do fim almejado, demonstra o
constante esforgo de atualizacdo normativa do Direito Can6nico
(PALMA, 2017).

Em seu viés técnico, as decretais remontam ao rescriptum do
Direito Romano Pds-Classico, tratando-se de sentengas judiciais dadas as
partes que recorriam a clria romana, ou uma resposta papal diante de uma
indagacédo juridica proveniente de um tribunal inferior, ou ainda uma
orientagdo legal direcionada a tribunais ou juizes delegados. Da mesma
forma que o rescriptum romano, as decretais papais também poderiam
alcancar abrangéncia universal, pois, mesmo que dirigidas a destinatarios
especificos, os canonistas perceberam que uma mesma decretal poderia
auxiliar mais de um caso, da mesma maneira que os teélogos utilizam o
mesmo trecho biblico para abordagens diferentes. Por sua vez, o
Decretum difere das decretais por ndo se tratar de uma resposta a uma
consulta feita a cria romana, mas de um posicionamento papal a respeito
de determinada matéria, semelhante a uma lei, em que pese os limites
entre essas duas espécies normativas por vezes se mostrar incerto, tendo
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0 Decretum eventualmente sido empregado como uma decretal
(MALACARNE, 2016).

De modo geral, a reforma da Igreja marcou o processo de transigdo
da Alta Idade Média para a Baixa Idade Média, entre os séculos Xl e XII,
e foi com o Direito Candnico que se experimentou pela primeira vez o
resgate textual da jurisprudéncia romana. O Decretum de Graciano, além
de contar com inimeras normativas dos grandes lideres da Igreja
Catdlica, também contou com um forte contetdo de inspiracdo secular
que se apoiava principalmente no Direito Romano, em especial no que
diz respeito a suas refinadas técnicas processuais, fomentando, assim, a
primeira grande compilagdo daquilo que viria a ser chamado de “Direito
Candnico Classico” (SCHIOPPA, 2014).

Entretanto, os preceitos romanistas mantiveram-se apenas como
uma fonte supletiva do direito eclesiastico, admitida quando ndo
conflitante com os decretos dos concilios e dos papas da Igreja Catolica.
Por outro lado, ainda que o Direito Canonico tenha contribuido para o
resgate da cultura juridica romana ao longo da Baixa Idade Média, este
limitou o alcance dos dispositivos de matriz romanista na medida em que
Ihes imp0s preceitos de ordem moral do ius divinum (MARTINS, 2008).
Nesse viés, o Direito Romano foi profundamente afetado pelo Direito
Canbnico, uma vez que este flexibilizou alguns dos principais tracos da
tradicdo juridica romanista, adequando-os para om os dogmas cristaos.
Dentre tais costumes que sofreram intervencfes do Direito Canénico,
destacam-se: o reconhecimento do status de igualdade da mulher perante
a lei; a viabilidade do casamento somente mediante o consentimento de
ambas as partes; a revogacao do direito de vida e morte do pater familias
sobre seus filhos; e, por fim, a reducdo dos agravos sofridos pelos
escravos, tendo se preocupado em resguardar os direitos destes perante 0s
seus senhores (PALMA, 2017).

Sobre esta nova inser¢éo da cultura juridica romana, contribuicdes
nesse sentido multiplicaram-se através da obra de juristas oriundos de
escolas provenientes de uma nova ciéncia do direito, a qual desabrochou
com alvorecer de universidades dedicadas a formacao de pessoas com o
conhecimento técnico-juridico (SCHIOPPA, 2014). Essa nova ciéncia do
direito fomentaria uma quimera juridica composta por normas de ordem
secular e candnica, com natureza ndo estatal, porém, dotada de pretenséo
universal, denominada como “direito comum” (ius commune):

A nova ciéncia do direito [...] foi a matriz de um
conjunto de normas e de doutrinas que assumiram
a denominagdo de “direito comum”. Por um lado,
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o direito das relagdes seculares, por outro, o direito
da Igreja formaram assim, respectivamente, os dois
mais vastos complexos normativos do direito civil
e do direito candnico, ambos universais e ambos
“comuns”, porque constituidos de regras e normas
superiores e gerais em relacdo aos varios direitos
particulares e especiais, proprios de cada lugar e de
cada ordem e classe em que a sociedade se dividia.
Nenhum dos dois ordenamentos universais deriva
a propria autoridade do Estado: o direito, em sua
suprema dimensdo normativa, apresenta nesses
séculos uma natureza ndo estatal, um aspecto que
encontra posterior correspondéncia na duradoura
relevancia dos costumes e no papel central da
doutrina como fonte do direito (SCHIOPPA, 2014,
p. 59).

Diante da iminéncia de uma nova ciéncia juridica, a escola mais
importante e antiga da historia do direito ficava situada em Bolonha, na
Italia, onde, por volta do ano de 1100, um professor chamado Irnério se
dedicou ao ensino do direito através do estudo do Digesto de Justiniano.
Frisa-se que o advento da escola de direito de Bolonha surgiu num
momento muito oportuno, no auge dos conflitos desencadeados pela
reforma da Igreja, tendo a contenda entre os papas e o imperador
estimulado o desenvolvimento da ciéncia juridica, uma vez que ambos
poderiam se valer desta para legitimar suas pretensdes. Os estudos da
escola de Bolonha sdo divididos em duas fases: a primeira, de 1100 a 1250
aproximadamente, compreende os “glosadores”; ao passo que a segunda,
entre 1250 e 1400, é protagonizada pelos “comentadores”. Através de
notas marginais (glosas) e comentarios aos textos romanos — que visavam
muito mais sua aplicagdo pratica do que o seu estudo tedrico —, esses
estudiosos tornaram o Direito Romano a maior expressdo da razao
juridica e politica da Baixa Idade Média no contexto temporal, fazendo
com que o mesmo fosse recepcionado e fundido com o sistema juridico
de diversos principados medievais, e conferindo ao direito justinianeu, no
ambito civil, a mesma autoridade que Biblia tinha no plano espiritual
(KELLY, 2010).

A profusdo de direitos particulares (iura prépria); ou seja, de
normas consolidadas pelos costumes ou promulgadas em &mbito local por
autoridades publicas e comunidades citadinas; aliou-se a uma série de
direitos locais e a um sistema juridico elaborado a partir de uma matriz
romanista e canénica, o direito comum. A alianca e convivéncia entre
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essas trés espécies normativas dentro de uma mesma base territorial
acabou por acentuar a experiéncia pluralista ao longo da Baixa Idade
Média, ou Idade Média Sapiencial (GROSSI, 2014).

Desde sua emergéncia no século XllI, o direito comum manteve-se
como normativa geral em relagcdo aos direitos particulares, inaugurando
aquela que seria conhecida como “era do direito comum”. A era do direito
comum se estenderia até o final do século XVI11 e encontraria seu periodo
classico entre os seculos XII e XV, onde foram registrados os principais
avancos no direito civil e candnico, sinais de amadurecimento de uma
nova experiéncia juridica e que persistiriam até as codificacdes modernas.
Entretanto, ao possibilitar a coexisténcia de direitos dotados de uma
natureza tdo diversa, COmo 0 romano e 0 candnico — em que pese a
inegavel influéncia matua entre ambos —, a era do direito comum tornou
a levantar problemas de ordem pratica e tedrica que exigiram dos
glosadores e comentadores um esforgo intelectual a fim de coordenar e
integrar todas essas fontes (SCHIOPPA, 2014).

Uma primeira discrepdncia entre a matriz romana e canfnica no
direito comum diz respeito a contraposicao entre justica e equidade, e ao
papel desta Ultima na aplicacdo da Justica secular. Por aequitas
compreende-se aquilo “que esta subjacente as formas juridicas, dando-
Ihes sustentacdo e conferindo-lhes forca incontestavel” (GROSSI, 2014,
p. 208), ndo se tratando de um produto da mente humana, mas consistindo
na harmonia entre as coisas que circundam e norteiam o agir humano.
Nesse viés, duas posicbes ganharam destaque entre os glosadores.
Bulgaro e Rogério distinguiram a equidade escrita (aequitas constituta)
da ndo escrita (aequitas rudis), dando prioridade a primeira, ou seja,
aquela que é sancionada pelas fontes do direito, proibindo os magistrados
de se distanciarem do direito escrito em prol da equidade ndo escrita,
restando a esta Ultima apenas a possibilidade de ser transposta para a letra
da lei pelo principe. Por outro lado, uma segunda corrente, protagonizada
por Martinho, defendia que o juiz, em nome da equidade, poderia
conceder um juizo processual especifico a demanda (actio utilis ex
aequitate), porém apenas quando a norma escrita ndo fosse capaz de
tutelar o caso em sua completude. Mesmo a tese de Bulgaro tendo
prevalecido sobre a de Martinho, ainda assim a orientacdo dominante
tornou a ampliar os limites do poder dos juizes, podendo estes valerem-
se da equidade como um instrumento hermenéutico quando a vontade do
legislador fosse expressa de forma equivocada pela letra da lei.
Reconhecia-se, assim, a possibilidade da equidade fazer frente a letra da
lei, porém apenas em situagdes excepcionais, partindo-se do principio de
gue a excecdo prevalece sobre a regra, € que 0 género é derrogado pela
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espécie (SCHIOPPA, 2014). Em suma, “a lex é interpretativa da aequitas,
0 principe é intérprete da aequitas, a interpretatio é reducdo da acédo
injusta a aequitas, a iurisdictio é a instautagdo e a conservacdo da
aequitas” (GROSSI, 2014, p. 216).

E possivel cogitar que a extensdo de um juizo de equidade aos
magistrados medievais daria sustentacdo aos primeiros indicios de um
Viés protagonista por parte da magistratura no que diz respeito a
composicdo e resolucdo das relagdes judiciais. Uma vez que os juizes
passaram a desenvolver uma atitude mais determinante no que tange a
interpretacdo e aplicacdo das normas, a aequitas serviu ndo apenas como
um parametro de adequagdo das normas ao caso concreto, mas também
reforcou o papel dos juizes enquanto autoridades politicas de um universo
medievo isento de uma estrutura administrativa bem delimitada e que
identificava no exercicio da jurisdi¢do uma atividade central e eivada de
forte carga politica.

Embora os direitos locais e o direito comum vigessem de forma
concorrente, porém, em relativa harmonia, compreendendo-se que a
normativa local deveria prevalecer sobre o direito comum — este Ultimo
comumente preenchia as lacunas do primeiro e servia como seu parametro
de interpretacdo e inovagdo normativa —, uma segunda problemaética
consiste no que diz respeito a relagdo entre a lei e 0 costume, questao esta
deveras relevante em uma Sociedade onde pululavam costumes locais. O
Direito Romano oferecia duas perspectivas a respeito da relacdo entre a
lei e 0 costume. Pela tese classica, que reflete a estrutura das fontes de
direito na era republicana, tanto a lei como o costume tinham como
fundamento a vontade popular, de modo que ambos compartilhavam de
um mesmo nivel de legitimacdo e vinculatividade, podendo a lei ser ab-
rogada por um costume posterior que Ihe fosse contrario. Todavia, a tese
pos-classica, pertinente ao periodo imperial e autocratico da experiéncia
romana, advoga a prioridade da lei sobre o costume, uma vez que a
faculdade de legislar teria sido subtraida do povo com o advento do
Dominato, retirando dos costumes o seu status de paridade com a lei,
posicdo esta que seria em maior ou menor escala reproduzida pelos
glosadores. Dentro da escola dos glosadores, cria-se ainda uma distingdo
entre costumes gerais e costumes locais, tendo os primeiros a forca para
ab-rogar a lei, ao passo que os Ultimos ndo o teriam, em que pese terem
validade no local onde se firmaram, precedendo as normas romanas no
ambito local, orientacdo esta que se estenderia até o advento das
codificagcBes modernas (SCHIOPPA, 2014).

N&o obstante a forga pujante que os costumes tiveram nas relagfes
juridicas medievais, a tendéncia entre os estudiosos das escolas juridicas
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gue performaram os principais expoentes académicos do direito medieval
em resgatar uma corrente de cunho autocratico, que reconhece a primazia
da lei sobre os costumes, demonstra 0s primeiros contornos de uma
tradicdo monista que encontraria sua expressdo maxima com o advento
da Modernidade e dos Estados-nagdo. Apesar da Europa ocidental
medieval ndo contar com um poder politico centralizado na Baixa ldade
Média, o primado da lei sobre os costumes seria um dos principais
alicerces que dariam sustentacdo ao Estado moderno. Aos poucos e de
forma gradativa, 0s costumes passaram a ser dotados de uma carga
normativa marginal no ambito das relacBes juridicas, ao passo que a
prevaléncia da lei passou a exigir governos cada vez mais centralizados e
investidos do atributo de autoridade necessario a garantia de sua
execucdo. O pluralismo juridico inato a uma ordem de juizos distintos e
marcados pela multiplicidade de fontes juridicas caminhava a passos
lentos, porém firmes e constantes, para uma ruptura paradigmatica de
carater monista que encontraria no Estado sua Unica expressao juridica.

No que diz respeito ao direito processual, nas regides da Europa
onde o direito comum integrou as fontes normativas, surge um complexo
de procedimentos derivados do direito romano e do direito canénico
conhecido como “processo romano-candnico” (SCHIOPPA, 2014). O
processo romano-candnico era denominado de ordo iudiciarius (ordem
judiciaria) pelos canonistas, e de ordo iudiciorum (ordem dos
julgamentos) pelos romanistas, tendo substituido as ordalias como técnica
de evidéncia processual e fixado um rol de garantias antes nao existentes
nos juizos consuetudinarios, o que levou muitos demandantes a reclamar
a cUria romana o direito de terem suas causas locais julgadas nos termos
do processo romano-canénico (MALACARNE, 2016).

O processo romano-candnico buscou subtrair a violéncia e os
equivocos presentes nas relac@es juridicas consuetudinarias, assegurando
aos litigantes todos os meios de prova necessarios para esclarecer os fatos
em analise, cabendo ao juiz examina-los minuciosamente em vez de se
apoiar apenas naquilo que foi jurado ou fundamentado na fé. A
organizagdo da instrugdo probatdria importou em uma maior organizacéo
judicial, fomentando o respeito ao devido processo legal, passando 0s
envolvidos no contencioso a se preocuparem em apresentar evidéncias
racionais e debater os argumentos da parte contraria (MALACARNE,
2016).

Tendo em vista o carater pluralista do direito medieval, o processo
romano-canonico gozava de mdltiplas fontes, as quais foram
hierarquicamente organizadas, tendo precedéncia as normas locais, as
quais eram complementadas pelo direito comum. Tratava-se de um
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processo eminentemente formalizado, predominantemente escrito e que
prezada por regras probatérias minuciosas. No que diz respeito ao
procedimento, este iniciava com a redacdo do libelo acusatério, onde o
autor da causa deveria qualificar o réu, bem como indicar o objeto da
causa (petitum) e os motivos de sua pretenséo (causa petendi), sendo que
0 autor sO tinha a obrigacdo de identificar o tipo de agdo que
fundamentava o seu pedido quando o costume local o exigisse. Elaborado
o libelo, o juiz fixava a data da audiéncia, ocasido na qual ocorria a litis
contestatio, momento em que ambas as partes apresentavam suas razfes
diante do magistrado, prestando um “juramento de calunia” (juramentum
de calumnia) como prova de sua boa-fé no tramite do processo
(SCHIOPPA, 2014). Além do juramento de callnia, 0 processo romano-
candnico também contava com um “juramento de malicia” (juramentum
de malitiae); utilizado no inicio de certos atos do processo como garantia
de boa fé do autor; e o “juramento de dizer a verdade” (juramentum de
veritate dicenda); exigido apenas nas causas espirituais, sendo
fundamentado na verdade, e ndo na boa fé, ocasido na qual os envolvidos
narravam apenas aquilo que consideravam como verdadeiro, deixando de
lado todos os argumentos que apresentassem incertezas (MALACARNE,
2016).

A respeito da instrucdo probatdria, antes do advento do processo
romano-candnico os juizes apelavam a intervencdo divina através de
ordalios e julgamentos divinos, nos quais Deus permitiria a parte inocente
sobrepujar o culpado naquilo que lhe era imposto a prova. Ademais, num
sistema juridico marcado pela pluralidade de costumes, a propria
dificuldade em comprovar a existéncia de uma regra juridica
consuetudindria consistia num problema costumas, de modo que, até o
século XIII, os juizes ndo distinguiam a prova do fato da prova da
existéncia da norma juridica. Tal espectro mudou apenas apdés o
amadurecimento do processo romano-canénico, no século XlII, quando
os ordalios desapareceram e deram lugar a meios de prova mais racionais,
bem como, especialmente no século XV, quando as autoridades seculares
ordenaram a reducdo a escrito dos costumes, a fim de evitar as
dificuldades decorrentes da prova das regras de direito (GILLISEN,
1995).

Com os avancgos desencadeados a partir do século XIIl no campo
probatério, o juiz passou julgar o processo “segundo as coisas alegadas e
provadas” (secundum allegata et probata), solicitando esclarecimentos
apenas quanto entendesse necessario. Entretanto, a prova escrita tinha o
mesmo valor que a prova testemunhal, e, no confronto entre estas, o juiz
estava munido apenas de sua prudéncia para resolver o conflito entre



150

provas de natureza tdo distinta (SCHIOPPA, 2014). A falta de critérios
objetivos para a analise das provas atribuia a instru¢do probatéria uma
carga de subjetividade que conferia ao juiz; num periodo em que a fungéo
jurisdicional ocupava o centro das atividades publicas; um elevado poder
e atuacdo politica, visto que suas decisbes afetavam ndo apenas o plano
individual, mas também a esfera comunitéria, e, no &mbito da jurisdicao
eclesistica, o plano religioso.

Pode parecer uma afirmacdo ousada, porém, por mais que a
Modernidade tenha delineado as competéncias de cada Poder e reservado
as incumbéncias de cunho politico ao Executivo, é possivel afirmar que a
centralidade do Poder Judiciario € uma caracteristica que ainda persiste
na era moderna, fato que pode ser evidenciado na crescente onda de juizos
eivados de um forte ativismo judicial politico, tendo muitos magistrados
tomado a dianteira e autocraticamente interferido no ambito politico
guando de sua provocacao pelos litigantes das demandas judiciais.

Finalizando o procedimento romano-candnico, a sentenca
normalmente era passivel de apelacdo, devendo a apelacéo ser feita tanto
nos termos do Direito Romano como nos do Direito Canénico, sendo
permitido apenas duas apelagdes consecutivas. Chamava atengédo o fato
de que, se por um lado era vedado apelar do vicario do bispo para o bispo,
por outro lado era possivel apelar do juiz delegado para o juiz que delegou
a jurisdicdo. Quanto aos efeitos da apelacdo, além de suspender a primeira
sentenca, esta também devolvia 0 processo ao juiz superior e extinguia
tudo aquilo que até entdo havia sido feito pelo juizo anterior ou pelas
partes (MALACARNE 2016). Por fim, quando do transito em julgado da
sentenca condenatoria, o sentenciado era obrigado a executar seus termos,
podendo a execucdo se dar de forma coativa quando de seu ndo
cumprimento pelo condenado, através da venda forcada de bens
correspondentes ao valor da condenacdo (SCHIOPPA, 2014).

De modo geral, as relagdes juridicas que deflagraram no periodo
medieval, respeitadas suas evidentes limitacbes de ordem tedrica e
estrutural, podem ser consideradas complexas. Essa complexidade advém
da multiplicidade de costumes, leis, e jurisdi¢cBes que caracterizaram o
periodo, e que encontraram no direito comum e no processo romano-
candnico sua expressdo Ultima, um grande complexo de natureza secular
e teoldgica que buscou coordenar ordenamentos distintos nos quais
situavam-se individuos e comunidades que compartilhavam de um
mesmo modo de producdo e de uma mesma perspectiva religiosa: o
feudalismo e o cristianismo. Por mais que 0 processo romano-candnico
tivesse um viés eminentemente individual, a complexidade das relagGes
juridicas medievais também encontra guarida no que diz respeito a
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relevancia da comunidade enquanto um corpo social e politico, fonte de
juridicidade, e ideal a ser perseguido. Como se vera, a interagdo entre
individuo e comunidade, entre o singular e o coletivo, seria deixada de
lado pelo paradigma moderno quando da estruturacdo de suas relagdes
juridicas, as quais passariam por um processo de simplificacdo que as
reduzira as esferas individual e pablico-estatal.

Uma vez que o periodo medieval ndo possuia uma instancia
administrativa similar ao Poder Executivo moderno, conforme ja aludido,
0 poder politico medieval tornou a coincidir com a func¢éo judiciaria de
interpretar e aplicar o direito, razdo pela qual a Justica medieval ocupava
uma posicdo muito mais central na conjuntura politica do que sua
contraparte moderna (ANDERSON, 2016). Na medida em que 0 processo
de transicdo do periodo medieval para a era moderna se consolidava,
novas teorias surgiram com o intuito de promover a laicidade dos
governos e dividir a soberania em poderes distintos e supostamente bem
definidos, retirando do Judicidrio toda a sua carga administrativa e
concentrando esta no Executivo.

Restaria ao Judiciario o monopélio da funcéo jurisdicional, a qual
sofreria uma mudanca na configuracédo de suas relagdes juridicas, tendo o
pluralismo e a complexidade normativa, caracteristicos da ldade Média,
dado lugar a uma série de operagdes simplificadoras que se manifestaram
através de uma perspectiva monista e autoritaria onde o direito estrutura-
se num movimento que parte do Estado para a Sociedade. Se no processo
romano-canonico as relagGes juridicas observavam o seu eixo estruturante
na dinamica que envolvia a interface individuo-comunidade; sendo esta
Gltima dotada de um ideal de completude sem o qual o individuo ndo
alcangaria sua plenitude enquanto ser humano; sob o prisma moderno esta
correlacdo sofreria, mais do que uma inversdo, uma ruptura, passando o
individuo a protagonizar e fundamentar todo o universo das relacdes
juridicas modernas. A dimenséo individual abandonaria a sua contraparte
coletiva e passaria a reconhecer um fim em si mesmo, partindo de uma
atitude hedonista e individualista que ndo identificaria mais na
comunidade um ideal a ser perseguido. Enfim, a dimensdo coletiva
representada pela esfera comunitéria seria deixada de lado e reivindicada
por uma entidade artificial denominada Estado, tendo as relacdes juridicas
passado a se constituir somente entre as duas figuras que protagonizariam
todo o contexto moderno: o individuo e o Estado.

3.3A TRANSICAO PARA A MODERNIDADE
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O processo de transicdo do periodo medieval para a Modernidade
se efetivou de forma lenta e progressiva, tendo apresentado os seus
primeiros indicios no século XIll através de constantes mutagfes nas
esferas intelectual, econdmica, politica e juridica, se consolidando apenas
no século XVII com o lluminismo e as revolugdes burguesas. Mesmo que
de forma timida, aos poucos essas huances na conjuntura social acabaram
afetando a dindmica das rela¢es juridicas, culminando num processo de
transicdo paradigmatica que resultaria no advento da Modernidade e no
predominio de uma 6tica racionalista, individualista, monista, disjuntiva,
abstrata, idealista e simplificadora do direito enquanto fenémeno social.

No plano econémico, o aumento da populacdo que acompanhou a
expansdo do modelo de economia feudal resultou na diminuigdo das
porcdes camponesas, acentuando a diferenca social nas aldeias e entre os
préprios camponeses, muitos dos quais se viram em condicGes de
dependéncia para com outros camponeses dotados de mais terras e
tecnologias. Aliado a isso, a oposi¢do entre camponeses e senhores se
acirrou e deu margem a diversas formas de resisténcia camponesa, desde
apelos a Justica a paralisacbes nos servicos, e até mesmo guerras
declaradas contra a tributagdo excessiva e o sistema de serviddo bracal.
Por outro lado, os senhores feudais passaram a se valer mais do direito
enquanto ferramenta de controle social, criando novas obrigacdes e
legitimando legalmente o uso da forca para garantir a expansao de seus
rendimentos e tomar terras comunais em disputa (ANDERSON, 2016).

Mas foi a divisdo de trabalho entre a cidade e 0 campo — promovida
pelo surgimento de grandes centros urbanos onde predominava o
comércio e a industria — o principal responsavel pela mudanga na
configuragdo da dimensédo socioecondmica medieval. A grande demanda
de alimentos proporcionada pelo aumento da popula¢do das cidades
exigiu o desenvolvimento de técnicas agricolas e a expansdo do cultivo
através da exploracdo de novas terras e do manejo de &reas até entdo
consideradas inaproveitaveis (florestas, pantanos, etc.). Alguns senhores
feudais mais empreendedores observaram no advento das cidades e na
expansdo de terras uma oportunidade de tornar terras incultas em
produtivas, passando a arrendar estas terras a camponeses, e, COmo
resultado, conseguiram estabelecer vilas inteiras em solo virgem, o que
consistia em lucro. Por outro lado, a apropriacdo de terras livres e o
crescimento do mercado possibilitou a venda do excedente das colheitas,
deu aos camponeses a oportunidade de acumularem algum dinheiro, de
modo que estes passaram a ter a oportunidade de pagar em dinheiro os
servicos que deviam ao senhor. Aos poucos o trabalho livre passou a se
mostrar mais rentavel e produtivo para ambos os lados: para o senhor, que
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passou a se familiarizar com o valor que o dinheiro tinha num mundo em
transformacéo; e para 0 camponés, que teve a oportunidade de comprar a
sua liberdade pessoal e a de suas terras, e assim se emancipar
(HUBERMAN, 1980).

Entretanto, nem todos os senhores feudais partilhavam desta visdo
empreendedora, havendo aqueles que, apegados aos costumes antigos e
apoiados pela Igreja, se opuseram ao anseio de liberdade de seus servos,
dando margem a novos e mais violentos conflitos que irromperam no
século XIV. Porém, ndo se tratavam mais de insurreicBes locais e
facilmente controlaveis, pois a valorizacdo e escassez de trabalho —
consequéncias de uma peste que dizimou quase um terco da populacao
europeia no século XIV — despertou nos trabalhadores sobreviventes um
sentimento de poder que os levou a tentar conquistar, através do emprego
da forca, algumas concessbes que nao obteriam de outra forma
(HUBERMAN, 1980).

Mesmo que 0s camponeses comumente saissem derrotados de tais
levantes, o cenario de crise do feudalismo ocidental impulsionou algumas
mudancas no equilibrio das classes sociais, tendo representado uma
virada decisiva na dissolu¢do do modo de producéo servil. Em sua maior
parte, essas revoltas ocorreram em grandes zonas urbanas, tendo as
cidades e as relagdes comerciais que delas irradiavam influenciado a
natureza e o curso dos conflitos da época, sendo que esses mesmos
centros comerciais possibilitaram aos camponeses descontentes a fuga da
servidao, impulsionando o trabalho na manufatura. Como consequéncia
dessa evasdo dos campos para as cidades, os senhores feudais, temerosos
em perder o restante de sua mdo de obra para os centros urbanos,
acabaram cedendo e suavizando as relagGes servis nos campos, tendo a
serviddo praticamente desaparecido no século XIV, quando ja era
considerada um anacronismo em reinos como a Inglaterra e a Franca
(ANDERSON, 2016).

Como Leo Huberman (1980, p. 61) bem destaca, as revoltas
diminuiram, mas o modo de producdo feudal se viu forcado a ceder
perante forcas econdmicas que ndo podiam mais ser contidas:

As revoltas diminuiram. Mas por mais que
tentassem, os senhores feudais ndo podiam sustar o
processo do desenvolvimento agrério. A velha
organizagdo feudal rompeu-se sob pressdo das
forcas econdmicas que ndo podiam ser controladas.
Em meados do século XV, na maior parte da
Europa ocidental, os arrendamentos pagos em
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dinheiro haviam substituido o trabalho servil, e,
além disso, muitos camponeses haviam
conquistado a emancipagdo completa. (Nas areas
mais afastadas, longe das vias de comércio e da
influéncia libertadora das cidades, a serviddo
perdurava.) O trabalhador agricola passou a ser
algo mais do que um burro de carga. Podia comecar
a levantar a cabeca com um ar de dignidade.

Num primeiro momento, as atividades mercantis dos centros
urbanos foram desenvolvidas através de guildas ou corporacdes de oficio,
gue surgiram nas Gltimas décadas do século XII e eram formadas por
pessoas que praticavam a mesma arte ou oficio que tinham a intencdo de
defender seus interesses através da regulamentacdo da producdo. Em sua
esséncia, tais corporacdes sdo uma expressao da mentalidade comunitaria
medieval, que, por influéncia cristd, sempre observou na comunidade um
ideal de perfeicdo a ser perseguido, €, concomitantemente, acabou por e
estruturar coletivamente, de modo que ndo havia uma separacao entre o
produtor artesdo e os meios de producdo. Mais do que isso, por serem
autogovernadas, sendo seus dirigentes escolhidos pelos demais membros,
as guildas constituiram o pano de fundo através do qual novas teorias
buscaram apoio (ANDERSON, 2016; KELLY, 2010).

As guildas tiveram sua cota de participacdo no poder civico,
porém, os maiores lucros dos centros urbanos medievais provieram da
usura e do comércio de longas distancias. O comércio de longas distancias
teve éxito gracas aos avangos concretizados nas tecnologias de
navegacdo, os quais deram um grande impeto & economia europeia.
Expedicoes foram lancadas ao mar com o objetivo de identificar rotas
maritimas para as Indias a fim de assegurar o comércio de valiosas
especiarias até entdo acessiveis apenas através de rotas terrestres que
ficavam sob o monopdlio veneziano, culminando na descoberta das
Américas e no envio de riquezas abundantes as metropoles europeias,
causando um impacto decisivo nas relagdes comerciais e desencadeando
uma politica mercantilista (KELLY, 2010).

No que diz respeito a propriedade, a habitualidade das transacdes
comerciais deu margem a uma nova concepc¢do de propriedade agréria.
Onde antes a propriedade era adquirida apenas através da prestacdo de
servicos muituos, os camponeses, gozando de sua recém-adquirida
liberdade de movimentagdo, passaram a vender ou legar suas terras. O
fato da propriedade passar a ser comercializada como qualquer outra
mercadoria, importou, conforme o entendimento de Leo Huberman
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(1980), no fim do mundo feudal e no desenvolvimento de um novo modo
de producdo, o qual desenvolveu-se gragas a uma série de mutagdes que
também se operaram no plano politico e intelectual.

Um novo tipo estratificacdo social surge em decorréncia da
expansdo das zonas urbanas, fomentada pela economia, pela aquisigéo de
propriedades urbanas, pela circulagdo do dinheiro, e pela influéncia na
cidade. As trés ordens tradicionais ainda podem ser identificadas em
maior ou menor grau, porém surge no contexto medieval um problema
relacionado & posicdo que a burguesia ocupava nesse sistema. E na Idade
Média que esta categoria social se origina. Em realidade, tratar-se-ia dos
primeiros contornos de uma burguesia que, com a revolucéo industrial e
0 capitalismo, se transformaria em classe, mas que ja apresenta uma
agressividade econémica, representada pela ambicéo pelo lucro — muitas
vezes em face da rapina do nobre —, que promoveu uma simbiose entre
nobres e patricios burgueses. Os nobres até certo ponto ainda
permaneciam avessos a vida na cidade e ligados a atividade guerreira,
legando aos burgueses todas atividades de cambio e de banco, e estes,
movidos por um espirito de ascensdo social, eram dominados pela
preocupacdo com a prosperidade de seus negécios, se contrapondo ao
Ocio da classe até entdo dominante, a nobreza (LE GOFF, 1992).

Como Jacques Le Goff (1992, p. 168) afirma: “a originalidade da
cidade medieval ¢ a burguesia”. Foi essa mesma burguesia que,
administrando os grandes centros urbanos, se tornaria uma das principais
responsaveis pela transicdo da ldade Média para a Modernidade. Desde o
seu papel no desenvolvimento de uma economia capitalista, até o seu
incentivo as artes e a cultura — através dos circulos patrocinados por ricas
familias medievais —, a emergéncia de uma classe burguesa culminaria
nas grandes revoluc@es que, como se vera, transformariam o paradigma
politico e juridico no que diz respeito as formas e regimes de governo, e,
concomitantemente, levariam ao reconhecimento de direitos inerentes a
natureza humana e a uma reconfiguracéo das relagdes juridicas.

Entretanto, ao papel desempenhado pela burguesia nas
transformacges sociais, juridicas, e politicas, que sucederiam ao século
X1V e seguintes, antecede a redescoberta da racionalidade, da dimensé&o
individual, do mundo natural, em suma, de uma série de renascimentos
intelectuais que remeteriam a um resgate das fontes greco-romanas e que
comumente € identificado como um periodo histérico denominado como
Renascimento.

Do ponto de vista das ideias e da historicidade, foi o poeta italiano,
Petrarca, quem propds pela primeira vez, no século XIV, a ideia de
superacdo de um periodo por outro, que Sse oporia ao Seu antecessor.
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Embora o termo “Renascimento” s tenha sido cunhado no século XIX,
por Jules Michelet, Petrarca sugeriu o resgate dos modos de pensar da
Antiguidade Classica, pois identificava o periodo que se seguiu a queda
do Império Romano como um tempo de barbarie e de trevas. Este
renascimento das premissas classicas tinha como prop6sito solapar o
ideério da Idade Média cristd e dar lugar novamente ao paganismo e as
liberdades classicas, de modo que o individuo ndo se encontrasse mais
limitado pela religido e pelas praticas comunitarias, podendo desenvolver
sua personalidade e explorar o mundo, a natureza, e as interagdes sociais.
Essa redescoberta do pensamento greco-romano, que se irradiou da Italia
para o restante da Europa, foi impregnada de um intenso humanismo que
se difundiu em diversas areas e profissdes de destaque, tendo 0 homem e
0 seu potencial criador sido colocados novamente em primeiro plano (LE
GOFF, 2015).

No que diz respeito a redescoberta do individuo, é possivel afirmar
que até meados do século Xl a Idade Média mostrou-se alheia a esfera
individual privada, de modo que, se era possivel se falar em uma
dimensdo privada, esta se realizava dentro do &mbito coletivo. Tratava-se
de uma espécie de “privado coletivo”, limitado pelos vinculos familiares,
comunitérios e religiosos, onde 0s segredos eram necessariamente
partilhados pelo coletivo, e, portanto, eram frageis, sendo que todo
individuo que buscasse se libertar da esfera coletiva e isolar-se em torno
de si mesmo era visto com maus olhos e desconfianca. Mas, se
inicialmente a soliddo era vista como uma tribulacéo, aos poucos aqueles
que se aventuraram neste caminho e se desgarraram da comunidade
passaram a identificar na privacidade do individuo uma oportunidade para
progredir e prosperar, fato que inclusive foi enaltecido em contos a
respeito de cavaleiros errantes, que escapavam da rotina habitual e do
convivio comunitario para vagarem solitarios em busca de gléria e
fortuna. Esse desejo de alcancar uma autonomia pessoal ganhou forga
decisiva com a expansao dos centros urbanos e com o0 emprego da moeda
no cotidiano da vida, alimentando a vontade de se apropriar de bens e de
dinheiro para tornar-se menos dependente dos vinculos familiares e
comunitérios, tendéncia esta que resultou numa valorizacéo do individuo
(DUBY, 2009b).

Outra perspectiva que também seria superada pelo pensamento
medieval tardio diz respeito a visdo do individuo acerca do seu corpo, 0
gue também representava até entdo um grande gravame a liberdade
individual. O corpo era considerado algo perigoso, pois, ao mesmo tempo
gue representava a fortaleza a qual a alma do individuo estava vinculada,
também consistia num templo para tentacdes que poderiam por esta em
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risco, e, uma vez que a alma transpareceria através do corpo, era sobre ele
também que eram impostos os castigos purificadores que expiariam 0s
pecados. As vestimentas de uma pessoa eram consideradas um ultimo
involucro social ante os mistérios e as tentacfes do corpo desnudo, e
frequentemente indicavam a posicdo que uma pessoa ocupava nha
Sociedade (as mulheres de “ma vida” usavam vestidos amarelos, ja as
mulheres de boa indole deveriam utilizar trancas presas sob toucas, etc.),
sendo a nudez considerada um sinal de regressdo e de ruptura com os
padrbes de sociabilidade, comumente atribuida a luxdria, a loucura, ou a
selvageria®® (DUBY, 2009b; BRAUNSTEIN, 2009).

Porém, no limiar do século XIV, a visdo medieval sobre o corpo
passou a gozar de uma perspectiva ambigua, incidindo num liame entre o
suplicio e o glorioso que fica muito claro nas artes sacras. Se num
primeiro momento a nudez de Adao e Eva retratava a vergonha do casal
primordial ao cair em tentagdo e desacatar a ordem divina, num segundo
momento, a nudez de Addo e Eva, assim como a do Cristo crucificado,
sdo dotadas de um tom de triunfo que retrata a pureza e a castidade
daqueles dotados de retiddo, sendo comumente representados por corpos
jovens e belos. Fora das artes sacras, as pessoas passaram a se valer de
seus dotes fisicos como atrativos para progredirem na vida social,
fortalecendo o espirito do individualismo num mundo onde o homem
passava a se tornar a medida de todas as coisas, € onde a competicédo
mundana aos poucos se acirrava, tornando a beleza fisica uma das
principais armas que o individuo possuia para firmar-se diante da
coletividade (DUBY, 2009b; BRAUNSTEIN, 2009). Como
consequéncia imediata, 0 homem passou a se preocupar ndo apenas com
0 ser, mas com o parecer ser, buscando atender aos padrdes estéticos e de
refinamento da época, tendo as festividades senhoriais e campestres se
constituido num importante espaco através do qual o sujeito tinha a
oportunidade de expressar junto a Sociedade a sua individualidade e
prestigio (LE GOFF, 2015).

O individuo se definiu por contraste, na medida em que rompeu
com os padrdes tradicionais de uma Sociedade medieval fechada,
tomando consciéncia de si e questionando a ordem preestabelecida.
Porém, o individuo ndo se desgarrou totalmente da ideologia do bem
comum, representada pelo compromisso com a comunidade, pois ndo
havia reputacgéo a ser conquistada fora do &mbito publico, razdo pela qual

% Durante as execucBes publicas os condenados eram privados de suas vestes e
expostos a multiddo, uma espécie de punicdo vexaminosa a fim de expor ao
publico aqueles que em um ato de selvageria violaram as convengdes sociais.
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0 sujeito afirmava-se na maior parte das vezes com relativa timidez em
relagdo ao modelo de comportamento almejado, que era o do bom
cidaddo, de modo que a exigéncia de sociabilidade deixava pouco lugar a
expansdo do “eu” - um dos motivos pelos quais as festas ganharam
destaque enquanto um espaco de expressdo da individualidade do ser
(BRAUNSTEIN, 2009).

Mais do que o resultado de interagBes sociais, a consciéncia do
sujeito enquanto individuo e a afirmacdo de sua propria identidade foi
decorrente de atividades eminentemente privadas: a leitura e a escrita,
habitos que libertariam o individuo de sua obrigagdo para com a esfera
publica e lhe possibilitariam contrastar 0 mundo medieval com o eu
pessoal (BRAUNSTEIN, 2009). A invengdo da imprensa por Johann
Gutenberg, em meados do século XV, teve um papel fundamental na
difusdo do conhecimento, tornando este acessivel as pessoas comuns,
tendo desempenhado um papel de suma importancia na Reforma
Protestante, uma vez que estendeu o conhecimento da Biblia a maioria
das pessoas alfabetizadas. Desencadeada no inicio do século XVI por
Martinho Lutero, a Reforma Protestante ndo apenas questionou alguns
dos mais importantes dogmas da ortodoxia cat6lica, como também
denunciou uma série de abusos e escandalos envolvendo o clero, e que
esporam a mundanidade e a falta de escripulos dos dirigentes da Igreja
Catélica, gerando um cisma que durou meio século e que foi inflamado
por figuras rebeldes que se opuseram ao dominio da Igreja (KELLY,
2010).

Além da Reforma Protestante, que rompeu com o monopolio da
Igreja Catdlica sobre a interpretacdo da palavra de Deus, as inovagdes que
se seguiram no campo das ciéncias naturais, em especial na astronomia,
colocaram em cheque antigas ideias defendidas pela Igreja a respeito do
universo, o0 que resultou numa crise nunca antes experimentada por esta,
e que, de acordo com John Maurice Kelly (2010), desencadearia o fim da
Idade Média e a sua transicdo para a Modernidade.

Em que pese esta pesquisa coadunar do entendimento de Jacques
Le Goff (2015, p. 73) de que o Renascimento ndo representa um periodo
histérico em particular, mas um subperiodo da Idade Média, nas palavras
do autor supracitado, um “dltimo renascimento de uma longa Idade
Média”, é possivel afirmar que este foi um fendémeno plural, pois,
conforme observado, ndo houve um Unico renascimento, mas varios
renascimentos em diversas areas do saber e das artes, entre elas o direito.
Trata-se de uma etapa de transicdo do periodo medieval para 0 moderno,
marcado pela multiplicidade de inovac@es tecnolégicas e pelo amanhecer
de uma nova racionalidade, de carater humanista e influenciada por uma
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I6gica simplificadora decorrente das ciéncias naturais e incorporada por
outras areas, inclusive a juridica.

Durante o periodo medieval, a producdo de conhecimento
cientifico teve um carater muito mais préatico do que explicativo. A Igreja
buscou reforcar seus dogmas através de uma releitura cristd das fontes
greco-romanas, fundamentando suas premissas — que eram baseadas
numa nocgao estatica e hierarquizada do universo, tal qual a propria
estrutura da Sociedade feudal — em pensadores do calibre de Aristételes,
dando maior peso a autoridade destes do que a observacdo e
experimentacdo do mundo natural (RUBANO; MOROZ, 2014). A Igreja
priorizava um conhecimento pratico e alheio a explicacGes a respeito do
universo e dos fenbmenos da natureza, uma vez que tais experimentacdes
poderiam p6r em risco os dogmas que lhe conferiram hegemonia durante
toda a ldade Média. Porém, o Renascimento levou ao despertar de uma
nova racionalidade, de matriz greco-romana, no entanto, profana, que
ordenava ao homem viver conforme a sua razéo e de acordo com a sua
natureza, e ndo em cega obediéncia aos dogmas da Igreja, fomentando,
assim, um espirito critico e independente, de liberdade intelectual, o qual
se opunha a dogmatica catélica que havia dominado o pensamento
medieval (KELLY, 2010). Ademais, a mutagéo do pensamento teoldgico
é um interessante exemplo do triunfo da razdo, pois, se num primeiro
momento esta se opunha a autoridade dos dogmas catdlicos, aos poucos
esta introduziu-se cada vez mais na teologia, chegando ao ponto de
transformé-la numa ciéncia (LE GOFF, 2015).

O humanismo e racionalismo renascentista ndo s6 superaram a
dogmatica catélica no plano intelectual, como também contribuiram para
0 enfraquecimento da Igreja no ambito politico. Além de possuir a
propriedade de grandes extensdes de terra — fruto de doagdes, de tributos
e do celibato, que garantia a manutencdo de seu patrimdnio — a
organizagdo centralizada e hierarquizada da Igreja lhe garantia uma
unidade e dominio que ultrapassam os limites fisicos dos feudos, o que
fazia do papado a Unica autoridade dotada de um teor de universalidade
na Europa ocidental (RUBANO; MOROZ, 2014). Descontentes com a
interferéncia e com as constantes exigéncias financeiras da Igreja
Catdlica, consequéncia de sua hegemonia politica no cendrio da Europa
ocidental medieval, os soberanos dos novos reinos nacionais logo
comegaram a assimilar o ideario humanista e racionalista promovido pelo
renascimento, prejudicando a influéncia massiva da Igreja na esfera
temporal (KELLY, 2010).

No plano temporal normativo, a positivagdo dos costumes
promovida com maior énfase a partir do século XV, resultou em
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modificacBes internas e externas no teor destes. Internas, pois 0 processo
de redagdo e aprovacdo destes costumes importava num esforco de
unificacdo que resultava muitas vezes em sua romanizacdo. Externas,
pois, por serem reduzidos a escrito por uma autoridade secular, seu
conteldo deixou de ser incerto e adquiriu caracteristicas da lei. Os
costumes passaram a gozar dos atributos da certeza, estabilidade e
permanéncia; caracteristicas essenciais da lei; e muitas destas redugdes
normativas operadas sobre os costumes resultaram em verdadeiros
codigos ou compilagdes que se tornaram objeto de estudos (GILLISEN,
1995).

Como reflexo desse movimento de positivacdo e unificacdo dos
costumes, a atividade legislativa; que até o inicio do século XIlII
praticamente havia desaparecido; passou a conquistar espaco e aos
poucos adquiriu preponderancia sobre os costumes, eliminando estes de
forma progressiva (GILLISEN, 1995). O entendimento da lei como
produto da atividade legislativa era algo totalmente estranho a ldade
Média, pois, para a Sociedade medieval, a lei ndo era algo criado a partir
de uma atividade de abstracdo e positivacdo de valores e regras de
conduta, mas era algo inerente a vida comunitaria, ou seja, consistia nos
costumes locais (KELLY, 2010).

Monarcas da Franca, Inglaterra, Sicilia, e da Peninsula Ibérica,
reforcaram o poder real através de intervences legislativas em matérias
cada vez mais numerosas, atitude esta que foi replicada por poderosos
senhores feudais e pelas grandes cidades. E, em funcdo desta progressiva
tarefa de positivacdo das normas — que tinha o proposito de reforcar e
assegurar o poder e a autonomia dos grandes reinos e cidades —, o proprio
conceito de lex sofreu uma mutacdo em seu sentido, passando a gozar de
um conteddo muito mais autoritario, contrapondo-se a espontaneidade
dos costumes locais. Nesse sentido, embora o termo lex fosse comumente
dotado de ampla significagdo — compreendendo desde o conjunto de
normas juridicas até os seus aspectos jurisdicionais e técnico processuais
—, a mutacdo promovida pela atividade legislativa da Baixa ldade Média
conferiu a esta terminologia o sentido de “norma de direito imposta por
uma autoridade exercendo o seu poder num grupo social dado, na maior
parte dos casos sobre um territorio dado” (GILLISEN, 1995, p. 292).

Por outro lado, a retomada da atividade legislativa, aliada ao
reconhecimento da soberania territorial dos reinos, e a retomada do estudo
do Digesto de Justiniano pelos jurisconsultos da nova ciéncia do direito,
trouxe a tona o questionamento a respeito do reconhecimento do direito
de governar do soberano, e da possibilidade do povo revogar essa
transferéncia de poder. Tal indagacdo gerou opinibes diversas, desde
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posicBes absolutistas; que afirmavam a precedéncia do principe sobre o
povo; até perspectivas contratualistas, como a defendida por Tomas de
Agquino, que entendia que o Estado era um produto natural da natureza
civica do ser humano, de modo que o poder real era decorrente de um
acordo firmado entre o povo e 0 monarca, podendo este mesmo resistir a
um tirano, pensamento este que tracaria 0s primeiros contornos de uma
nog¢do de governo baseada em um contrato (KELLY, 2010).

Ja nos séculos Xl e XIlI, os escritos politicos se dedicaram a
rivalidade entre Papas e Imperadores sobre o predominio e extensdo das
jurisdicdes eclesiasticas e seculares. A opinido mais aceita na época era a
de que a humanidade foi divinamente organizada para que fosse
governada por duas autoridades, uma espiritual e outra temporal, de
titularidade do Papa e do Imperador, respectivamente, de modo que
nenhuma pessoa poderia exercer a0 mesmo tempo estas poténcias.
Conforme o entendimento da época, ambas estas dimensdes, eclesiastica
e temporal, tinham o dever de ajuda e apoio reciproco. Contudo, o poder
do Império sobre o Papado era mais evidente do que o contrario, 0 que
gerou um desejo de autonomia da Igreja em relacdo ao Império, o que foi
enaltecido pelos abusos cometidos contra o Papado, como a feudalizacéo
de grandes extensdes da Igreja e a investidura dos bispos pelos
governantes seculares. Esta Ultima controvérsia levou o Papa Gregorio
VIl a proibir a investidura leiga de bispos e excomungar o imperador
Henrique 1V, no ano de 1076 d.C., 0 que gerou uma reagao deste Gltimo
na tentativa de nomear um antipapa que substituisse o primeiro. Tal
contenda levou a divisdo de posicionamentos, dando margem a uma
corrente papalista, que presumia a superioridade do poder espiritual sobre
o temporal — firmada na autoridade do apostolo Pedro sobre as portas do
Céu, o que levaria a extensdo desta prerrogativa as portas do mundo
terreno —, e uma corrente imperialista, que defendia a independéncia do
poder secular e a manutengdo do antigo status quo, em que as eleigdes
papais ficavam sujeitas a vontade imperial (SABINE, 1964a).

A controvérsia das investiduras demonstra a instabilidade e
imprecisdo das relagdes entre Igreja e Império nos séculos X1 e XiIl,
ambas fundadas em tradi¢fes igualmente bem consolidadas (SABINE,
1964a). Todavia, em termos gerais, pode se afirmar que a nogdo moderna
de Estado enquanto um corpo politico juridicamente estruturado, dotado
do atributo de soberania, e fonte priméria de toda a juridicidade, aparece
pela primeira vez na Baixa Idade Média, durante o século XIII, o que
possibilitou o desenvolvimento de uma estrutura administrativa estatal
que substituiria o antigo sistema feudal e as relagbes de vassalagem
(GILLISEN, 1995). Alguns dos primeiros fundamentos da teoria do
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Estado advém da obra de Sdo Tomas de Aquino, que através da fusdo de
ideais aristotélicos e cristdos, legitimaria o Estado como parte do designio
de Deus (KELLY, 2010).

Segundo o famoso intelectual da Igreja, a insuficiéncia material do
ser humano individual faz com que este desenvolva uma natureza civica
que identificaria no Estado a estrutura basica de sua existéncia, e, como a
natureza humana era de origem divina, consequentemente o Estado,
enquanto espaco necessario ao desenvolvimento de suas capacidades e
virtudes, também era produto desta mesma divindade (KELLY, 2010).
Tendo em vista a natureza socidvel do ser humano, sua organizacdo
através de um corpo ordenado — que viria a ser o Estado — exige a direcao
de um governante responsavel por coordenar as multides,
responsabilidade esta a qual Tomas de Aquino (1995, p. 126-127) impde
ao rei:

Para por em obra o nosso intento, cumpre
comegarmos pela exposicdo do que se ha de
compreender pelo nome de rei. Ora, em todas as
coisas ordenadas a algum fim, em que se possa
proceder de um modo ou doutro, é mister haver
algum dirigente, pelo qual se atinja diretamente o
devido fim. Com efeito, um navio, que se move
para diversos lados pelo impulso dos ventos
contrérios, ndo chegaria ao fim de destino, se por
industria do piloto ndo fora dirigido ao porto; ora,
tem o homem um fim, para o qual se ordenam toda
a sua vida e acdo, porquanto age pelo intelecto, que
opera manifestamente em vista do fim. Acontece,
porém, agirem os homens de modos diversos em
vista do fim, o que a prdpria diversidade dos
esforcos e acgdes humanos patenteia. Portanto,
precisa 0 homem de um dirigente para o fim. Tem
todo homem, dada naturalmente, a luz da razdo,
pela qual é dirigido ao fim, nos seus atos.

N&o obstante ter identificado no rei a autoridade necessaria para
dirigir o homem em Sociedade, Tomas de Aquino (1995, p. 159; 162)
também reconhece na figura do monarca um principio de razdo divina que
impele os demais membros da Sociedade a confiarem e se submeterem &
justica e cleméncia de um Gnico governante, e, sendo este o corpo de Deus
na terra, a ordem instituida por este é igualmente dotada de uma natureza
divina:
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Saiba, por conseguinte, o rei que recebeu este
munus a fim de ser no reino como a alma no corpo
e Deus para 0 mundo. Se diligentemente observar
isso, acender-se-a nele, por um lado, o zelo da
justica, ponderando ter sido destinado a exercer no
reino o julgamento em lugar de Deus; por outro
lado, adquire, ao certo, a suavidade da mansidéo e
da cleméncia, considerando cada um dos
subordinados ao seu governo, como seus proprios
membros [...] Assim como a fundacgdo da cidade
ou do reino deriva convenientemente da forma da
criacdo do mundo, assim também é do governo
divino que se ha de derivar a ordem do governo.

Tomas de Aquino também se preocupa em identificar na lei
humana um principio de razdo ordenadora que induz aoc bem comum e &
felicidade da comunidade:

A lei é uma regra e medida dos atos, pela qual
somos levados a acdo ou dela impedidos. Pois, lei
vem de ligar, porque obriga a agir. Ora, aregra e a
medida dos atos humanos é a razdo, pois é deles o
principio primeiro, como do sobredito resulta (q. 1,
a. 1 ad 3). Porque € proprio da razdo ordenar para
o fim, principio primeiro do agir, segundo o
Filésofo. Ora, 0 que, em cada género, constitui o
principio é a medida e a regra desse género. Tal a
unidade, no género dos numeros, e 0 primeiro
movimento, no dos movimentos. Donde se conclui
que a lei é algo de pertencente a razéo.

Como ja dissemos (a. 1), sendo a lei regra e medida,
ela depende do que é o principio dos atos humanos.
Ora, como a razdo é o principio desses atos,
também nela ha algum primeiro principio, que o €
de tudo o mais. Por onde e necessariamente a este
ha de a lei pertencer, principal e maximamente.
Ora, o primeiro principio, na ordem das operagoes,
a qual pertence a razdo pratica, € o fim dltimo. E
sendo o fim Ultimo da vida humana a felicidade ou
beatitude, como ja dissemos (g. 2, a. 7; . 3, a. 1),
ha de por forca a lei dizer respeito, em maximo
grau, a ordem da beatitude. — Demais, a parte
ordenando-se para o todo, como o imperfeito para
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o perfeito; e sendo cada homem parte da
comunidade perfeita, necessaria e propriamente, ha
de a lei dizer respeito a ordem para a felicidade
comum (AQUINO, 2017, p. 1506-1507).

De modo geral, a contribuicdo de Tomas de Aquino para o
desenvolvimento de um novo pensamento politico-juridico consiste na
criacdo de uma justificativa abstrata e universal, que, sem desviar-se dos
dogmas cristdos que orientavam o pensamento medieval, possibilitaria ao
Estado e ao individuo se desenvolverem de forma totalmente
independente da comunidade cristd, identificando na lei e no monarca um
principio de razao necessario ao bem comum (KELLY, 2010).

A ideia de “bem comum” ¢ um dos pontos nevralgicos da obra de
Tomas de Aquino, sendo que 0 mesmo considera que nem tudo o que a
razdo estabelece visa 0 bem comum, também podendo se destinar ao
interesse privado. Por outro lado, Tomas de Aquino considera que toda
lei deve ser ordenada ao bem comum, sendo que a tarefa de “ordenar algo
para 0 bem comum compete a toda a multiddo ou a alguém a quem cabe
gerir fazendo as vezes de toda a multiddo” (AQUINO, 1993, p. 40). Na
perspectiva do autor supracitado, embora seja promulgada pelo
representante, a lei se constitui participativamente por aqueles que por ela
sdo regulados, pois, nas suas palavras “cada qual é lei para si mesmo, na
medida em que participa da ordenacdo daquele que regula” (AQUINO,
1995, p. 40). Da mesma forma, em sua concep¢do, a democracia seria 0
regime politico mais justo, pois é aquele que mais se aproxima do bem
comum — uma vez que este ndo esta sob o poder de um sé — distinguindo-
se da aristocracia e da tirania, que, respectivamente, se dedicam ao bem
de poucos ou de uma s6 pessoa (AQUINO, 1995).

Nesse sentido, apesar de reconhecer que a razdo pode ser guiada
pelo interesse privado, Tomas de Aquino entende que a lei subjaz ao
primado do bem publico, o qual favorece uma praxis democratico-
participativa onde, ao se sujeitar a lei, o individuo esta se sujeitando a si
mesmo. No entanto, hodiernamente podemos identificar uma inversédo
histérica, de modo que o aparato burocratico-representativo da
Modernidade possibilitou ao interesse privado se langar como bem
comum ao atender os pressupostos formais de legitimidade exigidos pelo
processo legislativo. Assim, 0 bem comum viria a tornar-se um dos
principais pretextos modernos para a autolegitimacdo de interesses
privados, 0s quais se tornaram indiscutiveis quando abrigados sob seu
manto.
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A relacdo entre o Estado e a natureza associativa do homem, que
serviu de justificativa para legitimar o governo civil, também encontrou
amparo no pensamento de Marsilio de Padua, que chegou a afirmar que a
causa da discordia e intranquilidades vivenciadas na Europa medieval
ocidental eram decorrentes do desejo do clero em se apoderar dos
principios seculares e acumular bens temporais. O pensador italiano
advogava que o clero ndo possuia a plenitude de poderes que alegava, e
que as decretais expedidas pelos pontifices romanos, ou por quaisquer
outros pontifices, ndo deveriam possuir a forca de obrigar ninguém a
acatd-las caso ndo fossem estatuidas com a permissdo do legislador
secular, sendo que este Gltimo deveria ser formado pela totalidade dos
cidadaos ou a0 menos pela sua maioria (PADUA, 1995).

Baseado em uma ldgica aristotélica e cristd, Marsilio de Padua
distinguiu o reino dos céus do reino dos homens, ressaltando que o
governo fixado pela lei humana teria precedéncia dentro da Sociedade
civil, tratando-se de um fator organizador desta, motivo pelo qual todos
0S grupos sociais deveriam estar subordinados ao governante:

Por conseguinte, de acordo com 0 que expusemos
e concluimos, mediante raciocinios insofismaveis e
comprovados, o governo, conforme a lei humana,
ocupa o primeiro lugar na sociedade civil e na e
para a vida presente aqui na terra, isto é, no
propdsito de se viver em comunidade civil, tem
competéncia para instituir os outros grupos sociais,
determiné-los e conserva-los e todos eles Ihe estdo
subordinados (PADUA, 1995, p. 161).

Segundo o intelectual supracitado, até mesmo o clero estava sujeito
a autoridade secular. Nem mesmo o ato de excomungar alguém da
comunidade cristd ndo poderia ser realizado pelo clero sem o aval do
legislador secular, cabendo ainda a este julgar o mérito e a capacidade das
pessoas a serem promovidas aos cargos eclesiasticos, da mesma forma
que a fixagao da quantidade destes cargos, assim como de igrejas, deveria
ser uma atribuicdo exclusiva do principe, baseado naquilo que fosse
determinado em lei. O ideal de subordinagdo da Igreja ao poder secular
defendido por Marsilio de Padua chegou ao ponto de defender a faculdade
do legislativo secular, desde que respeitada a lei divina, fazer uso total ou
parcial dos bens eclesiasticos para o interesse publico e a defesa da
comunidade (PADUA, 1995).
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No entendimento de Marsilio de Padua (1995), a cidade ou o reino
deveriam possuir um Unico governante supremo, que, de acordo com as
leis e com os costumes, teria 0 poder de decisdo sobre todos 0s assuntos
civis, bem como seria 0 Unico titular da jurisdicdo coercitiva, real, e
pessoal, sobre cada pessoa, inclusive o julgamento daqueles que fossem
acusados de heresia. Por mais que Marsilio de Padua ainda tenha proposto
gue algumas competéncias fossem exclusivas da Igreja — como a de
convocar 0s sacerdotes e fiéis para Concilios Gerais e ordenar
canonizagdes e o culto a santidade de alguém —, ao propor a submissdo
do clero a autoridade secular, este deu margem ao desenvolvimento de
uma teoria da soberania segundo a qual todos 0s grupos sociais deveriam
se submeter ao principe, teoria esta que se desenvolveria ao longo da
Modernidade e afetaria 0 molde das relagGes juridicas.

Assim, o conceito de Estado secular, autbnomo e ndo subordinado
a autoridade religiosa, comegou a surgir na Baixa ldade Média e deu
margem ao desenvolvimento de uma teoria da soberania externa dos reis,
0S quais passaram a ser vistos ndo apenas como soberanos dentro do seu
reino, mas diante de qualquer outro monarca, podendo fazer o que bem
entendesse em seu territério. Tal pressuposto seria confirmado pelo Papa
Clemente V através do decreto papal Pastoralis Cura, o qual pode ser
considerado como a primeira expressao juridica do conceito de soberania
territorial (KELLY, 2010).

A respeito do conceito de soberania, conforme F. H. Hinsley
(1972) destaca, mesmo tendo se firmado como herdeiro do ap6stolo Pedro
na Terra, a doutrina papal ndo ambicionava conquistar o poder supremo
para si, preocupando-se mais em proteger a ordem existente contra
eventuais violagfes de seu éthos, razdo pela qual ndo implicava na ideia
de soberania. Porém, na medida em que o Papa se firmou como cabeca da
Igreja e investiu monarcas de autoridade divina, a posicdo dos
governantes seculares foi adquirindo um teor teocratico que lhes conferia
um poder incontestavel, de modo que a luta entre o império e o papado,
gue havia deflagrado no século XI, tratou-se muito mais de um conflito
entre duas autoridades teocraticas do que entre um lider secular e outro
espiritual (HINSLEY, 1972).

Tendo em vista 0 panorama teocratico que dominou o pensamento
e as instituicbes medievais até o século XI11, onde a Gnica soberania a ser
observada era a de Deus e da lei — sendo que a lei da comunidade se
confundia com a lei divina e ndo fazia distingdo entre legalidade e
moralidade —, ndo havia espago para o desenvolvimento de um governo
secular soberano, de modo que o vazio existente entre a atividade politica
e a lei, comumente resultava no predominio de uma autoridade
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assegurada pelo emprego da forca — que era reservada ao poder secular.
Antes de consolidar sua soberania, as autoridades seculares tiveram que
livrar-se das amarras da lei divina, fazendo-se necessério dissociar
claramente esta da lei do homem, reservando a primeira um plano muito
mais ético do que legal. Essa mudancga no plano normativo verificou-se
ao final do século XIlI e aos poucos deu espaco a formagéo de uma nogéo
de lei publica oriunda da esfera de competéncia das autoridades seculares
e revestida do atributo da legalidade. Diferindo-se da lei divina e dos
costumes, o império das leis publicas e sinalizou, ainda que de forma
remota, 0 advento do Estado enquanto organismo artificial e organizador
da sociedade e poder soberano. Comecava a se propagar o entendimento
de que a lei publica, decorrente da autoridade do Estado, diferia-se das
normas privadas, e que o poder do governo, por ser necessario a garantia
do bem comum, se sobrepunha as relagdes privadas e aos costumes
(HINSLEY, 1972).

Nesse viés, apesar de ndo poder se afirmar que ja existia uma
verdadeira teoria do Estado na Baixa Idade Média, todos os elementos
intelectuais necessarios ao conceito de um poder soberano ja poderiam
ser identificados ao final do século XIlI, tendo acompanhado a paulatina
concentracdo de poder nos governos dos reinos regionais, em detrimento
das autoridades universais que se elevavam acima destes, a Igreja e o
Império (HINSLEY, 1972).

O primeiro intelectual a criar uma teoria da soberania foi Jean
Bodin, no século XVI. Ao definir os atributos da soberania, o jurista
francés afirmava que esta tinha como premissa basica o fato de ndo conter
limites no que diz respeito a extensdo do poder dela decorrente, nem no
gue tange a responsabilidade de seu titular ou ao tempo de seu exercicio.
De acordo com Jean Bodin, nenhum governo temporario ou sujeito a
condicdes e responsabilidades pode constituir-se soberano — exceto se
estas limitagdes forem provenientes da lei divina. A soberania teria como
caracteristica fundamental o fato de ser ilimitada, razdo pela qual, como
0 préprio autor bem destaca, o principe ndo esta obrigado a prestar contas
a ninguém, sendo a Deus, pois ele é soberano enquanto os demais s&o
suditos (BODIN, 1997).

O governante é soberano; absoluto e perpétuo; pois o povo teria
abdicado de sua soberania para investi-lo de tal atributo, podendo o
monarca dispor das pessoas e do Estado a seu bel prazer — apesar disso, €
importante frisar que Bodin atribuia um caréater intangivel a propriedade
privada —, cabendo aos stditos apenas o dever de obediéncia e sujeicao a
guem detém a soberania. Nesse viés, a expressao maxima da majestade
soberana consistiria na faculdade de dar leis aos suditos, bem como de
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revoga-las, dispensando o consentimento dos suditos, que estavam
obrigados aos termos da lei, salvo se a norma posta pelo principe
contrariasse diretamente as leis divinas. Nesse sentido, Jean Bodin (1997,
p. 66) explana que “Se a justica é o fim da lei, a lei obra do principe e o
principe imagem de Deus, pela mesma razdo, é necessario que a lei do
principe seja feita na mesma medida da lei de Deus”. O principe, por sua
vez, estava isento das leis de seus predecessores e de suas préprias leis —
com excecdo das leis que dizem respeito a fundacgdo do reino, pois estas
normas estariam incorporadas a coroa —, somente se sujeitando as leis de
Deus e da natureza, bem como as leis humanas que fossem comuns a
todos 0s povos — 0 que, neste caso, implicaria na subordinacdo do poder
soberano ao bem comum (BODIN, 1997).

Jean Touchard (1959a) afirma que a amplitude da obra de Bodin
impressiona mais do que a nitidez de seu texto, justificando seu conceito
de soberania muito mais como um imperativo da existéncia e da unidade
do Estado do que do ponto de vista filoséfico. Para Bodin, o fundamento
da autoridade soberana é de ordem racional, porém, atenderia a vontade
divina, uma vez que a natureza e a razdo humana seriam provenientes de
Deus, o0 que indica que o autor francés do século XVI ndo excluiu a
autoridade divina do governo secular, reservando a religido um papel
essencial na fiscalizagdo da moralidade e da vida intelectual. Ademais, a
obra de Bodin teria incidido em certa dose de contradicdo no que diz
respeito ao carater absoluto da soberania e a sua limitacéo pela lei natural,
esta Ultima isenta de uma nogéo mais clara em sua obra. Entretanto, essa
mesma sujeicdo da soberania as leis de Deus e da natureza fez de Bodin,
entre os tedricos contemporaneos dos governos absolutistas, aquele que
mais teve éxito em restringir os direitos do rei (TOUCHARD, 1959a).

Jean Touchard (19594, p. 66) atribui o grande éxito alcancado pela
obra de Bodin a dois fatores: a universalidade da ideia abstrata de
soberania, e a universalidade historica do método histérico-comparativo:

A riqueza da Republica deve-se a uma dupla forma
de universalidade: universalidade abstracta da ideia
de soberania que, aquém e além das suas
implicagdes dificeis de coordenar, pde em
evidéncia a condicdo a priori da existéncia de
qualquer Estado, uma certa coesdo ao mesmo
tempo imposta e reconhecida; universalidade
histérica do método histérico comparativo, que
deve permitir separar os elementos comuns a
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humanidade entre sistemas juridicos e morais
diferentes.

Em que pese os pressupostos de Jean Bodin tenha sido um
améalgama da racionalidade e supersticdo que habitavam o pensamento
filosofico do século XVI, periodo de transicdo da Idade Média para a
Modernidade, o grande mérito do autor francés foi, nas palavras de
George H. Sabine (1964a, p. 387), “tirar a idéia do poder soberano no
limbo da teologia, em que a deixara a teoria do direito divino”. Tendo em
vista seu carater racional e utilitarista, a teoria da soberania elaborada por
Jean Bodin ganharia popularidade entre um grupo de intelectuais
moderados, conhecidos como Politiques, os quais identificavam no poder
do monarca o principio de paz e de ordem necessario a unidade nacional,
0 que motivou tais pensadores a elevar o rei acima de todas as seitas
religiosas e partidos politicos. Nao obstante, esse mesmo grupo de
estudiosos foi o primeiro a defender a convivéncia pacifica de diversas
religides dentro de um mesmo Estado, pois, uma vez que a divisdo do
cristianismo j& era uma realidade irreversivel, tolerar as divergéncias
religiosas era uma atitude necessaria & manutencgéo da unidade nacional,
mesmo que isso custasse a unidade religiosa. Frisa-se, porém, que o
principio de tolerancia religiosa advogado pelos Politiques era de
natureza politica, e ndo moral (SABINE, 1964a).

Ao criar uma teoria abstrata do conceito de soberania, Jean Bodin
transferiu esta do plano divino para o ambito da racionalidade das ideias,
instituindo uma autoridade suprema na ordem temporal e revestindo o
Estado — enquanto comunidade artificialmente criada para organizar a
vida em Sociedade —, de uma autoridade antes ndo experimentada. O
discurso de racionalidade que revestia o conceito de soberania elaborado
por Jean Bodin legitimou a autoridade secular como governante una e
incontestavel, fonte do direito e administradora das relacdes juridicas dele
provenientes, 0 que, com a transicdo para a Modernidade, implicaria
numa atitude monista que mudaria definitivamente o paradigma juridico.

Quentin Skinner (1999, p. 625) destaca que os “Seis Livros da
Republica”, de Jean Bodin, ja apresentam o Estado dentro de uma
acepcdo moderna do conceito, de modo que seus direitos e poderes ja
eram analisados pelo autor do Século XVI sob o viés secularista e
racionalista que marcaria o pensamento politico da Modernidade:

Em fins do século XVI, numa obra como Os seis
livros da republica, de Bodin, ndo s6 encontramos
o termo “Estado” numa acepgdo visivelmente
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moderna, mas também constatamos que os direitos
e poderes do Estado comegam a ser analisados no
estilo que sera caracteristico da modernidade. Fica
evidente, antes de mais nada, que Bodin concebe o
Estado como o detentor do supremo poder politico
em seu proprio territorio. 1sso porque, ao discorrer
sobre as “cartas de comando” com que os principes
soberanos anunciavam suas ordens, ele as
denomina “rescritos de estado” e “cartas de
comando ou estado”, indicando que a autoridade
pela qual elas sdo emitidas é a do Estado (p. 312).
Também é evidente que ele considera o Estado a
instituicdo a qual todos os cidaddos devem sua
lealdade politica, pois trata o crime de sedigdo néo
como uma ofensa contra o governante, mas contra
0 Estado, designando as revoltas de escravos na
antiga Roma como rebelides “contra o estado” e
apontando como “povo sedicioso” aquele que
procura “tomar a si o governo” por meio da
“invasao do estado” (pp.38, 791). Por fim, mostra-
se que Bodin concebe o Estado como uma
autoridade puramente civil, a qual se atribuem
poderes com objetivos tdo-somente civis.

Ainda no século XVI, o poder crescente e centralizador dos
monarcas afetou a dindmica das relagfes entre governantes e governados.
A perspectiva acerca da justificagdo de um poder politico absoluto, que,
inicialmente, teria um cunho “constitucional” — de inspiracdo romanista e
baseado na ideia de uma concessao do povo a um governante que atuaria
como representante da lei —, passou a gozar de um viés estritamente
absolutista que algou os reis acima das classes, dos interesses e das leis,
convertendo a antiga premissa de um direito de resisténcia perante o
monarca em uma doutrina de obediéncia absoluta a este. Entretanto, o
conflito entre governantes e governados se amenizou conforme
monarquias soberanas e sem limitacGes se estabeleceram na Europa
ocidental, possibilitando aos reinos as condi¢cdes necessarias para um
governo estavel. O emprego abusivo do conceito de soberania
monarquica, originalmente teorizado por Jean Bodin, foi amplamente
utilizado para justificar governos absolutistas (HINSLEY, 1972).

No que diz respeito as origens do absolutismo, alguns autores
afirmam que a monarquia absoluta foi uma resposta aos conflitos
confessionais que seguiram a Reforma Protestante, ao passo que outros
tedricos indicam que as diferentes confissfes religiosas que seguiram a
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Reforma apenas reforcaram a autoridade soberana do principe, ndo
consistindo numa reagdo a0 movimento protestante. Pode se compreender
gue o conflito confessional serviu como catalisador para a formacéo de
um conceito de monarquia absoluta, o qual pode ser identificado tanto na
Franca, como na Inglaterra e na Alemanha. Porém, de modo geral, o
Estado absolutista ndo foi um conceito de reforma concluso e acabado,
mas foi, acima de tudo, o resultado de situacGes de necessidade, de crises
e de desafios que se impuseram a coroa com durante o periodo de
transicdo da Idade Média para a Modernidade, produzindo reflexos em
diversas areas (ASCH; DUCHHARDT, 2000).

A transicdo para o absolutismo teve um reflexo imediato nas
relagdes juridicas e no emprego da normatividade pela autoridade
soberana. O absolutismo, conforme Gianfranco Poggi (1981, p. 83)
destaca, “transformou a lei, de um quadro de referéncia a cuja sombra a
autoridade se estruturava, num instrumento dessa autoridade”. Os
governantes absolutistas expressaram sua vontade soberana como lei,
fazendo desta ultima um instrumento flexivel, maleavel, e modificavel,
capaz de articular e assegurar suas vontades. Como consequéncia, o poder
do governante deixou de ser concebido como um quadro de direitos e
prerrogativas e passou a consistir em algo mais unitario, abstrato, e
potencial, de modo que, nas palavras do autor supracitado, “comeca a
desligar-se conceptualmente da pessoa fisica do governante; poderiamos
expressar isso de outra maneira e dizer que o poder contém em si mesmo
0 governante, irradiando a sua prépria energia através deste” (POGGTI,
1981, p. 84). Em outras palavras, poder e governo tornaram-se ideais
anexos ao conceito de soberania, de um poder soberano centralizador que
passou a encontrar em si mesmo o fundamento de legitimidade de seu
exercicio.

O direito passou a receber uma nova abordagem romanista, tendo
diversos principios e regras do Corpus luris Civilis de Justiniano
adquirido validade em muitos territdrios. Consequentemente, uma grande
gama de relacBes sociojuridicas passou a ser regulamentada através de
marcos normativos que diferiam em muito das leis antigas — muitas delas
de origem germanica e elaboradas pelas corporagfes urbanas —, o que
favorecia ndo apenas o sistema absolutista de governo, mas também
atendia a um comércio e a um individualismo ascendentes. Todavia,
embora os governantes absolutistas apresentassem sua pessoa como fonte
de lei e se valessem da reincorporagdo do Direito Romano para firmar sua
autoridade diante das antigas ordens juridicas medievais, esses mesmos
monarcas ndo se sujeitavam a lei, considerando-se legibus solutus, pois,
sendo a lei um produto de sua soberania, ndo poderia o soberano se
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vincular e limitar aos parametros legais estabelecidos por meio de sua
prépria potestade (POGGI, 1981).

Contudo, Ronald G. Asch e Heinz Duchhardt (2000) chamam a
atencdo para um certo exagero atribuido a soberania legislativa do
monarca, uma vez que, na pratica, os soberanos constantemente se viam
diante de diversas barreiras dificeis de serem superadas para fazer valer a
sua vontade através do império da lei. Em especial, as limita¢cBes mais
evidentes a soberania legislativa do monarca eram aquelas de ordem
financeira, de modo que soberanos frequentemente sujeitos a bancarrota
somente conseguiam afirmar sua soberania no plano abstrato das ideias,
dependendo do apoio financeiro de seus suditos para operacionalizar seus
intentos (ASCH; DUCHHARDT, 2000). Para se ter nocdo da
dependéncia financeira dos monarcas absolutos, Léo Huberman (1980)
cita o caso do banqueiro alemdo, Jacob Fugger, chefe da casa bancaria
Fugger, que decidiu a questdo de quem seria coroado imperador do Sacro
Império Romano ao emprestar 543 mil florins dos 850 mil que custaram
a Carlos V da Espanha a coroa, o que demonstra a proje¢ao de uma nova
classe social, burguesa, no cenario politico do século XVI e seguintes.

Junto a concepcdo de um Estado absolutista, a Guerra dos Cem
Anos e os conflitos entre principes, transformaram-se em campanhas de
todo um pais, alimentando um sentimento nacionalista. Em seus
meandros pré-modernos, um sentimento de nacdo comecava a aflorar nas
sociedades medievais tardias, em parte por influéncia da Igreja, que, por
um lado, fez brotar através das cruzadas um sentimento de integracdo
nacional, e, por outro, deu margem a formac&o de instituicdes nacionais
gue buscaram frear os avangos da comunidade eclesiastica, razdo pela
qgual Jean Touchard (1959b, p. 126) afirma que a Igreja também
contribuiu positivamente para a formagdo e ordenagdo das nacOes
modernas:

Seria erro acreditar que o papel da Igreja na
formagdo das nacBes modernas é exclusivamente
negativo. Ndo ha ddvida de que a reacgdo
progressiva dos principes, sustentados e
justificados pelo elemento «intelectual» que os
rodeava, conseguiu libertar, contra os abusos da
sociedade eclesiastica, as zonas do poder temporal;
sem duvida também que as perturbagdes internas
da Igreja permitiram aos principes alcangar as
vantagens do restabelecimento da ordem. Nem por
isso o papel da Igreja deixa de se revestir de um
aspecto positivo menos essencial: a ela se deve a
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preparagdo e conservacdo de um quadro territorial
e administrativo donde irdo surgir as nacGes e 0
sentimento patriético brotou em parte de uma
derivacdo religiosa.

Sob o viés econdmico, o progresso do comércio e das cidades
possibilitou a ascensdo de uma classe média que via nas antigas
instituicbes feudais um obstaculo a ser superado, tendo estes cidadaos;
dentre os quais destacava-se um emergente grupo de comerciantes e
bancérios; observado na autoridade do rei um importante aliado na luta
das cidades contra os senhores feudais remanescentes. A nascente
burguesia auxiliou 0s monarcas com empréstimos em dinheiro,
possibilitando a estes a formacdo de um exército nacional que estivesse
sempre aos seus servicos e que fosse independente de vinculos de
lealdade, o que dispensou a ajuda militar de seus vassalos, e,
concomitantemente, fortaleceu o poder real na mesma medida em que
enfraqueceu o poder e a influéncia dos senhores feudais. Em troca do
apoio financeiro de seus suditos, 0s soberanos concederam vantagens aos
seus patrocinadores e passaram a contribuir com o desenvolvimento do
comércio e da industria, uma vez que boa parte do dinheiro que fluia para
os cofres reais era proveniente da prosperidade destas atividades que
estavam em ritmo de desenvolvimento (HUBERMAN, 1980).

Dai pode se afirmar que a hegemonia dos Estados-nagdo se
consolidou gragas as vantagens proporcionadas por um governo
soberano; forte e central; que atendia aos interesses de uma emergente
classe média, especialmente dos burgueses, que aos poucos envolviam os
monarcas em relacbes de dependéncia financeira cada vez mais
acentuadas. Consequentemente, a fim de garantir a prosperidade e o
desenvolvimento harménico da industria e do comércio nacional, que
inflavam o tesouro real, 0os monarcas comegaram a por termo aos
monopolios regionais, substituindo regulamentacdes locais por leis
nacionais, regulamentando as diversas atividades econémicas em favor
de toda a nacdo, e reforcando o desenvolvimento de um sentimento
nacionalista que se expandiu para diversos segmentos e fortaleceu a
autoridade do rei enquanto monarca de toda uma nacgdo, como bem
discorre Léo Huberman (1980, p. 79):

Surgiram nag0es, as divisdes nacionais se tornaram
acentuadas, as literaturas nacionais fizeram seu
aparecimento, e regulamentacfes nacionais para a
industria substituiram as regulamentag@es locais.



174

Passaram a existir leis nacionais, linguas nacionais
e até mesmo Igrejas nacionais. Os homens
comecgaram a considerar-se ndo como cidadaos de
Madri, de Kent ou de Paris, mas como da Espanha,
da Inglaterra ou Franga. Passaram a fever
fidelidade ndo a sua cidade ou ao senhor feudal,
mas ao rei, que é o monarca de toda uma nagéo.

O nacionalismo que florescia na Europa ocidental, aliado ao
quadro de estabilidade politica promovido pelos governos absolutistas, e
aos progressos no comércio, na navegacao, e na exploracdo de terras
além-mar, deram margem ao desenvolvimento de um novo pensamento
econémico, denominado mercantilista. Nas palavras de Jean Touchard
(1959a, p. 98), “o mercantilismo ¢ antes de tudo uma forma de reagir
contra a estagnacdo, a afirmagdo de um poder tanto no exterior como no
interior”.

Mais do que uma teoria econémica, o mercantilismo foi uma
estratégia que tinha como objetivo expressar e firmar o poder de uma
nacdo soberana, ndo apenas internamente, mas também no plano externo,
diante das demais nagBes soberanas. Os ideais nacionalistas,
industrialistas e protecionistas, que alimentaram o mercantilismo,
incentivaram a acumulacdo de ouro e de outras riquezas vindas de
territrios ultramarinos, bem como visaram desenvolver ao maximo a
industria nacional, e, simultaneamente, proteger esta Ultima da
concorréncia estrangeira. O mercantilismo promoveu uma logica de
autoridade e seguranca que assinalaria a passagem de uma politica
municipal para outra nacional, consolidando-se, portanto, numa poderosa
estratégia de unificacdo nacional (TOUCHARD, 1959a).

Concomitante aos primeiros tragos do que viria a se constituir no
Estado moderno, toda uma gama de direitos subjetivos inerentes aos
costumes feudais passou a dar lugar a formulagdo de um direito objetivo
marcado por regras aplicaveis a todos os habitantes de um territério, ou a
todos os membros de uma determinada comunidade ou grupo social
(GILLISEN, 1995). A propagacéo de um direito objetivo pelos territdrios
nacionais foi possivel apenas em funcdo do quadro de estabilidade e de
centralizacdo politico-juridica promovido pelos regimes absolutistas.
Foram as monarquias absolutistas que, somadas ao advento de um
sentimento nacionalista e de uma estratégica mercantilista articulada por
uma nova classe comercial emergente, fomentaram o cenario necessario
a uma transicdo paradigmatica no que diz respeito ndo apenas ao
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pensamento, mas também as formas de conceber o Estado e as relacdes
juridicas dele provenientes.

Em que pese o continuo avanco da atividade legislativa sobre 0s
costumes e sua preferéncia pelo desenvolvimento de direitos de natureza
objetiva, o carater pluralista e subjetivo do direito medieval persistiu até
0 advento do Estado Moderno, que sobrepds sua hegemonia sobre as
comunidades independentes, unificando os ordenamentos juridicos e
reivindicando o monopélio da producdo do direito, como bem explana
Santi Romano (2008, p. 139):

[...] 2 medida que se afirma o Estado Moderno e
que amplia a sua forca e a sua hegemonia sobre
outras comunidades até entdo independentes e, por
vezes, antagdnicas aquele, se pdde crer que a
unificagdo do ordenamento juridico estava
consumada e, deste modo, desenvolver, sem que
houvesse uma contradicdo muito latente e
estridente com a realidade, a teoria que contempla
no Estado o senhor e o arbitro ndo tdo somente do
seu direito, mas de todo o direito.

No entanto, é inegavel que a atitude monista que caracterizaria 0s
sistemas juridicos modernos foi precedida por um pluralismo juridico que
figurava no centro das discussGes da cristandade desde a Alta Idade
Média, muitas vezes estando associado a processos que a lgreja
identificava como “heresias”, ou seja, formas de pensamento que diferiam
do dogmatismo oficial (LE GOFF, 2015). A autenticidade das relacdes
juridicas medievais, outrora mencionada no titulo desta se¢do, consiste
justamente no pluralismo que lhes foi caracteristico. Estas “heresias” na
forma de pensar o direito deram margem a formagdo de direitos
particulares de natureza subjetiva e consuetudinaria que, nas palavras de
Paolo Grossi (2014, p. 276), “ndo possuem pretensdes totalitarias, ndo se
colocam em antagonismo frontal com o direito comum; antes, no seu
ambito e ordem, integram-no, especificam-no, chegam até a contradizé-
lo com variagGes particulares; ndo chegam (nem o pretendem fazer) a
nega-lo”. As relagdes juridicas medievais se situavam num mundo de
autonomias, multifacetado, onde a pluralidade de ordenamentos buscava
atender a complexidade oriunda de cada comunidade e pressupunha a
convivéncia e o respeito entre formas de dizer e fazer o direito diferentes.
Qualquer atitude expansionista e abrangente no ambito juridico se
verificaria apenas na medida em que a Modernidade e seus designios de
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universalizacdo se firmariam, sobretudo com as codifica¢fes, como bem
destaca o autor supracitado:

As pretensdes surgirdo rapidamente na era de
transicdo para o “moderno”, e logo acompanharéo
a vida histérica do novo sujeito politico forte, o
Estado, num crescendo de afirmagBes e de
realizagBes. A historia de todo o primeiro periodo
da ldade Moderna é marcada por um itinerério
solidamente tragado, que vai do pluralismo ao
monismo juridico no ambito de cada Estado.
Muitos Estados, muitas soberanias, muitos
diferentes direitos nacionais de cunho tipicamente
legislativo regulados por um sélido principio de
hierarquia das fontes. Um particularismo
totalmente novo ir4 proliferar-se, e isso se dara
como ruptura de uma unidade, de uma dimenséo
universal. E a Europa serd um mosaico de direitos
estatais territoriais, cada qual pretendendo regular
de modo cada vez mais exclusivo as relagdes
juridicas entre os suditos. E o longo caminho que
ird desembocar no regime do pleno absolutismo
juridico e da solugdo mais absolutista no plano das
fontes do direito privado: o Cddigo (GROSSI,
2014, p. 277-278).

Antonio Carlos Wolkmer (2001, p. 185-186) discorre ho mesmo
sentido, afirmando que o absolutismo e a burguesia desencadeariam um
processo de centralizacdo juridica que se consolidaria na Modernidade
com a promulgacdo do cédigo napolednico, universalizando aquilo que
define como o “mito” monista:

Mais precisamente, foi na ldade Moderna que um
Direito Estatal “se impds com muita dificuldade e
muito lentamente”. Porém, tal estatizacdo do
Direito realmente se efetivaria com o surgimento,
na Europa, da racionalizagdo  politica
centralizadora e da subordinacdo da justica a
vontade estatal soberana. O certo é que, ao longo
dos séculos XVII e XVIII, pouco a pouco o
absolutismo monarquico e a burguesia vitoriosa
emergente  desencadearam 0 processo de
uniformizacdo burocratica que eliminaria a
estrutura medieval das organizagGes corporativas,
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bem como reduziria o pluralismo legal e judiciério
[...] Exame mais atento revela que a solidificagdo
do “mito” monista (legitimagdo legislativa pelo
poder publico) é alcancada pelas reformas
administrativas napolednicas e pela promulgagédo
de um dnico codigo civil para reger toda a
sociedade. Tratava-se da coroacdo de esforgos
decorrentes de muitos séculos para consolidar o
“mito” da unidade de que cada sociedade teria
apenas um sistema juridico, ou seja, “um s6 Direito
para todos, com o Estado por tutor”.

Essa mudanca na configuracdo das relagbes juridicas, de uma
postura pluralista e a atinente a complexidade da Sociedade, a uma atitude
monista e simplificadora do direito; que repercutiria numa cultura
processual individualista e abstrata, bem como na consolidacdo de
dogmas seculares; é 0 que se dedicara a estudar no capitulo seguinte desta
pesquisa. Pois, para propor uma nova dimenséo de relacGes juridicas, que
atenda aquilo que pode se denominar como paradigma da “Pos-
Modernidade”, é indispensavel a compreensdo da contraparte moderna
que Ihe deu origem e forma — esta Gltima palavra que, alias, se tornaria
um dos grandes solidos da Modernidade a produzir reflexos severos no
ambito juridico.
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40 PARADIGMA MODERNO: DE SEUS FUNDAMENTOS
EPISTEMOLOGICOS E POLITICOS, A CONFIGURACAO DE
SUAS RELACOES JURIDICAS

Uma leitura de contraponto, pds-moderna, exige a compreensdo do
conjunto de crencas e valores que nortearam as relagdes juridicas
modernas, e que, de forma reflexa, desencadearam uma série de
fendmenos de natureza social, juridica, econdmica, e politica que
delineariam o espectro de uma pretensa P6s-Modernidade. Nesse sentido,
compartilhando do conceito de paradigma elaborado por Thomas Kuhn,
0 presente capitulo do estudo se dedica a analisar o advento da
Modernidade e as matrizes ideoldgicas que influenciaram seu ideario,
sobretudo, a natureza e a forma das relac6es juridicas dela decorrentes.

Longe de incidir na mesma atitude dos tedricos da Modernidade;
que identificaram um novo paradigma designado como “moderno”, e
imputaram um status de decrepitude ao periodo que imediatamente lhe
antecedeu; esta pesquisa ndo identifica a Modernidade como um
paradigma a ser superado e relegado ao passado, ignorando suas
contribuicBes e confiando Unica e exclusivamente num novo ideario pds-
moderno. Tem-se a compreensdo de que o0s evidentes vicios da
Modernidade ndo sdo suficientes para ocultar suas virtudes, mas ensejam
novas formas de pensar que exigem o reconhecimento de novos
pressupostos aptos a preencher suas lacunas e dar forma a um novo
paradigma, p6s-moderno, capaz de aperfeicoar os sélidos de outrora a
adapta-los a complexidade e liquidez dos tempos tardios.

Na&o obstante tal compreensao a respeito do paradigma moderno, o
conjunto de fatores que moldou suas relag6es juridicas — ndo apenas suas
virtudes, como também os seus vicios e o quadro crise deles decorrente —
faz jus a uma investigagdo cientifica apurada. Do contrdrio, se tornaria
inviavel a propositura de qualquer contraponto pds-moderno que goze de
um minimo de legitimidade em suas consideracfes. E, tendo em conta
gue o proposito desta tese consiste na identificacdo dos fundamentos
necessarios para uma teoria poés-moderna das relagbes juridicas —
identificando sua natureza complexa e sua titularidade e exercicio
coletivo, através de dindmicas hibridas que exigem a cooperacdo entre
instancias representativas e participativas — trata-se de um estudo que ndo
pode se furtar da analise de sua contraparte moderna.

Para tanto, optou-se por inicialmente observar o advento da
Modernidade sob o viés epistemolégico associado a uma nova
perspectiva das ciéncias, que se propds a romper as amarras da moral e
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ética medievais em prol de um ideal de racionalidade. Depois, passar-se-
& a analisar o processo de consolidacdo da Modernidade através da
formacéo do Estado Moderno e de sua justificacdo por meio de teorias
politicas que assimilaram uma entdo filosofia moderna de teor cartesiano.
Por fim, se discutird as relagGes juridicas na Modernidade, desde seu
papel essencial na afirmacdo dos ideais de progresso e racionalidade que
sustentariam o paradigma e garantiriam o desenvolvimento do
capitalismo industrial, até a configuracdo de suas atuais dindmicas
processuais de teor neoliberal.

4.1 OS SENTIDOS DA MODERNIDADE E SUA CONSTITUIGAO
EPISTEMOLOGICA

O termo “moderno” surgiu no século V, tendo sido empregado para
designar algo novo, o cristianismo, em oposi¢do ao paganismo, e, a partir
do Renascimento, seu significado e contetdo passariam a sofrer releituras
a cada periodo histdrico subsequente, até se consolidar como um
sinbnimo de inovacgdo perante algo, de avanco, de atualidade (BITTAR,
2009). Por sua vez, o adjetivo modernus foi introduzido pelo latim p6s-
classico e seu significado pode ser traduzido como “atual”, sendo
empregado a partir do século XIlI pela filosofia medieval cristd para
designar uma nova logica terminista a suplantar a antiga l6gica
aristotélica (ABBAGNANO, 2015). No entanto, o conceito de
Modernidade s6 foi implantado lexicalmente no Gltimo quartel do século
XIX, quatro séculos ap6s o periodo inicial que esta englobava, algo que
nao é de se surpreender, pois qualquer periodo historico s6 pode ser
reduzido a um conceito que enfeixe estruturas comuns, com o transcorrer
do tempo (KOSELLECK, 2006).

Ademais, deve se tomar o cuidado de ndo confundir
“Modernidade” com “Modernismo” ou “Modernizacédo”.

Modernizacdo é um conceito aliado aos problemas decorrentes dos
movimentos de descolonizagdo, assimilagdo, e ocidentalizacdo
posteriores a Segunda Guerra Mundial, os quais correspondem ao embate
entre tradi¢fes antigas e novas — como a dos povos indigenas da América
para com a dos invasores europeus —, cujo conflito tende a rupturas totais
ou parciais que resultam em diversos modelos de modernizagdo —
equilibrada, conflitual, por tentativas, ou tateante (LE GOFF, 1990).

Ja por Modernismo, compreendem-se movimentos de ordem
literéria, artistica e religiosa que marcaram a consolidacdo de tendéncias
modernas até entdo difusas em tais formas de expressdo, as quais
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demonstraram uma espécie de reacdo ao materialismo, ao acumulo de
capital, a cultura de massa, aos modelos literarios e estéticos da
antiguidade classica, e ao imperialismo emergente do final do século XIX,
tendo forte incidéncia na América Latina, e ganhando forca através de
poetas como Ruben Dario® (LE GOFF, 1990). Zygmunt Bauman (1998)
afirma que, a0 mesmo tempo em que 0 Modernismo se consolidou como
um protesto contra as promessas nao cumpridas e esperancas frustradas
pela Modernidade, este também ressaltou a forca e seriedade com que
estas mesmas promessas e esperancas foram tratadas. Os modernistas
compartilhavam a mesma premissa de aceleracdo de tempo defendida
pela Modernidade, também confiando na natureza progressiva da historia,
acreditando que toda tradicdo pretérita é algo a ser violado e descartado,
0 que permite ao autor supracitado afirmar que “os modernistas eram plus
modernes que la modernité elle méme, eles agiram em nome da
Modernidade, por sua inspiragdo e permissdo” (BAUMAN, 1998, p 123).

O sentido empregado nesta pesquisa ao termo “Modernidade”
também ndo se confunde com culto ao belo e a moda, resultado ideoldgico
do Modernismo no que diz respeito ao seu potencial de duvida, critica e
criatividade. Entretanto, por mais que todos estes conceitos ndo se
confundam, ha de se observar que o conflito entre o antigo e 0 novo esta
presente em todos eles. Assim, o conflito evidenciado nesta tese
corresponde aquele identificado nos campos da histéria e da ciéncia, o
qual contribuiu para a formacdo de um paradigma moderno, ou seja, de
um conjunto de crencas e valores que influenciaram as superestruturas e
todos os planos considerados importantes pela Sociedade ocidental,
dentre eles destacando-se, para os fins deste estudo, a dimensao juridica
moderna.

Nesse viés, apesar de ndo haver um consenso quanto ao marco que
inauguraria a Modernidade enquanto um periodo histérico, os anseios de
liberdade e a crenca na razdo ja haviam sido plantados no ideario do
medieval tardio, paulatinamente resultando na superacdo da fé religiosa
por um processo de racionalizacdo que buscaria explicacdes I6gicas para
0 desconhecido mundo em que se habitava e no qual a humanidade se
sentia refém de caprichos e dogmas jusnaturalistas e/ou divinos
(BITTAR, 2009). A partir do século XI, a Europa Ocidental passou a
ingressar num paradigma predominantemente sapiencial, tendo o
conhecimento cientifico se manifestado numa dimensdo cada vez mais

37 Poeta nicaraguense e um dos maiores expoentes latino-americanos do
modernismo literario.
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ampla, tanto em quantidade como em qualidade, de modo que a ciéncia
passou a ocupar um lugar central na Sociedade (GROSSI, 2014).

A centralidade protagonizada pela ciéncia ao final do periodo
medieval possui multiplas justificativas, dentre elas, o reconhecimento da
ciéncia como um caminho para a verdade, como um elo entre a dimenséo
fisica e metafisica capaz de alcancar o infinito e a perfeicdo. Mais do que
isso, a ciéncia mostrou-se ao ideadrio medieval ndo apenas como uma
garantia de verdade, mas de ordem, conceito este que; conforme
observado no capitulo anterior; ocupava um lugar central em toda a
cultura medieval, sendo indispensavel a formulacéo de uma doutrina e de
uma estrutura politica unitaria. Ao separar aquilo que era considerado
auténtico daquilo que era espurio, a ordenagdo promovida pela ciéncia
consistiu numa tarefa de harmonizacdo e superagdo das antinomias
presentes no ideario eclesiastico que jamais se resolveria no plano da
autoridade. Concomitantemente, a ciéncia se caracterizaria cada vez mais
por sua sociabilidade, tendo a autoridade do texto cedido espaco a
autoridade dos homens da ciéncia (GROSSI, 2014).

Na&o apenas o despertar de uma nova perspectiva racionalista, mas
a descoberta de novas terras além do Atlantico e o contato com novas
culturas — o que resultaria na introducdo do pensamento filoséfico pagéo
a ideologia cristd —, assim como o retorno das matrizes gregas de
inspiracdo nas artes e na ciéncia, a criacdo das primeiras universidades, e
a ascensdo de uma nova classe social que se afirmaria como burguesia
mercantil, também contribuiriam para que, mais tarde, pelos idos do
século XVII, florescesse uma nova dimensdo social e econémica na
Europa, a qual daria forma ao espirito da Modernidade (BITTAR, 2009).
Nesse sentido, Anthony Giddens (1991, p. 11) afirma que “modernidade
refere-se a estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram
na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais
ou menos mundiais em sua influéncia”.

Jacques Le Goff (1990) destaca que a racionalizacdo da producao
seria 0 signo da Modernidade, 0 que ndo se resume apenas a perspectiva
econdmica, mas também se estende a producéo de outros tipos de riquezas
e saberes, como o0 direito, cuja tradicdo moderna se dedicaria a
racionalizar e simplificar suas fontes de normatividade. Jacques Le Goff
(2015, p. 123-124) aponta mais precisamente que o advento da
Modernidade se situa em meados do século XVIII, correspondendo aos
diversos progressos nos campos cientifico, tecnol6gico, econdmico,
filosofico, religioso e politico:
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Quanto a mim, estimo que a mudanga de periodo,
ao final da longa Idade Média, se situa em meados
do século XVIII. Ele corresponde aos progressos
da economia rural, apontados e teorizados pelos
fisiocratas; a invengdo da maquina a vapor,
imaginada pelo francés Denis Papin em 1687 e
realizada pelo inglés James Watt em 1769; ao
nascimento da indlstria moderna que, da
Inglaterra, vai se disseminar por todo o continente.
No campo filosofico e religioso, a longa Idade
Média se encerra com a obra que introduziu o
pensamento racional e laico, a ciéncia e tecnologia
modernas: a Enciclopédia, da qual Voltaire e
Diderot sdo os mais brilhantes participantes. Por
fim, o término do século XVIII corresponde, no
plano politico, a0 movimento anti-monarquista
decisivo da Revolucdo Francesa [..] Se
adicionarmos o renovado fosso entre ricos e
pobres, sinal da evolugdo econdmica e financeira,
o0 interesse pela leitura, teatro, jogos, prazeres e 0
sucesso individual, podemos afirmar que foi em
meados do século XVIII que o Ocidente entrou em
um novo periodo.

Dentre tais progressos indicados pelo autor supracitado, a
Enciclopédia destaca-se por sistematizar e difundir por toda a Europa do
século XVIII, numa breve e completa sintese, os resultados da ciéncia e
da critica racionalista impulsionada pelos iluministas (ABBAGNANO,
2015). Jean Marie Goulemot (2009) afirma que o traco caracteristico do
periodo moderno seria sua inovacdo pedagodgica, 0 que pode ser
evidenciado através das cartas, dicionarios, contos filosoficos, e outras
producdes, que, a exemplo da enciclopédia, conduziram o homem do
lluminismo a busca de conceitos e ideias legitimas. Era chegada a hora da
luz da verdade proveniente da razdo substituir definitivamente a ficcdo
proveniente da autoridade e dos dogmas religiosos, de modo que 0s
iluministas se viram tentados a substituir os sacerdotes.

Poderiamos reduzir o lluminismo a sua invengéo
pedagogica. No sentido em que, para atingir seu
publico, o discurso iluminista inventa formas
novas: cartas, dicionarios, contos filosoficos.
Talvez seja este o traco predominante da época.
Essa invencdo narrativa e enunciativa ¢é
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acompanhada de uma busca da legitimidade. O
homem do lluminismo ndo para de se questionar
sobre seu direito a palavra e suas relagdes com a
verdade. Sabemos que ele ndo escapou a tentacéo
de substituir o padre (GOULEMOT, 2009, p. 387).

Sobre o Iluminismo, é possivel afirmar que, do ponto de vista
epistemolégico, o projeto da Modernidade entrou em foco no século
XVIII através da atividade intelectual dos iluministas em desenvolver
uma ciéncia objetiva e uma moralidade e lei universais que romperiam
com o status quo, tendo estes utilizado do conhecimento produzido e
acumulado até entdo através pelo esforco de pessoas dedicadas a
emancipagdo humana. Estas mesmas pessoas encontraram no
conhecimento cientifico um meio de se libertarem da escassez de recursos
e das necessidades humanas, bem como de se defenderem em relacéo a
arbitrariedade das calamidades naturais destino (HARVEY, 2012).

O lluminismo foi resultado das lutas religiosas dos séculos XV1 e
XVII e que culminaram no reconhecimento de um principio de tolerancia
e na difusdo do conhecimento cientifico. O termo lume foi utilizado por
Aristoteles para designar a acdo do intelecto sobre a alma humana, num
sentido analogo ao que ocorre quando a luz revela as cores onde antes s6
havia escuriddo. Na ldade Média, Santo Agostinho utilizou fez mencéo a
“luz da verdade” para se referir a a¢do divina ao iluminar a alma e lhe
direcionar a salvacdo. O lluminismo, por sua vez, utilizou o termo para se
referir a luz da razdo que revelou 0 mundo natural e rompeu com os
misticismos de outrora, dando forma aquele que seria considerado o
“século das luzes” (GUILHARDI JR., 2010).

N&o obstante possa se falar em diversos iluminismos, e,
consequentemente, numa variagao no alcance e sentido de suas premissas
ao longo dos séculos XI1X e XX, esta pesquisa se atém ao movimento
iluminista francés do século XVIII, uma vez que este contempla 0s
fundamentos daquele que se consolidaria como paradigma moderno.

Assim como a Reforma Protestante langou a ideia de que cada qual
deveria julgar por si, no campo cientifico, o lluminismo propds aos
homens que estes observassem o mundo natural com seus proprios olhos,
em vez de confiarem cegamente em doutrinas estabelecidas ha muito
tempo. Como o proéprio termo indica, tratou-se de um movimento de
revalorizacdo da atividade intelectual que se empenhou em difundir a luz
onde antes supostamente prevaleciam as trevas (RUSSEL, 2015b). O
dominio cientifico da natureza possibilitaria o desenvolvimento de
formas racionais de organizacdo do pensamento e da Sociedade capazes
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de superar o uso arbitrario do poder, bem como as irracionalidades
provenientes do mito, da religido, e da supersticdo (HARVEY, 2012). E,
em que pese o sobrenatural e o artificial terem sido rearranjados conforme
0 gosto dos iluministas, de modo geral, os procedimentos que ndo se
adequassem a uma ordem légica ou causal, ou que encontrassem
justificativa na tradicdo, foram postos de lado, como ilegitimos ou
dependentes de uma reavaliacdo acerca de sua validade (GHIRALDELLI
JR., 2010).

Ao romper com os dogmas de outrora e promover a reflexdo
cientifica, o projeto de Modernidade encabecado pelo Iluminismo
revelaria leis universais, eternas e imutaveis a respeito da natureza
humana e do mundo ao seu redor, dotadas de certeza e de previsibilidade,
capazes de tornar o ser humano senhor do mundo e do seu destino
(HARVEY, 2012). Porém, o pensamento iluminista compreende trés
aspectos diferentes e interligados que remetem a sua possibilidade de
autocritica e destinacdo social, como bem destaca Nicola Abbagnano
(2015): a) a extensdo da critica a qualquer crenga e conhecimento, sem
excecdo; b) a adogdo de uma atitude empirica, que contemple
instrumentos para a atualizacdo e autocorrecdo do conhecimento; ¢) 0 uso
do conhecimento cientifico em prol da melhoria da vida social e pessoal
do ser humano.

Né&o obstantes tais premissas, como se vera na préxima secao desta
pesquisa, a critica iluminista ndo se limitaria ao campo das ciéncias
naturais, tendo se consolidado numa importante ferramenta de articulagéo
politica que contribuiu decisivamente para a secularizacdo do poder e
estruturacdo do Estado moderno. Ademais, em que pese a propagando
iluminista denunciar os abusos e maleficios de governos supostamente
despéticos, o contexto pdés-revolucionario revelaria que as premissas
iluministas, no que diz respeito ao ambito socioeconémico, foram
arquitetadas a fim de favorecer uma parcela especifica da Sociedade em
vez de sua completude, qual seja, a burguesia emergente e 0s interesses
protocapitalistas.

No entanto, apesar do lluminismo francés do século XVIII ter se
consagrado como o principal movimento responsavel pela difusdo do
pensamento moderno, Hannah Arendt (2017) identifica trés eventos que
ocorreram no limiar do periodo moderno, durante o Renascimento, e que
serviram de base para o lluminismo e para a Modernidade enquanto
paradigma: a descoberta da América, e, concomitantemente, a exploracéo
de toda a Terra pelo ser humano; a Reforma Protestante, que resultou num
processo de expropriagdo de propriedades e acimulo de riquezas; € a
invencao do telescopio, que possibilitou o desenvolvimento de uma nova
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ciéncia a qual se op6s a concep¢do geocéntrica do universo. Bertrand
Russell (2015b) vai além, e destaca que quase tudo que distingue o
paradigma moderno dos periodos anteriores ja podia ser observado como
fruto das principais conquistas do século XVII, motivo pelo qual o autor
supracitado entende que o mundo moderno tem inicio neste mesmo
século, pois nele ja se encontravam 0s novos conceitos introduzidos pela
ciéncia que influenciaram agudamente a filosofia moderna e o século das
luzes.

O mundo moderno, ao menos no que diz respeito a
perspectiva intelectual, tem inicio no século XVII.
Nenhum italiano do Renascimento seria
ininteligivel a Platdo ou Aristoteles; Lutero
deixaria Tomas de Aquino horrorizado, mas nédo
Ihe seria dificil compreendé-lo. Com o século XVII
é diferente: nem Platdo, nem Aristételes, nem
Toméas, nem Ockham compreenderiam uma so
linha de Newton (RUSSELL, 2015b, p. 53).

Dentre os protagonistas dessa revolugdo cientifica que influenciou
0 paradigma moderno, destacam-se quatro nomes: Copérnico, Kepler,
Galileu e Newton. Bertrand Russell (2015b) aponta que estes grandes
tedricos, responsaveis por fundar a ciéncia moderna, possuiam dois
méritos a serem destacados. O primeiro consiste em sua enorme paciéncia
em observar o mundo natural. O segundo, importa na grande audéacia e
articulagdo das hipoGteses por eles levantadas, as quais eram
experimentais, ou seja, baseavam-se em evidéncias e frequentemente
contrapunham-se a visdo dogmatica tradicional, fundamentada na
autoridade e na intuigao.

Tamanha foi a audacia destes homens da ciéncia, que as leis
naturais por eles reveladas exigiram um esfor¢o de desligamento para
com o paradigma vigente a época, que os homens modernos jamais seriam
capazes de imaginar, o que resultou numa completa transformagédo da
visdo do mundo. Dentre tais transformacbes, pode se destacar a
eliminacdo de quase todas as teorias animistas® e a prépria compreensdo
da posi¢do do homem no universo, que, de protagonista e fim dltimo da
criacdo, passou a um mero ponto insignificante diante a imensiddo do

% Animismo é uma forma de religido baseada na crenca de que espiritos habitam
seres vivos e objetos sem vida, tais como arvores, rochas, nuvens, ventos ou
animais (JOHNSON, 19973, p. 17).
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cosmos. Porém, em vez de tais descobertas converterem em humildade o
orgulho do homem, os triunfos da Modernidade revigoraram esse
orgulho, uma vez que se mostrou impossivel permanecer humilde perante
triunfos tdo grandiosos (RUSSELL, 2015b). Como Bertrand Russell
(2015Db, p. 67) bem afirma, “era de se esperar que os homens do século
XVII se sentissem pessoas magnificas, e ndo os pecadores miseraveis que
ainda diziam ser aos domingos”.

No que diz respeito a filosofia moderna, René Descartes publicou
em 1637 aquele que seria um dos maiores alicerces do paradigma
moderno em sua dimensdo epistemologica, qual seja, o “Discurso do
Método”. Fruto do dcio proveniente do isolamento em um quarto com
lareira, durante o inverno de um Alemanha em guerra, Descartes se
propbs a elaborar uma obra voltada para o presente, em prejuizo das
contribuicBes do passado. Critico dos pensadores pagdos, afirmava que
estes valorizavam conceitos abstratos, como o de virtude, mas néo se
aprofundavam o suficiente para conhecé-los em seu cerne. Também
criticava a diversidade de opinides que 0s costumes € 0 pensamento
filosofico produziam sobre um mesmo assunto, considerando que tudo
aquilo que é apenas provavel, deve ser tido como falso, pois ndo existem
diversas verdades possiveis sobre um mesmo objeto de estudo, sendo uma
Unica verdade a respeito de um mesmo tema. Dessa forma, os contetidos
avolumados por opiniGes divergentes e provenientes de diferentes autores
nao estariam mais proximos da verdade, para Descartes, do que o
raciocinio mais simples que um homem bem arrazoado pode desenvolver
a respeito das coisas que se apresentam a sua frente (DESCARTES,
2006).

Bertrand Russell (2015b) aponta que René Descartes foi 0 primeiro
fildsofo a ter sua visdo de mundo profundamente afetada pela ciéncia
moderna, ndo se tratando de alguém que escrevia como um académico,
mas como um explorador que ansiava compartilhar suas descobertas. No
entanto, foi devidamente cauteloso ao ponto de evitar a censura e
persecucdo pela Igreja, pelo contrario, desejou convencer esta a ser mais
tolerante para com a ciéncia moderna, o que pode ser observado em sua
cosmogonia®, que ndo negava o Geénesis biblico, mas afirmava que o
mundo poderia ter crescido naturalmente a partir deste (RUSSELL,
2015h).

Quanto ao seu método, Descartes propde uma disjungdo entre o
sujeito e o objeto de estudo através de um processo de racionalizagdo que

% Mito ou doutrina referente a origem do mundo (ABBAGNANO, 2015a, p.
251).
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busca o escalonamento e a simplificagdo dos saberes e experiéncias,
partindo do nivel mais simples para o mais complexo, sendo operado por
quatro preceitos basicos, como bem descreve o autor:;

O primeiro era 0 de nunca aceitar alguma coisa
como verdadeira que eu ndo conhecesse
evidentemente como tal, ou seja, de evitar
cuidadosamente a precipitacdo e a prevengao e de
nada mais incluir em meus juizos que ndo se
apresentasse tdo clara e distintamente a meu
espirito, que eu ndo tivesse motivo algum de
duvidar dele.

O segundo, o de dividir cada uma das dificuldades
que eu analisasse em tantas parcelas quantas
fossem possiveis e necessarias, a fim de melhor
resolvé-las.

O terceiro, o de conduzir por ordem meus
pensamentos, comecando pelos objetos mais
simples e mais féaceis de conhecer, para elevar-me,
pouco a pouco, como que por degraus, até o
conhecimento dos mais compostos e presumindo
até mesmo uma ordem entre aqueles que ndo se
precedem naturalmente uns aos outros.

E o dltimo, o de elaborar em toda parte
enumeracdes tdo completas e revisdes tdo gerais,
que eu tivesse a certeza de nada omitir
(DESCARTES, 2006, p. 21).

René Descartes acreditava que 0 mesmo método empregado com
sucesso na matematica poderia ser aplicado também aos demais saberes,
de modo que os investigadores destas outras areas também pudessem
alcangar o0 mesmo nivel de certeza observado no campo da geometria e
da aritmética. Dessa forma, seu discurso buscou propor preceitos que
serviriam de norte aos pesquisadores, a fim de que estes pudessem fazer
bom uso de suas faculdades mentais e alcancassem a verdade por tras de
seus objetos de investigagao cientifica (RUSSELL, 2017).

Sem abandonar suas convicgdes religiosas, René Descartes (2006)
se dedicou a elaboracdo de um método racional que buscava superar as
incertezas e a relatividade dos fildsofos de outrora, dedicando-se a
demonstracOes que fossem capazes de proporcionar resultados dotados de
tamanha certeza que pudessem ser considerados como verdadeiros. A
simplicidade e certeza provenientes de saberes como a algebra e a
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aritmética sdo mencionados em diversos trechos de seu discurso, tendo
estes saberes servido de modelo para que o autor estendesse seu método
as outras ciéncias. Nesse sentido, Descartes (2006, p. 21; 28) afirma que
“todas as coisas com possibilidade de serem conhecidas pelo homem
seguem-se umas as outras”, da mais simples a mais complexa, de modo
que cada verdade encontrada constituir-se-ia em uma regra para encontrar
novas verdades, inclusive no que diz respeito aquelas ciéncias dotadas de
certa relatividade, outrora ignoradas pelo autor por ndo serem
consideradas “suficientemente firmes”.

E, como cada coisa comportaria apenas uma verdade, aquele que a
encontrasse conheceria a seu respeito tudo que o que se poderia conhecer,
razdo pela qual seu método seria dotado de um senso de completude que
aponta para uma logica determinista®, tendo Descartes (2006) afirmado
gue as leis naturais criadas por Deus teriam um carater universalista,
sendo observadas em tudo o que existe ou se faz no mundo. Nesse sentido,
ao buscar identificar as leis naturais universais que regem o mundo,
Descartes prop6s um duplo movimento que seria crucial para a
consolidagdo do paradigma moderno: por um lado a desmitificacdo da
realidade e o questionamento e quebra de dogmas; por outro lado dominio
e a apropriacdo da natureza pelo homem.

[...] atrevo-me a dizer que ndo somente encontrei
meio de me satisfazer em pouco tempo no tocante
atodas as principais dificuldades que costumam ser
tratadas na filosofia, mas também que percebi
certas leis que Deus estabeleceu de tal modo na
natureza e das quais imprimiu tais nogdes em
nossas almas que, ap6s refletir bastante sobre elas,
ndo poderiamos duvidar que ndo fossem
exatamente observadas em tudo o que existe ou se
faz no mundo (DESCARTES, 2006, p. 36).

Logo que adquiri, porém, algumas nogdes gerais
referentes a fisica e que, comegando a comprova-
las em vaérias dificuldades particulares, percebi até
onde podem conduzir e quanto diferem dos

40 O determinismo compreende dois significados: 1.° agdo condicionante ou
necessitante de uma causa ou de um grupo de causas; 2.° a doutrina que reconhece
a universalidade do principio causal e portanto admite também a determinagéo
necessaria das acGes humanas a partir de seus motivos (ABBAGNANO, 2015b,
p. 287).
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principios que foram utilizados até o presente,
julguei que ndo podia manté-las ocultas sem pecar
gravemente contra a lei que nos obriga a procurar,
no que depende de nds, o bem geral de todos os
homens. Elas me mostraram que é possivel chegar
a conhecimentos que sdo muito Uteis & vida e que,
em lugar dessa filosofia especulativa, que se ensina
nas escolas, pode-se encontrar outra pratica pela
qual, conhecendo a forca e as agdes do fogo, da
agua, do ar, dos astros, dos céus e de todos os
outros corpos que nos cercam, tao claramente como
conhecemos os diferentes oficios de nossos
artesdos, poderiamos emprega-los da mesma forma
em todos 0s usos para 0s quais sao proprios e assim
nos tornar como que senhores e possuidores da
natureza (DESCARTES, 2006, p. 50).

Hannah Arendt (2017, p. 341) afirma que “a caracteristica
proeminente da duvida cartesiana ¢ a sua universalidade”. A
universalidade da duvida cartesiana se estende ndo apenas ao dominio da
razdo, como também ao dominio da fé, pois a divida consiste na perda da
auto evidéncia, o que até entdo fundamentava o discurso pré-moderno,
centrado na figura da autoridade e naquilo que era evidente por si mesmo.
No entanto, o que se perdeu na era moderna nao foi a capacidade de ter
fé, mas a certeza que antes era natural a esta, o que influenciaria todo o
desenvolvimento da moralidade moderna, que seria inspirada nas
necessidades e ideais dos cientistas, resultando na identificacdo de novas
virtudes cardeais: 0 sucesso, 0 zelo, e a veracidade (ARENDT, 2017, p.
344).

N&do obstante seu método tenha influenciado o processo de
racionalismo e simplificacdo que caracterizariam o paradigma moderno,
bem como para a defini¢do de um novo padrdo de moralidade, o cogito
cartesiano também contribuiria para o desenvolvimento de uma filosofia
individualista moderna. Ao pensar que tudo aquilo sob o qual paire duvida
deve ser considerado com o falso, René Descartes (2006, p. 31) chegou a
conclusdo de que sua existéncia poderia ser considerada uma verdade,
pois, para pensar, é preciso existir. Logo, chegou aquela que seria sua
primeira verdade e o principio de sua filosofia: “penso, logo existo”?.
Porém, reconhecia em si um ser que néo era perfeito, pois, se 0 conhecer
é perfeicdo maior do que o duvidar, e lhe restavam muitas ddvidas, sua

41 Cogito, ergo sum.



191

existéncia ndo era perfeita, motivo pelo qual utilizou de seu cogito para
também justificar a existéncia de Deus, o qual seria um Ser perfeito que
teria dado origem a seres menos perfeitos e o qual nenhuma demonstracao
de geometria seria capaz de alcancar 0 mesmo status de perfeicdo
(DESCARTES, 2006).

Em que pese possuir um ceticismo em relagcdo aos sentidos e
decidir duvidar de tudo o que pode ser objeto de davida, em nenhum
momento Descartes provou que 0S pensamentos precisam de um
pensador, a0 menos ndo através de evidéncias, tendo seu cogito se
justificado apenas em sentido gramatical. Porém, sua decisdo em tomar
0S pensamentos como as certezas empiricas mais relevantes, e ndo os
objetos externos, exerceu forte influéncia sobre todo o pensamento
filosofico que Ihe sucedeu, revelando um determinismo inflexivel que se
empenhou em converter em leis fisicas todo o mundo natural.
(RUSSELL, 2015b). Bertrand Russell (2017) afirma que o grande mérito
de Descartes foi aliar a perspectiva matematica dos pensadores classicos
com a preocupagdo com o método j& observada em teéricos pos-
renascentistas, o que lhe valeu o titulo de fundador da filosofia moderna
e 0 consagrou como um dos alicerces de todo o paradigma moderno.

Como ja mencionado, um dos principais reflexos do cogito
cartesiano na filosofia moderna, foi o desenvolvimento de uma
preocupacdo exclusiva com a perspectiva individual, o que resultou numa
constante tentativa de reduzir todas as experiéncias mundanas — seja entre
pessoas distintas ou entre 0 homem e o0 meio em que este habita — a
experiéncias entre o individuo e ele mesmo (ARENDT, 2017).

N&o seria diferente com as relagfes juridicas, que, num primeiro
momento, foram regulamentadas pelo arcabougo juridico moderno
através de direitos e garantias individuais que buscaram assegurar a
propriedade e as liberdades do individuo. Os direitos individuais,
considerados como a primeira dimensdo dos direitos fundamentais,
partiram da perspectiva do individuo a respeito de suas prdprias
qualidades naturais, ou seja, deste para com sua prépria pessoa. A
influéncia do individualismo decorrente da perspectiva cartesiana é
tamanha nas relagdes juridicas, que os primeiros regramentos atinentes a
tutela do meio ambiente surgiram apenas em meados do século XX,
embora seja possivel afirmar que tais normas decorrem mais de uma
preocupacdo do ser humano no que diz respeito ao liame entre sua
dependéncia para com o equilibrio natural e o seu interesse em explorar
0S recursos naturais, do que de um desejo em preservar a ordem natural.

De modo geral, a ciéncia e a filosofia modernas, aliadas a difuséo
de informagdes promovida pela invencdo da imprensa — esta Ultima
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remonta ao século XV, no ocidente — possibilitaram a humanidade uma
visdo mais precisa a respeito do mundo, bem como converteram o Ser
humano em um critico de suas proprias faculdades, de modo que, com
excecdo das experiéncias imediatas, tudo deveria ser desafiado e
comprovado, pois, compartilhava-se do sentimento de que ja ndo existia
nada que o homem ndo pudesse conseguir caso seus esfor¢os fossem bem
dirigidos e aplicados (RUSSELL, 2017). A ciéncia e a filosofia modernas
transformaram a verdade e a moralidade em realidades objetivas, algo
capaz de ser conhecido e compreendido racionalmente e cientificamente,
possibilitando ao ser humano um aumento do controle sobre a propria
condicdo humana; antes refém dos mitos e dos dogmas religiosos; e uma
maior liberdade individual (JOHNSON, 1997).

E nenhum outro saber alcancaria maior éxito nesta tarefa do que a
matematica, a qual passou a ser considerada a principal ciéncia do periodo
moderno, pois através dela o ser humano foi capaz de apreender simbolos,
conceitos e dimensdes que antes eram considerados limitagcdes da mente
humana e que eram dotados de um atributo de certeza apto a
experimentagdo. Como Hannah Arendt (2017, p. 328) menciona, “A
moderna matematica libertou o homem dos grilhdes da experiéncia
terrestre € o seu poder de cognicdo dos grilhdes da finitude”. E deste
protagonismo da matematica nas ciéncias naturais, derivam duas
consequéncias de grande repercussdo no paradigma moderno: a) a
premissa de que conhecer significa quantificar, e, concomitantemente, o
que ndo é quantificvel é cientificamente irrelevante; b) a reducdo da
complexidade, uma vez que a mente humana ndo seria capaz de
compreender 0 mundo em sua totalidade, assim fazendo necessario
dividir e classificar para entdo interpretar as relagGes sistémicas entre o
que se separou (SANTQOS, 2010).

A compreensdo numérica da realidade — resgatada diretamente da
tradicdo matematica de Pitagoras — conferiu ao ser humano novos poderes
sobre 0 mundo e exaltou todo saber que pudesse ser convertido numa
dimenséo formal e numérica, como a arquitetura e a musica (RUSSELL,
2017). Porém, embora a racionalidade moderna j& pudesse observar seus
fundamentos na revolucdo cientifica do século XVI — através da
revolucdo cientifica promovida no campo das ciéncias naturais —, foi
apenas no século XIX que o discurso moderno se estendeu as ciéncias
sociais, buscando firmar um modelo global de racionalidade, de cunho
totalitario, que negou todas as formas de conhecimento que ndo se
norteassem por seus principios epistemoldgicos e regras metodologicas
(SANTOS, 2010). E por esta razio que Alain Touraine (2007, p. 86) opta
por uma definicdo de Modernidade que aos costumes e organizagdes
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sociais e surgiram com o alvorecer do século XVII: “a modernidade
define-se pelo fato de dar fundamentos ndo sociais aos fatos sociais, de
impor a submissdo da Sociedade a principios ou valores que, em si
mesmos, ndo sdo sociais”.

Essa pretensdo a racionalizacdo das ciéncias sociais — que
compartilhava da premissa de uma matematizacgdo dos saberes —, quando
aliada ao método, também importaria numa mudanca de paradigma para
0 universo das relagdes juridicas, o que atribuiria ao direito moderno um
carater muito mais formal e objetivo em relagdo aquele observado no
periodo medieval. A tarefa de reducdo e quantificacdo promovida pelo
ide&rio moderno encontraria nas grandes codificagBes promovidas a partir
do século XVII1 o laboratdrio perfeito para estender o discurso e 0 método
das ciéncias naturais ao universo social. Ao identificar, dividir e
classificar condutas e direitos, as codifica¢des reduziram a complexidade
das relacdes juridicas a simplicidade de formulas pré-definidas,
sistematizadas e integradas através de um grande arcaboucgo juridico
traduzido em normas dotadas de signos numéricos.

O paradigma juridico moderno deu preferéncia a quantificar e
ordenar as relagdes juridicas do que discutir seu mérito e qualidade.
Buscou-se atribuir as leis civis a mesma universalidade, seguranca, e
certeza ja observadas nas leis naturais, uma vez que a normatividade
decorrente da tradigdo e da autoridade — em especial aquela proveniente
dos diversos direitos particulares e do direito canbnico —, ja nao
encontrava mais fundamento no discurso moderno, pois lhe faltavam os
atributos supracitados.

Ademais, as leis da natureza sdo oriundas do reino da simplicidade
e da regularidade, portanto, sdo passiveis de observacdo e de medicdo
com rigor e precisdo, ndo levando em consideracdo a posi¢do e o tempo
como condicdes iniciais relevantes para a analise de seu objeto de estudo.
E esta mesma perspectiva seria transposta as leis civis pelo ideério
moderno, que em seu intento de simplificar, quantificar e regularizar as
condutas sociais, pouco levaria em consideragdo as qualidades pessoais e
condi¢des sociais das partes envolvidas, assentando sua I6gica numa
relagdo de causalidade formal que privilegia o como funcionam as regras
em detrimento de quem sdo os envolvidos e de qual é a finalidade do
conflito.

N&o obstante a nova dimenséo epistemoldgica impulsionada pela
Modernidade, a conversdo das ciéncias sociais e do direito a uma
perspectiva eminentemente formal, trata-se de uma consequéncia do
determinismo mecanicista que contagiou o pensamento moderno, e que,
conforme Boaventura de Sousa Santos (2010) destaca, parte de uma ideia
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de ordem e estabilidade do mundo que se pretende utilitaria e funcional,
mas que é reconhecida menos por sua capacidade de compreender o real
do que por sua arte de o dominar e transformar, o que atendida aos
interesses da burguesia emergente.

O determinismo mecanicista é o horizonte certo de
uma forma de conhecimento que se pretende
utilitario e funcional, reconhecido menos pela
capacidade de compreender profundamente o real
do que pela capacidade de o dominar e transformar.
No plano social, é esse também o horizonte
cognitivo mais adequado aos interesses da
burguesia ascendente que via na sociedade em que
comecava a dominar o estadio final da evolucéo da
humanidade (o estado positivo de Comte; a
sociedade industrial de Spencer; a solidariedade
orgénica de Durkheim). Dai que o prestigio de
Newton e das leis simples a que reduzia toda a
complexidade da ordem coOsmica tenham
convertido a ciéncia moderna no modelo de
racionalidade hegemdnica que a pouco e pouco
transbordou do estudo da natureza para o estudo da
sociedade. Tal como foi possivel descobrir as leis
da natureza, seria igualmente possivel descobrir as
leis da sociedade (SANTOS, 2010, p. 32).

O discurso promovido pela ciéncia e pela filosofia moderna
convergiu com os interesses econdmicos e politicos dos burgueses, uma
vez que as premissas iluministas, quando transpostas ao universo das
ciéncias sociais, e, concomitantemente, ao ambito juridico, mostrar-se-
iam uma poderosa ferramenta para o dominio e transformagdo das
relacBes sociais. E a efetividade deste novo instrumento de transformacéo
e dominacdo adveio justamente da legitimidade formal atribuida as
normas juridicas pela racionalidade moderna, a qual era incontestavel por
se tratar de algo novo, atual, e que tinha como premissa bésica romper
com os mitos e tradices impostos a Sociedade de forma autoritaria, ou
seja, irracional perante o novo paradigma que se desenhou.

Resta destacar que o pluralismo juridico caracteristico do direito
medieval, atentava contra a l6gica cartesiana, tendo em vista que admitia
a convivéncia de ordenamentos distintos, ou seja, de maltiplas verdades
dentro de um mesmo prisma cientifico. Por sua vez, o método cartesiano,
adotado pelo paradigma moderno, exigia o alcance de uma verdade Unica
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e universal em cada campo do saber. E, no ambito juridico, essa verdade
e autoridade universais seriam identificadas no Estado moderno, cuja
soberania e 0 monopdlio da jurisdicdo marcaram o processo de transi¢do
de uma tradicdo pluralista para um monismo juridico chancelado pela
formalizagdo e sistematizacdo do direito.

Nesse sentido, uma vez tendo se analisado os fundamentos
epistemoldgicos que embasaram o paradigma juridico moderno, é de
suma importdncia tecer uma andlise a respeito dos pressupostos
econdmicos e politicos que embasaram a filosofia e o direito modernos,
dando forma as relagdes juridicas da Modernidade. Como se trata de uma
tese eminentemente juridica, a presente pesquisa identificara o inicio do
direito moderno com os marcos juridicos provenientes do contexto
revolucionario francés — tendo em vista seu propdsito universalista que
coincide com a formacgdo de um novo paradigma juridico —, embora
compartilhne do entendimento de que o viés epistemoldgico da
Modernidade ja possa ser vislumbrado no século XVII através das
contribuicBes da assim denominada ciéncia moderna.

4.2 0 ADVENTO DO ESTADO MODERNO

A transicdo do paradigma juridico medieval para 0 moderno seria
caracterizada por um elo cada vez mais forte entre o direito e o poder
politico consolidado, levando o primeiro a tomar a forma de um comando
dirigido autoritariamente de cima para baixo, culminando num sistema
legislativo monista o qual observa na lei a Gnica fonte de juridicidade. A
estrutura estatal e as relagBes juridicas por ela subvencionadas se
desenvolveram ao custo de todo o pluralismo e atividade juridica
sapiencial desenvolvidos ao longo da Idade Média, resultando na perda
de seu cardter ontico e complexidade. Estas foram substituidos pelo
conforto de uma visdo simplista, repleta de abstragdes, e a qual encontrou
seu ideal maximo na figura da lei, cujo significado moderno nédo deve se
confundir com o lex — conforme empregado pelo Direito Romano —, mas
sim com o de loy, “voli¢do autoritaria do detentor da nova soberania e
caracterizada pelos atributos da generalidade e da rigidez” (GROSSI,
2007, p. 38).

Como se veré nesta se¢do do estudo, ao aliar direito e politica, a
Modernidade cunhou uma habil estratégia para se consolidar enquanto
paradigma hegeménico, mesmo que o tenha feito de maneira artificiosa,
como bem destaca Paolo Grossi (2007, p. 15):
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O direito moderno esta intimamente vinculado ao
poder politico como comando de um superior a um
inferior — de cima para baixo —, visdo imperativista
que o identifica em uma norma, ou seja, em uma
regra respeitdvel e autoritaria; essa visao,
consolidada mesmo recentemente pelo furor da
influéncia kelseniana, tem um custo que, na nossa
opinido, é altissimo: a perda da dimensdo
sapiencial do direito. Isso porque uma visdo desse
tipo somente pode se concretizar em um sistema
legislativo que tenha apenas uma fonte plenamente
expressiva da juridicidade, ou seja, a lei. Uma lei —
essa dos modernos — que se concretiza mais em um
ato de vontade do que em um ato de conhecimento.
Pode também ocasionalmente ser redigida por
sébios e ter um grande conteldo sapiencial, mas
tem a sua forga ndo no conteudo, e sim no fato de
provir do 6rgdo maximo de poder politico. Ainda
que, depois, venha artificiosamente se identificar
na assembleia legislativa, o representante Unico da
vontade popular, e na lei, a expressdo Unica da
vontade geral, trata-se somente de presuncoes
absolutas e de verdades axiomaticas cunhadas por
uma habil estratégia de politica do direito.

Longe de fazer uma apologia filo-medievalista as relagbes
juridicas, ha de se honrar o compromisso historiografico em compreender
a virada paradigmatica que marcou a transicdo da Idade Média para a
Modernidade e seus reflexos no ambito juridico-politico. Sob esta
perspectiva, ha de se ressaltar que o seculo XVIII consolidaria as bases
juridico-politicas do paradigma moderno, sobretudo a partir da Revolugéo
Francesa, que projetou reflexos no mundo inteiro, fazendo com que a
historia europeia se projetasse com intentos de uma histéria mundial.
Propagou-se um ideario dedicado a razdo e que tinha como lécus de
enunciacdo uma humanidade supostamente pacificada e unificada no
centro europeu, tendo como protagonista uma sociedade burguesa que
reclamava para si 0 mundo moderno e negava o antigo. E, como se vera,
a primeira vitima da Revolucdo Francesa foi o Estado Absolutista, de
modo que o Iluminismo sé adquiriu um sentido politico quando se firmou
como uma resposta a politica absolutista, cuja derrocada deu margem ao
advento do Estado Moderno (KOSELLECK, 1999).

Destaca-se que, na medida em que a histéria da monarquia francesa
dos séculos Xl a XVII1I coincide com a histdria do processo de tomada de
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consciéncia do Principe a respeito da importancia do direito — e do
monopolio da jurisdicdo e legislatura — para a definicdo de um projeto
estatal, os periodos pré-revolucionario e revolucionario da Franca
mostraram-se um laboratorio ideal para a compreensdo do processo de
transicdo de uma etapa protomoderna para a Modernidade (GROSSI,
2007). Sem desconsiderar a importancia das revolugdes inglesa e
americana para a formacdo do paradigma juridico-politico moderno, a
presente pesquisa se concentrard em analisar o0 advento do Estado
moderno a partir do contexto e das teorias que influenciariam o
movimento revolucionario francés, uma vez que seu carater universalista
contribuiria decisivamente para a projecdo das premissas que embasariam
as relagdes juridicas modernas.

Num primeiro momento, convém destacar que a transicao para o
sistema absolutista de governo, entre os séculos XVII e XVIII, resultou
na organizacdo de um numero relativamente pequeno de Estados
independentes e que afirmavam sua soberania perante os demais. A fim
de assegurar seu poder perante a ordem interna e externa, 0s monarcas
absolutistas buscaram reforgar sua ordem politica interna, estruturando
um governo unitario, continuo, previsivel e eficaz. Do ponto de vista dos
diferentes estados que compunham a Sociedade da época, 0s interesses
econdmicos que os levaram a colaborar com a formagéo de um governo
temporal unitario e soberano, coincidiram, inicialmente, com a seguranca
propiciada pela imposicdo da lei e a manutencdo da ordem promovida
pela autoridade soberana, fatores essenciais para o progresso de suas
atividades mercantis. Soma-se a isso 0 auxilio do monarca na protecdo e
ampliacdo dos interesses dos grupos urbanos mais ricos, sobretudo
através de expansdo para mercados externos, da exploracdo ultramarina,
e da prevencdo quanto a concorréncia estrangeira. Ademais, a concessao
de direitos exclusivos e hereditarios a um individuo ou familia, gerou uma
verdadeira competigdo por titulos de nobreza dentro da burguesia, o que
fez da vida na corte uma atividade que podia levar a ganhos econdmicos
(POGGI, 1981).

A corte por si s6 era um mundo distinto, imenso e artificialmente
construido para enaltecer a autoridade do monarca e ressaltar sua
soberania, reforcando os vinculos de dependéncia da nobreza para com o
monarca e enfatizando o status distinto destes Gltimos para com os demais
estados, visto tratar-se de um mundo visivel de privilégios. No universo
da corte real, restavam aos burgueses e a pequena nobreza 0s postos
inferiores, 0 que por vezes gerava uma situag¢do de animosidade para com
aqueles que possuiam prerrogativas jurisdicionais tradicionais
decorrentes de sua linhagem. Ja no que diz respeito as pessoas oriundas
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das camadas mais vastas da Sociedade, houve um afastamento do Estado,
o0 qual havia se instalado num nivel mais elevado e se dirigia a estas como
stditos, contribuintes e recrutas em potencial, ndo os considerando aptos
a tomar parte nas atividades estatais, considerando as massas um mero
objeto de governo a ser mantido ocupado, pacificado e avesso as questdes
politicas (POGGI, 1981).

Se do ponto de vista social o Estado absolutista se empenhava em
preservar a divisdo estamental, no plano politico este procurava extinguir
ou neutralizar todas as instituicdes autbnomas, inclusive o sistema
econdbmico mercantilista, que estava sob controle do monarca. Por sua
vez, as questdes religiosas passaram a ser tratadas conforme sua utilidade
ou conveniéncia para o Estado, promovendo-se uma separagdo entre
moral e politica que criou um espago livre de prescri¢cdes morais, onde a
politica pdde se desenvolver de forma independente da moral
(KOSELLECK, 1999).

Buscando contribuir para o fortalecimento da dimensao politica do
Estado, Thomas Hobbes (2013) advogava pela limitagdo do direito divino
aquilo que fosse declarado enquanto tal pelo Estado, entendendo nédo
competir a moral privada de cada individuo interpretar os mandamentos
divinos, mas somente obedecer aos preceitos assim estabelecidos pelo
soberano, desde que respeitadas as leis naturais — a equidade, a justica, e
outras virtudes morais que tornam os homens predispostos a paz e
obediéncia, e que devem ser identificadas na lei civil.

Se os homens tivessem a liberdade de considerar
como mandamentos de Deus seus proprios sonhos
e fantasias, ou o0s sonhos e fantasias de
determinados individuos, dificilmente dois homens
concordariam sobre o que seria mandamento de
Deus; ainda a esse respeito, cada homem
desobedeceria aos mandamentos do Estado. Em
concluséo, todos os suditos sdo obrigados obedecer
como lei divina a que for declarada como tal pelas
leis do Estado e que ndo contrariar a lei moral (ou
seja, a lei natural). Isso é evidente para a razdo de
qualquer homem, pois tudo que ndo for contrario a
lei natural pode tornar-se lei em nome dos
detentores do poder soberano, ndo havendo razédo
para que seja menos obrigatorio obedecer a essa lei
quando é proposta em nome de Deus. Além do
mais, ndo h& nenhum lugar no mundo onde seja
permitido que os homens reconhecam como
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mandamento de Deus o que ndo for declarado pelo
Estado (HOBBES, 2013, p. 230).

Thomas Hobbes (2013) reconhecia na autoridade soberana tanto o
papel de lideranca civel como o de lideranca religiosa, facultando ao
monarca a possibilidade de delegar o papel de pontifice a um terceiro, 0
qual estaria subordinado a autoridade secular, podendo ser dispensado de
suas funcbes sempre o que soberano considerasse necessario. Sob tal
enfoque, Thomas Hobbes ndo sé reconhece a necessidade de adequagéao
da lei divina ao direito secular, como também, do ponto de vista das
instituigdes, submete a Igreja ao Estado civil.

Fica evidente, em razdo dessa consolidacdo do
direito politico e eclesiastico dos soberanos
cristdos, que eles tém sobre seus sUditos toda
espécie de poder que possa ser conferido a um
homem, para o governo de seus atos, seja em
politica como em religido; eles podem fazer as leis
que julgarem melhores para o governo de seus
suditos, na medida em que sdo o Estado e também
a Igreja, pois o Estado e a Igreja sdo constituidos
pelos mesmos homens.

Assim, se 0 entenderem, podem entregar ao papa
(como hoje fazem muitos reis cristdos) o governo
de seus suditos em matéria de religido. Nesse caso,
o0 papa lhes fica subordinado, exercendo esse cargo
em dominion jure civili de outrem, pelo direito do
soberano civil, e ndo jure divino, pelo direito de
Deus. O papa, portanto, pode vir a ser demitido
dessas fungdes, sempre que 0 soberano considerar
isso necessario para 0 bem de seus suditos
(HOBBES, 2013, p. 433-434).

Em seu livro dedicado ao estudo da obra de Thomas Hobbes,
Norberto Bobbio (1991) afirma que, ao observar fora do Estado a
existéncia de um poder tdo grande quanto este — e que considera que a
obediéncia as suas proprias leis deve preceder a obediéncia as leis civis
—, 0 tedrico inglés identificou na Igreja a mais grave de todas as causas da
desagregacdo do Estado, razdo pela qual dedicou boa parte de sua obra a
refutar a opinido segundo a qual o poder soberano poderia ser dividido.
E, para solucionar esta contenda, Thomas Hobbes se valeu da exegese dos
textos biblicos, numa interpretacdo antidogmatica do cristianismo, que
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tinha como fundamento a crenca de que o reino de Deus ndo pertence a
este mundo e que Jesus — cuja fé em sua divindade é a premissa basica do
cristianismo — ndo veio ao mundo para comandar, mas somente para
pregar sua palavra, deixando o governo das coisas terrenas para a
autoridade civil, que estaria munida do poder de, em seu nome, promulgar
leis as quais se deve obediéncia (BOBBIO, 1991).

Ao demonstrar a inexisténcia de uma autoridade sacerdotal
diferente da autoridade civil, Thomas Hobbes reafirmou sua teoria de que
0 poder soberano deve ser uno e incumbiu exclusivamente ao Estado o
poder de decidir sobre as questdes espirituais. Assim o fazendo, Thomas
Hobbes reduziu as leis naturais ao mandamento de obediéncia ao Estado,
sendo que a definicdo do que pertence a ordem espiritual e do que
pertence & ordem temporal algo proveniente da racionalidade atinente ao
préoprio direito temporal (BOBBIO, 1991). Igreja e Estado seriam a
mesma coisa, mas o liame entre 0s mandamentos civeis e espirituais seria
definido pela racionalidade proveniente da autoridade temporal, o que
permite afirmar que a visdo de Thomas Hobbes contribuiu para a
associacdo entre o primado da razdo e a dimensdo politico-temporal,
elevando estas perante a dimensdo moral-espiritual, e condicionando a
Gltima & racionalidade irrefutavel da primeira.

Mais do que se dedicar a submeter a esfera moral-religiosa ao
dominio da dimensdo politico-temporal, Thomas Hobbes foi um dos
primeiros tedricos a propor e sistematizar com rigor uma teoria do Estado
moderna, conceituando este como um grande Leviatd, onipotente e
onipresente na ordem civil, um homem artificial criado por um primado
de racionalidade que demanda que todos abdiquem de sua liberdade
natural para se submeterem a uma autoridade soberana capaz de lhes
assegurar a liberdade civil, dotada de um status de pacificacdo que jamais
seria alcancado no estado de natureza:

A natureza (a arte com a qual Deus fez e governa o
mundo) é imitada de tal maneira, como em muitas
outras coisas, pela arte do homem, que esta pode
até mesmo criar um animal artificial. E, sendo a
vida um movimento de membros cujo inicio se
verifica em alguma parte dos mesmos, por que nao
poderiamos dizer que todos os autdbmatos (artefatos
gue movem por si mesmos por meio de molas e
rodas, como faz um rel6gio) tem uma vida
artificial? O que é, na realidade, um coragdo, sendo
uma mola; e os nervos, sendo diversas fibras; e as
articulagbes, sendo varias rodas que ddo
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movimento ao corpo inteiro, da maneira como 0
Artifice o propds? A arte vai mais além, imitando
essa obra racional que é a mais excelsa da
natureza: o homem. Na realidade, gragas & arte
criamos essa grande Leviatd a que chamamos de
Republica ou Estado (em latim, Civitas), que nada
mais é que um homem artificial, bem mais alto e
robusto que o natural, e que foi instituido para sua
protecdo e defesa; nele, a soberania é uma alma
artificial que da vida e movimento a todo o corpo;
0s magistrados e outros oficiais de justica e
execucdo séo ligamentos artificiais; a recompensa
e o0 castigo (mediante os quais cada ligamento e
cada membro vinculado & sede da soberania é
induzido a executar seu dever) sdo 0s nervos, que
fazem o mesmo no corpo natural; a riqueza e a
abundancia de todos os membros particulares
constituem sua poténcia; a salus populi (a
seguranca do povo) € seu objetivo; os conselheiros,
gue informam sobre tudo o que é preciso conhecer,
sd0 a memoria; a equidade e as leis, uma razdo e
uma vontade artificiais; a concordia é a salde; a
sedi¢do, a enfermidade; a guerra civil, a morte. Por
fim, os pactos e os convénios, mediante os quais as
partes desse corpo politico se criam, combinam e
se unem entre si, assemelham-se aquele fiat ou
“Facamos o homem” pronunciado por Deus
quando da criacdo (HOBBES, 2013, p. 15-16).
Grifo nosso.

Thomas Hobbes discorre que mesmo que 0s homens se reunissem
em grande namero para fins de defesa mutua e que todos compartilhassem
de um consenso no que diz respeito ao objetivo comum de suas acdes,
ainda assim essa unido por si sé seria insuficiente. A diversidade de juizos
e paix0es distribuidos entre esses varios homens tornaria impossivel esse
consenso caso ndo se erija algum poder comum que lhes imponha o medo
€ 0S coaja a manter a paz entre si. Esse poder se constituiria através de um
pacto em que cada homem se obrigue com uma autoridade soberana capaz
de usar de todos os meios e forgas para neles inspirar o terror, com vistas
a ajustar a vontade de todos e possibilitar a concérdia entre estes
(HOBBES, 2010). Essa unido é o que Thomas Hobbes identifica como
corpo politico ou Sociedade civil, que, em suas palavras, “pode ser
definida como uma multiddo de homens reunida em uma s6 pessoa por
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meio de um poder comum, para a sua paz, defesa e beneficios comuns”
(HOBBES, 2010, p. 100). E o motivo pelo qual os homens abdicam de
sua liberdade para tornarem-se stditos do soberano desta Sociedade civil
ndo seria outro sendo o medo de ndo poderem preservar suas vidas e
liberdades de outro modo (HOBBES, 2010).

Como Jodo dos Passos Martins Neto (2006, p. 29) bem assevera,
Thomas Hobbes assumiu uma “posigéo de recusa a filosofia aristotélica,
entre outras, em que a retdrica predomina sobre a ldgica, o discurso de
persuasdo sobre o de demonstracdo, o que lhe parecia incompativel com
os designios da ciéncia”?. Critico dos teéricos republicanos e democratas
— que tinham como inspiracdo autores greco-romanos e defendiam a
crenca segundo a qual somente é livre aquele que vive independentemente
de um poder arbitrario, razdo pela qual se opunham as monarquias —,
Thomas Hobbes nega o fato de que viver na dependéncia da vontade de
outrem importaria em uma limitacdo a liberdade (SKINNER, 2010). O
classico autor inglés afirma que a liberdade ndo consiste em
independéncia, mas na auséncia de impedimentos externos, o que seria
possivel até mesmo nas monarquias mais absolutas ou nos sistemas
juridicos mais severos, afirmando que o problema ndo estd em
compreender a racionalidade da obediéncia, mas nos interesses dos que
nao querem ter seu poder limitado por outrem (SKINNER, 2010).

Sob a perspectiva do teérico inglés, mesmo as acBes motivadas
pelo medo das consequéncias da desobediéncia ndo violam a liberdade do
individuo, pois ele também tem a liberdade de ndo as realizar, de modo
gue 0 medo e a liberdade seriam conceitos compativeis. A liberdade seria
violada somente quando, por impedimentos externos, alguém é
impossibilitado de realizar uma ag&o que estaria dentro do seu alcance e
poder de realizagdo. O homem poderia ser livre mesmo estando
submetido a uma autoridade soberana, pois sempre estaria livre para
obedecer ou desobedecer conforme sua escolha, o que possibilita a
Thomas Hobbes afirmar que, seja 0 Estado monarquico ou democratico,
a liberdade seria sempre a mesma, e s6 pode ser experimentada através

42 Essa recusa a retorica classica fica evidente na seguinte passagem dos
“Elementos da Lei Natural e Politica”: Ora, quando um homem raciocina a partir
de principios considerados indubitaveis pela experiéncia, contanto que se evitem
todos os enganos da sensacdo e toda a equivocidade das palavras, diz-se que a
conclusédo que ele tira esta de acordo com a reta razao; mas quando um homem
pode fazer derivar, a partir dessa conclusdo e por um correto raciocinio, algo
contrario a qualquer verdade evidente, diz-se entdo que ele concluiu contra a
razdo. E tal conclusdo é chamada de absurdo (HOBBES, 2010, p. 22).
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do Estado, ndo diferenciando seu contetdo de um regime para o outro
(SKINNER, 2010).

A liberdade, a respeito da qual existem honrosas
referéncias nas obras de histéria e filosofia da
antiga Grécia e do Império Romano e, também, nos
escritos e discursos daqueles que receberam dessas
fontes todo o seu saber em matéria de politica, ndo
é a liberdade particular de um homem, mas a
liberdade do Estado. [...] Sem isso, viveriam numa
condicdo de gquerra perpétua, e sempre na
iminéncia da batalha, com as fronteiras vigiadas e
canhfes apontados contra seus vizinhos mais
proximos. Os atenienses e romanos eram livres,
isto é, viviam em Estados livres. Isso ndo significa
que cada cidadao possuisse a liberdade de opor-se
a seu representante, mas, sim, que seu
representante tinha a liberdade de resistir a outro
povo ou de invadir seu territdrio. Nas torres da
cidade de Luca esta escrita, e conservada até hoje,
a palavra libertas; entretanto, ndo podemos dai
inferir que o cidaddo de Luca tivesse maior
liberdade, ou imunidade, do que o de
Constantinopla, em rela¢do ao servi¢co do Estado.
A liberdade é sempre a mesma, seja o Estado
monarquico, seja popular (HOBBES, 2013, p. 173-
174).

Como observado acima, Thomas Hobbes admite que a liberdade
propiciada pelo Estado civil se difere da liberdade proveniente do estado
de natureza. Isso se deve, pois, ao integrar o Estado civil o stdito realiza
um ato de renlncia de sua liberdade natural, ato este considerado como
racional pelo autor, o que faz com que qualquer atitude de desobediéncia
as leis impostas pelo soberano seja logicamente irracional, “produto de
um raciocinio defeituoso ou a pura expressao do impulso autodestrutivo
de retornar ao estado de natureza” (SKINNER, 2010, p. 154).

Ao fazer esta associacdo, Thomas Hobbes atribuiu a sujeicdo ao
Estado e & autoridade soberana um carater de racionalidade impar, uma
vez que qualquer ato de liberdade fora do Estado seria dotado de uma
carga de irracionalidade que por si s6 o seria condenavel, de modo que
ndo haveria liberdade verdadeira para além do Estado, apenas barbarie.
Thomas Hobbes foi o primeiro de uma série de teéricos contratualistas
que contribuiriam para a formulacdo do Estado e do direito moderno,
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sistematizando e ordenando uma série de conceitos essenciais aos
mesmos, e analisando, a luz da razéo, o processo de transposicao de um
suposto estado de natureza para a Sociedade civil. Concomitantemente,
Thomas Hobbes revestiu de um fundamento I6gico-racional a soberania
da autoridade temporal e tornou o dever de obediéncia as leis civis um
imperativo da racionalidade sem o qual o individuo ndo poderia se ver
livre.

Desde o momento em que comparar o poder do Estado ao de uma
fera biblica — o Leviatd, um réptil monstruoso apontado no Livro de J6 —,
0 autor inglés atraiu para si 0 estigma de maldito, de ser um tedrico que
faz do exercicio do poder politico sinénimo de tirania, sendo tachado de
defensor do despotismo e do totalitarismo, o que Ihe levou ao exilio, e a
ser criticado por outros autores classicos, como Rousseau e Montesquieu.
Entretanto, por mais que Thomas Hobbes tenha utilizado de sua teoria
politica para justificar o absolutismo, seus argumentos que fundamentam
a sujeicdo civil e o poder politico a partir da ideia de um consentimento,
de um ato de vontade, foram decisivos para abrandar teorias que faziam
apelo a forga bruta, a supersticdo, e aos costumes. Em verdade, a
perspectiva hobbesiana do Estado como uma pessoa artificial estabeleceu
as bases da teoria da representacdo politica e produziu reflexos que se
estendem hodiernamente, tendo influenciado o direito publico
(MARTINS NETO, 2006).

Embora seus escritos tenham provocado a ira da Sociedade
medieval tardia, o Leviatd assinala a superacdo de um modo de entender
o0 Estado, que passaria a ser visto como produto da razdo e da vontade
humana, contribuindo definitivamente para a laiciza¢do do pensamento e
das instituigdes politicas (MARTINS NETO, 2006). O pessimismo
antropologico de Thomas Hobbes viu no Estado o remédio necessario a
natureza corrompida do homem. No entanto, sua concepcdo laica ndo
identificou o pecado nesse estado de corrup¢do do qual o homem deveria
se livrar, mas sim as paixdes naturais provenientes da ignorancia, do
fanatismo, e, sobretudo, da ansia pelo poder, cabendo ao Estado Leviata
disciplinar essas paixdes (BOBBIO, 1991).

E, da mesma forma que as paix8es Ihe sdo naturais, a razao também
faz parte da natureza humana, faculdade esta que possibilita a0 homem
descobrir os meios mais eficazes para alcancar os fins necessarios
(BOBBIO, 1991). Nas palavras de Thomas Hobbes, “a razdo ¢ o passo; o
incremento da ciéncia, o caminho; e o beneficio do género humano, o
fim” (HOBBES, 2013, p. 46). E a reta razao que sugere ao ser humano as
regras necessarias a convivéncia pacifica, sendo a busca pela paz o
primado fundamental da razdo, uma vez que esta é essencial para a
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conservacdo da vida. Mas, para se obter a paz, & necessario que a maioria
das pessoas observem as regras prescritas para uma convivéncia pacifica,
0 que torna necessaria a instituicdo de um poder irresistivel que torne
desvantajosa qualquer acdo contraria a este fim. Este seria o fim Gltimo
do Estado: velar para que os seres humanos atuem segundo a raz&o e nao
de acordo com suas paix@es individuais (BOBBIO, 1991).

Quentin Skinner (2003) ressalta que os conceitos e terminologias
empregados por Thomas Hobbes em sua obra sdo compartilhados, em
parte, até hoje pelo paradigma juridico-politico hodierno, tendo marcado
0 processo de transicdo de uma visdo de Estado caracterizada por vinculos
pessoais e carismaticos, para uma perspectiva mais simples, abstrata e
impessoal, instituindo, assim, uma teoria em que o nlcleo do poder
politico ndo esta centrado no povo ou na figura do soberano, mas num
organismo artificial denominado como Estado:

Assim, a afirmacdo de Hobbes pode ser vista como
sinalizando o fim de uma fase na historia da teoria
politica e o inicio de outra que nos é mais familiar.
Anuncia o declinio de uma era em que o conceito
de poder publico foi considerado em termos mais
pessoais e carismaticos e aponta para uma Vvisdo
mais simples e mais abstrata da soberania como
propriedade de um drgdo impessoal, uma visao que
permaneceu desde entdo entre nés e foi
incorporado ao uso de palavras como état, stato,
staat e state (SKINNER, 2003, p. 22).

Mais claramente do que qualquer escritor anterior
sobre o poder publico, Hobbes enuncia a doutrina
segundo a qual a pessoa juridica que estd no
coracdo da politica ndo é a pessoa do povo nem a
pessoa oficial do soberano, mas a pessoa estado
artificial (SKINNER, 2003, p. 68)

Nesse sentido, Skinner (2003) afirma que a contribuicdo de
Hobbes para a filosofia politica moderna foi essencial para uma
redefinicdo do critério de obediéncia ao poder soberano, na medida em
que o atributo da soberania deixou de ser observado como algo inato aos
governantes e passou a residir no proprio Estado enquanto ente
artificialmente criado para administrar a soberania. Por essa mesma razao,
os cidaddos passaram a dever sua lealdade ao proprio Estado, em vez de
dedica-la a figura do governante. Concomitantemente, o conceito de
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traicdo, em seu sentido juridico-politico, também passou por uma
transformacéo, passando a ser compreendido, a partir de entéo, ndo como
um crime contra o rei, mas contra o Estado.

Thomas Hobbes tornou a submissdo a autoridade estatal, e a
observancia ao direito emanado exclusivamente pelo Estado, a Unica
alternativa racional a barbérie identificada pelo autor no estado de
natureza. As paix0es individuais e a moral privada pouco importavam ao
autor, uma vez que poderiam levar ao maior dos males: a anarquia. A
moral publica — exarada pelo soberano através das leis estatais — era a
Unica digna de nota, pois estava abrigada pela racionalidade proveniente
de um estado civil, decorrente de um pacto no qual cada sudito havia
abdicado de sua liberdade natural por um bem maior, a busca pela paz sob
a tutela do Estado. Sob a perspectiva hobbesiana, qualquer alternativa que
nado coincidisse com aquela identificada na submissdo ao soberano e na
obediéncia a lei civil, seria condenavel, ou seja, irracional, pois a paz
demanda um governo forte, assim ndo havendo liberdade sendo sob a
tutela do Estado.

Intelectual contemporaneo de Thomas Hobbes — embora a
publicacdo de seus escritos tenha sido postuma —, Baruch de Espinoza,
considerado fundador do criticismo biblico, também foi um dos principais
expoentes a contribuir para a contenda entre Estado e religido que marcou
a transicdo para a Modernidade, tendo promovido a separacdo entre
politica e moral, e defendido um divorcio entre a teologia e a filosofia,
entre fé e razdo (TOUCHARD, 1959c). Segundo o autor supracitado, a fé
havia se tornado um “mero composto de credulidade e preconceitos que
degrada o homem da condic&o de um ser racional a uma fera, sufocando
completamente sua faculdade de julgar entre o verdadeiro e o falso, 0 que
parece, de fato, cuidadosamente promovido com o propdsito de extinguir
a tlltima centelha da razdo!”* (ESPINOZA, 2017a, p. 11-12).

Ao ndo admitir que a fé deturpe a razdo, Espinoza (2017a) deixa
claro seu convencimento de que a filosofia e a revelacdo divina pertencem
a planos distintos e que a razdo pertence a um dominio livre da fé.
Partindo deste pressuposto, as escrituras sagradas ndo ensinariam
filosofia, mas tdo somente obediéncia, de modo que a Gltima depende da
razdo para obter sucesso, ao passo que as primeiras ndo dependem do
exercicio da razdo para tanto. Espinoza compreende que a religido nao

43[...] faith has become a mere compound of credulity and prejudices — aye,
prejudices too, which degrade man from rational being to beast, which completely
stifle the power of judgment between true and false, which seem, in fact, carefully
fostered for the purpose of extinguishing the last spark of reason!
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deve procurar escravizar a razdo, da mesma forma que a razdo nao o deve
fazer da religido sua escrava, o que permite ao autor ressaltar que ambas
podem preservar sua soberania em perfeita harmonia, como pode se
observar na seguinte passagem do terceiro volume de seu “Tratado
Teoldgico-Politico™:

A esfera da razdo é, como dissemos, verdade e
sabedoria; A esfera da teologia, é piedade e
obediéncia. O poder da razdo ndo se estende t&o
longe a ponto de determinar para nds que 0s
homens podem ser abencoados através de simples
obediéncia, sem compreensdo. A teologia, ndo nos
diz mais nada, ndo nos exige nenhum comando,
salvo obediéncia, e ndo tem a vontade nem o poder
para se opor a razdo: ela define os dogmas da fé
(como assinalamos no Gltimo capitulo) somente na
medida em que sejam necessarios, para a
obediéncia, e deixa a razdo determinar sua verdade
precisa: pois a razdo é a luz da mente, e sem ela
todas as coisas sdo sonhos e fantasmas
(ESPINOZA, 2017h)*.

Apesar de mostrar uma preferéncia por governos democraticos —
visto que um governo democratico teria menos propensdo a comandos
irracionais, pois a maioria do povo dificilmente concordaria com estes,
assim como por ser a forma de governo considerada por este como a mais
natural e atinente a liberdade individual — a visdo de Estado compartilhada
por Espinoza pressupde um fundamento racional ndo-teoldgico que
contribuiu para acentuar a dicotomia entre moral e politica, refor¢ando os
governos absolutistas. Como o proprio autor o afirma, a razdo e a
experiéncia indicam que nao existem meios mais precisos de se propiciar
uma vida segura sendo através da formagdo de uma Sociedade com leis
fixas, da ocupacdo de um territério e da concentracdo de todas as forcas

4 The sphere of reason is, as we have said, truth and wisdom; the sphere of
theology, is piety and obedience. The power of reason does not extend so far as
to determine for us that men may be blessed through simple obedience, without
understanding. Theology, tells us nothing else, enjoins on us no command save
obedience, and has neither the will nor the power to oppose reason: she defines
the dogmas of faith (as we pointed out in the last chapter) only in so far as they
may be necessary, for obedience, and leaves reason to determine their precise
truth: for reason is the light of the mind, and without her all things are dreams and
phantoms.
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num mesmo corpo social, 0 que na época era proporcionado pelos
monarcas (ESPINOZA, 2017a). Tanto as leis de Deus como as leis do
homem exigem uma autoridade publica encarregada de assegurar sua
observancia, do contrario, o Estado seria dissolvido pela opinido privada,
e o direito publico se transformaria numa série de direitos privados
(ESPINOZA, 2017c).

Por mais que inicialmente Espinoza manifestasse seu repudio aos
governos monarquicos, num primeiro momento caberia aos monarcas
absolutistas ocupar o lugar desta autoridade publica. Ao divorciar razéo e
fé, Espinoza abriu o espaco necessario para que a racionalidade se
abrigasse no Estado civil e instituisse a submissdo ao soberano como um
primado necessario a paz publica, mandamento indispensavel a liberdade
natural, concentrando na autoridade do monarca um status de
racionalidade que ndo seria alcancado tdo facilmente apenas
administrando-se a razdo de cada individuo.

Mas pode-se objetar se ndo sera contra o ditame da
razao sujeitar-se totalmente ao juizo de outrem, e
por conseguinte se o estado civil ndo repugnara a
razdo, de onde se seguiria que o estado civil era
irracional e ndo podia ser criado sendo por homens
destituidos da razdo, de modo nenhum por aqueles
que se conduzem pela razdo. Como, porém, a razdo
ndo ensina nada contra a natureza, a s razdo ndo
pode ditar que cada um permaneca sob jurisdi¢do
de si préprio quando os homens estdo submetidos
aos afetos, isto é, a razdo nega que tal possa
acontecer. Além disso, a razdo ensina
absolutamente a procurar a paz a qual ndo pode
obter-se a ndo ser que os direitos comuns da cidade
permanegam inviolados, e por isso quanto mais o
homem se conduzir pela razdo, ou seja, quanto
mais livre for, mais constantemente observar os
direitos da cidade e cumpriré as ordens do poder
soberano, do qual é sudito. A isto acresce que o
estado civil é naturalmente instituido para eliminar
0 medo comum e afastar as comuns misérias,
visando, portanto, maximamente aquilo por que, no
estado natural, ainda que em vao, se esforcaria cada
um dos que se conduzem pela razdo (ESPINOZA,
2009, p. 27-28).
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A fim de assegurar sua soberania, os monarcas absolutistas
buscaram p6r termo as guerras civis religiosas, restringindo os conflitos
a guerra entre Estados. Estes dois fatos sdo correlatos e também atestam
o esforgo do absolutismo em separar a moral da politica, sendo a guerra
civil religiosa algo caracteristico de um governo no qual politica e moral
estdo diretamente aliadas, ao passo que a restricdo da guerra ao ambito
externo € uma premissa tipica de Estados cuja perspectiva politica coloca-
se a frente da moral pablica. Assim, o Estado absolutista contribuiu para
uma nova ordem na qual a moral foi limitada a um foro interno, privado,
reservando-se & esfera individual do ser humano. E estes, enquanto
suditos, deveriam cumprir o seu dever de obediéncia ao soberano, o qual
ndo tinha interesse pela vida e moral privada daqueles sujeitos a sua
soberania, lhe interessando apenas a submissdo de seus governados
(KOSELLECK, 1999).

Ao questionar um possivel enfrentamento entre a lei divina e a lei
humana, Baruch de Espinoza (2017d) afirma que, apesar do dever de
obediéncia a Deus preceder os demais, ha de se reconhecer que a
soberania das autoridades civis tem como compromisso primario
preservar e proteger as leis do Estado, as quais estariam vinculadas ao
direito divino e natural, razdo pela qual seria admissivel ao soberano fazer
as leis sobre religido que julgasse necessarias. Do contrario, se ninguém
se obrigasse a cumprir as leis que contrapusessem sua fé ou supersticoes
pessoais, 0 direito estabelecido pelas autoridades civis ficaria esvaziado
(ESPINOZA, 2017d). E, por mais que Espinoza defendesse o convivio
harmonioso entre fé e razdo, o absolutismo ndo se contentaria em
promover apenas a separagdo entre moral e politica, mas também se
empenharia em submeter a primeira ao império da segunda, identificando
na dimensdo politica e na autoridade civil soberana o fundamento de
racionalidade que escapava ao plano moral-religioso e que fomentaria a
seguranca e unidade necessarias ao desenvolvimento da economia e do
Estado.

Se, por um lado, a neutralizagao dos conflitos religiosos promovida
pela separacdo entre moral e politica resultou num quadro de estabilidade
politica em que a nova elite pode se desenvolver — uma vez que a crenga
burguesa no progresso moral s6 ganhou evidéncia sob o manto de
seguranca promovido pelo Estado absoluto —, por outro lado a restri¢éo
da moral ao &mbito individual despertou um resquicio de consciéncia, um
extrato ndo superado do estado de natureza, que se opds a razdo do Estado
absoluto. Tal despertar, aliado ao movimento iluminista, fez com que a
separacao entre homem e sudito deixasse de ser compreensivel, de modo
que este passasse a entender que deveria realizar-se politicamente
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enquanto homem, fato que desagregaria o absolutismo (KOSELLECK,
1999).

Aliado a este fato, uma parcela cada vez maior da burguesia passou
a se identificar ndo mais como um estado, mas como uma “classe” social,
uma unidade coletiva mais abstrata que um estado, ndo sendo
identificavel por um estilo de vida ou atividade especifica, mas pela posse
dos recursos do mercado, ou seja, pela apropriagdo privada do capital. E
os interesses de uma classe sdo diferentes dos de um estado, ndo podendo
prescindir totalmente da tutela do governo, pois demandam forgas
capazes de garantir a autonomia do mercado, bem como a apropriagdo de
recursos e a sua protecdo perante a classe antagbnica — a qual viria a ser
0 proletariado (POGGI, 1981). Assim, embora a burguesia do século
XVIII ndo fosse uma classe homogénea, ja era possivel identificar os
pressupostos de uma filosofia burguesa que ndo se limitaria a classe em
guestdo, mas se estenderia a todos os individuos, mediante uma corrente
universalista que propositalmente confundiria a causa burguesa com a da
humanidade (TOUCHARD, 1959c).

E, se, num primeiro momento, o Estado absolutista serviu ao
intento de garantir a autonomia e fluidez do mercado, a constante
intervencao estatal no mercado — em que pese nao se trate de um fator
isolado — levou a burguesia a questionar a necessidade de um novo
sistema de governo que fosse aberto aos individuos e em que a atividade
destes ndo se resumisse a acompanhar a distancia a maquina estatal, mas
gue permitisse a classe a direcdo e o controle de suas opera¢des (POGGI,
1981). Dessa forma, a tomada de consciéncia do individuo enquanto
cidaddo, o desenvolvimento de uma economia comercial fora do &mbito
estatal, e a auto identificacdo da burguesia como classe social diversa dos
estamentos tradicionais, foram a deixa necessaria para 0 pensamento
liberal se desenvolver em contraposicdo as monarquias absolutas, como
bem discorre Perry Anderson (1974, p. 110):

Mas, em geral, a simultanea diminuicéo do acesso
dos plebeus ao Estado feudal e desenvolvimento de
uma economia comercial fora dele, emancipou a
burguesia de sua dependéncia subalterna ao
Absolutismo. Os comerciantes, fabricantes e
armadores do lluminismo, e os advogados e
jornalistas que cresceuram junto com eles, agora
cada vez mais prosperavam fora do ambito do
Estado, com resultados inevitaveis para a
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autonomia politica da classe burguesa como um
todo®.

Considerado um dos fundadores do liberalismo e opositor das
ideias hobbesianas — porém, igualmente pragmatico e antidogmatico —,
John Locke defendia que o estado de natureza ndo era sindbnimo de
barbarie, mas, sim, uma etapa prévia de paz e cooperacdo mutua, cujo
Unico defeito consistiria no fato de carecer de organizacdo e de
instituicbes aptas a impor o direito. Segundo o autor supracitado, o
objetivo ultimo do governo e da Sociedade civil seria preservar os direitos
individuais, direitos estes dotados de um carater de irrevogabilidade que
constituia uma limitacdo a ser observada pela autoridade soberana, o0s
quais o autor emprega o termo geral “propriedade” para designa-los

(SABINE, 1964b).

Se 0 homem é tdo livre no estado de natureza como
se tem dito, se ele é o senhor absoluto de sua
propria pessoa e de seus bens, igual aos maiores e
sudito de ninguém, por que renunciaria a sua
liberdade, a este império, para sujeitar-se a
dominacéo e ao controle de qualquer outro poder?
A resposta é evidente: ainda que no estado de
natureza ele tenha tantos direitos, o gozo deles é
muito precdrio e constantemente exposto as
invasdes de outros. Todos sdo tao reis quanto ele,
todos séo iguais, mas a maior parte ndo respeita
estritamente, nem a igualdade nem a justica, o que
torna o gozo da propriedade que ele possui neste
estado muito perigoso e muito inseguro. Isso faz
com que ele deseje abandonar esta condicéo, que,
embora livre, estd repleta de medos e perigos
continuos; e ndo é sem razdo que ele solicita e
deseja se unir em sociedade com outros, que ja
estdo reunidos ou que planejam se unir, visando a
salvaguarda mutua de suas vidas, liberdades e bens,

45 But by and large, the simultaneous diminution of commoner access to the feudal
State and development of a commercial economy outside it, emancipated the
bourgeoisie from its subaltern dependence on Absolutism. The merchants,
manufacturers and shipowners of the Enlightenment, and the lawyers and
journalists who grew up together with them, now increasingly prospered outside
the ambit of the State, with inevitable results for the political autonomy of the
bourgeois class as a whole.
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0 que designo pelo nome geral de propriedade
(LOCKE, 2017, p. 69).

John Locke advogou que o processo de transicdo do estado de
natureza para o estado civil ndo ocorreu mediante um pacto de submisséo,
mas através de um pacto de consentimento, em que o individuo, por livre
disposicdo, abdicou de suas liberdades naturais para ingressar na
Sociedade civil, ndo pelo medo da violéncia, mas para salvaguardar uma
série de propriedades — a vida, a liberdade, e 0s bens — que este ja possuia
no estado de natureza. O objetivo principal do convivio em Sociedade
seria, portanto, a preservacao das propriedades do individuo, uma vez que
0 estado de natureza careceria de uma lei reconhecida pelo consentimento
geral e que servisse de padrdo para o certo e o errado. Da mesma forma,
também lhe faltava um juiz imparcial para dirimir todas as contendas de
acordo com a lei estabelecida e que tivesse o poder de coer¢do necessario
para fazer cumprir seus julgados, e assim evitar um estado de guerra
(LOCKE, 2017).

Nesse sentido, 0 estado de natureza se diferencia do estado de
guerra, uma vez que, no primeiro, 0s homens conviveriam em paz
segundo os primados da reta razdo, mesmo que sem nenhuma autoridade
comum para julgar suas acdes e lhes impor a lei natural. Por sua vez, no
estado de guerra, 0 emprego ou ameaca do uso da forca de um individuo
sobre seu semelhante foge a razéo e a lei, desencadeando a barbarie,
diante da inexisténcia de uma instituicao apta a velar pela justica e pelos
direitos dos individuos.

E temos aqui a clara diferencga entre o estado de
natureza e o estado de guerra, que, embora alguns
homens confundam, sdo tdo distintos um do outro
quanto um estado de paz, boa-vontade, assisténcia
mUtua e preservacdo, de um estado de inimizade,
maldade, violéncia e destruicdo muatua. Homens
vivendo juntos segundo a razdo, sem um superior
comum na terra com autoridade para julgar entre
eles, eis efetivamente o estado de natureza. Mas a
forca, ou uma intencdo declarada de forga, sobre a
pessoa de outro, onde ndo ha superior comum na
terra para chamar por socorro, é estado de guerra;
e é a inexisténcia de um recurso deste género que
dad ao homem o direito de guerra ao agressor,
mesmo que ele viva em sociedade e se trate de um
concidadéo (LOCKE, 2017, p. 40).
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Como George H. Sabine (1964b) bem observa, por mais que tenha
rechacado a perspectiva hobbesiana a respeito da natureza humana, a
teoria politica de John Locke foi condicionada pelo mesmo viés egoista
que o identificado na obra de Thomas Hobbes, uma vez que a
autopreservacdo do individuo e de suas propriedades figuram como
principios ultimos de sua transi¢do do estado de natureza para a Sociedade
civil. A paz e o bem publico do povo néo seriam o objetivo principal da
Sociedade civil, sendo uma consequéncia direta da protecdo conferida
pelo Estado a propriedade de cada individuo que esta sob a égide de sua
protecdo. Em outras palavras, o estado civil seria um artificio criado para
assegurar e ressaltar a propriedade e as liberdades do individuo, o que,
como o proprio autor afirma, seria 0 Unico motivo racional para que o
homem abdicasse de sua liberdade natural para aderir ao Estado:

Mas, embora os homens ao entrarem na sociedade
renunciem a igualdade, a liberdade e ao poder
executivo que possuiam no estado de natureza, que
é entdo depositado nas méos da sociedade, para que
o legislativo deles disponha na medida em que o
bem da sociedade assim o requeira, cada um age
dessa forma apenas com o objetivo de melhor
proteger sua liberdade e sua propriedade (pois
ndo se pode supor que nenhuma criatura racional
mude suas condi¢Oes de vida para ficar pior), e ndo
se pode jamais presumir que o poder da sociedade,
ou o poder legislativo por ela instituido, se estenda
além do bem comum; ele tem a obrigacdo de
garantir a cada um sua propriedade, remediando
aqueles trés defeitos®® acima mencionados que
tornam o estado de natureza tdo inseguro e
inquietante (LOCKE, 2017, p. 70). Grifo nosso.

Tal perspectiva lockeana levou Josiah Tucker, um de seus maiores
criticos, a afirmar que a uma teoria dos direitos naturais centrada no
individuo deslegitimaria todos 0s governos existentes e todos os sistemas

46 Os trés defeitos citados por John Locke seriam as ja mencionadas: a) auséncia
de uma lei geral, fixada e reconhecida pelo povo; b) inexisténcia de um juiz
imparcial que julgasse as contendas conforme a lei estabelecida pelo Estado; c)
auséncia de um poder coercitivo apto a cumprir as sentencas e velar pelos direitos
individuais.
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de relacionamentos sociais institucionalizados, pois, se um governo nao
preenchesse 0s critérios necessarios a observancia dos direitos naturais e
da liberdade, ele poderia ser considerado uma usurpagdo. Assim, 0 erro
de John Locke, segundo Josiah Tucker, um de seus maiores criticos, teria
sido colocar os direitos e a personalidade do individuo numa posi¢do
anterior a formagdo da Sociedade civil, de modo que o seu raciocinio
estaria fundado numa visdo essencialmente antissocial da natureza
humana (POCOCK, 2003).

Né&o obstante o fato de compartilhar de uma perspectiva egoistica
e antissocial do homem, um dos maiores méritos da teoria politica de John
Locke para a formagdo do ideéario juridico-politico moderno seria a
justificagdo da propriedade privada e a formulacdo de um direito de
resisténcia ao soberano que ndo se dedicasse a preservar a vida, as
liberdades e os bens dos individuos. Mesmo que a justificagdo da
resisténcia em nome de direitos inaliendveis seja uma bandeira muito
mais antiga do que John Locke, seu nome era conhecido por todos aqueles
gue se dicavam a filosofia politica no século XVII e XVIII, e suas ideias
formariam parte do credo democratico e da agenda liberal. Como George
H. Sabine (1964b, p. 532) bem destaca, “A sinceridade, a profunda
convicgdo moral, a auténtica fé na liberdade, nos direitos humanos e na
dignidade da natureza humana, juntamente com a moderagdo e 0 bom
senso de que ele fazia praca, tornaram-no o porta-voz ideal de uma
revolucdo da classe média”.

John Locke (2017) se dedicou a demonstrar que os homens podem
adquirir propriedades e por¢des distintas daquela que Deus destinou a
humanidade em comum, mesmo sem 0 consentimento expresso de seus
semelhantes. De acordo com suas observacGes, mesmo que a terra e as
demais criaturas pertencessem originariamente a todos os homens em
comum, cada individuo guarda a propriedade exclusiva de sua prépria
pessoa, e sobre esta ninguém mais possui direito, sendo o préprio sujeito.
Consequentemente, tudo aquilo que fosse fruto de seu trabalho também
seria passivel de apropriacdo pelo individuo, passando a constituir parte
de seu patriménio privado, uma vez que este teria tirado algo do estado
em que a natureza havia lhe concebido e acrescentado a este objeto o
trabalho proveniente de seu corpo (LOCKE, 2017).

Ainda que a terra e todas as criaturas inferiores
pertencam em comum a todos os homens, cada um
guarda a propriedade de sua propria pessoa; sobre
esta ninguém tem nenhum direito, exceto ela.
Podemos dizer que o trabalho de seu corpo e a obra
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produzida por suas maos sdo propriedade sua.
Sempre que ele tira um objeto do estado em que a
natureza o colocou e deixou, mistura nisso o seu
trabalho e a isso acrescenta algo que lhe pertence,
por isso o tornando sua propriedade. Ao remover
este objeto do estado comum em que a natureza o
colocou, através do seu trabalho adiciona-lhe algo
que excluiu o direito comum dos outros homens.
Sendo este trabalho uma  propriedade
inquestionavel do trabalhador, nenhum homem,
exceto ele, pode ter o direito ao que o trabalho Ihe
acrescentou, pelo menos quando o que resta é
suficiente aos outros, em quantidade e em
qualidade (LOCKE, 2017, p. 43)*.

A racionalidade observada no pensamento de John Locke
naturalizou o processo de apropriacdo privada de bens antes considerados
comuns, desde que a estes bens o individuo tenha consagrado uma
guantidade consideravel de trabalho suficiente para retira-los de seu
estado de natureza em que ele era comum, assim criando sobre eles um
direito de propriedade (LOCKE, 2017). Tal logica, que justifica a
apropriacdo privada com base na forca de trabalho dedicada pelo
individuo ao objeto de seu labor, permitiu tedricos como John Dunn e
Quentin Skinner afirmarem que os tratados politicos de John Locke
seriam o texto classico da politica calvinista radical, o que também levou
Josiah Tucker a acusar Locke de confundir os principios da liberdade civil
com os da liberdade religiosa (POCOCK, 2003).

E interessante ressaltar que, em que pese se tratar de um termo que
aparece repetidas vezes em sua obra, John Locke atribui ao termo
“propriedade” um sentido genérico, englobando neste conceito uma série
de direitos individuais, desde a propriedade propriamente dita de bens, até
a vida e as liberdades do ser humano. Porém, o destaque dado por sua
obra ao dever dos governantes em preservar e garantir o direito de
propriedade dos individuos — cuja protecdo consistiria no Unico motivo
razoavel para estes terem consentido em abdicar de sua liberdade natural
em favor do Estado — acabaria se tornando uma das principais bandeiras

47 E notério que o capitalismo moderno néo se ateria as observacBes de John
Locke no que diz respeito a apropriagéo privada se limitar apenas aquilo que fosse
excedente, preservando o direito dos demais individuos a terem acesso, em
quantidade e qualidade suficiente, aos bens necessarios a uma vida digna.
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da burguesia revolucionaria no que diz respeito ao exercicio de um direito
de resisténcia contra a autoridade soberana.

Acerca do direito de resisténcia contra o soberano, John Locke
(2017) admite que em alguns casos € legal ao povo resistir ao soberano,
como quando este tenta derrubar o0 governo em proveito proprio e prejuizo
de seus governados, ou quando se coloca em situacdo de dependéncia
perante uma nacdo estrangeira, perdendo seu direito de governar na
medida em que falhou com seu dever de preservar a liberdade do povo.
John Locke afirma que é reservado ao povo o direito de resistir ao seu
soberano apenas quando este agir de forma injusta e ilegal, pois

Qualquer pessoa que usar a forca ilegalmente,
como todos fazem em uma Sociedade em que ndo
existe lei, coloca-se em estado de guerra contra
aqueles contra quem ele a usa, e nesse estado todos
os vinculos anteriores sdo cancelados, todos os
outros direitos cessam e cada um tem o direito de
se defender e resistir ao agressor (LOCKE, 2017,
p. 98-99).

Nesses termos, o povo teria o direito de resistir ao soberano que se
colocasse contra toda a Sociedade civil e tiranizasse o poder, uma vez que
a autodefesa seria um direito natural que ndo poderia ser negado a
comunidade, nem mesmo contra seu soberano, cabendo ao povo,
portanto, julgar aquele no qual depositou sua confianca e destitui-lo caso
a tenha violado (LOCKE, 2017).

Entretanto, se a inviolabilidade da propriedade privada e o direito
de resisténcia ao monarca tirano formaram algumas das principais
premissas do ideario liberal e do movimento revolucionario burgués,
igualmente, sendo com maior expressdo, a teoria lockeana de uma lei
moral — denominada pelo autor como “lei de opinido” —, que se difere da
lei divina e da lei civil, também representaria um golpe fulminante ao
Estado absoluto.

John Locke (1999) afirma que as leis que regulamentam as
relagBes humanas se dividem em trés: a lei divina; a lei civil; e a lei de
opinido, ou reputacdo. Pela primeira os homens julgariam se suas a¢des
seriam pecaminosas; pela segunda se seus atos consistiriam em crimes; e
pela terceira, se suas atitudes seriam virtuosas ou ndo. A lei de opinido
funcionaria como medida do vicio e da virtude, servindo como um
indicador das agGes em sua propria natureza, se devem ser julgadas como
certas ou erradas, de modo que toda acdo considerada viciosa seria
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condenavel, portanto, passivel de reprimenda. Se trataria, assim, de uma
opinido publica acerca das agGes a serem consideradas meritdrias ou
condenaveis, partindo de um consentimento tacito decorrente dos
costumes e convicgdes dos cidaddos de um determinado Estado, que, ao
externarem os pontos de concérdia de sua moral individual, a tornariam
publica e poderiam velar por sua observancia, inclusive no que diz
respeito aos governantes (LOCKE, 1999).

[...] segundo a lei da opinido ou da reputacédo, o
"vicio" e a "virtude" sdo nomes pretendidos e
supostos em toda parte como indicadores das agdes
em sua propria natureza como certas e erradas [...]
Deste modo, em toda parte a medida daquilo que se
denomina e se considera virtude e vicio consiste em
sua aceitacdo ou rejeicdo, em seu louvor ou
condenagdo. Estabelece, assim, por um secreto e
tacito consentimento, em vérias sociedades, tribos
e grémios de homens no mundo, um conjunto de
acBes que sdo julgadas por eles meritorias ou
condenaveis, segundo o julgamento, as maximas e
0s costumes de certo lugar (LOCKE, 1999, p. 135-
136).

Reinhart Koselleck (1999), um dos mais importantes expoentes da
histdria dos conceitos*, discorre que, ao defender a autonomia da lei
moral, John Locke demonstrou a existéncia de leis provenientes da moral
privada, de uma esfera de influéncia alheia ao Estado, provocando, assim,
uma ruptura entre o direito natural e o direito civil — que haviam sido
reunidos por Thomas Hobbes para justificar as monarquias absolutas.
Essa ruptura permitiu a legislacdo moral do cidaddo — quando projetada
ao espaco publico e consolidada em opinido publica —, concorrer
diretamente com a legislacéo politica do Estado, se distinguindo desta ndo
apenas por seu contetido, como por sua forma de agao, que, apesar de agir
apenas no plano da consciéncia e lhe faltar o poder de coercédo estatal,
produz efeitos politicos imediatos, pois obriga o individuo a agir ndo
apenas conforme as leis civis mas, sobretudo, de acordo com a opinido
publica difundida na Sociedade.

8 Ramo das ciéncias humanas, alternativo a orientagio positivista, que se dedica
a estudar a semantica histérica de conceitos e termos, mostrando como uma
palavra pode ser associada a diferentes significados.
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Ao limitar a moral a esfera privada e exigir o dever de obediéncia
publica, 0 monarca deu margem a organizacao de uma atividade politica
autbnoma e paralela ao Estado, protagonizada pela elite burguesa e que
se refugiou na clandestinidade do foro privado, valendo-se do véu do
segredo para contornar e afrontar a autoridade soberana. Foi o caso das
organizagdes magonicas, onde elementos politicos e religiosos formaram
uma alianca que deu forma social prépria a burguesia e aliou esta a
nobreza desprovida de direitos politicos, tornando-se o centro de unido
entre pessoas que publicamente teriam permanecido distantes umas das
outras (KOSELLECK, 1999). Nas palavras de Reinhart Koselleck (1999,
p. 68), “a liberdade em segredo torna-se 0 segredo da liberdade”, e foi
através da moral privada alimentada pelo segredo de sociedades secretas
gue a burguesia moderna nasceu e se opds ao Estado absolutista, tonando
as lojas magonicas a instituicdo social mais forte do ponto de vista da
moral do século XVIII e isentando estas de qualquer juizo moral devido
a uma suposta ndo pretensdo politica, como bem afirma o autor
supracitado:

Ao rejeitar a politica, 0s magons estabelecem-se, ao
mesmo tempo, como consciéncia da politica. A
separacdo entre politica e moral implicava um
veredicto moral sobre a politica vigente. Enquanto
a politica dos principes absolutistas reinou, 0
segredo encobria 0s magons com 0 manto da
inocéncia moral e da auséncia politica
(KOSELLECK, 1999, p. 74).

Essa isencéo politica declarada em nome da virtude acabou por se
revelar uma presenca politica indireta, de modo que o segredo dos magons
serviu para ocultar as consequéncias politicas de seus planos morais, cujo
fim Ultimo consistia em expandir para o dominio publico o sistema de
governo que vigorava no interior de suas lojas. Diante da impossibilidade
de eliminarem diretamente o poder das monarquias absolutas, as
sociedades secretas se encarregaram de enaltecer as antiteses morais do
governo, transformando o juizo moral reservado a esfera privada em um
processo de critica politica que desencadearia a crise do Estado absoluto
(KOSELLECK, 1999).

O conceito de critica passou a ser associado ao de razdo, de modo
que esta Ultima se converteu num exercicio constante da primeira,
cabendo a esta revelar a estrutura temporal necessaria ao progresso e
denunciar os obstaculos opostos a este, qual seja, a politica até entdo
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vigente e a autoridade soberana. A razdo converteu-se em critica, e a
critica tornou-se porta-voz da opinido publica, adquirindo um status de
soberania e reduzindo o monarca a condicdo de homem, e, enquanto tal,
denunciou este como um usurpador da potentia, alguém que comete
violéncia contra a Sociedade, um tirano. O juizo moral protagonizado
pelo movimento iluminista passou a ser concebido como a verdadeira
fonte do direito, negando-se qualquer diferenca juridica entre a jurisdicdo
estatal e aquela decorrente da racionalidade proveniente da critica. Sob
este aspecto, 0 monarca s6 seria considerado legitimo se agisse conforme
um direito baseado na moral iluminista, de modo que o exercicio da
soberania, se embasado num direito que ndo fosse moralmente adequado,
era visto como um ato de violéncia, o que culminou na relativizacdo da
soberania estatal e na identificacdo do governante como inimigo publico,
fato que legitimaria uma revolucdo baseada no progresso moral e que se
enxergava como mera reacdo a um tirano (KOSELLECK, 1999).

Nas palavras de Reinhart Koselleck (1999, p. 150) “A crise
transforma-se num tribunal moral cujas leis estdo escritas no coragdo dos
criticos burgueses”, e o fim da crise consistiria no castigo daqueles
considerados criminosos pelos suditos agora reunidos como Sociedade
civil, fato que inauguraria a Modernidade e daria ensejo a um novo
paradigma juridico. Dito isto, ao final do século XVII as monarquias
absolutistas passaram a enfrentar diversas frentes de oposicéo
protagonizadas por diferentes atores sociais inflamados pelo cenério de
crise econdmica e social dentro do qual se elevavam 0s governos
absolutistas (TOUCHARD, 1959c). E, embora 0 monarca preservasse sua
soberania, o Estado absolutista perdeu poder e prestigio, tendo se
endividado com uma burguesia que estava descontente com o controle da
coroa sobre a administragdo financeira, e que tinha plena consciéncia do
poder social que o seu dinheiro representava — embora se vissem
destituidos de qualquer decisdo politica sobre o Estado (KOSELLECK,
1999).

Com o tempo, a filosofia individualista promovida pelo ideéario
iluminista passou a conquistar 0 pensamento econémico, e inclusive 0s
préprios mercantilistas, que passaram a enxergar as premissas capitalistas
como principios universais. As restricdes econdmicas impostas pela
monarquia absoluta mostraram-se inconcilidveis com as necessidades de
um novo sistema econdmico emergente, que se baseava ndo mais em
vinculos tradicionais, mas em obrigacdes contratuais que exigiam uma
nova Sociedade que protegesse a propriedade privada e zelasse pelo
cumprimento de tais compromissos de carater impessoal estabelecidos
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entre individuos que ja ndo podiam mais contar com a for¢a dos costumes
para proteger seus investimentos (HUNT; SHERMAN, 2000).

Tendo como premissa o individualismo, a filosofia liberal se
desenvolveu como uma concepcao politica que contemplava o individuo
como um ser privado, primando por metas e liberdades que seriam sé suas
e observando o governo, acima de tudo, como uma entidade responsavel
por preservar e proteger sua atividade individual a ponto de rejeitar o
intervencionismo estatal em sua esfera de personalidade. A propria
concepcéo de virtude - que era contemplada como uma qualidade moral
quase indistinguivel da propriedade - passou a ser redefinida através do
conceito de “maneiras”, cabendo ao comércio a funcéo de refinar e polir
tais estas, 0 que levou os individuos a abdicarem de sua antiga concepcao
de virtude em prol do enriquecimento de sua personalidade (POCOCK,
2003).

Do ponto de vista do pensamento econdmico, a escola fisiocratica
francesa se dedicou a prescrever acdes a serem empreendidas para
remediar a pobreza ao mesmo tempo em que professou a ndo intervengdo
do governo nas relagbes econdmicas. Por outro lado, defendeu uma
atitude despdtica no que tange a defesa da propriedade e a punicédo
daqueles que representassem um entrave a esta (CHATELET,
DUHAMEL, PISIER-KOUCHNER, 2000). Nessa esteira, 0 Laissez-
faire*® se consolidaria em um ideal que restringia o grau de intervencéo
governamental nos assuntos econdmicos aquilo que fosse essencial para
a protecdo da vida e da propriedade, bem como para a manutencdo da
liberdade de adquirir, 0 se opunha a quase todas as restricGes
mercantilistas e governamentais, favorecendo o livre-comércio interno e
externo (BRUE, 2006). Por sua vez, a Escola Econdmica Classica,
protagonizada por Adam Smith, defenderia que uma Sociedade regulada
pelos interesses pessoais dos préprios individuos promoveria mais o
interesse comum do que uma nagao na qual o emprego do capital ficasse
restrito a direcdo de determinado um soberano, conselho ou assembleia:

Ao perseguir seus proprios interesses, o individuo
muitas vezes promove o interesse da sociedade
muito mais eficazmente do que quando tenciona
realmente promové-lo[...] E evidente que cada
individuo, na situacdo local em que se encontra,

4 Os fisiocratas franceses, sob a presidéncia de Frangois Quesnay, adotaram
como lema a frase criada por um comerciante francés chamado Vicent Gournay:
“Laissez-faire!” - “Deixem-nos em paz!” (HUBERMAN, 1986, p. 126).
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tem muito melhores condigdes do que qualquer
estadista ou legislador de julgar por si mesmo qual
o tipo de atividade nacional no qual pode empregar
seu capital, e cujo produto tenha probabilidade de
alcancar o valor maximo. O estadista que tentasse
orientar pessoas particulares sobre como devem
empregar seu capital ndo somente se
sobrecarregaria com uma preocupacdo altamente
desnecessaria, mas também assumiria uma
autoridade que seguramente ndo pode ser confiada
nem a uma pessoa individual nem mesmo a alguma
assembléia ou conselho, e que em lugar algum seria
tdo perigosa como nas mdos de uma pessoa com
insensatez e presuncdo suficientes para imaginar-
se capaz de exercer tal autoridade (SMITH, 19963,
p. 437).

No entanto, Adam Smith admitia o intervencionismo estatal, mas
de forma deveras reduzida, admitindo-o sobretudo quando da protecéo da
Sociedade perante ameacas estrangeiras, bem como na administragdo da
justica e de instituicfes publicas, assim como na execugdo dos contratos
e no controle sobre a taxa de juros (BRUE, 2006).

O comércio e as manufaturas raramente podem
florescer por muito tempo em um pais que ndo
tenha uma administracéo de justica normal, no qual
as pessoas nao se sintam seguras na posse de suas
propriedades, no qual a fidelidade nos contratos
ndo seja garantida por lei e no qual ndo se possa
supor que a autoridade do Estado seja regularmente
empregada para urgir o pagamento das dividas por
parte de todos aqueles que tém condicdes de pagar.
Em suma, o comércio e as manufaturas raramente
podem florescer em qualquer pais em que ndo haja
um certo grau de confian¢a na justica do Governo
(SMITH, 1996b, p. 360).

Nesse sentido, a Escola Econdmica Classica de Adam Smith
defendeu a obrigagdo do Estado servir & sociedade atraves da garantia e
manutencéo da liberdade de mercado, ndo intervindo na vida econdmica
e restringindo seu campo de atuagao cada vez mais ap0s a instauragéo do
mercado. Este Gltimo deveria reinar por si s6, sendo desnecessérias
quaisquer mediacdes a respeito da demanda e producdo que ndo aquelas
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estabelecidas pelo proprio mercado, onde cada qual deveria atuaria como
motor do desenvolvimento social, segundo seu préprio interesse e
orientado pela “mao invisivel” do mercado, assim contribuindo para a
organizacéo e bem-estar social (LOURENCATO, 2005).

Mas os interesses dos iluministas burgueses ndo se limitavam a
assegurar a autonomia do mercado, uma vez que esta poderia ser
resguardada sem a necessidade do reconhecimento de direitos politicos
individuais inatos enquanto a critica burguesa mantivesse o controle sobre
as massas e definisse a opinido publica. O que despertou o interesse dos
iluministas e ativou politicamente a classe burguesa, foi, em realidade, o
vislumbre de um novo projeto de Estado no qual o publico se consolidasse
como um dominio aberto a cada individuo, onde 0s governantes
representassem 0s interesses preponderantes na Sociedade civil,
Sociedade esta que se converteria no eleitorado responsavel por legitimar
0 poder estatal e em nome do qual este mesmo Estado ficaria a servico
(POGGiI, 1981).

Foi na obra de Jean-Jacques Rousseau que a burguesia iluminista
encontrou o fundamento definitivo para transformar sua moral privada —
ja externada como opinido puablica — em uma vontade geral e soberana,
capaz de se opor ao governante e de depd-lo. Contrariando a tradicéo
iluminista, Jean-Jacques Rousseau observou, ndo na razdo, mas nos
sentimentos, a base comum da sociabilidade humana. Rousseau
compartilhava de uma visdo do estado de natureza que concebia os
homens como naturalmente bons, seres dotados de uma conduta
exclusivamente instintiva, e que possuiam um sentimento de horror e
compaixdo pelo sofrimento de seus semelhantes. Caberia a comunidade,
enquanto um corpo moral coletivo, atribuir as agBes humanas a
moralidade que lhes carecia no estado de natureza, e, assim, substituir o
instinto natural do ser humano pelo sentimento de justica e legalidade
provenientes da Sociedade civil. Dessa forma, quaisquer atitudes egoistas
e calculistas ndo seriam tipicas do homem natural, mas de individuos
provenientes de sociedades ja pervertidas, que teriam moldado os vicios
e as paixdes de seus integrantes em vez de lhes conduzir a retiddo
(SABINE, 1964b).

Jean-Jacques Rousseau (2003, p. 27) afirma que “renunciar a
propria liberdade ¢ renunciar a qualidade de homem”, de modo que a
primeira lei natural seria a de cada individuo cuidar da conservacéao desta
mesma liberdade, motivo pelo qual a sujeicdo de uma multiddo a um sé
soberano ndo seria uma associacdo de homens livres, sendo uma relacdo
entre senhor e escravos. O Unico pacto social atinente & liberdade natural
seria aquele no qual “cada um de nos pde em comum sua pessoa ¢ todo o
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seu poder sob a suprema dire¢do da vontade geral, e recebemos enquanto
corpo cada membro como parte indivisivel do todo” (ROUSSEAU, 2003,
p. 32).

Para solucionar esta contenda entre liberdade e soberania, Jean-
Jacques Rousseau buscou teorizar uma forma de associa¢do na qual o
individuo ndo abdicasse totalmente de sua liberdade em favor de um
soberano absoluto, mas em que este, ao reunir-se com seus semelhantes
em Sociedade civil, obedecesse apenas a Si mesmo e assim permanecesse
livre, em uma experiéncia social fraterna, e em igualdade para com os
demais cidaddos. O que este pretendia, em suas palavras era: “Achar uma
forma de Sociedade que defenda e proteja com toda a forca comum a
pessoa e 0s bens de cada socio, e pela qual, unindo-se cada um a todos,
ndo obedeca todavia sendo a si mesmo e fique tdo livre quanto antes”
(ROUSSEAU, 2003, p. 31).

A forca que permitiria este elo de liberdade e associacdo seria 0
que o autor denominou como “vontade geral”, algo superior a qualquer
designio particular, mas que ndo consistiria numa autoridade externa a
qual o individuo se submeteria a despeito de si mesmo, sendo, tratar-se-
ia da corporificacdo de sua prdpria moral privada numa dimensdo
coletiva, razdo pela qual, ao se submeter a vontade geral, estaria se
submetendo a si mesmo (ROUSSEAU, 2003).

Nesses termos, o pacto social idealizado por Jean-Jacques
Rousseau conferiria a Sociedade civil um poder absoluto sobre os
cidaddos que lhe integram, de modo que a soberania consistiria no
exercicio da vontade geral, ao passo que o soberano tratar-se-ia de um ser
coletivo. E, em fungdo da natureza coletiva da estrutura de poder
concebida pelo autor supracitado, a soberania ndo poderia ser alienada
nem dividida, pois “ou a vontade ¢ geral, ou ndo; ou € a do corpo do povo,
ou s6 de uma parte dele” (ROUSSEAU, 2003, p. 40). Este mesmo carater
coletivo empregado pelo autor & sua concepcao de soberania permite
afirmar que o pacto social proposto por Rousseau estabelece entre 0s
cidaddos um nivel de igualdade antes ndo observado pelos tedricos
contratualistas, uma vez que todo ato de soberania, ou seja, de vontade
geral, deveria favorecer a todos igualmente, proporcionando, assim, as
mesmas condic¢des e 0s mesmos direitos aos cidaddos (SABINE, 1964b).

Jean-Jacques Rousseau inicia seu “Discurso sobre a Origem e 0s
Fundamentos da Desigualdade entre os Homens” identificando duas
espécies de desigualdade. Uma de ordem natural, estabelecida pela
prépria natureza. Outra de ordem politica, decorrente da acdo e das
convengdes humanas:
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Concebo na espécie humana duas espécies de
desigualdade: uma, que chamo de natural ou fisica,
porque é estabelecida pela natureza, e que consiste
na diferenca das idades, da salde, das forcas do
corpo e das qualidades do espirito, ou da alma; a
outra, que se pode chamar de desigualdade moral
ou politica, porque depende de uma espécie de
convencgdo, e que é estabelecida ou, pelo menos,
autorizada pelo consentimento dos homens.
Consiste esta nos diferentes privilégios de que
gozam alguns com prejuizo dos outros, como ser
mais ricos, mais honrados, mais poderosos do que
0s outros, ou mesmo fazerem-se obedecer por eles
(ROUSSEAU, 2014, p. 14).

Rousseau (2014) afirma que a desigualdade politica surgiu desde
0 momento em que 0s homens passaram a desejar a estima publica e em
que a apropriacao privada se introduziu, passando os homens a perceber
a utilidade em se apropriar dos bens e do trabalho alheio®. Por sua vez, o
autor advoga que o fim do status de igualdade — promovido pela
apropriacdo privada — resultou em desordem, de modo que a Sociedade
teria se tornado um palco de guerra no qual os individuos que Ihe integram
jando podem mais renunciar as conquistas obtidas as custas da felicidade
do género humano (ROUSSEAU, 2014)%%. E, tendo em vista a

%0 [...] desde o instante que um homem teve necessidade do socorro de outro;
desde que perceberam que era Gtil a um so ter provisGes para dois, a igualdade
desapareceu, a propriedade se introduziu, o trabalho tornou-se necessario e as
vastas florestas se transformaram em campos risonhos que foi preciso regar com
0 suor dos homens, e nos quais, em breve, se viram germinar a escraviddo e a
miséria, a crescer com as colheitas (ROUSSEAU, 2014, p. 43).

®1 Foi assim que os mais poderosos ou os mais miseraveis, fazendo de suas forgas
ou de suas necessidades uma espécie de direito ao bem de outrem, equivalente,
segundo eles, ao da propriedade, a igualdade rompida foi seguida da mais horrivel
desordem; e assim que as usurpagdes dos ricos, os assaltos dos pobres, as paixdes
desenfreadas de todos, sufocando a piedade natural e a voz ainda mais fraca da
justica, tornaram os homens avarentos, ambiciosos e maus. Levantava-se, entre 0
direito do mais forte e o direito do primeiro ocupante, um conflito perpétuo que
sO terminava por meio, de combates e morticinios). A sociedade nascente foi
praga do mais horrivel estado de guerra: o género humano, aviltado e desolado,
ndo podendo mais voltar atras, nem renunciar as infelizes aquisi¢des ja obtidas, e
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irreversibilidade desse quadro de desigualdade, em funcdo do
desenvolvimento e progresso das artes e do espirito humano, cabe ao
direito positivo a tarefa ingrata de legitimar tais desigualdades morais que
contrariam o direito natural (ROUSSEAU, 2014)%2,

Nesse sentido, ao lado da liberdade, Rousseau reconheceria a
igualdade como um dos dois objetos principais do Estado, e uma pré-
condicdo para a prépria liberdade, o que, segundo o autor, ndo importaria
na necessidade de equalizar os graus de riqueza e poder entre os cidaddos:

Se indagais em que consiste justamente o maior
bem de todos, que tal deve ser o fim de todo sistema
de legislagdo, achéa-lo-eis resumido nestes dois
objetos principais, a liberdade e a igualdade; a
liberdade, porque toda a dependéncia particular é
outra tanta forca tirada ao corpo do Estado; a
igualdade, porque sem ela ndo pode subsistir a
liberdade. Ja disse o que é liberdade civil; quanto a
igualdade, ndo se entenda por essa palavra que 0s
graus de riqueza e poder sejam absolutamente os
mesmos; mas que a respeito da poténcia, esteja ela
salva de toda a violéncia e nunca se exerca, sendo
em virtude do posto e das leis; e quanto a riqueza,
entendo que nenhum cidaddo seja assaz opulento
gue possa comprar outro, e nenhum téo pobre que
seja constrangido a vender-se: isso supde da parte
dos grandes moderacdo nos bens e no crédito, e da
parte dos pequenos, moderacgdo na avareza e cobiga
(ROUSSEAU, 2003, p. 58-59).

Alain Touraine (2009) afirma que Jean-Jacques Rousseau buscou
formular um principio de cidadania que rompesse com a desigualdade que
dominava a visdo de Sociedade civil de seus contemporaneos, motivo
pelo qual sua concepcdo de contrato social compreende um soberano que

ndo trabalhando sendo para a sua vergonha pelo abuso das faculdades que o
honram, se colocou também na véspera de sua ruina (ROUSSEAU, 2014, p 47).
52 Resulta do exposto que a desigualdade, sendo quase nula no estado de natureza,
tira a sua forca e o seu crescimento do desenvolvimento das nossas faculdades e
dos progressos do espirito humano, tornando-se enfim estavel e legitima pelo
estabelecimento da propriedade e das leis. Resulta ainda que a desigualdade
moral, autorizada unicamente pelo direito positivo, € contraria ao direito natural
todas as vezes que ndo concorre na mesma propor¢do com a desigualdade fisica
(ROUSSEAU, 2014, p. 60).
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¢ a0 mesmo tempo a propria Sociedade, sendo esta responsavel por
constituir o corpo social e a razdo do Estado. Seu pensamento consiste na
primeira grande critica interna da Modernidade, tendo deslocado o
fundamento por tras da transferéncia de direitos para um soberano, do
medo da guerra e da morte, para desigualdade que leva a uma ordem
politica oposta a Sociedade civil, motivo pelo qual seu apelo a vontade
geral consiste num instrumento de luta contra a desigualdade
(TOURAINE, 2009).

No entanto, conforme Alain Touraine (2009) também destaca, por
mais que a vontade geral se consolide no pensamento de Rousseau como
um instrumento de luta contra a desigualdade, esta ndo deve se dedicar a
defender exclusivamente os interesses da maioria ou do terceiro estado,
devendo se voltar apenas para os problemas gerais da Sociedade, ou seja,
para aquelas questdes que dizem respeito a sua prépria existéncia.
Segundo Touraine (2009), apesar de seu apelo aos sentimentos, as criticas
de Rousseau a desigualdade social ndo sdo tecidas por conta de uma
paixdo direcionada as massas, mas em nome da llustracdo, tendo sua
teoria centrado um ideal de natureza que é sinbnimo de ordem e harmonia,
ou seja, de razdo. Nesse sentido, sua critica modernista da Modernidade
— Touraine assim a considera pois trata-se de uma abordagem naturalista
mais esclarecida em relacdo aos demais filésofos das luzes —, na
realidade, ndo se apoia num ideal de liberdade pessoal ou na luta coletiva
contra 0 poder, mas concentra-se ha oposicao entre a ordem e a desordem,
no interesse da comunidade contra o interesse privado, na soberania
politica a servico da razdo (TOURAINE, 2009).

Por outro lado, Rousseau tem consciéncia de que a vontade geral
ndo pode se impor absolutamente aos interesses privados dos individuos
e das categorias sociais aos quais pertencem (TOURAINE, 2009). Na
medida em que a soberania passa a ser administrada pela vontade geral,
esta ndo poderia transpor os limites das convengdes gerais, ou seja, ndo
poderia interferir na esfera privada quando tal intervencdo ndo coincidisse
com o interesse geral. Dessa forma, mesmo integrando um corpo coletivo,
o individuo concebido dentro do modelo de pacto social elaborado por
Rousseau pode desenvolver suas liberdades e se apropriar e dispor dos
bens que as convencgdes gerais permitirem. Tais convengdes gerais
tomariam a forma de leis, as quais séo consideradas pelo teérico como
atos de vontade geral responsaveis por fixar as condi¢des de associa¢éo
civil e por defendé-las dos designios particulares (ROUSSEAU, 2003).

A filosofia politica de Jean Jacques Rousseau ndo compartilhava
do mesmo individualismo, utilitarismo, e racionalismo que levaram
Thomas Hobbes e John Locke a criarem teorias fundamentadas numa
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visdo egoistica do ser humano, onde a razdo levava estes a cooperarem
Unica e exclusivamente por conta das vantagens individuais que obteriam
ao ingressar num grupo social que tinha como premissa bésica a prote¢do
do direito de possuir e gozar de propriedades. Inspirado em classicos
como Platdo, o autor suigo criou uma teoria do contrato social que tem
como grande mérito o fato de identificar, ndo no individuo, mas na
comunidade, o seu fundamento e instrumento moralizador. Através da
obra de Rousseau, a Sociedade deixou de ter um atributo meramente
utilitario e isento de valor, passando a constituir o mais alto valor moral a
partir do qual os individuos, agora cidaddos, desenvolveriam suas
faculdades mentais e morais, e se realizariam enquanto seres humanos
(SABINE, 1964b).

Apesar de ser o primeiro autor a realizar uma critica interna da
Modernidade e alertar sobre os vicios de um racionalismo e
individualismo exacerbados, a obra de Jean-Jacques Rousseau é marcada
por uma série de paradoxos que contribuiram para que esta se constituisse
em uma das pedras fundamentais sobre as quais a burguesia erigiria o
Estado moderno, fazendo o uso equivocado e capcioso de algumas das
principais premissas do autor, como as ideias de vontade geral e liberdade
civil (SABINE, 1964b). Ao mesmo tempo em que defendia uma viséo
coletivista a qual elevava a vontade geral da comunidade sobre os
individuos, Rousseau também reconhecia a existéncia de direitos
individuais irrevogaveis, inclusive contemplando a propriedade como um
direito social e a consagrando como um dos mais sagrados direitos da
cidadania (ROUSSEAU, 2003).

A fim pois de o pacto social ndo ser um véo
formulério, nele tacitamente se inclui essa
obrigacdo, a Unica que pode fortificar as outras;
que, se qualquer um se recusa obedecer & vontade
geral, todo o corpo o force a obediéncia; isso ndo
significa outra coisa exceto que o obrigardo a ser
livre porque a condicdo com a qual se da cada
cidadéo a patria Ihe assegura toda a independéncia
pessoal; condicdo que faz o artificio e jogo da
méquina politica, e que sO legitima os
COMPromissos civis, 0s quais sem isso se tornariam
absurdos, tiranicos e sujeitos aos maiores abusos
(ROSSEUAU, 2003, p. 34).

Cifremos todo este paralelo em termos de facil
comparagdo: o que o homem perde pelo contrato
social é a liberdade natural e um direito sem limites
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a tudo que o tenta e pode atingir; ganha a liberdade
civil e a propriedade de tudo o que possui
(ROUSSEAU, 2003, p. 35).

Valendo-se desta alternancia entre o plano coletivo e o individual,
e do ideal de virtude moral — identificado por Jean-Jacques Rousseau nas
pessoas mais simples e que compunham a grande massa —, a burguesia, e
a pequena nobreza, utilizaram das premissas de Rousseau para
transformar sua moral privada e interesses de classe, ndo apenas em
opinido publica, mas numa vontade geral dotada do atributo de soberania
necessario para a derrocada do antigo regime. Mais do que isso, 0
argumento e os paradoxos da obra de Rousseau também contribuiriam
para que a burguesia, a0 mesmo tempo que se valesse de um discurso
coletivista para convencer as massas de que seus ideais correspondiam a
vontade geral, também conseguisse resguardar suas liberdades
individuais, lhes conferindo maior protecdo, em especial no que diz
respeito a propriedade privada.

Estava armado o cenario intelectual perfeito para a ascensao de um
novo paradigma juridico-politico e para a fundacdo Estado e do direito
moderno. O suposto abuso de poder cometido pela monarquia francesa ao
longo do século XVIII foi a deixa necesséria para que o movimento
iluminista burgués propagasse suas premissas e despertasse nos suditos a
consciéncia de cidadaos, de modo que o triunfo do lluminismo adveio da
expansdo do foro interior privado ao dominio publico, momento em que
a Sociedade, sob a influéncia do iluminismo burgués, reclamou para si a
participacdo no poder publico. Assim, ao supostamente corromper-se, 0
mesmo Estado absoluto responsavel pela separagao entre politica e moral
viu esta ruptura voltar-se contra ele mesmo, tdo logo tornando-se réu
acusado de imoralidade por cidaddos desprovidos de poder politico, mas
gue se entendiam de um ponto de vista moral e atendiam a uma opinido
publica formulada pela critica decorrente da razdo iluminista
(KOSELLECK, 1999).

Essa mesma opinido publica, agora compreendida como uma
vontade geral que estaria sempre de acordo com a reta razdo, retiraria a
soberania da figura do monarca e a transferiria para cidaddos sob o
comando de uma burguesia iluminista. E, sob primado da razdo, o Estado
moderno desenvolveria uma estrutura monista e representativa que
desqualificaria toda proposta que lhe fosse alternativa, uma vez que
seriam irracionais, pois, fora dos parametros juridicos, politicos, e
epistemoldgicos, do paradigma moderno, ndo haveria civiliza¢do, sendo
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barbarie — o que inclusive serviria de pretexto para empreitadas
imperialistas disfargadas sob um manto de racionalidade e civilizag&o.

Dessa forma, o racionalismo impulsionado pelo século das luzes
acabaria se tornando um subterflgio utilizado para legitimar uma
estrutura de dominagdo estruturada a partir do Estado moderno para
atender aos interesses e tradicdes da classe burguesa, agora detentora do
poder politico e articuladora das relagdes juridicas de um novo
paradigma. Como George H. Sabine (1964b, p. 585) bem afirma, “a razio
seria dobrada e posta a servigo dos costumes, da tradi¢do e da autoridade,
cdm énfase correspondente sobre os valores da estabilidade, unidade
nacional e continua¢do do desenvolvimento”.

A crise politica, fomentada pela crise social e de consciéncia,
pulverizou as estruturas sociais e 0s principios absolutistas, o que, com o
final do reinado de Luis XVI, durante a Revolucdo Francesa, contribuiu
para a difusdo e a universalizacdo dos ideais burgueses, fato que foi
facilitado pela irradiacdo da lingua francesa por todo o territério europeu,
dando preponderancia aos ideais dos iluministas franceses, que se
estenderam nas mais distantes capitais europeias — o0 que demonstra um
desnivel entre a influéncia intelectual e o poderio econémico e militar da
Franca no século XVIII (TOUCHARD, 1959c).

Apesar de consistir na primeira grande revolucgdo triunfante do
século XVIII, a Revolucdo Americana foi mais uma decorréncia da
pressao dos fatos®® do que de uma longa maturagéo ideoldgica — em que
pese alguns de seus principios norteadores; como o fundamento do
governo consistir na preservacdo dos direitos naturais; ja se encontrassem
na obra de John Locke. Por sua vez, fruto de uma longa tradi¢do
ideoldgica que ndo se restringia & producédo intelectual da Franca — em
especial os contratualistas® e os fisiocratas® —, o movimento
revolucionario francés tomou a dimensdo de uma verdadeira revolugdo
ocidental, nele ja se identificando alguns dos principais pressupostos do

53 Pode se mencionar o monopdlio comercial da metrdpole com as Antilhas, a alta
tributacdo imposta aos colonos americanos, e a tradi¢éo puritana e de liberdade
pessoal da common law (TOUCHARD, 1959d).

% Teoria que reconhece como origem ou fundamento do Estado (ou, em geral, da
comunidade civil) uma convencao ou estipulagdo (contrato) entre seus membros.
% A Fisiocracia é uma escola do pensamento econémico do século XVIII que
reconhece a existéncia de uma ordem natural racional nos fendmenos
econdmicos, de modo que qualquer tentativa de intervir nela ou modifica-la é
indtil ou prejudicial, de modo que a méaxima fundamental da politica econdmica
deve ser a de deixa-la caminhar por sua propria conta — laisser faire
(ABBAGNANO, 2015¢, p. 352).
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paradigma juridico-politico moderno, como: soberania da nag&o;
racionalismo; utilitarismo; e individualismo. Em suma, o grande
diferencial da Revolucdo Francesa em relagdo as revolugbes que lhe
antecederam foi o fato desta ter se constituido como a primeira revolucdo
filoséfica (TOUCHARD, 1959d).

Alain Touraine (2009) afirma que a perspectiva iluminista de uma
Sociedade que fosse tdo transparente quanto o conhecimento cientifico
fez com que eventos como a Revolugdo Francesa se transformassem
numa resisténcia ndo apenas ao despotismo, mas também a todos 0s
corpos que lhe fossem intermediarios — como era o caso da Igreja.
TOURAINE (2009, p.30) ressalta que “a modernidade mais divide do que
une”. Segundo o autor supracitado, a concep¢do de Modernidade
elaborada pelos iluministas se limita a um viés revolucionario e nada mais
gue isso, pois “ela ndo define nem uma cultura, nem uma sociedade; ela
mais incita as lutas contra a sociedade tradicional do que esclarece os
mecanismos de funcionamento de uma nova sociedade” (TOURAINE,
2009, p. 27).

Por outro lado, a Alain Touraine (2009) argumenta que filosofia
iluminista ndo se tratou de uma filosofia do progresso, mas, de ordem, a
gual buscou unir o pensamento da antiguidade classica ao cristdo,
promovendo um pensamento de secularizagdo do mundo sagrado que se
empenharia numa tentativa de unir o homem e o universo. Porém, a
ideologia iluminista por si s6 ndo conquistaria espaco dentro das
estruturas de poder e impulsionado uma revolugdo filoséfica que moldaria
0 pensamento moderno e suas relagbes juridicas. Deve se somar aos
marcos teoéricos do lluminismo a contribuicdo decisiva das midias da
época na difusdo da propaganda iluminista, destacando-se o papel das
gazetas, enciclopédias, dos cafés, bem como a expansdo da franco-
maconaria, que em 1789 ja compreendiam um total de 629 lojas
(TOUCHARD, 1959c).

Tracando um paralelo no que diz respeito a propaganda iluminista
a respeito das monarquias absolutistas, Ronald G. Asch e Heinz
Duchhardt (2000) alertam que, diferente do que usualmente é atribuido
aos regimes monarquicos dos séculos XVII e XVIII, estudos recentes
apontam que os denominados “monarcas absolutistas” faziam uso de seu
poder dentro dos limites legais. Autores como Nicholas Henshall (2000)
chegam a afirmar que ndo havia distin¢do entre as monarquias absolutas
e limitadas, pois ambas possuiam o dever de manter uma constituicdo
equilibrada, ndo sendo termos mutuamente exclusivos, mas que agiam de
forma diferente — por meio de prerrogativas e de consultas,
respectivamente.
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A distincéo vital era entre monarquias absolutas e
despaticas, que tinham opinides opostas sobre 0s
direitos de seus sujeitos - ndo entre monarquias
absolutas e limitadas, que eram dois aspectos do
mesmo. O discurso politico da Era Moderna
empregava uma retérica de harmonia que
combinava o que parecia ser 0 oposto. Era dever do
governante manter uma constituicdo equilibrada.
Os governos francés e inglés agiram, portanto,
tanto por meio de prerrogativa como por meio de
consulta. E por isso que 0s contemporaneos se
referiram  enigmaticamente ~ aos  mesmos
governantes como absolutos e limitados. Assim, 0s
dois termos ndo foram considerados mutuamente
exclusivos porque se referiam a diferentes areas da
atividade do governo que tinham regras diferentes
(HENSHALLL, 2000, p. 53)%.

Nicholas Henshall (2000) diferencia os termos ‘“monarquia
absoluta” de “absolutismo”, de modo que este ltimo, dotado de uma
carga pejorativa, foi utilizado pelos iluministas franceses como um
sinbnimo para despotismo. Essa tendéncia ndo sé levou o discurso do
século XIX a observar os monarcas absolutos como governantes que
detinham o0 monopdlio do poder e negavam os direitos de participacdo de
seus suditos, como também passou a contrapor a forma absoluta de
governo na Franga com o governo limitado da Inglaterra — quando na
verdade ambas as monarquias partilhavam de caracteristicas comuns em
sua esséncia (HENSHALL, 2000).

% La distincion vital era entre monarquias absolutas y despéticas, que tenian
puntos de vista opuestos sobre los derechos de sus sUbditos — no entre las
monarquias absolutas e limitadas, que eran dos aspectos de la misma cosa. El
discurso politico de la Edad Moderna empleaba uma retorica de la armonia que
combinaba lo que aparentemente era opuesto. Era el deber del governante
mantener uma constitucion equilibrada. Los gobiernos francés y inglés actuaban,
pues, tanto mediante la manera de prerrogativa como mediante la manera
consultiva. Esta es la razon por la que los contemporaneos se referian
enigmaticamente a los mismos gobernantes como absolutos y limitados.
Entonces, los dos (términos) no se consideraban mutuamente excluyentes porque
se referian a distintas areas de la actividad gubernamental que tenian reglas
distintas.
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A “autoridade absoluta” ¢ diferente do
“absolutismo”. A primeira ¢ uma espécie de
autoridade coexistente com os outros; O segundo é
uma agenda de confronto. “Absolutismo”
significava despotismo — da maneira que
normalmente poderia ser observada na Europa pés-
napolednica. Nos anos vinte do século XIX, o
“absolutismo” e a “monarquia limitada” eram
alternativas um ao outro. Eles foram projetados na
época do antigo regime, no qual o governante era
forcado a operar de forma absoluta e limitada. O
discurso do século XIX destacou a forma absoluta
na Franca e a limitada na Inglaterra: dai o mito da
tirania francesa e da liberdade inglesa [...] Os
historiadores do século XIX viram o “absolutismo”
e 0 “despotismo” como termos que poderiam ser
trocados, conferindo o monopo6lio do poder ao
governante e negando os direitos e a participagéo
de seus assuntos (HENSHALL, 2000, p. 77; 81)"".

Em um ensaio publicado em resposta aos escritos de Nicholas
Henshall, Ernst Hinrichs (2000) afirma que as diversas monarquias que
se consolidaram no territério europeu entre os idos dos séculos XVI a
XVIIlI ndo seguiram um mesmo padrdo, embora o conceito de
“absolutismo” tenha sido cunhado com base numa possivel generalizagdo
de algumas situacbes excepcionais do desenvolvimento histérico destas
monarquias. Nas palavras do autor supracitado, “O absolutismo como
uma construgdo abstrata dos historiadores submeteu a realidade das
nacBes europeias da Idade Moderna a uniformidade de um
epistemoldgico a priori, que, como mostram as pesquisas mais recentes,

57 «Autoridad absoluta” es diferente de “absolutismo”. La primera es uma espécie
de autoridade coexistente con otras; la segunda es una agenda de confrontacion.
“Absolutismo” significaba despotismo — de la forma que normalmente se podia
observar en la Europa post-napolednica. En los afios veinte del siglo XIX,
“absolutismo” y “monarquia limitada” eran alternativas contrarias entre si.
Entonces fueron proyectadas havia atras sobre el antiguo régimen, en el que un
governante estaba forzado a operar tanto de forma absoluta como de forma
limitada. El discurso del siglo XIX destacd la forma absoluta en Francia y la
limitada en Inglaterra: de ahi el mito de la tirania francesa y la libertad inglesa
[...] Los historiadores del siglo XIX vieron el “absolutismo” y el “despotismo”
como términos que se podian intercambiar, y que conferian el monopdlio del
poder al gobernante y negaban los derechos y la participacion de sus subditos.
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ndo existe nessa realidade™®® (HINRICHS, 2000, p. 95-96). Dessa forma,
a rentncia do conceito de absolutismo ndo privaria as monarquias
europeias de seu perfil histérico, mas traria maior clareza aos estudos a
respeito da contribuicdo de cada qual para a formacéo do projeto politico-
juridico da Modernidade, considerando-se o tamanho, a situagdo
geogréfica, e o potencial internacional e universalista de cada pais em
guestdo — este Ultimo ponto que, conforme jA mencionado, a Franca
demonstrava grande propensdo no que diz respeito a projecao dos ideais
iluministas que dariam forma ao paradigma moderno (HINRICHS, 2000).
Perry Anderson (1974, p. 111-112) é categdrico ao afirmar que a
gueda do Estado absoluto francés ndo se deve a uma atitude despotica de
seus governantes, mas, sim, a fatores econbmicos e estruturais
decorrentes da pouca flexibilidade de seus fundamentos feudais,
caracterizados por um rigido nexo entre Estado e nobreza, o qual
desencadeou uma crise interna que eclodiu na Revolugdo Francesa:

Em 1788, a divida do Estado era tdo grande —
pagamento de interesse sobre isso, representando
quase 50% das despesas correntes — e o déficit
orcamentario tdo agudo, que os Ultimos ministros
de Luis XVI, Calonne e Lomenie de Brienne,
resolveram impor um imposto sobre a terra na
nobreza e no clero. Os Parlamentos resistiam
furiosamente a estes esquemas; a monarquia em
desespero decretou sua dissolugéo; entdo, recuando
ante o alvorogo das classes proprietarias,
restabeleceu eles; e, finalmente, capitulando as
demandas dos Parlamentos para um Estado-Geral
antes que qualquer reforma tributaria fosse
concedida, convocou os trés Estados em meio a
desastrosa falta de grdos, desemprego generalizado
e a miséria popular de 1789. A reacéo aristocrética
contra 0 Absolutismo dali passou a revolugdo
burguesa que a derrubou. De forma adequada, o
colapso histérico do Estado Absolutista Francés
estava vinculado diretamente a inflexibilidade de
sua formacdo feudal. A crise fiscal que detonou a
revolucdo de 1789 foi provocada por sua

% El absolutismo como constructo abstracto de los historiadores sometié la
realidad de las naciones europeas de la Edad Moderna a la uniformidad de un a
priori espitemoldgico, la cual, como muestran las investigaciones mas recientes,
no existia en esa realidad.
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inabilidade juridica para tributar a classe que este
representava. A propria rigidez do nexo entre
Estado e nobreza precipitou a queda de ambos®®.

Nao obstantes tais estudos hodiernos a respeito da relativizacéo do
conceito de absolutismo, a histéria demonstra que seu emprego e
identificacdo com governos despéticos fez com que, em meados do século
XVIII, as monarquias absolutas fossem convertidas em inimigas pelo
iluminismo burgués, passando a ser alvo de uma retérica politica
antagdnica da qual, salvo algumas excegdes, 05 monarcas ja ndo podiam
mais esquivar-se (ASCH; DUCHHARDT, 2000). Como se observara ao
longo deste estudo, a Modernidade criaria seus proprios antagonistas e se
empenharia em desqualificar tudo aquilo que atentasse contra o seu
padrdo de racionalidade — abstrato, simplificador, dogmatico, e capitalista
—, de modo que tudo aquilo que fugisse a sua razdo de Estado e ao direito
posto por este, logo seria estigmatizado como ultrapassado ou anarquico,
um atentado a sua raison d’étre: a preservacdo do proprio paradigma
moderno. E, nesse interim, a reconfiguracdo do padrdo de relacdes
juridicas promovido pela Modernidade se tornaria uma estratégia decisiva
para a manutencéo do status quo.

Ao promover o ideario da burguesia como interesse publico e
apresentar seu programa de governo, o iluminismo burgués também tinha
gue se preocupar com aspiracfes democratico-populistas que
impulsionavam ideais como os de soberania popular, fraternidade e
igualdade, outrora defendidos pelo movimento iluminista, mas que
poderiam representar um risco aos objetivos da elite burguesa. Para frear

% By 1788, the State debt was so large — payment of interest on it accounting for
nearly 50 per cent of current expenditure —and the budgetary deficit so acute, that
Louis XVI's last ministers, Calonne and Lomenie de Brienne, resolved to impose
a land tax on the nobility and clergy. The Parlements furiously resisted these
schemes; the monarchy in desperation decreed their dissolution; then, retreating
before the uproar from the propertied classes, reestablished them; and finally,
capitulating to the Parlements' demands for an Estates-General before any tax-
reform was granted, convoked the three Estates amidst the disastrous grain
shortage, widespread unemployment and popular misery of 1789. The aristocratic
reaction against Absolutism therewith passed into the bourgeois revolution which
overthrew it. Fittingly, the historical collapse of the French Absolutist State was
tied directly to the inflexibility of its feudal formation. The fiscal crisis which
detonated the revolution of 1789 was provoked by its juridical inability to tax the
class which it represented. The very rigidity of the nexus between State and
nobility ultimately precipitated their common downfall.
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o0 avanc¢o de uma reforma democréatico-participativa, o Estado moderno
foi artificialmente estruturado pelos intelectuais modernos como uma
organizagdo formal e complexa em sua estrutura e hierarquia. N&o se
tratou de uma imposicdo divina ou do produto natural do
desenvolvimento historico, mas tomou a forma de uma realidade “feita”,
deliberadamente arquitetada por um grupo hegemdnico, e que tem como
télos a expansdo continua de seu préprio poder, dirigindo-se aos
individuos de maneira abstrata e geral através de uma linguagem que ndo
leva em consideragdo as caracteristicas e condi¢fes particulares de cada
cidaddo: a lei (POGGI, 1981).

A lei oriunda do Estado moderno retira sua legitimidade de uma
I6gica juridico-racional que fundamenta sua validade no ato formal de ter
sido produzida de acordo com regras processuais emanadas pela prépria
autoridade estatal. Ao justificar a validade de suas normas através de um
critério exclusivamente formal e definido por ele mesmo, o Estado
moderno despersonaliza o exercicio do poder, de modo que os cidaddos
ja ndo obedecem mais uns aos outros, mas a lei, cuja racionalidade
oriunda de suas regras processuais eleva esta acima de quaisquer
pretensdes ou reivindicagBes individuais, criando uma relacdo de
identidade entre Estado e direito (POGGI, 1981).

Nas palavras de Gianfranco Poggi (1981, p. 111):

O direito moderno €, outrossim, um corpo de leis
promulgadas; é direito positivo, deliberado, feito e
validado pelo proprio Estado no exercicio de sua
soberania [...] dentro do sistema de governo, o
direito é o modo classico de expressdo do Estado,
a sua prépria linguagem, o veiculo essencial de sua
atividade. Pode se visualizar o Estado, em seu todo,
como um conjunto legalmente constituido de
Orgdos para a criacdo, aplicagdo e cumprimento de
leis.

Como Paolo Grossi (2007) afirma, o legalismo abstrato foi uma
heranga das monarquias absolutas que o governo pos-revolucionario do
final do século XVIII acolheria sem reservas, pelo contrario, se esforcaria
ainda mais em reduzir o direito a lei, e o fez através de simulacros
democraticos que identificavam a vontade legislativa com a vontade
geral. O autor supracitado afirma que “o drama do planeta moderno
consistira em realizar o processo de absorcdo do direito na lei, na sua
identificacdo na lei; para isso, basta que essa seja lei, mesmo que seja ruim
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ou iniqua” (GROSSI, 2007, p. 44). O pluralismo ¢ a antiga sobreposicéo
e integracdo de fontes cedeu lugar a uma atitude monista cuja Unica fonte
normativa que tem sua validade e hierarquia reconhecida é a lei,
esvaziando toda a comunicacdo entre direito e Sociedade, numa espécie
de canalizacdo obrigatéria entre a politizacdo e a formalizacdo das
relacdes juridicas (GROSSI, 2007).

H& um evidente protagonismo da lei no paradigma juridico-
politico moderno, o suficiente para alguns dos edificios vazios erguidos
pela Modernidade — como a lei, legalidade, e a seguranca juridica —
mostrarem-se merecedores de promocao e protecdo pelo Estado, o que
este o faria através de sua legitimacdo formal antes de sua legitimacéo
social. O paradigma moderno vincula a lei a uma dimensédo
eminentemente formal e sem conteldo, cuja legitimidade decorre do
simples fato de ser proveniente de um sujeito soberano que se identifica
cada vez mais com o legislador, ou seja, com a esfera representativa, em
prejuizo da participativa. O Estado moderno garante aos cidaddos um
conjunto de garantias formais, deixando de lado a praxis juridica, sua
casuistica, ou seja, a correspondéncia entre a lei e aquilo que a
coletividade reputa como justo, razdo pela qual ndo é de se estranhar a
desconfianca que o cidaddo comum tem para com a lei, a qual apresenta-
se para ele como um simples comando autoritario. Em outras palavras,
obedece-se a lei por seu carater formal, e ndo pelo seu aspecto material
(GROSSI, 2007).

O protagonismo da lei e da magistratura, aliado ao monismo
estatal, ao racionalismo abstrato, e a uma perspectiva eminentemente
individualista e representativa das relagdes juridicas, dariam forma a um
paradigma juridico no qual a dimensdo coletiva ndo encontraria mais
espaco para se desenvolver, tendo esta se esvaido e se confundido com o
ambito publico e o privado. A esfera privada e a estatal conquistariam os
holofotes dos planos juridico e politico, reservando a Sociedade um papel
de figuracdo na composicdo e administragdo das instituicbes modernas.

Consequentemente, as relacBes juridicas projetadas pela
Modernidade se dedicariam a tutelar os bens publicos e os privados, ndo
destinando aos bhens coletivos mecanismos de tutela processual
adequados e dotados de legitimidade em sua esfera de deliberacédo. E,
como se observard posteriormente, a complexidade decorrente de uma
etapa ja tardia da Modernidade demanda uma nova dimensdo processual
apta a solucionar os vicios inerentes aos esforcos de simplificacdo
operacionalizados pelo paradigma moderno no ambito das relagoes
juridicas. Dessa forma, mostra-se de suma importancia uma analise dos
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modelos processuais promovidos pela Modernidade e o impacto destes
nas relagdes juridicas de uma Modernidade tardia.

4.3 AS RELAGCOES JURIDICAS NA MODERNIDADE

O racionalismo promovido pela Modernidade levou a
secularizacdo do pensamento cristdo e ao desenvolvimento de uma
perspectiva humanista na qual o individuo passou a identificar-se como
um ator social dotado de uma consciéncia moral propria (TOURAINE,
2009). Porém, conforme observado, uma vez tendo conquistado a
hegemonia, a elite burguesa constatou nos ideais democraticos e
participativos reformistas uma ameaga aos seus intentos, razdo pela qual
a despersonalizacdo do poder, promovida pela formalizacdo dos
pressupostos de legitimacao da soberania, encontrou na lei uma estratégia
apta a concatenar o discurso ideolégico moderno com 0s objetivos
politicos e econdmicos da burguesia.

Ao favorecer um modelo econémico capitalista e afirmar a
obrigacdo do Estado em reconhecer e assegurar os direitos individuais, as
legislacBes modernas contribuiram para que a propriedade passasse a ser
menos identificada com aquilo que preenche a esséncia do ser humano do
gue com aquilo a que este tem direito. Tal mudanca de perspectiva
vinculou diretamente os conceitos de direito e propriedade, de forma que,
de pré-requisito para as relagBes politicas entre pessoas, a propriedade
passou a se constituir em um sistema de relag¢6es juridicamente tuteladas
entre pessoas e coisas (POCOCK, 2003). Ademais, a modernizacdo
econdmica também contribuiu para que os principios do pensamento
racional se transformassem em objetivos e politicas sociais, de modo que
a Modernidade, de um conjunto de ideais, passou a ser identificada como
grande projeto a ser perseguido, o qual tinha como premissa basica a ideia
de progresso (TOURAINE, 2009).

E seria a lei o canal de comunicacdo entre o século das luzes € a
era do progresso, tendo ela servido de plataforma para que os ideais
iluministas — agora convertidos em objetivos e politicas sociais —
conquistassem a seguranca e autoridade necessarias para que Se
firmassem e irradiassem no ambito das relagdes juridicas. A lei tornou-se
a via mais segura para a unido entre idealismo e materialismo, o que
atribuiu a premissa de modernizacao o carater impositivo necessario para
que o ideal de progresso ndo se limitasse mais ao mundo das ideias, mas
se estendesse, também, aos modos de producdo, a industrializacdo, a
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urbanizacdo, a administracdo publica, e, sobretudo, a configuracdo das
relaces juridicas.

Dessa forma, o ideal de progresso produziria reflexos imediatos na
vida em Sociedade, passando a observar os problemas sociais como um
conflito entre um passado a ser superado e um futuro a ser conquistado, o
gue, mais do que natural, mostrar-se-ia uma exigéncia da racionalidade.
Conforme Alain Touraine (2009, p. 72) destaca:

A ideia de progresso ocupa um lugar intermediério,
central, entre a ideia de racionalizacdo e a de
desenvolvimento. Este d& primazia & politica,
aquela ao conhecimento; a ideia de progresso
afirma a identidade entre politicas de
desenvolvimento e triunfo da razdo; ela anuncia a
aplicacdo da ciéncia a politica e por isso identifica
uma vontade politica com uma necessidade
historica.

E por esta mesma razao que, apesar do universalismo promovido
pelos ideais da Revolugdo Francesa e pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo alcangarem apenas algumas elites, o sentimento de
necessidade promovido pelo ideal de progresso alimentou uma visdo
historicista dominada por um conceito de totalidade que uniu as massas,
em nome da nacdo e da historia, contra as minorias que resistiam a
modernizacdo das instituicdes, transformando o processo revolucionario
em algo natural e necessario (TOURAINE, 2009).

Reinhart Koselleck (2006) afirma que o contelido semantico do
termo “revolu¢@o” ndo é univoco, variando de movimentos sangrentos,
golpes politicos, e inovagdes cientificas, a transformacdes de longo prazo
gue afetam o quotidiano, se tratando, portanto, de um conceito geral,
porém, ambivalente, que pode significar todos esses sentidos a0 mesmo
tempo, ou apenas um deles. Nas palavras do autor supracitado, “E quase
como se no interior da palavra revolugdo habitasse uma forca
revoluciondria capaz de fazer com que a expressdo se dissemine
continuamente e seja capaz de conter em si o mundo todo”
(KOSELLECK, 2006, p. 62). Enfim, o termo “revolugéo” trata-se de um
produto linguistico da Modernidade, e com a Revolucdo Francesa este
conceito se associaria a ideia de progresso e importaria num esforco
racional de aceleragdo do tempo pelo homem, como pode se observar no
préprio discurso de Maxilimilien de Robespierre a respeito da
Constituicdo de 1973: "E chegada a hora de conclamar cada um para seu
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verdadeiro destino. O progresso da razdo humana preparou esta grande
Revolucdo, e vds sois aqueles sobre os quais recai o especial dever de
acelerad-la” (ROBESPIERRE apud KOSELLECK, 2006, p. 25).

A ideia de aceleracdo do tempo, até entdo temida por anteceder o
Juizo Final, passou a ser observada no contexto pés-revolucionario como
um conceito histérico relacionado a esperanga do progresso, embora
tenha se tratado de uma antecipacdo subjetiva do futuro desejado por
aqueles que detinham o poder, motivo pelo qual os levantes sociais
contrarios ao ideal de progresso promovido pelos revolucionarios, foram
considerados rebelides, e ndo revolugdes, sendo entdo reprimidos
(KOSELLECK, 2006). Nesse sentido, pode se afirmar que, se por um
lado o ideal revolucionario promoveu um processo de aceleragdo que
ajudou a impulsionar avancos tecnoldgicos e sociais, por outro lado, esse
mesmo conceito mostrou-se “uma reivindicagdo consciente de dominagio
por parte daqueles que se viram iniciados nas leis de progressividade de
uma revolucdo entendida como tal” (KOSELLECK, 2006, p. 74).

A aceleragdo temporal contida no ideal de progresso aproxima o
presente do futuro, a fim de possibilitar que mudangas ocorram num curto
espaco de tempo, de modo que a Modernidade também nasce de um
processo de disciplinarizagdo do tempo pelo homem. Nesse sentido, a
disciplina do tempo e a ordem proveniente desta se devem, em muito, a
secularizacdo promovida pela Modernidade, a qual rompeu com o0s
preceitos medievais cristdos de uma temporalidade vinculada a um ser
eterno. Em seu lugar surge um processo de humanizagdo do tempo
historico, o qual, sob a influéncia de um capitalismo emergente, criou o
sentimento de uma necessidade de economia de tempo, essencial ao
progresso econdmico, porém prejudicial a algumas instituigdes
tradicionais, como a familia e a religido (SPENGLER, 2010).

A Modernidade promoveu um distanciamento entre as nogdes de
tempo e espagco muito maior que o observado nas mais desenvolvidas
civilizagdes pré-modernas. E a separacio entre tempo e espaco, e a
consequente aceleracdo do primeiro, que da a tdnica da Modernidade,
conforme destaca Anthony Giddens (1991, p. 26):

O dinamismo da modernidade deriva da separacéo
do tempo e do espaco e de sua recombinacdo em
formas que permitem o “zoneamento” tempo-
espacial preciso da vida social; do desencaixe dos
sistemas sociais (um fenémeno intimamente
vinculado aos fatores envolvidos na separacdo do
tempo-espaco); e da ordenagdo e reordenagdo
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reflexiva das relagBes sociais & luz das continuas
entradas (inputs) de conhecimento afetando as
acOes de individuos e grupos.

Antes de um fendmeno fisico ou decorrente da subjetividade da
psique humana, o paradigma moderno favoreceu o desenvolvimento do
tempo enquanto uma instituicdo social. E, se a premissa bésica do direito
é contribuir para a instituicdo do mundo social, ha de se reconhecer a
interacdo existente entre esses dois conceitos, de modo que o direito pode
ser identificado enquanto uma instituicdo temporal. Dentro do ambito
juridico, a Constituicdo é o principal instrumento de ligagdo com o futuro,
nela se encontrando todos os principais objetivos de uma nagdo — embora
as promessas constitucionais sejam comumente acompanhadas de uma
sensacao de incerteza e inseguranca avessas aos designios imediatistas da
temporalidade moderna (SPENGLER, 2010).

Porém, se por um lado o ideal de aceleracdo do tempo promovido
pelo desejo de progresso resultou em avangos tecnoldgicos e sociais, por
outro, quando aplicado ao direito positivado pelo Estado, esta mesma
premissa pode resultar na criagdo de um instrumento de dominagdo
politica apto a garantir — através de regras e principios racionais dotados
de um padrdo de legitimidade meramente formal — o futuro desejado pela
classe hegemonica. Em realidade, mais do que antecipar o futuro, o direito
se propds a garantir que este se tornasse estatico no que tange as normas
de conduta social, de modo que o padrdo almejado pelos detentores do
poder se tornasse pouco suscetivel a variacdes em seu alcance e conteldo
gue ndo coincidissem com o desejado por estes.

Mesmo que o primado da razdo e o ideal de progresso incorporado
a percepcdo temporal — convertido pela racionalidade moderna em uma
necessidade histdrica — fossem compartilhados pelos intelectuais e lideres
modernos, em algumas ocasides, 0 contexto pds-revolucionario
desconsiderou o discurso racional que lhe deu sustentacdo, em prol dos
interesses politicos. Bertrand Russell (2017, p. 306) cita como exemplo
dessa inversdo de premissas o caso de Lavoisier, um dos principais
precursores da ciéncia moderna:

O que todos esses pensadores igualmente
enfatizavam era o primado da razdo. Depois da
Revolugdo Francesa, que destronou a religido
reinante, foi inventado um ser supremo e a ele foi
dedicado uma festividade especial.
Essencialmente, isso foi uma deificagdo razdo. Ao
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mesmo tempo, a revolugdo mostrou escasso
respeito pela razdo em outras questfes. Lavoisier,
o fundador da quimica moderna, foi acusado
perante um tribunal revolucionario da época do
Terror. Ele fora coletor de rendas publicas e de fato
sugerira algumas valiosas reformas fiscais. No
entanto, como funcionario do ancien régime, foi
acusado de crimes contra o povo. Quando se alegou
que se tratava de um dos maiores cientistas, o
tribunal replicou que a republica ndo precisava de
cientistas. E assim Lavoisier foi guilhotinado.

O destino de Lavoisier revela algo que até entdo ndo estava
explicito: a burguesia, enquanto classe hegemonica, fez uso do discurso
racional promovido pela ciéncia moderna para secularizar o poder e tomar
as rédeas deste. Tao logo firmou seu poder politico num contexto pos-
revolucionario, a burguesia flexibilizou os pressupostos de racionalidade
provenientes da ciéncia ao favor de seus interesses politicos e
econdmicos. Como Juan Ramén Capella (2002, p. 119) bem afirma, o
Estado Liberal inaugurado pelas revoluges politicas burguesas assimilou
as caracteristicas de um duplo Estado: “de um estado que por uma parte
reveste as aparéncias externas do modelo ilustrado mas que, por outra,
dispde de uma reserva de dominio politico excepcional, a margem de tal
modelo, que pode empregar em caso de emergéncia”.

O direito consolidaria essa dupla funcéo, tendo a sistematizacao
promovida pelas grandes codifica¢des, aliado o discurso racionalizador
moderno aos interesses de um capitalismo emergente. Assim, as relagdes
juridicas modernas passaram a gozar de um nivel de legitimidade formal
antes inédito, pois a Modernidade atribuiu &s normas estatais um carater
de racionalidade e certeza incontestavel perante o novo paradigma
hegeménico, que ndo conseguia mais conceber um padrdo de
normatividade alheio aquele proveniente do Estado, ndo obstante por
vezes 0 discurso racional viesse a ser superado por interesses
socioecondmicos e politicos.

Antonio Padoa Schioppa (2014) afirma que a Revolucéo Francesa
foi dotada de um certo teor antijudicial, uma vez a diversidade de fontes
de outrora foi substituida pela exaltacdo da lei do Estado, a qual, além de
se consolidar no principal instrumento da politica, também foi
considerada a responsavel por restaurar a certeza do direito, reduzindo a
funcéo jurisdicional a aplicacdo direta e automatica da lei. As inovacoes
introduzidas pela Assembleia Nacional Constituinte, entre 1789 e 1791,
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influenciaram ndo apenas a historia constitucional francesa, mas todo o
paradigma juridico europeu durante o decurso do século XIX, sendo que
muitas das reformas introduzidas pela Constituinte tiveram suas raizes
nas propostas iluministas.

Produto da Constituinte, e com possivel inspiragdo nas
constituicdes das coldnias americanas — embora com um fundamento
politico e juridico diferente destas —, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, foi elaborada com o intuito de expressar
alguns principios norteadores da nova ordem que os revolucionarios
pretendiam instituir, tendo como fundamento algumas das principais
premissas iluministas, agora transformadas em férmulas juridicas, como:
a) a incorporacdo da teoria jusnaturalista sobre a liberdade originaria do
homem e sobre a ilicitude de discriminag@es por status®; b) a preservacéo
dos direitos individuais como fundamento de toda forma de associacéo
politica®; c) a vinculacéo entre os ideais de soberania, Estado e nacéo,
ndo atribuindo a primeira ao dominio de um individuo em particular, mas
ao corpo politico como um todo®?; d) o reconhecimento da lei como
expressao da vontade geral, e do tratamento igualitario de todos perante
esta®3; e) a negacéo de um regime absolutista e uma necessaria separagéo
de poderes entre autoridades distintas®*; f) a inviolabilidade, e até mesmo
a sacralidade — o que € deveras controverso num cenario de secularizagéo
do Estado — da propriedade privada® (SCHIOPPA, 2014).

80 Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distinges sociais
s6 podem fundamentar-se na utilidade comum (FRANGCA, 2017).

61 Art. 2°. A finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade
a seguranga e a resisténcia a opressdo (FRANCA, 2017).

62 Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nagao.
Nenhuma opera¢do, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela néo
emane expressamente (FRANCA, 2017).

83 Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através de mandatéarios, para a sua formacao. Ela
deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos 0s
cidadéos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distincdo que
ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos (FRANCA, 2017).

6 Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo (FRANCA, 2017).

8 Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela
pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada
0 exigir e sob condi¢8o de justa e prévia indenizacdo (FRANCA, 2017).
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Nesse viés, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao foi
0 grande texto normativo responsavel por arrematar a Modernidade
enquanto paradigma, pondo um fim a debates que ja se estendiam por
mais de dois séculos a respeito dos direitos e dos deveres do homem e do
Estado. E essa Declaragio a responsavel por unir e dar coeréncia a dois
conceitos aparentemente opostos: o dos direitos individuais inalienaveis,
defendido por John Locke, e o da existéncia de uma vontade geral
soberana, defendido por Jean-Jacques Rousseau. Em suma, a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo foi responsavel por conciliar o
interesse individual ao bem comum, assim aliando o interesse de cada um
com o da sociedade em geral. Foi esta declaragdo a responsavel por
consolidar a compreensdo da lei enquanto uma expressdo da vontade geral
e instrumento da igualdade, na mesma medida em que também afirmou
seu dever na guarda dos direitos individuais e na imposicéo de limites as
liberdades. Trata-se de um documento que, apesar de burgués, também é
jusnaturalista, de modo que o seu individualismo inato se mostra ao
mesmo tempo um triunfo do capitalismo e um instrumento de resisténcia
ao poder estatal, fato que por si s6 ja demonstra uma contradi¢ao interna
que se tornaria evidente na Sociedade industrial e que exigiria um
redimensionamento de suas relagdes juridicas (TOURAINE, 2009).

O individualismo proveniente da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo afetou profundamente as relagdes juridicas na
medida em que transformou as liberdades em um direito exclusivo do
individuo enquanto tal, ndo as identificando mais como um direito
concedido a determinadas corporacfes ou classes sociais (SCHIOPPA,
2014). O individuo tornou-se o ponto de partida das relagdes juridicas na
Modernidade, no entanto, este foi definido a margem da sociabilidade, de
modo que esta se passou a ter uma atencdo secundaria do ponto de vista
normativo, passando a ser observada como uma mera funcéo acidental da
individualidade (CAPELLA, 2002).

Em realidade, conforme Juan Ramén Capella (2002) afirma, a
irrelevancia da sociabilidade humana tratou-se de uma exigéncia do
capitalismo moderno para o desenvolvimento de uma nova concepcéo do
ser humano, entendidos ndo mais como membros de um coletivo, mas
como autdbmatos programados de acordo com principios egoistas que o0s
levam a agir em busca de seu prazer e seguranca individuais. Nesse
sentido a teoria do estado de natureza serviu como um construto abstrato
apto a alavancar a concepcéo extra social do individuo, conforme explana
0 autor supracitado:
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Assim, a nocéo de estado de natureza, que se
concebe sempre como uma hip6tese tedrica ou de
razdo para refletir sobre o poder politico, e ndo
como um estagio histérico empirico concreto,
permite que a razdo legitime as instituices basicas
da economia capitalista — propriedade, trabalho
assalariado, acumulacéo e contrato abstrato — antes
de que o poder politico ou estatal o tome em
consideracdo. Esta naturalizagdo  permitiu
apresentar certos direitos (& vida, & propriedade e a
alienar) como um prius légico a respeita da
existéncia de poder politico-juridico em sentido
proprio. Se seguira falando, pois, durante certo
tempo, de direitos naturais. Trata-se, contudo, de
direitos naturais de razdo (ndo dependentes da fé
religiosa). Aparecem como inatacéveis pelo estado,
pois se estabelecem na condi¢cdo natural da
humanidade, e o estado se institui para manté-los.
Os direitos a vida, a propriedade e a capacidade
contratual ficam assim naturalizados. Se o estado
interferir neles aparecerd como ilegitimo, isto é,
como ndo conforme ao conjunto de crengas
sacralizadas laica e socialmente acerca do aceitavel
(CAPELLA, 2002, p. 107).

A exaltacdo de uma concepcéo extra social do individuo acentuou
0 processo de simplificacdo das relagGes juridicas, tendo estas se dividido
em duas esferas distintas e que ndo se mostram intercalaveis. A esfera
privada diz respeito somente as rela¢fes juridicas provenientes do &mbito
individual, possuindo um teor considerado politicamente irrelevante, sem
interferéncia direta sobre a coletividade. Por outro lado, a esfera publica
importa no interesse de toda a coletividade, possuindo, portanto, um
carater politico, ndo podendo interferir no plano privado — exceto para
estabelecer seu marco regulatério —, uma vez que se trata de matéria
comum a todos, ndo havendo homens na esfera publica, sendo cidadaos
(CAPELLA, 2002).

Como pode se observar, o paradigma moderno dissociou o
interesse publico em relacdo ao privado, mas ndo fez distingdo quanto ao
interesse coletivo, o qual foi diluido entre as duas esferas de interesse ja
mencionadas, sendo comumente confundido com o ambito publico
estatal. Consequentemente, a Modernidade néo reconheceu a Sociedade
como sujeito de direito, legando a tutela dos bens juridicos coletivos ao
Estado, resultando num padrdo bipartite de relagdes juridicas
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disciplinadas de forma atomizada e desintegrada (NUNES; PILATI,
2014). As relagdes juridicas modernas ndo consagraram o coletivo como
bem juridico autbnomo, nem lhe destinaram disciplina juridica prépria e
integrada com as dimensdes privada individual e publico estatal, como
bem salienta José Isaac Pilati (2012, p. 32):

O juridico na Modernidade, pois, ndo consagra o
coletivo como bem autébnomo, mas o dilui nos
meandros do ordenamento. Em beneficio do
privado, desclassifica o coletivo na substancia.
Proclama-o como direito, mas lhe da a forma
juridica de dever. Negando-lhe autonomia juridica
como bem, despersonaliza-o na esfera do sujeito,
suprimindo a participacdo efetiva da Sociedade;
sonega-lhe a tutela especifica de processo coletivo
— para relega-lo ao faz-de-conta de uma seguranca
juridica praticamente nula por ineficaz e
inoperante. E um paradigma, enfim, que se
caracteriza por eliminar a dimensdo de direito
subjetivo dos bens fundamentais coletivos.

Ao desconsiderar a dimensdo coletiva, a pluralidade de fontes
normativas, e 0 aspecto participativo da jurisdicdo, as relagdes juridicas
modernas se firmaram num modelo individualista, monista e autocratico,
gue buscou assegurar prioritariamente os interesses do capitalismo e da
burguesia, deixando a Sociedade, enquanto sujeito coletivo de direito, a
margem dos processos de deliberacdo, ndo apenas juridica, como politica
(NUNES; PILATI, 2014).

Assim, Findada a Assembleia Nacional Constituinte, a Monarquia
Parlamentar instaurada pela Constituicdo Francesa de 1791 rompeu com
as pretensdes democraticas, participativas, e universalistas da Revolucédo
Francesa, tendo estabelecido um sistema eleitoral censitario (NUNES;
PILATI, 2014). Pode se afirmar que o que se operou foi uma verdadeira
transicdo de poder entre déspotas, passando da monarquia absoluta para
0 despotismo dos homens do dinheiro, resultando numa igualdade
assegurada apenas sob a perspectiva formal, no &mbito do tratamento
perante a lei, persistindo os problemas de desigualdade de ordem material
(BAGGIO, 2008).

Em evidente contraste com a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, cada uma das fases da Revolucao que se seguiram ao inicio
da Constituinte viu a predominéncia de uma faccéo que buscou dominar
as outras atraves do emprego da forga, mediante uma estrutura politica
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sem divisdo de poderes, o que, nas palavras de Antonio Padoa Schioppa
(2014, p. 316), resultou num “regime caracterizado por uma verdadeira
ditadura de assembleia”, concomitantemente levando a uma espiral de
Terror em que as garantias de protecdo do individuo foram totalmente
invertidas. O destino do proprio Robespierre traduziu a derrocada da
matriz democratica revolucionaria, pois o lider dos Jacobinos — apesar de
seu regime despotico — enfrentou a alta burguesia ao dar maior assisténcia
aos pobres e estender-lhes os direitos politicos, através da Constituicdo
Francesa de 1793, para logo em seguida ser preso e guilhotinado, sem
julgamento (OLIVEIRA, 2011).

Apdbs a morte de Robespierre, 0 governo revolucionario passou a
ser controlado por politicos oriundos da alta burguesia, os quais firmaram
seu controle sobre 0s espacos de representacdo politica através de um
regime denominado como “Diretorio”, que marcou o fim da participacao
popular no processo revolucionario. O Diretdrio persistiu até que em 18
de Brumario do ano VIII (09 de novembro de 1799) o golpe de Estado
protagonizado pelo general Napoledo Bonaparte dissolveu a Assembleia
do Diretorio e instituiu o Consulado, cabendo a Bonaparte as funcdes de
primeiro consul. Dentre os feitos de Bonaparte, destacam-se uma série de
reformas legislativas que afetariam diretamente o espectro das relagcdes
juridicas da Franga e da Europa como um todo, em especial as
codificacOes realizadas no ambito do direito privado, penal e processual
(SCHIOPPA, 2014).

Os esforcos para a incorporagdo do direito em instrumentos
normativos planejados e estaveis tiveram origem na Austria e na Prussia,
ainda no século XVIII, quando da edi¢&o dos primeiros codigos nacionais
a entrarem em vigor. Tais cédigos tinham como premissa basica a
uniformizacdo dos sistemas juridicos espalhados pelo territorio de tais
nagdes, € podem ser considerados “uma expressdo da conviccdo da época
sobre o poder organizador da razdo pura, a principal certeza da era do
Iluminismo” (KELLY, 2010, p. 411).

Diferente das codificacdes pré-modernas, os cddigos modernos
ndo se resumiram a recompilacdo de um arcabouco legislativo prévio,
mas se dedicaram a sistematizar, organizar e simplificar a legislacdo, a
fim de tornar o direito calculdvel e de lhe atribuir a seguranca juridica
necesséria as exigéncias do mercado. O principio de calculabilidade
compartilhado pelas codificagbes modernas fomentou uma juridicidade
omnivora que buscou qualificar juridicamente todos 0s aspectos
imaginaveis da vida social. E, ao erigir uma regulamentacéo tdo ampla e
minuciosa, as codificagdes se propuseram a criar uma norma permanente
—dado o seu carater geral e estruturante —, a qual se mantivesse a margem
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das mudancgas politicas, e perpetuasse no tempo a visdo e os designios de
seus elaboradores (CAPELLA, 2002).

Por outro lado, as codificagbes regulamentaram de maneira
exclusiva as principais areas disciplinadas pelo direito comum e pelos
direitos locais, extinguindo definitivamente a pluralidade das fontes de
direito e das formas de jurisdicdo (OLIVEIRA, 2011). Foram elas as
responsaveis por excluir do ordenamento juridico as fontes normativas
subsidiarias anteriormente em vigor, rompendo com um imenso
patrimdnio de normas acumulado no decorrer dos séculos, o que importou
no fim da vigéncia das leis, dos costumes, do Direito Romano, da
jurisprudéncia dos tribunais, do direito comum, e de qualquer outra fonte
de direito que regrasse as matérias disciplinadas pelos codigos. Estes
Ultimos se tornaram uma fonte exclusiva, o que impedia inclusive a
atividade jurisdicional de realizar qualquer tarefa de heterointegracdo
com outras fontes normativas (SCHIOPPA, 2014).

No que diz respeito as codificacdes francesas, estas tiveram o
objetivo precipuo de excluir da atividade jurisdicional toda incerteza e
arbitrariedade, minimizando o maximo possivel a funcéo interpretativa e
criativa dos juizes, reduzindo-os a um papel semelhante ao de maquinas
munidas de uma rede completa de solugdes e programadas para aplicé-las
automaticamente a qualquer problema que lhes fosse apresentado
(KELLY, 2010). A razdo seria 0 mestre de obras desta construgdo
legislativa, e que foi sua realizacdo suprema no ambito juridico, sendo
que, nas palavras de John Maurice Kelly (2010, p. 412), “o produto
destilado da longa serpentina dessa histéria foi um codigo que se bastava
a si mesmo como orientacdo para o juiz e cuja mera promulgacgdo era a
garantia suficiente de sua validade; fora dele, nem o juiz, nem o cidaddo
podiam recorrer a outros valores”.

A transicdo do direito comum ao das codificagGes configurou um
momento de ruptura na histéria do direito ocidental, transformando todo
0 paradigma das relacdes juridicas modernas e dando origem ao moderno
positivismo legislativo, ratificando uma tendéncia monista e autocratica
no que diz respeito a tutela dos bens juridicos (SCHIOPPA, 2010).
Consequentemente, no plano académico, a reflex@o historica e teorica
perdeu espaco para uma analise estritamente formal do direito — uma vez
gue a primeira poderia comprometer a estabilidade imposta pelas
codificacBes —, tendo a escola da exegese (école de [’exégése) ganhado
destaque por dedicar-se exclusivamente a apreciacdo do contelido de cada
artigo dos codigos, colocando a vontade do legislador a frente de valores
fundamentais. Houve uma verdadeira progressao paradoxal, pois “O que
foi originalmente projetado como uma declaracdo estavel do direito
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natural acabou eclipsando o direito natural” (KELLY, 2010, p. 412), ou
seja, a forma se sobrepds a substancia do direito.

Dentre as codificagdes promovidas por Napoledo Bonaparte,
destaca-se 0 Cadigo Civil, composto por 2.281 artigos, dotados de uma
forca normativa semelhante a Constituicdo. O prdprio Bonaparte
considerou o Cddigo Civil o produto mais importante e duradouro de seu
governo, o que se deve ao fato deste ter conjugado a tradicdo romanista
com a consuetudinéria e por representar uma primeira disciplina coerente
de toda a cultura civilista, o que possibilitou ao Codigo Civil substituir
qualquer outra fonte de direito em descontinuidade com o paradigma
moderno. Além disso, sua subdivisdo — livro I, as pessoas; livro I1, os bens
e as modificacbes da propriedade; livro Ill, as diversas maneiras de
aquisicdo da propriedade — reiterou a tendéncia moderna de colocar a
propriedade no centro da disciplina juridica, o que ja podia se observar na
Declaragéo de 1789, dado o status de “sagrada e inviolavel” atribuido por
esta a propriedade (SCHIOPPA, 2014). Enfim, soma-se a centralidade da
disciplina juridica da propriedade, o carater positivo atribuido a esta por
meio do sufragio, o qual sé era exercido por aqueles que acumulassem
uma quantia especifica de bens, vinculando o exercicio da cidadania a
apropriacdo privada (KELLY, 2010).

Aliado as codificacGes, a configuracdo de um sistema de tribunais
estavel, funcional e hierarquizado também foi uma exigéncia do primado
de seguranca juridica da Modernidade (CAPELLA, 2002). E, no que diz
respeito a interpretacdo e integracdo dos Cédigos Napolebnicos, com o
tempo, o Supremo Tribunal de Justica acabou se consolidando em sua
principal fonte, fato que consolidou um processo ja iniciado pela
Assembleia Constituinte ao instituir o Tribunal Superior de Justica, que
tinha como funcdo dar uniformidade a interpretacdo da lei em todo o
Estado, garantindo, assim, a proje¢do de uma nova ordem judiciaria. Esse
processo nomofilatico demonstra o efeito unificador da Revolugéo, o qual
buscou aumentar o atributo de certeza do direito, mesmo que em prejuizo
do mérito das questdes sob analise:

A instituicdo do Tribunal Superior de Justica, que
retomava e generalizava uma fungdo anteriormente
exercida pelo Conseil du roi, tinha a funcdo de
garantir a uniformidade da interpretacéo da lei em
todo o Estado: uma funcdo nomofilética
fundamental destinada a aumentar a certeza do
direito e ndo a reexaminar o mérito do caso
concreto. Também neste terreno se apreende o
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efeito unificador da revolucdo, ndo mais
questionado desde entdo: enquanto o Antigo
Regime mantivera treze tribunais soberanos e
inapelaveis em outras tantas regides historicas,
cada uma dotada de seus préprios costumes
processuais e substanciais, a reforma de 1790 criou
um Unico tribunal supremo competente para todo o
territorio do Estado (SCHIOPPA, 2014, p. 311).

José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p. 410) afirma que “A histdria
do processo pode ser tracada também em termos de quem o domina, ou
seja, de quem sdo os atores relevantes no seu desenvolvimento”. E foi a
Modernidade que consolidou o direito da autoridade publica de julgar em
Gltima instdncia as contendas existentes entre os individuos, tendo a
Revolucdo Francesa também promovido uma grande ruptura com o
sistema judicial e processual, na medida em que o Estado se apropriou de
todas as funcgdes judiciais. O moderno Estado liberal conquistou o
monopo6lio da funcdo jurisdicional mediante a universalizagcdo da
cidadania através de um primado de igualdade formal que submetia todos,
sem distincdo, & mesma lei. E assim o fazendo, todos os conflitos
passaram a ser universalmente administrados por um Unico sistema de
tribunais, com base em um mesmo sistema de regras procedimentais
(LOPES, 2008).

A respeito do processo judicial no paradigma moderno,
inicialmente incumbe destacar que o intento de disciplinarizacdo do
tempo se estende a seara processual, uma vez que a concepgao de tempo
aplicada ao processo se dissocia daquela observada no cotidiano. Trata-
se de uma resposta a incerteza proveniente do mundo social, um
estratagema de controle utilizado para evitar o imprevisivel e assim
racionalizar e impor ordem & jurisdicdo. O processo moderno ndo corre
em tempo real, mas num tempo recriado que faz com que a tutela judicial
muitas vezes aconteca a “destempo” dos litigios, o que permite afirmar
que h& uma preeminéncia da forma sobre a substancia dos julgados, a fim
de possibilitar o controle sobre a maquina judiciaria (SPENGLER, 2010).

As reformas decorrentes da Revolugdo Francesa e do Cédigo de
Processo Civil de 1806 aboliram os privilégios e as jurisdicdes
particulares do periodo pré-liberal, consolidando um Unico sistema de
tribunais que fez do procedimento instituido pelo Estado a Unica via
racional para o exercicio dos poderes publicos. Dessa forma, a
Modernidade inaugurou aquele que seria conhecido como “liberalismo
processual”, caracterizado por uma sobrevalorizacdo dos principios do
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dispositivo e da escritura, tendo em vista a suposicdo de uma cidadania
paritaria — decorrente do reconhecimento de um principio de igualdade
formal —, onde cidaddos autossuficientes ndo necessitavam do auxilio
estatal na tutela de seus interesses (NUNES, 2012).

A igualdade formal, por pressupor a inexisténcia de disparidades
entre os individuos, gerou, também no processo, uma impossibilidade de
compensacao de desigualdades sociais e econdmicas. Por outro lado, o
principio do dispositivo viabilizou um protagonismo processual das
partes no qual o juiz exercia um papel muito mais passivo e imparcial
durante a instrucdo probatoria, atuando mais incisivamente apenas no
momento decisério. Tal dindmica processual possibilitou um sistema que
facilitava a manipulacdo do processo pela parte mais habil, atribuindo a
este 0 aspecto de um mero jogo semantico procedimental, em prejuizo da
justica, o que fez com que o modelo liberal mostrasse seu esgotamento
ainda no século X1X (NUNES, 2012).

De modo geral, as relagbes juridicas decorrentes do Estado liberal
se firmaram em torno da dindmica existente entre Estado e individuo
proprietario, cada um deles com sua prépria ordem potestativa —
conforme ja observado —, porém, em perfeita simbiose. O juridico na
Modernidade estabelece lugares prévios para pessoas, fatos, coisas e
acles, com base numa logica antropocéntrica de apropriacdo e sob o
abrigo de uma normatividade monista e paleopositivista caracterizado por
uma reduzidissima simplicidade, avessa a uma realidade mutavel, e que
faz de seu arcabouco conceitual o préprio canone de sua juridicidade. Sob
sua égide, ndo ha complexidade que ndo seja aquela desenvolvida na
forma e no @mbito do direito estatal, reforcando o papel do Estado como
sujeito de direito, no entanto, sem romper com um individualismo voltado
a acumulacdo de capital (PILATI, 2012).

Como consequéncia, o padrdo de racionalidade oriundo das
relagdes juridicas modernas abriu um fosso quase intransponivel entre; de
um lado; os bens coletivos, e; do outro lado; os bens publicos e privados
(PILATI, 2012). A Modernidade ndo reconheceu a autonomia dos bens
juridicos coletivos, assim como ndo distinguiu a Sociedade enquanto
titular destes direitos, relegando 0os mesmos a um voluntarismo estatal
fundado numa filosofia individualista que se faz valer através de
instancias representativas, ignorando o &mbito participativo que lhes seria
natural (PILATI, 2012).

O paradigma juridico moderno se consolidou através de um
processo de simplificacdo das relagdes juridicas que; amparado pelo
discurso reducionista e racionalizador das ciéncias modernas, e por uma
nova classe social que se apropriou da ética iluminista para legitimar seus
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interesses politicos e econdmicos, e, assim, consolidar sua hegemonia;
limitou estas ao dominio publico (estatal) e privado (individual), deixando
de lado toda uma categoria de bens e sujeitos de direito (bens coletivos
extrapatrimoniais de titularidade da Sociedade). A Modernidade
promoveu uma verdadeira operacao de reducdo do contetdo e dimenséo
das relages juridicas, em relacdo ao observado na Antiguidade Cléssica
e na ldade Média, paradigmas estes que, por mais que fossem isentos de
um método que lhes assegurasse sua racionalidade, ainda assim
respeitavam a complexidade de seu momento histérico e compreendiam
esta em sua disciplina juridica — ndo obstante também tenham seus vicios
e limitacGes.

Em que pese as revolugdes burguesas terem inaugurado o
“constitucionalismo liberal” — e com isso assegurado uma primeira
dimensdo de direitos fundamentais que tratou de afirmar as liberdades
individuais perante a autoridade estatal —, as dindmicas processuais
firmadas pelo moderno Estado liberal se desenvolveram com base no
bindbmio Estado-individuo e com foco no ideal de livre apropriacdo
privada. A tutela dos interesses coletivos foi anulada ou minimizada a
instrumentos processuais insipientes e que se desenvolveram através de
instancias e autoridades representativas do Estado, reforcando a
identificacdo destes interesses com aqueles eminentemente publicos, ou
seja, estatais e alheios a participacdo da Sociedade no processo de tomada
de decisdo. Enquanto corpo coletivo, a Sociedade foi considerada
irracional diante dos intentos ordenadores da razdo moderna — por ser
volatil e ndo ser passivel de uniformizacéo —, tendo o paradigma moderno
destinado a tutela da Sociedade ao Estado. E o fez, pois, este ultimo era
dotado dos padrdes de certeza e racionalidade universais que careciam a
Sociedade, e que estavam plasmados nas normas de conduta positivadas
pelo aparato estatal em suas constituicdes e cédigos. Ou seja, a Sociedade
era proveniente de racionalidade apenas quando abrigada e representada
pelo Estado.

E interessante observar que essa negligéncia em relacio a
dimensdo coletivo-social coincide com o abandono do principio da
fraternidade pelos revolucionarios franceses, que alegavam que as raizes
cristds de tal premissa eram incompativeis com o ideal republicano
(OLIVEIRA, 2011). Porém, ¢é possivel afirmar que o “esquecimento” do
principio da fraternidade foi um artificio necessério a substituicdo da
democracia direta; originalmente proposta pelos revolucionarios; pela
democracia indireta, essencial & implementacdo do projeto de
Modernidade almejado pelas liderangas burguesas (NUNES; PILATI,
2014). Assim o fizeram, pois, a fraternidade é o pressuposto basico para



252

uma praxis democratico-participativa, o que ja ndo atendia mais aos
designios dos detentores do poder, compreendendo-se por fraternidade a
“poténcia humana de transformacdo ¢ mudanca em prol da dignidade
capaz de promover os direitos humanos como uma convencao coletiva de
cunho politico-juridico” (HERRERA FLORES, 2009a, p. 192-193).

Por mais que o liberalismo processual primasse pelo protagonismo
das partes no processo, este protagonismo se desenvolveu numa dindmica
entre individuos que buscavam resguardar suas liberdades individuais e
afirma-las perante seus semelhantes e perante o Estado. O liberalismo
processual jamais possibilitou o desenvolvimento de uma praxis fraterna
na resolucdo dos conflitos, ndo concebendo capacidade processual a
Sociedade, pois sequer reconhecia a existéncia de interesses sociais, uma
vez que as relagdes juridicas modernas se desenvolveram apenas com
base no ja mencionado bindmico Estado-individuo. A Sociedade se fez
representar em juizo apenas através do Estado, e mediante instancias
eminentemente representativas, ou seja, isentas de qualquer convencéo
coletiva que pudesse ser atribuida de um carater fraterno.

Contudo, o Estado liberal e o liberalismo processual que animaram
as relacdes juridicas no contexto pdés-revolucionario passaram a ser
guestionados na medida em que o capitalismo industrial do final do século
XIX revelou algumas de suas intempéries, ndo apenas no plano social,
como no econdmico, o que levaria a uma reconfiguracdo das relactes
juridicas modernas, que clamariam por uma postura mais ativa do Estado
diante destas.

Crawford Brough Macpherson (1991) utilizou o conceito de “troca
compensatoria” (trade off) para ilustrar a postura das sociedades liberais
diante do dilema existente entre a preservagdo dos direitos fundamentais
e 0 avango do capitalismo. Tal conceito se aplica a situagcdes em que,
guando diante de duas coisas desejaveis, mas consideradas incompativeis
entre si, cede-se uma determinada quantidade de uma delas para obter
mais da outra. E 0 que aconteceu no contexto pds-revolucionario e
industrial, quando o Estado liberal subordinou o exercicio de direitos ao
livre curso da economia capitalista, operacionalizando, assim, uma troca
compensatéria dos direitos fundamentais pelo crescimento econémico
(MACPHERSON, 1991).

As inovagBes tecnolégicas que possibilitaram melhorias no
processo de producdo, contribuiram para a concentragao de riquezas nas
médos de poucos industriais. Concomitantemente, a elevacdo do
pressuposto de livre concorréncia a niveis destrutivos resultou no
monop6lio do poder econémico por parte de um ndmero reduzido de
empresas, obrigando outras menores a se associarem para preservar sua
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sobrevivéncia no mercado (HUNT; SHERMAN, 2000). Assim, a
prerrogativa liberal de uma Sociedade autorregulada pelo mercado
acabou perdendo sua validez, tendo em vista ndo ser mais possivel uma
relacdo igualitaria entre compradores e vendedores, e, consequentemente,
uma transacdo comercial que fosse seguramente justa (MACPHERSON,
1991).

Da mesma forma, também ndo era possivel assegurar que as
relagGes juridicas velassem pela paridade entre as partes, uma vez gque 0s
mais ricos acabavam sendo privilegiados dentro de um sistema processual
onde o juiz, no papel de representante do Estado, assumia uma postura de
passividade na tutela dos interesses em juizo, manifestando-se apenas no
momento decisério, 0 que ndo equivalia a uma garantia de equidade na
prestacdo jurisdicional (NUNES, 2012).

Tais problemas fizeram com que a burguesia — antes avessa a
intervencdo do Estado no dominio socioecondmico —, passasse a exigir
uma atitude mais proativa por parte do governo, a fim de garantir sua
prépria subsisténcia no mercado nacional e internacional, favorecendo a
expansdo e consolidacdo de um Estado politicamente poderoso
(BERCOVICI, 2003). Adeptos das teorias liberal e socialista chegaram a
uma especie de consenso segundo o qual a formacdo de um Estado de
Bem-Estar seria a alternativa mais acertada diante das condigBes
socioecondmicas das nacdes ocidentais do inicio do século XX, uma nova
ordem social que combinasse de maneira mais harmoniosa 0s ja
conhecidos pressupostos do mercado e do Estado, ou seja, 0s interesses
publicos e os privados (BUEN L., 1997).

Assim, no final do século X1X e inicio do século XX, ocorreu uma
reversdo na troca compensatéria realizada pelo Estado liberal, tendo o
livre mercado cedido espago ao advento de um Estado intervencionista e
ao reconhecimento de direitos sociais. O Estado liberal se transformou
em um Estado de Bem-Estar Social (MACPHERSON, 1991).

Em Funcdo desta mudanga de paradigma no que diz respeito a
atividade estatal, as relagdes juridicas passaram por um
redimensionamento de seu contelido e forma. Constitui¢des do inicio do
século XX — como a do México, de 1917, e a de Weimar, de 1919 —
inauguraram aquele que seria conhecido como “constitucionalismo
social”, o qual tinha como premissa basica o reconhecimento de uma nova
dimensdo de direitos fundamentais, direitos sociais que tinham como
fundamento o principio da igualdade em seu viés material, exigindo acdes
concretas do Estado a fim de tornar possivel uma democracia social, como
bem discorre Gilberto Bercovici (2003, p. 11):



254

As Constituicdes elaboradas ap6s o final da
Primeira  Guerra Mundial tém  algumas
caracteristicas comuns, como a declaragéo, ao lado
dos tradicionais direitos individuais, dos chamados
direitos sociais, ou direitos de prestacdo: direitos
ligados ao principio da igualdade material que
dependem de prestacBes diretas ou indiretas do
Estado para serem usufruidos pelos cidaddos. Estas
novas Constitui¢des consistem em uma tentativa de
estabelecer uma democracia social, abrangendo
dispositivos sobre a ordem econbmica e social,
familia, educacéo e cultura, bem como instituindo
a fungdo social da propriedade. As concepgdes
sociais ou socializantes, assim como a
determinacgdo de principios constitucionais par a
intervencdo estatal nos dominios social e
econdmico, sdo, assim, consideradas fundamentos
do novo “constitucionalismo social” que se
estabelece em boa parte dos Estados europeus e
alguns americanos.

As inovacdes juridicas promovidas pelo constitucionalismo social
ndo se limitaram ao plano do direito material, mas também implicaram na
reestruturacdo de institutos juridicos processuais. O “socialismo
processual” promoveu uma ruptura com os sistemas liberais até entdo
vigentes, primando por uma simplificacdo procedimental que permitisse
maior acessibilidade a Justica por parte das pessoas em situacdo de
hipossuficiéncia. Como resultado deste processo de simplificacdo, houve
uma inversdo no que diz respeito a proatividade dos sujeitos processuais:
as partes e 0s advogados passaram a assumir uma postura muito mais
passiva quando em comparacdo aos sistemas liberais, ao passo que 0s
magistrados passaram a ocupar 0 papel de protagonistas da relagdo
processual. Em suma, o foco das relagBes processuais passou da
autonomia privada para a autonomia publica (NUNES, 2012).

O Estado Social de Direito se mostrou avesso a inercia de um juiz
gue assume o papel de mero espectador nas relaces juridicas,
conformado com a conducdo do litigio pelas partes, um juiz boca da lei.
O socialismo processual exige dos magistrados a consciéncia de seu papel
enquanto agentes estatais e corresponsaveis pelo bem comum da nagédo
(DINAMARCO, 2008). Contudo, em que pese ser inegavel a existéncia
de uma fungéo politica do Judiciério, esta ndo deve consistir em decidir
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sobre questdes de mérito politico, mas garantir efetividade ao sistema de
direito do qual depende a integridade do Estado. Ou seja, embora o
Judiciario apresente uma funcdo politica, seu contelido deve permanecer
juridico, em que pese algumas decisdes judiciais possuam efeitos
politicos secundarios (LEITE, 2014). O papel politico do juiz consiste,
portanto, em dar efetividade aos direitos, dentre eles o direito fundamental
do cidaddo participar das decisdes politicas, 0 que corresponde ao que
Roberto Basilone Leite (2014) denomina como “ativismo judicial
jurisdicional”.

Mas o que se observa comumente no socialismo processual em
realidade trata-se daquilo que o autor supracitado identifica como
“ativismo judicial politico”, postura que leva 0 juiz a ampliar o campo de
abrangéncia de suas decisdes a ponto de alcangar questdes de mérito
exclusivamente politico (LEITE, 2014). E, em que pese um juiz
politicamente passivo — que nao invade a esfera area de competéncia afeta
a administracdo publica — ser preferivel a um juiz politicamente ativo, 0s
primeiros sdo comumente considerados como ineficazes, algo que parte
de uma confusdo conceitual entre os conceitos de ativismo judicial e
eficacia judicial. Um juiz politicamente ativo ndo importa em um
magistrado judicialmente eficaz, quando em muito pode contribuir para
um desequilibrio entre as institui¢des (LEITE, 2014).

O jurista francés, Antoine Garapon (1996, p. 54) questiona 0s
perigos que o ativismo jurisdicional pode trazer a democracia:

Governo de juizes, activismo jurisdicional,
protagonismo judicial, tentagdo da justica
redentora... S&0 muitas palavras que permitem
designar os novos perigos que a justi¢a pode criar
a democracia. Como avangar neste debate
passional, frequentemente excessivo, entre a
justica e a democracia? O termo inglés judicial
discretion — literalmente “aquilo que é deixado ao
critério do juiz” — parece ser mais apropriado para
designar o poder deste ultimo que, se nunca é
inexistente, também nunca é total. O actual
presidente do Supremo Tribunal israelita, Aharon
Barak, observou, oportunamente, que ndo €
possivel falar de activismo do juiz quando este
ltimo tem a possibilidade de escolha entre uma
solucdo juridicamente correcta e uma outra que ndo
0 é. Nao se trata ja de activismo, mas de
incompeténcia. O activismo comecga quando, entre
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varias solugdes possiveis, a escolha do juiz €
dependente do desejo de acelerar a mudanca social
ou, pelo contrério, de a travar.

Antoine Garapon (1996) afirma que o protagonismo judicial se
manifesta de duas formas: a) através de um vulgo “clericalismo” dos
juizes, quando estes consistirem numa corporacdo forte; ou b) pela
atuacdo de alguns magistrados sustentados pela midia. Além de um risco
para o equilibrio das instituicbes, um ativismo judicial politico também
pode resultar na desagregacao da Justica, pois o Judiciario deixa de se
identificar enquanto um poder instituido e passa a consistir na soma de
individualidades. O protagonismo decorrente do socialismo processual
sujeita 0s magistrados ao que o autor supracitado chama de “tentacdo
populista”, o que leva alguns juizes a se libertarem dos vinculos
hierarquicos mediante o apelo a midia, e, consequentemente, a opinido
publica. E, ao se alimentarem do descrédito da politica, alguns destes
magistrados se lancam como o Ultimo recurso da sociedade, despertando
uma mentalidade de cruzado que faz com que estes cultivem uma verdade
autossuficiente que dispensa a mediagdo do processo, em que pese,
diferente do gestor publico, usufruem de uma total irresponsabilidade
politica que lhes resguarda da critica popular (GARAPON, 1996).

O juiz torna-se 0 novo anjo da democracia, que
reclama um estatuto privilegiado do qual ja
expulsou os homens politicos. Sente-se investido
de uma misséo redentora em relagdo a democracia,
coloca-se numa posicao de destaque, inacessivel a
critica popular. Alimenta-se do descrédito do
Estado, da decepcdo em relagcdo ao politico. A
justica concluiria, assim, o processo de
despolitizacdo da democracia (GARAPON, 1996,
p. 74-75).

De modo geral, o constitucionalismo social buscou instituir ndo um
Estado burgués de direito, mas um Estado Social de Direito dentro do
qual os cidadaos — agora identificados como proletariado — poderiam se
emancipar em relacdo a burguesia, da mesma forma que, com o Estado
de Direito, os burgueses conseguiram se emancipar em relacdo as
monarquias absolutas. O Estado Social de Direito buscou subordinar a
economia capitalista de mercado a comandos juridico-politicos, fazendo
da economia um meio de acdo para o Estado, e ndo o contrario. No
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entanto, premissas emancipatdrias como a firmada pelo Estado Social de
Direito levariam a uma reagdo imediata da burguesia, que manifestou
apoio a solugdes ditatoriais a fim de restabelecer e assegurar sua
hegemonia politica e social, 0 que desencadeou, mais adiante, a formag&o
de Estados totalitarios. Assim o fazendo, a burguesia renegou sua préopria
histéria, marcada pela resisténcia aos privilégios juridicos e politicos dos
estamentos medievais (BERCOVICI, 2003).

N&o obstante o reconhecimento de direitos sociais e a
implementacdo de um sistema processual de cunho social, esta segunda
etapa da juridicidade moderna ndo se afastou das premissas basicas que
deram forma ao paradigma moderno em sua esséncia. Pelo contrério, ao
dar maior enfoque para o Estado na disciplina e configuracdo das relacGes
juridicas, o constitucionalismo social e as reformas processuais que lhe
sucederam acentuaram ainda mais os ideais de reducdo e abstracdo
modernos, refugiando-se na racionalidade proveniente do Estado, e
consolidando uma atitude monista, representativa e autocratica no ambito
da jurisdi¢do moderna.

Mesmo tendo adotado a denominagdo “social”, tais reformas
juridicas ndo importaram no reconhecimento da Sociedade enquanto
sujeito de direito, nem dissociaram a tutela dos bens coletivos daquela
destinada aos bens publicos. As relagBes juridicas desta segunda
Modernidade continuaram sendo administradas exclusivamente dentro do
bindmio Estado-individuo. Em realidade, ao ampliar o poder politico do
Estado e estender sua esfera de atuacdo, o constitucionalismo social e o
socialismo processual acentuaram ainda mais a identificagdo da
Sociedade com o Estado, negligenciando a coexisténcia dos interesses
coletivos com os publicos e os individuais, tendo a esfera publica
absorvido em definitivo esta primeira categoria de bens juridicos. Da
mesma forma, ndo se falou no resgate do principio da fraternidade, nem
foram previstas as instancias participativas que Ihe seriam naturais, de
modo que as relagdes juridicas continuaram a ser animadas pelos mesmos
principios que nortearam efetivamente a etapa liberal (liberdade e
igualdade), tendo a igualdade apenas sido interpretada sob um novo viés,
de cunho material.

Em uma andlise mais critica, é possivel afirmar que a etapa
“social” da Modernidade juridica, antes de uma conquista no ambito dos
direitos e garantias fundamentais, foi um simulacro utilizado para
preservar e perpetuar o sistema econémico capitalista em um momento
de fragilidade do mesmo, quando suas intempéries estavam expostas. Em
realidade, o que a burguesia desejava ndo era uma democracia social, mas
um Estado forte que ndo interferisse demasiadamente no dominio
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econdmico, e que amenizasse as externalidades dos efeitos ndo desejados
do sistema capitalista, assim assegurando a continuidade do sistema e
legitimando o mesmo perante as massas (BUEN L., 1997).

Mas, ja na década de 60, o Estado de Bem-Estar demonstrou um
desgaste decorrente de crises fiscais e de governabilidade, em especial
com a crise do petréleo, em 1973, momento em que as maiores economias
do mundo sentiram o impacto do crescimento de seu principal insumo.
Tal crise resultou na elevagdo dos custos sociais do Estado e em uma
grande onda de desemprego, 0 que exigiu uma solu¢do para além do
legalismo e do intervencionismo habituais. Lideres de algumas das
maiores poténcias do planeta, como a Inglaterra e os Estados Unidos da
América, amparados pelos argumentos académicos da Escola de
Chicago®®, iniciaram uma campanha contra os efeitos “nefastos” do
Estado de Bem-Estar, apresentando uma alternativa denominada como
“neoliberal” (BUEN L., 1997).

A agenda neoliberal propds politicas de ajuste estrutural que
resultaram, por um lado, nas privatizagdes, no livre-comércio e na
abertura comercial ao capital estrangeiro. Por outro lado, o neoliberalismo
promoveu o corte e flexibilizacdo de programas e garantias sociais
firmadas pelo Estado de Bem-Estar, a fim de liberar os investidores dos
custos excessivos que dificultavam a acumulacdo de capital e o
crescimento da economia. Soma-se a estas premissas a eleicdo do
pagamento da divida externa como nova prioridade dos governos, tendo
como objetivo reforcar a confianca dos credores externos, assim
assegurando o fluxo de capitais necessario a recuperagdo econdémica das
nacOes capitalistas (PETRAS, 1999).

O ideal de justica social promovido pelo Estado de Bem-Estar foi
substituido pelos principios de competitividade, produtividade e
qualidade, motores da globalizagdo econémica (BUEN L., 1997). Mas o
gue se observou em realidade ndo foi o crescimento econdmico
decorrente de uma livre concorréncia, sendo, o0 monopélio do mercado
por um ndmero reduzido de empresas, 0 que justifica o argumento de
James Petras (1999) de que o neoliberalismo foi mais um estratagema

% Escola de Chicago ¢ o nome dado a um enfoque do trabalho socioldgico
associado ao Departamento de Sociologia da Universidade de Chicago, fundado
em 1892, e que foi o primeiro de seu tipo nos Estados Unidos. E conhecida como
“escola” por causa de sua concentragdo caracteristica em problemas urbanos, seu
uso pioneiro de métodos ecoldgicos e etnogréaficos, e desenvolvimento de ideias
basicas que evoluiram e se transformaram no que é hoje a perspectiva
interacionista (JOHNSON, 1997b, p. 88-89).
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utilizado para reconfigurar as relagdes socioecondmicas e concentrar o
poder politico e a riqueza nas maos de uma pequena oligarquia.

Ou seja, 0 neoliberalismo realizou uma nova inversdo no modelo
de troca compensatdria, tendo o Estado Social de Direito sido substituido
por uma economia capitalista predatéria que flexibilizou direitos sociais
a fim de potencializar o ganho econémico (MACPHERSON, 1991). E, a
fim de promover as premissas neoliberais em uma escala antes nédo
observada, a globalizacdo fomentou um processo de ocidentalizacéo e
aculturacdo que internacionalizou os principios de livre mercado e
eficiéncia financeira que servem de motor ao sistema capitalista. A
globalizacdo possibilitou uma verdadeira homogeneizacdo e dominagdo
universalista, instrumentalizando ao seu favor os direitos individuais e
rechacando qualquer categoria de direito que atentasse contra sua logica
de mercado, ainda, neutralizando quaisquer diferencas que ameagassem
0 capitalismo neoliberal (DULCE, 1997).

José Isaac Pilati (2017b, p. 02) discorre a respeito do esgotamento
da Sociedade estatal e do paradoxo antropoldgico contido nesta nova
ordem, neoliberal e globalizada:

A sociedade estatal, costurada com fronteiras — mas
de centro e periferia; baseada numa democracia
representativa formal — mas de abissais diferencas
sociais; voltada a acumulacgdo a qualquer custo —
mas as custas do planeta e da sobrevivéncia da
espécie — essa sociedade diabética, que tudo adoca
com dinheiro e minimiza com insulinas estatais
paliativas — estd chegando ao seu proprio limite de
esgotamento. E um modelo que estd sendo
atropelado por aquilo que se conhece por
globalizagdo: uma nova lex mercatéria®’, que ndo
conhece limites juridicos, desconhece fronteiras,
promete liberdade e desenvolvimento, mas acelera
0 processo de concentragdo de renda, com
empobrecimento e desigualdade. Qual é o rumo?
Qual é a resposta de quem se preocupa com
cidadania ativa e democratizagdo das politicas
publicas na nova ordem? O paradigma que

67 «“Se entendera, pois, por lex mercatéria 0 conjunto de normas acordadas
explicita ou implicitamente pelos grandes agentes econémicos, com
independéncia dos poderes publicos, para regular suas relagGes reciprocas, para
regrar suas relacdes com os estados abertos e para determinar as politicas destes”
(CAPELLA, 2002, p. 270).
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professamos — sob a civilizagdo — é, realmente, de
extrema arrogancia e brutalidade com a natureza e
quaisquer outros modelos que ndo seja esse, de
apropriacdo, de lucro e de acumulag&o. Sua base é
um antropocentrismo intolerante que desqualifica a
priori todos os demais seres — reputados simples
meios ou coisas — objetos inferiores, a disposicao
do rei da criagdo. O paradoxo desse
fundamentalismo  econdmico, €é que a
desqualificacdo é do proprio homem, que se avilta
na pobreza, em mazelas sociais e risco de extin¢do
como espécie, pelo esgotamento acelerado do
planeta.

E possivel afirmar que uma Sociedade global, capitalista e
neoliberal seja o Gltimo estagio daquele que pode ser designado como
paradigma moderno, momento no qual o individuo, enquanto sujeito de
direito, encolhe-se perante a lex mercatéria e os primados de
racionalizacdo, simplificacdo e idealismo que lhe deram sustentacao e se
estenderam ao mundo juridico como premissas universais. As operagoes
de matematizacdo, abstragdo, disjuncdo e reducgdo, que viabilizaram o
paradigma moderno das ciéncias naturais e que encontraram espago na
dogmatica juridica, resultaram numa sobreposicdo da forma sobre a
substancia do direito, e na flexibilizacdo de seu contetido e alcance em
prol de uma légica de progresso fundamentada no desenvolvimento
econdmico, ou seja, no mercado. E, ao positivar no ordenamento juridico
programas e objetivos de governo voltados para o desenvolvimento
econbmico, o direito se consolidou como uma das principais vias de
aceleracdo do tempo a fim de garantir a primazia dos ideais neoliberais.
Tudo isso sob o abrigo da racionalidade proveniente do Estado,
projetando, assim, o neoliberalismo como a Unica alternativa viavel e
racional em uma perspectiva socioeconémica.

Quando transposto para o plano das relagdes juridicas, além da
flexibilizacdo de direitos sociais em prol de um dito desenvolvimento
econdmico — revertendo a balanca do modelo de troca compensatoria ja
mencionado nos paradgrafos anteriores —, 0 neoliberalismo também
produziu reflexos na dogmaética processual. Por um lado, as reformas
neoliberais reforcaram o papel da jurisdicdo e impulsionaram um
ativismo judicial politico que fez do Judiciario um reflgio para cidaddos
abandonados por um Estado cujos servicos publico-estatais foram
igualmente afetados por estes mesmos pressupostos neoliberais. Por outro
lado, o agigantamento da maquina puablica — consequéncia do
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constitucionalismo social — ndo entrou em harmonia com o modelo
politico-econdbmico neoliberal adotado pelas principais poténcias
ocidentais a partir da década de 60.

Como consequéncia deste descompasso entre os primados do
Estado e do mercado, foram implementadas reformas que buscaram um
modelo processual que ndo oferecesse riscos ao mercado, prejudicando
até mesmo o exercicio de um ativismo juridico de teor estritamente
jurisdicional. O vulgo “neoliberalismo processual” promoveu um ideal de
celeridade que ndo atendeu aos demais principios processuais
constitucionais, adotando uma perspectiva meramente funcional da
celeridade, que prima pelo término da prestacdo jurisdicional o mais
rapido possivel, uma visdo com enfoque apenas na produtividade e em
nimeros (NUNES, 2012).

Mais do que isso, se num primeiro momento o neoliberalismo
processual se apropriou do discurso do socialismo processual, numa
segunda oportunidade este o desnaturalizou e passou a usa-lo contra si
mesmo a fim de promover seus proprios imperativos funcionais. Assim,
a visdo de celeridade como mera rapidez, que domina o discurso
processual hodierno, tem gerado reformas que inviabilizam qualquer
proposta de socializacéo dos litigios e que resultam no esvaziamento do
papel do processo como instrumento de promogdo e garantia dos direitos
fundamentais (NUNES, 2012).

E 0 que ocorre na dogmatica processual brasileira, em que a ansia
pelo aumento da produtividade a qualquer custo leva muitos juizes a uma
postura de ndo interferéncia, em prol de um discurso burocratizante onde
a celeridade € interpretada como mera rapidez. O processualismo
brasileiro foi dominado por concepces funcionais e de eficicia que ndo
correspondem ao viés garantista preconizado pela Constituicdo Federal
(NUNES, 2012). Pelo contrario, o discurso da eficacia expressa a lei do
mais forte no sentido econémico-social, visando garantir o lucro dos
grandes poderes — ndo mais pessoas ou nagdes, mas grupos de interesses
organizados, como os grandes conglomerados econdmicos — mesmo que
ao custo de projetos sociais (CAPELLA, 2002).

Juan Ramoén Capella (2002) utiliza a denominagdo ‘“soberano
privado supra estatal difuso” para se referir aos titulares do poder supra
estatal que rege a lex mercatoria e produz efeitos de natureza juridica e
politica que, embora tratem-se de interesses privados, também repercutem
no ambito publico, inclusive na exigéncia de celeridade de um ramo do
direito pablico, como a seara processual. E a imposi¢cdo de rapidez faz
com que 0s magistrados evitem processos que lhes demandem decis6es
mais complexas, inovadoras ou controversas, ou cuja legitimidade dos
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julgados exija uma comparticipacdo dos demais sujeitos processuais.
Assim, apesar de o panorama brasileiro tender a um aumento da atividade
estatal no processo, pode se afirmar que o neoliberalismo processual rege
as dindmicas processuais no Brasil, conforme explana Dierle José Coelho
Nunes (2012, p. 166):

Poder-se-ia argumentar que seria contraditdrio
intitular esse momento processual no Brasil de
neoliberal, uma vez que ele se embasa no aumento
do papel judicial — ou seja, do Estado no processo.
No entanto, ocorre que a) ndo se busca (e nem
mesmo se assegura) uma infraestrutura
institucional para o exercicio socializador da
pratica decisoria, mas somente a produtividade; b)
se esvazia o papel formador das decisGes, técnico e
institucional, do processo, relegando sua estrutura
problematizante a segundo plano; c) se busca uma
aplicacdo massificante e em larga escala de
provimentos; d) se busca a méxima sumarizacao da
cognicdo e e) o papel do juiz é fortalecido para o
atendimento dos imperativos do mercado. Isso
significa dizer que o aumento do papel judicial ndo
busca nenhum objetivo socializante.

No neoliberalismo processual o cidaddo nao s6 possui um papel de
espectador nas relacGes juridicas, como é reduzido a condicdo de mero
consumidor de um Judiciério reduzido a fungéo de simples prestador de
servicos. Em realidade, o neoliberalismo processual ndo se preocupa em
arquitetar solucdes técnicas coletivas adequadas, que levem em
consideragdo as necessidades e a dimensdo de cada um dos sujeitos
afetados pela causa em analise, e que ndo inviabilizem a discussdo de
todos os argumentos cabiveis em uma dimenséo de agora, se limitando a
medidas tipicas de uma perspectiva juridica individualista (NUNES,
2012).

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (2008) alerta para o
fato de que o processo é um instrumento que so se legitima em fungéo dos
fins a que se destina. O autor supracitado utiliza o termo
“instrumentalidade” para se referir a uma perspectiva teleologica de
processo na qual este consiste em um “instrumento predisposto a
realizag@o dos objetivos eleitos” (DINAMARCO, 2008, p. 178). Compete
ao Estado impor os objetivos do processo, os quais sdo legitimados na
Sociedade por uma série e escopos de natureza social, juridica, e politica,
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de modo que “a instrumentalidade do sistema processual é alimentada
pela visdo dos resultados que dele espera a nagdo” (DINAMARCO, 2008,
p. 179). Assim, a jurisdicdo é canalizada para a realizagdo dos fins do
proprio Estado, e, enquanto expressdo do poder estatal, esta possui
implicacdes politicas que a inserem num contexto de poder que exige uma
compreensdo organica do processo ndo apenas sob o prisma juridico —
como algumas visdes paleopositivistas o fazem —, mas integrando este
com o viés social, politico e econémico (DINAMARCO, 2018).

Entretanto, em vez de um processo constitucional democréatico —
que visa assegurar a conformacdo dos institutos de Direito Processual
com os principios decorrentes da ordem constitucional, enquanto
objetivos do Estado —, o que se observa é um modelo neoliberal de
processo que privilegia a rapidez na resolugdo das lides individuais e
defesa da propriedade privada e do livre mercado. Assim, se ha uma
instrumentalidade a ser identificada na dogmatica processual
contemporanea, essa diz respeito ao alinhamento das dindmicas
processuais com as premissas neoliberais, e ndo ao desenvolvimento das
potencialidades humanas, como exigido no artigo terceiro da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88%, quando em
muito reduzindo o ideal de desenvolvimento nacional ao progresso
exclusivamente econdmico da nag&o.

Assim, ao coadunar os padrdes da ciéncia e legitimar o pensamento
neoliberal como o Unico provido de racionalidade, as relagfes juridicas
modernas acabaram criando um paradoxo dentro do qual a liberdade s6
pode ser desfrutada se em conformidade com aquilo que o neoliberalismo
advoga e permite, conforme explana Ovidio Araljo Baptista da Silva
(2006, p. 297):

[...] o direito na dinamicidade de sua experiéncia
judicial, amoldou-se aos padrdes da “ciéncia”
moderna, ao pressupor a univocidade de sentido da
lei, premissa legitimadora da extraordinéria cadeia
recursal que nos sufoca e da qual — como a
ideologia do “pensamento inico” neoliberal — n&o

88 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagéo (BRASIL, 2017).



264

temos condi¢cBes de nos libertar. Este é um dos
tantos paradoxos do mundo contemporéneo. O
homem conquistou a plena liberdade, mas néo tem
como uséa-la; melhor, somente desfrutara da
sensacdo de liberdade se permanecer fiel ao
sistema [...] Ora, liberdade “para concordar”
tinham-na também os alemaes, sob 0 nazismo!

A auséncia de liberdade para pensar e exercer o direito fora dos
moldes neoliberais resultou em um dogmatismo que suprimiu qualquer
vestigio de pensamento critico, gerando juristas que perderam a
capacidade de questionar as causas por trds das relacfes juridicas, e que
se preocupam apenas com a forma como elas se desenrolam dentro do
arcabouco juridico, reforcando o préprio dogma. O dogmatismo também
apresenta uma tendéncia para conceber categorias processuais como se
fossem eternas, prendendo-se a aspectos conceituais e negligenciando a
realidade social, valendo-se de uma l6gica a-histérica e sem
compromissos culturais que se assemelha ao observado nas grandezas
matematicas, tratando o direito como um fato natural aplicavel a qualquer
Sociedade humana, em qualquer tempo, independentemente de suas
peculiaridades (DA SILVA, 2006).

Porém, Antonio Carlos Wolkmer (2001) aponta que o periodo que
tem inicio com a crise do Estado de Bem-Estar, a partir dos anos 60, e se
estende até o advento do neoliberalismo e consolidagcdo de um mundo
globalizado, seria o tltimo ciclo do monismo juridico. Esta etapa equivale
ao esgotamento da legalidade enquanto estatuto epistemolégico do
paradigma juridico moderno, tendo em vista que esta ja ndo consegue
mais corresponder a complexidade e as contradi¢Ges culturais e materiais
evidenciadas no século XXI. Consequentemente, a dogmatica processual
moderna ja ndo se mostra suficiente para disciplinar sociedades altamente
complexas, como a contemporanea, onde o avanco das tecnologias
digitais expandiu a comunicacdo social em uma dimensdo antes ndo
experimentada, impulsionando um pluralismo de ideias que foge as
exigéncias de certeza e univocidade do paradigma moderno, sem com isso
poderem ser taxadas de irracionais (DA SILVA, 2006).

Se as relagdes juridicas hodiernas sdo o produto de um paradigma
moderno de teor neoliberal e fundamentado numa racionalidade
dogmética, sua transposicdo exige o desenvolvimento de um aparato
processual que se desenvolva em harmonia com a complexidade e
pluralidade contemporaneas. Nesse sentido, o desenvolvimento de
instancias coletivas de resolucdo de conflitos pode contribuir para a
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superacdo da concepcdo do processo como expressdo de um conflito
individual firmado no liame entre Estado e individuo, permitindo uma
visdo comunitaria do direito que possibilite o exercicio politico da
fraternidade (DA SILVA, 2006).

Contudo, os juristas da Modernidade tardia s&o juristas de mercado
situados em uma Sociedade em que a vida social exige mais tramites
juridicos do que nunca, o que intensifica as negocia¢des na esfera privada
e a producdo de normas de lex mercatéria (CAPELLA, 2002).
Consequentemente, toda uma légica de mercado — que reduz os direitos
subjetivos ao status de mercadorias a serem consumidas pelos individuos
e providas pelo Estado — foi transposta para as relagdes juridicas
contemporaneas.

Tais relagGes j& ndo operam mais em tempo real, mas num tempo
proprio e disciplinado pelas normas processuais previstas expressamente
nos cddigos, a fim de garantir que a prestacao jurisdicional se realize com
rapidez, independentemente de sua complexidade. S&o relagdes juridicas
firmadas entre individuos, ou entre estes e o Estado, cabendo ao dltimo a
guarda dos interesses de cunho coletivo, o que o faz através de instancias
exclusivamente ou parcialmente representativas. E, no Gltimo caso, a
participacdo do cidaddo fica sujeita ao voluntarismo estatal e ndo possui
natureza deliberativa, tratando-se de mera consulta em que a decisao final
compete aos magistrados. Estes assumem um protagonismo na conducao
das lides, embora muitas vezes o facam em funcdo do dever de
produtividade que o modelo processual neoliberal Ihes impde, ao passo
gue, em outras circunstancias, se valem de um ativismo politico que
prejudica o equilibrio entre as instituicdes. Enfim, sdo relagdes juridicas
fundadas num principio de legalidade que se faz valer como projeto de
Modernidade, numa perspectiva de aceleracdo do tempo quase
soterioldgica, embora secularizada, dotada de uma praxis monista que
identifica o direito sancionado pelo Estado como o Unico dotado de
racionalidade e legitimidade — nesse caso, eminentemente formal — para
regulamentar o mundo da vida.

Por ser desenvolvido para resolver problemas entre individuos, o
direito da Modernidade prima pela simplicidade, apegando-se a um
sistema abstrato de leis estatais que destina uma tutela “de segunda
categoria” para as questdes coletivas e de interesse geral, de modo que a
Sociedade fique fora da resolucéo dos conflitos coletivos (PILATI, 2014).
E um paradigma centrado no Estado como ente superior separado da
Sociedade, legitimado por democracia formal indireta, em sistema
representativo, o qual reduz a justica a uma atividade subalterna a lei,
estatizando o coletivo e consagrando o individualismo, ndo possuindo um
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aparato processual apto a resolver conflitos de dimensdo macro. E, sobre
esta dimensdo coletiva, reserva-se a lamentar no plano moral pela falta de
consciéncia ética dos tempos hodiernos, pois foi pensado somente para
resolver problemas entre individuos, primando pela simplicidade e
excluindo a complexidade do real (PILATI, 2017a).

No entanto, o projeto de Modernidade juridica; idealizado pelos
tedricos da llustracdo e apropriado pelos burgueses para promover seus
interesses econdmicos —valendo-se do direito e do Estado para tanto —; ja
ndo encontra mais respaldo diante da complexidade da Sociedade
hodierna. Sob tal prisma, José Isaac Pilati (2017a, p. 15) afirma que a crise
do paradigma juridico moderno “decorre de se empregarem formas
juridicas superadas para enfrentar conflitos novos, de outra magnitude e
natureza, numa Sociedade muito mais complexa do que aquela das
codificagdes, do individualismo, do sistema representativo puro”. O
direito moderno foi construido no Estado e para o Estado, foi separado da
Sociedade e reduzido a normas, sanc¢des e formas, fechando-se em si
mesmo e perpetuando modelos formais irreais que reduzem e sacrificam
a complexidade da paisagem juridica em prol de uma dimensao simples
centrada na autoridade estatal (GROSSI, 2007).

Portanto, se faz necessaria uma discussao pds-moderna acerca das
relacdes juridicas, que contemple a complexidade dos agentes e interesses
envolvidos na idade contemporanea, abrangendo uma nova classificacéo
de bens, sujeitos e processos. E com esse debate devem ser identificados
os fundamentos necessarios para uma melhor adequacdo do universo
juridico com o pluralismo, liquidez e comunicabilidade hodiernas, nédo
rompendo com 0s sujeitos e interesses ja identificados pelo paradigma
moderno do direito, mas agremiando-os e intercalando-os com aqueles
oriundos de um novo paradigma, denominado nesta tese como P0s-
Moderno. E o que se esbogara no capitulo derradeiro desta pesquisa.
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5PARA ALEM DO CARRO DE JAGRENA: A CRISE DA
MODERNIDADE E A TRANSICAO PARA UM PARADIGMA
POS-MODERNO DE COMPLEXIDADE NAS RELACOES
JURIDICAS

Uma vez tendo se estudado o paradigma moderno e a estrutura de
suas relacdes juridicas, € possivel afirmar que a Modernidade se dedicou
arduamente a simplificacdo destas Ultimas. N&o obstante o
desenvolvimento de uma teoria e técnica mais refinadas no que diz
respeito ao Estado e a dogmatica juridica, o direito moderno rompeu com
toda complexidade evidente na composi¢do das relagdes juridicas de sua
contraparte classica e medieval. Essa complexidade consistia na
configuragdo de relagdes juridicas firmadas no seio da comunidade e pela
prépria comunidade, era oriunda do pluralismo e da casuistica que Ihe
eram caracteristicas.

No periodo classico, o Direito Romano conjugou com maestria
instancias representativas e participativas de resolucdo de conflitos,
conforme o interesse pleiteado, atuando em tempo real, numa dimenséo
de iure constituendo que tinha como premissa basica o ideal de soberania
compartilhada e que observava no litigio uma oportunidade de inovar e
desenvolver a jurisdicdo. Ja o direito medieval concebeu uma pluralidade
de ordenamentos que buscava atender a complexidade oriunda de cada
comunidade, sem prejuizo da convivéncia entre formas de dizer e fazer o
direito diferentes, aliando diversos direitos particulares a um direito
comum. O gque a Modernidade fez foi isentar de racionalidade qualquer
espécie de relagdo juridica que ndo se firmasse com base em preceitos
eminentemente formais, previamente estipulados por autoridades
representativas através de leis universais, sendo, portanto, quantificaveis,
passiveis de certeza e dotadas de seguranca juridica.

Toda normatividade se resumiu aquela proveniente do Estado, e a
jurisdicdo foi reduzida a uma simples atividade de subsuncéo por parte da
autoridade estatal. O dominio coletivo foi dissolvido no ambito publico e
confundido com este, ficando sob os cuidados de um Estado dotado de
racionalidade e de legitimidade formal, ao passo que a dimensao
participativa foi praticamente extirpada das relacdes juridicas, uma vez
gue supostamente ndo se encontraria ordem, e, consequentemente, razao,
nas multidées que compdem a coletividade.

No entanto, em que pese a Modernidade juridica ter fundamentado
suas premissas no intento ordenador e racionalizante da filosofia moderna
— a qual se dedicou a emancipacdo do homem para com os dogmas e



268

autoridades de outrora —, a experiéncia histérica demonstra que a forga
motriz por trdés do movimento lluminista foi o capitalismo industrial
encabegado por uma burguesia sedenta pelo poderio politico necessario a
expansdo de seu dominio econdmico.

A alianga entre a racionalidade moderna e os intentos capitalistas
resta evidente na progressdo das relagbes juridicas ao longo da
Modernidade. Estas passaram por uma etapa liberal fundada em direitos
individuais entre os quais merece destaque a propriedade privada. Ja no
inicio do século XX, o constitucionalismo liberal foi sucedido por um
constitucionalismo de carater social, o qual, mais do que reconhecer uma
nova dimensao de direitos, se prop0s a amenizar as externalidades do
modo de producgéo capitalista no &mbito socioeconémico para garantir sua
subsisténcia e credibilidade. Tao logo o Estado de Bem-Estar demonstrou
seus primeiros sinais de desgaste, o neoliberalismo surgiu como uma
alternativa aos seus elevados custos sociais. Concomitantemente, o ideal
de justica social foi substituido por um Estado minimo firmado em
principios de competitividade e produtividade que se estenderam ao
ambito juridico dando forma a relac@es juridicas individuais orientadas
por uma ldgica de eficiéncia de ordem eminentemente numérica,
priorizando a celeridade da jurisdicdo muitas vezes em detrimento de sua
qualidade.

Em verdade, uma das principais caracteristicas das relagOes
juridicas modernas € seu anacronismo para com a contemporaneidade, a
qual este estudo denomina como P6s-Modernidade. As relag@es juridicas
contemporaneas continuam a reproduzir um paradigma que ja nédo
corresponde mais a complexidade dos tempos hodiernos e que tem se
perpetuado com o fim de dar sustentabilidade a um sistema econdémico
capitalista e neoliberal que, quando incorporado as relagdes juridicas,
tende a andar na contramdo dos direitos fundamentais, e,
consequentemente, do préprio ideal de racionalidade professado pela
Modernidade.

O que esta pesquisa propde nao é um divorcio para com a filosofia
moderna e o capitalismo, mas uma readequacao de suas relagGes juridicas
para com um novo padrdo de racionalidade proveniente da complexidade
p6s-moderna. Em uma analogia a interpretacédo dada por Jacques Le Goff
(2015) ao Renascimento como um subperiodo da Idade Média, esta
pesquisa compreende a Pds-Modernidade como um subperiodo da
Modernidade, uma etapa de transicdo de paradigmatica na qual os efeitos
colaterais da Modernidade restam evidentes e demandam reflexdo e
adaptacdo. Um novo paradigma que j& ndo se satisfaz com reducionismos
e abstragdes, mas que prima pelo resgate e reconhecimento da
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complexidade, e que flerta com as incertezas e relativizagfes indesejadas
pela Modernidade e que esta tanto fez para suprimir de suas entranhas.

Assim, a proposta desta tese consiste em reintegrar as relagdes
juridicas a complexidade h4 tanto tempo extirpada da jurisdi¢do, sem com
isso abdicar das conquistas da Modernidade. Trata-se, portanto, de firmar
uma nova racionalidade juridica, que ndo seja instrumentalizada por
operacdes de matematizacdo, abstracdo, disjuncdo e reducdo, mas que
prime por uma praxis intersubjetiva de cunho participativo, onde os
cidaddos participem junto ao magistrado na tutela dos interesses
considerados de natureza complexa.

Como afirmado na introducéo, esta tese parte, portanto, de uma
perspectiva de diagndstico a respeito da P6s-Modernidade, contemplando
esta enquanto uma etapa de transigdo paradigmatica ja em evidéncia. Por
outro lado, também compartilha de um viés progndstico a respeito das
relagdes juridicas na Po6s-Modernidade, buscando identificar os
fundamentos necessarios para uma praxis juridica que atenda a sua
complexidade. Entretanto, por mais que se proponha a realizar um
progndstico, o autor tem consciéncia de que tais fundamentos somente se
constituirdo mediante participacdo, razdo pela qual compreende que sua
perspectiva se trata de uma sugestdo/previsdo, e ndo de uma
imposicdo/afirmagdo. Do contrério, estaria incidindo na mesma ilusdo de
certeza que este busca denunciar.

Para tanto, num primeiro momento este capitulo abordara a Pds-
Modernidade, suas raizes historicas e os atributos que Ihe denotam
autonomia em relacdo a Modernidade. O estudo da sequéncia expondo a
teoria da complexidade de Edgar Morin, buscando incorpora-la as
relacdes juridicas e apresentando 0s pressupostos para uma praxis juridica
complexa de teor p6s-moderno. E, ndo obstante tenha consciéncia de que
qualquer aspecto propositivo de teor pés-moderno somente se consolidara
mediante participagdo, 0 que a pesquisa propde neste momento é o
reconhecimento de relacfes juridicas complexas pautadas por um agir
participativo.

5.1SOBRE A CRISE DA MODERNIDADE E O ADVENTO DA POS-
MODERNIDADE

Conforme ja comentado na introducéo da pesquisa, Thomas Kuhn
(2011) foi o precursor do termo “paradigma”, o qual utiliza para designar
0 conjunto de crencas, valores e técnicas compartilhadas pelos membros
de uma comunidade cientifica. Por sua vez, uma comunidade cientifica
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seria um grupo de pessoas que compartilham paradigmas. Tal
comunidade é formada por praticantes de uma mesma linha de producéo
cientifica, os quais foram submetidos a uma iniciagdo académica e
profissional similares, compartilhando leituras e conceitos afins, os quais
também acabam por delinear as fronteiras de cada uma dessas mesmas
comunidades (KUHN, 2011, p. 222).

Também adepto do conceito de paradigma, Edgar Morin (2011b,
p. 112) aborda este tendo em vista o controle ideoldgico que este firma
sobre distintas realidades:

Um paradigma é um tipo de relagdo ldgica
(indugdo, conjuncdo, disjuncdo, exclusdo) entre
certo nimero de nog¢des ou categorias mestras. Um
paradigma privilegia certas relagdes logicas em
detrimento de outras, e € por isso que um
paradigma controla a ldgica do discurso. O
paradigma é uma maneira de controlar a0 mesmo
tempo o logico e 0 semantico.

Diante de tal perspectiva, é possivel afirmar que, embora possam
existir incompatibilidades entre paradigmas distintos, é valida a
coexisténcia de ambas as perspectivas num mesmo momento histérico.
Ocorre que um paradigma acaba por desqualificar determinados
pressupostos do paradigma divergente a fim de privilegiar seus principios
fundamentais e controlar a l6gica do discurso cientifico. Thomas Kuhn
(2011) atribui a esta disputa entre perspectivas teéricas divergentes o
conceito de transicdo paradigmatica: a existéncia de comunidades que
abordam os objetos de estudo a partir de perspectivas incompativeis;
sendo comum que escolas disputem o dominio de um determinado campo
de estudos durante um periodo e na via do pds-paradigmatico. Tal
fendmeno ndo é exclusivo das ciéncias naturais, também sendo observado
no campo juridico, no qual escolas com perspectivas diferenciadas
tendem a disputar a preferéncia de seus interlocutores.

O processo de transicdo paradigmatica em si comporta a ideia de
crise, a qual pressupde o reconhecimento de incertezas onde antes
imperavam certezas (MORIN, 2012a). Por sua vez, o conceito de crise
comporta tanto um sentido de desintegracéo de estruturas outrora sélidas,
como também importa na evolucdo das mesmas. Nas palavras de Edgar
Morin (20123, p. 23):
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Numa primeira abordagem, a crise se manifesta
ndo somente como fratura no interior de um
continuum, perturbagdo num sistema até entdo
aparentemente estdvel, mas também como
crescimento das eventualidades, isto €, das
incertezas. Ela se manifesta pela transformacéo das
complementaridades em antagonismos, pelo
aumento rapido das transgressdes em tendéncias,
pela aceleracdo do processo
desestruturante/desintegrante (feedback positivo),
pela ruptura das regulacdes, pela deflagracdo de
processos incontrolados tendendo a
autoamplificar-se por si mesmos ou a chocar-se
violentamente com outros processos igualmente
antagonicos e incontrolados.

A ideia de crise ndo deve ser observada como um mero entrave em
nossas vidas, mas como um modo de ser o qual também comporta em si
a ideia de desenvolvimento. Todo desenvolvimento comporta um carater
“crisico” e critico que imposta na desorganizagdo/reorganizagdo de
conceitos, estruturas e teorias. Nesse viés, a crise paradigmatica a qual
vivenciamos também deve ser interpretada como um movimento
transformador que tanto traz destruicBes quanto criagdes, tanto regressdes
como progressdes (MORIN, 2012a).

Assim como todo organismo vive ndo apenas de vida, mas
igualmente da morte e renovacao de suas células, 0 mesmo se observa no
gue tange aos paradigmas, 0s quais também estdo sujeitos a esta mesma
I6gica entrépica que segue um principio de corrupcéo a partir do qual é
possivel afirmar que ndo existe um progresso definitivamente
conquistado ou que ndo comporte certas regressdes em sua estrutura
(MORIN, 2012a)®°. Nas palavras de Edgar Morin (2012a, p. 54):
“Perdemos a promessa do progresso, mas ¢ um enorme progresso, enfim,
descobrir que 0 progresso era um mito”.

Se o conjunto de valores, crencgas e técnicas compartilhadas pelos
tedricos da Modernidade encontra-se em crise, naturalmente novos ideais
compartilhados por estudiosos de vertentes académicas distintas estdo em
emergéncia e justaposicdo ao paradigma moderno. A prépria

8 «Assim sendo, ndo existe progresso definitivamente conquistado, nem
progresso exclusivamente progresso, sem progresso sem sombras. Todo
progresso corre 0 risco de se degradar e comporta um duplo sentido:
progressao/regressao” (MORIN, 2012a, p. 29).
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terminologia moderna, associada a conceitos-chave como razao, ciéncia,
técnica, progresso, secularizacéo, etc., ja tém atraido certo antagonismo
por parte daqueles que se situam fora do cenario moderno e que lhe
atribuem uma carga valorativa negativa (ABBAGNANO, 2015, p. 792).
Em funcdo disso, uma constelacdo de terminologias e modelos
alternativos buscam se autoafirmar perante a Modernidade ou em
oposi¢do a esta, em maior ou menor escala, como o “neomodernismo”7°,
o0 “antimodernismo”’! e 0 “p6s-modernismo”’?> (ABBAGNANO, 2015, p.
792).

No ambito das ciéncias sociais e humanas, a op¢do por uma
corrente ou outra ndo ocorre mediante um procedimento estritamente
I6gico-dedutivo; como acontece no campo das ciéncias exatas, em que
uma das partes deve admitir seu erro perante a prova irrefutavel da outra;
mas se da através de um processo lento e persuasivo. No processo de
persuasdo, dois ou mais sujeitos observam a mesma situacdo de maneira
diversa, de modo que, apesar de compartilharem do mesmo vocabulario
para descrevé-las e discuti-las, utilizam as palavras de forma diferente
para justificar seus pontos de vista (KUHN, 2011).

Em suma, persuadir consiste em convencer uma pessoa ou uma
determinada comunidade de que nosso ponto de vista é superior e deve
suplantar a sua perspectiva. Porém, deve se atentar ao fato de que uma
teoria pode ser considerada superior a outra ndo por suplanta-la, mas por
melhor representar 0 contexto no qual estd inserida. Nesse sentido,
Thomas Kuhn (2011, p. 255) discorre: “Em geral uma teoria cientifica é
considerada superior a suas predecessoras ndo apenas porque é um
instrumento mais adequado para descobrir e resolver quebra-cabecas, mas
também porque é, de algum modo, uma representacdo melhor do que a
natureza realmente ¢”.

Assim, a Pés-Modernidade nédo consiste numa chave-mestra para
0s enigmas que a Modernidade néo conseguiu decifrar, mas numa melhor
representacdo da contemporaneidade. O conjunto de crencas e valores
atinentes a Po6s-Modernidade permite o desenvolvimento de novas
perspectivas — inclusive juridicas — a respeito de uma Sociedade

0 «Atitude que quer levar a cabo o modernismo, sem abandonar o seu quadro
tedrico” (ABBAGNANO, 2015d, p. 792).

™ “Atitude de quem rejeita a modernidade, reportando-se a posigdes pré-
modernas: medievais, classicas, arcaicas, etc” (ABBAGNANO, 2015e, p. 792).
2 «Atitude de quem considera esgotada a experiéncia moderna e fala de uma
condigdo diferente” (ABBAGNANO, 2015f, p. 792).



273

complexa, as quais até entdo foram obscurecidas pelo racionalismo
moderno pelo fato deste ndo conseguir traduzi-las para o seu paradigma.

Por ndo conseguir conceber a complexidade hodierna, a crise da
Modernidade decorre de seu carater trdgico, marcado por uma
ambivaléncia na qual se cruzam, de um lado, um fascinio decrescente, do
outro, uma repulsa crescente. Socialmente, a Modernidade se propés a
tecer de padrdes de esperanca; sempre prometendo que o dia seguinte serd
melhor que o hoje, e sempre mantendo essa promessa Viva, pois o dia
seguinte sempre sera eternamente um dia depois (BAUMAN, 1998).
Todavia, a crise dos paradigmas modernos fez com que as promessas de
esperanca da Modernidade logo se revelassem meras ilusdes. Os proprios
vicios modernos deram margem a formacdo de um novo conjunto de
promessas pds-modernas, propostas para preencher o vazio deixado pela
Modernidade e remediar as desilusdes deixadas por esta.

A Modernidade deu formas e cores a Pds-Modernidade e Ihe
armou com as ferramentas necessarias para solapar seus fundamentos.
Nesse sentido, Zigmunt Bauman (1998, p. 98) discorre:

Como em tantos casos semelhantes, a revolugéo
moderna terminou em parricidio — poeticamente
intuido por Freud, no seu desesperado esforgo para
discernir os mistérios da cultura. Os mais brilhantes
e mais fiéis filhos da modernidade ndo podiam
expressar sua lealdade filial sendo se tornando os
seus coveiros. Quanto mais eles se dedicavam a
construgdo do artificio que a modernidade se p0s a
erigir, havendo primeiro destronado e incapacitado
a natureza — mais solapavam os alicerces do prédio.
A modernidade, poder-se-ia dizer, estava desde o
principio prenhe de sua prdpria Aufhebung pos-
moderna. Seus filhos estavam geneticamente
determinados a ser seus detratores — em Ultima
analise — seu pelotéo de demoligo.

A partir da crise dos pressupostos modernos e da assuncao de
novas racionalidades que se propdem a superar os vicios da Modernidade
podemos tracar as caracteristicas de uma nova revolucdo paradigmatica
gue aponta para uma Pds-Modernidade. Porém, em que pese a evidéncia
de um novo paradigma, pés-moderno, sua ascensdo ndo significa
necessariamente o fim da Modernidade, uma vez que um de seus tragos
mais definidores persiste na P6s-Modernidade: o da esperanca de tornar
as coisas melhores do que sdo (BAUMAN, 1998). A Pds-Modernidade
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herda o bastdo da Modernidade neste intento e ndo nega as conguistas e
métodos modernos, tdo somente buscando trazer luz a determinadas
realidades até entdo ndo evidenciadas ou aceitas por seus predecessores —
assim como os iluministas outrora o fizeram.

A respeito da Pds-Modernidade, esta ndo surgiu originalmente
como um sistema de ideias herdadas da Modernidade. Suas origens foram
literarias e sua projecao se deu por meio das artes; em especial através da
pintura e da arquitetura; ao passo que o seu Viés critico floresceu a partir
do questionamento da moralidade e do Estado, promovidos pela ascenséo
do mercado e crise do proletariado (ANDERSON, 1999). O prefixo
“Pos”, por sua vez, se deve justamente ao fato de que o termo “moderno”
comporta um carater de atualidade que torna dificil definir qualquer
periodo que Ihe seja posterior, como bem explana Perry Anderson (1999,
p. 20):

Uma vez que 0 moderno — estético ou historico — é
sempre em principio o que deve se chamar de um
presente absoluto, ele cria uma dificuldade peculiar
para a defini¢do de qualquer periodo posterior, que
0 converteria num passado relativo. Nesse sentido,
0 recurso a um simples prefixo denotando o que
vem depois é virtualmente inerente ao préprio
conceito, cuja recorréncia se poderia esperar de
antemé&o sempre que se fizesse sentir a necessidade
ocasional de um marcador de diferenca temporal.
O uso nesse sentido do termo “pds-moderno”
sempre foi de importancia circunstancial.

Historicamente, foi através de Federico de Onis, na década de
1930, que a ideia de um “Pés-Modernismo” surgiu pela primeira vez no
mundo hispanico a partir do termo postmodernismo, espalhando-se para
a Inglaterra e os Estados Unidos apenas uma década depois. O termo foi
utilizado pelo literato e catedratico das universidades de Oviedo e
Salamanca para designar uma corrente conservadora dentro do préprio
Modernismo. Ao final da década de 1960, o socidlogo Wright Mills fez
uso do termo para indicar a faléncia dos ideais modernos do liberalismo
e socialismo a partir da separacdo entre razao e liberdade, sendo seguido
do critico literario Leslie Fiedler, que empregou ao termo um aspecto de
insurreicdo, um apelo a emancipacdo e a liberacdo dos instintos
(ANDERSON, 1999).

Contudo, foi apenas a partir da década de 1970 que a Pds-
Modernidade ganhou maior destaque e profuséo, passando a se questionar
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se ela era apenas uma tendéncia artistica ou também um fenémeno social.
No inicio dos anos 80, Charles Jencks professava a P6s-Modernidade
como uma civilizacdo mundial de tolerancia pluralistica que esvaziava
polaridades como “direita e esquerda” ou “capitalismo e socialismo”, de
modo que a Pés-Modernidade marcaria um novo periodo no qual ndo
havia um inimigo a derrotar. No entanto, a primeira obra filoséfica
voltada diretamente ao paradigma p6s-moderno como uma mudanca geral
na condigdo humana foi “A Condigdo Pds-Moderna”, de Jean-Frangois
Lyotard (ANDERSON,1999).

Lyotard (2013, p. XV) faz uso do termo P6s-Modernidade para
designar “o estado da cultura apos as transformagdes que afetaram as
regras dos jogos da ciéncia, da literatura e das artes a partir do final do
século XIX”. O autor ressalta que a P6s-Modernidade mostra-se incrédula
em relagdo aos metarrelatos modernos, ela suscita a diversidade, sendo
gue o saber em geral ndo se reduz a ciéncia ou ao conhecimento. O saber
p6s-moderno ndo esta sujeito a um critério Unico de verdade, ele se
estende a experiéncia, passando o vinculo social a ser formado por um
triplo saber (saber-dizer, saber-ouvir, saber-fazer) a partir do qual as
relagdes de uma comunidade séo constituidas consigo mesma e com tudo
aquilo que a cerca (LYOTARD, 2013).

A Pds-Modernidade reencontra a fungdo critica do saber, o qual
deve ser legitimado pelos fins visados pelo sujeito pratico que é a
coletividade, e esta ndo o faz de forma passiva, mas participando
ativamente dos processos criativos que lhe circundam. Pois, é ao recitar
em voz alta suas conquistas e valores que a Sociedade passa a
compreender a contemporaneidade de suas instituicdes. E o que pode se
apreender do seguinte raciocinio de Lyotard (2013, p. 41):

A titulo de imaginacdo simplificadora, pode-se
supor que uma coletividade que faz do relato a
forma-chave da competéncia, ndo possui,
contrariamente a toda expectativa, necessidade de
poder lembrar-se do seu passado. Ela encontra a
matéria de seu vinculo social ndo apenas na
significacéo dos relatos que ela conta, mas no ato
de recita-los. A referéncia dos relatos pode parecer
que pertence ao tempo passado, mas ela é, na
realidade, sempre contemporanea deste ato. E o ato
presente que desdobra, cada vez, a temporalidade
efémera que se estende entre o Eu ouvi dizer e o
Vocés vao ouvir.
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Conforme ja destacado, a Modernidade se fez valer como um
presente absoluto, criando dificuldades para qualquer outro novo
paradigma que Ihe converta num passado relativo (ANDERSON, 1999).
Porém, Lyotard (2013, p. 70) afirma que “Uma ciéncia que ndo encontrou
sua legitimidade n3o ¢ uma ciéncia verdadeira”. Dai onde decorre a crise
da Modernidade, pois, antes de tudo, uma ciéncia ndo pode se legitimar a
si mesma, tal legitimacdo deve partir de sua interacdo comunicacional
com o0 campo pratico, com o mundo da vida. Pois o saber ndo pode
encontrar sua validade em si mesmo, “mas num sujeito pratico que ¢ a
humanidade” (LYOTARD, 2013, p. 64). Ele tem a fun¢do de informar o
sujeito préatico a respeito da realidade na qual este esta inserido, mas ndo
pode fazer escolhas em nome deste. Em outras palavras: “Ele lhe permite
circunscrever o executavel, o que se pode fazer. Mas o executorio, 0 que
se deve fazer, ndo lhe pertence” (LYOTARD, 2013, p. 64). O saber ndo ¢
0 sujeito da praxis, mas esta a servico deste, ele ndo tem outra
legitimidade final sendo servir aos fins visados pela coletividade
(LYOTARD, 2013).

N&o é o que ocorre com o direito moderno, o qual se vale de uma
I6gica formal, estritamente burocréatica, para se autolegitimar em nome de
sua eficiéncia e da otimizacdo de suas performances, e o faz mediante
procedimentos nos quais a coletividade tem pouca ou nenhuma intera¢do
com as autoridades responsaveis pelas metanarrativas juridicas. Nas
palavras de Jean-Frangois Lyotard: “O Poder legitima a ciéncia e o direito
por sua eficiéncia, e esta por aqueles. Ele se autolegitima como parece
fazé-lo um sistema regulado sobre a otimizacdo de suas performances”
(LYOTARD, 2013, p. 84).

As relaces juridicas p6s-modernas exigem um fazer comunicativo
na qual o direito ndo se torne fruto de uma imposi¢do vinda de cima para
baixo, mas que seja decorrente do dialogo e interacdo entre representante
e representado. O direito pés-moderno exige o resgate de uma dimenséo
de agora, do contrario, Ihe faltard a legitimidade necessaria a uma
verdadeira ciéncia, tendo em vista que todo processo de legitimacdo de
um saber ndo se esgota em sua precisdo técnica, mas se estende ao crivo
da Sociedade. Em vez de apenas “ouvir o direito”, cabe a Sociedade pos-
moderna “dizer o direito”, pois é somente ao recitar sua normatividade
que esta fugird das metanarrativas forjadas pelo ideario moderno e
compreenderd a complexidade das relagdes juridicas hodiernas.

Todavia, como Lyotard (2013, p. 116) bem destaca, “A clivagem
entre decisores e executantes, se ela existe na comunidade cientifica (e
existe), pertence ao sistema socioecondmico, ndo & pragmética
cientifica”. Consequentemente, a redugcdo da complexidade é uma
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exigéncia da lex mercatdria moderna, pois esta retardaria
consideravelmente as decisdes e prejudicaria o desempenho do sistema.
E o que pdde se observar no capitulo anterior quando da anélise nos
modelos processuais modernos, os quais foram moldados conforme a
racionalidade socioeconémica, sendo sempre caracterizado por uma
simplificacdo das relagfes juridicas em prol da eficiéncia do sistema.

Ao mesmo tempo em que aponta a deslegitimacdo das
metanarrativas universais modernas e sua substituicdo por uma
pluralidade de sistemas formais e axiomaticos, Jean-Frangois Lyotard
(2013, p. 108) sugere que a legitimacdo do discurso pés-moderno se faca
através de uma paralogia, de uma acdo realizada na pragmatica dos
saberes e que se prople a tornar desconhecido o conhecido, para em
seguida reorganizé-lo:

[...] a ciéncia pés-moderna torna a teoria de sua
propria evolugdo descontinua, catastréfica, ndo
retificdvel, paradoxal. Muda o sentido da palavra
saber e diz como esta mudanca pode se fazer.
Produz, ndo o conhecido, mas o desconhecido. E
sugere um modelo de legitimagdo que ndo é de
modo algum o da melhor performance, mas o da
diferenca compreendida como paralogia.

Janao existem mais “ilhas de determinismo” a salvo das incertezas
e irracionalidades evidenciadas na P6s-Modernidade. A pragmatica social
nao partilha do pressuposto de simplicidade que as ciéncias modernas
professavam, ndo sendo plausivel eleger uma metaprescrigdo apta a
regulamentar todo o conjunto de enunciados e perspectivas que circulam
na coletividade. O paradigma moderno se vale de uma visdo sistémica
que ndo pode ser operacionalizada sendo mediante a redugdo das
complexidades (LYOTARD, 2013). Assim, a P6s-Modernidade ndo pode
ser compreendida e instrumentalizada sendo mediante o reconhecimento
de sua complexidade.

Exatamente um ano apds a publicacdo de “A Condicdo Pos-
Moderna”, Jirgen Habermas proferiu o discurso intitulado “A
Modernidade: um projeto inacabado?”’, em Frankfurt, ao receber o prémio
Adorno (ANDERSON, 1999). Habermas (2017) inicia seu discurso
acusando a Pés-Modernidade de moldar-se sob os tragos de uma atitude
antimoderna, para entdo questionar se a Modernidade é tdo obsoleta
guanto afirmam os pds-modernos, ou se é a Pés-Modernidade que néo
passa de uma agitacdo mediatica decorrente das reacBes que a
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Modernidade levantou contra si mesma desde o século XIX. Em resposta
a tal indagacdo, Habermas (2017) afirma que a Modernidade é um projeto
inacabado, e que em vez de renuncia-la, devemos aprender com seus erros
e descaminhos.

Serd a modernidade tdo obsoleta como pretendem
0s poés-modernos? Ou, pelo contrario, nao sera a
p6s-modernidade, proclamada por tantas vezes,
uma pura mentira? Ndo serd o pds-moderno um
slogan que permite assumir subrepticiamente a
heranga das reac¢des que a modernidade cultural
levantou contra si mesma desde meador do séc.
XIX?

[...] havera que nos mantermos presos as intengdes
das Luzes, apesar da sua desagregacdo, ou, pelo
contrario, haverd que renunciar ao projecto da
modernidade e desejar, por exemplo, que o0s
potenciais cognitivos que ndo desembocam no
progresso técnico, no crescimento econdémico e na
administracdo racionalizada sejam dificultados a
tal ponto que pelo menos a pratica vital, remetendo
para tradigOes tornadas cegas, ndo seja afectada por
eles?

Em meu entender, deveriamos, em vez de
renunciar & modernidade e ao seu projecto, tirar
licbes dos descaminhos que marcaram esse
projecto e dos erros cometido por programas
abusivos de superacdao (HABERMAS, 2017, p. 5-
6;13; 19).

A indagacdo de Habermas é pertinente, e sua resposta é deveras
prudente. Contudo, tanto a consciéncia da incompletude do projeto da
Modernidade, quanto o necessario aprendizado e reflexdo com seus erros
e descaminhos sdo pressupostos inerentes a perspectiva de Pos-
Modernidade defendida neste estudo. Reconhecer a existéncia de um
novo paradigma de teor pés-moderno ndo importa na rejeicdo de sua
contraparte moderna, pelo contrario, exige o didlogo com esta a fim de
conciliar suas conquistas e virtudes com principios e circunstancias que
até entdo foram ignorados ou rechacados pela Modernidade. Como ja
afirmado no inicio desta secdo, o paradigma aqui defendido identifica-se
com um subperiodo da Modernidade, uma etapa de transicdo decorrente
do conflito dos vicios modernos com a complexidade contemporanea,
portanto, pds-moderna.
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Embora lhes falte uma definicdo temporal da P6s-Modernidade, as
contribui¢Bes de Jean-Francois Lyotard e Jirgen Habermas deram, pela
primeira vez, autoridade filosdfica ao discurso pds-moderno. Suas
contribuic@es dividiram o debate a respeito da Pds-Modernidade em duas
correntes. Uma delas reconhece a existéncia da Pds-Modernidade
enquanto um periodo histérico e um paradigma, tendo expoentes como
Jean-Francois Lyotard, David Harvey, Boventura de Sousa Santos, Edgar
Morin, Zygmunt Bauman, e José lIsaac Pilati. A outra corrente
compreende que ndo vivenciamos uma Pds-Modernidade, sendo, uma
nova etapa reflexiva ou radicalizada da Modernidade, ou, ainda, um
periodo histérico ja ultrapassado, o que corresponde ao pensamento de
Jurgen Habermas, Anthony Giddens, Gilles Lipovetsky e Alain Touraine.
Entretanto, o estudo de ambas as correntes é fundamental para que se
possa compreender a nogdo de Pos-Modernidade defendida nesta tese,
uma vez que ela flerta com ambas. Nesse sentido, se passara a analise de
alguns dos principais expoentes do dialogo entre as concepcles de
Modernidade e P6s-Modernidade.

Cronologicamente falando, o advento da Pés-Modernidade pode
ser situado no inicio dos anos 70, com a ruptura com o modelo de
desenvolvimento capitalista do pds-guerra e a emergéncia de um novo
regime de acumulacdo, de carater neoliberal, cuja flexibilidade permitiu
ao capital aumentar sua margem de manobra. Também sdo fatores
importantes que marcaram o advento da Pds-Modernidade, em sua
dimensdo sociopolitica, as inovagdes tecnoldgicas — sobretudo com a
chegada da televisdo em cores — e as mudancas politicas da época,
protagonizadas pelo inicio da Guerra Fria, pelos movimentos de
descolonizagdo no Terceiro Mundo, e pela vitoria e ofensiva de governos
de direita, como os de Reagan e Thatcher. Em suma, estes eventos
representaram o triunfo universal do capital, o que inibiu o
desenvolvimento de todas as alternativas politicas, e, consequentemente,
representou a crise da Modernidade, uma vez que esta havia perdido todo
o0 contraditorio, algo essencial a um paradigma que se firmou com base
na contraposicgao e supressao de ideias alheias (ANDERSON, 1999).

David Harvey (2012) corrobora com tal entendimento cronoldgico,
afirmando que as crises de superacumulacdo sdo seguidas por fortes
movimentos estéticos de carater disruptivo. E o que pdde se observar na
crise de superacumulagéo iniciada no final dos anos 60 e que teve seu
apice nosanos 70 com a crise do petroleo, na qual, segundo Harvey (2012,
p. 293):
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A experiéncia do tempo e do espago se
transformou, a confianga na associagéo entre juizos
cientificos e morais ruiu, a estética triunfou sobre a
ética como foco primario de preocupacdo
intelectual e social, as imagens dominaram as
narrativas, a efemeridade e a fragmentacéo
assumiram precedéncia sobre verdades eternas e
sobre a politica unificada e as explicacdes
deixaram o &mbito dos fundamentos materiais e
politico-econbmicos e passaram para a
consideracdo de praticas politicas e culturais
autbnomas.

Na&o obstante a obra classica de David Harvey tenha sido publicada
originalmente em 1989, e, embora o capitalismo seja um processo de
reproducdo da vida social que transforma incansavel e incessantemente a
Sociedade em que estd inserido — mascarando suas externalidades e
fetichizando as pessoas através da criacdo de novos desejos e
necessidades — (HARVEY, 2012), trata-se de um diagndstico que se
estende aos dias de hoje.

A crise financeira de 2008 — decorrente da superexpansao da oferta
de crédito — foi acompanhada de uma revolucéo estética proveniente dos
progressos tecnoldgicos; especialmente no ambito digital; que mais uma
vez transformou a perspectiva de tempo e espaco da Sociedade. A
expansdo da World Wide Web e das redes sociais revelou a efemeridade
de determinadas concepg¢des modernas e as fragmentou, promovendo
sucessivas revolugdes nos padrdes de comunicacdo e disseminacdo do
conhecimento que tém colocado em xeque o paradigma moderno,
evidenciando o advento de uma Pds-Modernidade, de uma transicdo
paradigmatica que ja comporta as chaves para um novo devir.

No campo estético e social, movimentos globais como o Internet
Art, técnicas avancadas como o Video Mapping, e equipamentos
sofisticados como os Smartphones tém transformado a interatividade, o
senso de criatividade, e 0 acesso ao conhecimento das pessoas,
reconstruindo a realidade no espago virtual e evidenciando uma
aceleracdo temporal que foge aos limites concebidos pela Modernidade,
na medida em que o controle sobre o tempo escapa as instituices e se
estende aos individuos. A velocidade e facilidade no acesso e difusdo da
informacdo deslocam as narrativas de uma dimensdo macro para uma
micro, assim dificultando a formacdo de novas metanarrativas e
empoderando os individuos, que passam a gozar de um potencial critico
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mais apurado — embora muitas vezes a fragmentacdo e pulverizacdo do
conhecimento importe na alienagéo de seus interlocutores.

O universo juridico também foi afetado pelas inovacdes
tecnoldgicas do inicio do século XXI, em especial através da conversao
dos processos fisicos em processos eletrénicos. A digitalizagdo dos
processos transformou e facilitou o acesso as informag@es decorrentes de
uma infinitude de relagBes juridicas firmadas no dia a dia, assim como
otimizou uma ldgica de celeridade processual fundada em critérios de
produtividade — diga-se de passagem: sentencas em escala industrial.
Mesmo com a democratizacdo promovida pelas novas tecnologias
digitais, ainda impera no ambito juridico um discurso tecnocratico que
afasta o cidaddo da jurisdicdo — em que pese ja existirem meios
tecnoldgicos aptos a permitirem esta. Porém, é inegavel que o paradigma
juridico moderno j& demonstra sinais de fraqueza e exige a reformulagéo
de alguns de seus pressupostos, 0 que transparece na descrencga da opiniao
publica para com Justica.

Pelo exposto, e com base nas contribuicdes de David Harvey
(2012), embora as crises do sistema financeiro possam representar uma
condicdo para mudancgas politicas e culturais, as condi¢des mais
essenciais para uma mudanga de paradigma residem num plano mais
profundo, na dialética do saber e da produgdo do conhecimento. E, apesar
de uma das principais estratégias da Modernidade para enfrentar as
vicissitudes dos paradigmas ser o siléncio, a negacéo, e a reducdo da
complexidade do mundo, a era digital — e a compressdo do tempo e espago
dela decorrente — aponta para um dialogo para com novas concepgdes, do
gual esta ndo pode escapar, encontrando-se acuada entre 0 seu
esgotamento e a perspectiva de uma transicdo paradigmaética, pos-
moderna.

Diferente de David Harvey, Anthony Giddens (1991, p. 13)
discorre que, apesar de muitas pessoas afirmarem que o final do século
XX representa o limiar de uma nova era que estd caminhando para além
da Modernidade, antes de identificar novos paradigmas, se faz necessario
analisar novamente a natureza e as consequéncias da propria
Modernidade:

Em vez de estarmos entrando num periodo de pds-
modernidade, estamos alcangando um periodo em
que as consequéncias da modernidade estdo se
tornando mais radicalizadas e universalizadas do
que antes. Além da modernidade, devo argumentar,
podemos perceber os contornos de uma ordem
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nova e diferente, que ¢ “pds-moderna”; mas isto €
bem diferente do que atualmente chamado por
muitos de “pds-modernidade”.

Corroborando do entendimento formulado em observagdes
anteriores, Anthony Giddens (1991) ressalta que a ordem social
emergente da Modernidade é capitalista, ndo apenas em seu sistema
econdmico, como em suas demais instituicdes — o que ficou claro com a
andlise realizada no capitulo anterior a respeito dos sistemas processuais
modernos. Da mesma forma, as diversas, sucessivas, e dramaticas
mudangas socioecondmicas ocorridas nos ultimos trés ou quatro séculos
— um curto espaco de tempo, em uma perspectiva histérica — séo
decorrentes do carater mével da Modernidade, o qual resulta de um ciclo
de investimento-lucro-investimento e reflete na tendéncia constante do
sistema se expandir (GIDDENS, 1991).

Segundo Anthony Giddens (1997) o carater dindmico da
Modernidade é o que Ihe permite se expandir e revisar Seus pressupostos.
O dinamismo da Modernidade seria decorrente de trés atributos que Ihe
sdo pertinentes: a separagdo do tempo e do espaco; 0s mecanismos de
desbloqueio; e sua reflexidade institucional. Seria justamente a natureza
dindmica da Modernidade — especialmente o carater reflexivo desta —, que
possibilitam a revisdo continua das relagdes socioeconémicas modernas
a luz de novas informacdes ou conhecimentos, assim lhe permitindo se
renovar em vez de ser superada.

A transformacédo do tempo e do espaco, juntamente
com 0s mecanismos de desbloqueio, liberam a vida
social da dependéncia de preceitos e praticas
estabelecidas. Esta é a circunstancia em que a
reflexividade generalizada aparece, 0 terceiro
elemento que tem uma influéncia importante no
dinamismo das instituicbes modernas. A
reflexividade da modernidade deve ser distinguida
do controle reflexo da agdo, inerente a qualquer
atividade humana. A reflexividade da modernidade
refere-se ao fato de que a maioria dos aspectos da
atividade social e das relagdes materiais com a
natureza estdo sujeitos a uma reviséo continua a luz
de novas informacBes ou conhecimentos. Esta
informagdo ou conhecimento ndo é um acessorio
nas instituicdes modernas, mas constitutivo delas
(um fendmeno complicado, devido as muitas
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possibilidades de pensar sobre a reflexividade
existente nas condigdes sociais da modernidade)
(GIDDENS, 1997, p. 33)™.

Partindo desta premissa, o dinheiro foi um dos principais artificios
utilizados pela Modernidade em sua tarefa de desencaixe e reestruturacéo
de suas relagdes sociais. A expansao e universalizacdo da moeda através
de sistemas financeiros centralizados possibilitou o desenvolvimento e a
reinvencdo do capitalismo — forga motriz da Modernidade — passando este
a operar de contextos locais para extensdes indefinidas de tempo e espacgo
(GIDDENS, 1991).

Porém, sendo o dinheiro independente dos meios pelos quais é
representado, 0 surgimento de criptomoedas, como o Bitcoin, e de um
sistema bancario coletivo e descentralizado que dispensa intermediarios
nas transagdes financeiras, pode representar um abalo nas instituigdes
financeiras modernas, sujeitas ao controle do Estado — cerne das
sociedades modernas — e com papel decisivo nas metanarrativas da
Modernidade. Teria o capitalismo avancado para além das fronteiras da
Modernidade? Este primeiro indicio de separacdo do sistema econdémico
capitalista para com o Estado-nacdo’™, e a formacdo de sistemas
financeiros coletivos e de uma Sociedade planetaria, seria um sinal de
superacdo de algumas das principais formas e concep¢fes que erigiram o
paradigma moderno e um sintoma do advento de uma Pés-Modernidade?

73 La transformacion del tiempo y espacio, unida a los mecanismos de desenclave,
liberan la vida social de la dependencia de los preceptos y préaticas establecidas.
Esta es la circunstancia en que aparece la reflexividad generalizada, el tercer
elemento que influye de manera importante en el dinamismo de las instituiciones
modernas. La reflexividad de la modernidad se ha de distinguir del control reflejo
de la accion, inherente a cualquer actividade humana. La reflexividad de la
modernidad se refiere al hecho de que la mayoria de los aspectos de la actividad
social y de las relaciones materiales con la natureza estan sometidos a revision
continua a luz de nuevas informaciones o conocimientos. Esta informacion o
conocimiento no es algo accesorio en las instituiciones modernas sino
constitutivo de ellas (un fendmeno complicado, debido a las muchas
possibilidades de pensar en la reflexividad existentes en las condiciones sociales
de la modernidad).

™ Ppara Anthony Giddens (1991) o Estado-nacdo e a producdo capitalista
sistemética sdo dois complexos organizacionais de grande significagdo no
desenvolvimento da Modernidade, tendo poucos paralelos em periodos histéricos
anteriores ou em outros cenarios culturais.
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Para Anthony Giddens (1991), falar em uma P6s-Modernidade que
suplantou a Modernidade corresponderia em insistir novamente no
esforco equivocado de dar coeréncia a historia e nos situarmos nela. Sobre
tal equivoco, Anthony Giddens (1991, p. 60) ressalta que “O uso da
histéria para fazer histéria é substancialmente um fenémeno da
modernidade e ndo um principio generalizado que pode ser aplicado a
todas as épocas — é uma versdo da reflexividade da modernidade”. O autor
supracitado entende que os desenvolvimentos podem proporcionar uma
compreensdo melhor a respeito da capacidade reflexiva da Modernidade,
de modo que a Pds-Modernidade deve ser vista como “a modernidade
vindo a entender-se a si mesma” (GIDDENS, 1991, p. 58), em vez de sua
superacdo. N&o teriamos nos deslocado para além da Modernidade, mas
estariamos, por outro lado, vivendo uma fase de sua radicaliza¢do
necesséria a compreensdo de seu paradigma.

Para ilustrar sua compreensdo a respeito da Modernidade, Anthony
Giddens (1991, p. 152) utiliza a figura do carro de Jagrena: “uma maquina
em movimento de enorme poténcia que, coletivamente como seres
humanos, podemos guiar até certo ponto mas que também ameaca escapar
de nosso controle e poderia se espatifar”. Sob a perspectiva desta
analogia, ndo seria possivel controlar completamente os caminhos e o
ritmo da Modernidade, assim como esta ndo é capaz de transmitir
seguranca, pois seu itinerario é repleto de riscos. No entanto, as crises
mundiais evidenciadas nos Gltimos anos e a atrofia das instituigdes
modernas perante uma Sociedade planetaria digital que goza de um nivel
de complexidade o qual foge a racionalidade moderna, ndo seriam um
indicio de que ja perdemos o controle do carro de Jagrend e o acidentado?
Seria a P6s-Modernidade o mecénico que restauraria a velha maquina ou
0 projetista de um novo modelo?

Mesmo tendo redigido sua obra a respeito dos conceitos de
Modernidade e Pés-Modernidade — “As Consequéncias da Modernidade”
— antes do advento das tecnologias de comunicacdo atuais, Anthony
Giddens (1991) ja afirmava que era possivel constatar alguns relances de
formas de organizacdo social que divergiam daquelas criadas pelas
instituicbes modernas. Em sua viséo, a Pés-Modernidade sujeita-se a uma
transcendéncia das instituicdes modernas, as quais seriam alteradas
drasticamente. De modo geral, Giddens (1991) indica que o trago
fundamental da Pds-Modernidade serd um sistema institucional de
natureza complexa e com participacdo democratica de multiplas camadas
da Sociedade, em que o tempo e 0 espago ja ndo seriam mais ordenados
em sua inter-relagdo pela histdria, e em que o local e o global se
entrelagam. N&o seria esta a Sociedade contemporanea em que 0 avango
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das tecnologias atingiu um nivel de complexidade em que a no¢do de
tempo e espaco, local e global, participacdo e representagdo, exigem uma
reformulacéo das instituices tradicionais?

Todavia, quando questionado por Christopher Pierson se o avan¢o
das comunicacBes eletrbnicas representa uma espécie de
desenvolvimento social, Anthony Giddens (1998) demonstrou uma
atitude cética quanto a estas. Ele afirma que, apesar de a busca por formas
de comunicacdo mais rapidas e eficazes ser importante para a constituicao
e o desenvolvimento das sociedades, estas datam de um tempo anterior
ao que muitas pessoas imaginam, e que as fontes da dindmica moderna
ainda se encontram presentes na contemporaneidade. Nesse sentido, sob
sua Otica, o que vivencia-se hoje ndo é a Pds-Modernidade, mas uma
radicalizacdo da Modernidade, ndo obstante esta esteja experimentando
um encontro renovado com a ciéncia e a tecnologia.

A perspectiva de Anthony Giddens a respeito da Modernidade e de
seu potencial reflexivo é coerente e parcialmente acertada. Esta pesquisa
coaduna do entendimento de que a Modernidade ainda ndo se trata de um
periodo vencido. Porém, diferente do autor supracitado; que se mostra
cético quanto a incompatibilidade dos pressupostos modernos para com
um devir pés-moderno e acredita no potencial de adaptagdo da
Modernidade; a tese em evidéncia ndo se preocupa em forjar horizontes
artificiais dentro dos quais o projeto de Modernidade — seja ele
incompleto ou ndo — possa persistir e preservar seus atributos de
seguranca e de certeza. O equivoco de Anthony Giddens a respeito da
Pds-Modernidade consiste no fato deste a contemplar enquanto um
periodo histoérico, e ndo como um paradigma, correndo assim o risco de
incidir no mesmo vicio historiografico que este alertou.

N&do ha um impeditivo para que dentro de um mesmo periodo
historico nasca um novo paradigma que dialogue com a racionalidade
moderna e com aquela proveniente de um novo devir, logicamente, p6s-
moderno, embora ainda néo se tenha precisao a respeito do novo projeto
que substituira o carro de Jagrena. E nesse sentido que a presente tese
concebe a Pés-Modernidade: um paradigma de transicéo entre periodos
distintos, um subperiodo da Modernidade — numa perspectiva
historiografica de segunda importancia para a pesquisa — dotado nédo
apenas de um caréter reflexivo, mas de um potencial transformador
fundado na complexidade.

Diferente de Anthony Giddens, Gilles Lipovetsky (2004)
reconhece a existéncia de uma Pés-Modernidade, porém, néo identifica
esta como a superacdo da Modernidade, mas como uma etapa do
paradigma moderno ja& superada e que deu espaco a uma
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“Hipermodernidade”, onde as consequéncias da Modernidade podem ser
observadas em sua expressao maxima.

Gilles Lipovetsky (2004) destaca que, além qualificar o novo
estado das sociedades desenvolvidas, a Pds-Modernidade se propds a
denunciar a fragilidade dos alicerces da racionalidade moderna e o
fracasso das grandes ideologias da historia, ressaltando uma nova
Sociedade, menos comprometida com promessas relacionadas ao futuro,
denotando, assim, o advento de uma temporalidade social inédita,
despreocupada com o futuro e marcada pela inseguranca do presente. O
mérito da P6s-Modernidade seria, portanto, sobressaltar a reorganizacdo
social e cultural das sociedades democraticas, livres entdo do peso das
grandes utopias do que este chama de “Primeira Modernidade”.

Por outro lado, Gilles Lipovetsky (2004) afirma que a expressdo
“pds-moderno” € vaga, se tratando de um novo género de Modernidade,
e ndo de uma superacdo desta, razdo pela qual o conceito de Pos-
Modernidade ja estaria esgotado, sem capacidade de exprimir a realidade
hodierna. Nas palavras do autor: “a pos-modernidade nédo teré sido mais
gue um estagio de transi¢do, um momento de curta duracéo. E este ja ndo
¢ mais nosso” (LIPOVETSKY, 2004, p. 58). O autor continua a
desqualificar a ideia de uma P6s-Modernidade, afirmando que “o rétulo
p6s-moderno, que antes anunciava um nascimento, tornou-se um vestigio
do passado, um lugar da memoria” (LIPOVETSKY, 2014, p. 65).

Assim como Jirgen Habermas e Anthony Giddens, o autor
supracitado entende que o 6bito da Modernidade nunca foi declarado.
Para Gilles Lipovetsky (2004) o pds-moderno se erigiu dentro de uma
“Segunda Modernidade”, num momento em que se moldava o que pode
ser chamado de “Hipermoderniza¢do” do mundo, uma nova etapa
alicercada nos axiomas do mercado, da eficiéncia, e do individuo. A
Primeira Modernidade destacava-se por seu carater ideoldgico e politico,
ao passo que a Segunda Modernidade, ou “Hipermodernidade”, se
consagra por uma légica do extremo que se desenvolve pela tecnologia,
pela midia, pela economia, pelo consumo, e pelas patologias individuais.
A técnica prevaleceu sobre os ideais: “Tinhamos uma modernidade
limitada; agora temos uma modernidade consumada” (LIPOVETSKY,
2004, p. 54).

Segundo Gilles Lipovetsky (2004), a relativizacdo do ideal de
futuro ndo significou o fim da crenga no progresso, mas deu margem ao
surgimento de uma concepcéo pés-religiosa de progresso, uma espécie de
laicizacdo das representacbes modernas do tempo, um processo de
desencantamento da  consciéncia  temporal moderna, uma
“Hipermodernidade”. Contudo, na realidade vive-se menos um carpe
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diem do que uma inquietacdo diante de um futuro dominado por
incertezas e riscos: “a hipermodernidade indica menos o foco no instante
que o declinio do presentismo em face de um futuro que se tornou incerto
e precario”, onde o individuo “continua sendo um individuo para o futuro,
um futuro conjugado na primeira pessoa” (LIPOVETSKY, 2004, p.
71,74).

Gilles Lipovetsky (1996, p. 304) cita o “império da moda” para
ilustrar a imediaticidade, a individualidade, o hedonismo, a paixao pela
novidade e o desdém que as sociedades hipermodernas tém para como
passado:

O império da moda representa essa imensa
inversdo da temporalidade social que consagra a
preeminéncia do presente no passado e o advento
de um espaco social baseado no presente, 0 proprio
tempo da moda. Se a moda nos governar, iSso
significa que o passado ndo € mais o polo que
ordena os detalhes de nossas a¢des, n0ssos gostos
e crengas; 0s antigos decretos ja& ndo sdo
considerados adequados para orientar 0S
comportamentos, os exemplos que seguimos sdo
cada vez mais tomados de nosso meio ambiente,
em um ambiente instavel. Seja na educacdo, no
conhecimento, na higiene, no consumo, nos
esportes, nas relacbes humanas ou no lazer,
encontramos nossos modelos aqui e agora, ndo
atrds de nos. O legado ancestral ja ndo estrutura,
essencialmente, comportamentos e opinides; a
imitacdo dos antigos foi apagada contra a dos
modernos e o espirito tradicional deu lugar ao
espirito da novidade. A moda leva as rédeas porque
0 legislador passado parou de regulamentar e
porque o0 amor as novidades tornou-se algo geral,
normal ¢ sem limites, “a curiosidade se
transformou em uma paixdo fatal e irresistivel”,
escreveu Baudelaire. Na maioria dos campos, 0s
individuos buscam apaixonadamente novidades; A
veneracdo pelo passado imutavel foi substituida
por loucuras e febres na moda, e mais do que nunca
o0 lema domina “tudo novo, tudo bem””.

> El imperio de la moda representa esta inmensa inversion de la temporalidad
social consagrando la preminencia del presente sobre el pasado y el advenimiento
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Porém, a sacralizacdo do novo e o império da imediaticidade e da
urgéncia ndo significam que a tradicdo e o passado foram abolidos da
Hipermodernidade, apenas importam em sua sujeicdo a um espaco inter-
humano cada vez mais sujeito aos decretos do presente (LIPOVETSKY,
1996). Assim como a moda revisita deveras vezes o passado, a
Hipermodernidade ndo se dedica apenas a desconstruir as tradigdes, mas
também busca revisitar a meméria, num esfor¢o que visa hibridizar o
passado com o presente, o tradicional com o novo, sem imposi¢des
institucionais e com respeito a uma dita soberania individual
(LIPOVETSKY, 2004). O que ocorre, de fato, é que as crencas e tradi¢des
arraigadas pela Modernidade, e outrora dotadas de certeza, estdo
perdendo sua autoridade e legitimidade até entdo incontestadas, de modo
gue nenhuma regra coletiva tem valor se ndo for antes admitida pela
vontade do individuo (LIPOVETSKY, 1996).

Este ultimo argumento faz muito mais sentido em uma Sociedade
Informacional em que o acesso ao conhecimento e a facilidade de
comunicacdo elevaram o individuo a um patamar seletivo antes nédo
observado, o qual Ihe guarnece das interfaces necessarias a acuidade de
sua capacidade de questionamento e de articulacdo para com seus pares,
ampliando o potencial de critica e resisténcia da Sociedade para com as
normas impostas imperativamente a esta, sem participacdo da mesma. No
plano do direito, tal panorama importa na necessidade de conceber que
determinadas relacdes juridicas sejam administradas numa dimensao de

de un espacio social sustentado sobre el presente, el tiempo mismo de la moda.
Si la moda nos gobierna, quiere decir que el pasado ya no es el polo que ordena
los detalles de nuestros actos, de nuestros gustos y creencias; los antiguos
decretos ya no son considerados aptos para orientar los comportamientos, los
ejemplos que seguimos estan tomados cada vez méas de nuestro entorno, en un
ambiente inestable. Ya sea en materia de educacién, de saber, de higiene, de
consumo, de deporte, de relaciones humanas o de ocio, encontramos nuestros
modelos aqui y ahora, no detras de nosotros. El legado ancestral ya no estructura,
esencialmente, los comportamientos y las opiniones; la imitacion de los antiguos
se ha borrado frente a la de los modernos, y el espiritu tradicional ha dejado paso
al espiritu de novedad. La moda lleva las riendas porque el pasado legislador ha
dejado de regular y porque el amor hacia las novedades se ha vuelto algo general,
normal y sin limites, «la curiosidad se ha convertido en una pasion fatal,
irresistible», escribia Baudelaire. En la mayor parte de los campos, los individuos
buscan apasionadamente las novedades; la veneracion por el pasado inmutable
ha sido sustituida por las locuras y las fiebres de moda, y mas que nunca domina
la divisa «todo nuevo, todo bueno».



289

agora, coletiva, em que cada individualidade possa dialogar com as
demais e manifestar seu aval a respeito de questbes de cunho coletivo
propriamente dito. Importa ainda na possibilidade de um fazer juridico
hibrido, que comporte uma releitura de contraponto das instituicdes e
principios juridicos modernos para com aquelas que outrora foram
consideras ultrapassadas ou irracionais perante o paradigma moderno,
mas que podem trazer um contributo a P6s-Modernidade.

De modo geral, a Sociedade hipermoderna diagnosticada por
Gilles Lipovetsky (2004) é caracterizada por uma pressdo temporal
crescente sobre a vida e sobre as organizacdes das pessoas, 0 que faz com
que se priorize o urgente a custa daquilo que é importante, a
imediaticidade a custa da reflexdo, o acessério sobre o principal
(LIPOVETSKY, 2004). E o que se observa nas relages juridicas
contemporaneas — hipermodernas, se utilizarmos a terminologia do autor
supracitado —, cuja dogmatica processual é marcada pelo predominio de
um principio de eficiéncia de cunho produtivo e matriz neoliberal, em que
a preocupacdo com o término do processo prevalece sobre a resolucdo do
conflito em si. Em outras palavras, as relacBes juridicas da
Hipermodernidade primam pela execuc¢do do instrumento, e ndo pela
matéria em andlise. Portanto, sdo relacGes juridicas que se apegam a um
pressuposto de racionalidade antes formal do que material, e que se
tornam ildgicas ao tentarem seguir a I6gica que Ihes foi imputada. Sao
relagdes juridicas viciadas pelo império do presente, do aqui e do agora,
pelo status de ansiedade generalizado por uma nova temporalidade social
onde prevalece um imediatismo desacerbado.

As observacdes de Gilles Lypovetsky sdo mais do que apropriadas
para descrever as transformacbes vivenciadas no idedrio desta
Hipermodernidade — Modernidade Tardia ou Baixa Modernidade,
segundo outros autores. No entanto, a presente pesquisa discorda da
afirmagdo do autor de que a Pds-Modernidade ja foi superada, dando
lugar a uma Hipermodernidade. Ora, se 0 autor supramencionado faz uso
de uma hipérbole para ressaltar as consequéncias mais extremas de uma
Modernidade que atingiu seu estagio final, ndo faz sentido etimolégico
considerar esta etapa como posterior ao que se denomina como “Pds”
Modernidade. Reconhecemos a existéncia de uma Hipermodernidade,
porém afirmamos que a P4s-Modernidade é que Ihe sucede e representa
a etapa de transicdo para um novo devir — talvez a ser cunhado como
Sociedade Informacional ou Idade Digital — que ainda ndo consolidou
seus pressupostos. A Pos-Modernidade, no sentido empregado neste
estudo, evidencia a existéncia de uma Hipermodernidade e dialoga com
esta. E a partir deste dialogo que a Pés-Modernidade, enquanto uma etapa
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de transicdo paradigmatica, firma seu prdprio paradigma — uma vez que
esta também é dotada de um conjunto de crengas e valores especificos —
e apresenta suas contribui¢bes para uma nova era.

A nova temporalidade social, hipermoderna, anunciada por Gilles
Lipovetsky também pode ser observada no pensamento de Zygmunt
Bauman a respeito da Sociedade de consumo caracteristica de uma etapa
da Modernidade a qual o socidlogo polonés identifica como “Liquida”.

Zygmunt Bauman (1999) discorre que a racionalidade moderna
sempre esteve vinculada com as praticas materiais do Estado moderno,
sendo que este tinha como sua causa final ordenar uma Sociedade
racionalmente organizada. Em seu entendimento, 0s governantes e
filésofos modernos sempre foram antes de mais nada legisladores
empenhados em dominar o caos natural e substitui-lo por uma ordem
artificial, assentada em leis endossadas pela razdo, e que busca expurgar
toda ambivaléncia que Ihe possa fazer oposicao.

Segundo o autor supracitado, por ser excludente, toda ordem
artificial é inerentemente assimétrica, pois divide 0 mundo em um grupo
ideal e outro a ser superado — considerados inadaptaveis, incontrolaveis,
incompativeis ou ambivalentes —, de modo que o empreendimento
ordenador moderno pode ser considerado o produto de uma engenharia
social racionalizadora que levou o Estado a adotar uma postura que
Zygmunt Bauman (1999, p. 29) chama de “postura de jardineiro™:

O Estado moderno era um Estado jardineiro. Sua
postura era a do jardineiro. Ele deslegitimou a
condicdo presente  (selvagem, inculta) da
populacdo e desmantelou o0s mecanismos
existentes de reproducdo e autoequilibrio. Colocou
em seu lugar mecanismos construidos com a
finalidade de apontar a mudanca na direcdo do
projeto racional. O projeto, supostamente ditado
pela suprema e inquestiondvel autoridade da
Razdo, fornecia os critérios para avaliar a realidade
do dia presente. Esses critérios dividiam a
populagdo em plantas Gteis a serem estimuladas e
cuidadosamente cultivadas e ervas daninhas a
serem removidas ou arrancadas. Satisfaziam as
necessidades das plantas Uteis (segundo o projeto
do jardineiro) e ndo proviam as daquelas
consideradas ervas daninhas. Consideravam as
duas categorias como objetos de a¢do e negavam a
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ambas os direitos de agentes com
autodeterminacéo.

O intento ordenador do Estado Moderno deu forma a uma
Sociedade de produtores erigida com base na exploracdo do trabalho
assalariado. Porém, Zygmunt Bauman (2010) afirma que a Modernidade
passou de uma Sociedade de produtores a uma Sociedade de consumo
constituida através da exploracdo dos desejos de consumo. Trata-se de um
novo modelo de Sociedade moderna onde a I6gica dominante consiste em

[...] evitar que as necessidades sejam satisfeitas e
evocar, induzir, conjurar e ampliar novas
necessidades que clamam por satisfacdo e novos
clientes em potencial, induzidos a agdo por essas
necessidades: em sua, ha uma filosofia de afirmar
que a funcdo da oferta é criar demanda
(BAUMAN, 2010, p. 28).

Trata-se de uma Sociedade onde a vida é movida a crédito, em que
a filosofia dos negdcios promove e facilita empréstimos para que toda e
qualquer pessoa possa adquirir seu objeto de prazer quando quiser, aqui e
agora. Uma “sociedade alimentada pelo consumo e pelo crédito”
(BAUMAN, 2010, p. 35). Este ultimo cria uma relacdo de dependéncia
como poucas drogas o fariam, pois a auséncia de débitos ndo corresponde
ao estado ideal numa Sociedade de consumidores — pelo contrario, é o seu
maior pesadelo —, motivo pelo qual os débitos provenientes de
empréstimos sdo pagos com novos empréstimos. Porém, da mesma forma
gue a satisfacdo dos prazeres é adiantada numa Sociedade de consumo
movida a crédito e a um estilo de vida de “curto prazo”, sua punigdo
concomitantemente também o é. E, como toda droga leva ao trauma e ao
choque, a indisponibilidade de crédito ndo o seria diferente (BAUMAN,
2010).

Nas palavras de Zygmunt Bauman (2008, p. 71):

A “sociedade de consumidores”, em outras
palavras, representa o tipo de sociedade que
promove, encoraja ou reforca a escolha de um
estilo de vida e uma estratégia existencial
consumistas, e rejeita todas as opgOes culturais
alternativas. Uma sociedade em que se adaptar aos
preceitos da cultura de consumo e segui-los
estritamente é, para todos os fins e propositos
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préticos, a Unica escolha aprovada de maneira
incondicional. Uma escolha viavel e, portanto,
plausivel — e uma condicéo de afiliagdo.

Em vez de administrar os corpos, a Sociedade de consumo se
dedica a administrar o “espirito” das pessoas a fim de lhes tornar
consumidores inatos, ndo fazendo distincdo de idade, género ou classe
social. Trata-se de uma Sociedade com praticas exclusivistas muito mais
arduas que a Sociedade de produtores, e que exige um esforco o individual
das pessoas em investir em sua propria afiliagdo social, o que o fazem
consumindo e transformando a si mesmos em mercadorias vendaveis.
Todas as relagdes sociais deste modelo de Sociedade circundam o ideal
de consumo, de modo que aqueles que ndo possuem o crédito necessario
para continuarem sendo considerados uma mercadoria vendavel, s&o
taxados como consumidores falhos, e, consequentemente, excluidos do
ambito social, passando a viver a margem deste (BAUMAN, 2008).

A colonizacéo da vida pelo mercado de bens de consumo revela
uma faceta ainda mais preocupante desta etapa da Modernidade — a qual
Zygmunt Bauman (2001,) designa como “liquida” — quando analisado sob
0 Viés estatal. Como ja observado, a cooperacdo entre Estado e mercado
sempre foi uma constante nas sociedades capitalistas modernas. Porém,
na Sociedade de consumo contemporanea o Estado passou a ter como
fungdo precipua a garantia de “disponibilidade continua de crédito e a
habilitagdo continua dos consumidores para obté-lo” (BAUMAN, 2010,
p. 37), o que fica evidente com as saidas estatais para a crise financeira
de 2008, que buscaram recapitalizar os bancos para que estes voltassem a
fornecer crédito aos consumidores. Tal fato revela que o governo
transformou em politica de Estado as premissas de crédito e consumo ja
incrustadas na vida social, tornando-se um mero executor das politicas de
um mercado que se mostra mais soberano do que 0s governantes
politicos, deixando claro que “0 verdadeiro detentor do poder soberano
na sociedade de consumidores é o mercado de bens de consumo”
(BAUMAN, 2008, p. 85).

Diferente da Sociedade de produtores, caracterizada por uma
postura de jardinagem, a Sociedade de consumo apresenta aquilo que
Zygmunt Bauman (2007, p. 105) denomina como “postura de cagador”:

[...] o cagador ndo d4 a menor importincia ao
“equilibrio” geral das “coisas”, seja ele “natural”
ou planejado e maquinado. A Unica tarefa que os
cacadores buscam ¢é outra  “matan¢a”,
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suficientemente grande para encherem totalmente
suas bolsas. Com toda a certeza, eles ndo
considerariam seu dever assegurar que O
suprimento de animais que habitam a floresta seja
recomposto depois (e apesar) de sua cagada. Se 0s
bosques ficarem vazios de caca devido a uma
aventura particularmente proveitosa, os cacadores
podem mudar-se para outra mata relativamente
inc6lume, ainda fértil em potenciais troféus de
caca. Pode ocorrer-lhes que alguma vez, num
futuro distante e ainda indefinido, o planeta possa
ndo ter mais florestas inexauridas; mas se isso
acontecer, eles ndo o0 verdo como uma preocupagdo
imediata — e certamente ndo como sua. Agora
somos todos cacadores, ou chamados de cagadores
e convocados ou compelidos a agir como tal, sob
pena de sermos expulsos da cagada, ou (nem pensar
nisso) relegados as fileiras da caca.

O individualismo e a efemeridade das relagdes sociais liquido-
modernas denota a falta de responsabilidade e fraternidade de seus
membros, algo impossivel de se constituir num padréo de Sociedade em
que tudo é descartavel, em que o constante esforco de atualizacdo
inviabiliza a formacdo de lagos estreitos. Pelo contrario, tratam-se de
lagos flexiveis que podem ser desatados a qualquer momento segundo os
ditames do mercado. A sindrome consumista identificada por Zygmunt
Bauman (2009) degradou a duracdo e promoveu a transitoriedade das
relacBes interpessoais, transformando o consumidor em inimigo do
cidadao, tendo a Sociedade liquido-moderna de consumo alimentado uma
crescente apatia para com a participacdo nos processos politicos — o que
ndo ¢ diferente no ambito juridico em relacdo as audiéncias e consultas
publicas. Tal apatia também decorre do fato das pessoas ja ndo se
organizarem mais como grupos com causas bem definidas e com
liderancas e estruturas de poder, mas como “enxames”, pois “se retnem,
se dispersam e se juntam novamente, de uma ocasiao para a outra, guiados
a cada vez por relevancias diferentes, invariavelmente mutaveis, e
atraidos por alvos mutantes e moveis” (BAUMAN, 2008, p. 99).

De modo geral, trata-se de um padrdo de vida “liquido” — se
utilizarmos a denominagdo empregada por Zygmunt Bauman (2009) —,
marcado por um status de constante incerteza onde o imperativo de
“modernizar-se ou perecer” consiste em uma das maiores preocupacdes
das pessoas. E, portanto, uma vida caracterizada por uma sucessdo de
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finais e reinicios, um ciclo de “destrui¢do criativa” em que o lixo € seu
principal produto, sendo estes dejetos compostos por uma série de modos
de vida e de seres humanos descartados por ndo se adequarem as
exigéncias do hoje (BAUMAN, 2009).

Tendo em vista 0 cendrio acima exposto, Zygmunt Bauman (2001,
p. 08-09), utiliza a meté&fora da fluidez dos liquidos em oposicao a rigidez
dos solidos para explanar esta nova etapa da Modernidade, a qual
contrasta com a natureza estatica das categorias modernas tradicionais:

O que todas essas caracteristicas dos fluidos
mostram, em linguagem simples, é que os liquidos,
diferentemente dos s6lidos, ndo mantém sua forma
com facilidade. Os fluidos, por assim dizer, ndo
fixam o espago nem prendem o tempo. Enquanto
os solidos tém dimensBes espaciais claras, mas
neutralizam o impacto e, portanto, diminuem a
significacdo do tempo (resistem efetivamente a seu
fluxo ou o tornam irrelevante), os fluidos ndo se
attm muito a qualquer forma e estdo
constantemente prontos (e propensos) a muda-la;
assim, para eles, 0 que conta é o tempo, mais do
que 0 espago que lhes toca a ocupar; espaco que,
afinal, preenchem apenas “por um momento”. [...]
Os fluidos se movem facilmente. Eles “fluem”,

“escorrem”, “esvaem-se”, “respingam”,
“transbordam”, “vazam”, “inundam”, “borrifam”,
“pingam”; sdo “filtrados”, “destilados”;

diferentemente dos solidos, ndo sdo facilmente
contidos — contornam certos obstaculos, dissolvem
outros e invadem ou inundam seu caminho. Do
encontro com s6lidos emergem intactos, enquanto
os solidos que encontraram, se permanecem
solidos, sdo alterados — ficam molhados ou
encharcados. A extraordinaria mobilidade dos
fluidos ¢ o que os associa a ideia de “leveza”. Ha
liquidos que, centimetro cubico por centimetro
culbico, sdo mais pesados que muitos sélidos, mas
ainda assim tendemos a vé-los como mais leves,
menos “pesados” que qualquer solido.

As caracteristicas ilustradas por Zygmunt Bauman (2001) a
respeito dos liquidos nos permitem questionar se a Pés-Modernidade ndo
seria uma etapa ulterior da fluidez moderna. Porém, ndo numa perspectiva
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de lagos interpessoais e institucionais efémeros e descartaveis, sujeitos a
demanda do mercado. Pelo contrério, a liquidez pés-moderna implica no
estreitamento de tais relacfes e instituicdes a partir da aceitagdo de sua
liquidez, e, consequentemente, de sua adaptacado a linguagem, aos valores,
as formas de comunicacdo, e as tecnologias contemporaneas. Uma fase
de transicdo paradigmatica, que, justamente por seu carater transitério,
exige que seus pressupostos sejam flexiveis e intercambiaveis, o que se
deve fazer através do dialogo com as mais diversas racionalidades. Um
novo paradigma em que seu marco central seja o reconhecimento de sua
complexidade, e que tenha a compreensdo de que o seu caminho ndo é
composto apenas por vitdrias, mas igualmente por derrotas, e que esteja
apto a aceitar sua morte quando a hora chegar, pois, assim como a Pos-
Modernidade se alimenta das fontes modernas, o seu proprio fim também
alimentard um novo devir. Como diria Heréaclito de Efeso: “viver de
morte, morrer de vida”

A rigidez conceitual dos pressupostos modernos, quando em
contato com premissas pos-modernas, se ndo sofrem de imediato uma
flexibilizacdo em sua estrutura, ao menos tende a sofrer a influéncia deste
novo paradigma. Heréclito de Efeso j& afirmava que ninguém pode entrar
duas vezes no mesmo rio, pois quando nele se entra novamente, néo se
encontram as mesmas aguas. O mesmo pode acontecer com 0S
fundamentos da Modernidade, uma vez que, quando em contato com a
Pds-Modernidade, mesmo que persistam ja ndo serdo mais 0S mesmos,
sofrerdo sua influéncia e passardo a ser observados sob outro prisma.

No entanto, o paradigma pds-moderno deve se precaver para nao
incorrer no mesmo vicio que a Modernidade. Esta, em sua origem,
também representou um processo de liquefagdo dos sdlidos pré-
modernos, porém, a Modernidade ndo se propds a construir um mundo
livre de sélidos, tdo somente substituiu os sélidos defeituosos de outrora
por um novo conjunto de sélidos, aperfeigcoados e supostamente perfeitos,
inalteraveis. Dentre estes novos sélidos destaca-se a racionalidade
instrumental, que conferiu rigidez a sociedades complexas, chegando ao
ponto de qualquer tentativa de refletir normativamente sobre elas se tornar
infrutifera e ser considerada como uma atitude irracional (BAUMAN,
2001).

Zygmunt Bauman (2001) afirma que vivenciamos uma
redistribuicdo e realocagéo dos poderes de derretimento da Modernidade.
Os padroes e configuracdes modernos ja ndo sdo mais auto evidentes,
sendo que muitos deles chocam-se entre si contradizendo-se de tal forma
que foram desprovidos de boa parte de sua capacidade de convencimento
e manipulacdo, de modo que a liquefacdo de seus pressupostos hoje se
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estende do plano abstrato para a Sociedade, da politica institucional para
a politica da vida, do nivel macro para o nivel micro do convivio social.
Os padrdes robustos e inabalaveis de outrora sdo agora maledveis a um
ponto jamais experimentado. Mas, como todos os fluidos, eles ndo
mantém a forma por muito tempo, e assim o deve ser a fim de preservar
complexidade pés-moderna (BAUMAN, 2001).

Por este viés, um dos atributos da P6s-Modernidade consiste em
sua maleabilidade e capacidade de adequagdo aos tempos e as nuances de
cada Sociedade. Os pressupostos pés-modernos devem ser dotados de
uma humildade e fluidez apta a comportar criticas e possibilitar
inovacdes. Lhe compete fugir da formacdo de dogmas, de verdades
absolutas e incontestaveis, pois, do contrario, substituira os sélidos da
Modernidade por novos solidos assim denominados pds-modernos,
perpetuando desta forma o mesmo ciclo vicioso e racionalizador de
outrora.

A P6s-Modernidade importa em estar a frente de si mesmo, mas
também em uma reflexdo para com o que ficou para tras e na capacidade
de retornar quando necessario. Consiste na incapacidade de ficar parado,
e a0 mesmo tempo no reconhecimento de que ndo hd um estado de
perfeicdo a ser alcangado, de que ndo existe uma Sociedade livre de
conflitos. Ser pds-moderno é estar em constante movimento, um
movimento aleat6rio, disperso e destituido de uma direcdo bem delineada,
que altera entre instancias avangadas e retrogradas conforme as
circunstancias se provarem adequadas (BAUMAN, 1998). E importante
ressaltar que Zygmunt Bauman (1998) ndo atribui a P6s-Modernidade
uma postura de vanguarda, pois esta consiste numa posicao a partir da
gual se tem certeza de que lado estad a dianteira e a retaguarda, e a incerteza
é uma das premissas basicas pés-modernas que impossibilitam qualquer
afirmacédo nesse sentido. O que importa é a consciéncia a respeito de um
constante movimento, de uma atitude dindmica, ndo estatica nem
assentada em certezas.

Contudo, o grande problema da Sociedade hodierna consiste no
fato desta ndo se questionar mais, de ndo reconhecer alternativa para si
mesmo, sendo indspita a uma atitude critica produtiva, dando preferéncia
a comodidade de uma critica que segue 0 que Zygmunt Bauman (2001)
chama de “padrdo do acampamento”’®, de cunho meramente

6«0 tipo de hospitalidade a critica caracteristico da sociedade moderna em sua
forma presente pode ser aproximado do padrdo do acampamento. O lugar esta
aberto a quem quer que venha com seu trailer e dinheiro suficiente para o aluguel;
0s hospedes vém e vao; nenhum deles presta muita atengdo a como o lugar é
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consumerista. A apatia vivenciada na Sociedade liquido-moderna de
consumo acaba gerando um conformismo generalizado que faz com que
as pessoas fiqguem satisfeitas com sua situacdo, mesmo que esta esteja
longe de ser satisfatoria, sdo escravas e se sentem livres (BAUMAN,
2001).

Tal quadro é agravado pela colonizacdo do espaco publico pelo
privado e pelo fato de hoje encontrarmos individuos de jure e ndo
individuos de facto. A liberdade, quando ndo associada com a
fraternidade, faz com que o individuo se torne inimigo do cidaddo’’, de
modo que a Unica coisa que 0s primeiros esperam do poder publico € que
este permita que cada um siga seus proprios designios em paz, passando
0 interesse publico a ser colonizado pelo privado e reduzido a mera
curiosidade sobre a vida de figuras publicas; quando ndo considerado
incompreensivel pela massa de individuos que formam a Sociedade
hodierna. O individuo de jure ndo pode se tornar individuo de facto sem
antes se tornar cidaddo, sem que ocorra uma reconfiguracdo e
repovoamento da agora, daquele local intermediario entre o publico e o
privado, um espaco privilegiado de debate e deliberagdo, uma dimenséo
apta a reconciliar o individuo com o bem comum. O grande desafio para
a emancipagao — que, numa perspectiva pds-moderna, é representada pela

gerido, desde que haja espaco suficiente para estacionar o trailer, as tomadas
elétricas e encanamentos estejam em ordem e 0s donos dos trailers vizinhos ndo
fagam muito barulho e mantenham baixo o som de suas TVs portateis e aparelhos
de som depois de escurecer [...] O que os motoristas querem dos administradores
do lugar ndo é muito mais (mas tampouco menos) do que ser deixados a vontade.
Em troca, ndo pretendem desafiar a autoridade dos administradores e pagam o
aluguel no prazo. Como pagam também demandam. Tendem a ser inflexiveis
quando defendem seus direitos aos servigcos prometidos, mas em geral querem
seguir seu caminho e ficariam irritados se isso ndo lhes fosse permitido [...] Se se
sentirem prejudicados, podem reclamar e cobrar o que lhes é devido — mas nunca
Ihes ocorreria questionar e negociar a filosofia administrativa do lugar, e muito
menos assumir a responsabilidade pelo gerenciamento do mesmo [...] Quando
véao embora, seguindo seus proprios itinerarios, o lugar fica como era antes de sua
chegada, sem ser afetado pelos ocupantes anteriores e esperando por outros no
futuro; embora, se algumas queixas continuarem a ser feitas por grupos
sucessivos de hdspedes, os servicos oferecidos possam vir a ser modificados para
impedir que as queixas sejam novamente manifestadas no futuro” (BAUMAN,
2001, p. 34-35).

7«0 cidaddo é uma pessoa que tende a buscar seu proprio bem-estar através do
bem-estar da cidade — enquanto o individuo tende a ser morno, cético ou prudente
em relagdo a causa comum, ao bem comum, a boa sociedade ou a sociedade justa”
(BAUMAN, 2001, p. 49-50).
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tarefa de transformar a autonomia individual de jure numa autonomia de
facto — consiste em traduzir os problemas privados em questdes publicas,
tornar o interesse publico novamente audivel aos ouvidos dos individuos,
de modo que estes possam alcancar o status de cidaddos (BAUMAN,
2001).

No entanto, Zygmunt Bauman (2013) também demonstra sua
prépria concepcao de Pés-Modernidade, o qual este identifica como uma
“modernidade sem ilusdes”. Tais ilusdes consistem na crenga de que a
“confusdo” decorrente da experiéncia humana nio passa de um estado
temporéario a ser substituido por uma ordem racional e sistematica,
guando sabe-se que esta “confusdo” ¢ permanente ¢ ndo desaparecera,
pois 0s ordenamentos e sistemas que artificialmente criamos séo frageis
e temporarios. Para Zygmunt Bauman (2013) a Pds-Modernidade
também demanda um “reencantamento” do mundo — algo que também é
constatado por Boaventura de Sousa Santos (2010) —, e a substitui¢do da
desconfianca na espontaneidade humana pela desconfianga para com toda
forma de racionalizacdo abstrata e calculista. Trata-se de um novo
paradigma em que o mistério acerca dos fendmenos e comportamentos é
aceito independe de um propdsito ou recompensa calculaveis, um mundo
em que a ambivaléncia é respeitada e a moralidade admite sua ndo
racionalidade. Enfim, uma nova realidade em que a promogdo de leis
universais ndo se identifica com o destino Gltimo da humanidade e ndo
constitui um fator de intolerdncia, deixando de lado seus intentos
“civilizadores” — para ndo dizer colonizadores — e dialogando com os
contextos locais numa perspectiva de alteridade que visa aliar deveres
universais com a responsabilidade moral individual (BAUMAN, 2013).

Zygmunt Bauman (1998) acredita que a liberdade é o destino de
uma Sociedade Po6s-Moderna, diversificada, polifénica e sujeita a
incertezas — por mais que os intentos ordenadores da racionalidade
moderna tentem rechacar este aspecto — que lhe possibilitaram identificar
e revelar a face desumana e a falta de compaixdo da Modernidade. Nesse
sentido, a novidade proporcionada pelo viés pds-moderno seria um novo
locus de enunciacédo e de observacao a respeito da Modernidade:

O que é realmente novo na nossa atual situacéo, em
outras palavras, é 0 nosso ponto de observacgao.
Embora ainda bem préximos da era moderna e
sentindo os efeitos da turbuléncia que ela
provocou, podemos agora (melhor ainda, estamos
preparados para e dispostos a) ter uma visao fria e
critica da modernidade em sua totalidade, avaliar o
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seu desempenho, julgar a solidez e congruéncia da
sua construgdo. E isso, em Ultima andlise, que
representa a ideia da poés-modernidade: uma
existéncia plenamente determinada e definida pelo
fato de ser “pds”, posterior, e esmagada pela
consciéncia dessa condi¢do. A pés-modernidade
ndo significa necessariamente o fim, o descrédito
ou a rejeicdo da modernidade. Ndo é mais (nem
menos) que a mente moderna a examinar-se longa,
atenta e sobriamente, a examinar sua condigdo e
suas obras passadas, sem gostar muito do que vé e
percebendo a necessidade de mudanga. A pos-
modernidade é a modernidade que atinge a
maioridade, a modernidade olhando-se a distancia
e ndo de dentro, fazendo um inventario completo
de ganhos e perdas, psicanalisando-se, descobrindo
as intencbes que jamais explicitara, descobrindo
que elas sdo mutuamente incongruentes e se
cancelam. A poés-modernidade é a modernidade
chegando a um acordo com a sua propria
impossibilidade, uma modernidade que se
automonitora, que conscientemente descarta o que
outrora fazia inconscientemente (BAUMAN,
1999, p. 288).

Em vez que fazer mencéo a uma Pds-Modernidade, Ulrich Beck
(2001) déa preferéncia por nominar o periodo de transicdo institucional
que vivenciamos como “Alta Modernidade” ou “Modernidade Tardia”.
Buscando ilustrar de maneira mais especifica esta etapa de
autoconfrontacdo da Modernidade, Ulrich Beck (2001) faz uso do termo
“Modernizagdo Reflexiva”, a qual se distingue do conceito tradicional de
Modernidade, que exigiu a substituicdo das formas sociais tradicionais
pelas formas sociais industriais. A Modernizagdo Reflexiva consistiria,
por sua vez, na substituicdo da Sociedade industrial por outra forma
organizacdo social que compreenda que 0 progresso também pode
converter-se em autodestrui¢do, uma Sociedade de risco.

Surge uma situagdo completamente diferente
quando os perigos da sociedade industrial
dominam os debates publicos, politicos e privados.
Nesse momento, as instituicdes da sociedade
industrial produzem e legitimam perigos que néo
podem controlar. Durante essa transicdo, as
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relacbes de propriedade e poder permanecem
constantes. A sociedade industrial € percebida e
criticada como uma sociedade de risco. Por um
lado, a sociedade continua a tomar decisdes e a agir
de acordo com as diretrizes da antiga sociedade
industrial; por outro lado, os debates e conflitos que
se originam na dindmica da sociedade de risco ja
estdo sendo sobrepostos as organizagcdes de
interesses, ao sistema juridico e a politica (BECK,
2002, p. 113-114),

No entanto, a destruigdo proporcionada pela Sociedade de risco da
Pds-Modernidade — Alta Modernidade, nos termos do autor — trata-se de
uma autodestruicdo criativa, em que o projeto ocidental de Modernidade
é o0 proprio sujeito ativo desta destruicdo criativa, 0 que equivale a uma
modernizacdo da modernizagdo, um processo que, a0 mesmo tempo que
compreende um dinamismo Unico, também comporta uma profunda
inseguranca. Modernizacdo Reflexiva significa, portanto, uma auto
confrontagdo da Modernidade para com ela mesma, para com os efeitos
da Sociedade de risco que ja ndo conseguem mais ser assimilados pelas
instituicdes e racionalizagbes da Sociedade industrial moderna. Essa
Sociedade de risco importa no reconhecimento de incertezas e
ambivaléncias que antes haviam sido consideradas superadas, o que leva
a crise das ficcdes de seguranca e certeza da Sociedade industrial
moderna: “a incerteza retorna e prolifera por todo lugar””® (BECK, 2001,
p. 27).

Coadunamos da perspectiva de Zygmunt Bauman e Ulrich Beck a
respeito da P6s-Modernidade — ou Alta Modernidade, na perspectiva de
Beck — como uma etapa de amadurecimento da Modernidade onde esta
se sujeita a uma autocritica e aceita a necessidade de mudanca, sem com
isso rechacar suas conquistas. Trata-se de uma fase em que a

8 Surge una situacion completamente distinta cuando los perigros de la sociedad
industrial dominan los debates publico, politico y privado. En ese momento, las
institucionesde la sociedad industrial producen y legitiman peligros que no
pueden controlar. Durante esa transicion, las relaciones de propiedad y poder
permanecen constantes. La sociedad industrial se percibe y critica como sociedad
de riesgo. Por un lado, la sociedad sigue tomando decisiones y actuando conforme
a las pautas de la antigua sociedad industrial; por otro lado, los debates y
conflictos que se originan en la dinamica de la sociedad de riesgo ya se estan
superponiendo a las organizaciones de intereses, el sistema legal y la politica.

™ La incertidumbre retorna y prolifera por doquier.
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Modernidade, reconhecendo suas falhas e aceitando o convivio com suas
incertezas, é capaz de conquistar sua liberdade, sua independéncia para
com os solidos que ela criou para si mesmo. Entretanto, conforme ja
destacado, entendemos que a liquidez é uma caracteristica a ser
assimilada ao discurso p6s-moderno, ndo no sentido de aceitarmos um
mundo efémero e sujeito aos ditames de um mercado que cada vez mais
tem tomado para si o atributo de soberania outrora concentrado no Estado.
A liquidez pds-moderna consiste em sua capacidade de adaptacdo para
com qualquer contingéncia, o que demanda uma constante autorreflexdo
a respeito de seus valores e preceitos, e, sobretudo, o dialogo aberto entre
suas instituicdes, grupos sociais e individualidades.

Traduzindo tais premissas para o ambito do direito, a Pos-
Modernidade permite a reflexdo a respeito dos principios, regras e
instituicbes juridicas, possibilitando, assim, uma reclassificacdo dos
interesses tutelados, bem como dos procedimentos e sujeitos envolvidos
na resolucdo do conflito. Ndo consiste numa ruptura para com as cartas
constitucionais e declaracfes de direitos, nem para com a dogmaética
juridica em si, mas na flexibilizacdo dos aspectos formais que por tanto
tempo predominaram na praxis juridica, a fim de que estes, assim como
os liquidos, possam se adaptar a velocidade e dinamicidade pos-
modernas. Dessa forma, a Ps-Modernidade néo se dedica a reducéo do
direito material. Pelo contrario, ao admitir a liquidez de suas relacdes
juridicas, ela permite a expansdo de seu conteldo e reforca sua
legitimidade, pois escapa de uma l6gica fundada numa racionalidade
estritamente formal, portanto, sélida, e passa a se nortear através de um
fazer dialogico fraterno apto a aliar os primados de liberdade, alteridade
e tolerancia, sem 0s quais qualquer discurso de emancipagao ndo passa de
opressao disfarcada.

Seguindo uma abordagem diferente da utilizada por Zygmunt
Bauman, Alain Touraine (2009) discorre que a saida da Modernidade se
deu a partir do momento em que os fatos sociais deixaram de ser
explicados por sua localizacdo numa historia dotada de sentido e direcéo,
de modo que a P6s-Modernidade antes seria um “p6s-historicismo”. Sob
a perspectiva do autor supracitado, a Modernidade entrou em crise
guando a Sociedade passou a se afastar dos principios de racionalizacdo
inerentes ao paradigma moderno, de modo que a ruptura com o
misticismo e o sagrado foi sucedida, no século XX, pela destrui¢do da
visdo racionalista do mundo. O universo das técnicas e organizacOes
modernas entrou em choque com os desejos e identidades produzidas por
ele mesmo, ao passo que a ideia de Sociedade passou a ser substituida
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pela de um mercado em que atuam trés grupos distintos: os pilotos; o0s
passageiros; e 0s naufragos.

Eis-nos portanto, no Leste como no Oeste,
embarcados numa sociedade formada por trés
grupos: os pilotos, grupo pouco numeroso, ndo
daqueles que comandam, mas que respondem as
incitagdes do mercado do meio ambiente em geral;
0S passageiros, que sdo 0s consumidores e ao
mesmo tempo membros da tripulagdo, e os
ndufragos que foram arrebatados pela tempestade
ou atirados ao mar como indteis ou sobrecargas
(TOURAINE, 2009, p. 191).

O socidlogo francés afirma que estamos vivendo o fim da forma
de representacdo da Sociedade a partir da qual 0 mundo ocidental se
moldou e viveu durante varios séculos. Esta perspectiva de representacdo
foi constituida sobre a ideia de que a Sociedade ndo tem outro fundamento
sendo ela mesma, 0 que, segundo autor, ndo coincide o ideal moderno, o
qual se opde ao reconhecimento de uma Sociedade que se autolegitima,
que ndo faz de si um meio, mas um fim em si mesmo (TOURAINE,
2007).

Para Alain Touraine (2009), a crise da Sociedade moderna decorre
de sua autopoiese e comporta duas respostas — cujo conteldo ja
discutimos através das contricdes dos autores previamente abordados:
uma alternativa modernista, que entende que a Modernidade pode ser
defendida e até mesmo ampliada; e outra pds-moderna, que denuncia o
processo de decomposicao irreversivel da Modernidade. E, ndo obstante
a variedade de sentidos dado ao conceito de Pds-Modernidade, essa
multiplicidade de defini¢bes ndo € suficiente para rejeitar uma concepcéo
p6s-moderna de mundo. Neste viés, Alain Touraine (2009) levanta quatro
das principais correntes pés-modernas que advogam uma ruptura para
com a Modernidade.

A primeira corrente identifica a Pds-Modernidade como uma
Hipermodernidade — conforme destacado por Lipovetsky —, em que as
premissas modernas ndo cessam de acelerar e as vanguardas tornam-se
efémeras. A segunda corrente resulta da crise da esquerda revolucionaria
do final dos anos 70, tratando-se de uma critica pds-moderna do
pensamento de esquerda, sendo o neoliberalismo um dos produtos desta
decomposicdo pds-moderna do esquerdismo, de cunho pds-social. A
terceira vertente é dotada de um teor pds-historicista, propondo uma
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ruptura com o historicismo e a substituicdo da sucessdo de formas
culturais pela sua simultaneidade, por um pluralismo cultural, uma
ecologia de culturas que se opde a ideologia do universalismo moderno.
Por fim, a quarta corrente se caracteriza por um teor “antiesteticista” que
conduz a destruicdo das formas de representacdo modernas do mundo
(TOURAINE, 2009).

Todavia, mesmo que a concepcdo classica de Modernidade —
baseada no triunfo da razdo e na rejei¢do das diferencas e das emogdes —
encontre dificuldade em se estender a um mundo contemporaneo onde
religido, tecnologia, politica e mercado se chocam, Alain Touraine (2009,
p. 209) persiste em defender que o sucesso da critica p6s-moderna ndo
dispensa uma nova teoria moderna “menos orgulhosa que a do
lluminismo, mas capaz de resistir a diversidade absoluta das culturas e
dos individuos”. E, segundo o autor supracitado, ¢ do antagonismo entre
a visdo economicista e a visdo culturalista da Sociedade que esta nova
etapa da Modernidade deve ser constituida. Uma nova perspectiva de
Modernidade que ndo conceba o sujeito fora das relagGes sociais, nem o
afaste do potencial de transformacdo decorrente da racionalidade
instrumental (TOURAINE, 2009).

E, portanto, uma proposta de entremeio entre as duas respostas
tradicionais a crise do paradigma moderno, uma terceira via que admite a
decomposicdo das premissas modernas, mas que também propde sua
reestruturacdo e ampliagcdo perante os desafios da Pds-Modernidade
(TOURAINE, 2009). Assim, a resposta para a crise da Modernidade
estaria dentro de uma releitura da propria Modernidade, o que demanda a
reconstrucao de institui¢des que ndo estardo mais a servigo da Sociedade,
mas da liberdade de cada individuo (TOURAINE, 2007). Portanto, trata-
se de uma nova concepcao de Modernidade que combina razdo e sujeito,
uma perspectiva contraditoria que faz referéncia a criatividade humana ao
mesmo tempo em que recusa todos os principios de ordem, e que acredita
que o didlogo entre razéo e sujeito é que mantém aberto o caminho da
liberdade (TOURAINE, 2009).

Nas palavras de Alain Touraine (2009, p. 394):

A resposta precisa que este livro® da é que a razdo
e 0 Sujeito, que podem realmente tornar-se
estranhos ou hostis um ao outro, podem também
unir-se, e que o agente desta unido ¢ o movimento
social, isto é, a transformacéo da defesa pessoal e

80 O autor refere-se a obra “Critica da Modernidade”.



304

cultural do Sujeito em ag&o coletiva dirigida contra
0 poder que submete a razdo aos seus interesses.

Segundo Alain Touraine (2007), a Sociedade moderna classica é
uma criacdo ocidental e se alicerca em dois principios que ndo séo de
natureza social: a crencga na razdo e na acao racional; e o reconhecimento
de direitos do individuo. Para o socidlogo francés, a razdo deve ser
concebida como um fundamento ndo social da vida social, ndo se
justificando por conta de interesses coletivos ou individuais, mas por si
mesma, comportando uma carga de verdade que ndo é concebida em
termos econdmicos ou politicos. Por sua vez, o reconhecimento de
direitos individuais importa em um universalismo que confere a todos o0s
individuos os mesmos direitos, o que ndo fecha a Modernidade para o
didlogo com a coletividade. Em conjunto, estes dois principios definem a
Modernidade pois rechagam toda ordem social que ndo seja criada a partir
de sua propria realidade e forca — a exemplo da Sociedade medieval, que
tinha como pressuposto a revelacao divina.

Por outro lado, Alain Touraine (2007) advoga que a Modernidade
de hoje ultrapassa a ideia de Sociedade, uma vez o que funcionamento
desta ¢ marcado mais por relagdes de dominacdo do que pela
racionalidade, mais por deveres do que por direitos, de modo que ja se
tornou inconcebivel a imagem de um individuo livre e responsavel na
Sociedade moderna. Pelo contrario, a perspectiva de Modernidade
hodierna apela a um universalismo que tende a um hedonismo
manipulado pelo comércio e pelos meios de comunicacdo, onde o
individuo é cada vez mais definido numa dimensdo atomizada, com
relacdo apenas a si mesmo.

Mas Alain Touraine (2007) acredita que a Modernidade também
pode dar espaco a um universalismo libertador, o que o fara na medida
em que rejeitar a ideia de Sociedade e aliar as concepcdes de razédo e
sujeito — ndo sem uma forte resisténcia de uma tradicdo que remonta a
Jean-Jacques Rousseau. O autor supracitado advoga que o principio capaz
de impedir as sociedades contemporaneas de naufragarem é o
individualismo, ndo aquele que goza de ma fama, mas que permita a
emancipacdo de “individuos capazes de inventar e defender sua propria
capacidade de combinar o pensamento racional e os direitos humanos em
instituicbes sociais preocupadas ao mesmo tempo com eficcia e
liberdade” (TOURAINE, 2007, p. 105).

Trata-se de um novo principio de individualismo no qual o ser
humano deixa de se definir como senhor da natureza e passa a se observar
como um sujeito responsavel. Um sujeito que ndo é um sinénimo do eu,
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pelo contrario, é um sujeito encontrado em meio as ruinas de um eu
decomposto, capaz de se opor a todas as forgas impessoais que buscam
domina-lo e corrompé-lo, e que transformou a si mesmo no principio
orientador de suas condutas. Refere-se também a uma nova perspectiva
que parte ndo apenas do sujeito, mas exige o reconhecimento do outro,
sendo que Alain Touraine (2007, p. 117) compreende por
reconhecimento®! “ver e agir no outro a construcio do sujeito, tal como
sentimos agir em nd6s mesmos”, pois “aquele que reconhece o outro como
sujeito tem mais capacidade de combater aquilo que se ople a
subjetivagdo dele mesmo ou de outros” (TOURAINE, 2007, p. 117).

Porém, o reconhecimento deve atentar para nao sucumbir em uma
obsessdo por identidade, algo que rejeita todo o principio de alteridade
defendido pelo autor supracitado, ndo obstante este destaque a
necessidade de se estabelecer um elo entre as diferentes culturas e uma
Modernidade firmada em valores universais. Em seu entendimento,
Modernidade e modernizacao ndo sdo sinénimos, havendo varias vias de
modernizacgdo, assim existindo uma multiplicidade de caminhos que
podem levar uma populacdo a Modernidade, misturando principios
universais e experiéncias histéricas diversas (TOURAINE, 2007).

Em suma: s&o muitos os caminhos para a modernizagao, também
existindo mais de uma Modernidade, cada pais possuindo sua prépria
dimens@o moderna, embora isso ndo afete a natureza da Modernidade —a
crenga na razao e o reconhecimento de direitos individuais:

Em outras palavras, ndo se deve acreditar que
existe apenas um modo de modernizacdo capaz de
levar um pais @ modernidade; nem sequer existe um
Unico modelo francés, japonés ou americano, de
modernidade. Todos os paises, todos os individuos
mantém relagdes complexas com a modernidade,
com 0s movimentos de modernizagdo ou com as
forcas de antimodernizacgéo, sem que isso mude o
que quer que seja na natureza da modernidade
(TOURAINE, 2007, p. 188).

Tendo em vista as consideragcfes de Alain Touraine a respeito do
debate entre Modernidade e Pds-Modernidade, esta pesquisa nédo
concorda com a posicdo do autor em prol de uma nova Modernidade que

81 A ideia de reconhecimento sera retomada ao abordarmos o pensamento de
Axel Honneth.
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se firma além da dimenséo social — sendo “pds-social”, se utilizarmos a
denominacdo empregada pelo socidlogo francés —, pois, na medida em
qgue a Modernidade buscou racionalizar a Sociedade, trazendo para o
campo das ciéncias sociais — dentre elas o direito — suas premissas gerais,
ndo ha como afastar de sua égide o ambito social. Por mais que
concordemos que a Modernidade se tornou um fim em si mesmo, e que
utiliza o viés social para legitimar seus interesses — muitos dos quais
conduzidos por uma légica de mercado avessa ao cidadao —, ndo ha como
se conceber um individualismo libertador dissociado da Sociedade.

Alain Touraine tem razdo ao defender a emergéncia de um sujeito
dissociado de um eu atomizado, e que esteja apto a aliar o pensamento
racional a defesa de suas liberdades, assim como também é coerente
guanto ao seu alerta a respeito dos riscos de uma obsessao da identidade
que também podem resultar em uma autolegitimacdo excludente, de
natureza antes cultural do que social. Mais do que isso, defendemos uma
alianca entre as dimensdes individual e coletiva que, a partir de
instituicbes modernas e com vistas a um fazer pds-moderno, possa
emancipar o cidaddo junto com seu semelhante e afastar do dominio
social todo tipo de autolegitimacdo, num panorama de agora, fundada no
dialogo e nos direitos fundamentais.

Por sua vez, compartilhamos da perspectiva de Alain Touraine a
respeito de uma multiplicidade de modernizacGes e modernidades, bem
como com as exigéncias de reconhecimento e alteridade em respeito as
diferencas culturais. Porém, optamos por utilizar o termo P0s-
Modernidade para designar este devir paradigmatico, uma vez que ndo
advogamos por uma reformulacdo dos pressupostos, principios e atores
modernos, mas por um dialogo entre os preceitos da Modernidade e a
complexidade hodierna, um intersticio de reflexdo e planejamento entre
paradigmas.

Para encerrar as discussdes de Alain Touraine (2007) apresentadas
nesta tese a respeito do debate entre Modernidade e Pds-Modernidade,
importa destacar o alerta do autor ao afirmar que o racionalismo social do
século XIX e as utopias totalitarias do século XX estabeleceram novas
bases sociais com base na critica e rejeicdo da ordem social que lhes
antecedeu, justificando sua dominagéo tendo em vista sua prépria razéo
de ser. Porém, como Alain Touraine (2007, p. 9) salienta, “uma
modernizacao, qualquer que seja, ndo é a condicao necessaria e suficiente
para chegar a modernidade”. Nesse sentido, o caminho em dire¢do a uma
nova Modernidade também é marcado por elementos vindos de outras
sociedades, pois como Alain Touraine (2007, p. 89) bem o diz: “Nao se
faz algo novo s6 com coisas novas, faz-se-o também com coisas velhas”,
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0 que implica na necessidade de reimplementar ao discurso moderno
algumas concepgdes pré-modernas.

Nessa mesma esteira, porém, sob um viés juridico, José Isaac Pilati
(2017a, p. 21-22) argumenta que a Pds-Modernidade importa num
“esforco de (re)construgdo e (re)sistematizagdo; que visa a incluir no
ordenamento contemporaneo 0 exercicio e a tutela juridica de
determinados bens, ndo contemplados devidamente pela Modernidade”.
Partindo de uma releitura de contraponto das instituicBes juridicas
participativas do direito Romano Classico, José lIsaac Pilati (2017a)
propGe um resgate da dimensdo coletiva do direito, ampliando a
classificacdo de bens juridicos e suas formas de tutela. E, conforme
evidenciado nos capitulos anteriores, a Modernidade, em seu intento
simplificador, optou por ofuscar a complexidade inata as relacfes
juridicas pré-modernas. Por esta razdo, a presente pesquisa compartilha
deste esforgco em identificar nos exemplos do passado uma complexidade
a ser implementada nas relacoes juridicas pés-modernas®?. Mas nédo se
trata de uma implementacdo obtusa de contribuicbes do passado,
descontextualizada, ndo se pretende colocar “vinho novo em odres
velhos”, pois este fermentaria e expandiria até romper com os odres,
como diz o Evangelho. Pelo contrario, propde-se armazenar “vinho velho
em odres novos”, adaptados de acordo com as técnicas e cenarios mais
atuais, e aptos a servir um contetdo que, como um bom vinho, evolui suas
gualidades com o tempo até chegar ao seu auge.

Diferente de Alain Touraine, que defende uma nova Modernidade
dissociada da Sociedade, Boaventura de Sousa Santos (2010) acredita que
a crise do paradigma cientifico moderno resulta em uma revolugdo
cientifica diferente da que ocorreu a partir do século XVI. Trata-se de uma
revolucdo cientifica cujo paradigma que dela emergira ndo é apenas
cientifico, mas também um paradigma social. Para explicar essa
revolucéo cientifica de cunho sociolégico, Boaventura de Sousa Santos
(2010) inicia seu argumento fazendo discorrendo a respeito das condigdes
tedricas e sociais que denunciam a crise do paradigma moderno, as quais
0 mesmo aponta que nao so sdo profundas como irreversiveis.

As condicGes tedricas da crise do paradigma cientifico moderno,
levantadas por Boaventura de Sousa Santos (2010), sdo quatro. A
primeira delas se origina do fato de que as insuficiéncias estruturais da
Modernidade decorrem do grande avango no conhecimento que o proprio
paradigma moderno propiciou, o que permitiu ver as fragilidades de seus
fundamentos. A segunda condicdo teérica advém do principio de

8 Como se observara na proxima sessdo deste capitulo.
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incerteza que a microfisica introduziu no pensamento moderno ao
constatar que € impossivel analisar um objeto sem nele interferir, sem o
alterar, de modo que, uma vez analisado, o objeto de estuo ja ndo sera
mais 0 mesmo, provando assim que a interferéncia do sujeito no objeto
observado gera implicagfes pertinentes. A terceira condi¢do decorre dos
teoremas sobre a impossibilidade de encontrar dentro de um sistema
formal a prova da sua consisténcia, resultando num status de
incompletude do saber cientifico. A quarta condi¢ao tedrica é oriunda de
estudos da termodinamica que apontam uma légica de auto-organizagéo
em situagdes de instabilidade, de um principio de “ordem através de
flutuagdes” que foge ao determinismo moderno na medida em que admite
um caos organizador.

Por sua vez, as condices tedricas identificadas por Boaventura de
Sousa Santos (2010) resultam em duas reflexdes epistemologicas. A
primeira delas consiste no surgimento de muitos cientistas-fildsofos no
cenario contemporaneo, o que ndo se deve a um mero interesse
intelectual, mas ao desejo de complementar o conhecimento das coisas
com o conhecimento sobre nds mesmos. Consequentemente, as questdes
sociais passaram a ocupar um papel de relevo no campo cientifico, que se
dedicou a analisar condi¢Bes sociais, contextos culturais, e modelos
organizacionais, que antes eram excluidos das ciéncias naturais. Ja a
segunda reflexdo epistemoldgica estd relacionada ao fato do
conhecimento cientifico moderno gerar um sentimento de tristeza e
desencanto, tendo ganhado rigor na mesma proporcao em que perdeu em
riqueza.

Quanto as condicfes sociais da crise do paradigma moderno,
Boaventura de Sousa Santos (2010) se limita a afirmar que o rigor
cientifico adquirido nas Ultimas décadas se deu as custas da
autorregulacdo da ciéncia, que colapsou perante uma industrializacéo do
saber cientifico que comprometeu as premissas de autonomia e
desinteresse do conhecimento e vinculou este a centros de poder
econdmico, social e politico que determinam as prioridades cientificas.
Como resultado desta industrializacdo da ciéncia, o autor supracitado
aponta que as relacGes de poder entre os cientistas tornaram-se mais
desiguais e autoritarias, submetendo os cientistas a um processo de
proletarizacdo na mesma medida em que aumentou o fosso entre o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico dos paises, uma vez que o
acesso aos equipamentos de pesquisa ficou sujeito a ja apontada ldgica
hodierna de investimento-lucro-investimento.

Tendo em vista o cenario de crise por ele diagnosticado,
Boaventura de Sousa Santos (2010) se propde a especular um novo
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paradigma emergente que prime por uma racionalidade plural e pelo
resgate do encanto da ciéncia, apresentando quatro teses a respeito de seus
fundamentos. A primeira delas importa no reconhecimento de que todo
conhecimento cientifico natural também é social, assim rompendo com a
dicotomia entre ciéncias naturais e ciéncias sociais, e propondo a
superacdo de distingbes até entdo consideradas insubstituiveis —
natural/artificial; observador/observado; coletivo/individual,
subjetivo/objetivo, etc. —, revalorizando 0s estudos humanisticos. Sua
segunda tese pds-moderna consiste no fato de todo conhecimento ¢ local
e total a0 mesmo tempo, rompendo assim com a tradicional visdo
reducionista e excessivamente fragmentada do conhecimento cientifico,
e primando por um pluralismo metodol6gico que exige um esforco de
traducéo dos conhecimentos desenvolvidos localmente a fim de que estes
emigrem para outros espacos cognitivos fora de seu contexto de origem,
0 que também demanda uma tolerancia discursiva. A terceira tese indica
gue todo conhecimento é autoconhecimento, o que revela um paradigma
cientifico emergente que é mais contemplativo do que interventivo, onde
a qualidade do conhecimento decorre mais da satisfacdo pessoal que este
proporciona do que do sentimento de controle sobre 0 mundo natural, 0
que exige, portanto, uma “ressubjetivagdo” da ciéncia. Por fim, a quarta
tese de Boaventura de Sousa Santos implica na aceitacdo de que todo
conhecimento cientifico visa constituir-se em senso comum,
demandando, assim, um didlogo entre a ciéncia e as outras formas de
saber, e valorizando o conhecimento vulgar e pratico decorrente do
quotidiano, o qual possui natureza interdisciplinar e orienta a vida das
pessoas.

As consideragdes de Boaventura de Sousa Santos sdo deveras
pertinentes para a compreensdo da crise paradigmatica moderna, bem
como do advento de um novo paradigma, de cunho pds-moderno, embora,
como o autor bem afirma, podemos apenas especular suas propriedades.
“Sabemo-nos a caminho mas nio exatamente onde estamos na jornada”,
salienta Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 92), porém temos ciéncia
de vivenciarmos uma fase transicdo. Para fins didaticos, a presente
pesquisa identifica esta etapa de transicdo como a Pés-Modernidade. Nela
reconhecemos um conjunto de crencas e valores que possibilitam
identificar um paradigma distinto em relagdo ao moderno — embora
cronologicamente situado em seu interim — e que, abstraindo das diversas
contribuicGes ora levantadas, aponta para um panorama de complexidade
gue pode ser evidenciado em suas relagfes sociais — dentre elas as de
natureza juridica —, as quais foram erigidas a partir de premissas
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modernas, embora, em maior ou menor grau, admitam a fragilidade destas
e flertem com o devir.

Portanto, tendo em vista que todo o debate a respeito da crise da
Modernidade e do advento de um novo paradigma, pés-moderno —
utilizando-se da terminologia predominante para identificar este novo
paradigma —, apresenta em comum a complexidade, elegemos o
pensamento de Edgar Morin para fundamentar nossa compreensdo a
respeito de tal conceito, bem como para traduzi-lo para o universo das
relaces juridicas.

Por outro lado, também temos consciéncia da relevancia das
contribuicBes de outros autores da complexidade que ndo compartilham
da perspectiva evidenciada nesta tese, a qual parte da concepg¢éo de Edgar
Morin a respeito do tema®.

Contudo, embora nossa perspectiva de relagbes juridicas
complexas tenha como fundamento a ideia de complexidade elaborada
Edgar Morin, ndo o faremos sem o amparo de outros autores que tratam
do tema em uma perspectiva que se aproxima da do socidlogo francés,
mesmo que de forma indireta, a exemplo dos ja citados Boaventura de
Sousa Santos, Paolo Grossi e José Isaac Pilati. Este Gltimo, orientador
deste trabalho, apresenta alguns dos fundamentos sobre os quais uma
praxis juridica pés-moderna podera se erigir, e a partir dos quais
elaboraremos nossa concepcdo de relagdes juridicas complexas, bem
como sua dimensao processual.

52 A COMPLEXIDADE DAS RELACOES JURIDICAS POS-
MODERNAS

Edgar Morin se destaca como um dos teéricos da Pds-
Modernidade mais influentes, revelando a complexidade dessa nova etapa

83 NAo obstante sua pertinéncia e adesdo por parte do cenario juridico, e a fim de
identificar uma teoria de oposi¢do aquela exaltada nesta pesquisa, divergimos da
concepcao de sistemas complexos elaborada por Nicklas Luhmann (2016a) em
sua Teoria dos Sistemas Sociais. Nossa discordancia para com a teoria dos
sistemas de Luhmann se justifica pois entendemos que qualquer perspectiva de
complexidade exige um fazer comunicativo que, em vez de ser autorreferencial,
deve ser norteado por um principio dialégico e auto-ecoorganizador.
Compreendemos que, diferente do que Luhmann afirma, um sistema pautado por
uma praxis comunicativa exclusivamente autorreferencial leva a uma reducéo de
complexidade que importa em uma estratégia de simplificacdo de seu contetdo,
em vez de uma selecdo e refinamento de uma complexidade em uma nova
complexidade.
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de transicdo paradigmatica e se dedicando a desmistificar os pressupostos
do paradigma moderno. Edgar Morin (2016) elabora sua teoria da
complexidade a partir da crise do paradigma moderno e das revolugdes
cientificas evidenciadas nas ciéncias naturais a partir do século XIX, as
quais se deram conta de uma complexidade no cosmos antes nédo
observada pela Modernidade em seu intento simplificador.

Em sua andlise, a Modernidade se trata de um macroconceito
forjado no ocidente europeu e dotado de aspectos complementares e
antagdnicos, sendo marcado por um humanismo que mescla a ideia de
cidadania grega com uma matriz cristd antropocéntrica e providencialista,
dai advindo a premissa de que a razdo seria o fio condutor a guiar a
humanidade ao progresso, seu fim Gltimo. E, tendo em vista o carater
antropocéntrico e providencialista atribuido ao ser humano e a razéo, a
Modernidade se manifestou através de trés grandes mitos: o mito do
dominio do universo; o mito do progresso; e o mito da felicidade
(MORIN, 2011c). Nesse sentido, Paolo Grossi (2007) destaca que a
Modernidade se langcou como desconsagradora e demolidora dos mitos
pré-modernos, mas na verdade mostrou-se uma excelente construtora de
mitos. Tais mitos tiveram como fungdo elementar promover uma
transposi¢do de planos que obrigou a realidade a cumprir um salto de
niveis, chegando ao ponto de transformar-se em uma meta-
realidade/meta-histéria, vindo os mitos modernos a preencherem 0s
vazios que se mostraram arriscados para a estabilidade do paradigma.

Para se desmistificar os mitos modernos, Edgar Morin (2011b)
utiliza a categoria “Paradigma do Ocidente”, e, a partir dela, ilustra o
conjunto de crengas compartilhadas por um ideario moderno de matriz
cartesiana e puritana, marcado, por um lado, por uma concepcdo
antropocéntrica, etnocéntrica e egocéntrica do sujeito, e de outro, pela
frieza com que observa as interacOes deste para com o objetivo de analise.
Para compreender o paradigma ocidental, Edgar Morin (2011b) aponta
determinadas patologias que contaminam o pensamento contemporaneo:
a) Hipersimplificacdo: que ndo permite ao interlocutor contemplar a
complexidade do real; b) Idealismo: que apresenta 0S pressupostos
modernos como a Unica realidade possivel e admissivel;, c)
Racionalizacdo: que nega tudo que Ihe é tomado por irracional e se recusa
a dialogar com 0 mesmo.

E importante destacar que razdo, racionalidade, racionalismo e
racionalizacdo sdo conceitos distintos no entendimento de Edgar Morin
(2014). Raz&o seria um método de conhecimento baseado no célculo e na
I6gica o qual busca resolver os problemas a partir dos dados que
caracterizam um determinado fenémeno ou circunstancia. A
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racionalidade consiste na relacdo de adequacdo entre a coeréncia légica e
a realidade empirica, promovendo o didlogo da razdo com o irracional e
o0 irracionalizavel. Por sua vez, racionalismo é uma visdo de mundo
firmada com base em uma concordancia perfeita entre o que é tido por
racional e a realidade do universo, o que implica em uma ética que exige
um agir racional por parte dos individuos e sociedades, excluindo deste
panorama tudo aquilo que € irracional ou que esta além da razéo por ela
empreendida. Enfim, racionalizacdo é uma visdo totalizante do universo
a partir de um ponto de vista parcial deste, de um Unico principio de razéo,
de carater fechado®*, o qual embasa sua légica em um Unico fator externo
(mais comumente 0 econdmico ou o politico) e dissemina a crenca de que
todos os problemas derivam de outras racionalizacBes que Ihe sdo
contrarias (MORIN, 2014).

Nesse sentido, devemos escapar de racionalizagbes e
racionalismos que se lancem enquanto perspectivas totalizantes e
excludentes. E necessario um dialogo com o irracional, com o diferente,
com a paixdo e com a fé. Edgar Morin (2014) defende que devemos
caminhar rumo a uma razao aberta dotada de um carater evolutivo e
complexo que ndo progrida de forma continua e linear, mas por mutacoes
e reorganizagdes profundas em sua légica. Uma razdo aberta que nédo se
firme como oposicdo absoluta ao que Ihe € estranho, mas como uma
oposicao relativa, assim comportando em sua 6tica a coexisténcia de
nog¢des que sdo simultaneamente antagbnicas e complementares, como as
de sujeito-objeto e ordem-desordem (MORIN, 2014).

Entretanto, a Sociedade hodierna exige ser organizada segundo a
razdo, com base nos primados de ordem e harmonia. Tal intento néo é
reprovavel, porém, a razdo moderna possui um teor profundamente liberal
gue serve aos principios utilitarios da economia capitalista, dando forma
a uma racionalizag¢do de cunho instrumental que se mostra ditatorial e
totalitaria. Enfim, torna-se uma razdo autodestrutiva que, ao servir a
I6gica econdmica de eficiéncia e produtividade, acaba enganando a si
mesma, se tornando irrazoadvel. A crise vivenciada na razdo ocidental é
interna, ela nasce da revolta da racionalidade contra a racionalizagdo,
portanto, “Ja ndo é apenas a suficiéncia e a insuficiéncia da razdo que
estdo em causa, € a irracionalidade do racionalismo e da racionalizagdo”
(MORIN, 2014, p. 165).

Em uma perspectiva semelhante, Herbert Marcuse (2015) aborda
a existéncia de um homem e de uma Sociedade unidimensional avancada

84<...] a racionalizagio prende o universo num pelourinho abstrato que ela toma
por realidade concreta” (MORIN, 2014, p. 229).
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que alteram a relagdo entre o racional e o irracional, onde o irracional
toma o lugar do realmente racional. O autor supracitado alega que as
realizagdes técnicas e a publicidade produtiva geraram um “deslocamento
no locus da mistifica¢d0”, de modo que o racional, ao invés do irracional,
tornou-se o veiculo mais eficaz de mistificagdo: “A magia, a bruxaria e a
entrega ao éxtase mistico sdo praticados na rotina diaria da casa, da loja e
do escritorio, e as realiza¢des racionais ocultam a irracionalidade do todo”
(MARCUSE, 2015, p.188).

Sob o efeito deste fetiche, a Sociedade unidimensional identificada
por Herbert Marcuse (2015) se vé em uma situacdo ambigua e
contraditdria: por um lado, é capaz de conter uma mudanca qualitativa em
suas bases devido ao futuro previsivel que ela mesma tragou para si; por
outro lado, existem forcas e tendéncias que podem eliminar essa
contencdo e implodir esse modelo de Sociedade. A respeito deste dilema,
Herbert Marcuse patilha de uma perspectiva pessimista, acreditando que
a primeira tendéncia deve preponderar, e que a racionalizacdo técnico-
politica estda empreendendo todos os seus esforgos para evitar qualquer
reversdo em sua ordem: “Talvez um acidente possa alterar a situacdo, mas
a menos que o reconhecimento do que esta sendo dado e o que esta sendo
evitado subverta a consciéncia € o comportamento do homem, nem
mesmo uma catastrofe levard a mudanga” (MARCUSE, 2015, p. 35-36).
O homem unidimensional vive e morre racionalmente e produtivamente,
ele tem nogdo de que a destruicdo é o preco do progresso, de que 0
inumano também estd presente na humanizacédo, e de que a escravidao
estd igualmente na liberdade. Essa é a dindmica da sociedade
unidimensional, “uma realidade na qual a mente cientifica tem um papel
decisivo na unido entre razdo teorica e pratica” (MARCUSE, 2015, p.
154).

Os problemas levantados por Edgar Morin e Herbert Marcuse a
respeito das implicacdes do racionalismo e da racionalizagdo no
paradigma e na Sociedade moderna podem se estendem as relacdes
juridicas. O direito claramente exige um agir racional por parte daqueles
envolvidos em suas relagdes juridicas, seja o Estado, os individuos, ou a
coletividade. Esse agir racional se constituiu em uma racionalizagéo do
universo juridico que projeta uma viséo totalizadora deste a partir de um
extrato do que este tem a oferecer, sendo esta racionalizagdo comumente
identificada com os ideais de legalidade, técnica e representatividade.
Dessa forma, as relagfes juridicas modernas foram cunhadas com base
em um unico principio de razo, de cardter monista e fechado, o qual
dissemina a crenca de que todo elemento informal, participativo e plural
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deve ser excluido de apreciacdo pelo paradigma juridico, uma vez que
contraria a lo6gica firmada por sua racionalizagéo.

As relacdes juridicas modernas testemunharam um deslocamento
no locus de mistificacdo, pois o racional também tomou o lugar do
irracional neste intento. O misticismo proveniente do Direito Romano e
do Direito Can6nico foi descolado para o formalismo dos modelos
processuais modernos, ndo menos ritualisticos que os observados no
periodo pré-moderno. O culto & forma, ao direito positivado e as
autoridades vinculadas a Justica se lancou como um novo fetiche aos
olhos da Modernidade, ndo obstante os juristas modernos tenham ciéncia
de que tais primados sdo promovidos ao custo do pluralismo, da
participacdo, e da soberania popular. Porém, o que defendemos neste
estudo ndo se trata de uma ruptura com o positivismo juridico ou o Estado.
Pelo contréario, consideramos que ha uma dimensdo muito mais ampla e
rica a ser contemplada pela racionalidade juridica, o que exige uma
aproximagado entre os sujeitos envolvidos na relagdo juridica e o objeto
em analise, mediante uma logica juridica de carater plural e aberto. Assim
os fendmenos juridicos devem ser interpretados de modo que levem em
consideragdo ndo apenas o direito positivado, mas toda a gama de
interacdes socioecondmico-culturais que escapam as categorias pré-
definidas abstratamente pela norma.

Retomando a critica de Edgar Morin ao paradigma moderno, 0
autor em questdo aponta que as patologias modernas seriam decorrentes
de trés operagcbes comumente instrumentalizadas: a) Disjuncéo:
decorrente do cogito cartesiano, consiste na separacdo realizada entre
sujeito e objeto, impossibilitando qualquer ciéncia de refletir sobre si
mesma e isolando os campos do conhecimento uns dos outros; b)
Reducdo: reduz a complexidade da vida ao simples, gerando a
hiperespecializacdo do conhecimento; c) Abstracdo: incapaz de conjugar
0 uno e o maltiplo (unitas multiplex), unificando abstratamente o que é
diverso e apresentando a diversidade sem conceber a unidade (MORIN,
2011b).

As patologias e operagdes mencionadas por Edgar Morin podem
ser claramente observadas no plano das relagdes juridicas modernas. Ao
reduzir toda a normatividade aquela positivada nas normas estatais, 0
monismo juridico realizou uma verdadeira operacdo de redugdo que
impds ao direito uma ldgica de hipersimplificagdo que Ihe impede de
contemplar suas interagdes com a dimensdo social e de reconhecer outras
fontes de juridicidade. Esse fendmeno de hipersimplificacdo também
pode ser constatado na redugdo dos interesses tutelados pelo Estado aos
dominios publico e privado, tendo toda uma esfera de interesses e sujeitos
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coletivos sido negligenciada e dissolvida entre os dois planos
mencionados anteriormente. Tal reducdo do plano coletivo ao publico-
estatal também é constata por Leticia Canut (2013, p. 122-123):

A modernidade confeccionou esquema dicotdmico
no qual ha espago apenas para o publico-estatal e
para o privado e, assim, para atuacdo do Estado e
do individuo (ou sociedade de individuos) —
panorama que reduziu o coletivo ao publico-estatal
e que ndo sofreu modificacBes significativas na
fase transicional [...] Isso significa e aponta a
necessidade de a pds-modernidade juridico-
politica, assim como o paradigma geral no qual ela
se situa, assumir-se efetivamente enquanto
paradigma, ou seja, de avocar a funcéo de nortear
as formas de pensamento, de conhecimento e de
praticas juridicas, politicas e sociais segundo nova
légica, complexa e inclusiva [...] Que seja capaz,
entdo, de reintegrar o coletivo ao lado do individual
e do publico-estatal, superando as orientagdes
restritivas, formais, abstratas e simplificadoras do
paradigma moderno.

Na&o bastasse isso, o idealismo e racionaliza¢éo diagnosticados por
Edgar Morin se aplicam igualmente as relac@es juridicas modernas na
medida em que somente o direito produzido pelo Estado é tido como
valido e racional, ndo havendo um dialogo entre o direito positivado e
aquele decorrente da normatividade social. O Estado moderno, ao reduzir
0 direito ao ambito estatal e limitar a tutela de interesses ao binémio
Estado-individuo — excluindo a Sociedade tanto de seu papel de sujeito
de direito como de fonte de normatividade —, promoveu uma
simplificacdo das relacGes juridicas que impossibilita a compreensdo de
sua complexidade. A concep¢do de ordenamento juridico e a préxis
processual moderna dissociam sujeito e objeto de direito, legando a
interpretacdo deste a profissionais dotados de um rigor técnico, porém,
muitas vezes avessos a realidade social, o que ndo atende a complexidade,
uma vez que esta exige o didlogo entre a racionalidade e a afetividade,
demanda empatia e ndo apenas técnica.

Da mesma forma, um ordenamento que Se apresenta como uno e
gue ndo contempla o diverso — pois se fundamenta em ideais de certeza e
de seguranca juridica e se vale de mecanismos processuais
eminentemente (para ndo dizer exclusivamente) representativos e isentos
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de qualquer dindmica fraterna — jamais conseguira alcancar a
complexidade inata as relagfes juridicas. Como se vera, estas demandam
participagdo, e, consequentemente, estdo sujeitas a toda a incerteza e
irracionalidade dela oriundas, ndo obstante se compreenda que ndo ha
como assimilar a complexidade das relagdes juridicas sem conceber o uno
e o multiplo como perspectivas associadas e interdependentes.

Conforme observado, o paradigma ocidental moderno separa o
sujeito do objeto, e, ao separa-los, acaba gerando uma Visdo
simplificadora da realidade que opera mediante a racionalizacdo da
realidade e da vida. Porém, Edgar Morin (2011c) afirma que a
Modernidade entrou em crise a partir do momento em que seus proprios
fundamentos passaram a ser questionados, quando um principio de
incerteza até entdo absolutamente rechagado pela filosofia moderna
passou a ser admitido dentro do discurso moderno. As descobertas no
campo das ciéncias naturais (especialmente no campo da termodinadmica
e da biologia), as grandes guerras e 0s horrores promovidos pelos Estados
totalitarios (a exemplo do nazismo, do fascismo e do stalinismo), as
catastrofes cientificas (como as bombas nucleares de Hiroshima e
Nagasaki e o acidente nuclear de Chernobil) e os problemas sociais
contemporaneos (drogas, fadiga, pobreza, etc.) representaram um duro
golpe aos mitos da Modernidade e lhe incrustaram de um atributo de
incerteza que revelou sua ambivaléncia — esta Ultima sempre tdo
rechacada pelo discurso moderno quanto a incerteza.

Esse atributo de incerteza decorre em parte do fato de que a
racionalidade instrumental e a logica de progresso da Modernidade, ao
mesmo tempo em que trouxeram grandes conquistas para a humanidade,
também foram responsaveis pelas suas maiores tragédias. A exemplo do
Holocausto, o qual Zygmunt Bauman (1999) defende que foi nada menos
do que o produto de uma engenharia social moderna pautada pelas
mesmas premissas de racionalidade, pureza e progresso. E deveras
interessante e pertinente a reflexdo de Zygmunt Bauman (1998, p. 14-15)
a respeito da associacgao entre pureza, higienizacdo e ordem:

A pureza é uma visdo das coisas colocadas em
lugares diferentes dos que elas ocupariam, se ndo
fossem levadas a se mudar para outro,
impulsionadas, arrastadas ou incitadas; e é uma
visdo de ordem — isto &, de uma situgdo em que
cada coisa se acha em seu justo lugar e em nenhum
outro [...] O oposto da “pureza” - 0 sujo, 0 imundo,
os “agentes poluidores” - sdo coisas “fora do
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lugar”. Ndo sdo as caracteristicas intrinsecas das
coisas que as transformam em “sujas”, mas tdo
somente sua localizagdo e, mais precisamente, sua
localizacdo na ordem de coisas idealizada pelos
que procuram a pureza [...] Ha porém, coisas para
as quais “o lugar certo” ndo foi reservado em
qualquer fragmento da ordem preparada pelo
homem. Elas ficam “fora do lugar” em toda a parte,
isto é, em todos os lugares para 0s quais 0 modelo
da pureza tem sido destinado. O mundo dos que
procuram a pureza é simplesmente pequeno demais
para acomoda-las [...] Do que até agora foi dito,
podemos deduzir que o interesse pela pureza, e 0
associado interesse pela “higiene” (isto é, manter a
sujeira longe) tem uma relagdo mais do que
acidental com a fragilidade da ordem; com uma
situagdo em que sentimos ndo poder confiar na
ordem cuidando dela prdpria, ndo poder esperar
que a ordem sobreviva a nossa complacéncia, a
nossa inteira inacdo a esse respeito, conforme seu
préprio impulso.

No campo das relagdes juridicas ndo seria diferente, pois o
positivismo juridico, em sua busca por uma ciéncia pura do direito, levou
0s juizes da Alemanha nazistas a condenarem milhdes de judeus & morte
e a condicBes indignas ao ser humano, tudo isso sob a premissa de estarem
cumprindo a lei, fruto da mesma racionalidade abstrata moderna. Como
bem frisa Edgar Morin (2011¢, p. 31), “a modernidade produz monstros
e maravilhas, e toda questdo é saber se 0s monstros destruirdo as
maravilhas ou se as maravilhas subjugardo os monstros”.

E em raz&o da crise dos mitos e fundamentos da Modernidade que
Edgar Morin (2011c) sustenta que as diversas nogdes de Pos-
Modernidade nasceram — algumas delas ja expostas no presente capitulo
—, ndo obstante possam dar margem a novos mitos, pds-modernos
(conforme o alerta de Zygmunt Bauman sobre a possibilidade dos
liquidos se solidificarem). O autor supracitado se questiona a respeito da
Modernidade estar em vias de alcancar um estado metamdrfico, —
simultaneamente, de manutencdo de identidade e de mudanca de
fundamentos — cujo carater incerto pode levar tanto a sua transformacéo
em algo novo, como a sua regressao ou até mesmo a destruicdo completa
de suas premissas.
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Independente do resultado, Edgar Morin (2011c, p. 41) afirma que
“o progresso como certeza estd morto”, pois a incerteza se tornou algo
comum em nosso itinerario, embora, por este mesmo motivo, exista a
possibilidade de um progresso, mas um progresso que ndo dura para
sempre e por isso mesmo deve ser sempre regenerado. O ideal moderno
de progresso é sustentado por uma dindmica planetaria e
retroalimentadora que envolve ciéncia, técnica, economia e lucro. Essa
dindmica de progresso é ambivalente, pois produz tanto aquilo que a
Modernidade tem de melhor, como o seu pior, e, ao agravar sua dimenséo
negativa, nos conduz ao abismo (MORIN, 2011c).

Nao o € diferente com as relag@es juridicas da Baixa Modernidade,
em que o ideal de progresso que contamina a ciéncia juridica alia a técnica
a uma légica de economia processual que visa a produtividade, muitas
vezes em prejuizo da substancia dos julgados, sobretudo quando estes
versam sobre questBes de &mbito coletivo, hoje podendo inclusive se falar
em uma Analise Econdmica do Direito — AED®. Ademais, embora a
praxis processual possibilite aos magistrados a realiza¢do de audiéncias e
consultadas publicas, estes sdo recursos ainda pouco implementados na
organizacdo das lides, em parte por conta da légica linear e tecnicista de
progresso que se estendeu ao idedrio juridico, quando tais instrumentos
participativos exigem uma praxe embaracada e dialdgica em sua esséncia.

Edgar Morin (2011c) advoga que devemos ultrapassar o
lluminismo, o que ndo importa em romper com este, mas em integra-lo a
um novo paradigma, fruto de um reexame da razdo e de suas patologias,
em que a racionalidade seja atribuida de um carater autocritico, dialdgico,
aberto, e, sobretudo, complexo, que ndo ignora a desordem e o acaso, mas
as conjuga com o primado de ordem defendido pela Modernidade. Trata-
se, portanto, da busca por uma nova racionalidade que dialogue com uma
realidade que resiste aos primados classicos, que se desloca entre a l6gica
e 0 empirico, que relacione todo fendmeno ao seu contexto, que religue
nocgOes disjuntas e saberes compartimentados, que reconhece os limites
do espirito humano e o mistério que foge ao seu intelecto, que negocie
com o irracional e o incerto, que, enfim, possibilite a passagem de um
humanismo abstrato para um humanismo concreto, e de um universalismo
abstrato para um universalismo concreto (MORIN, 2011c).

Paolo Grossi (2007) alega que é crucial ultrapassarmos as
mitologias criadas pela Modernidade, pois a historicidade comporta

8 A AED se propde a analisar as normas legais e politicas pUblicas a fim de
promover sua eficiéncia e assim reduzir os custos em que 0s agentes incorrem
para realizar trocas em uma economia (TABAK, 2018).
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dindmicas confusas, mundanas e a0 mesmo tempo complexas — como
diria Edgar Morin —, as quais ndo podem ser reduzidas a um simples traco
nitido e linear como o proposto pelos processos de racionalizagdo e
progresso promovidos pela Modernidade. Ocorre que 0s mitos
propagados pela Modernidade e que fundamentaram o projeto juridico
burgués ndo conseguem mais se sustentar diante das necessidades de uma
Sociedade contemporanea extremamente complexa, passando os mitos
modernos a serem paulatinamente revelados, como bem salienta o autor
supracitado:

E obvio que essa mitologia, submetida & usura de
dois séculos de vida juridica, lentamente e
beneficamente se deteriorou, enquanto a dogmatica
na qual se fundamentava revelava o seu proprio
carater mitico; e é obvio que, hoje, o profundo
fosso que circula o castelo foi em boa parte
aterrado. Mas com quanta lentiddo e com quanto
esforgo, nessa Europa continental tdo caracterizada
e quase marcada a fogo pela habilissima
propaganda pds-iluminista! (GROSSI, 2007, p. 79)

Para se contrapor ao paradigma e aos mitos modernos, Edgar
Morin apresenta um novo panorama, que designa como ‘“Paradigma da
Complexidade”, o qual desenvolve a partir da conjugag@o de uma série
de elementos, como: ordem, organizag&o, desordem e interacéo.

Edgar Morin (2016) inicia seu argumento expondo que ao
reconhecerem a indestrutibilidade da energia e a existéncia de uma logica
entropica em sua predisposi¢do para transformagdo, os principios da
termodindmica introduziram um principio de degradacdo de ordem no
campo das ciéncias naturais que problematizou a prépria ideia de ordem:
que até entdo reinava absoluta no paradigma cientifico moderno. E
importante observar que o intento em formar uma ordem de natureza
politica foi um fator favoravel ao seu predominio no meio das ciéncias
naturais. Isso porque nos séculos XVIII e XIX Deus, o pressuposto de
ordem até entdo vigente, havia sido excluido com a instauracdo de
regimes seculares, o que fez com que a ordem proveniente de um universo
perfeito e determinado tomasse o lugar do primeiro enquanto fundamento
da racionalidade do Estado (MORIN, 2014).

Ilya Prigogine (2002) destaca que as leis classicas deterministas se
aplicam apenas aos casos simples, sendo que a maioria do cosmos esta
sujeito ao segundo principio da termodinamica — a tendéncia no aumento
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de entropia nos sistemas — de modo que a racionalidade determinista ja
ndo pode mais reivindicar o posto de simbolo da inteligéncia cientifica,
uma vez que as leis naturais agora também dividem espaco com os
eventos decorrentes do acaso.

No mundo que nos cerca, constatamos a existéncia
de objetos que obedecem a leis classicas
deterministas e reversiveis, mas correspondem a
casos simples, quase exce¢des, como 0 movimento
planetario de dois corpos. De resto, dispomos de
objetos a que se aplica o segundo principio da
termodinamica; eles s&o, alias, a imensa maioria. E
preciso, pois, que hoje haja, mesmo
independentemente da histéria, uma distingéo
cosmoldgica entre estes dois tipos de situacdo, ou
seja, entre estabilidade, por um lado, e instabilidade
e caos, por outro (PRIGOGINE, 2002, p. 82).

llya Prigogine (2002, p. 13) salienta ainda que o atributo de
incerteza decorrente do principio de entropia € mais notavel nas ciéncias
humanas do que nas ciéncias naturais: “Nas ciéncias naturais, o ideal
tradicional era alcancar a certeza associada a uma descri¢do determinista,
tanto que até a mecanica quantica persegue esse ideal. Ao contrario, as
nocBes de incerteza, de escolha e de risco dominam as ciéncias humanas,
quer se trate de economia, quer de sociologia”.

Assim, o reconhecimento da degradacdo dos estados de ordem e
organizagdo fez com que o questionamento a respeito destes mesmos
conceitos sofresse uma inversdo de estrutura ontolédgica: a questao ja ndo
era mais o porqué de existir desordem no universo, mas encontrar sentido
na existéncia de um pressuposto de ordem e organizagdo no caos do
cosmos. A ideia de um universo que constituiu sua ordem e organizacdo
a partir da turbuléncia, da instabilidade, e da improbabilidade passou a
vigorar: “¢ desintegrando-se que o cosmo se organiza” (MORIN, 2016,
p. 65).

A antiga concepcdo de uma ordem eterna e universal foi destituida
de fundamento, porém, ndo poderia ser substituida por outra ideia simples
e isolada, como a de desordem. E desta nova perspectiva cientifica que
decorre a complexidade original. Ou seja, o principio de complexidade
advém da conjugacdo de ideias simultaneamente antagbnicas e
complementares, como o0s conceitos de ordem e desordem. Porém, o
paradigma da complexidade ndo se fundamenta em uma relacédo bilateral
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de ordem e desordem, ele também comporta a ideia de organizacdo e a
insere em uma relacdo triangular junto aos conceitos de ordem e
desordem. Destaca-se, alias, que a nogdo de organizacdo postulada pela
complexidade se distingue do silogismo classico moderno em que toda
ordem importa necessariamente em organizacgdo, sendo esta Ultima o
resultado e uma relacdo dialégica entre ordem e desordem (MORIN,
2016).

Figura 1 — Distincédo entre o paradigma moderno e o paradigma da
complexidade

Paradigma Classico Moderno Paradigma da Complexidade

Ordem — Organizagao Ordem v Desordem
Organizacao

Fonte: figura elaborada pelo autor.

Tendo em vista essa rela¢do triangular, é impossivel reduzirmos
nossa visdo de mundo a categorias de ordem ou desordem isoladamente
consideradas. Ordem ndo é um conceito simples nem monolitico, ele
ultrapassa o sentido que lhe foi atribuido pelo determinismo, ndo se
limitando a interpretagdo cldssica no sentido de considerd-la uma lei
suprema que rege todas as coisas do universo e que constitui sua verdade.
A nocéo de ordem também comporta as ideias de estabilidade, constancia,
regularidade, repeticdo, estrutura, e seguranca — esta Ultima deveras
estimada pela dogmatica juridica moderna. Ha, portanto, vérias formas de
ordem, e estas, mediante uma série de interacBes, demandam outro
conceito basilar da complexidade, que € a ideia de organizagdo, cujo
conteldo ndo se reduz a ordem mas comporta esta em seu bojo e lhe
produz. Assim sendo, ja ndo existe mais uma nocdo de ordem absoluta,
incondicional e eterna, pois a complexidade implica em uma concepgao
de ordem enriquecida pelo didlogo com a desordem, como salienta Edgar
Morin (2014, p. 199):

O que quero dizer para concluir este sucinto
catdlogo dos componentes diversos da idéia da
ordem é que a idéia enriquecida de ordem, que
recorre as idéias de interagdo e de organizacao,
que ndo pode expulsar a desordem, é muito mais
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rica, efetivamente, do que a idéia do determinismo.
Mas, enriquecendo-se, 0 conceito de ordem
relativizou-se. Complexificacdo e relativizagcdo
andam juntas.

Porém, da mesma forma que um ideal de ordem associado a um
determinismo absoluto é inconcebivel, pois o determinismo puro ignora
a realidade ambiente — algo comumente observado no &mbito das relacbes
juridicas quando da realizacdo de operacfes de subsuncdo alheias as
externalidades da causa sub judice —, também ndo é possivel admitir um
mundo completamente aleatorio. A ideia de desordem igualmente ndo é
um conceito a ser compreendido de forma solitaria, esta ndo so6 se opde a
ordem como também coopera com esta para criar organizacgao, razdo pela
qual sdo nogdes que devem ser pensadas conjuntamente, de maneira
dialogica, “cada um deles chamando o outro, cada um precisando do outro
para se constituir, cada um inseparavel do outro, cada um complementar
do outro, sendo antagénico ao outro” (MORIN, 2014, p. 204). Dessa
forma, na mesma medida em que a desordem implica na ameaca de
barbarie, esta também significa liberdade, uma liberdade que exige um
primado de ordem para que seja usufruida, e, sobretudo, uma organizacdo
capaz de qualificar tais conceitos: ordem (regulacdo) e desordem
(liberdade) (MORIN, 2014).

Como Germana Parente Neiva Belchior (2015, p. 65) salienta, “As
vezes pode-se ter a sensacdo de desordem, mas a prépria complexidade
induz ao processo de inseguranca e de perda, para depois retomar a
ordem”. O principio de desordem ¢ uma contraparte da ordem, seu
antagonista e complemento indispensavel para se obter o minimo de
organizagdo em um sistema complexo.

Nesses termos, a organizagdo cria simultaneamente ordem e
desordem, ela se empenha na reorganizacdo permanente de sistemas que
tendem a se organizar, bem como em sua propria auto reorganizacéo,
desde o nivel menos complexo (uniceluar) até o mais complexos
(sociedades humanas inteiras) (MORIN, 2014). No entanto, para que haja
organizacdo sdo necessarias interacbes entre elementos, seres ou objetos
materiais sujeitos a determinadas condi¢des de encontro e sob 0 mando
de determinagBes/constri¢des vinculadas a sua natureza, que possibilitam
uma inter-relacdo entre estes mesmos elementos, seres ou objetos. A
quantidade e a riqueza dessas interagdes aumentam conforme estas
passam a se firmar entre sistemas mais organizados, como as sociedades:
“quanto mais a diversidade e a complexidade dos fendmenos em interagao
ampliam-se, ocorre, 0 mesmo com a diversidade e a complexidade dos
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efeitos e transformagdes resultantes dessas interagdes” (MORIN, 2016, p.
72). A interacdo constitui o elemento de ligag&o entre ordem, desordem e
organizagdo, um circuito tetralégico que possibilita a esses termos
complementares, concorrentes e antagdnicos fazerem referéncia uns aos
outros e se coproduzirem simultanea e reciprocamente através de uma
relacdo complexa. Assim, “quanto mais a organizacdo e a ordem se
desenvolvem, mais elas tornam-se complexa, mais elas toleram, utilizam
e até necessitam da desordem” (MORIN, 2016, p. 78-79).

Figura 2 — Circuito Tetralégico

desordem

interacao

organizacao ordem
Fonte: MORIN, 2016.

O circuito tetraldgico elaborado por Edgar Morin coloca em jogo
0 caos enquanto um conceito energético dotado de um poder de destrui¢do
e de criacdo que flutua entre ordem e desordem. O caos é uma
desintegracdo organizadora de onde surgiram a ordem e a organizacao
junto de seu par complementar/antagdnico, a desordem. E o caos que
introduz no discurso cientifico um principio de incerteza que ja ndo pode
mais ser dissipado e que nos permite agora ligar pontos de vista outrora
simplesmente antagbnicos que ndo interagiam, concebendo, assim, uma
visdo complexa do universo que ndo se fecha em si mesma e que
possibilita uma revisdo de conceitos antes considerados absolutos
(MORIN, 2016).

Por fim, essa nova visdo de mundo faz surgir em
seu proprio cerne o mistério. Ela se abre para o
desconhecido, o insondavel, em vez de recalca-lo,
de exorciza-lo. Pela primeira vez, uma viséo de
mundo ndo se fecha em si mesma numa
autossuficiéncia explicativa. Esta mudanca de
mundo nos levara muito além da mudan¢a de uma
“imagem” do mundo. Ela deverd causar mudanca
no mundo de nossos conceitos e questionas 0s
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conceitos-mestre com 0s quais pensamos e
aprisionamos o mundo (MORIN, 2016, p. 92).

Em um novo paradigma em que a ideia de uma ordem universal,
supratemporal e supra especial jA ndo reina mais soberana, toda teoria
exige trazer em seu bojo a marca da desordem, sendo a relagdo entre esses
dois conceitos antagdnicos e complementares um elemento-chave na
definicéo de qualquer discurso ou praxis, seja ele de natureza césmica ou
social. De qualquer forma, essa relacdo entre ordem e desordem é una,
complementar, concorrente e antagbnica, exigindo trés nocgdes
mediadoras e vinculadas, uma a outra, de maneira dialdgica: interacéo;
transformacéo; e organizacdo (MORIN, 2016).

Por sua vez, a ideia de organizacdo forma uma relacdo trinitaria
com a de sistema e a de inter-relacdo, categorias inseparaveis, embora
distintas. O termo Inter-relagdo diz respeito aos tipos e formas de ligacéo
entre os elementos, os individuos e o todo. Sistema é um conceito que
remete a um todo inter-relacionado e uno onde o observador observa a si
mesmo observando o sistema, das partes para o todo e do todo para as
partes (unitas multiplex), criando, mantendo, e desenvolvendo
complexidade, sendo que esta ultrapassa a prépria nogéo de sistema. Ja o
conceito de organizacdo em si consiste na combinacgao das partes com o
todo e do todo com as partes, é o elemento intermediador desta cadeia de
combinacdes. Enfim, destaca-se que, por conter em seu &mago a ideia de
desordem, a ordem proveniente da organizacdo é simultaneamente
relativa, fragil, perecivel, evolutiva e construtiva, ou seja, complexa
(MORIN, 2016).

Figura 3 — O Conceito Trinitario

organizagéov sistema

inter-relacao
Fonte: MORIN, 2016

Compreendemos que o saber juridico também demanda a insercdo
de um elemento cadtico nas relacdes juridicas, o que implica no
necessario didlogo entre ordem e desordem a fim de conceber um
pressuposto de organizagdo nesta categoria de relagdes. A extensdo do
didlogo entre ordem e desordem, certeza e incerteza, certamente implicara
na revisdo dos conceitos-mestre com 0s quais aprisionamos 0 mundo
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juridico moderno, dentre eles as categorias de bens e de sujeitos de direito,
assim como as de soberania e de normatividade. O que o direito ndo pode
se furtar é de contemplar em suas dindmicas um principio de
complexidade sem o qual este se manterd refém de uma perspectiva
hipersimplificada, reducionista, e racionalizadora do universo juridico.
Alids, se as ciéncias que fomentaram a racionalidade juridica moderna ja
admitiram em seu cerne um principio de desordem capaz de revelar a
complexidade do universo natural, ndo o deveria ser diferente com o
Direito, do contrario este perpetuard uma visdo anacronica das relagdes
juridicas.

Mas no que consiste a complexidade e como ela pode ser
contemplada no ambito das relag@es juridicas p6s-modernas? Segundo
Edgar Morin (2011b), a complexidade ndo pode ser resumida a uma
palavra-chave, visto que ndo se trata de uma solucdo, mas de uma
provocacdo, de uma palavra-problema. Portanto, um primeiro mal-
entendido consiste em conceber a complexidade como uma resposta,
como uma receita para todos os problemas da humanidade. Pelo contrério,
a complexidade que advém das inter-relacdes entre ordem, desordem e
organizacdo deve ser encarada como um desafio, como uma incitagdo
para 0 pensamento. Um segundo equivoco consiste em confundir a
complexidade com um ideal de completude, quando na verdade esta
advoga pelo reconhecimento da incompletude do conhecimento, assim
concebendo em seu a&mago a articulagdo, a identidade e a
interdependéncia deste numa perspectiva multidimensional e incerta
(MORIN, 2014). Assim, toda forma de totalidade é uma inverdade, pois
nenhum sistema é capaz de se auto explicar ou de se auto demonstrar, o
gue leva a complexidade a demandar a admissdo de uma consciéncia de
incompletude (MORIN, 2011b).

No entanto, por mais que a complexidade ndo conceba um
conhecimento completo, esta lanca mdo de um conhecimento
multidimensional, lutando contra um pensamento mutilador e disjuntivo
na mesma medida em que busca articular os conhecimentos e categorias
outrora despedacados pelas simplificacdes modernas (BELCHIOR,
2015).

O desafio da complexidade apresentado por Edgar Morin (2015)
consiste em uma reforma do pensamento em relagéo a nossa aptiddo para
organizar o conhecimento, implica em religar perspectivas outrora
dissociadas, em tratar os problemas de uma realidade concomitantemente
solidaria e conflituosa num panorama multidimensional que respeite a
diferenca e reconheca a unicidade, ou seja, que respeite e una ao mesmo
tempo. E um desafio que exige a consciéncia de que “Nao somos apenas
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possuidores de idéias, mas também somos possuidos por elas, capazes de
morrer ou matar por uma idéia” (MORIN, 2015, p. 53), e de que essas
ideias, assim como podem servir como meios de interlocucdo com o real,
também podem ocultar a realidade a pretexto de uma dita
racionalizacéo®. A complexidade demanda igualmente a compreensdo de
gue uma reforma do pensamento também requer uma reforma das
instituicOes, pois tratam-se de conceitos interligados e interdependentes
que tendem a gerar um duplo bloqueio caso ndo demonstrem esforco
conjunto na revisdo de suas premissas®’. Enfim reclama a lucidez de que
a humanidade também comporta a animalidade em seu &mago®, de que
0 Homo sapiens também €é ao mesmo tempo Homo demens, é
simultaneamente racional e passional, egoista e altruista®®, um sujeito em
gue tem sua complexidade revelada num panorama sincronicamente
bioldgico e cultural®®. E, portanto, um desafio que anuncia um novo
paradigma, de natureza complexa (MORIN, 2015).

No entanto, a complexidade ndo importa na negacdo da
simplicidade. A complexidade contempla os modos simplificadores de
pensar, mas rejeita suas consequéncias mutiladoras e redutoras da
realidade e da vida. Diferente do paradigma ocidental moderno, a
complexidade ndo se limita a um sistema fechado, reducionista e
unilinear, que ndo possibilita qualquer interacdo com aquilo que se
encontra além de sua racionalidade. O paradigma da complexidade se

81...] “os homens niio matam apenas a sombra de suas paixdes, mas também a
luz de suas racionalizagdes” (MORIN, 2015, p. 54).

871...] “ndlo se pode reformar a institui¢io sem uma prévia reforma das mentes,
mas ndo se podem reformas as mentes sem uma prévia reforma das instituicdes”
(MORIN, 2015, p. 99).

8 [...] “a humanidade n3o se reduz absolutamente & animalidade, mas, sem
animalidade, ndo ha humanidade” (MORIN, 2015, p. 40).

8 O “Eu” é um privilégio inaudito e, a0 mesmo tempo, a coisa mais banal,
porquanto todo mundo pode dizer “Eu”. Da mesma forma, o sujeito oscila entre
0 egoismo e o altruismo. No egoismo, eu sou tudo, e 0s outros sdo nada; mas, no
altruismo, eu me dou, me devoto, sou inteiramente secundario para aqueles aos
quais me dou. O individuo sujeito recusa a morte que o devora; e, no entanto, é
capaz de oferecer sua vida por suas idéias, pela patria ou pela humanidade. Ai
estd a complexidade prépria da nogdo de sujeito (MORIN, 2015, p. 127).

% «O ser humano nos ¢ revelado em sua complexidade: ser, a0 mesmo tempo,
totalmente bioldgico e totalmente cultural” (MORIN, 2015, p. 40). “As
caracteristicas bioldgicas e culturais ndo sdo nem justapostas nem superpostas.
Sdo os termos d um processo ciclico recomegado e regenerado incessantemente”
(MORIN, 20123, p. 55).
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propGe a operar mediante um sistema aberto cujo mérito nao se reduz ao
préprio sistema, mas se estende a sua relagdo com o ambiente, com tudo
aquilo que se situa em seu entorno e para além deste, e que passa a
constituir parte do proprio sistema (MORIN, 2011b).

A complexidade busca aliar sujeito e objeto, categorias que foram
separadas pela concepcdo positivista, a qual defende que o objeto,
existindo independente do sujeito, poderia ser observado e explicado por
si mesmo. No paradigma da complexidade, sujeito e objeto séao
contrapartes de um mesmo processo, contemplam-se de maneira
reciproca, pois, se considerados isoladamente, sdo insuficientes: “o objeto
deve ser concebido em seu ecossistema e mais amplamente num mundo
aberto onde sujeito e objeto possam integrar-se um ao outro” (MORIN,
2011b, p. 47). Ao propor uma aproximagcao entre sujeito e objeto através
de um sistema aberto que interage com a complexidade do ambiente que
Ihe circunda, a complexidade também exige que seus interlocutores ndo
se fechem em um bairrismo contemporaneo. Pelo contrario, a crenga em
instituicOes solidas, imutaveis e imunes a acdo do tempo deve dar lugar a
instituicOes abertas e dindmicas, pois a realidade é mutante e a inovacao
ndo tarda a surgir e afetar aquilo que Ihe é preexistente (MORIN, 2011b).
Trata-se de partir de uma perspectiva estatica de programa, que contamina
0 pensamento moderno, para uma visdo dindmica e pds-moderna de
estratégia, a qual nos obriga a inovacéo e a interagdo com a complexidade
do real:

A estratégia se define por oposicéo ao programa.
Um programa é uma sequéncia de acdes
predeterminadas que s6 pode se realizar num
ambiente  com poucas eventualidades ou
desordens. A estratégia se fundamenta num exame
das condigdes, a um s6 tempo, determinadas,
aleatorias e incertas, nas quais a acdo vai entrar
visando uma finalidade especifica. O programa ndo
pode se modificar, s6 pode parar em caso de
imprevisto ou de perigo. A estratégia pode
modificar o roteiro de agGes previstas, em fungéo
das novas informacdes que chegam pelo caminho
que ela pode inventar. A estratégia pode até usar a
eventualidade em seu beneficio, como Napoledo
usava 0 nevoeiro de Austerlitz; ela pode usar a
energia inimiga como o lutador de caraté que, sem
esforgo, derruba o adversario. Os animais montam
estratégias de ataque e de fuga, de fingimento e de
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esquiva, de astlicia e de isca contra suas presas ou
predadores. N6s, os humanos, quer seja no plano
individual para conseguir um posto, uma vantagem
ou um prazer, quer seja no plano das empresas,
partidos, sindicatos e Estados, usamos de
estratégias mais ou menos refinadas; isto é,
imaginamos nossas a¢des em funcdo das certezas
(ordem), das incertezas (desordem,
eventualidades) e das nossas aptiddoes para
organizar o pensamento (estratégias cognitivas,
roteiro de acdo) e agimos, modificando,
eventualmente, nossas decisdes ou caminhos em
funcdo das informagdes que surgem durante o
processo (MORIN, 2014, p. 220-221)°%.

Tendo em vista a distingdo entre acdo programatica e acgdo
estratégica, € possivel afirmar que o pensamento paleopositivista que
dominou as relagBes juridicas modernas possui a natureza de um
programa, uma vez que este se concentra na aplicagdo da lei ao caso
concreto, se limitando, portanto, a ambientes dotados de pouca
eventualidade e desordem, pois ndo se permite ir além do instrumento
formal e da praxis burocratico-representativa. Consequentemente,
consistem em relacdes juridicas com grande dificuldade de se adaptarem
a inovacdo e mudanga, sobretudo, em uma sociedade digital em que as
instituicbes juridicas ja ndo conseguem acompanhar a velocidade e a
dimensdo em que a politica, a economia, e a tecnologia tem se
desenvolvido. Para se adaptarem ao novo e ao diferente, as relagfes
juridicas modernas dependem de extensos processos legislativos ou de
juizos autocraticos, os quais fundamentam sua legitimidade sob um viés
eminentemente representativo e alheio & Sociedade onde se manifestam
estas inovacgdes. Ademais, o simples fato de constatarmos tais reveses nas
relacbes juridicas modernas ja denuncia a tendéncia do programa
elaborado por estas estar na iminéncia de parar, sob o risco de, se ndo o
fazé-lo, arriscar-se nos perigos de um anacronismo juridico.

% Ainda sobre as nocGes de programa e estratégia, Edgar Morin (2011c, p. 81)
discorre: “Para as sequéncias integradas a um meio ambiente estavel, convém
utilizar programas. O programa ndo nos obriga a estar vigilante. Ele ndo obriga a
inovar. Assim, quando vamos para o trabalho no volante de nosso carro, parte de
nossa conduta é programada. Se um engarrafamento inesperado surge, é preciso
decidir se vai se mudar ou néo de itinerdrio, infringir o regulamento: deve se fazer
0 uso de estratégia”.
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Por outro lado, uma tutela juridica de carater pds-moderno
demanda uma praxis de natureza estratégica, em que 0s instrumentos da
jurisdicdo atuem em tempo real e possuam uma dindmica aberta as
eventualidades e ao reexame das condi¢fes em que séo firmadas. Porém,
atenta-se ao fato de que uma préaxis estratégica ndo importa
necessariamente em romper com o positivismo juridico, mas em conceber
dentro deste um nexus que permita aliar férmulas juridicas previamente
estabelecidas com novas informagdes oriundas de um ambiente
sociopolitico-econdmico em constante mutacdo. Uma praxis juridica
estratégica parte das certezas provenientes do direito positivado (ordem)
em dire¢do as incertezas decorrentes de uma Sociedade que encontra-se
em um ritmo cada vez mais acelerado de inovacdo e mudanca (desordem).
Enfim, o agir estratégico é um dos principais elementos que fomentam as
interacdes necessarias a organizagdo e reorganizacdo das relagOes
juridicas em uma dimensdo de complexidade que inter-relacione
pressupostos de ordem e desordem.

Contudo, reorganizar a composic¢ao das relacfes juridicas a fim de
gue estas atentem a um novo paradigma importa em discutir a concepcéo
de humanidade e de sujeito sob a perspectiva da complexidade. Nesse
sentido, Edgar Morin (2012b) afirma que o ser humano é formado por
uma trindade composta pelas nogdes, simultaneamente complementares,
concorrentes e antagdnicas, de individuo, Sociedade e espécie®?. Os trés
termos constituem os meios e os fins uns dos outros, um aparecendo
guando o outro desaparece e vice-versa, ndo havendo hierarquia entre eles
—sendo de maneira ciclica e oscilatéria.

Ser sujeito implica em situar-se na trindade individuo-sociedade-
espécie, significa estar no centro do mundo como um elemento
potencialmente ativo de interacdo entre as ordens e as desordens que o
compdem. E, portanto, um conceito complexo por natureza e definicéo,
sem o qual o conhecimento objetivo do mundo ndo consegue avancar,
visto tratar-se de seu interlocutor. E, por comportar em seu amago a
trindade individuo-sociedade-espécie, 0 sujeito demanda um
conhecimento intersubjetivo do outro — seja este seu semelhante ou aquele
que ele considera diferente em virtude de sua singularidade ou de sua
heranca cultural diversa —, pois as necessidades de reconhecimento e de
autoafirmacdo estdo interligadas, ou seja: a relagdo com o outro grava-se

92 “Cada um desses termos contém os outros. Ndo s6 os individuos estio na
espécie, mas também a espécie esta nos individuos; ndo sé os individuos estdo na
sociedade, mas a sociedade também estéa nos individuos, incutindo-lhes, desde o
nascimento deles, a sua cultura” (MORIN, 2012a, p. 52).
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na relacdo consigo mesmo, a subjetividade exige afetividade e empatia
(MORIN, 2012b).

Porém, o sujeito possui uma dupla natureza, ele é ao mesmo tempo
fechado e aberto, ele vive para si e para 0 outro oscilando entre atitudes
egoistas e altruistas, sendo que, quando o egoismo supera o altruismo, ele
é capaz de fazer com que o sujeito deixe de contemplar a subjetividade
dos outros e passe a Ihes considerar como objetos (MORIN, 2012b). E,
ao reificar o outro, o sujeito corre o risco ndo apenas de atentar contra o
individuo, mas contra a Sociedade e a espécie que estdo enraizadas em
seu ser. Mais do que isso, corre o risco de atentar contra si mesmo, pois
na medida em que este deixa de ver a humanidade no outro, ele torna-se
cego para a humanidade em si mesmo. Em suma, por possuir uma
natureza complexa, o sujeito comporta uma ambiguidade em sua
esséncia, alternando-se entre 0 amor e a morte do outro:

Assim, ha na situaco do sujeito uma possibilidade
egoista que vai até o sacrificio de tudo para si, €
uma possibilidade altruista que vai até o sacrificio
de si. A primeira pode levar ao antagonismo em
relacdo ao semelhante e, no limite, ao assassinato
de Caim. A segunda pode suscitar uma fraternidade
gue incita a dar a propria vida por um amigo, um
irmdo... A qualidade do sujeito carrega a morte do
outro e o amor do outro (MORIN, 2012b, p. 76).

Conforme observado nos capitulos anteriores, o aparato
técnico-processual das relacdes juridicas modernas privilegiou uma
perspectiva monista e representativa embasada em uma légica de
economicidade e produtividade em nimeros que comporta pouco espago
para o didlogo e a participacdo — quando ndo as excluem de suas
dinamicas ou lhe atribuem um carater compulsério avesso a sua natureza.
Mais do que isso, dissociou os interesses juridicos em duas categorias
diferentes com titulares distintos e de dificil comunicacdo: a esfera
privada e a publica, de titularidade do individuo e do Estado,
respectivamente. Por sua vez, a Sociedade, enquanto titular de interesses
coletivos, foi negligenciada, e estes ultimos foram dissolvidos entre as
esferas de interesse previamente mencionadas.

Consequentemente, a dissociagdo promovida pelo
arcabouco juridico moderno entre individuo e Sociedade e a op¢éo por
uma praxis juridica eminentemente burocratico-representativa, fez com
que o sujeito, na qualidade de sujeito de direito, tivesse sua dimensdo
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intersubjetiva reduzida, sendo negada, favorecendo, assim, uma postura
egoista que pode levar a atitudes autodestrutivas quando o bem juridico
em questdo ndo se trata de um interesse exclusivamente individual.
Mesmo neste Gltimo caso a auséncia de uma praxis intersubjetiva seria
passivel de questionamento, pois 0 sujeito, ao desenvolver uma
concepcdo egocéntrica de seus interesses individuais, alheia aos
interesses de seus semelhantes, pode negar sua propria humanidade, tendo
em vista que esta esta vinculada a uma trindade de concepcdes que
envolvem as categorias de individuo, Sociedade e espécie. Pois, por ser
um sujeito complexo, o individuo ao negar o seu semelhante nega sua
prépria humanidade — logicamente, por se tratar de uma negacgdo de
carater ético, esta ndo desqualifica sua condicdo humana para fins de
reconhecimento e tutela de direitos.

A fim de promover uma reforma no dmbito das relagdes
juridicas, Axel Honneth (2009a) afirma que os principios da justica
devem passar por uma reconfiguracdo na qual resultem de uma formacéo
comum da vontade que s6 se concretiza na cooperagao entre sujeitos, ou
seja, mediante uma praxis fraterna e intersubjetiva que promova a
autonomia dos sujeitos através do reconhecimento reciproco entre estes
mesmos individuos e coletividades. Entretanto, o tedrico de Frankfurt
parte de um atomismo que se caracteriza por pressupor a existéncia de
individuos isolados uns dos outros, dentro do qual a nocdo de
“comunidade” se reduz a uma associacdo de pessoas, isto ¢, a um
aglomerado de sujeitos individualmente isolados uns dos outros
(HONNETH, 2009b). Assim, por se prender a concepcdes atomisticas, 0
paradigma moderno ndo esta apto a desenvolver um novo arquétipo de
comunidade, sendo necessario o desenvolvimento de um novo sistema de
categorias que prime por um movimento de reconhecimento que consista
num processo de etapas de reconciliacdo e conflito®® ao mesmo tempo,
dentro do qual os individuos ndo se contrapGem uns aos outros como
agentes egocéntricos, mas como membros de uma totalidade ética
(HONNETH, 2009b).

Na mesma senda e com o intuito de superar a ldgica
atomista moderna, Joaquin Herrera Flores (2009b, p. 68) aponta cinco

93«0 conflito representa uma espécie de mecanismo de comunitarizagéo social,
que forca os sujeitos a se reconhecerem mutuamente no respectivo outro, de modo
que por fim sua consciéncia individual da totalidade acaba se cruzando com a de
todos os outros, formando uma consciéncia universal” (HONNETH, 2009b, p.
64).
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deveres basicos para uma nova praxis juridica, de carater emancipatorio
e fraterno:

1. O “reconhecimento” de que todos e todas, sem
excecdo, devemos ter a possibilidade de reagir
culturalmente frente ao entorno de relagdes no
qual vivemos.

2. O respeito como forma de conceber o
reconhecimento como condi¢do necesséria,
mas nao suficiente, na hora de por em préatica
as lutas pela dignidade.

3. A reciprocidade como base para saber
devolver o que tomamos dos outros para
construir 0s nossos privilégios, seja dos outros
seres humanos, seja da mesma natureza da
qual dependemos para a reprodu¢do primaria
da vida.

4. Assumir  nossa  responsabilidade  na
subordinagdo  dos  outros, e  nossa
responsabilidade de exigir responsabilidades
aos que cometeram 0 saqueio e a destruicdo
das condigdes de vida dos demais.

5. A redistribuicdo, ou seja, o estabelecimento
de regras juridicas e acgbes politicas e
econdmicas concretas que possibilitem a todos
ndo somente satisfazer suas necessidades
primarias, mas, além disso, a construgdo de
uma dignidade humana n&o submetida aos
processos depredatorios do sistema capitalista.

A fraternidade, sob este viés, seria 0 conatus, a “poténcia humana
de transformagdo e mudanga em prol da dignidade” (HERRERA
FLORES, 2009a, p. 192-193) capaz de promover os direitos fundamentais
como uma convengao coletiva politico-juridica de carater provisério® e
antagbnico ao paradigma da Modernidade ocidental, liberal-
individualista, de cunho excludente, eminentemente representativo, e que
se observa como um processo ja findo. Os processos de deliberagdo a
serem desenvolvidos por essa nova dimensdo de direitos fundamentais,
fundamentada na fraternidade, devem adotar um carater intersubjetivo,
pois o objeto de deliberagdo de tais demandas é um bem compartilhado,

% Provisorio por admitir sua renovacio e aperfeicoamento na medida em que se
desenvolvem os processos de luta pelo acesso aos bens da vida.
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comum, o que faz necessario interagir, dialogar e compreender os outros
e suas diversidades oriundas de uma Sociedade culturalmente néo
homogenia (BAGGIO, 2009).

A redefinicdo da categoria da alteridade seria o grande desafio da
fraternidade ao constituir uma nova praxis processual democrética de teor
p6s-moderno, atenta a complexidade do sujeito e do ser humano.
Comumente acredita-se que, quem quer que analise determinada questao,
o fard com o mesmo ponto de vista e agird com a mesma motivacao que
0 seu interlocutor. Porém, as pessoas sdo diferentes, possuem uma
formacao cultural distinta, e tal distingdo gera a incerteza que fomenta a
complexidade (BAUMAN, 1998). Uma visdo pré-ordenada acerca dos
sujeitos processuais ndo deve persistir quando se esta diante de uma
relacdo juridica de natureza complexa — como veremos, marcada por uma
pluralidade de interesses distintos —, de modo que em tais casos trata-se
de um imperativo que a prestagdo jurisdicional seja perpetuada com um
viés de alteridade.

Nas palavras de Zygmunt Bauman (1998, p. 68), “a ideia de justiga
é concebida no momento de encontro entre a experiéncia da singularidade
(como se da na responsabilidade moral pelo Outro) e a experiéncia da
multiplicidade de outros (como se d4 na vida social)”. Nesses termos, ¢
possivel afirmar que o cerne de um dos problemas da Justica reside em
algo tdo diminuto como assumir a responsabilidade para com o outro
préximo. Os principais conflitos da Modernidade surgiram por conta de
seus designios assimiladores que propunham eliminar as diferencas em
nome de um padrdo humano universal, o que deu margem a um discurso
monoldgico em vez de um discurso dialégico (BAUMAN, 1998).

Assim, a auséncia de intersubjetividade das relagGes juridicas
modernas deve dar lugar a um movimento de reconhecimento
intersubjetivo pautado pelos deveres de respeito, responsabilidade,
reciprocidade e redistribuicao da Justica e dos bens juridicos, e que tenha
como principio basico de suas interacdes a fraternidade — em uma
dimensdo politica do termo. Dai, com efeito, a complexidade pds-
moderna e a necessidade de se criarem e aperfeigcoarem os sistemas de
exercicio e tutela dos direitos na contemporaneidade. Porém, como
reorganizar e aperfeicoar as relagdes juridicas para uma P6s-Modernidade
complexa quando o Estado contemporaneo insiste em um paradoxo que
faz dele ao mesmo tempo bérbaro e civilizador, emancipador e
escravizador (MORIN, 2012b)?

Da mesma forma que o individuo e a Sociedade enquanto sujeitos,
0 Estado também possui uma natureza ambivalente que denota sua
complexidade. Por um lado, o Estado estabelece sua prépria ordem
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artificial através de suas leis e do monopolio da violéncia, introduzindo
no espirito do cidaddo a sua autoridade, lhe sujeitando a um dever de
obediéncia aos programas instituidos por esta ao mesmo tempo em que
Ihe preserva a autonomia privada. Nas palavras de Edgar Morin (2012b,
p- 179), “o subjugado ¢ alienado a servigo da lei, do programa da ordem
de um Estado encarnado por rei Deus”. Por outro lado, o Estado faz uso
de seu poder de coercdo para associar populacGes heterogéneas em uma
unidade denominada Sociedade, fomentando assim a complexidade ao
vincular o uno ao mdltiplo. E, ao subjugar a Sociedade, o Estado moderno
se constituiu como uma megamaquina desenvolvida e complexificada
gue comporta um principio de organizacdo democratica incerto, aleatério
e incompleto que se julga como completo e final, e que culminou numa
estrutura hiperburocratizada que estendeu sua ordem artificial a todos os
dominios da vida (MORIN, 2012b).

As sociedades atuais sdo, as vezes, democratizadas,
ou seja, 0o Estado modera-se, as dominagGes sdo
atenuadas, as sujeicGes, temperadas; o0 novo
Estado-providéncia criou sua propria
megamaquina, comportando numerosos aparatos
administrativos para todos os aspectos da vida
social. Mas essa megamaquina administrativa se
hiperburocratizou,  tornando-se  hipertécnica,
levando a légica mecénica, especializada,
cronométrica da maquina artificial para todas as
atividades humanas. Os Estados-nacéo
contemporaneos comportam duas megamaquinas,
uma econdmica, capitalista, semiautdnoma, e outra
administrativa, burocratica, de Estado [...] A
megamaquina é racional na ua organizagao e na sua
técnica, mas se trata, por um lado, da racionalidade
limitada da maquina artificial e, por outro lado, da
racionalidade instrumental a servico de
empreendimentos dementes de poder (MORIN,
2012b, p. 185-186).

A grande dificuldade do Estado moderno consiste em
operacionalizar a complementaridade entre a legalidade estatal e as
liberdades provenientes de uma auto-organizagdo social e espontanea que
tende a lhe escapar, podendo uma mesma Sociedade alternar entre
elementos de baixa e de alta complexidade, conforme o nivel de
autoridade central do Estado. As sociedades que buscam impor ao
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maximo, em todos os campos, a autoridade estatal, sdo de baixa
complexidade, sendo caracterizadas por uma hierarquia que permite a
dominagdo e a exploracdo das pessoas que se situam em uma posi¢do
inferior por aquelas de hierarquia superior, ou seja, da Sociedade pela
cUpula do poder, ndo tolerando qualquer elemento que lhes pareca
anarquico. Por sua vez, as sociedades que favorecem o pluralismo sdo de
alta complexidade, nelas havendo o controle dos controladores pelos
controlados através de instrumentos democraticos — em que pese a
democracia contemporanea esteja em crise por conta de uma
hiperburocratiza¢do que restringe o exercicio politico da cidadania—, bem
como a coexisténcia de interesses e ideias antagbnicas, tolerando
desordens e incertezas (MORIN, 2012b).

De modo geral, a relacdo Estado-Sociedade é complementar,
antagonica e dialogica: “a sociedade resiste naturalmente ao Estado que a
submete e necessita desse mesmo Estado que a protege” (MORIN, 2012b,
p. 198). Portanto, trata-se de uma relagdo que ndo se sujeita totalmente a
um imperativo mecanicista, ela busca conciliar a autoridade coercitiva do
Estado com a fraternidade proveniente da Sociedade, comportando
elementos de ordem, desordem, e de organizacdo que fazem com que o
direito positivado pelo Estado oscile entre uma via de dominacdo ou de
emancipagdo, que exigem elementos de interacdo aptos a aliar estes
pressupostos (MORIN, 2012b).

Do ponto de vista das relagBes juridicas, acreditamos que o
pluralismo e a participacdo podem configurar elementos de interacdo
aptos a contrabalancear o monismo e a representatividade que lhe é
recorrente, consistindo, também, em pré-requisitos para uma praxis
juridica complexa que vele por dinamicas de alteridade, reconhecimento
e fraternidade. Nesse sentido, a fim de reaproximar a Sociedade da
administracdo da Justica estatal, Antonio Carlos Wolkmer (2001)
apresenta o pluralismo juridico como um referencial contra-hegeménico
de regulamentacdo capaz de reconhecer e legitimar normatividades extra
e infra-estatais captadas de novos sujeitos sociais que emergem diante das
caréncias e das necessidades oriundas de uma Sociedade periférica
marcada por uma esfera precéria de igualdade.

O pluralismo trata-se de uma concepcao ampla de juridicidade que
privilegia uma perspectiva descentralizadora e antidogmatica em relacéo
ao direito, defendendo a primazia dos aspectos éticos, politicos, e
socioldgicos sobre os fundamentos técnico-formais do direito moderno.
Seu caréter amplo e flexivel lhe permite trabalhar de forma mais eficaz e
coerente as dindmicas oriundas da Sociedade atual, uma vez que este se
apresenta como um dado real embasado em caréncias materiais, ao passo
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que a tradicional cultura monista defendida pela Modernidade tem se
expressado cada vez mais como uma ficcdo juridica. Assim, ao
desmascarar 0 mito do monismo, o pluralismo juridico mostra-se um
elemento de alta complexidade capaz de contribuir para a construcdo de
uma concepgdo pés-moderna do direito capaz de conciliar Estado,
Sociedade e individuo, bem como de resgatar uma leitura sécio-historica
dos direitos fundamentais (DULCE, 1997).

Dai apreende-se que o pluralismo pode se desenvolver em diversas
esferas, dentre as quais o pluralismo juridico, o qual Antonio Carlos
Wolkmer (2001, p. 219) define como “a multiplicidade de praticas
juridicas existentes num mesmo espago sociopolitico, interagidas por
conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de
ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais”. E, tendo por base
a proposta de um reempoderamento da Sociedade mediante o
reconhecimento de um pluralismo juridico apto a conciliar as dimensdes
representativa e participativa na praxis juridica, a fraternidade se mostra
0 principio chave a nortear estas relagdes, um pressuposto ético
fundamental a formacdo de um espirito pablico capaz de criar a unidade
entre os cidaddos. Da alianca entre fraternidade, pluralismo e participacao
popular, a Sociedade pode se levantar como um novo sujeito de direito,
com voz ativa e situado dentro de um ordenamento juridico no qual o
exercicio e a tutela dos direitos de natureza juridica complexa seja
realizado através de um processo participativo de cunho policéntrico.

Nesse sentido, o direito € mais do que a norma, antes disso, é
experiéncia, se concretiza na vida social, motivo pelo qual se torna
imperioso recuperar a juridicidade para além do Estado, devolvé-la a
Sociedade. A compreensdo do direito como ordenamento, ou melhor,
como uma pluralidade de ordenamentos, pode auxiliar a recuperar a
complexidade do universo juridico, desde que tal ordem seja concebida
como o respeito a complexidade e pluralidade do real, harmonizando o
uno e respeitando a diversidade, contribuindo assim para a mediacao entre
autoridade representativa e Sociedade participativa. Contudo, a nocédo de
ordem continuaré a trair a complexidade enquanto ndo se constituir de
baixo para cima através da interagdo de uma pluralidade de sujeitos,
enquanto nao flexibilizar o protagonismo das autoridades representativas
e fortalecer o primado da praxis em prejuizo do papel totalitario da lei e
do Estado (GROSSI, 2007).

Ante 0 exposto até o momento, se admitirmos ser possivel
identificar na Po6s-Modernidade um pressuposto de complexidade,
podemos nos valer do conceito de Edgar Morin (2011b, p. 13) para
“defini-la” — apenas para fins didaticos, ja que a incerteza que lhe é inata
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impossibilita qualquer concepcdo final desta — como “o tecido de
acontecimentos, acdes, interacdes, retroacles, determinacdes e acasos
que constituem nosso mundo fenoménico”. Em por menores:

Existe complexidade, de fato, quando o0s
componentes que constituem um todo (como o
econdmico, o politico, 0 sociolégico, o psicolégico,
o afetivo, o mitoldgico) sdo inseparaveis e existe
um tecido interdependente, interativo e inter-
retroativo entre as partes e o todo, o todo e as partes
(MORIN, 2015, p. 14).

Em suma, a complexidade busca compreender toda a rede de
interacdes que perfazem o mundo da vida. Ela parte do acaso e contempla
a incerteza ao mesmo tempo em que observa a ordem e a desordem como
contrapartes de um sistema multidimensional, buscando integrar sujeito e
objeto em um processo organizacional que parte do todo para as partes e
das partes para o todo, em uma perspectiva estratégica. Como Germana
Parente Neiva Belchior (2015, p. 237) bem destaca, 0 pensamento
complexo importa em

[...] abandonar o pensamento linear fundamentado
no paradigma moderno e nas certezas cientificas,
passando a entender o mundo sob uma visdo
global, ndo uniforme e liquido; é perceber que o
pensamento cientifico deve estar sempre acessivel
anovas perspectivas.

Apesar de ndo o excluir, a complexidade se contrapfe ao
paradigma moderno, o qual contempla o direito a partir de uma visdo
monista, eminentemente legalista, que reduz a riqueza das relagdes
sociais a um conjunto de normas de conduta positivadas no ordenamento
juridico, racionalizando as relagdes juridicas mediante um processo de
subsuncdo que parte da razdo técnica de um operador juridico o qual
geralmente se situa em uma posicao distante em relagcdo ao seu objeto de
andlise e aos titulares do bem juridico em questdo. Diante de um
pensamento simples e estreito, que reduz e abstrai a diversidade do real,
se faz necessario cultivar um pensamento juridico que seja capaz de
distinguir relacionalmente, mas ndo se proponha separar os elementos que
perfazem a realidade juridica, de modo que a interdisciplinaridade e a
dialogicidade sejam incorporadas a cultura juridica (RUBIO, 2011).
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E, por ser um tecido formado por diferentes fios que se
entrecruzam, a complexidade pode ser considerada um método — em que
pese a mesma nao seja passivel de uma metodologia — multidimensional
e dialégico que ndo destrdi a variedade e a diversidade dos componentes
que lhe teceram, mas busca interligar conceitos que lutam entre si
(MORIN, 2014). Por este viés, podemos compreender que as relagdes
juridicas também consistem em um grande tecido complexo, composto
por uma multiplicidade de componentes diversificados, complementares
e antagonicos (a exemplo das nogdes de individuo, Estado e Sociedade),
gue se entrecruzam numa trama multidimensional. Porém, para estender
0 método da complexidade as relagdes juridicas, devemos nos ater as
diferentes avenidas que nos conduzem a este caminho perpetuamente
incerto e inacabado apontado por Edgar Morin.

As avenidas que podem conduzir & via da complexidade
obedecem, nas relacGes juridicas, a um itinerario que perpassa por polos
de incerteza e de desordem alheios a qualquer compreensdo algoritmica
decorrente do determinismo legislativo comumente empregado pelo
aparato juridico moderno. Elas fazem da transgressdo do simplismo
contido nas abstracdes universalistas legais a sua via de acesso a um
pensamento juridico complexo em sua esséncia, marcado por uma série
de interacOes e inter-retroacdes que buscam religar e reconfigurar as
noc¢des de ordem, de desordem e de organizacdo nas relagdes juridicas.
Sé&o vias que se desviam de um caminho holistico ou reducionista dos
fendmenos juridicos, mas que conduzem a um canal hologramatico e
aberto em relacdo a estes fendmenos, em que o sujeito de direito pode
voltar a conduzir a experiéncia juridica, integrando sua concepg¢do e
deliberacdo numa perspectiva pluralista.

Para atravessar as avenidas da complexidade, Edgar Morin (2015)
sugere sete principios 0s quais buscaremos transpor, em maior ou menor
medida, para o universo das relagfes juridicas:

1.Principio sistémico ou organizacional: busca
ligar o conhecimento das partes ao conhecimento
do todo, concebendo este Ultimo como mais que a
soma de todas as partes, como uma organizagao
capaz de produzir qualidades ou propriedades
novas em relagdo aos seus componentes
considerados isoladamente.

2.Principio  holograméatico: indica que a
compreensdo do todo pode ser observada na menor



339

de suas partes — a exemplo das células, que
possuem toda a informag&o do DNA humano.
3.Principio do circuito retroativo: rompe com a
linearidade do determinismo, admitindo que ndo
apenas a causa age sobre o efeito, como o efeito age
sobre a causa.

4.Principio do circuito recursivo: propde que
somos, a0 mesmo tempo, produtos e produtores do
paradigma que vivenciamos.

5.Principio da auto-ecoorgnizacdo: reconhece que
a autonomia de um sujeito é inseparavel de sua
dependéncia para com o ambiente — a exemplo dos
humanos, que desenvolvem sua autonomia na
dependéncia promovida por seu meio ambiente
cultural.

6.Principio dial6gico: atribui de racionalidade a
inseparabilidade de no¢des contraditdrias a fim de
conceber a complexidade de um todo
organizacional.

7.Principio da reintroducdo do conhecimento em
todo conhecimento: revela que todo conhecimento
é uma reconstrucdo/traducdo feita com base no
paradigma de uma cultura e época determinadas
(MORIN, 2015).

Entretanto, para que possamos estender tais principios as relagbes
juridicas, antes de mais se faz necessario um redimensionamento dos
sujeitos e interesses nelas envolvidos, a fim de reorganiza-los conforme
um paradigma p6s-moderno de complexidade que contemple em suas
dindmicas elementos de ordem, desordem, organizacéo e intera¢do. Para
alcancar este fim, se faz necessario observar a reclassificacdo de bens
juridicos e sujeitos de direito proposta por José Isaac Pilati.

Em um esforgo para constituir uma Teoria P6s-Moderna do
Direito, José Isaac Pilati (2014) destaca que a complexidade pds-moderna
exige que preservemos tudo aquilo que melhor se obteve da Modernidade
até o momento e que reestruturemos tais conquistas a fim de restabelecer
o direito como instrumento de reconstrugdo a partir do conflito. Esse é o
grande desafio da complexidade pés-moderna, “readequar a forma
juridica a nova substancia, preservando as conquistas de outrora”
(PILATI, 20173, p. 15). Dessa forma, José Isaac Pilati (2014) compreende
0 processo de transicdo paradigmatica como a passagem de uma
Modernidade marcada pela presenca de um Estado monista e excludente
legitimado por processos burocratico-representativos, para uma Pos-
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Modernidade complexa, fundada no coletivo ndo estatal e no conceito de
soberania compartilhada.

Nesse sentido, José Isaac Pilati (2014) propSe uma nova
classificacdo de bens, sujeitos e processos: bens coletivos, pertencentes a
Sociedade, objetos de soberania compartilhada, e tutelados por um devido
processo legal participativo que é exercido numa dimensdo de iure
constituendo; em que a solucdo coletiva se constréi conforme cada
situacdo. Trata-se de uma visdo do fenémeno juridico voltada para a
obtencdo do justo de acordo com o observado no caso concreto, e ndo
apenas para a interpretacao da lei, recuperando o conflito em seu sentido
positivo: “como um lugar privilegiado de mediagao e constru¢do, com a
presenca de Estado, individuo e Sociedade, num foro participativo”
(PILATI, 2014, p. 07).

Para o autor supracitado, a Sociedade pds-moderna ndo se trata
apenas de um conjunto de individuos, mas € sujeito de direito, retorna
repersonalizada e reabilitada para o exercicio de uma tutela coletiva,
redesenhando a Republica Participativa em trés esferas: Estado, Individuo
e Sociedade (PILATI, 2012). Pode se vincular a Sociedade — enquanto
sujeito de direito de dimensdes coletivas — a titularidade e o exercicio da
fraternidade, a qual suscita o reconhecimento de uma nova dimenséo de
direitos fundamentais, embasados em um principio de fraternidade que
exige uma conduta de carater participativo fundada na alteridade, a qual
denominamos neste estudo como “direitos de natureza juridica
complexa”.

Essa nova dimensdo de direitos versaria sobre o que José Isaac
Pilati (2014, p. 08) denomina como “bens coletivos constitucionais™®,
bens auténomos de propriedade coletiva e com titular coletivo — a
Sociedade — cujo exercicio e tutela ndo dependem do voluntarismo
estatal, mas deve realizar-se mediante um processo participativo inclusivo
e avesso as dinamicas modernas de carater excludente. Do ponto de vista
do direito de propriedade, sdo propriedades especiais que possuem em
comum as seguintes caracteristicas: raiz constitucional, lei prépria, 6rgéo
préprio de supervisdo com poderes executivos e fungdo social. Na
propriedade dominial moderna o proprietario atua livremente dentro
daquilo que a lei Ihe permite, ja no paradigma pds-moderno esse mesmo

% De acordo com José Isaac Pilati (2017a), os bens coletivos constitucionais
dizem respeito aos interesses coletivos propriamente ditos, que se diferem dos
direitos difusos, denominados pelo autor como interesses coletivos impréprios.
Os primeiros diriam respeito a bens que pertencem a toda a Sociedade, ao passo
que os Ultimos dizem respeito ao interesse de grupos especificos.
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proprietario deve conviver com propriedades coletivas regidas pelo marco
participativo e exercidas de acordo com sua funcéo social; a qual nédo se
limita a mera solidariedade social, nem se reduz a um significado vazio,
mas é reforcada pelo dever de responsabilidade na tutela de tais bens, o
qual é oriundo dos elos de fraternidade que compdem a Sociedade
(PILATI, 2014).

Boaventura de Souza Santos (2008) afirma que se faz necessario a
construcdo de uma nova ac¢do politica democratica que, além de aliar os
principios do Estado e da comunidade, promova uma nova articulacdo
entre democracia representativa e democracia participativa, para que
assim seja possivel garantir o potencial emancipatério de ambos os
principios do Estado e da comunidade frente aos fascismos sociais que
cobigcam o espaco publico estatal e ndo estatal. A Teoria P6s-Moderna do
Direito elaborada por José lIsaac Pilati (2014) compartilha de tal
preocupagdo na medida em que ndo dispensa a atuagdo de autoridades
representativas na tutela coletiva de tais bens. Dentro do processo judicial
participativo, por exemplo, o juiz deve adotar uma postura condizente
com a realidade do bem envolvido, conduzindo a deliberacdo e
homologando a deciséo, ao passo que cabe a Sociedade — em audiéncia
publica ou outras dinamicas de teor coletivo-participativo — deliberar
sobre o contetido de tais demandas. Em suma, no paradigma p6s-moderno
a autoridade representativa atua dentro da dimensao formal, ao passo que
a Sociedade responde pela dimensdo material, numa perspectiva de dgora
e sob um viés fraterno que exige uma postura de corresponsabilidade na
tutela dos bens coletivos constitucionais (PILATI, 2014, p. 14).

A alianca entre 0s pressupostos indicados por José Isaac Pilati para
uma Teoria P6s-Moderna do Direito e a Teoria da Complexidade
desenvolvida por Edgar Morin sdo fundamentais para a compreensdo e
formulacdo de nossa concepcdo de relacdes juridicas complexas. Em
primeiro lugar, partiremos da conjugacao da reclassificacao de sujeitos de
direito proposta por José Isaac Pilati com os elementos béasicos da
complexidade evidenciados por Edgar Morin.

Para redesenhar as relagdes juridicas em uma dimensdo de
complexidade, tomaremos por base o tetragrama elaborado por Edgar
Morin, o qual aponta como elementos basicos da complexidade as nogdes
de ordem, desordem, organizacdo e interacdo, as quais associaremos,
respectivamente, aos conceitos de Estado, individuo, Sociedade e
participacéo.
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Figura 4 — Tetragrama das Relagdes Juridicas Complexas

Individuo (desordem)
Interesse Privado

Participagao(interacao)

Sociedade (organizagdo) —— Estado (ordem)
Interesse Coletivo Interesse Publico

Fonte: figura elaborada pelo autor.

O tetragrama das relacGes juridicas complexas nos apresenta um
panorama dos sujeitos e elementos que interagem no que chamaremos a
partir de entdo de organizacdo judiciaria. Optamos pelo termo
“organizacdo judicidria” tendo em vista que a ideia de ordenamento esta
vinculada a concep¢do moderna de ordem, dotada de uma carga
monolitica que comumente associa 0 conceito em questdo a uma postura
monista na qual as relagdes juridicas sdo ordenadas hierarquicamente, de
cima para baixo, em cardter absoluto e de maneira autocratica, sem
abertura para com aquilo que foge as suas racionaliza¢fes. Por sua vez, 0
conceito de organizacdo, ora defendido, ndo se reduz a ordem, ela
comporta em seu bojo tanto a ordem — e todas as demais nocdes que Ihe
remetem (estabilidade, constancia, regularidade, repeticdo, estrutura,
seguranca, etc.) —, como também engloba a desordem. Exige, assim, uma
praxis dial6gica que possibilite a interacdo entre o racional e o irracional
no ambito das relagdes juridicas, de modo que a hierarquia normativa ndo
se verifique apenas numa perspectiva que vai de cima para baixo, mas que
informe um duplo movimento — um circuito recursivo e retroativo, se
utilizarmos a terminologia de Edgar Morin —, que se constitui de cima
para baixo e de baixo para cima, onde a causa age sobre o efeito e o efeito
age sobre a causa, e em gue somos ao mesmo tempo produto e produtores
da organizacdo judicidria, sujeito e objeto de direito.

A partir do tetragrama das relacdes juridicas complexas, podemos
perceber ndo apenas 0s sujeitos de direito que as protagonizam, como
também os interesses a que estdo associados e 0s elementos de coalizdo
0S quais representam nessa estrutura. Nesta representacdo das relacfes
juridicas, o individuo é a menor parte do todo hologramatico complexo,
mas trata-se de uma parcela diminuta deste que comporta em sua
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dimensdo normativa a totalidade do holograma, pois é titular de uma
parcela da soberania compartilhada que lhe da sustentagéo. O individuo
constitui o elemento de desordem das relagdes juridicas complexas, uma
vez em que toda desordem implica em liberdade, liberdade estas que
perfaz a esséncia do individuo, que é a razdo Gltima de toda forma de
associacdo civil, e que se ndo organizada pode levar a degradacdo da
ordem proveniente do Estado e a crise e desintegracao de todo o sistema.
Assim, o individuo enquanto elemento de desordem ndo pode ser
compreendido de forma solitéria, ele ndo s6 se opde a ordem proveniente
do Estado como também coopera com esta para criar organizacdo na
Sociedade. E, dentro do esquema do tetragrama das relacdes juridicas
complexas, compete ao individuo todos os interesses de natureza privada,
gue digam respeito tdo somente as liberdades individuais, ndo obstante
este também possa participar dos litigios coletivos na qualidade de
cidaddo, componente da Sociedade.

Por sua vez, dentro do tetragrama das relacdes juridicas complexas,
0 Estado representa, por 6bvio, o seu elemento de ordem. A ordem
estabelecida pelo Estado provém da normatividade por este imposta
através de sua atividade legislativa e jurisdicional. E o direito por ele
positivado, os procedimentos jurisdicionais por ele firmados e sua
atividade representativa através dos magistrados por ele investidos de
jurisdicdo. No entanto, em um paradigma pés-moderno de complexidade,
a ordem instituida pelo Estado ja ndo pode mais se revestir de um carater
fechado, absoluto, incondicional, e eterno. Ela deve ser enriquecida pela
desordem e pela organizagdo que lhe legitima — conforme sugere Edgar
Morin —, portanto, exige um esforco de renovacao e de constante revisao
de suas premissas, de modo que nado se isole num aparato burocratico-
representativo e negligencie tudo aquilo que lhe é aparentemente alheio.
Portanto, a ordem proveniente do primado do Estado ja ndo pode mais se
constituir como uma Unica racionalidade fechada, pois a complexidade
impede a autolegitimacdo de qualquer determinismo legalista. Pelo
contrario, ela demanda que esta reforce sua legitimidade ndo através de
seus preceitos formais, mas mediante o didlogo com o individuo e a
Sociedade, reconhecendo nestes uma racionalidade diversa da sua, mas
ndo menos racional. Enfim, em uma organizacéo judiciaria complexa séo
considerados de natureza publica os interesses que dizem respeito téo
somente & esfera de interesse do Estado propriamente dito, ndo mais os
confundindo com aqueles de cunho coletivo, da Sociedade enquanto
sujeito de direito restabelecido — embora o Estado também seja um
coparticipante da tutela dos bens coletivos de natureza complexa.
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No tetragrama das relagbes juridicas complexas ora proposto, a
Sociedade é mais do que a simples soma dos individuos, ela é sujeito de
direito — conforme sugere José Isaac Pilati (2017a). Em uma dimensdo de
complexidade, a Sociedade comporta seu principio organizacional basico,
sendo responsavel por promover o dialogo entre Estado e individuo, entre
ordem e desordem. E desse dialogo entre conceitos concomitantemente
complementares e antagdnicos que a Sociedade liga o conhecimento do
todo ao das partes que Ihe constituem, sendo que este todo é mais do que
a simples soma de suas partes, ele é o tecido integrado e inter-relacionado
de seus elementos — dentre eles, a Sociedade, o Estado, e os individuos —,
ele “E” complexidade. Cabe a Sociedade organizar a complexidade do
universo juridico. Lhe compete fomentar o debate entre Estado e
individuo a fim de lhes auferir uma racionalidade capaz de conjugar a
ordem e a desordem que advém de seus interesses, transformando-os em
organizacao.

Em um primeiro momento, compete a Sociedade o exercicio e
tutela dos bens coletivos constitucionais enunciados por José Isaac Pilati
(2017a), os quais demandam um exercicio e tutela que nao fique a mercé
do voluntarismo estatal, mas seja de carater participativo e inclusivo.
Todavia, em determinadas circunstancias 0s bens coletivos
constitucionais podem se qualificar em “bens coletivos de natureza
juridica complexa”. Essa mudanca em sua qualificagdo ndo decorre de
uma variacao em seus elementos qualificadores bésicos, os quais sdo 0s
mesmos ja mencionados por José Isaac Pilati (raiz constitucional, lei
prépria, érgdo proprio de supervisdo com poderes executivos e fungéo
social), mas em virtude de um atributo de complexidade que consiste em
sua incidéncia em uma multiplicidade de interesses simultaneos que nao
apenas o da Sociedade — embora esta também seja a entidade competente
para deliberar a seu respeito. S&o bens juridicos que, em razdo de seu
carater casuistico reincidente em dominios distintos, refletem, ao mesmo
tempo, interesses juridicos de natureza privada, publica e coletiva, sendo,
portando, multidimensionais. E o caso de direitos sociais como a Sadde e
a Educacdo, que possuem previsdo constitucional®®, marco

% Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BRASIL, 2017).

Art. 196. A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenga e de outros
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regulamentador®” e 6rgdo de supervisdo® proprios, funcdo social, e
podem incidir simultaneamente em conflitos de dimens&o individual,
publica e coletiva.

Para citar um exemplo de conflito de multiplos interesses,
podemos mencionar o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo
Estado. A atencdo integral a salde, independentemente do nivel de
complexidade, é assegurada pela CRFB/88% e pela Lei n. 8.080/90%,
constituindo, portanto, um direito individual do cidaddo. Por sua vez, o
assunto em voga igualmente constitui matéria de interesse publico, tendo
em vista que o fornecimento de medicamentos de alto custo pode
representar um prejuizo ao erario do Estado e uma ingeréncia na politica
nacional de medicamentos com reflexos na atencao basica em salde. Por
fim, € um assunto que versa sobre bem coletivo constitucional, qual seja,
o Direito a Salde, o que demanda uma responsabilidade fraterna em seu
exercicio e em sua tutela, mediante a participacdo popular no processo de
deliberacao.

As relages juridicas complexas, portanto, sdo aquelas constituidas
pelo entrecruzamento de interesses distintos e interligados. Sua tutela ndo
se da de forma compartimentada, dissociando individuo, Sociedade e
Estado — como o fizeram as relagdes juridicas modernas com base em

agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogéo,
protecdo e recuperacdo (BRASIL, 2017).
Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho (BRASIL, 2017).
%7 Respectivamente, Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990 e Lei n. 9.394, de
20 de dezembro de 1996.
% Respectivamente o Sistema Unico de Satide — SUS e o Conselho Nacional de
Educacdo — CNE.
% Art. 198. As agles e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: Il — atendimento integral, com prioridade para
as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais (BRASIL,
2017).
100 Art. 7° As acBes e servicos pUlblicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satide (SUS), sdo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicéo
Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: Il — integralidade de
assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das a¢Ges e servigos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos
os niveis de complexidade do sistema (BRASIL, 2018).
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uma premissa cartesiana —, ela se vale de um principio dialdgico que
busca ligar aquilo que esta separado, unir o uno ao multiplo, sem com isso
desconsiderar as suas partes. Da mesma forma, ela ndo impede a tutela
individual dos interesses publicos e privados, mas coexiste com elas. Ou
seja, as relagbes juridicas complexas ndo demandam uma ruptura com os
instrumentos processuais modernos, ela apenas oferece uma nova
perspectiva sobre o conflito, busca fomentar uma nova racionalidade e
cultura dentro do direito.

Como Cldvis Eduardo Malinverni da Silveira (2011, p. 114) bem
destaca, “Ainda ndo ha, no direito contemporaneo, uma forma adequada
de exercer e tutelar os direitos coletivos porque nao se admite a superacao
do império da especulacdo individualista em favor de uma
democratiza¢do do processo”. Nesse sentido, uma tutela jurisdicional
complexa exige a elaboracdo de uma nova espécie de procedimento que
corra em paralelo com o processo individual, e que tenha como objetivo,
dentro de um contexto de didlogo e de participacdo aberta em todos os
niveis de interesse, dar uma orientacdo uniforme aquilo que
recorrentemente é apreciado de forma fragmentada, assim evitando
ativismos judiciais de carater politico, bem como a inércia e o
voluntarismo estatal.

Porém, apesar de buscar uma orientagdo uniforme a respeito de um
assunto de natureza juridica complexa, essa nova modalidade de tutela
jurisdicional ndo busca se constituir como uma solucéo final para esta
categoria de interesses, ela tem consciéncia de sua incompletude e do
status de constante incerteza o qual o direito e a Sociedade estéo sujeitos.
Enfim, uma tutela jurisdicional de cardter complexo deve conceber um
principio de auto-ecoorganizacdo que compreenda a necessidade de
constante revisdo e reorganizacao de suas premissas, reconhecendo que
0s sujeitos de direito desenvolvem sua autonomia na mesma medida em
gue criam lagos de dependéncia um para com o outro bem como para com
0 ambiente em que estdo situados.

Contudo, ndo ha que se falar em uma possivel tutela das relacdes
juridicas complexas se estas ndo contemplarem um componente de
interacdo apto a inter-relacionar todos os seus elementos. Por esse motivo,
a participacdo ocupa um lugar central no tetragrama das relagdes juridicas
complexas, consistindo em seu eixo estruturante e sua fonte de
legitimidade, ou seja, 0 elemento de interacdo através do qual Sociedade,
Estado e individuo, apesar de complementares e antag6nicos, podem
fazer referéncia uns aos outros e se co-tutelarem, simultdnea e
reciprocamente, em uma relacdo de mitua complexidade. Todavia, a
participacdo, enquanto elemento de interagdo, exige atencdo a um
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principio de fraternidade que comporte em sua égide dinamicas de
reconhecimento, alteridade, respeito, reciprocidade, responsabilidade e
redistribuicdo que fagcam com que o sujeito de direito enxergue a si
mesmo no seu semelhante sem com isso desconsiderar suas
singularidades e suas discrepancias, onde este atue como observador e
como observado na relagéo juridica.

E através da insercdo de um elemento de participacéo direta que o
principio dialégico das relagdes juridicas complexas opera, recuperando
o0 conflito em uma dimensao macro e casuistica:

Recupera-se 0 macro conflito em seu sentido
casuistico, ao acrescer ao poder de policia os
instrumentos participativos. O conflito coletivo
passa a desfrutar do mesmo status do conflito
individual, ou seja, adquire a prerrogativa de ser
mediado no campo do ius, no espago préprio para
0 exercicio de direito coletivo; no espago de
construgdo coletiva das decisdes na presenca do
magistrado e do Estado, dos individuos e da
Sociedade, e ai, entre outros, o foro do processo
judicial participativo. Cabe ao Direito, assim, em
cada caso, a tarefa de qualificar o conflito em sua
amplitude e complexidade, e com base nele e na
persegui¢do do justo, viabilizar o processo de
exercicio do direito coletivo. Na busca, certamente,
da solugdo mais condizente com os interesses das
partes, da Sociedade, do Estado e das instituicdes
(PILATI, 20174, p. 31).

A participacdo trata-se de um elemento de turbuléncia e interacdo
que retira sua validade do pressuposto de soberania compartilhada
previsto no paragrafo tnico do art. 1° da CRFB/88, segundo o qual “Todo
o0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do” (BRASIL, 2017). Nesse
caso, exige uma participacdo direta na atividade jurisdicional, tanto em
sua instrugdo como em sua deliberacdo, o que ndo o fard sem o suporte e
a regulamentacdo das autoridades representativas que organizam e
compdem a jurisdicdo: os magistrados. Em uma tutela jurisdicional pos-
moderna 0s magistrados ganham novas competéncias, sendo sua
autoridade indispensavel na convocagdo, na conducdo, e no apoio
logistico ao processo participativo, de modo que “as fung¢des dos Poderes
tradicionais do sistema representativo puro ndo se perdem, ao contrario,
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sdo enriquecidas pela complexidade juridica” (PILATI, 2017a, p. 32).
Portanto, nas relagdes juridicas complexas as instituicBes representativas
e participativas convivem em multua dependéncia, sendo que a
participacdo se restringe ao exercicio e tutela dos bens coletivos
constitucionais e dos bens coletivos de natureza juridica complexa
(PILATI, 2017a).

E, partindo de uma leitura de contraponto das instituicdes juridicas
romanas que remete ao processo formulario — lembrando a premissa
referendada por diversos autores nesta pesquisa, de que ndo se cria nada
novo sem recorrer ao passado —, defendemos que, na tutela das relagdes
juridicas complexas, compete ao juiz apenas ordenar a lide, ndo lhe
incumbindo o dever deliberacdo sobre a causa, uma vez que o Estado o
qual este representa na jurisdicdo ndo é o titular do bem em questéo, sendo
um cointeressado (PILATI, 2017a). Na tutela das relacfes juridicas
complexas 0 magistrado detém a potestas, o imperium, o ius contionis, e
0 manus iniectio, poderes que lhe permitem ordenar uma jurisdi¢do
dotada de complexidade, ou seja, dispor sobre as regras do jogo,
indicando os limites e 0s termos necessarios para a deliberagdo.
Sugerimos que a deliberacdo das causas complexas se dé em Audiéncia
Plblica organizada pelo magistrado, sendo esta uma competéncia da
Sociedade, titular da maiestas — identificada neste estudo como soberania
compartilhada — e da intercessio — o poder de veto sobre os atos
administrativos que versem sobre os bens de seu interesse. No entanto,
diferente do observado em todos os paradigmas analisados neste estudo,
a Sociedade ndo deve ser relegada a uma posi¢do marginal no conflito,
mas deve ser tida como coprodutora e coorganizadora de uma juridicidade
de matriz complexa. Mais do que ordenar, sua participagdo e deliberacéo
visa organizar as esferas de interesse da Republica, e, por deter soberania,
sO pode ser revisada caso ndo respeite os termos dispostos pelo
responsavel por ordenar a jurisdicéo.

Contudo, temos ciéncia de que este € apenas um esboco do que
pode vir a se tornar um procedimento juridico de natureza complexa. O
gue importa em um primeiro momento € o reconhecimento imediato de
seus pressupostos, sobretudo, de que as relagbes juridicas hoje se
manifestam em um ambiente p6s-moderno, de complexidade, cujos
aparatos processuais modernos ja ndo correspondem mais as suas
expectativas, pois sdo oriundos de um paradigma simplificador e
fragmentador do fendmeno juridico, o qual dissocia seus elementos e nao
contempla sua inter-relagdo e unidade. Mais do que isso, um paradigma
moldado por uma racionalizagdo fechada, de carater monista, tecnicista,
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e eminentemente representativo, que se nega ao didlogo com tudo aquilo
gue foge ao seu padrdo de racionalidade reducionista.

Nesse sentido, a admissdo de um paradigma pds-moderno, de
natureza complexa e que contemple mdltiplas racionalidades através de
um agir fraterno e dialdgico, nos aproxima daquilo que Joaquin Herrera
Flores (2009b) denomina de riqueza humana, algo que somente pode se
alcancar mediante um processo democratico-participativo que visualize o
direito como um sistema de objetos (valores, normas, instituicdes) e acdes
(préticas sociais, institucionais ou ndo) que abrem e consolidam espacos
de luta; sempre provisorias; pelo acesso aos bens da vida essenciais para
que se alcance um patamar adequado de dignidade humanal®. O
reconhecimento de um paradigma de complexidade nas relages juridicas
ndo nos conduz imediatamente ao postulado da riqueza humana, mas nos
permite visualizar, em um espectro mais amplo, os caminhos para chegar
até ele. Enquanto seres humanos e cidaddos, devemos questionar e
dialogar a respeito da multiplicidade de caminhos que podem levar a
rigueza humana. Porém, estes caminhos sdo incertos e irregulares, por
vezes beirando ao irracional, pois a incerteza ¢, simultaneamente, um
fardo e um trunfo da complexidade. Nos resta decidir o caminho a trilhar,
cientes de que estes podem ser diversos e se entrelagar.

101 para ensinar sua concepcdo complexa e relacional dos direitos humanos,
Joaquin Herrera Flores (2009b, p. 119-123) buscou uma figura que fosse simples
e singela, mas que contemplasse todos os elementos que compdem a realidade
dos direitos. Com seu diamante ético, Herrera Flores demonstra a
interdependéncia entre os mdltiplos componentes que definem o Direito
contemporaneo. O diamante possui trés camadas, cada uma delas com seus
diferentes pontos de conexdo mdtua, uma imagem em trés dimensdes e que esta
sempre em movimento. Sua transparéncia permite que seus diferentes
componentes, além de estarem inter-relacionados, sejam visiveis de todos os
pontos de vista em que o observador se encontre. Através desse diamante, pode
se observar que os direitos ndo sdo um constructo isolado e dado com
antecedéncia, mas sdo construidos pela prépria comunidade ou grupo afetado,
estando em constante movimento e se consolidando de acordo com a dimenséo
em que sdo observados.
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6 CONCLUSAO

Ao longo desta tese nos dedicamos a analise dos paradigmas que
influenciaram as dindmicas e valores provenientes das relac@es juridicas.
Estudamos os paradigmas pré-modernos e buscamos identificar sua
contribuicdo para a formacdo de um ideario moderno o qual destinamos
atencdo especial, visto experienciarmos hodiernamente uma etapa
avancada da Modernidade que, embora concordemos que se trate de um
projeto ainda inacabado, jA demonstra claros sinais de desgaste.
Entretanto, antes de discutirmos o cerne da problematica deste trabalho e
identificarmos uma resposta para a questdo ora levantada, devemos fazer
um amplo retrospecto das conclusdes evidenciadas nos capitulos
anteriores a respeito das mutagdes no paradigma das relagdes juridicas,
da Antiguidade a Modernidade, pois, sem uma compreensdo do
paradigma moderno e daqueles que Ihe antecederam e deram sustentacéo,
ndo ha que se falar em uma Pés-Modernidade que lhes comporte ou
contraponha.

Nessa senda, dando por iniciada nossa retrospectiva
paradigmatica, ao abordar a contribuicdo das civilizacGes helénicas para
a formagdo do paradigma moderno, inicialmente observamos que a
separacao promovida por Platdo entre o mundo sensivel e o mundo das
ideias atribuiu maior carga valorativa a este Ultimo, sendo que a
Modernidade seguiu esta tendéncia ao se valer de uma perspectiva
abstrata em os conhecimentos considerados como “cientificos” foram
elevados perante o0s saberes provenientes das experiéncias sensoriais do
ser humano, como aqueles decorrentes dos costumes e crengas locais. A
separacao promovida entre 0 mundo sensivel e 0 mundo das ideias
também contribuiria para a dissociacdo entre aquilo que é racional e
aquilo que ¢é irracional, pois, a principio, a fundamentacdo deste Gltimo
provém apenas do que é perceptivel aos sentidos. E o império da razédo
sobre a sensibilidade resultou em uma dimensdo tecnocratica que
influenciou severamente a experiéncia juridica, sobretudo a partir da
Modernidade, que esvaiu a legalidade dos costumes e reduziu as fontes
de juridicidade aquelas oriundas da atividade legislativa do Estado.
Assim, as Unicas relagfes juridicas tidas como validas passaram a ser
aquelas fundadas na racionalidade abstrata do Estado, com base em sua
atividade legislativa.

Por outro lado, o pensamento aristotélico ndo afetou o paradigma
moderno téo incisivamente, ao menos no que diz respeito a formulagdo
de um idedrio dotado de uma racionalidade abstrata com contornos
geométricos e simplificadores dos padrdes de validade do mundo da vida,
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pois Aristdteles adotava uma postura mais préxima do senso comum. No
entanto, algumas de suas ligdes lograram éxito no paradigma moderno,
como a distingdo metafisica entre matéria e forma, a qual foi fortemente
absorvida pelo discurso juridico moderno. De toda forma, a supremacia
do saber filosofico e cientifico acima do pratico foi reproduzida pelo
discurso juridico moderno, sobretudo a partir das codificacbes e do
desenvolvimento de um “paleopositivismo”. Tais fendmenos sujeitaram
0 saber e deliberacdo praticos ao império de um conhecimento juridico
guantificado em um conjunto de regras e principios afastados das
particularidades do mundo da vida, e cujo juizo compete a representantes
oficiais legitimados pela mesma logica analitica, relativamente alheia a
riqueza e a complexidade da vida terrena.

Diferente do pensamento helénico — que afetou muito mais a
perspectiva filoséfica do que a praxis juridica — a cultura romanista
influenciou severamente o paradigma juridico moderno, especialmente
no que diz respeito ao campo do direito privado. Com o desenvolvimento
da normatividade romanista, os sacerdotes de outrora deram lugar a uma
nova categoria de interpretes, cuja autoridade era revestida ndo por
augurios, mas por um primado da legalidade. O emprego de leis gravadas
por escrito deu inicio a toda uma tradicdo juridica escrita, fato que
diferenciou severamente a civilizacdo romana em relacdo a grega,
consagrando os romanos como 0s grandes juristas da antiguidade. E,
embora ndo se trate de uma caracteristica que possa ser explicitamente
atribuida ao Direito Romano classico, o primado da legalidade foi
efusivamente reivindicado pelo paradigma moderno, protagonizando suas
relacdes juridicas.

Por outro lado, o paradigma juridico moderno néo incorporou em
suas dinamicas o casuismo e a pragmatica que marcaram o modelo de
jurisdicdo romana. Ironicamente, a maior parte dos sistemas juridicos
modernos de raiz romano-germanica se limitou a realizar operacGes de
subsuncdo da regra ao caso concreto, ndao qualificando o conflito
enquanto fonte de um direito vivo e compativel para com as necessidades
sociais. Da mesma forma, também excluiram de suas relagGes juridicas
qualquer espectro de deliberacdo por parte do individuo e da Sociedade,
se aproximando mais do modelo de jurisdicdo do periodo pds-classico. E
é dessa separacdo do direito para com a Sociedade que advém uma das
maiores discrepancias entre as relagdes juridicas firmadas durante o
periodo de vigéncia das instituicdes romanas classicas e o paradigma
juridico moderno.

Assim, apesar de servir de molde para muitas das instituigdes
juridicas modernas, as magistraturas e a jurisdicdo romana néo
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compartilhavam da perspectiva simplificadora adotada pelo paradigma
moderno. Eram institui¢des dotadas de camadas de complexidade alheias
ao ideario moderno e que possuiam um carater participativo que teve seu
apice na Republica dos Romanos. E, diferente do ius dos romanos - que
partia de uma perspectiva pragmatica a qual encontrava fundamento na
equidade e na inovacao — as relagdes juridicas modernas demonstram uma
preocupacdo precipua em preservar e justificar a racionalidade do sistema
de normas que lhes d& fundamento e reveste seu discurso de seguranga.
Ao passo que a jurisdicdo classica romana partia do conflito e dele
absorvia a inovacdo, a Modernidade parte da lei e busca reduzir a
realidade e a complexidade do mundo da vida as formas previamente
estabelecidas por esta, desencorajando a inovagdo e conservando uma
légica que por vezes se mostra anacrénica. Consequentemente, hd uma
tendéncia nos sistemas juridicos modernos em néo buscar fundamento na
maiestas, a qual pertence a Sociedade, mas em fundamentar sua
legitimidade em si mesmaos através de uma Idgica de auto-reproducao que
muitas vezes se encontra alheia ao convivio social.

Dessa forma, do que verificamos a respeito as institui¢des juridicas
romanas, podemos reconhecer um primado de complexidade nas relagdes
juridicas firmadas em seu periodo classicos. A complexidade destas
relagfes juridicas advém da articulagdo entre as esferas representativa e
participativa na administracdo e resolucdo dos conflitos. Durante a
vigéncia do sistema das acOes da lei e do processo formuléario, ao
magistrado cabia apenas organizar a lide e designar a formula aplicavel a
esta. A resolucdo do conflito era confiada as partes e ao individuo
incumbido da funcdo de julgé-lo. N&o havia um monopélio da jurisdigdo
por parte do Estado. A esfera representativa ndo se sobrepunha a
participativa, de modo que ambas eram complementares uma a outra.
Partia-se de um ideal de soberania compartilhada entre os cidaddos da
civitas, verdadeiros responsaveis pela resolucdo dos conflitos em Roma,
restando ao magistrado, com base em seu imperium, organizar a lide e
homologar a sentenca proferida pelo juiz nomeado para a causa.

Do Direito Romano classico a Modernidade herdou mais os seus
principios do que as suas institui¢des. As Unicas instituicdes concretas de
Roma que foram adotadas pelo paradigma juridico moderno dizem
respeito a esfera individual e representativa, como as disposicdes
atinentes ao direito de propriedade, que contribuiram para o
desenvolvimento do capitalismo e da industrializacdo moderna. E, em que
pese existirem instrumentos de democracia direta nos ordenamentos
juridicos modernos, na préatica estes ndo passam de subterfugios utilizados
para criar uma ilusdo de cidadania juridica, quando quem detém a palavra
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final continuam sendo os 6rgdos de representacdo do Estado. E o que
acontece no ordenamento juridico brasileiro hodierno, em que as
audiéncias e consultas pablicas judiciais ficam sujeitas a um voluntarismo
estatal.

Porém, o fim da Republica dos Romanos representou uma virada
paradigmatica no que diz respeito ao modelo de jurisdi¢do sustentado pela
Sociedade romana: seu carater pragmatico e casuista passou a dar lugar a
um sistema juridico que, embora preservasse a aparéncia dos institutos de
outrora, possuia uma proposta distinta, de cunho universalista e
publicista, a fim de assegurar a autoridade do principe em todo o territorio
imperial. O ordo iudiciorum privatorum e a intensa atividade pretoriana
deram lugar a um ordenamento juridico centrado na figura de um monarca
soberano e na autoridade governamental, removendo dos cidaddos a
possibilidade de criar e aplicar o direito, confiando esta tarefa somente
aqueles investidos de autoridade estatal. O Direito Romano pés-classico
operou esta transicdo de um sistema juridico de carater pluralista para um
de viés monista, caracterizado pela precedéncia e dominio das fontes
juridicas de raiz puablica sobre as de ordem privada. Tal transicdo foi
operacionalizada pela passagem do processo formulario para o processo
extraordinario, e pelo monopdlio da produgdo normativa por parte do
Império.

Essa mudanca de paradigma no sistema processual romano ocorreu
em grande parte devido a necessidade do modelo de jurisdicao se adaptar
ao carater autocratico e burocratico que marcou os periodos do Principado
e Dominato, e que também se estendeu aos demais aspectos sociais de
Roma. O Império apropriou-se da jurisdicdo e afastou a esfera
participativa da resolucdo dos conflitos, legando esta a funcionérios
nomeados pelo préprio Principe, os quais seriam responsaveis tanto por
organizar como por julgar os conflitos. Ocorreu, portanto, uma
simplificacdo na configuragdo das relacdes juridicas. Onde antes publico
e privado dialogavam e se articulavam a fim de exercerem a jurisdigdo
conjuntamente, consolidou-se 0 monopolio da jurisdi¢do pelo primeiro as
custas da exclusdo do segundo. A Sociedade foi desempoderada na
medida em que o publico governamental foi fortalecido, perspectiva esta
gue se estenderia ao ideario moderno.

Ante o que foi analisado a respeito do periodo romano pos-
classico, podemos afirmar que o sistema processual e 0 modelo de
jurisdicdo adotados pelos paises de tradicdo romano-germanica da
Modernidade foram fortemente influenciados pelo  processo
extraordinario e pelo padréo autocratico, burocratico, e escalonado das
magistraturas romanas do final do Dominato. O equilibrio entre
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instituicdes representativas e participativas que marcou o ordo iudiciorum
privatorum e foi operacionalizado pelo processo formulario jamais foi
alcancado novamente. Com excecdo de poucas e ndo exitosas tentativas
de instituir uma cultura processual de carater participativo, o paradigma
moderno se inclinou decisivamente a assumir um perfil representativo de
processo e de jurisdigdo, afastando o cidaddo da deliberacdo e
concentrando esta nas maos dos representantes estatais.

Com relacdo as relagbes juridicas medievais, uma das
caracteristicas mais interessantes das instituicdes medievais diz respeito
a sobreposicdo de instancias seculares e religiosas. Observamos que,
desde a ordenacdo da Sociedade até a configuracdo de suas relacdes
juridicas, a dimensdo temporal e a religiosa formaram um ciclo de
legitimacdo no qual uma servia de fundamento e justificagio para a outra.
E, em funcéo desta simbiose, o discurso de autoridade que revestia suas
instituicdes teve reflexos imediatos na Sociedade medieval e em seu
ordenamento juridico.

Ademais, uma das consequéncias imediatas do feudalismo foi a
existéncia de uma multiplicidade de jurisdi¢fes privadas decorrentes da
sobreposi¢do de relacbes de vassalagem. Por outro lado, o feudalismo
também abriu espaco para a configuragdo de uma nova dimensdo de
relagdes juridicas, estruturadas no nivel da autoridade, fundamentadas
com base na propriedade, e asseguradas através de um pacto de lealdade
gue impunha um dever muito mais ético do que juridico, o qual dependia
do livre consenso do vassalo, e ndo de sua subordinacao incondicional ao
suserano. E, por estarem vinculados a terra e ndo possuirem um potencial
de mobilidade, os servos estavam sujeitos a jurisdicdo do senhor feudal,
recorrendo a estes ndo apenas para a sua protegdo, mas também para que
lhes fosse administrada a justica. Concomitantemente, esse
escalonamento de relagcdes juridicas isentas de uma organizacdo
hierdrquica, e, portanto, isoladas em seu campo de apreciacdo, resultou
na fragmentacdo da soberania estatal e na dificuldade de se impor uma
autoridade publica, e, como consequéncia, de organizar um direito de
matriz publicista.

Foi a reforma gregoriana que, ao promover um Direito Canénico,
possibilitou uma mudanca na dindmica das relacdes juridicas medievais.
Criou-se uma segunda jurisdi¢do, distinta do poder publico, dotada de
carater divino e regrada por seus préprios principios e normas
processuais. As relacdes juridicas ndo se configuravam mais apenas entre
os individuos e a autoridade publica, mas também poderiam compreender
uma terceira autoridade, de natureza divina, regrada por normas com um
forte conteddo moral-religioso, e cuja autoridade suprema (Deus) era
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dotada de um carater de soberania que faltava as autoridades seculares da
época. Porém, a Igreja Catdlica medieval observava o Direito apenas
como um instrumento para a ordenacdo da Sociedade e para sua
consequente salvacdo, ndo compreendendo a conservacdo do direito
como um fim em si mesmo.

Mas, apesar de sua matriz religiosa, se realizarmos uma leitura
geral das instituicdes medievais, também podemos reconhecer um
pressuposto de complexidade em seus meandros. Essa complexidade
advém da multiplicidade de costumes, leis, e jurisdicBes que
caracterizaram o periodo, e que encontraram no direito comum e no
processo romano-candnico sua expressao Ultima, um grande complexo de
natureza secular e teolégica que buscou coordenar ordenamentos distintos
nos quais situavam-se individuos e comunidades que compartilnavam de
um mesmo modo de producdo e de uma mesma perspectiva religiosa: o
feudalismo e o cristianismo. E, por mais que 0 processo romano-candnico
tivesse um viés eminentemente individual, a complexidade das relacGes
juridicas medievais também encontra guarida no que diz respeito a
relevancia da comunidade enquanto um corpo social e politico, fonte de
juridicidade, e ideal a ser perseguido.

Porém, se no processo romano-candnico as relagdes juridicas
observavam o0 seu eixo estruturante na dinamica que envolvia a interface
individuo-comunidade, sob o prisma moderno esta correlacdo sofreria,
mais do que uma inversdo, uma ruptura, passando o individuo a
protagonizar e fundamentar todo o universo das relagBes juridicas
modernas. A dimensdo individual moderna perdeu sua contraparte
coletiva e passou a reconhecer um fim em si mesma, partindo de uma
atitude hedonista e individualista que ndo identificaria mais na
comunidade um ideal a ser perseguido. Enfim, a dimensdo coletiva
representada pela esfera comunitaria foi deixada de lado e reivindicada
por uma entidade artificial denominada Estado, tendo as relagdes juridicas
passado a se constituir somente entre as duas figuras que protagonizariam
todo o contexto moderno: o individuo e o Estado.

Nesses termos, 0 Renascimento consistiu em um subperiodo da
Idade Média que promoveu a redescoberta da racionalidade, da dimenséo
individual, do mundo natural, ou seja, de uma série de renascimentos
intelectuais que remeteriam a um resgate das fontes greco-romanas. Do
ponto de vista da teoria do Estado e do direito, estudamos que um
importante renascimento se deu com a criacdo de uma teoria abstrata do
conceito de soberania, que transferiu esta do plano divino para o &mbito
temporal, instituindo, assim, uma autoridade suprema na ordem temporal
e revestindo o Estado de uma autoridade antes ndo experimentada. O
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discurso de racionalidade que revestia o conceito de soberania elaborado
por Jean Bodin, legitimou a autoridade secular como governante una e
incontestavel, fonte do direito e administradora das relacdes juridicas dele
provenientes, 0 que, com a transi¢do para a Modernidade, resultaria em
uma atitude monista que mudaria definitivamente o paradigma juridico.

Consequéncia da onda de renascimentos e revolugdes cientificas
que tiveram palco a Europa a partir do século XIV, o pensamento
lluminista, de matriz cartesiana, deu preferéncia em quantificar e ordenar
as relagdes juridicas do que discutir seu mérito e qualidade. Buscou
atribuir as leis civis a mesma universalidade, seguranca, e certeza ja
observadas nas leis naturais, uma vez que a normatividade decorrente da
tradicdo e da autoridade — em especial aquela proveniente dos diversos
direitos particulares e do direito canbnico — ja ndo encontrava mais
fundamento no discurso moderno, pois lhe faltavam atributos que
possibilitassem uma espécie e determinismo normativo em suas
dindmicas.

Por sua vez, as leis da natureza sdo oriundas do reino da
simplicidade e da regularidade, portanto, sdo passiveis de observacdo e
de medicdo com rigor e precisdo, em que pesem estas desconsiderem a
posicdo e o tempo como condicdes iniciais relevantes para a analise de
seu objeto de estudo. Esta mesma perspectiva foi de certa forma
transposta as leis civis pelo ideario moderno que, em seu intento de
simplificar, quantificar e regularizar as condutas sociais, pouco levou em
consideracdo as qualidades pessoais e as condi¢Bes sociais das partes
envolvidas em uma relacéo juridica, assentando sua I6gica numa relacéo
de causalidade formal que privilegia o como funcionam as regras em
detrimento de quem séo os envolvidos e de qual é a finalidade do conflito.

Conforme pudemos constatar ao longo da pesquisa, 0 discurso
promovido pela ciéncia e pela filosofia moderna convergiu com 0s
interesses econdmicos e politicos de uma burguesia emergente, uma vez
que as premissas iluministas, quando transpostas ao universo das ciéncias
sociais, e, concomitantemente, ao ambito juridico, se mostraram uma
poderosa ferramenta para o dominio e transformacao das relagdes sociais.
E a efetividade deste novo instrumento de transformacdo e dominagéo
adveio justamente da legitimidade formal atribuida as normas juridicas
pela racionalidade moderna, a qual era incontestavel por se tratar de algo
novo, atual, e dotado de uma suposta certeza a qual tinha como premissa
basica romper com os mitos e tradi¢des até entdo impostos a Sociedade
de forma autoritaria, ou seja, irracional perante o novo paradigma que se
desenhava. Entretanto, na realidade o que se operou foi a transi¢do de um
discurso autoritario fundado na espiritualidade e na tradicdo, para um
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novo discurso autoritario embasado na ciéncia, na razdo, e na
temporalidade.

Nesse interim, o pluralismo juridico, caracteristica basica das
relagdes juridicas medievais, passou a atentar contra a logica cartesiana
do discurso moderno, tendo em vista que admitia a convivéncia de
ordenamentos distintos, ou seja, de mdltiplas verdades dentro de um
mesmo ambiente. J& o método cartesiano, adotado pelo paradigma
moderno, exigia o alcance de uma verdade Unica e universal em cada
campo do saber. E, no ambito juridico, essa verdade e autoridade
universais seriam identificadas no Estado moderno, cuja soberania e o
monopdlio da jurisdicdo marcaram o processo de transicdo de uma
tradicdo pluralista para um monismo juridico chancelado pela
formalizag&o e sistematizagao do direito.

Do ponto de vista das teorias do Estado e do direito, e dentro das
correntes contratualistas, Thomas Hobbes atribuiu a sujei¢do ao Estado e
a autoridade soberana um carater de racionalidade impar, uma vez que
qualquer ato de liberdade fora do Estado seria dotado de uma carga de
irracionalidade que por si s6 o seria condenavel, de modo que néo haveria
liberdade verdadeira para além do Estado, apenas barbarie. Thomas
Hobbes foi o primeiro de uma série de tedricos contratualistas que
contribuiriam para a formulacdo do Estado e do direito moderno,
sistematizando e ordenando uma série de conceitos essenciais aos
mesmos, e analisando, & luz da razéo, o processo de transposicao de um
suposto estado de natureza para a Sociedade civil. Concomitantemente,
Thomas Hobbes revestiu de um fundamento I6gico-racional a soberania
da autoridade temporal e tornou o dever de obediéncia as leis civis um
imperativo da racionalidade sem o qual o individuo ndo poderia se ver
livre.

Baruch de Espinoza ampliou a supremacia do Estado e da razéo ao
divorciar esta Ultima da fé, abrindo o espago necessario para que a
racionalidade se abrigasse no Estado civil e instituisse a submissdo ao
soberano como um primado necessario a paz publica, mandamento
indispensavel a liberdade natural, concentrando na autoridade do monarca
um status de racionalidade que néo seria alcangado tdo facilmente em
outro &mbito. Baruch de Espinoza fez com que, mesmo diante do dever
de obediéncia a autoridade divina, a Sociedade reconhecesse a soberania
das autoridades civis, uma vez que, estas estariam supostamente
vinculadas ao direito divino e natural, o que permitiria ao soberano
legislar inclusive sobre assuntos de cunho religioso, assim projetando, no
plano da praxe, as autoridades seculares a frente das religiosas.
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Ja com John Locke, o Estado civil se transformou em um artificio
criado para assegurar e ressaltar a propriedade e as liberdades do
individuo, o que seria 0 Unico motivo racional para que o homem
abdicasse de sua liberdade natural para aderir ao Estado. Um dos maiores
méritos da teoria politica de John Locke para a formacdo do ideario
juridico-politico moderno foi a justificacdo da propriedade privada e a
formulagdo de um direito de resisténcia ao soberano que néo se dedicasse
a preservar a vida, as liberdades e os bens dos individuos — todos esses
valores estavam contemplados dentro do emprego genérico que o autor
inglés dava ao termo “propriedade”. Locke se dedicou a demonstrar que
os homens podem adquirir propriedades e por¢es distintas daquela que
Deus teria destinado a humanidade em comum, mesmo sem o0
consentimento expresso de seus semelhantes, assim naturalizando o
processo de apropriagdo privada de bens antes considerados comuns. O
destaque dado por sua obra ao dever dos governantes em preservar e
garantir o direito de propriedade dos individuos acabou se tornando uma
das principais bandeiras da burguesia revoluciondria no que diz respeito
ao exercicio de um direito de resisténcia contra a autoridade soberana.

Mas os interesses burgueses ndo se limitavam a assegurar o livre
mercado e a propriedade privada, pois estes valores poderiam ser
resguardados sem a necessidade do reconhecimento de direitos politicos
individuais inatos enquanto a critica burguesa mantivesse o controle sobre
as massas e definisse a opinido publica. O que despertou o interesse dos
iluministas e ativou politicamente a classe burguesa, foi o vislumbre de
um novo projeto de Estado no qual o publico se consolidasse como um
dominio aberto a cada individuo. E foi na obra de Jean-Jacques Rousseau
gue a burguesia e a pequena nobreza encontraram o fundamento
definitivo para transformar sua moral privada e interesses de classe ndo
apenas em opinido publica, mas em uma vontade geral dotada do atributo
de soberania necessario para a derrocada do antigo regime. Mais do que
isso, 0 argumento e o0s paradoxos da obra de Rousseau também
contribuiriam para que a burguesia, a0 mesmo tempo que se valesse de
um discurso coletivista para convencer as massas de que seus ideais
correspondiam a vontade geral, também conseguisse resguardar suas
liberdades individuais, lhes conferindo maior protecdo, em especial no
que diz respeito a propriedade privada.

Estava armado o cendrio intelectual perfeito para a ascensao de um
novo paradigma juridico-politico e para a fundacdo Estado e do direito
moderno. A opinido publica, a partir de entdo vociferada como uma
vontade geral que estaria sempre de acordo com a reta razdo, retirou a
soberania da figura do monarca e a transferiu para cidaddos sob o
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comando da burguesia. E, sob primado da razdo, o Estado moderno
desenvolveu uma estrutura monista e representativa que desqualificou
toda proposta que lhe fosse alternativa, uma vez que estas seriam
irracionais, pois, fora dos parametros juridicos, politicos, e
epistemoldgicos, do paradigma moderno, ndo haveria civilizagéo, sendo
barbarie — o que inclusive serviu de pretexto para empreitadas
imperialistas disfarcadas sob um manto de racionalidade e civilizag&o.
Dessa forma, o racionalismo impulsionado pelo século das luzes acabou
se tornando o subterflgio utilizado para legitimar uma estrutura de
dominagdo estruturada a partir do Estado moderno para atender aos
interesses e tradicdes da classe burguesa, agora detentora do poder
politico e articuladora das relacGes juridicas de um novo paradigma.

A Modernidade a partir de entdo passou a criar seus proprios
antagonistas e se empenhou em desqualificar tudo aquilo que atentasse
contra o seu padrao de racionalidade — abstrato, simplificador, dogmatico,
e capitalista —, de modo que tudo aquilo que fugisse a sua razéo de Estado
e ao direito posto por este passou a ser estigmatizado como ultrapassado
Ou anarquico, um atentado a sua raison d’étre: a preservagao do proprio
paradigma moderno. E, nesse interim, a reconfiguracdo do padrdo de
relagdes juridicas promovido pela Modernidade se tornou uma estratégia
decisiva para a manutengdo do status quo. O protagonismo da lei e da
magistratura, aliado ao monismo estatal, ao racionalismo abstrato, e a
uma perspectiva eminentemente individualista e representativa das
relagdes juridicas, deram forma a um paradigma juridico no qual a
dimensdo coletiva ndo encontrou mais espaco para se desenvolver, tendo
esta se esvaido e se confundido com os dominios publico e privado. E,
conforme pudemos observar ao longo do estudo, a esfera privada e a
estatal novamente conquistaram os holofotes dos planos juridico e
politico, reservando a Sociedade um papel de figuragdo na composicao e
administragdo das instituicdes modernas. Consequentemente, as relagdes
juridicas projetadas pela Modernidade se dedicaram a tutelar apenas os
bens pulblicos e os privados, ndo destinando aos bens coletivos
mecanismos de tutela processual adequados e dotados de legitimidade em
sua esfera de deliberacéo.

Compartilnando do pressuposto moderno de progresso e de
aceleracdo do tempo, mais do que antecipar o futuro, o paradigma juridico
moderno se propds a garantir que este se tornasse estatico no que tange as
normas de conduta social, de modo que o padrdo almejado pelos
detentores do poder se tornasse pouco suscetivel a variagdes em seu
alcance e conteido que ndo coincidissem com o desejado por estes. As
operacdes de matematizacdo, abstracdo, disjuncdo e reducdo, que
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viabilizaram o paradigma moderno das ciéncias naturais e que
encontraram espaco na dogmatica juridica, resultaram em uma
sobreposicdo da forma sobre a substancia do direito, e na flexibilizacdo
de seu conteudo e alcance em prol de uma ldgica de progresso
fundamentada no desenvolvimento econdmico, ou seja, no mercado. E,
ao positivar no ordenamento juridico programas e objetivos de governo
voltados para o desenvolvimento econémico, o direito se consolidou
como uma das principais vias de aceleracdo do tempo a fim de garantir a
primazia dos ideais neoliberais. Tudo isso sob o abrigo da racionalidade
proveniente do Estado, projetando, assim, o neoliberalismo como a Unica
alternativa viavel e racional em uma perspectiva socioeconémica.

Quando transposto para o plano das relagdes juridicas, além da
flexibilizacdo de direitos sociais em prol de um dito desenvolvimento
econdmico, o neoliberalismo também produziu reflexos na dogmatica
processual. Por um lado, as reformas neoliberais reforcaram o papel da
jurisdicdo e impulsionaram um ativismo judicial politico que fez do
Judiciario um reflgio para cidaddos abandonados por um Estado cujos
servicos publico-estatais foram igualmente afetados por estes mesmos
pressupostos neoliberais. Por outro lado, o agigantamento da maquina
publica — consequéncia do constitucionalismo social — ndo entrou em
harmonia com o modelo politico-econdmico neoliberal adotado pelas
principais poténcias ocidentais a partir da década de 60.
Consequentemente, o descompasso entre os primados do Estado e do
mercado, levou a reformas processuais que ndo oferecesse riscos ao
mercado, prejudicando até mesmo o exercicio de um ativismo juridico de
teor estritamente jurisdicional. Dai onde advém o que Dierle José Coelho
Nunes denomina como “neoliberalismo processual”, um modelo de
relagdes juridicas fundado em um ideal de celeridade que ndo atende aos
demais principios processuais constitucionais, adotando uma perspectiva
meramente funcional da celeridade, que prima pelo término da prestacdo
jurisdicional o mais rapido possivel, uma visdo com enfoque apenas na
produtividade e em nlmeros.

Em um paradigma moderno tardio no qual as relagfes juridicas
obedecem a um padrdo neoliberal, encontramos aquilo que Juan Ramén
Capella chama de “juristas de mercado”, situados em uma Sociedade em
gue a vida social exige mais trdmites juridicos do que nunca, mas onde as
negociagdes se intensificam na esfera privada e na producdo de normas
de lex mercatdria, a despeito do ambito publico e do interesse social.
Consequentemente, toda uma légica de mercado — que reduz os direitos
subjetivos ao status de mercadorias a serem consumidas pelos individuos
e providas pelo Estado — foi transposta para as relagdes juridicas
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contemporaneas. E o Estado se vé refém do mercado na mesma medida
em que perde significado perante uma Sociedade encantada por este
Ultimo e situada em uma dimensdo tecnoldgica onde a velocidade de
comunicacdo entre o individuo e mercado ja ndo consegue mais ser
acompanhada por um Estado preso a um extenso aparato burocratico
criado por ele mesmo para legitimar sua existéncia.

Cabe neste momento um breve intersticio a fim de realizar uma
reflexdo a respeito dos paradigmas pré-modernos em relacdo as relagdes
juridicas projetadas pela Modernidade. Tendo em vista 0s panoramas
analisados, pudemos constatar que tanto o periodo romano classico como
o0 periodo medieval compartilnavam de institui¢des complexas, cada qual
a sua maneira e sujeito a suas limitagdes. A jurisdicdo romana classica foi
dotada de um viés casuista e de participagdo que buscava atentar para a
realidade posta diante de si, deixando ao crivo dos cidad&os a deliberacéo,
ndo sem intercalar este aspecto participativo da atividade jurisdicional
com um fator de representacdo que consistia na administracdo e
regulamentacdo dos termos da lide pelos magistrados. Tratava-se de um
modelo de relagfes juridicas que comportava um principio dialégico e
organizacional que dificilmente poderia ser alcancado dentro dos tramites
modernos. Por outro lado, as relagdes juridicas medievais comportavam
uma pluralidade de ordenamentos e uma dimensdo comunitaria que
facilitavam a compreensao da juridicidade local e sua harmonia para com
a jurisdicdo global, assimilando, assim, um principio de auto-
ecoorganizagdo que reconhecia a interdependéncia entre o objeto de
direito e 0 ambiente no qual este estava situado, entre o local e o global.
O pluralismo e o comunitarismo foram facilmente suplantados nas
relagdes juridicas modernas pelo monismo e pelo individualismo, tendo
estas se firmado em torno dos pilares do individuo e do Estado, deixando
a esfera comunitaria de fora de sua égide e abdicando de uma possivel
dimens&o local de juridicidade em prol de um ideal de universalidade e
certeza do direito posto.

Por sua vez, os ideais da llustracdo possibilitaram emancipacéo do
individuo enquanto cidaddo e ampliar&o a nocéo de cidadania para status
que vai muito além do vislumbrado pelas sociedades antigas. Da mesma
forma, por gozar de um primado de racionalidade, a Modernidade
colaborou para a formag&o de uma perspectiva juridica isenta de mitos e
crendices, bem como minorou os riscos de um possivel caos proveniente
da coexisténcia de uma multiplicidade de ordenamentos. Porém, na
mesma medida em que buscou romper com 0s mitos e com os vinculos
de subordinacéo de outrora, a Modernidade também criou seus mitos suas
préprias relagfes de subordinacdo. O culto ao divino foi sucedido pelo
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culto a razdo, ao passo que a sujeicdo ao monarca foi substituida pela
sujeicdo a lei positivada.

Desse modo, em seu intento de assegurar um ideal de racionalidade
e pureza, as relagdes juridicas modernas trataram de extirpar de seu
amago tudo aquilo que pudesse consistir em um fator de irracionalidade
e impureza. Assim o fizeram com a participacdo proveniente de uma
Sociedade cuja multiplicidade de valores, crencas e opinides poderia
comprometer com a racionalidade e pureza objetivadas pelo paradigma
moderno, o que fez com que toda uma dimensdo pluralista fosse
suplantada por um espectro monista representado pelo Estado e por sua
normatividade positiva. Consequentemente, todo pressuposto de
fraternidade foi igualmente extirpado das relacdes juridicas e confundido
com mera solidariedade, tendo o direito moderno sido conduzido a partir
de entdo apenas pelos pilares da liberdade e igualdade, os quais, sem um
principio de fraternidade que Ihes intercale e inter-relacione, podem se
mostrar insuficientes ou obtusos. Experiéncias modernas de igualdade ou
de liberdade assoberbadas, bem como outras promovidas em prol de um
ideal de pureza, resultaram em algumas das maiores catastrofes da
humanidade, todas elas embasadas no mesmo postulado de racionalizacdo
do qual a Modernidade classica se ergueu.

Na mesma propor¢do em que a Modernidade representou a
emancipagcdo e valorizacdo do ser humano, esta também representou sua
escraviddo e degradacdo, seja por conta das inimeras guerras
experienciadas no periodo moderno, pelas suas cruéis experiéncias de
engenharia social, ou por um consumismo exacerbado que submete o
sujeito a uma ldgica de mercado que confere um padrdo de humanidade,
sempre efémero, aqueles que conseguem lhe acompanhar, e descarta
todos aqueles que ficam para tras, os tratando como se lixo o fossem.
Nesse interim o que as relagfes juridicas modernas experimentaram foi
uma verdadeira reducdo no &mbito de sua complexidade. Em troca da
sofisticacdo e precisdo da técnica juridica, estas se tornaram cegas para
toda uma dimensdo de participacdo, pluralismo e fraternidade antes
contempladas. As relagdes juridicas modernas, em seu intento de
compartimentalizar o universo juridico, compartimentalizaram o ser
humano, ndo conceberam a intersubjetividade necessaria ao
reconhecimento da humanidade por parte de um ser humano para com o
seu semelhante ou para com aquele que Ihe é diferente. Descartaram a
afetividade e dificultaram a alteridade. Dissociaram o uno do multiplo, a
forma da substéncia, a validade da legitimidade, o direito da Justica. Em
seu intento ordenador, rechacaram a desordem sem a qual ndo conseguem
conceber organizacédo.



364

Realizadas as consideracfes que julgamos necessarias a respeito
do paradigma das relagdes juridicas modernas e daqueles que lhe
antecederam e deram forma, passamos entdo a uma revisdo dos
argumentos levantados no ultimo capitulo desta tese, e que remetem a
proposta de uma Pds-Modernidade que comporte em seu cerne relagfes
juridicas complexas.

Em uma perspectiva histérica, compreendemos a Pds-
Modernidade como um subperiodo da Modernidade, uma etapa de
transicdo de periodos na qual os efeitos colaterais da Modernidade séo
evidentes e demandam reflexdo e adaptacdo. A Pds-Modernidade
representa um novo paradigma que ja ndo se satisfaz com reducionismos
e abstragdes, mas que prima pelo resgate e reconhecimento da
complexidade, e que flerta com as incertezas e relativizagfes indesejadas
pela Modernidade, e que esta tanto fez para suprimir de suas entranhas.
Cronologicamente falando, e assentindo do entendimento de Perry
Anderson, entendemos que o advento da Pds-Modernidade pode ser
situado no inicio dos anos 70, com a ruptura com o modelo de
desenvolvimento capitalista do pds-guerra e a emergéncia de um novo
regime de acumulacdo, de carater neoliberal, cuja flexibilidade permitiu
ao capital aumentar sua margem de manobra. Os eventos decorrentes
deste panorama inibiram o desenvolvimento de todas as alternativas
politicas, e, consequentemente, representaram a crise da Modernidade,
uma vez que esta havia perdido todo o contraditério, algo essencial a um
paradigma que se firmou com base na contraposicéo e supressdo de ideias
alheias.

N&o obstante a inexisténcia de um consenso a respeito da Pos-
Modernidade consistir em um periodo histérico ja vencido ou ainda ndo
alcancado, coadunamos do entendimento de que a Modernidade ainda néo
se trata de um periodo ultrapassado. Porém, diferente de uma parcela de
autores que se dedicam ao debate entre P6s-Modernidade e Modernidade,
ndo insistimos no potencial de adaptacdo da Modernidade, ndo nos
preocupamos em forjar horizontes artificiais dentro dos quais o projeto de
Modernidade — seja ele incompleto ou ndo — possa persistir e preservar
seus atributos de seguranca e de certeza. O equivoco por parte de alguns
dos autores que negam o advento de uma Pds-Modernidade consiste no
fato destes a contemplarem antes como um periodo histérico, do que
como um paradigma distinto da Modernidade.

Assumimos o risco e nos colocamos ao lado dos tedricos que
defendem a emergéncia de um novo paradigma, p6s-moderno, o qual se
estende também ao campo das rela¢des juridicas. Ademais, entendemos
gue ndo ha um impeditivo para que dentro de um mesmo periodo histérico
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nasca um novo paradigma que dialogue com a racionalidade moderna e
com aquela proveniente de um novo devir, logicamente, pds-moderno,
embora ainda ndo se tenha precisdo a respeito do novo projeto que
substituira o carro de Jagrena. E nesse sentido que concebemos a ideia de
Pds-Modernidade: um paradigma de transi¢do entre periodos distintos,
um subperiodo da Modernidade — se levarmos em consideracdo uma
perspectiva historiografica a qual julgamos ser de segunda importancia
para o propdésito desta pesquisa — dotado ndo apenas de um caréater
reflexivo, mas de um potencial transformador fundado na complexidade.

A P6s-Modernidade, no sentido empregado neste estudo, também
evidencia a existéncia da Hipermodernidade e dialoga com esta. E a partir
deste didlogo que a Pés-Modernidade, enquanto uma etapa de transicdo
paradigmatica, firma seu prdprio paradigma — uma vez que esta também
é dotada de um conjunto de crengas e valores especificos — e apresenta
suas contribuicdes para uma nova era. Também identificamos essa
Hipermodernidade na efemeridade dos conceitos e valores de uma
Modernidade avancada, sujeitos a um status de liquidez moldado pelos
designios de um mercado de consumo que, como ja ressaltamos, conforta
aqueles que acompanham o seu ritmo e descarta aqueles que ficam para
tras.

Contudo, o cenério de liquidez conceitual nos leva a reflexdo de
que a rigidez conceitual dos pressupostos modernos, quando em contato
com premissas pds-modernas, se ndo sofrerem de imediato uma
flexibilizac&o em sua estrutura, tendem a sofrer uma influéncia gradativa
e continua deste novo paradigma que aos poucos se revela e aos poucos
transforma aquilo que toca. Assim, acreditamos que, uma vez em contato
com a Pés-Modernidade, os fundamentos do ideario moderno, mesmo
gue persistam em sua rigidez conceitual, ja ndo serdo mais 0s mesmos,
sofrerdo sua influéncia e passardo a ser observados sob outro prisma.
Defendemos que um dos atributos da P6s-Modernidade consiste em sua
maleabilidade e capacidade de adequagdo aos tempos e as nuances de
cada Sociedade. Nesse sentido, acreditamos que 0S pressupostos pds-
modernos devem contemplar em seu &mago um principio de humildade e
fluidez que se mostre acessivel as criticas e & constante revisdo e inovagao
de seus contetidos. Assim o afirmamos, pois a Pés-Modernidade ndo pode
correr o risco de substituir os sdlidos da Modernidade por novos solidos,
p6s-modernos, perpetuando o mesmo ciclo vicioso e racionalizador de
outrora. Afirmamos que, ao admitir a liquidez de suas rela¢des juridicas,
a Pés-Modernidade permite a expansao de seu contetdo e reforca sua
legitimidade, pois escapa de uma l6gica fundada em uma racionalidade
estritamente formal, ou seja, solida, e passa a se nortear através de um
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fazer dialdgico fraterno apto a aliar os primados de liberdade, alteridade
e tolerancia, sem os quais qualquer discurso de emancipacao ndo passa de
opressdo disfarcada. Portanto, defendemos a liquidez das formas e das
instituicOes juridicas.

Por outro lado, discordamos de toda corrente, seja ela moderna ou
p6és-moderna, que defenda uma visdo pos-social, uma vez que
acreditamos que ndo ha como se conceber um individualismo libertador
gue esteja dissociado da Sociedade, mesmo estando cientes dos riscos que
uma obsessdo por identidade podem trazer a qualquer paradigma, tendo
em vista que estes tendem a levar a uma ldgica de autolegitimacédo
excludente. Pelo contréario, defendemos uma alianga entre as dimensdes
individual e coletiva que, a partir de instituicGes modernas e com vistas a
um fazer pds-moderno, possa emancipar o cidaddo junto com seu
semelhante e afastar do dominio social todo tipo de autolegitimacéo, num
panorama de agora, fundado no dialogo e nos direitos fundamentais.

De acordo com o que constatamos, a P6s-Modernidade néo
consiste em uma chave-mestra para 0s enigmas que a Modernidade néao
conseguiu decifrar, mas em uma melhor representacdo da
contemporaneidade. O conjunto de crencas e valores atinentes a P0s-
Modernidade permite o desenvolvimento de novas perspectivas —
inclusive juridicas — a respeito de uma Sociedade complexa, as quais até
entdo haviam sido obscurecidas pelas racionaliza¢gdes modernas que nao
conseguiram traduzi-las para o seu paradigma. A concep¢do de Pds-
Modernidade que defendemos herda o bastdo da Modernidade e ndo nega
as conquistas e métodos modernos, ela somente buscando trazer luz a
determinadas realidades até entdo ndo evidenciadas ou aceitas por seus
paradigmas predecessores. Reconhecer a existéncia de um novo
paradigma de teor pds-moderno ndo importa na rejeicdo de sua
contraparte moderna, pelo contrario, exige o didlogo com esta a fim de
conciliar suas conquistas e virtudes com principios e circunstancias que
até entdo foram ignorados ou rechacados pela Modernidade.

O que propomos é a reintegracdo da complexidade as relacGes
juridicas da Pds-Modernidade, elemento este ha tanto tempo extirpado da
jurisdicdlo moderna, sem com isso abdicar das conquistas da
Modernidade. Buscamos, portanto, uma nova racionalidade juridica, que
ndo seja instrumentalizada isoladamente por operagbes de
matematizacdo, abstracao, disjuncdo e reducdo, mas que prime também
por uma préaxis intersubjetiva de cunho comunicativo, onde os cidaddos
participem junto ao magistrado na tutela dos interesses considerados de
natureza complexa, e em que a Sociedade seja reconhecida como sujeito
e titular de direitos.
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As relag6es juridicas p6s-modernas exigem um fazer comunicativo
através do qual o direito ndo se torne fruto de uma imposi¢édo vinda de
cima para baixo, mas que seja decorrente do didlogo e interacdo entre
representante e representado. O direito pds-moderno exige o resgate de
uma dimensao de agora, do contrario, lhe faltara a legitimidade necessaria
a uma verdadeira ciéncia, tendo em vista que todo processo de
legitimacéo de um saber ndo se esgota em sua precisdo técnica, mas se
estende ao crivo da Sociedade. Assim, levando em consideragdo que todo
0 debate tracado a respeito da crise da Modernidade e do advento de um
novo paradigma, pdés-moderno, apresenta o elemento comum da
complexidade, elegemos esta como um atributo necessario a identificacdo
de uma préxis juridica pés-moderna.

As patologias e operagBes modernas coincidem com aquelas
provenientes do monismo juridico, que realizou uma operacao de reducdo
gue impds ao direito uma légica de hipersimplificacdo que lhe impede de
contemplar suas interagdes com a dimensdo social e de reconhecer outras
fontes de juridicidade. O fenbmeno de hipersimplificacdo também ¢
constatado na reducdo dos interesses tutelados pelo Estado aos dominios
publico e privado. Ademais, o idealismo e a racionalizacdo também
podem ser diagnosticados no paradigma moderno, pois suas relagdes
juridicas somente admitem o direito produzido pelo Estado, ndo existindo
didlogo entre o direito positivado e aquele decorrente da normatividade
social. A complexidade se contrapde aos mitos e patologias modernas,
pois esta se desenvolve a partir da conjugagdo de uma serie de elementos
provenientes dos principios da termodindmica: ordem, organizacao,
desordem e interacdo.

Compreendemos que o saber juridico também demanda a insercao
de um elemento cadtico nas relacdes juridicas, o que implica no
necessario dialogo entre ordem e desordem a fim de conceber um
pressuposto de organizagdo nesta categoria de relagBes. Assim, as
relagdes juridicas da P6s-Modernidade ndo podem se furtar de contemplar
em suas dindmicas um principio de complexidade. Em suma, a
complexidade busca compreender toda a rede de interagdes que perfazem
0 mundo da vida. Ela parte do acaso e contempla a incerteza ao mesmo
tempo em que observa a ordem e a desordem como contrapartes de um
sistema multidimensional, buscando integrar sujeito e objeto em um
processo organizacional que parte do todo para as partes e das partes para
0 todo, em uma perspectiva estratégica. Assim, um primeiro mandamento
de complexidade para as relagbes juridicas consiste no
redimensionamento dos sujeitos e interesses nelas envolvidos, a fim de
reorganiza-los conforme um paradigma pés-moderno que contemple em
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suas dindmicas elementos de ordem, desordem, organizacéo e interacao.
Para tanto, associamos a reclassificagdo de bens e sujeitos de direito com
0s elementos basicos da complexidade, formando aquele que
denominamos como “tetragrama das rela¢des juridicas complexas”, um
modelo explicativo apto a ilustrar nossa visdo de complexidade juridica.

O tetragrama das relagGes juridicas complexas nos apresenta um
panorama dos sujeitos e elementos que interagem no que chamaremos a
partir de entdo de “organizacdo judiciaria”. A partir do tetragrama das
relagdes juridicas complexas, podemos perceber ndo apenas 0s sujeitos
de direito que as protagonizam, como também os interesses a que estao
associados e os elementos de coalizdo os quais representam nessa
estrutura. Dentro do tetragrama, o individuo consiste na menor parte do
tecido que comp@e a complexidade das relagdes juridicas pds-modernas,
e a ele associamos os interesses privados, identificando-o um elemento de
desordem sem o qual toda organizacdo judiciaria tende a se tornar estatica
e obsoleta. Por outro lado, o Estado é reconhecido enquanto um elemento
ordenador da organizacdo judiciaria, o que o faz através do direito
positivado, lhe sendo reservados os bens de natureza publica. J& a
Sociedade importa no elemento organizacional central das relacdes
juridicas complexas, o ponto de encontro entre o Estado e os individuos
que lhe compbem, assim consistindo em um sujeito mediador que liga o
conhecimento do todo ao conhecimento das partes que compdem o
sistema. Compete a Sociedade a guarda e a titularidade dos bens coletivos
constitucionais, os quais podem sofrer uma qualificacdo em sua
composicdo e assumirem o status de bens coletivos de natureza juridica
complexa, marcados por uma multiplicidade simultanea de interesses que
perpassam do &mbito individual, ao coletivo e o estatal.

Por fim, as relagdes juridicas complexas exigem um componente
de interacdo apto a inter-relacionar todos os seus elementos, razdo pela
qual a participa¢do ocupa um lugar central no tetragrama das relagdes
juridicas complexas, consistindo em seu eixo estruturante e sua fonte de
legitimidade, ou seja, no elemento de interacdo através do qual Sociedade,
Estado e individuo, apesar de complementares e antagbnicos, podem
fazer referéncia uns aos outros, simultanea e reciprocamente, em uma
relacio de muatua complexidade. Enfim, a participacdo, enquanto
elemento de interacdo, exige a chancela de um principio de fraternidade
que comporte dindmicas de reconhecimento e alteridade que fagam com
que o sujeito de direito enxergue a si mesmo no seu semelhante sem com
isso desconsiderar suas singularidades e suas discrepancias, onde este
atue como observador e como observado na relacéo juridica.
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Em suma, partindo do tetragrama das relacGes juridicas complexas,
podemos compreender que estas sdo constituidas pelo entrecruzamento
de interesses distintos e interligados. Sua tutela ndo se da de forma
compartimentada, dissociando individuo, Sociedade e Estado, mas se vale
de um principio dialégico e participativo que busca ligar aquilo que até
entdo estava separado, unir o uno ao mualtiplo, sem com isso desconsiderar
as suas partes. Elas exigem a elaboracdo de uma nova espécie de
procedimento que corra em paralelo com o processo individual, que alie
elementos de democracia representativa e democracia participativa, e que
tenha como objetivo, dentro de um contexto de dialogo e de participacao
aberta em todos os niveis de interesse, dar uma orientagdo uniforme
aquilo que recorrentemente é apreciado de forma fragmentada, evitando
ativismos judiciais de carater politico, bem como a inércia e o
voluntarismo estatal. Por outro lado, a tutela das relacdes juridicas
complexas ndo busca constituir uma solucdo final ou uma verdade
absoluta, ela tem consciéncia de sua incompletude e do status de constante
incerteza que é inerente a complexidade, ela compreende a necessidade
de constante revisdo e reorganizacdo de suas premissas, reconhecendo
gue o0s sujeitos de direito desenvolvem sua autonomia na mesma medida
em que criam lacos de dependéncia um para com o outro bem como para
com 0 ambiente em que estéo situados.

Portanto, tendo em vista o esforco empreendido nesta tese,
podemos chegar a seguinte conclusdo a respeito dos fundamentos
necessarios para uma préxis juridica complexa no exercicio e tutela do
direito:

1. A identificacdo de uma etapa de transigdo
paradigmatica, de teor p6s-moderno, que faz a
ponte entre a Modernidade e num novo devir
paradigmatico.

2.A afirmagdo da complexidade como elemento-
chave deste novo paradigma.

3.A admissdo de elementos de desordem e de
incerteza nas relagdes juridicas, e na consciéncia da
incompletude do Direito.

4.0 reconhecimento da existéncia de relagdes
juridicas complexas.

5.A associacdo destas relagcbes complexas aos
assim denominados direitos coletivos de natureza
complexa.

6.0 resgate da Sociedade enquanto sujeito de
direito.
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7.0 desenvolvimento de um procedimento que
intercale dindmicas participativas e representativas
na administracdo e deliberacdo dos interesses de
natureza complexa.

8.A promocéo do pluralismo, da participagdo e da
fraternidade como principios norteadores das
relacBes juridicas complexas.

Assim, tomando por base um pressuposto de complexidade, o
direito deve se constituir como um sistema aberto que néo baste por si
mesmo, uma vez que somente podera se tornar légico na medida em que
compreenda em si as interagdes que lhe sdo externas, que estdo para além
da norma. Ele ndo pode se concluir, se fechar, ser autossuficiente, pois a
sua propria razdo de ser se encontra na complexidade da realidade que Ihe
circunda. A complexidade exige do direito uma aproximagao para com o
gue esta além da letra da lei, para com o mundo da vida, das relacdes
sociais, das culturas e realidades diferentes e divergentes. Busca uma
aproximacdo do sujeito para com 0 objeto de direito, assim como do
intérprete da norma para com a trama que lhe circunda e que Ihe envolve
em diversas dire¢fes alheias a um ambiente estritamente normativo.
Enfim, exige o translado do plano da abstragcdo normativa para o plano da
acdo estratégica, de uma racionalizacdo que prende a realidade num
sistema aparentemente perfeito e coerente para uma racionalidade
autocritica capaz de dialogar com o mundo empirico, com aquilo que Ihe
¢ tomado como irracional, com o novo, com o “outro”. Ou seja, que ndo
observe o direito como um mero programa de normas a serem aplicadas
mediante subsun¢do. Na perspectiva do paradigma da complexidade as
normas juridicas devem ser contempladas enquanto estratégias aptas a
lidar com a inovacdo e mutabilidade hodierna, operando de forma
casuistica, de modo que cada caso concreto possa ter uma solucéo apta
para com as circunstancias socioecondmico-culturais e para com o tempo
e ambiente em que se situam.

Por fim, fazendo jus ao argumento da complexidade, admitimos a
incerteza e a incompletude dos argumentos e fundamentos ora levantados,
pois, do contrario, estariamos incidindo na mesma perspectiva
simplificadora, ordenadora e autorreferencial que a Modernidade até
entdo promoveu, dentro e fora das relacfes juridicas. Nosso intento foi
projetar uma nova visdo a respeito das relagdes juridicas hodiernas,
provocar a reflexdo, o debate e a critica, ou seja, langar luz sobre os
elementos que a Modernidade juridica até entdo havia rechacado ou
negligenciado, mas que por isso ndo deixam de existir e de apresentar



371

reflexos no universo juridico. Porém, compreendemos que esta é apenas
a primeira etapa de uma pesquisa que ha de se desenvolver em outros
meandros e sob outras dimensGes, ultrapassando o viés eurocéntrico
dentro do qual este estudo foi desenvolvido e se estendendo a novos
horizontes e novas racionalidades, como aquela proveniente dos novos
direitos e dos novos atores sociais que emergem da P6s-Modernidade, e
que por si s6 apresenta sua propria complexidade, seu prdprio desafio.
Mas o que € a complexidade sendo o convite ao desafio e & provocacdo?
A complexidade em sua esséncia ndo ¢ uma palavra-chave, ¢ uma
palavra-problema.
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APENDICE A - GLOSSARIO

Alteridade: Relagéo de interacdo e interdependéncia para com o outro —
individuo ou grupo — considerado diferente.

Bens Coletivos de Natureza Juridica Complexa: Bens coletivos
marcados por uma multiplicidade simultanea de interesses que
perpassam do ambito individual, ao coletivo e o estatal.

Casuistica: Tarefa de qualificar o conflito e com base nessa
qualificacdo buscar a perseguicdo do justo e a solugdo mais condizente
com os interesses das partes, da Sociedade, do Estado e das instituigdes.

Comunidade Cientifica: Grupo de pessoas que compartilham
paradigmas. E formada por praticantes de uma mesma linha de producéo
cientifica, os quais foram submetidos a uma iniciacdo académica e
profissional similares, compartilhando leituras e conceitos afins, que
também acabam por delinear as fronteiras de cada uma dessas mesmas
comunidades (KUHN, 2011).

Complexidade: “Conjunto dos principios de inteligibilidade que,
ligados uns aos outros, poderiam determinar as condi¢fes de uma visao
complexa do universo” (MORIN, 2014, p. 330). Quando estendido ao
ambito juridico, consiste em uma compreensao multidimensional do
Direito que observe os bens juridicos e os seus diferentes titulares e
naturezas como uma relag&o tecida por elementos distintos, porém,
entrelacados.

Democracia Participativa: “a democracia participativa consagra a
Sociedade como ator politico (resgatando-a do limbo em que foi deixada
pela modernidade burguesa), tendo o exercicio da cidadania em todo o
desenvolvimento dos atos participativos, surgido ndo somente dos
canais oficiais, mas como uma manifestacdo espontanea da Sociedade”
(VIEIRA, 2013, p. 179).

Desordem: Principio de complexidade que importa em turbuléncia,
agitacdo, e aleatoriedade, comportando um pressuposto de liberdade que
se opde a no¢do de ordem do mesmo modo em que é enriquecido por
esta (MORIN, 2014).
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Doutrina: Termo que faz mencéo as correntes de pensamento de carater
fechado e que ndo permitem o questionamento acerca da validade e da
coeréncia de suas premissas.

Fraternidade: “Poténcia humana de transformagao e mudanca em prol
da dignidade capaz de promover os direitos humanos como uma
convencdo coletiva de cunho politico-juridico” (HERRERA FLORES,
20093, p. 192-193).

Hipermodernidade: Etapa da Modernidade em que suas consequéncias
podem ser observadas em sua expressdo maxima, estando alicercadas
nos axiomas do mercado, da eficiéncia e do individuo (LIPOVETSKY,
2004).

Interacdo: Elemento de ligacdo entre ordem, desordem e organizagéo,
um circuito tetral6gico que possibilita a esses termos complementares,
concorrentes e antag6nicos fazerem referéncia uns aos outros e se
coproduzirem simultanea e reciprocamente através de uma relacéo
complexa.

Interesse Coletivo: Diz respeito aos bens juridicos de raiz constitucional,
autdbnomaos, de propriedade coletiva e com titular coletivo — a Sociedade
— cujo exercicio e tutela ndo dependem do voluntarismo estatal, mas deve
realizar-se mediante um processo participativo inclusivo e avesso as
dindmicas modernas de carater excludente (PILATI, 2014, p. 08).

Modernidade: “Refere-se a estilo, costume de vida ou organizagéo social
gue emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se
tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia” (GIDDENS, 1991,
p. 11).

Modernismo: Se identifica com os movimentos de ordem literéaria,
artistica e religiosa que demonstraram uma espécie de reagdo ao
materialismo, ao acumulo de capital, & cultura de massa, aos modelos
literarios e estéticos da antiguidade classica, e ao imperialismo emergente
do final do século X1X (LE GOFF, 1990).

Modernizacdo: Conceito aliado aos problemas decorrentes dos
movimentos de descolonizacdo, assimilacdo, e ocidentalizacdo
posteriores & Segunda Guerra Mundial, os quais correspondem ao embate
entre tradicBes antigas e novas (LE GOFF, 1990).
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Modernizacdo Reflexiva: Fenémeno que importa na substituicdo da
sociedade industrial moderna por outra forma organizacdo social que
compreende que 0 progresso também pode converter-se em
autodestruicdo (BECK, 2002).

Ordem: Principio de complexidade que comporta 0s conceitos de
estabilidade, constancia, regularidade, repeticdo, estrutura, e seguranca,
consistindo em um ideal de regulacdo que se opde a desordem na mesma
medida em que esta o complementa (MORIN, 2014).

Organizacéo: Principio de complexidade que, a0 mesmo tempo em que
cria ordem e desordem, também é resultante do dialogo entre estas,
organizando e reorganizando sistemas do nivel menos complexo ao mais
complexo (MORIN, 2014).

Organizacéo Judiciaria: Conceito alternativo ao ideal de “Ordenamento
Juridico”, e que admite que as relagdes juridicas se constituem
simultaneamente de elementos de ordem, desordem e participacdo 0s
quais fomentam sua auto-organizacdo e a composicao dos conflitos.

Paradigma: Conjunto de crencas, valores e técnicas compartilhadas
pelos membros de uma comunidade cientifica (KUHN, 2011).

Pluralismo Juridico: Consiste na “multiplicidade de praticas juridicas
existentes num mesmo espaco sociopolitico, interagidas por conflitos ou
consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais” (WOLKMER, 2001, p.
129).

P6s-Modernidade: E um subperiodo da Modernidade, uma etapa de
transicdo de paradigmatica na qual os efeitos colaterais da Modernidade
restam evidentes e demandam reflexdo e adaptacdo.

Pés-modernismo: “Atitude de quem considera esgotada a experiéncia
moderna e fala de uma condig@o diferente” (ABBAGNANO, 2015f, p.
792).

Pragmética: Quando aplicada ao contexto juridico, consiste em uma
préxis que preza por aquilo que é Gtil & sociedade e que atende ao bom
Senso e ao interesse comum das partes envolvidas no processo.



396

Racionalidade: Relagéo de adequacéo entre a coeréncia ldgica e a
realidade empirica, promovendo o dialogo da razdo com o irracional e 0
irracionalizdvel (MORIN, 2014).

Racionalismo: Visdo de mundo firmada com base em uma
concordancia perfeita entre o que é tido por racional e a realidade do
universo, excluindo deste panorama tudo aquilo que é irracional ou que
esta além da razéo por ela empreendida (MORIN, 2014).

Racionalizagdo: Visdo totalizante do universo a partir de um ponto de
vista parcial deste, de um Unico principio de razéo, de carater fechado, o
gual embasa sua l6gica em um Unico fator externo (mais comumente o
econdmico ou o politico) e dissemina a crenga de que todos 0s
problemas derivam de outras racionalizacdes que Ihe sdo contrarias.
Nega tudo que Ihe é tido por irracional, e se recusa a dialogar com o
mesmo (MORIN, 2014).

Razao: Método de conhecimento baseado no célculo e na l6gica o qual
busca resolver os problemas a partir dos dados que caracterizam um
determinado fenémeno ou circunstancia (MORIN, 2014).

Reconhecimento: E o “passo cognitivo que uma consciéncia ja
constituida idealmente em totalidade efetua no momento em que ela se
reconhece como a si mesma em outra totalidade, em outra consciéncia”
(HONNETH, 2009b, p 63).

Reducionismo: Operacdo que busca reduzir a complexidade da vida a
simplificacbes que ndo permitem ao interlocutor contemplar a
complexidade do real (MORIN, 2011b).

Relagdes Juridicas: Sao relagGes de carater intersubjetivo em que
diferentes sujeitos de direito se inter-relacionam tendo em vista
interesses de natureza juridica diversa, de modo a produzir a
normatividade e a juridicidade.

Relagdes Juridicas Complexas: So aquelas constituidas pelo
entrecruzamento de interesses distintos e interligados. Sua tutela ndo se
dé de forma compartimentada, dissociando individuo, Sociedade e
Estado, mas se vale de um principio dialégico que busca ligar aquilo que
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esta separado, unir o uno ao maltiplo, sem com isso desconsiderar as
suas partes.

Soberania Compartilhada: Nova nogdo de soberania inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988, agora partilhada com a Sociedade, nédo
mais numa perspectiva estatica e passiva, mas sob um viés dindmico e
ativo que “reintroduz no sistema a complexidade juridica; vale dizer, a
titularidade dos interesses coletivos pela Sociedade, que atua em
conjunto, caso a caso, com as suas autoridades estatais” (PILATI, 2017a,
p. 31).

Sociedade: Nao se trata apenas de um conjunto de individuos, mas de
um sujeito de Direito habilitado para o exercicio e a tutela de interesses
coletivos (PILATI, 2012).

Sociedade Industrial: E a Sociedade moderna do final do século XIX e
seguintes, marcada por um modo de producdo capitalista que promove
uma racionalizacdo do ideal de individuo e propriedade, bem como dos
pressupostos de economia e eficiéncia, estendendo sua logica e validade
para outras areas que ndo apenas aquelas ligadas aos setores
econdmicos.

Sociedade Planetaria: Prognostico de um novo modelo de Sociedade a
ser impulsionado pelo Pés-Modernidade, estando situada em um novo
paradigma de matriz complexa numa perspectiva sociotecnoldgica.

Sociedade de Risco: Consequéncia de uma etapa reflexiva da
Modernidade, trata-se de uma Sociedade em que as incertezas e
ambivaléncias que antes haviam sido consideradas superadas tornam a
ser reconhecidas novamente como uma realidade, e onde as ficgdes de
seguranca e certeza da sociedade industrial moderna se veem em crise.

Sociedade Unidimensional: Consiste em uma caracteristica da
sociedades modernas, em que a relagdo entre o racional e o irracional é
alterada, de modo que o irracional toma o lugar do que realmente é
racional.

Teoria: Diz respeito a correntes de pensamento de carater aberto,
passiveis de contestacdo e de argumentacdo acerca de sua validade ou
verificabilidade, admitindo sua superagéo quando necessario.



