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Introducao

odiernamente, observamos a atuagao

e o manejo do Direito como se fosse

umbilicalmente ligado a toda e qual-
quer relacdo moderna, juridica ou humana,
politica ou social. Basta ligarmos a televisao,
e nos deparamos com noticias de pedidos
de habeas corpus preventivo, de pedidos de
manutencdo (ou subtrac¢ao) do siléncio de acu-
sados em homenagem a vedacao a autoincri-
minacao, de pedidos de tributacao de igrejas
e cultos diversos.

Tal ferramental juridico, obviamente,
nao nasceu pronto. Em verdade, é uma cons-
trugdo que se iniciou a partir de uma neces-
sidade, depois evoluiu para ideias e debates.
Passou por diversas lapidagdes historicas,
injusticas e revolucoes, e hoje se consubstancia
no que entendemos por Direito. E, ainda que
experimentemos ao menos duas correntes ju-
ridicas relevantes — conhecidas como Common
Law e Civil Law — e, com efeito, cada uma com
suas peculiaridades, nao raras vezes, a origem
dos institutos juridicos é comum, embora re-
solvidos de maneiras diferentes.

A apreciacao do confronto da Histo-
ria com o Direito ndo é tema novo e suscita
diversas questdes. Se a vida é finalidade ou
fim, se as religidoes explicam os institutos ou
apenas os justificam, se o processo evolutivo
nao pode vir a ser, de fato, a repeticao e outros
processos anteriores, exitosos, mas em épocas
diferentes da humanidade. J4 indagava Fabio
Konder Comparato:

Mas se assim é, nao se pode deixar
de indagar: qual o rumo do processo
evolutivo? A Histdéria nos mostra um
aperfeicoamento, ou uma degradacao
da humanidade no tempo? Dada a am-
biguidade ética do ser humano, haveria
no correr dos séculos uma intensificagao
da vida, ou, em sentido oposto, uma
decadéncia fatal em direcdo da morte?*

1 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligiGo no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
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Com efeito, o estudo da evolugao da
Historia ao lado da evolucao do Direito é
possivel? E conveniente? E 1til? Repetir os
preceitos juridicos do passado conduz a um
retrocesso ou uma evolucao? Se por um lado
cogitar trazer a lume preceitos do Direito
Candnico pode soar totalmente fora de pro-
posito para os dias atuais, nao devemos nos
esquecer de que o Renascimento foi a revisi-
tacdo de ideias do passado para justificar os
interesses burgueses do fim da Idade Média
que, indiscutivelmente, foram de importancia
crucial para o abandono de uma sociedade
rural, o crescimento das cidades e o avanco
rumo a Era Contemporanea. Noutro giro, a
titulo ilustrativo, todas as sociedades antigas
relegavam as mulheres um papel secunda-
rio na sociedade. Algo que hodiernamente
consideramos de forma unissona como um
absurdo, mas que estava em nosso Codigo
Civil ha apenas 15 anos atrés.

Para bem entendermos e plasmarmos
os vetores que nortearam as ideias que hoje
balizam o Direito e a justica, imperativo se faz
um mergulho fundo no passado, bem distan-
te, para se ver dentro dos mais simplorios pro-
blemas, nas relacdoes mais primitivas, como
o homem os resolveu. E, a partir da solucao
aplicada, num crescente de ideias, como elas
viajaram no tempo e hoje se instalaram no
nosso ordenamento juridico contemporaneo,
permitindo o manejo da lei e do poder e, ao
mesmo tempo, protegendo individuos. Nao
ha como entender a justica e o Direito, sem
entender a Histéria do Direito. Consoante o
cliché que se tornou a frase dita por George
Agustin Nicolas Ruiz de Santayana y Borras,
“Aqueles que niao podem se lembrar do pas-
sado estao condenados a repeti-lo.” Se € que,
aqui ressaltamos, repetir o passado pode se
constituir numa condenacao.

Letras, 2006, p. 695.
2 BORRAS, George Agustin Nicol4s Ruiz de Santayana y. A
vida da razao, 1905, v. I, p. 93.
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Os primordios do homem

Para aquele que tem uma curiosidade
de saber como se iniciou a jornada do homem
na terra — e também o primoérdio das relacoes
humanas —, existe uma passagem no cinema
— considerado nossa “sétima arte” —, extre-
mamente ilustrativa. Na introducao do filme
“2001 — uma odisséia no espaco” (Stanley Ku-
brick/ Arthur C. Clark, 1968), sao apresentadas
cenas do homem, ainda um simio primitivo,
defendendo-se, de forma selvagem e com pou-
co sucesso, do ataque de animais e de outros
grupos de simios, mais similares ao que hoje
denominariamos cientificamente de Austro-
lopitecus. Até o momento em que, manejando
ossos velhos, descobre que pode usa-los para
a caca, como ferramenta, e para a defesa dos
ataques de outros grupos sociais rivais.

Assim, é na Pré-historia que o homem
constatou que o pedaco de osso ou de madeira
reta era mais eficiente do que o curvo, para
se defender, para executar suas obras, etc.
Surge a ideia de que o “direito” é melhor do
que o “torto”. O pedaco, a liga reta e rigida,
era mais eficiente, mais resistente, mais facil
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de manejar e até mais intimidador e eficaz
contra os animais selvagens e os rivais do que
o pedaco curvo e mole.

Pode-se dizer que dai deriva a propria
expressao “direito”. Pesquisando etimologi-
camente a palavra, verifica-se que, embora o
nome, som e grafia variem, seu significado,
ontoldgico e axiolégico, é basicamente o mes-
mo: o direito é o correto, € o que funciona, é
o contrario do errado. Podemos extrair esta
conclusao da simples observancia da palavra
e seu significado nos mais variados idiomas:
no significado da palavra destra, no italiano,
contrario ao sentido errado, sinistra; right,
no idioma inglés, que da mesma forma se
espraia para o sentido de direitos quando se
tratando de bens intangiveis, com a palavra
rights; e na palavra pravda; que em russo/
eslavo tanto significa “a direita”, assim como
significa “verdade”.

Dessa maneira, por instinto, o homem
age tendo por fim, precipuamente, sua pro-
pria sobrevivéncia. E, por isto ocorrer em seu
meio, o homem passou a observar também
0s outros grupos sociais e até mesmo o com-
portamento de grupos de animais, desde a
forma de caca dos predadores, até o esforco
das vitimas para sobreviver, fugindo de seus
algozes. Esta observacao é uma informacao
trabalhada pela inteligéncia do homem, que
norteou o seu comportamento e o compor-
tamento do grupo. Aloysio Ferraz Pereira,
aponta com pertinéncia:

Ora, na consideracao da natureza, assu-
mem ao mesmo tempo atitude contem-
plativa e prética, cientifica e moral que,
inseparaveis, concorrem de modo vital
a situd-los no mundo, possibilitando,
portanto, o que se poderia chamar a sua
atitude filosofica.3

3  PEREIRA, Aloysio Ferraz. Histéria da filosofia do direi-

to: das origens a Aristoteles. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1980, p. 12.
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De forma congruente e complementar a
este pensamento, sustenta Miguel Reale, em
sua obra “Filosofia do direito™

O homem passou a filosofar no momen-
to em que se viu cercado pelo problema
e pelo mistério, adquirindo conscién-
cia de sua dignidade pensante. Nao é
preciso, pois, sentir-se tranquilamente
ancorado em algum sistema de Filoso-
fia, nem ser capaz de dizer em que ano
escreveu Kant cada um de seus estudos,
para se possuir atitude filosofica: esta é
propria de quem saiba captar e renovar
os problemas universais sobre o cosmos
e sobre a vida, procurando satisfazer
as exigéncias atuais, significantes por
novos e por velhos problemas situados
em diversos ciclos historicos-culturais.+

Com efeito, tem-se, neste embrido da
civilizacao humana, o amago do Direito Natu-
ral. Extraido da observagao contemplativa da
natureza, do manejo dos elementos ao alcance
do homem e da necessidade de sobrevivéncia
do homem. Dessa necessidade de sobrevivén-
cia, o homem repetiu rotinas, repetiu rituais,
imitou seus lideres e fez surgir o que hoje de-
nominamos como costume. Conforme salienta
Mario Losano:

As necessidades e os medos modelam
as acoes do homem primitivo ou arcai-
co. Movendo-se num mundo para ele
imprevisivel, o homem tende a repetir
constantemente os comportamentos que
conseguem satisfazer suas exigéncias
sem provocar-lhes danos, por ele inter-
pretados frequentemente como reagoes
de espiritos que animam a natureza. To-
mam forma, assim, os costumes. Estes
apresentam um elemento objetivo, que
consiste na repeti¢cdo de um certo com-
portamento, e um elemento subjetivo,
que consiste em acreditar que seja bom
adotar aquele comportamento.s

4  REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1975, V. 2, p. 6.

5 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 319.
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A partir da observacao do reino animal,
o homem concluiu que igualdade significa
seguranca; e desigualdade, a inseguranca,
de consequéncias desconhecidas. Constatou
também que daquele conjunto de costumes
praticados num grupo limitado de individuos,
originaram-se os rituais. Daqueles sons gutu-
rais proferidos pelos individuos mais proemi-
nentes naquelas relacoes sociais primitivas,
foram se formando idiomas. A igualdade é
relevante quando os grupos comecaram a
se comunicar, sempre em vista de um bem
comum, ocasiao em que, paulatinamente,
estabeleceram-se relacoes de poder e de co-
mando, de uns individuos sobre outros. Nas
palavras de Fabio Konder Comparato:

Nas sociedades primitivas, a finalidade
global era imposta a todos pelas exigén-
cias proprias da evolucao bioldgica: a
preservacao e o crescimento reprodutivo
do grupo social. Mas, a medida que as
sociedades evoluiram, a essa finalidade
primaria, ditada pela natureza, acres-
centam-se outras, sempre dependentes
da vontade humana: sao escolhas ou
decisoes de poder, tomadas em funcao
de valores vigentes no meio social, e
também de determinados interesses,
que podem ser proprios dos detentores
do poder politico, ou comuns a todos os
membros do grupo social.®

E complementa Norberto Bobbio:

Encontrando-se num mundo hostil,
tanto em face da natureza quanto em
relacdo aos seus semelhantes, segundo
a hipétese hobbesiana do homo homini
lipus, o homem buscou reagir a essa
dupla hostilidade inventando técnicas
de sobrevivéncia com relacao a primei-
ra, e de defesa com relacao a segunda.
Estas tltimas sdo representadas pelos
sistemas de regras que reduzem os im-
pulsos agressivos mediante penas, ou

6  COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligiGo no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 23.
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estimulam os impulsos de colaboracio
e de solidariedade através de prémios.

Do simples mimetismo — quando um li-
der age e € imitado, inclusive em seus gestos —,
foram se estabelecendo regras sociais, a partir
das quais os individuos mais proeminentes pas-
saram a exercer o dominio sobre aqueles menos
destacados, numa relacao de comando e coman-
dado. E em relac¢ao os fenomenos naturais, que
aconteciam ao arrepio de uma logica compreen-
sivel para aqueles individuos naquele momento
da Histoéria, atribuiam-se suas ocorréncias a
uma vontade divina, divindade a qual apenas
aquele lider, teria acesso, e cuja mensagem era:
“obedeca ao comando”. Surgiram, assim, as
primeiras sociedades organizadas da Historia.

Os primeiros grupos sociais na Ida-
de Antiga

Com a evolucdo da sociedade — em
virtude do bom manejo dos instrumentos de
trabalho e de defesa pelo homem (estamos
falando de um hiato de tempo nao inferior
a 13 mil anos) —, formaram-se as primeiras
sociedades organizadas: as Mesopotamicas
— neste conceito, englobadas a civilizagao Su-
méria, Babilonica, Acadiana e Assiria —, todas
na regiao hoje compreendida pela Turquia e
pelo Iraque e, num periodo mais recente, a
Persa. Ao lado de invengoes relevantes como
a roda e a escrita, deu-se a evolucao do pen-
samento e da sociedade. Acerca deste periodo
da Histéria, menciona com pertinéncia Fabio
Konder Comparato:

Assim é que, gracas a grande extensao
longitudinal do continente euroasiatico,
em contraste com a maior extensao la-
titudinal do continente africano e ame-
ricano, as primeiras grandes invencoes,
originadas a partir do séc. VII a.C. na
regiao do chamado Crescente Fértil (o
vale formado entre os rios Tigre e Eu-
frates de onde surgiu a sua denominacao

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sao Paulo: Cam-
pus, 1992, p. 55.
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de Mesopotamia) — a saber, a roda, a
escrita silabica, a metalurgia, a ordenha
do gado, o cultivo das arvores frutiferas,
a cerveja e o vinho, espraiaram-se em
um tempo relativamente rapido a todo
o continente, da Irlanda ao Japao, numa
extensao de quase 13 mil quiléometros.®

Naquelas sociedades inaugurais, as
caracteristicas fisicas semelhantes, aliadas a
procriacao entre os proximos, originaram as
varias etnias sociais. O proprio meio ambiente
— em especial o clima — contribuiu para esta
igualdade fisica. No estudo daquelas socieda-
des, a palavra “igual” deve ser vista em todos
os seus aspectos: igualdade existia dentro e
fora do grupo, mas era maior dentro, e menor
fora do grupo. Dentro, porque eram todos
semelhantes etnologicamente, e a igualdade
colocava-se em funcao do papel que cada
individuo desempenhava na comunidade.
Pois, a medida que o grupo crescia, se dividia
em camadas sociais. Que, por sua vez e por
conta da divisao de tarefas, geravam direitos
e obrigacoes distintas, mesmo entre os iguais
(sacerdotes, guerreiros, artesaos, etc.).

Nota-se que dai despontou o precon-
ceito, o conceito prévio e negativo em relacao
ao estranho no grupo, nada mais do que um
comportamento temeroso diante do diferente.
Consequentemente, a solucdo era inferioriza-
lo. No passado, a identidade do grupo gerava
um sentimento de reivindicacao fundamental
para o Direito. Havia uma reflexao sobre
sacrificios e beneficios, e estabeleciam-se
padroes de ponderacao. De forma que o sen-
timento de igualdade fazia com que se consi-
derasse justo e direito, os beneficios apenas
para os seus iguais. A igualdade levava a uma
valoracao do Direito. De maneira que aquele
estranho ao grupo seria merecedor de menos
direitos. Pensamento dentro do proprio orde-
namento da época e do espaco a que fazemos
referéncia, mas que, notoria e indubitavel-

8 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligiao no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 30.
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mente, espraia efeitos até os dias atuais.

Assim, as sociedades passaram a esta-
belecer um poder de mando, e o respectivo
dever de obediéncia por parte dos suditos. No
inicio, era uma autoridade absoluta, sucedida
por uma hierarquia de entes; a complexidade
de conflitos fez surgir uma complexidade de
normas juridicas. Isso foi cristalizando todo
um entendimento do que deve ser ou nao fei-
to, e as sangOes impostas. A principio, eram
sim sancOes desmesuradas, e depois foi se
limitando e adequando as relagdes sociais.

A Lei de Talido era um exemplo de
Direito limitador, um Direito que tem o desi-
derato de resolver os conflitos positivamente.
A partir do momento em que o Cédigo de Ha-
murabi determinava “olho por olho, dente por
dente, mao por mao, pé por pé”, ou “aquele
que construir uma casa cujo filho do proprie-
tario morra em desabamento, tera por pena
a morte do seu filho”, por mais brutal que
pareca este ordenamento, ja é um embrido
de um Direito limitador. No passado, se um
morria por causa de outrem, matar-se-ia toda
a familia deste outrem.

Ademais, depreende-se destas pri-
meiras manifestacoes juridicas o que hoje
denominariamos de “Estado Democratico de
Direito”, ou seja, o Estado que se rege pelas
proprias leis que o compdem. E o exercicio de
um poder de decidir nos termos em que a pro-
pria sociedade — o povo —, concordou e deu
aval. Conclusio esta extraida sem dificulda-
des do proprio prefalado Coédigo de Hamurabi,
conforme frisa Moses Finley, considerando
que, dentro se seu extenso preAmbulo, consta
a seguinte afirmacao:

Anu e Ilio, para a prosperidade do povo,
me chamaram pelo nome de Hamurabi,
o veneravel principe temente a Deus, a
fim de fazer surgir na Terra a justica,
destruir o mal e os perversos, evitar que
os fortes oprimam os fracos.?

9  FINLEY, Moses. O legado da Grécia - uma nova avalia-
¢ao. Brasilia: UnB, 1998, p. 32.
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Desta forma, o Direito exercia as se-
guintes funcodes sociais: instrumental, a
medida que se faz instrumento utilizado na
sociedade para a resolucao dos conflitos e
para nortear negocios realizados entre par-
ticulares e entre particulares e o Estado; e
definidor, estabelecendo o que é permitido, o
que ¢ tolerado e o que é vedado. Tem-se um
comportamento proibido, um comportamento
desejavel, e tem-se também um comporta-
mento obrigatério. Com norma, obriga, mas
tem como componente distico das normas
sociais: o elemento sanc¢ao, a violéncia oficial
e autorizada, que delimitava de forma impo-
sitiva a atuacao da sociedade.

Entretanto, tal submissao irracional e
injustificada a apenas uma fonte de poder e
normativa foi repelida pela sociedade, paula-
tinamente consolidando-se a ideia de que um
poder deve ser legitimado pela maioria, assim
como as regras a serem seguidas. Chegou um
momento em que a lideranca percebeu a ne-
cessidade de validar um comportamento para
ser tido como cogente. Quando isso ocorreu,
entendeu-se que a norma era a vontade da
maioria, ou ainda, a vontade de um poder
aceito pela maioria. Isto é em verdade uma
necessidade para se resolver os conflitos. A
forma de como se procede a eleicao dos va-
lores norteadores da resolucao de conflitos
variou pelo tempo, ora pela forca, ora pela
desagregacdo e reunido dos grupos, ora (mo-
dernamente) pelo consenso da maioria. Tal
como se verificou naquele novissimo meio
de gestao de conflitos, notdrio sobretudo nas
cidades litoraneas do Mar Egeu, denominado
Demokratia.

A evolucao do pensamento na Gré-
cia Antiga

Damos um salto deste periodo da
chamada Proto Historia, até meados do fim
daquele periodo histérico conhecido como
Idade do Ferro, quando surgiram os primei-
ros pensamentos filosoficos em civilizagdes
como a egipcia e, notadamente, a grega.
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Pode-se dizer que, naquele periodo de
tempo compreendido entre a invasao dorica
do Peloponeso, por volta de 1100 a,C., e a
dominacdo romana, em 146 a.C. (curto, se
comparado a Pré-historia, em que relegamos
mais de 20 mil anos do homem moderno nas
cavernas), houve uma explosiao de conheci-
mento e de saber que s6 poderia ser compa-
rada, em termos de proporc¢ao, ao advento da
impressao grafica mecanica de Gutenberg, ou
da Internet. Nas palavras de Aloysio Ferraz
Pereira:

Todavia, das origens até o meado do V
século antes de Cristo, os gregos vao
viver o seu intenso milagre da criacio,
que os trouxe de um mundo egotista e
mistico até uma nova ideia de natureza,
s6 possivel quando iluminada pela liber-
dade, se construiu sobre a objetividade.*

Pelas relagoes sociais desenvolvidas
pelo Ocidente, indubitavelmente a civilizagao
grega foi a que mais espraiou sua influéncia.
E, aqui, cabem algumas retificagées opor-
tunas: em verdade, nao ha falar-se em um
“mundo grego”, ou uma “civilizacao grega”.
Primeiramente, porque o nome “Grécia” foi
atribuido pelos romanos em momento poste-
rior a sua era relevante, para delimitar aquela

10 PEREIRA, Aloysio Ferraz. Histéria da filosofia do direi-
to: das origens a Aristételes. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1980, p. 18.
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regido geografica (da mesma forma que o fez
com a Galia, na regiao do que hoje constitui a
Franca, e a Dacia, atual Roménia). E, em se-
gundo lugar, porque o pensamento filosofico
“grego” originou-se nao a partir de um con-
ceito nacional, mas sim a partir de “cidades-
estado” gregas, sendo a mais relevante, sem
davida nenhuma, Atenas.

Inobstante as definicoes geograficas e
léxicas, fato € que muito dos valores que hoje
norteiam o Direito hodierno surgiram na Gré-
cia antiga. Por meio do estudo da filosofia, da
logica, da ética, o homem daquela época pos-
se a refletir acerca de valores como a justica e
a equidade, cuja sua importancia é tamanha
que, efetivamente, passa a constituir uma
verdadeira virtude. Nas palavras brilhantes
de Newton De Lucca:

Quando Hegel definiu a época helénica
como a bela totalidade ética, é porque
havia uma integracdo entre homens
e 0 cosmo, ou entre o individuo e a
comunidade politica. Ainda que esses
filbsofos da Grécia antiga (Socrates, Pla-
tao, Aristoteles, estoicos e epicuristas)
divergissem quanto ao conceito do que
era a virtude, a vontade, a razao, etc.,
havia a concordancia quanto a natureza
virtuosa do comportamento do homem
e de seu ethos. Entendo que essa totali-
dade ética, ao contrario do que muitos
sustentam, s6 veio a ser efetivamente
rompida com o advento da moderni-
dade, quando valores absolutamente
diversos daqueles da Antiguidade foram
colocados em seu lugar."

Cabe ressaltar que, inicialmente, o ho-
mem grego se colocou a refletir acerca dos
fenomenos naturais e das consequéncias por
eles causadas, atribuindo a estas observagoes
o carater de mito. Dai surgiu grande parte das
histérias que compoem a mitologia grega. Tal
era a importancia da mitologia grega para o

11 LUCCA, Newton De. Da ética geral a ética empresarial.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 82.
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homem grego, que a matéria foi ensinada nas
escolas e academias até mesmo em nossa Era
Contemporanea.

Sim, porque, a despeito do que muitos
concluem ao colocar em grau de equivalén-
cia a mitologia grega com a fabula, um mito
ndo é uma fabula. Enquanto que nas fabulas
encontramos um ambiente de total ficcao e
irrealidade, das historias constantes da mito-
logia grega extraem-se reflexdes, conclusoes,
indagacoes que colocam quem toma contato
com aquelas narragoes a meditar e contestar
paradigmas, incluindo-se ai, por exemplo,
0 questionamento acerca da pertinéncia do
entrelacamento entre lei e religido. Assevera
Aloysio Ferraz Pereira:

O dominio monolitico das leis, em que,
na cidade aristocréatica, se harmoniza-
va com a religido e a politica, vacilava
diante das teses audaciosas de oradores,
sofistas, pensadores. O dever de obe-
diéncia as leis cedia perigosamente o
passo a livre pesquisa do direito justo.?

Nao sem razao que, em um crescente de
pensamento, despontaram os primeiros gran-
des filoésofos da Antiguidade. A iniciar-se por
Socrates, individuo de notavel despretensao
que, com o seu método de questionamento,
provoca o seu interlocutor a fim de que este
logre atingir o conhecimento por si s6. O
processo de Maiéutica que se desencadeia a
partir dos dialogos de Socrates, leva a con-
gruéncia de ideias e de pensamentos sempre
em direcao a um denominador comum, dando
origem ao que, mais tarde, viriamos a conhe-
cer como a logica.

O proéprio contexto social da Grécia An-
tiga (que, ao fim e ao cabo, era uma sociedade
escravocrata) levava aquela casta de pensa-
dores a se dedicar apenas a elaboracao de
suas ideias, de forma congruente com aquela

12 PEREIRA, Aloysio Ferraz. Historia da filosofia do direi-
to: das origens a Aristételes. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1980, p. 22.
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realidade. Platao, por exemplo, preconizava a
necessidade da busca de uma sociedade ideal,
baseada em uma realidade utépica que deno-
minava mundo das ideias. Aristoteles, por sua
vez, privilegiava a razdo em suas indagacoes,
afirmando com eloquéncia que mesmo as
conclusdes relacionadas as ciéncias humanas
careciam de uma comprovacao empirica.
Ambos os citados pensadores propagaram
suas ideias por meio de academias e escolas
proprias.

Os pontos cardeais do Direito Grego
naquele contexto intelectual de Atenas eram
notoriamente a busca da virtude, da ética e
da equidade entre os homens e entre as re-
lacoes sociais que compunham a sociedade.
Na escassez de regras escritas, as lides eram
frequentemente submetidas aos tribunais e
magistrados, que decidiam de acordo com os
costumes, os valores, as ponderagoes, partin-
do da observacao da natureza, passando pela
reflexao do que € virtuoso, e legando escrito
apenas algo muito embrionério em termos
de Direito Positivo, por considerar parte dos
fil6sofos gregos, a forca da lei posta, notem,
inferior a forca da ética e da virtude. Nas
palavras de Moses Finley:

A solucao contratual era particularmen-
te fragil, por ser instavel quanto a um
agente superior, mas inteligente, habili-
doso e persuasivo do que a média. Era,
acima de tudo, para esse tipo de agente
que a exigéncia cética devia ser atendi-
da, e demonstrado que os objetivos da
moral e da justica eram racionais.'

Entretanto, cabe a lembranca de que o
Direito, ou ética, ou virtude, ou justica grega,
ainda admitiam em seu contexto, a escravidao
na sociedade como uma condig¢ao natural para
determinados seres humanos, e este pensa-
mento tolerante era de fato congruente com a
realidade em que se vivia, ja que, para alguns
terem tempo livre e despreocupado para pen-

13 FINLEY, Moses. O legado da Grécia - uma nova avalia-
¢do. Brasilia: UnB, 1998, p. 277.
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sar, necessaria a existéncia de outras pessoas
que executassem (em regime de escravidao)
os trabalhos necessarios a manutencao da
cidade. Ainda por Moses Finley:

Sob todos estes aspectos, o pensamento
ético dos gregos era nao so6 diferente da
maior parte do pensamento moderno,
particularmente do pensamento moder-
no influenciado pelo cristianismo, mas
também tinha muito melhor aparéncia.
H4, naturalmente, pormenores quanto
aos quais esta visdo nao poderia hoje ser
retomada, e outros em que poderiamos
nao querer retoma-la. Alguns de seus
pensamentos exprimem determinada
integridade de vida que existiu talvez
por um breve periodo na cidade-estado,
mas a qual, conforme salientou Hegel,
teria de ser retomada, se fosse o caso,
somente de forma totalmente modifica-
da. Outras caracteristicas de suas per-
cepcoes, suas atitudes concretas quanto
a escravidao, por exemplo, e ao papel
das mulheres, esperamos que jamais
sejam retomadas.'

E os pensadores classicos gregos nao
escapavam de dotar suas obras do que hoje
considerar-se-iam, ao menos, como “imperfei-
coOes éticas”. Platao, por exemplo, afirmava exis-
tir uma “desigualdade justa” entre as plarimas
classes sociais, na qual existiriam, naturalmen-
te, homens dotados de almas de ouro, almas de
prata e almas de bronze. Os primeiros seriam
destinados ao exercicio das tarefas mais nobres,
e os altimos as tarefas menos proeminentes
— inobstante a possibilidade de um individuo
ascender ou descender de uma a outra classe
social. Este pensamento se fez presente em sua
obra “A republica”, no livro X:

Todos vos que estais na cidade sois ir-
maos, mas ao plasmar-vos, o deus, no
momento da geracdo, em todos os que
eram capazes de comandar misturou
ouro, e por isso sao valiosos. Em todos
os que eram auxiliares daqueles mistu-

14 Ibidem, p. 283.
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rou prata; mas ferro e bronze nos agri-
cultores e outros artesdos. Ja que todos
voOs sois da mesma estirpe, no mais das
vezes gerarieis filhos muito semelhantes
a vO6s mesmos, mas, as vezes, do ouro
seria gerado um filho de prata e, da
prata, um de ouro, e assim com todas
as combinacoes de um metal com outro.
Aos chefes, como exigéncia primeira
e maior, ordenou o deus que de nada
mais fossem tao bons guardides quanto
de sua prole, nem nada guardassem
com tanto rigor, procurando saber que
mistura havia na alma deles e que, se
um filho tivesse dentro de si um pouco
de bronze ou de ferro, de forma alguma
se compadecesse dele, mas que o rele-
gasse, atribuindo-lhe o valor adequado
a natureza, ao grupo dos artifices e
agricultores. Em compensagio, porém,
se um deles tivesse em si um pouco de
ouro ou prata, reconhecendo-lhe o valor,
fizesse que uns ascendessem a funcio
de guardido e outros a de auxiliares,
porque havia um oraculo que previa que
a cidade pereceria quando um guardido
de ferro ou bronze estivesse em fungio.!s

Mesmo Aristételes, pupilo de Platao e
a quem coube a evolucao de seu pensamento,
admitia um contexto politico e social em que,
pela primeira vez, mencionava-se a separacao
de poderes, entre os que legislam e os que
governam, e de forma apartada, os que jul-
gam os conflitos. Por outro lado, ressaltava
como de fulcral importancia, a necessidade
de se existir uma classe de comando e outra
de comandados. Conforme menciona em sua
obra “A politica™

Nio é apenas necessario, mas também
vantajoso que haja mando por um lado,
e obediéncia por outro; e todos os seres,
desde o primeiro instante do nascimen-
to, sdo, por assim dizer, marcados pela
natureza, uns para comandar, outros
para obedecer.*®

15 PLATAO,A republica, 2006, p. 129. (415 a.C.)
16 ARISTOTELES, A politica, 1998, p. 12. (384-322 a.C.)
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As ideias, os pensamentos e a filosofia
grega evoluiram, se consolidaram, se pereni-
zaram, paulatinamente, de um pensamento
que homenageava a virtude e o saber (acom-
panhado das vicissitudes da escravidao), e
frente ao contato com um Império cujo anseio
era a expansao e a conquista, as ideias de vir-
tude e justica gregas vao se homogeneizando
com outras ideias, codificadas e contratuais,
cujas balizas eram puramente negociais.

O Direito e a Civilizacao Romana

Da unido secreta entre Marte e a Vestal
Reia Silvia, nasceram Romulo e Remo.
Aleitados por uma loba, criados por um
pastor, eles voltaram a Alba longa, anos
mais tarde, para fazer justica e fundar
uma grade cidade. Entretanto, apenas
Romulo, auxiliado por Jano, a divindade
do comego e do fim, levaria a termo o
ambicioso projeto.?”

Os primeiros escritores latinos que se
dedicaram ao estudo das origens de Roma —
como, por exemplo, Tito Livio, no Século II
depois da Era Crista — tracaram com precisao
um quadro de como surgiu o reino de Roma,
a Republica e o Império Romano, as guerras
e as conquistas. Mas acerca das origens de
Roma — dada a auséncia de documentos e
fontes histoéricas —, por vezes a imaginacao
foi fartamente solicitada pelos escritores e
magistrados da Era Antiga, como na passa-
gem acima mencionada, em que os irmaos
Romulo e Remo, se digladiaram mortalmente
até que restou apenas o primeiro, que fundou
a cidade. Ou, mais preteritamente ainda, o
mito de Enéias, egresso da vencida cidade de
Tréia que, acolhido pelo povo latino, fundou
a cidade de Alba longa. Local onde, geragoes
mais tarde, nasceriam, de 14 seriam banidos
e para la retornariam, os prefalados irmaos,
amamentados por uma loba, para fundar a
cidade de Roma.

17 MITOLOGIA. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, v. ITI, p. 690.
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Certo é que, até mesmo sob o aspecto
mitologico, Roma refletiu exatamente o que
de fato foi: um Império expansionista, belico-
so e negocial. Do mito de Enéias, extraiu-se
a ideia de um sobrevivente de Trobia, avesso
aos valores helénicos, e que por meio de seu
trabalho glorificava as origens da Civilizacao
Romana, em detrimento da helénica, em mui-
to a supera e, ao fim, conquistou o que mais
tarde se convencionou chamar de Grécia. Do
mito de Romulo e Remo, relevante observar a
presenca de Marte como seu genitor, o Deus
Grego da guerra e da conquista.

Em verdade, atribuiu-se o surgimento
da Civilizacao Romana ao enfraquecimen-
to das civilizacoes gregas, egipcias e as do
médio oriente mesopotamicas. A guerra do
Peloponeso e os projetos de expansao heléni-
ca levados a cabo, inicialmente, por Filipe da
Macedonica e, depois, por seu filho, Alexan-
dre, custaram caro ao povo grego, seja pelos
custos das empreitadas bélicas — que levavam
a ruina a agricultura e a fragil estrutura das
cidades-estados gregas —, seja pelo novo modo
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de vida que os soldados gregos traziam de
sua vida de combates, menos preocupados
com a virtude e a ética, e mais vinculados a
conquista e ao conceito de propriedade como
expressdo de poder. Conforme considera Fa-
bio Konder Comparato:

A partir do século III a.C., uma nova vi-
sdo de mundo toma conta dos espiritos.
A inseguranca generalizada, consequen-
te ao estado de guerra permanente e a
decadéncia das formas tradicionais de
organizacao politica provoca uma mu-
danca sensivel na mentalidade geral.’®

As proprias (verdadeiras) origens de
Roma, em parte, explicavam seus valores.
Tem-se como pacifico que os componentes
do povo Etrusco — provaveis fundadores de
Roma — dedicavam-se ao pastoreio, a uma
agricultura rudimentar e a eventuais pilha-
gens. A sociedade organizava-se por meio de
clas, ou gens, dispersos em numerosas al-
deias. E seu desenvolvimento ocorreu em uma
regiao de planicie encravada entre os Montes
Albanos e Apeninos, limitados pelo rio Tibre
e pelo Mar, denominada de Lacio. Esta regiao
era tida como uma importante rota comercial
fluvial e terrestre, sobretudo pela sua ligacao
com o Mar Mediterraneo.

Tais caracteristicas agiram de forma
determinante no pensamento do homem da
Roma Antiga que, devido ao conceito de clas
ou gens, valorizava o elemento paterfamilias,
estabelecia relagbes comerciais sélidas e tinha
a propriedade e o territério como expressao
de poder. Conforme mencionado, em 2015,
por Elpidio Donizetti em sala de aula no curso
gaucho “Verbo Juridico”, muito conhecido é
um provérbio latino: “Venas romanus, san-
guis profluit, sed terrae” (“Nas veias de um
romano, nao corre sangue, e sim terra”).

O encontro e a ebulicao de tais ideias
foram fundamentais para que um conjunto

18 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligi@o no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 108.
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de tribos etruscas situadas entre sete colinas
do rio Tibre — as Septimontiun — se transfor-
masse na maior civilizacdo do mundo antigo
ocidental. A Civilizacdo Romana chegou a
dominar todo o sudoeste da Europa Ocidental,
sudeste da Europa (Regiao dos Balcas), prati-
camente toda a Bacia do Mediterraneo, norte
da Africa até a Somalia, Leste Europeu até
pouco além dos Carpatos, chegando a regiao
da Simeria e Transilvania, e até os extremos
da Peninsula Ibérica, Bretanha e regido da
Judéia, no Oriente Médio.

Com efeito, o Direito e a propria ideia
de justica foram severamente afetados por
toda esta nova maneira de pensar e de pro-
ceder. Nao mais se homenageava a virtude,
mas sim o contrato. A intencao nao era
propriamente convencer o interlocutor de
suas ideias, mas sim a ele impor um cédigo
de condutas preestabelecido, com a fina-
lidade de promover o bem comum. Menos
importante era conquistar um povo, e mais
relevante era convida-lo a aderir a todo um
sistema juridico apresentado ao conquistado,
mantendo a ordem social ja presente e am-
pliando a 4rea de influéncia e de conquista,
sem se divorciarem dos valores da virtude e
da justeza, absorvidos da Grécia Antiga. Nas
palavras de Mario Curtis Giordani:

[...] o espirito pratico dos romanos
orientou-se por uma filosofia simples e
sélida que, oportunamente, os juriscon-
sultos souberam extrair dos pensadores
gregos e aplicar a realidade romana. Um
simples olhar a um manual de Direito
Romano revela seu espirito: protecao
do individuo, autonomia da familia,
prestigio e poder do paterfamilias, va-
lorizacdo da palavra empenhada, etc.”

A maior contribui¢do do Direito Roma-
no, indiscutivelmente, foi a sua positivacao.
Dado o carater universal que as relacoes da
Civilizacdo Romana assumiam, mister se fa-

19 GIORDANI, Mério Curtis. Histéria de Roma. Sao Paulo:
Vozes, 1972, p. 256.
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zia a elaboracdo de regras escritas e perenes
acerca das obrigacoOes contraidas e seus efeitos
entre as partes. As relacées comerciais com 0s
povos do mediterraneo, a necessidade de se
estabelecer ordem dentro dos povos conquis-
tados, a gestao interna e a organizacao politica
da sociedade, a fim de dotar de seguranca as
decisoes, tudo passou a ser regido pelo Direi-
to. Publico, quando se tratava da organizacao
politica dentro e fora de Roma. E privado, ao
tratar das relacoes entre os cidadaos, e entre
os cidadaos e o Estado. Suplanta-se a solucao
de problemas por meio da magia e da supers-
ticao, que cedeu lugar a um Direito Processual
e a atuacao de jurisconsultos e magistrados.

E surgiram conceitos de personalidade,
incapacidade, respeito ao contrato e a proprie-
dade em suas diversas acepcdes. A pluralidade
de relagdes levou a uma pluralidade de situa-
coes a serem resolvidas, antes pela observacao
da natureza e a atribuicdo de uma virtude e,
mais preteritamente, pela vontade divina. Mas,
agora, na Republica (ou Império) Romana,
apenas pelo Direito Positivo e previamente
codificado. Nas palavras de Mario Losano:

[...] a expansdo dos negocios suscitava os
problemas do elevado ntimero de juizos
e dos casos imprevistos a regulamentar.
A assimilacao da cultura grega colocava
o concreto mundo latino em contato
com as refinadas abstragoes gregas da
gramética, da logica e da geometria. E
neste periodo que Cicero observa que o
tus civile (o direito dos cives, dos cida-
daos romanos) é “duffusun et dissipa-
tum” (De or., 2,33,142); é a partir desse
momento que comecgam as tentativas de
reduzir o sistema, tendo como modelo a
geometria euclidiana, aquele amontoado
re regras determinadas caso a caso, que
constituem a forca do direito romano.2°

Pode parecer uma afirmagao contradi-
téria, mas o apogeu do que entendemos por
Direito Romano, sobreveio num momento em

20 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 33-34.
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que a Civilizacdo Romana, tal como mais co-
nhecida foi, ja nao existia mais. A compilacao
de todo o Direito Romano — positivado, mas
de forma dispersa — s6 foi feita pelo Impera-
dor Justiniano, entre os anos de 529 e 534
depois de Cristo. E ndo em Roma, mas na
cidade de Constantinopla, capital do Império
Romano do Oriente.

Para esta compreensao, imperioso
lembrar que, alguns séculos antes, o Império
Romano Ocidental sucumbiu em virtude de
suas proprias rotinas politicas e de estabe-
lecimento de poder: os mais diversos povos
outrora barbaros agora dominavam Roma
e suas institui¢oes. O declinio econémico, a
falta de investimentos na agricultura — que
restava abandonada —, e a impossibilidade
de manutencao de um exército profissional
para assegurar as fronteiras e o controle do
Mediterraneo levaram pouco a pouco a uma
desagregacao da sociedade e a desestrutura-
¢ao da ordem politica romana.

Primeiro por meio da divisao efetuada
pelo Imperador Diocleciano, da administra-
¢ao do Império Romano em duas metades: a
Ocidental, ainda administrada por Roma, e a
Oriental, administrada pela cidade de Bizan-
cio (Constantinopla). Depois, pelas sucessivas
trocas de poder, passando pelas invasoes
barbaras no Império Ocidental, que culminou
com os saques, até que Flavio Odoacro depos
Rémulo Augusto e iniciou a longa série de reis
barbaros da Italia Antiga. Em 4 de setembro
de 476, o Império Romano ja nao existia mais.
Esta passagem da historia € muito bem apre-
sentada por Mario Curtis Giordani:

Os sucessores de Teodo6sio nio se revela-
ram a altura de seu cargo. O império do
Ocidente entra em agonia. A incapacida-
de dos imperadores, meros joguetes nas
maos dos poderosos chefes militares,
une-se a desintegracao e decomposicao
das instituicoes. O exército se desagrega,
sobretudo pela ma qualidade de seus
componentes, muitos dos quais eram
barbaros, ousados e valentes, porém in-
capazes de se submeterem a tradicional
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técnica militar romana, que exigia um
acurado preparo profissional. Final-
mente, as irresistiveis ondas barbaras
vao dar o golpe de graca no Império do
Ocidente. A histéria deste acontecimento
ja se situa no limiar de uma era que se
convencionou chamar Idade Média.*

Mas, ndo obstante a queda do Império
Romano do Ocidente, o Império Romano do
Oriente ainda persistiu, na figura do Império
Bizantino, que seguiu por toda a Antiguidade
Tardia e Idade Média. Com efeito, fazia-se
necessario reorganizar a legislacdo ainda em
vigor e salvaguardar a heranca juridica roma-
na, consubstanciada nos Cédigos Gregorianos,
Hermogeniano, Teodosiano, Constituicoes Par-
ticulares e as mais diversas decisoes proferidas
pelos pretores e magistrados romanos. Surgiu,
assim, o Corpus Iuris Civilis Romanti, denomi-
nacao dada muitos anos depois pelo romanista
francés Dionisio Godofredo, em 1453.

Dividido em quatro Tomos — Digesto,
Codigo, Instituta, Novelas —, Justiniano le-
gou ao seu ministro Triboniano a tarefa de
compilar, modificar, amputar e adaptar os
textos juridicos classicos, de modo a dar-lhes
aplicabilidade pratica ao contexto social e
politico & época existente. E deste texto que
se extrairam principios do Direito Romano
que sao estudados até hoje, como Iustitita
est Constants et perpetuas voluntas ius suun
cuique tribuens (Justica é a constante e firme
vontade de dar a cada um o seu direito, Insti-
tutionum D. Iustiniani, Liber Primus, Tit. I),
ou Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere,
alterun non laedere, suun cuique tribuere (Os
principios do Direito sao estes: viver honesta-
mente, nao lesar o proximo, e dar a cada um
0 que € seu, Institutionum D. Iustiniani, Liber
Primus, Tit. I, § 39).

A importancia do denominado “Cédigo
de Justiniano” nao foi esquecida pelos juris-
tas contemporaneos. Nas palavras de Mario
G. Losano:

21 GIORDANI, Mério Curtis. Histéria de Roma. Sao Paulo:
Vozes, 1972, p. 85.
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Somente com a redescoberta desta
compilagdo, ocorrida na Idade Média,
encontrou-se um nome que abrange as
quatro partes: para ressaltar seu carater
unitario em relagdo a jurisprudéncia ro-
mana classica e ao direito dos barbaros,
Irnério falou em um Corpus Iuris Civi-
lis. E com esse nome que ainda hoje se
designa aquele que, quase com certeza,
é 0 documento juridico mais importante
de todos os tempos.=2

E complementa José Cretella Janior:

O direito de Justiniano estudado em
toda a Europa, desde o século XII e
aceito oficialmente, na Alemanha, em
fins do século XV, teve grande influéncia
na formacao do direito atual, refletindo-
se na redacdo dos modernos codigos e,
em especial, no Codigo Civil Francés de
21 de marco de 1804 e no Codigo Civil
Alemao, de 1900.

Além disso, na Escocia e na Africa do
Sul, até bem pouco tempo o direito ro-
mano encontrava sua aplicacdo quase
integral.

Nao se pode esquecer, ainda, que todo
estudo de direito comparado, em nossa
época, é fundamentado nos institutos
que remontam ao direito romano.23

Com efeito, o Corpus Iuris Civilis Ro-
mani dotou as relagdes comerciais do Império
Romano do Ocidente de seguranca, as insti-
tuicOes politicas e sociais de estabilidade, e
muitas de suas disposi¢oes foram aplicadas
muito além da época de sua lavra, alcancando
a Idade Moderna e lancando as bases contra-
tuais para o pensamento burgués. Mas, nao
muito longe dali, alguns séculos antes, ganhou
corpo uma cadeia de ideias e de pensamentos
surgida na Judéia, que passaram a reverberar
de baixo para cima na sociedade romana des-
de antes da cisao do Império, se instalando de
forma oficial e influenciando para sempre o

22  LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 38.

23 CRETELLA JUNIOR, José. Direito romano moderno fo-
rense. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 1986, p. 3.
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Direito, que passa a ser menos negocial e mais
humano e transcendental: o Cristianismo.

O surgimento do Cristianismo e a
Idade Média

Roma € a plebe.

O coragao pulsante de Roma néo € o
marmore frio do senado, mas sim as
areias fumegantes do Coliseu.

A expressao acima, que ficou famosa no
filme “Gladiador” (Ridley Scott, 2000), e atri-
buida ficticiamente ao senador romano Caio
Graco, traduz bem o que Roma era quando
do surgimento do Cristianismo: um império
cujo pensamento aceitavel pelo poder era to-
talmente distico do em voga junto a populacao
mais pobre. As ideias politeistas — muitas
delas herdadas da cultura grega — eram de
grande conveniéncia aos romanos das classes
mais abastadas, na medida em que apresenta-
vam os deuses quase como seus pares.

Mas, para as populacées mais carentes,
fazia-se necessaria uma filosofia de amor, de
perdao, de redencao, que até entao existia
apenas remotamente nas culturas hebraicas,
notoriamente no judaismo. Logo, para os ndao
Jjudeus, o Cristianismo caiu como uma luva.
Nas palavras de Newton De Lucca:

Com efeito, o cristianismo — religido que
viria a dominar todo o Ocidente ap6s um
largo periodo de perseguicio e tragédias
— é uma vertente de sé6lida tradicao ju-
daica, com algumas influéncias gregas
e orientais. Ja o aspecto marcadamente
juridico do monoteismo hebraico, até
entdo predominante, foi claramente
afastado pela doutrina Crista, confor-
me assinalado pelo Prof. Fabio Konder
Comparato, que bem relembra o fato de
Jesus, mesmo respeitando a lei mosai-
ca, haveria de romper com a tradicao
existente, propondo aos homens, mercé
da propria origem divina, a construcio
de uma sociedade humanitaria, na qual
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todos se irmanariam na busca de um
destino comum, o Reino dos Céus.>*

De forma que, paralelamente ao apogeu
do Império Romano, em uma das provincias
mais pobres de Roma, denominada Judéia,
borbulhava um caldeirdo de ideias, algumas
revolucionarias, outras de cunho profético e
apocaliptico. Imperioso se faz lembrar que os
habitantes daquela regiao — muitos deles os
denominados judeus — traziam consigo toda
uma carga religiosa e historica, que refletia
diretamente na forma como a sociedade se
estruturava. Tanto é assim que, a despeito
da tentativa de helenizagao for¢cada por volta
de 64 a.C., a dominacao romana foi relativa-
mente bem recebida pelo povo judeu, ja que
Roma concedia autonomia quase ilimitada aos
assuntos internos das provincias.

Razao pela qual o Cristianismo, a prin-
cipio, em nada interferiu nos negocios de
Roma. A classica passagem de Poncio Pilatos
em que diz “lavar as maos”, ante os supostos
crimes praticados por Jesus Cristo, demonstra
bem o entendimento do Império acerca dos
assuntos internos das col6nias e principados.
Para o Direito Negocial e Contratual Romano,
Jesus Cristo era inofensivo.

Os habitantes da Judéia — sobretudo
os sacerdotes judeus — ndo compartilhavam
desta opinido. Na sociedade local da época,
declarava-se “No6s somos o povo escolhido,
na terra prometida”. Jesus Cristo rompeu
com essa afirmacao, ao indicar “nao, todos
sao escolhidos, desde que queiram acessar o
reino dos céus”, passando a ser tido como um
agitador, inconveniente aquela sociedade. E,
por isso, foi condenado e crucificado.

Mas as ideias permaneceram. Instala-
ram-se naquela sociedade pobre da Judéia
e espraiaram-se para a Civilizacdo Romana
ao ponto de se tornarem a religiao oficial do
Império, por obra do Imperador Constantino,
no Século IV.

24 LUCCA, Newton de. Da ética geral a ética empresarial.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 103.
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O Cristianismo assistiu a queda do Impé-
rio Romano do Ocidente, mas suas ideias foram
adotadas pelos conquistadores barbaros, em bre-
ve senhores feudais. Surgiu a Igreja Catolica. E o
Cristianismo cresceu em importancia ao ponto
de se tornar parte do sistema politico e orga-
nizacional da economia e da sociedade feudal.
A interacao da Igreja Catdlica com o poder era
tanta que as coroacoes e titulacbes da nobreza
eram sempre acompanhadas do aval da Igreja
(clero), a fim de dar legitimidade aos atos.

E o Direito? Aqui nao se falava no Direito
sendo regido unicamente de acordo com os in-
teresses da Igreja Catolica. Mas uma simbiose
muito grande entre as normas que eram dita-
das pelos nobres, e as normas de interesse do
clero. As leis — a principio um tanto confusas
logo ap6s a queda do Império Romano do Oci-
dente — foram se sedimentando em sistemas
juridicos proéprios, ora baseados no Cédigo
Romano e nas Institutas, ora baseados nas leis
das tribos germanicas, com forte vinculacao
aos costumes praticados. Sim, é o momento
do incremento da conhecida divisao do Direito
em Common Law e Civil Law.

E, para a consolidacdo de ambos os sis-
temas, o poder da Novissima Igreja Catodlica se
mostrou fundamental, tanto no aspecto juridico,
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como no aspecto politico. Nesta época de defini-
¢ao de valores, despontaram pensadores como
Santo Agostinho de Hipona, Sao Francisco de
Assis, Sao Tomas de Aquino e Guilherme de
Ockham, que num crescente evolutivo de ideias,
desenvolveram o seu pensamento de justica pa-
ralelamente ao pensamento da Igreja Catdlica.
Surgiu a ecolastica — uma filosofia que procura
unir a fé e a razdo. Inobstante o conteido das
ideias — marcadamente referidas aos problemas
vividos por aquelas sociedades —, o sentido para
o qual confluiam as conclusées era basicamente
0 mesmo: justo é o que esta de acordo com a
vontade de Deus.

Da alta a baixa Idade Média, cresceram
os reinos barbaros, que muito aproveitaram as
antigas estruturas do Império Romano para
se estabelecerem sempre amparados pelo Ca-
tolicismo, que com ele também se fortaleceu
e o legitimou politicamente, disseminando o
Cristianismo pelo mundo ocidental. Concebe-
ram-se os grandes mosteiros e catedrais, como
demonstracao de poder do clero para o povo
do Ocidente. Esta realidade do passado resta
bem evidenciada em uma das cartas escritas
pelo Papa Inocencio III, ou Lotario de Segni:

Sobre a autoridade papal: Carta ao prefei-
to Acérbio e os nobres da Toscana, 1198:
Assim como o Fundador do universo
estabeleceu duas grandes luzes no firma-
mento do céu, a luz maior para governar
o dia e a luz menor para governar a noi-
te, assim também Ele estabeleceu duas
grandes dignidades no firmamento da
Igreja universal, a maior para governar
o dia, isto é, as almas, e a menor para
governar a noite, isto é, os corpos. Es-
tas dignidades sdo a autoridade papal
e o poder real. Agora, assim como a
lua retira sua luz [quando surge] o sol;
e é certamente menor em quantidade e
qualidade, na posi¢ao e no poder, assim
também o poder real deriva do esplendor
da dignidade da autoridade pontificia.>

25 GONZALEZ, Justo L. E até aos confins da Terra: uma
historia ilustrada do cristianismo, Sao Paulo: Vida Nova,
1995, V. 4, p. 179.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Ao lado do senhorialismo e do feuda-
lismo, este poder da Igreja Catdlica cresceu e
chegou a se tornar um poder absurdamente
desumano, totalmente divorciado dos prin-
cipios originais de amor e de tolerancia no
passado pregados por Jesus Cristo. As pri-
meiras ideias contrarias ao poder inconteste
da Igreja Catdlica foram literalmente jogadas
na fogueira — nao se tinha como aceitavel a
possibilidade de qualquer corrente filosofica
que versasse em sentido contrario aos dog-
mas da Igreja Catolica. As confissoes e os
compromissos firmados for¢ados por meio da
tortura eram rotina neste periodo — mais para
frente, tais eventos darao azo a um dos mais
caros principios do Direito: “Nemo tenetor se
detegere”, ou a proibicao de produzir-se prova
contra si mesmo.

Entretanto, como se o destino de tal
hegemonia ja estivesse selado (como pare-
ceu o destino do Império Romano), cresceu
em tamanho e relevancia um grupo de ci-
dadaos — artifices, técnicos, comerciantes
e artesdos —, cuja atividade cada vez mais
reverberava na economia e na sociedade da
época. Eles queriam direitos, eles queriam
poder. E foram buscar 14 nos ensinamentos
da Antiguidade, as bases para reivindicar os
seus anseios.

O fim da Idade Média e a Idade Mo-
derna

A despeito da influéncia mais intros-
pectiva que a religiao exercia no Oriente — o
Taoismo e o budismo pregando a elevacao
espiritual, o Xintoismo versando sobre o
desprendimento da matéria e dos bens, e
o Confucionismo pregando a educacao e o
desenvolvimento da virtude (como faziam
os classicos filoésofos gregos) —, no Ocidente
a religiao foi, por toda a Baixa Idade Média,
um instrumento de poder, de submissao e de
exploracao, legitimando as politicas de vassa-
lagem e dos reinos dominantes.

Esta conclusao inclusive se extrai quan-
do se observa alguns dogmas da Igreja que
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persistem até hoje, como a valorizacao e o
voto da pobreza — a acumulacao pessoal de
riquezas nao estava em consonancia com a
vontade de Deus, e a vedacdo ao casamento
de padres e clérigos, que poderia levar a uma
indesejada divisdo familiar do patriménio
pertencente a Igreja Catolica. Assim como nas
religides orientais, o Cristianismo também
pregava o desapego a matéria, mas nao para
fins de elevacdo espiritual, e sim para que o
patriménio da Igreja Catdlica restasse higido.
Era conveniente para o clero que a massa nao
tivesse poder, nao tivesse conhecimento, nao
soubesse sequer ler, tendo acesso aos ensi-
namentos das escrituras apenas por meio da
palavra dos padres, traduzidas do inacessivel
latim, ou das obras e construcoes que a Igreja
Catolica patrocinava e concordava. A Catedral
de Notre-Dame em Paris, com seus afrescos
biblicos logo na entrada, demonstrando por
meio de imagens os salmos e as escrituras, é
um exemplo notorio disto.

E, mais uma vez, tais ideias vao deixan-
do de serem aceitas pela novissima classe de
cidadaos que, devido as suas atividades rea-
lizadas dentro dos burgos, convencionou-se
chamar pela expressao francesa bourgeoises,
ou simplesmente, burgueses. A despeito do
preconceito que experimentaram por parte
da nobreza (que os chamavam de “pés su-
jos”), cresceu, junto com o poder econémico
da burguesia, toda uma pléiade de ideias, de
posicoes filosoficas, politicas, sociais e de uma
visdo mais humana e materialista do mundo.
Nao mais baseada numa promessa holistica
de redencao, mas agora, na razao. Com efeito,
uma era em que se buscou suplantar os valo-
res humanos em favor dos divinos, deu lugar
a outra era, que buscou sua estrutura e seus
valores naquela primeira. Bem explica esta
fase de transi¢do Fabio Konder Comparato:

O trabalho de desconstru¢do do mundo
antigo, iniciado com o advento do pe-
riodo axial, e do qual foram indicadas
as principais etapas na primeira Parte
deste livro, d4 nascimento, ao final da
Idade Média europeia, a uma nova era



Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 137 - Abr./Jun. 2018

histdrica, cujas caracteristicas represen-
tam a negagdo do velho mundo. Abando-
nam-se, progressivamente, a religido e a
sabedoria tradicional como principios da
vida ética. Os homens voltam as costas
ao passado e enfrentam, com crescente
confianca de éxito, os desafios do futuro.
O individuo adquire, pela primeira vez,
uma autonomia de vida que sempre lhe
fora negada. Com a aceleracao do ritmo
da acumulagido do conhecimento cien-
tifico e do saber tecnol6gico, a humani-
dade se afirma, orgulhosamente, como
senhora e possuidora da natureza.?®

Uma explosao de acontecimentos mar-
cou os ultimos anos da chamada Idade Média
e inicio da Idade Moderna. Na Inglaterra
de 1533, o Rei Henrique VIII, na ansia de
conceber um herdeiro do sexo masculino, se
divorciou de Catarina de Aragao, rompeu com
o poder da Igreja Catoélica Romana, foi reco-
nhecido pelo Parlamento como chefe supremo
da Igreja da Inglaterra e lancou as bases do
Anglicanismo. Movimento consonante com
outras reformas religiosas por toda a Europa
Ocidental, como o Calvinismo e o Luteranis-
mo, sempre questionando os dogmas da Igreja
Catolica. Na Alemanha, Johannes Gutenberg,
com seu aparelho rudimentar, criou a prensa
movel, invencdo que possibilitou a reprodu-
¢ao do conhecimento escrito acumulados por
centenas de anos em poucas horas. Constanti-
nopla, importantissimo entreposto comercial
com a Asia, caiu tomada pelo Império Otoma-
no. E deu impulso a era dos descobrimentos
por meio das grandes navegacdes ibéricas,
em busca de novas rotas comerciais livres e
de novas colonias de exploracao, financiadas
também pela burguesia e levando aos seus
patrocinadores lucros jamais imaginados.

Paralelamente a estes acontecimentos
que conduziram a sociedade a novos para-
digmas de conhecimento, de tecnologias, de
ideias e de objetivos, surgiram pensadores

26 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligi@o no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 153.
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com valores profundamente disticos dos
apregoados pela nobreza, ainda presente nas
esferas do poder, e pela Igreja Catblica. Nas
palavras de Newton De Lucca:

O racionalismo parece ser a palavra
chave para entendermos o sentido e o
alcance desse tao completo conceito a
que chamamos modernidade. Com o
poder da razdo, o homem ndo apenas
pode conhecer como também controlar e
dominar a realidade que o cerca. A razao
propiciaria ao homem — esse parece ter
sido o credo fundamental da moderni-
dade — a exatidao e o discernimento, a
primeira pra dar-lhe dominio sobre a
ciéncia, e o segundo para permitir-lhe
penetrar no universo da moral. Pode-se
dizer, nessa linha de exposicao, que a
modernidade representou um discurso
oposto ao que predominara até entdo,
acenando com um porvir inteiramente
livre de sofrimentos para a raca huma-
na, sendo possivel a ela, sob o império
da razao, atingir a tdo almejada felici-
dade, sempre tida, desde os fil6sofos
gregos ja referidos, como meta principal
da nossa vida [...].%"

Nem mesmo a transformacao dos anti-
gos reinos feudais em Estados foi suficiente
para barrar a expansao das premissas de inte-
resse da agora poderosa burguesia. Pelo con-
trario, pensadores como Nicolau Maquiavel e
Thomas Hobbes noticiavam a necessidade de
um soberano administrar seu poder frente a
esta nova classe social, ainda que através de
um Estado forte e impositivo. As obras “O
Principe” e “Leviatd” foram demonstracdes
claras deste pensamento. E Hobbes ia além:
para o pensador, a monarquia se justificava
apenas pelo consenso social.

Esta sequéncia de fatores que enfraque-
ceu o poder e a influéncia da Igreja Catolica, a
conjuncao de fatos que revolucionaram a vida
e o cotidiano do homem da época, a profusao

27 LUCCA, Newton de. Da ética geral a ética empresarial.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 124.
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de ideias e de pensamentos de interesse e
patrocinados pela burguesia e a dependéncia
dos Estados nacionais desta nova classe so-
cial, paulatinamente, conduziram o homem a
um novo patamar de civilidade, numa nova
era marcada notadamente pela criacao dos
Estados Unidos da América e pelo processo
da queda da Bastilha na Franca, inaugurando
um novo capitulo na Historia que se conven-
cionou chamar de Idade Contemporanea.

A Idade Contemporianea

Aproximamo-nos do fim de nossa jor-
nada no tempo, na Histéria do homem e do
Direito, para voltarmos os olhos as nacgoes
que convencionamos chamar de “bercos da
justica™ Franca e Inglaterra.

Ainda no inicio da baixa Idade Média,
no comeco do Século XIII, encontrava-se a
Inglaterra depauperada pelos investimentos
efetuados pelas cruzadas do Rei Ricardo
“Coracao de Leao”, vencido na Batalha de
Bouvines, impossibilitada de obter ainda mais
recursos para o sustento do Estado por meio
da tributagao de seus suditos, e enredada
na insatisfacao popular ante os fracassos do
seu sucessor, John Lackland (ou Jodo Sem
Terra) que, com suas politicas desastradas e
arbitrarias, levou a perda de territérios para
a Franca e a uma controvérsia com a Igreja
Catolica acerca da indicac@o do Arcebispo da
Cantuéaria que perdurou até 1213.

De modo que, em 15 de junho de 1215,
este tltimo monarca inglés, para a manuten-
¢do do apoio dos nobres e bardes, se viu obri-
gado (nunca o fez sponte propria) a assinar e
se comprometer com uma “Carta”. Basicamen-
te, o documento reafirmava pontos da Carta
de Liberdade de Henrique I, lavrada em 1100,
e que versava acerca do devido tratamento a
ser dispensado a membros da Igreja e do cle-
ro. Mas também inovava ao limitar os poderes
do rei. Ja nao se fazia possivel a instituicao
de tributos sem prévia justificativa, prisoes
arbitrarias ou condenacoes sem processo e
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assegurava-se o direito ao acesso a justica.
Sistematizou-se o conceito de “Due Process of
Law, para cada litigio, ha de se observar um
processo especifico devido”. Ressalte-se que
aqui nao se fala em constituigdo ou legitima-
cdo de poder, mas sim em uma limitacao na
atuacao do monarca por meio de um contra-
to. Ferramentas como o Habeas Corpus e a
limitacdo ao poder de tributar surgiram neste
exato contexto historico.

A evolucao juridica e social da Franca
ocorreu um pouco mais atrasada. Em 1789, o
abade Emmanuel Joseph Sieyes apresentou,
na Assembleia Nacional Francesa, o escrito
“Qu’est-ce que le tiers état?” — que no Brasil,
recebeu uma traducdo extremamente ina-
propriada (A Constituicdo Burguesa). Basi-
camente, a obra mencionava desnecessaria a
existéncia do primeiro e do segundo estado
(clero e nobreza, respectivamente) para a
constituicao do poder, que deve emanar ape-
nas do terceiro estado, o povo.

Inspiragao para a lavra da obra nao
faltou: o pensamento contratualista de John
Locke e iluminista de Jean-Jacques Rousseau
grassavam a Europa, de Londres a Genebra.
Na proépria Franca, alguns anos antes, Voltaire
incomodava a nobreza com o seu pensamento
vanguardista sobre as liberdades civis, re-
ligiosas e comerciais. O Magistrado francés
Charles-Louis de Secondat — mais conhecido
como Montesquieu — anunciava tragicamente
que “tudo estara perdido, se ndao houver a
separacao do poder de quem governa, quem
faz as leis e quem julga as lides”.

A vizinha Inglaterra experimentava
uma estabilidade politica e social que a con-
duziu para a experiéncia de uma revolugao in-
dustrial muito mais intensa do que a francesa
(pois a Franca detinha indtstrias modernas,
mas em menor nimero), transformando pra-
ticamente toda a Europa e suas colonias em
consumidoras de seus produtos. E, do outro
lado do Oceano Atlantico, emergiu uma nacao
formada por treze ex-colonias britanicas, es-
panholas, francesas e holandesas, cujos valo-
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res se divorciavam profundamente dos valores
arcaicos europeus, valorizando a liberdade e a
soberania popular: os Estados Unidos.

Pois, desde a baixa Idade Média, a so-
ciedade comecou a rejeitar a sua submissao a
leis e ideias de cuja elaboragao ndo participou.
Surgiu uma nova classe social avida pela ga-
rantia dos seus direitos, que almejava também
participar do poder. Pouco a pouco, as insti-
tuicoes francesas foram ruindo, ora por uma
substituicao paulatina, ora pelo rompante e a
forca de ruptura abrupta, por meio da rebe-
lido popular. Era a Revolucao Francesa, que
divorciou definitivamente o poder politico
do regime absolutista. Conforme esclareceu
Thomas Paine:

O que antigamente chamavamos de re-
volugOes era pouco mais do que troca de
pessoas ou alteracdo de circunstancias
locais. Elas subiam e caiam natural-
mente, e nada havia em sua existéncia
ou em seu destino que tivesse influéncia
além do Ambito em que ocorriam. O que
vemos agora no mundo, porém, a partir
das revolucoes da América e da Franca,
sdo uma renovacao da ordem natural
das coisas, um sistema de principios
tdo universal como a verdade e a exis-
téncia do homem, combinando moral
com felicidade politica e prosperidade
nacional.?®

Montesquieu noticiava a necessidade de
se administrar as relagdes humanas nao por
conta e obra de uma vontade divina — ou de
seu suposto representante nesta terra —, mas
pela forca da razdao e da lei. Bem asseverou
em sua obra “O espirito das leis™

Existe, pois uma Razdo Primitiva, e as
leis sdo as relacoes existentes entre elas
e os diferentes seres, e as relagoes desses
diversos seres entre si.2?

28 PAINE, Thomas. Os direitos do homem. Sao Paulo: Vo-
zes, 1988, p. 121.

29 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das
leis. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 81.
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O rompimento com o anciet regime ab-
solutista foi tamanho que o Poder Judiciario
foi relegado a uma instituicdo de somenos
importancia, ante o Poder Executivo e a repre-
sentacao popular francesa, com a sua famosa
cisao em Jacobinos — liderados por Robespiée-
rre, uma das almas da Revolucao Francesa (e
acomodados a esquerda nas assembleias) —,
e os Girondinos, representando os interesses
de uma monarquia ja esfacelada (acomodados
a direita nas assembleias) — explicacdo para
a origem dos conceitos politicos de direita e
esquerda. Com efeito, o Poder Judiciario seria
tao somente a “boca da lei”, mero reprodutor
e aplicador das leis lavradas pelo Poder Le-
gislativo.

Para aquele momento histoérico, tal
divisao foi de fundamental importancia para
a Historia da evolugdo do Direito e para a
aplicacdo de um novissimo sistema regula-
torio das relacoes comerciais e civis. Pois,
inobstante os retrocessos politicos oriundos
do porvindouro Imperador francés Napoleao
Bonaparte, o Code Civil de Francais (Codigo
Civil Francés), lavrado por sua determinacao
sob a influéncia do ja apresentado Corpus
Iuris Civilis Romani, regulava e pacificava as
relacoes entre os individuos e entre os indivi-
duos e o Estado.

A importancia deste instrumento juri-
dico é bem ressaltada por Mario G. Losano,
que articula:

Desde a época bizantina, através da
Idade Média, do Renascimento e do
Iluminismo, as relacGes entre os indivi-
duos foram dirigidas pelo corpus Jus-
tiniano, exaltado a ponto de ver nele a
propria razao colocada por escrito (ratio
scripta). No século XIX, a compilagao
de Justiniano foi substituida por uma
codificacdo baseada em principios racio-
nais do Iluminismo. Ela estabelece, por
um lado, aqueles usos comerciais que se
organizam de modo auténomo (co6digos
comerciais), e, por outro, aquela parte
remanescente do direito privado que se
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ocupava das relagoes entre individuos
ndo compreendidos na matéria comer-
cial (codigos civis). O debate sobre as
codificagbes caracterizaré todo o século
XIX, remetendo-se a um novo texto sa-
grado: o Code Napoleon de 1804.3°

Estamos no fim do Século XIX. Momen-
to em que, por inspiracao do Codigo Civil Na-
polednico, diversas outras nacoes da Europa
aderiram a um movimento de codificacao de
seus regramentos juridicos, substituindo as
ja ultrapassadas normas de carater religioso
por leis de cunho estatal. Foi o florescimento
do positivismo juridico. Justo é o que esta
previsto em lei. A necessidade e urgéncia de
se estabelecer uma pacificacao do tecido ju-
ridico, econémico, politico e social, de forma
independente a moral vigente e a rompantes
ideologicos, restaram bem explicadas por
Fabio Konder Comparato:

No positivismo juridico, opera-se da mes-
ma forma uma reducdo ou simplificacido
da vida social, nao ja sob a forma de
estruturas superpostas, mas de compar-
timentos estanques: o direito, como siste-
ma normativo, existe independentemente
da moral, da realidade econ6mica ou das
formas de organizacgio politica. A visdo
de mundo dos profissionais do direito,
em consequéncia, deve-se restringir ao
ordenamento normativo, entendido como
um sistema bastante a si mesmo.3

Com este pensamento, cresceram em
importancia pensadores como Jeremy Ben-
tham, John Austin, e o austriaco Hans Kelsen.
E ganhou corpo a obra deste tultimo, “Teoria
pura do direito”, na qual, de acordo com seus
textos, nao se admitia a submissdo da lei a
nenhum outro axioma, sendo a proépria lei.
Destacamos a respeito, as palavras de Miguel
Reale:

30 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 58-59.

31  COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligido no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 350.
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E necessario, dizia Kelsen, conceber o
direito com olhos de jurista, sem procu-
rar a todo instante elemento que a Psi-
cologia elabora, a Economia desenvolve
ou a Sociologia nos apresenta. Quando
se trata, por exemplo, de estudar o pro-
blema da vontade juridica nos contratos,
eis que aparece a explicacdo psicologica,
como a tnica possivel, quando, a seu ver,
trata-se de uma categoria juridica dota-
da de valor légico proprio, irredutivel
ao problema do contetido psiquico ou
do processo de aferi¢do de interesses.3?

O vetor axioldgico era fabuloso: para
sua perfeita aplicacdo, deveria o Direito
divorciar-se irreconciliavelmente de quais-
quer outras searas do conhecimento. Direito
é ciéncia. E fim, e nfdo meio. Uma norma
inferior encontra seu fundamento de validade
em uma norma superior, até atingir-se uma
norma hipotética abstrata fundamental, que
prescreve: “respeite a norma”.

Pois Kelsen buscou evitar ao maximo
fundamentar suas ideias em elementos como
Deus, Universo, ou mesmo o proprio homem.
Logo no primeiro capitulo de sua obra, assim
preceituava:

Quando designa a si préopria como
“pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhe-
cimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto
nao pertenca ao seu objeto, tudo quanto
nao se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Isto quer dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de to-
dos os elementos que lhe sao estranhos.
Este é o seu principio metodolbgico
fundamental.33

Inobstante o avanco que representava
o pensamento de Kelsen, este nao restava

32 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1975, V. 2, p. 401.

33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 1987, p. 1.



Revista do TRF3 - Ano XIX - n. 137 - Abr./Jun. 2018

imune a falhas e “vacuos axiologicos”, como
bem lembra Newton De Lucca:

Ao que me parece possivel, nestas par-
cas linhas, adensar o profundo e polé-
mico pensamento de Kelsen. Parece-me,
numa analise absolutamente superficial
de seu pensamento, que a sua Teoria
Pura — conquanto de indiscutivel genia-
lidade — encerra o direito num sistema
impermeével a todos os demais saberes,
imbricando numa concepcao excessiva-
mente formalista e legalista, absoluta-
mente afastada dos valores superiores
da ética.3

E foi se aproveitando do excessivo tec-
nicismo de tais ideias que nacoes, impérios,
paises, ditadores e seus comandados busca-
ram dar um lastro juridico as suas politicas
expansionistas, conquistadoras, racistas, xe-
nofobas e aviltantes dos mais basicos direitos
do ser humano.

Do niilismo juridico ao pds-positi-
vismo

O liberalismo do Império, [...] era favora-
vel aos recém vindos. Favoravel a quan-
tos individuos de origem modesta — até
filhos de escravos — se valorizassem pela
instrucao superior ou pelo casamento
com moca [...] ilustre.35

A expressao acima — claramente versan-
do acerca das mudancas que experimentava
a sociedade brasileira no inicio do Século XX
— mencionava tudo o que se esperava de um
mundo contemporaneo, no apice da moderni-
dade. Nos céus de Paris, foi definitivamente
inaugurada a era da aviacao, pelo brasileiro
Santos Dumont. Pelas ruas das grandes cida-
des, o trotar das carruagens puxadas a cavalo
paulatinamente foi substituido por buzinas

34 LUCCA, Newton de. Da ética geral a ética empresarial.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 177.

35 FREIRE, Gilberto. Creptsculo do século, In: Nosso sécu-
lo — 1900/1910. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 65.
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estridentes e fumaca oriundas de engenhocas
de rodar. A Semana da Arte Moderna rompeu
definitivamente com o estado da arte estacio-
nario e antigo para dar lugar a novas ideias,
liberdades criativas e conceitos artisticos,
que se consubstanciaram no modernismo.
Ideais iluministas com uma maior valori-
zacao do ser humano ja se faziam ouvidos
na voz de poetas e ensaistas como o francés
Victor Hugo. E ja desde o comecgo do Século
XIX, o desenvolvimento de novas formas de
transporte — como o navio a vapor e as fer-
rovias —, o telégrafo e o telefone permitiram
um intercambio global mais rapido, gerando
uma das primeiras ondas de globalizagao do
mundo contemporaneo.

Mas, no campo politico, as coisas nao
eram tao belas e tranquilas. Os Estados na-
cionais europeus — muitos ainda monarquias
absolutistas — buscavam cada vez mais a
conquista de territorios para garantir colonias
de exportacao de matérias-primas e merca-
dos consumidores para seus produtos. Os
paises vigiavam-se mutuamente e sempre de
formas hostis: afinal, muitos deles perderam
territorios em guerras recentes, cindiram
e agregaram seus cidadaos em nacoes sem
nenhuma identidade cultural, e deram um
passo para tras na valorizagdo do homem e de
culturas diversas da indo-europeia, relegando
territorios da Africa e da Asia a um atraso
no qual até hoje permanecem, por meio do
neocolonialismo, que é definido nas palavras
de introducao da obra do historiador Platao
Eugénio de Carvalho:

Os anos 70 do século XIX concretizaram
assim a etapa final da segunda Revo-
lugdo Industrial e o inicio da Grande
Depressdo do sistema capitalista. Essa
depressdo resultou do crescimento
desordenado do industrialismo, que
conduziu a uma superproducao nao
absorvida pelo mercado consumidor
existente. Dessa crise adveio um lon-
go periodo de recessdo e desemprego,
acompanhado da faléncia de empresas
de pequeno e médio porte, sobrevivendo
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grupos industriais e comerciais gigan-
tescos que, superada a crise, passaram
a monopolizar o mercado. Neste quadro
global de transformacdes, elaborou-se
nova fase de expansio territorial, ex-
tensdo do antigo colonialismo mercan-
tilista dos séculos XVTI ao XVIII. A essa
nova etapa convencionou-se denominar
“imperialismo”. Esse conceito, difundi-
do no século XIX, para o pensamento
de orientagao liberal, significou uma
politica expansionista das grandes po-
téncias industriais. Para o Economista
John Atkinson Hobson (1885/1940), essa
politica vinculava-se a exportacio de
capitais e a obten¢do de matérias-primas
e mercados. Durante o século XIX,
grandes poténcias industriais promovem
uma expansao territorial a fim de expor-
tar capitais e assegurar matérias-primas
e mercados. Essa politica interferiu pro-
fundamente na evolugdo histérica, eco-
ndmica e social da Asia e da Africa. As
ex-colonias dessas regides — mesmo de-
pois de libertas — mantiveram lacos de
dependéncia com as antigas metrépoles
ou com outras poténcias mundiais, uma
situagdo denominada neocolonialismo.3°

Desnecessario dizer que as tensoes
deste delicado tabuleiro politico da Europa
da primeira metade do Século XX levaram
a eclosao das grandes guerras mundiais. A
primeira, no periodo de 1914 a 1919, é tida
como um dos mais sangrentos conflitos béli-
cos territoriais. E a segunda, de 1939 a 1945,
capitaneada pela Alemanha — vencida no pri-
meiro conflito —, apresentou ao mundo, além
do xenofobismo e do racismo, os maiores hor-
rores dos quais o homem, sob o argumento de
que esta a cumprir a lei, é capaz de perpetrar.

O professor Luiz Gonzaga de Oliveira ja
bem asseverava nas aulas em que ministrava
na Universidade Gama Filho, no Rio de Ja-
neiro, nos anos 90 que, em verdade, jamais
existiram duas grandes guerras mundiais, e

36 CARVALHO, Platao Eugénio de. Neocolonialismo: a ex-
pansao imperialista do século XIX. Sao Paulo: Brasilien-
se, 1994, p. 11.
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sim, apenas uma, em que se experimentou
um hiato de tempo suficiente apenas para
reorganizar o poder bélico e o pensamento
politico dos vencidos. A afirmacao pode ser
corroborada pelo fato de que, ap6s a pri-
meira guerra mundial, ndo existiu de fato
uma evolucao do pensamento juridico, nem
para afastar a possibilidade de ocorréncia
do segundo conflito, nem para justifica-lo. O
lastro politico para as agoes expansionistas
do Estado era tao somente o seu ordenamento
juridico, convenientemente lavrado para este
fim. E, para contar com a adesao popular,
o regime ditatorial era extremamente con-
fortavel. Pois uma ditadura nada mais é um
regime politico em que o Estado tudo fornece
aos seus suditos, desde que adiram as suas
ideias. Uma fase da Historia que Fabio Konder
Comparato denominou de “niilismo ético”,
quando demonstra:

No desfecho dessa tendéncia desagre-
gadora da vida social, as experiéncias
totalitarias eliminaram todos os siste-
mas éticos tradicionais, de regulacao
da conduta humana. Superada ficou a
distin¢ao entre sociedade civil e Estado,
porque tudo passou a fazer parte da
esfera estatal. Mas o proprio Estado,
com isso, transmudou-se num complexo
burocratico desmedido e aterrorizador,
cuja configuragido nao encontra paralelo
em nenhum lugar do passado.?”

O cimo desta fase — aviltante e repug-
nante — pode ser situado com o julgamento
dos crimes de guerra apds a segunda guerra
mundial (ou o conflito de 1939/1945) pelos
Tribunais de Nuremberg e de Tokio. A defesa
dos acusados de que apenas cumpriram a lei
de seus Estados, no primeiro caso, ou aca-
tavam as decisoes do imperador japonés, no
segundo, nao foram suficientes para afastar
suas condenagoes, em alguns casos, a pena
de morte.

37 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligiGo no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006.
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Pois nao se aceita mais o exercicio do di-
reito e da justica como a reproducao fatica dos
codigos e das leis. Jamais o valor do homem
deve ser suplantado pelo valor do texto. De-
vem a justica, o Direito, a lei, caminhar lado
a lado com a moral, a ética, a virtude, a fra-
ternidade. E o momento do pés-positivismo.

A Era dos Direitos e a (re)valoriza-
cao dos principios juridicos

Inspirado em pensadores como Gandhi,
Robert Alexy e Ronald Dworkin, vem o pos-
positivismo noticiar que, para que a norma
seja considerada valida, esta deve soar em
consonancia com a moral, tanto em se tra-
tando da sua lavra quanto da sua aplicacao.
Alias, a moral deve vir antes do Direito, pois é
norma de conduta que se espera do individuo,
independentemente de coercibilidade. Nas
palavras de Miguel Reale:

A teoria do minimo ético consiste em
dizer que o Direito representa apenas o
minimo de Moral declarado, obrigatério
para que a sociedade possa sobreviver.
Como nem todos podem ou querem
realizar de maneira espontanea as obri-
gacOes morais, é indispensavel armar de
forca certos preceitos éticos, para que
a sociedade nao socobre. A Moral, em
regra, dizem os adeptos desta doutrina,
é cumprida de maneira espontanea,
mas como as violagoes sdo inevitaveis, é
indispensavel que se impeca, com mais
rigor e vigor, a transgressao dos dis-
positivos que a comunidade considera
indispensavel & paz mundial.3®

Em paralelo com estes ideais, juristas
como Miguel Reale — com a teoria tridimensio-
nal envolvendo fato, valor e norma — e Otto Ba-
chof — com a tese das normas constitucionais
inconstitucionais— estruturam cada vez mais
o Direito em premissas principiologicas éticas
morais. Isto juntamente com a prépria evolu-

38 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. Sao Pau-
lo: Saraiva, 1998, p. 42.
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¢ao das instituicoes e do pensamento formal
e material na elaboracao e aplicacao das leis
alcam o Direito ao patamar de uma verdadeira
ciéncia empirica, com resultados verificaveis e
a possibilidade de correcao de desvios.

Com efeito, por meio de toda uma
construcao histérica, ética, valorativa, mui-
tas vezes heroica, outras vezes vergonhosa e
espuria, muitas vezes ao custo de milhoes de
vidas humanas simultaneamente, finalmente
experimentamos o que Norberto Bobbio bem
elegeu denominar de “Era dos Direitos”. Nao
hé nacao civilizada, ndo ha possibilidade de
lide sem que se possa lograr éxito na sua pa-
cificacdo por meio do Direito.

De fato, ainda existem dezenas de na-
¢oOes, milhares ou milhoes de individuos sem
acesso a justica e sem sequer conhecer seus
direitos. Mas, como visto ao longo deste tra-
balho, Direito é evolucdo. E congruéncia de
um pensamento a uma época e a um espago
de que da Justica se faz carente. Sempre
buscando, muito mais do que a resolucao
dos conflitos e a aplicacao da lei, o auxilio na
evolucao do homem e da sociedade em que
vive. O proprio Norberto Bobbio anima-se ao
vislumbrar o futuro do Direito:

Mas nio posso negar que uma face clara
apareceu de tempos em tempos, ainda
que com breve duragdo. Mesmo hoje,
quando o inteiro decurso histérico da
humanidade parece ameagado de morte,
hé zonas de luz que até o mais convicto
dos pessimistas nao pode ignorar: a
abolicao da escraviddo, a supressdo em
muitos paises do suplicio que outrora
acompanhavam a pena de morte e da
propria pena de morte. E nessa zona de
luz que coloco, em primeiro lugar, jun-
tamente com os movimentos ecolégicos
e pacifistas, o interesse crescente de
movimentos, partidos e governos pela
afirmacao, reconhecimento e protecao
dos direitos do homem.®

39 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sao Paulo: Cam-
pus, 1992, p. 54.
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E nesta fase denominada pos-positivis-
ta, a partir da segunda metade do Século XX,
que os principios foram deixando de assumir
aquela funcao secundaria caracteristica do
positivismo, e passaram a significar elemen-
tos essenciais da normatividade juridica (tal
como na Antiguidade Classica), ocupando
lugar de destaque nos textos constitucionais.
Esta fase, no entendimento de Comparato,+
corresponde aos grandes momentos consti-
tuintes das ultimas décadas deste século. As
novas Constituicoes promulgadas acentua-
ram a hegemonia axiolégica dos principios,
convertendo-os em alicerces normativos sobre
os quais assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas postos. Esse reconhecimento
dos principios como normas juridicas dotadas
de imperatividade e irretroatividade (no sen-
tido de retroceder-se em direitos e garantias
fundamentais) é entendimento relativamen-
te recente no Direito. Considera-se que os
principios passaram por todos estes diversos
estagios (jusnaturalismo, positivismo e pos-
positivismo), até alcancar proeminéncia na
doutrina contemporanea.

Como bem defende Canotilho,* um dos
grandes desafios hodiernos da orla consti-
tucional, notadamente dos paises que pas-
saram por situacoes em que o Estado era de
excecao, é manter suas normas e principios
conquistados de modo intocavel. A nao re-
troacdo, o nao retrocesso logico-juridico das
normas positivadas (ou nao) se traduz, assim,
na impossibilidade da violacao dos direitos
e garantias essenciais ja conquistados, nao
devendo jamais serem sobrepujados. Trata-
se de uma ideia ainda em construcao, sequer
expressamente positivada, conquanto haja ja
muitos principios pelo mundo que falam da
irretroatividade das leis (que é diferente do
principio do nao retrocesso de direitos), que
trata da inaplicabilidade de lei mais gravosa,

40 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligi@o no mundo moderno. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 260.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucio-
nal. 6. ed. Coimbra: Almeida, 1993.
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de quéruns especiais legislativos para reforma
de determinadas normas etc.+>

Neste sentido, ja defendi publicamente
que abreviar direitos conquistados ¢é inad-
missivel para o constitucionalista moderno
e, mais ainda, para a populacdo, a quem tal
conjunto normativo maior é direcionado. E
o principio do ndao retrocesso dos direitos e
garantias fundamentais.*

Pois que, ao reconhecer a existéncia de
direitos inalienaveis e que devem ser defini-
tivamente respeitados — como é o caso das
clausulas pétreas no direito constitucional
patrio —, o ordenamento juridico e a sociedade
que o conquistou nao podem ver os mesmos
direitos terem seu poder debilitado, decaindo
de sua for¢a normativa. Seria um retrocesso
se aceitassemos a involucao de qualquer es-
pécie normativa que figure entre os direitos
e garantias fundamentais do homem, como
a vida digna do inicio ao seu fim, a insercao
social, a satde, a participacao politica e tantos
outros tao duramente conquistados no curso
da Historia.

Conclusao

Buscamos neste artigo fazer um voo ra-
sante na Historia da humanidade e das civili-
zacoes, de muitos séculos em poucos minutos,
sempre atrelados aos fatos e acontecimentos
que reverberaram na consubstanciacao do
Direito que vivemos nos dias de hoje, sem
olvidar as instituicoes e regimes juridicos que
foram relevantes no passado.

42 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e re-
ligido no mundo moderno. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 260.

43 CARVALHO, Murilo Alves de. O principio do nao retro-
cesso dos direitos e garantias fundamentais. In: SAN-
TOS, Carlos Victor Nascimento dos; SCOTTI, Guilherme;
LOPES FILHO, Juraci Mourao (Coords.). Direitos e ga-
rantias fundamentais III [Recurso eletronico on-line].
Florian6polis: CONPEDI, 2017, p. 206-226. Disponivel
em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/ro-
joxn13/yj48z8wo/HPtT4fwJ1d129OGH.pdf>.  Acesso
em: 15 maio 2018
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A fim de nao tornar o trabalho muito
extenso, evitamos temas que ainda suscitam
uma pacificagdo doutrinaria — como geragoes
de direitos humanos ou as diversas escolas
positivistas. Nao foi o objetivo debaté-los,
mas sim lembrar o contexto em que surgiram.

Concluimos assentando que, talvez um
dia, num futuro longinquo, nao precisemos
mais do Direito. De leis, de codigos, de tribu-
nais e juizes. Pode ser que, um dia, a virtude
seja algo tao intrinseco na natureza humana
como sao os olhos, os sentidos, a fala. Ao ponto
de, ao invés de sancionar um semelhante que
nos agride, venhamos antes questiona-lo do
motivo de sua acao. Assim como Jesus Cristo
que, quando agredido, nao revidou, mas ofe-
receu a outra face, dando mostras de estar a
milhares de anos-luz a frente de nés com seu
pensamento. E uma utopia, certamente. Mas,
por que nao?
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Enquanto isso nao acontecer, cabe ao
menos uma reflexdo: se estamos a colocar
adequadamente em agdo nosso patriménio e
equipamentos juridicos que tanto declamamos
como moderno. Legado por pensadores que,
por vezes, pagaram suas ideias com o ostra-
cismo, com a perseguicao e o preconceito, com
o reconhecimento tardio ou, por vezes, com a
propria vida. Eram como lavradores do conhe-
cimento, preparando o homem para atender
ao seu semelhante de forma cada vez mais
virtuosa, ante as dificuldades ainda porvir.

Lembremos, por fim, que ainda existem
recantos neste planeta em que o Direito e a
justica nao sao conhecidos, lugares que mere-
cem nossa especial atencao e atuacao. Muitos
destes, curiosamente, nos quais o homem deu
0S seus primeiros passos na terra, conforme re-
tratado na introdugao do filme de Stanley Ku-
brick, citado no principio de nossa exposicao.
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