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RESUMO

O artigo procura explorar as inusitadas imagens legais criadas durante a ldade Média e
principios da Era Moderna na Europa, em contraponto ao retrato anédino prevalecente na
histéria legal contemporanea. Da distingdo pouco nitida entre pessoas e coisas a contingéncia
rigida entre as emogdes e o comportamento, da quase total irrelevancia do livre-arbitrio na
formagao da interagdo humana a surpreendente contigiiidade entre a lei e o amor — eis alguns
pontos que nos distanciam da cultura institucional do inicio da Era Moderna.
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SUMMARY

This article exploresthe unexpected legal images created during the Middle Ages and the Early
Modern period in Europe, drawing a sharp contrast with the anodyne portrait prevailing in
current legal history. From the blurred distinction between persons and things to the rigid
contingency involving emotions and behavior, from the nearly total irrelevance of free will in
human interaction to the surprising contiguity between law and love — those are a few
examples that separate us from the institutional culture of the Early Modern era.
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De meados do século XIX a década de 1970, a histéria legal e ins-
titucional inspirou-se na hipotese de que o socia e os axiomas da tradicéo
européia formavam um continuum. Uma vez que a terminologia legal — do
latim tardio as pandectas modernas — é invariavelmente a mesma, ndo é
preciso mais do que uma andlise superficia dos textos para constatar a
obviedade desse pressuposto. A prdpria maneira como os historiadores
legais costumam escrever a historia incumbiu-se do restante: o significado
fica descontextualizado das imagens da época; os textos legais sdo arranca-
dos de seu intertexto ndo-legal; a interpretacdo é moldada por categorias
contemporaneas; as entidades discursivas "nativas' originais ficam reduzidas
a antecipagdes de conceitos ou regras modernas. Mais do que isso, porém, o
lado excéntrico, ex6tico, bizarro e perturbador das imagens sociais presentes
na doutrina legal € silenciado e sacrificado no atar da eterna perenidade do
"direito ocidental".

O presente artigo procura explorar as criagdes inusitadas de imagens
legais durante a Idade Média e principios da Era Moderna em toda a sua
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estranheza. Da disting8o pouco nitida entre pessoas e coisas a contingéncia
rigida entre as emogdes e 0 comportamento externo; da quase total irrele-
vancia do livre-arbitrio na formagdo da interagdo humana a surpreendente
contigliidade entre a lei e 0 amor — estes sd0 alguns poucos exemplos que
diferenciam de modo notével a cultura institucional medieval e do inicio da
Era Moderna do retrato anddino preval ecente na histéria legal de hoje.

Sujeitos e objetos

Em um capitulo de seu Tratado sobre ajustica e o direito, de 1586,
Domingo de Soto, famoso jurista e tedlogo dominicano espanhol, ex-
pressou uma estranha opinido sobre a capacidade legal dos animais e até
mesmo das feras:

Pode-se de fato afirmar que, a seu modo, as feras tém direito a posse da
mata [...]. Parece também que a rainha de todas as abelhas possui
igualmente dominio sobre o enxame[...] € entre os animais selvagens,
parece que o mais feroz dos ledes reina sobre os outros animais, assim
como o falcdo parece exercer dominio sobre 0s passaros menos
afortunados. Pode-se dizer o mesmo do céu inanimado, que reina
sobre o mundo sublunar, espalhando o calor eforca de que este se
nutre e gragas a que se desenvolve'.

Essa idéia surpreendente de que os animais, as feras e até mesmo as
coisas inanimadas, como o céu ou umarocha, estariam unidos por vinculos
de propriedade ou de poder politico ndo era metéfora poética de algum
erudito cheio de imaginac8o. Personagens reais, escrevendo textos prosai-
cos sobre eventos da vida cotidiana, compartilhavam da mesma convicgéo
de que seres brutos ou coisas eram sujeitos dos mesmos direitos ou das
mesmas faculdades legais reivindicadas pelos seres humanos.

Ulpiano, em um texto de direito romano bastante conhecido (O di-
gesto de Justiniano), compara a lei natural a uma regra que "a natureza
ensina a todos animais [...], que brota da terra ou dos mares, e até mesmo
dentre os passaros'. Hermann Wissman, jurista alemao dos primordios da
Era Moderna, ao escrever sobre o simbolismo e a dignidade das cores (De
iure circa colores), concebeu a primazia de algumas delas (como a cor
purpura e a dourada) como direitos legais proprios que podiam ser re-
clamados no tribunal. Ha infinitos exemplos de ilustragbes praticas dessa
panjurisdi¢do do mundo no sentido que lhe era conferido no inicio da Era
Moderna. Os animais podiam ser imputados por injdrias ou sofrer punic¢des
criminais. Em meados do século XIX, o advogado portugués José Dias
Ferreira registrou em seu Caodigo civil anotado a impetracdo de uma agéo
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judicial contra um boi que havia quebrado o braco de um vizinho em uma
pequena aldeia no norte de Portugal. Um século antes (¢.1751), vérias casas
foram destruidas e muitas terras salgadas, tornando-se estéreis, em represa-
lia ao fato de pertencerem aos duques portugueses de Aveiro, condenados
por dta traicdo. Em contrapartida, as propriedades possuiam direitos sobre
0s servicos humanos (serviddo) ou sobre a serviddo devida por outras
propriedades, como direitos-de-passagem. E, como todos sabem, alguns
homens e mulheres (os escravos) eram legalmente tratados como coisas,
embora sob um estatuto um tanto diferente.

Distingdes precisas entre pessoas e coisas simplesmente ndo existiam,
pelo menos da maneira como nos as estruturamos. As origens dessa linha
imprecisa remontam a uma concepcao bastante diferente da ordem do
mundo. A natureza era um universo mais homogéneo, um todo que se inter-
relacionava, onde cada criatura— fosse ela animada ou n&o, inteligente ou
bruta— tinha direitos ou obrigacdes em relacdo as outras. Esse model o pan-
teista — comum a diversas culturas — era partilhado pelos gregos e roma-
nos. No cristianismo, havia tdo-somente um relato sobre um Deus Criador.
A Criacdo transformou-se em um grande coro polifénico em que cada indi-
viduo entoava, a seu modo, uma oragéo a Deus. Mas como a Criacdo fosse
um mundo ordenado, esses cantos particulares e as diferentes formas de
busca da harmonia pautavam-se pela mesma hierarquia no tocante ao seu
propdsito find. Ha uma passagem biblica que expressa muito bem a equi-
valéncia das diferentes particulas do ser. Na Ultima visita de Cristo a Jeru-
salém, os fariseus o recriminam por aceitar louvores de seus discipulos, e sua
resposta evoca precisamente a unidade e a intercambiabilidade das criaturas:
"Asseguro-vos que, se eles se calarem, as préprias pedras clamaréo” (Lucas,
19, 40).

Uma sensibilidade legal mais moderna introduziu uma nova relagao
de intimidade entre lei, razéo e arbitrio. Algumas décadas depois, Francisco
Suarez diria que o conceito de direito s metaforicamente poderia ser apli-
cado a coisas inanimadas, numa critica implicita aos juristas romanos e a
Tomés de Aquino por sua adesdo a uma concepcao tao ampla de direito:

Para Platdo f...]o "direito natural" se aplica a toda inclinacdo natural
implantada nas coisas pelo seu Criador, gracas a qual elas tendem
individualmente aos atos e fins que |hes sdo préprios [ ...], e por isso ele
deu o nome de direito natural a participacdo nesse principio racional
instilado em todas as criaturas, para que possam tender a seu fim
determinado. SGo Tomas|[...] disse inclusive que todas as coisas sob 0
governo da Divina Providéncia compartilham, de algum modo, da lei
eterna, na medida em que derivam de sua eficacia e se inclinam em
direcdo aos atos e fins que lhes sdo préprios. Os juristas, por sua vez,
embora sustentem que a lei natural sgja comum a outros seres Vvivos
além do homem, dela excluem as coisas inanimadas, como esti evi-
denciado nas Institutas e no Digesto.
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Todavia— acrescenta ele, estreitando a antiga opinido comum sobre
0 alcance da lei natural —, deve-se atribuir o "direito" as coisas
insensivels, ndo em seu sentido estrito, mas apenas metaforicamente
[...]. Nem mesmo os animais selvagens sdo capazes de (participar da]
lel em sentido estrito, uma vez que ndo fazem uso da razdo nem da
liberdade; portanto, € somente como metafora que a lei natural pode
Ihes ser conferida. Isto porque, embora difiram das coisas inanimadas
neste particular, ou sga, ndo sdo guiados meramente pelaforca da
natureza, mas também pelo conhecimento e pelo instinto natural, um
instinto que é para eles uma espécie de lei; e embora a interpretacéo
dos juristas possa, até certo ponto, ser respaldada; ndo obstante,
rigorosamente falando, essa interpretacdo é metaférica e, em grande
medida, dependente de analogia’.

Essa mudanga dréstica no conceito do direito ndo se deveu a um
progresso da razdo ou a um avanco da inteligéncia. Simplesmente, mudou
0 contexto teoldgico e antropol 6gico do pensamento legal. A controvérsia
dos universais havia estremecido o conceito de uma ordem sustentada por
uma contingéncia interna, introduzindo o conceito oposto de energia indi-
vidual e autbnoma (impetus) como base para a organizacdo dos elementos.
Em outras palavras, comegava a penetrar no mundo humano o império da
vontade como fonte da ordem social. Também na teologia catdlica pos-
Trento, em decorréncia de um outro conjunto de fatores, o livre-arbitrio hu-
mano tornou-se um valor fundamental, assim como na polémica teologia
anti-reformista da salvacdo a questdo central girava em torno da oposic¢éao
entre a predestinacéo e o livre-arbitrio.

Portanto, o universo legalmente ativo tinha de se restringir a capaci-
dade de desencadear voluntariamente agdes racionais. Introduziu-se entdo
uma distin¢cdo decisiva entre seres humanos e ndo-humanos. Os humanos
tornaram-se claramente o centro da Criag8o e os Unicos sujeitos da ordem
legal. "S6 os homens séo passiveis de direitos e obrigacfes’, declara enfa-
ticamente o artigo primeiro do Cadigo Civil portugués (1867). A unidade
original da Criac8o despedacou-se. Desde entdo, a personalidade legal tor-
nou-se monopolio, e também especificidade, dos seres humanos. Com isso,
a existéncia de seres humanos como coisas legais em breve se tornaria
conceitualmente insustentavel.

Substancia e papéis — individuos e status

De acordo com um advogado portugués, ao discutir o relacionamento
legal entre a Coroa e a Casa dos Duques de Braganga— que ocupou a Casa
Real Portuguesa do século XVII em diante —, diversas pessoas simbdlicas
podiam ser vistas no corpo fisico do rei, "cada uma delas retendo e con-
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servando sua natureza e qualidades, sendo consideradas obrigatoriamente
distintas umas das outras'®. Esta é mais uma expressdo do efeito da
superposicao de entidades simbdlicas no mesmo corpo fisico, tal como
descrita por Kantorowicz’.

E preciso enfatizar que essa reverberagio simbdlica das entidades
fisicas humanas néo era exclusividade da realeza. A sociedade — segundo
a imaginacgdo legal — era uma pletora infinita de pessoas, cada uma delas
correspondendo a uma insercéo particular de qualquer individuo no tecido
socia, ou sga, correspondendo cada qual a um status. Como escreveu
Manuel Alvares Pegas, experiente advogado portugués de fins do século
XVII, "ndo € novo e nem contrario aos termos da razdo que um mesmo
homem se valha de diferentes direitos sob diferentes aspectos'®. Ademais,
esse desdobramento de personalidades tinha como paradigma teolégico a
Santissima Trindade.

Todavia, a relagdo entre o status e o individuo era ambivalente. O
status era capaz de explodir ou implodir os individuos. A desintegragdo do
individuo ocorria quando o status representava atributos, condi¢Bes ou
posic¢des do mesmo individuo (como pai, filho, profissional, natural de um
reino). A imploséo acontecia sempre que o status conferia uma identidade
ao conjunto plural de individuos ("Pai e filho sdo uma e a mesma pessoa no
que respeita a lei", escreveu Alvaro Valasco®). A forca explosiva do status
podia modificar até mesmo a propria natureza fisica da substancia corporea:
uma filha que fosse herdeira (pelo assim chamado direito de representacéo)
"tinha de se tornar" homem em lugar de seu pai para poder herdar os bens
que s6 a um homem podiam ser concedidos (por exemplo, feudos).

Do ponto de vista legal, os individuos eram téo despreziveis quanto
era decisivo o status. A lei era um tipo de pintura impressionista em que a
rigida mentalidade das coisas (ou pessoas fisicas) era substituida pelos
incontéveis reflexos a elas impostos pelas diferentes luzes da interagdo
social. Portanto, as substancias fisicas tornaram-se simplesmente uma rever-
beracédo cromatica. Os seres humanos eram atores que encarnavam diferen-
tes papéis sociais. Enquanto nossa imaginagédo social e legal concentra-se
nessa representacdo, a imaginacéo da Era Moderna concentrava-se ha per-
sonagem. Assim, a definicdo de coisas e individuos tinha a ver com suas
fungBes, e ndo com sua esséncia tomada isoladamente.

Essa prioridade da funcdo sobre os agentes individuais explicava, por
outro lado, o efeito implosivo do status. Os individuos com a mesma funcéo
eram agrupados em entidades transindividuais, como familias, guildas e
todo tipo de corporagdo. Assim, a sociedade era vista como uma congre-
gacdo organizada de status (societa di ceti, Sa&ndengesellschaft, société
d'ordres), e ndo como uma congregagdo de individuos. A idéia vem de
Charles Loyseau, que a expde de um modo muito plastico:

[..] por meio dessas mlltiplas divisdes e subdivisdes, emerge de muitas
ordens uma ordem geral, e de muitos estados um estado bem-ordena-
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do ondeprevalecem uma harmonia, uma consonancia, uma corres-
pondéncia e uma inter-relagdo do mais alto ao mais baixo: de modo
que, pela ordem, um ndmero infinito resulta em unidade. Conforme
estabelece o canon [..], "a comunidade como um todo ndo pode
subsistir por meio de uma razio nobre a menos que a grande ordem
da diferenca apreserve; pois todas as criaturas ndopodem ser gover-
nadaspela mesma e Unica qualidade. O modelo das hostes celestiais
nos ensina isso: ha anjos e arcanjos; portanto, claro estd que nao séo

iguais, pois diferem um do outro em poder e ordem hierérquica "’.

Em meio a tal imagética social os individuos simplesmente sumiram,
ou pela exploséo de seus varios papéis sociais, ou por sua dissolugdo em
uma fungdo social transindividual.

Substancia eusos: uma propriedade multiforme

O mesmo conceito "relacionai” ou "anti-reificador” dominou a imagi-
nacdo das coisas. Também as coisas estavam longe de ser vistas como obje-
tos fisicos bem-delimitados, dotados apenas de uma entidade Unica e de
propriedades permanentes. Também aqui prevalecia a precompreensado de
um universo harmdnico, que abragava os homens e as coisas com fungdes
reciprocas. As coisas, de acordo com o Génesis, foram criadas para o Ho-
mem, de modo que a func¢do das coisas implica a idéia do "uso humano".
Assim, mais do que objetos fisicamente identificaveis, as coisas eram dis-
positivos ou procedimentos por meio dos quais os desejos (affectiones)
podiam ser satisfeitos— as coisas eram utilidades. "Coisa— termo utilizado
na definicdo legal comum — é um nome genérico, que compreende 0s
direitos, contratos e todas as obrigagdes'®. Considerando-se a evanescéncia
e a mobilidade do objeto definido, até mesmo esse significado mais amplo
era "uma definicdo perigosa porque, ndo obstante o fato de que a defini¢do
constitui t&o-somente uma demonstracao da substancia da coisa definida,
podem ocorrer ai inimeras variagdes, de acordo com as circunstancias dos
eventos"’.

Na verdade, as coisas apareciam completamente desmaterializadas.
Podiam existir sem o concurso de suporte material (como direitos reais ou
virtuais, expectativas de direitos —fundatae intentiones— ou o direito dos
herdeiros legitimos a heranca de uma pessoa viva). Ou podiam partilhar do
mesmo objeto material, como os diferentes direitos que incidiam sobre a
mesma coisa (propriedade, posse, usufruto, reivindicagdes comunitarias, di-
reitosfiscais etc). Este tltimo significado conceituai explicapor que os advo-
gados da Idade Média n&o se preocupavam com o fato de que diversos do-
minia (ou direitos de propriedade) — a principio sem limites e exclusivos —
poderiam existir simultaneamente em uma mesma propriedade. De fato,
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suas infinitas reivindicagdes podiam subsistir porque aplicavam-se a diferen-
tes utilidades (e a coisas diferentes) do objeto fisico comum subjacente.

Tudo isso significa que as coisas ndo preexistiam a ordem dos rela-
cionamentos humanos. Ao contrario, elas foram criadas pelo fato de que
essa ordem existia e lhes havia dado utilidades precisas.

Ritos e emocdes

O cerimonial era conhecido. Quando o rei da Espanha decidia
promover um cortesao a categoria de "grande", ele convidava solenemente
0 nobre escolhido e, na presenca da corte, cobria sua cabeca com um
chapéu. Essa mudanca do protocolo expressava 0s sentimentos reais de
igualdade e de intimidade em relacdo a um vassalo especifico. Dai por
diante, a perspectiva externa de sua condic¢éo social — isto é, o fato de que
um nobre usava um chapéu diante do rei — expressava em si mesma as
entranhas emocionais de seu relacionamento. Este € um exemplo de uma
idéia comum segundo a qual havia uma relacdo de necessidade entre as
atitudes externas e as emocdes.

Supunha-se que a vida emocional fosse dotada de uma arquitetura
rigida. Os sentimentos e as emoc¢Bes ndo dependiam do humor do in-
dividuo. Pelo contrario, consistiam em disposi¢cdes internas, um tipo de
fenda psicoldgica, conforme identificadas e avaliadas pelos te6logos mo-
rais. Um bom exemplo de tal mapeamento da "anatomia da aima"’® é o
conjunto de questdes relativas ao amor e a amizade de Tomés de Aquino,
em que diferentes espécies de afeicdes sao tipificadas de forma muito
rigida, bem como sua hierarquia, sentimentos correlatos e manifestaces
externas. Na verdade, a existéncia dessa ordem natural de emocles trans-
formou as afeicdes em entidades objetivas com dimensdes externas e orga-
nizadas.

Assim como a fé tinha de ser concretizada em obras, esperava-se que
as emocdes expressassem atitudes, disposicBes préticas e ritos fixos.
Portanto, as afeicBes politicas (affectus) tinham uma ldgica objetiva — nao
descartdvel — que limitava a vontade ou as paix8es das pessoas e se
exprimia por meio de atos tipificados (effectus). Desse modo, as afeicbes
devidas deviam ser pagas mediante comportamentos externos, que obede-
ciam a padrdes objetivos inscritos na natureza das coisas. Curvar-se ou
levantar-se, beijar as maos ou 0 rosto, tirar o chapéu ou coloca-lo eram
manifestacBes corporais que permitiam inferir uma correspondéncia de ma-
nifestacdes interiores. Até mesmo os relacionamentos mais intimos dispu-
nham de regras severas de significado. A dramaturgia do amor intimo, por
exemplo, ndo dependia da criatividade do individuo e do éxtase emo-
cional, mas da ordem natural das diferentes posicGes e préticas sexuais.
O amor honrado, por exemplo, sb podia se expressar por meio de uma
dramaturgia vazada em uma formulacdo penetrante: "[vir cumfoemina],
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rectaposition, recto vaso" ("[homem com mulher], na posi¢éo correta, no
'vaso' certo"). Na verdade, o elo entre effectus e affectus era tao forte que
0 primeiro ndo podia subsistir sem o segundo. Mudanca da atitude externa
equivalia a uma mudanc¢a dos sentimentos internos.

A idéia de uma ordem natural das emocdes e da contiglidade entre
emocdes e comportamento teve forte influéncia sobre o escopo do direito.
Na medida em que os sentimentos eram naturalmente (e legalmente) devi-
dos e necessariamente ligados a atitudes externas, 0s ritos e cerimdnias ndo
se limitavam simplesmente a uma questao de "estilo" ou de civilidade pes-
soal; eram também uma questédo de respeito para com a ordem natural das
coisas, ou sga, uma questdo de "honra' ou "honestidade" (honestas), vir-
tualmente garantida por reivindicacfes legais.

O direito, guardido da ordem, preocupava-se entdo profundamente
com seu tema. A etiqueta e os modos pertenciam ao dmbito da lei e seu
cumprimento era objeto préprio da acéo legal. A precedéncia, a disposic¢éo
corporal — assim como os atos de beijar, curvar-se, ajoelhar-se e até mesmo
as relagdes sexuais — ou maneiras pessoais de se dirigir a alguém eram
deveres legais e, com freqliéncia, exigidos na Corte. Na pratica legal con-
temporéanea, o litigio em torno da precedéncia, da etiqueta e da cortesia era
sinal de reveréncia

Ao estabelecer regras para 0 comportamento externo, o direito
também legislava sobre as disposi¢cdes internas correspondentes. |sto
significa que, a despeito de lidar com a ailma mediante uma hermenéutica
permanente de suas manifestacBes externas, o direito medieval e de
principios da Era Moderna considerava 0 mundo interno um dominio de
sua propriedade. Nesse sentido, o direito medieval ndo era mais cego em
relacdo as questdes interiores do que o0 nosso. O formalismo ou o ritualismo
legais ndo apontavam para a irrelevancia da "ama', mas, ao contréario,
revelavam a disposic¢é@o do direito em identificar a alma com seus substitu-
tos externos, ou sua confianca na possibilidade de governar a ama por
meio da administracdo de suas dimensfes corpéreas. Essas reivindicacdes
do direito em face das dimensdes mais intimas tornavam nebulosas as
fronteiras entre o direito e outras ordens normativas resultantes dos deveres
emocionais, como 0 amor ou a gratidao.

Td relagdo intima entre a ordem legal e as exigéncias das afeicOes
explica a contiglidade que os juristas modernos viam nos mecanismos
disciplinadores do direito, da religido, amizade, gratiddo etc. Sendo a
Ordem, em sua origem, um ato de amor, e sendo as criaturas (inclusive os
homens) naturalmente ligadas por afei¢cdes, o direito nada mais seria que
um modo (muito embora imperfeito e de indole externa) de corrigir um ou
outro déficit esporadico daquela solidariedade universal. Nesse sentido, 0s
deveres religiosos — bem como aqueles que decorrem da amizade, de
dividas de gratiddo, compensacéo de favores, dividas de honra — sdo
praticamente deveres legais (quasi legales, antidorales). Sdo eles. a adora-
¢do a Deus e aos santos, a compensagao de favores, a remuneragdo dos
servigos benevolentes (como os prestados pelos vassalos), pagamento de
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juros monetérios, o exercicio da caridade, a protegdo dos amigos. E 6bvio
gue no ambito desse circulo estdo compreendidos praticamente todos os
deveres sociais que garantem a existéncia de uma sociedade bem-ordena-
da, de acordo com os ideais sociopoliticos da Europa dos primérdios dos
tempos modernos'.

A ampla gama de deveres dos parentes no seio da familia procede
também dessa fonte de ordem emocional. Tomando um exemplo menos
direto, podemos citar o jurista portugués Baptista Fragoso em uma passa-
gem em que distingue entre o trabalho remunerado, devido — segundo o
rigor dalei — em decorréncia do salario pago, e o trabalho realizado pelas
criangas dentro do lar sob a guarda dos pais:

O filho que trabalha para o pai, estando sob seu patria potestas, nédo
tem direito a salario. Se assim néo fosse, ndo se poderia distingui-lo de
um estranho, que ndo trabalha sem salario [...]. Isto se explica pelo fato
de que ndo se pode admitir que um filho sirva seu pai em troca de
salério; ele ofazpor amor, pela obediéncia devida ao pai'.

livre-arbitrio e ordem social

Desde o final do século XVII, afilosofia social e ateoria constitucional
sdo dominadas pela hipdtese da existéncia de uma base voluntéria de
sociabilidade e de instituicdes politicas, ou sga, pela hipbtese de um
contrato social. Até mesmo aqueles que buscaram uma fonte transcenden-
ta para a sociabilidade acabaram encontrando, de modo geral, o puro
desgjo divino para justificar a existéncia das regras e das instituicdes po-
liticas.

Diferentemente disso, a teoria medieval e de principios da Era
Moderna ndo deu muita importéncia ao papel do livre-arbitrio (mesmo
sendo vontade divina) na formacédo da interacdo humana. "A lei de Deus
ndo estd em Sua vontade, mas em Sua compreensao”, escreveu Domingo
de Soto. Também a lei humana ndo dependia do livre-arbitrio, e isso
explicava por que "a doutrina legal ndo tem como fonte nem o edito do
pretor, nem aLe das Doze Tabuas, e sim as préprias entranhas dafilosofia’,
ou por que "discutir as razfes dos estatutos [enquanto leis positivas] revela
mais ignorancia sobre o direito do que ciéncia'®. Em suma, o direito e o
arbitrio achavam-se unidos pela prudéncia:

A luz ndo existe no arbitrio, que é cego, mas no entendimento [...], por
meio do qual Platdo afirma sabiamente que ndo se deve fingir ou
tentar afirmar que tudo obedece ao arbitrio; pelo contrario, nosso
arbitrio obedece ou a prudéncia ou & razdo prética™.
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A plena justificacdo do principio de que "in iure stat ratio pro voluntas'
aparece um pouco depois:

no que diz respeito a lei enquanto existente em seu atributo
humano, consiste ela inquestionavelmente em um ato mental, e
requer para s tao-somente um julgamento intelectual; ndo é um ato
de vontade, uma vez que, se épreciso um ato de vontade para a
observancia ou execucdo da lei, sua existéncia, contudo, ndo o
requer. A lei precede o arbitrio do sujeito e a ele se imple, ao passo que
ha necessidade de um ato do intelecto para que a lei possa, por seu
intermédio, se colocar perante o arbitrio e contacté-lo diretamente;
portanto, € preciso que haja um julgamento por parte da razio. E
nesse sentido, com efeito, que a lel natural € normalmente referida
como julgamento natural da razdo humana, na medida em que tal
lel exista no homem enquanto ser a ela sujeito. Jodo Damasceno fala
dessa mesma maneira [De fide orthodoxa]: "A lei de Deus, & medida
gue de nos se aproxima, iluminando nossas mentes, exerce sobre elas
uma atracdo e desperta nossas consciéncias, as quais, segundo se cré,
congtituem a lei de nossas mentes. O mesmo se aplica, guardadas as
devidas proporgdes, as leis positivas. Uma vez sancionadas, aplica-
vam-se a todos os individuos pelo julgamento da razdo, na medida em
gue aquilo que ndo era necessario per se é julgado necessario gracas
a lei, de modo que esse ato dejulgamento torna-se agora a lei (por

assim dizer), conforme existente no préprio sujeito"®.

Essa desvalorizacdo do papel do livre-arbitrio na constituicdo da
ordem politica penetrou na imaginacéo legal e politica dos primérdios da
Era Moderna. No plano da teoria politica, ela provocou uma consciéncia
permanente do carater natural (isto é, ndo-artificial) do governo e de sua
limitacdo mediante principios que escapavam ao arbitrium real.

Embora alguns digam que sgja sacrilégio discutir os poderes reais,
uma vez que o desegjo do rei congtitui oprincipio da lei, pode-se dar a
essa afirmacdo uma resposta certa e segura. Na verdade, o que é
criminoso e sacrilego é a afirmacéo de que ndo é permitido discutir os
poderes reais. Este é o sinal da politica sem Deus, edulcorada pela
sugestdo de que ndo h& Deus nenhum. Assim, é um procedimento
impio—semelhante ao preceito dos turcos— afirmar que o desgjo real
injusto, absoluto e irregular [arbitrario] tenhaforca de lei™.

Portanto, o estatutério real tinha de ser iluminado pela raz&o legal
(ratio iuris) — ou sgja, pelo conhecimento das coisas humanas e divinas,
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gue era objeto de discussdo da filosofia— para que se tornasse legal mente
frutifero.

No plano da teoria legal, essa limitago do livre-arbitrio pela razéo
estava na origem de uma sensivel suspeita em relacdo a lei estatutéria,
principalmente quando contradizia os principios estabelecidos pela lei
doutrindria comum (contra tenorem iuris rationis), ou apresentava excegdes
aela'’.

Instituicdes especificas também eram langadas no mesmo molde
antivoluntarista. A propriedade, por exemplo, ndo consistia naquele poder
ilimitado sobre as coisas que caracteriza nossas concepc¢des individualistas
de posse desde o inicio do século XIX.

Para que o conceito de propriedade se materialize— segundo Luis de
Molina (1535-1600) —, basta que as coisas sefam utilizadas de acor-
do com a vontade do proprietario, contanto que ndo fuja ao que dele
pede a natureza epermitem as leis divinas e humanas. Assim, uma
pessoa € amo de seu escravo embora nédo lhe seja permitido mata-lo, ou
é ainda dono de suas coisas embora ndo possa destrui-las®®.

Os contratos também eram do dominio da escolha e do livre-arbitrio,
como queria o direito liberal do século XIX. Aqui, o papel dos elementos
voluntaristas € circunscrito por uma construcdo teérica sobre a causa dos
contratos (causa contractus), que é fregiientemente desconsiderada. Para
os tedricos legais, a causa era 0 elemento que dava racionalidade ao desejo,
0 motivo subjacente sem o qual o cumprimento dos contratos ndo teria
sentido ou consistiria em perigosa vantagem para a parte contréria. O jurista
francés Domat afirmou, j& no inicio do século XVIII, que "tout engagement
doit avoir une cause honnéte"(isto é, de acordo com a ordem das coisas).
Outros autores preferiam uma construcdo dogmatica diferente, centrada na
idéia da natureza dos contratos ("Todo contrato tem uma natureza ineren-
te", escreveu Mantica™). O natura contractus teria uma légica objetiva em
relacdo as promessas contratuais, conforme requerido pela natureza pro-
pria de cada tipo de insercéo social, sendo parte da tradicéo.

Sga qual for a construcdo dogmatica de que nos ocupemos, 0 peso
dos elementos voluntaristas na imaginagdo do contrato era diminuto. O
advogado Cardoso do Amaral resumiu com muita felicidade esse equilibrio
inesperado entre a vontade e a racionalidade objetiva social: "A obrigacéo
é contratada pelas proprias coisas, por meio de palavras ou por escrito [..]
e as vezes também pelo mero assentimento” (aliquando tamen obligatur
quissolo consensu)®. No dizer de um dos principais historiadores legais da
Itdia, para essa visdo naturalista "o homem desapareceu, absorvido pela
rerum natura [natureza das coisas], repleta de energia vital"%.

Essa concepcéo ndo-consensual dos contratos sofreu algumas limita-
¢des com a condenacdo da mentira prescrita pela lei canénica ("O que pro-
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feriram osteus labios, isso guardaras”’, Deut., 23,23). Mas até o triunfo (mode-
rado) do individualismo na filosofia social em meados do século XVIII airre-
levancia do livre-arbitrio na imaginagéo da interagdo social seria preservada.

Uma das conseqiiéncias mais conhecidas da idéia do caréter relutante
dos lagos sociais era o regime severo de casamento, em que a vontade fica-
va praticamente desamparada durante a construgdo do relacionamento ma-
trimonial. Mais surpreendente ainda é aforma como Cardoso do Amaral en-
fatiza o fato de que os lagos naturais de amizade e de gratiddo podem, por
si mesmos, gerar obrigacdes. Portanto, ndo haveria obrigagbes "que ndo
resultassem sendo do instinto da natureza, em decorréncia de servicos e be-
neficios, de tal forma que nos sentimos naturalmente inclinados a beneficiar
aqueles que nos beneficiam"?®. O objetivo mais amplo do scholium de
Amaral (ademais comum) é compreensivel se levarmos em conta a di-
mens&o que o "servigo”, a"graga’, a "misericordia’ e a "caridade" tinham na
estrutura da interagdo humana nos primordios da sociedade européia mo-
derna.

O principio de que a natureza (humana) gerava obrigacdes mecani-
camente compreendia também os deveres decorrentes de virtudes morais,
como a "liberalidade", a "amizade", "caridade" ou "magnanimidade”. Os
amigos contraiam mutuamente "gragas’ e "favores'; as pessoas poderosas
deviam "protecdo" as pessoas humildes (amizade, liberalidade); osricos de-
viam esmolas aos pobres (caridade); magnatas (como o rei), em vista do al-
to posto que ocupavam na hierarquia, eram devedores de todos estes em
grau maximo (magnanimidade).

O caso da usura € notavel, por exemplo, no sentido da habilidade
monogenética da natureza, mesmo contrariando a Revelagdo. Na verdade,
varios textos da Biblia condenavam a usura, assim como arigorosa lei cand-
nica. Todavia, a natureza apontava em outra direcdo. Quem quer que to-
masse dinheiro emprestado de outro ficava obrigado a ser grato a quem lhe
havia prestado o servico de empresta-lo. A gratidao deu lugar a uma obri-
gacéo, e os juros nada mais eram do que o devido cumprimento de uma
obrigacéo gerada pela natureza®. Essa vinculaggo induzida pela natureza
prevalecia até mesmo sobre a interdicdo rigorosa da usura conforme orde-
nacdo da vontade revelada de Deus®.

Doutrina legal como fonte de antropologia histérica do Antigo
Regime

Os poucos exemplos dados acima nos remetem a algumas conclusdes
fundamentais no tocante i) as relagfes entre lei e cultura, bem como ii) aos
papéis que a historia legal pode desempenhar no contexto das disciplinas
histéricas e legais. Vamos comegar com o primeiro ponto.

A primeira concluséo € a de que as instituicoes legais podem ser objeto
de uma hermenéutica cultural que conduz ao desvelamento de algumas
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poucas categorias que organizam a percep¢do da sociedade e orientam a
avaliagdo da equidade e da justica. Essas categorias ndo sdo inorganicas:
combinam-se em uma interpretacdo global e harmbnica da realidade. Os
principais elementos constituintes desse model o (ou paradigma) sao concei-
tos (imagens ou representacfes) ou oposi¢des conceituais, tais como ordem
(versus confusdo), natureza (versus artefato), razao (versus livre-arbitrio)
esséncia ou interioridade (versus aparéncia). Esse paradigma se efetiva em
uma miriade de manifestacBes concretas de desempenhos legais ou institucio-
nais, de tal forma que sintetiza o todo institucional da cultura medieval e de
principios da Era Moderna, tornando-a familiar e previsivel em todos os seus
detal hes.

A segunda conclusdo é que tal paradigma esta tdo profundamente
arraigado que acaba transbordando para um amplo conjunto de discursos
normativos, como ateologia moral, a ética, a economia (em seu antigo sen-
tido de oikonomia, ou administracéo do lar) e a politica. Ao mesmo tempo,
todas essas disciplinas mergulham profundamente no sentido comum e no
comportamento da vida cotidiana. Isto explica 0 anacronismo que consiste
em aplicar a organizagdo contemporanea do conhecimento (arbor scienta-
rum) a esse discurso totalmente normativo, em que a lel esta inextri-
cavelmente ligada a teologia e a ética. Explica-se também assim a migracéo
permanente e penetrante de conceitos e modelos de argumentacéo e justifi-
cativa de um campo literério para o outro. E, finaimente, ficam esclarecidos
0S motivos da continuidade entre essa literatura erudita e as préticas diarias.

A terceira concluséo lida com os pressupostos normalmente implici-
tos de juristas e advogados acerca da natureza dos paradigmas subjacentes
alei. Pelo menos desde a Escola Histérica Alema os juristas tém conheci-
mento da existéncia de um sistema coerente de valores por tras de todas as
proposicOes e regras legais. Todavia, exceto pela primeira geragdo, eles
continuam a julgar que esses paradigmas resultam de um raciocinio legal
eterno, e ndo de universos de crengas esculpidos pela cultura. Ou sga, no
gue se refere a lei romana ou & grande tradi¢cdo do ius commune con-
tinental, supunha-se que as categorias legais "racionais’ modernas ja esta-
vam presentes, embora de forma ainda embrionéria. A tradicdo legal do
Ocidente seria um continuum inabalavel, em que a razéo se desenvolvia
progressivamente e sem romper seu monétono sistema conceituai.

Portanto, enfatizar a descontinuidade e a ruptura ndo é uma atitude
tedricatrivial entre os juristas, e nem mesmo entre historiadores legais. Na
verdade, a permanéncia dos conceitos legais € um postulado basico do
pensamento legal do Ocidente desde o [luminismo, quando o racionalismo
criou a utopia de um sistema legal baseado em axiomas racionais desenvol-
vidos com o apoio da matematica.

Gottfried Wilhelm von Leibniz (1646-1716) e Jeremy Bentham (1748-
1832) sdo dois dos principais representantes dessa corrente de juristas que
concebiam o raciocinio legal e a descoberta de solucdes legais (Rechtsfin-
dung) como uma forma de calculus, embora especifico. O formalismo
neokantiano enfatizava a tendéncia que assimilava a doutrina legal a cién-
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cia formal a parte de qualquer contexto cultural ou social. O Ultimo passo
dessa tendéncia foi dado pela teoria pura da lei (Hans Kelsen, 1897-1955),
ao medir a cientificidade do discurso legal por sua capacidade de alienar
(purificar) todas as demais consideragtes, exceto o rigor formal.

Até mesmo o historicismo e o sociologismo cairam com freqiiéncia
nesse essencialismo culturalista. Na verdade, mesmo quando as raizes
sociais das instituicdes legais ou das doutrinas legais estavam sob escru-
tinio, 0 modelo adotado considerava que todos 0s grupos sociais, no pre-
sente e no passado, partilhavam dos mesmos model os basicos de represen-
tacdo da realidade ou dos interesses. O conflito social ou a emulacéo social
na histéria sempre foram representados como se seus atores fossem eu-
ropeus contemporaneos vivendo em cidades. Para eles, ariqueza seriamais
importante do que a honra; a afirmacgdo individual, mais decisiva do que a
realizagdo de um papel natural preestabelecido; o progresso, mais deseja-
vel do que a estabilidade; os direitos, mais impositivos do que os deveres;
os individuos, mais visiveis do que as comunidades; as obrigacfes legais
formais, mais severas do que os limites naturais necessdrios (praeter-
intencional). Esse contexto contemporéneo de comportamento forma um
tipo de razdo prética natural que pode ser transportado para qualquer
situagdo humana, ou considerado a base para a pesquisa da justica politica
(como na teoria da justica processual de John Rawls).

A consciéncia antropoldgica atual deu a historiografia, mais exata-
mente a historiografia legal, uma nova sensibilidade a ruptura cultura e a
diferenca histdrica, liberando a gramatica autbnoma de cada uma das dife-
rentes culturas institucionais européias do passado. Essa liberagdo da di-
ferenca é detentora de dois créditos principais. Um, no plano legal; o outro,
em sua dimens&o historica.

No plano da teoria do direito, a recuperacéo da percepcéo da dife-
renca histdrica constituiu um fato de grande importancia na recuperagdo da
percepcao de localidade dos valores legais do Ocidente. Hoje, a conscién-
cialegal européia defronta-se com a incapacidade de exportar tecnologias
legais do Ocidente ou com a reticente importacdo destas por outras cultu-
ras. Em um mundo que tende vertiginosamente para a integracéo, a colisdo
do universalismo legal com a correspondente consciéncia de localidade da
lei coloca o problema vital da reconstrucéo de uma teoria geral do direito
capaz de atuar, liberada do cronocentrismo e do etnocentrismo, a favor do
pluralismo.

No que se refere & dimensdo historica, a percepcdo da diferenca
permite a recriacdo bem-sucedida de ambientes culturaisja extintos. A cul-
tura legal da Idade Média e de principios da Era Moderna é um exemplo.
Nela percebe-se um universo coerente de imagens, crencas e valores que
da sentido a milhdes de decisdes concretas da vida cotidiana. Esses atos,
hoje emudecidos e sem vestigios, ndo podem mais ser testemunhados. Por
outro lado, temos ainda o corpus impositivo da tradi¢cdo erudita do direito,
gue atuava na mesma estrutura cultural e implementou diversos dispositi-
vos discursivos que permitiram o transito continuo entre o senso comum e
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aculturaerudita. Um deles era a abertura permanente da doutrina legal para
avida cotidiana ou para os valores sociais estabelecidos por meio de con-
ceitos ou topicos como equitas (eqiidade), bonum ou rectum (por exem-
plo, bonus paterfamilias, pessoa comum; recta ratio, razdo comum), natu-
ra rerum (natureza das coisas), id quod plerumque accidit (normalidade
estatistica), enraizamento (por exemplo, iura radicata, expectativas sociais
enraizadas — no tempo ou na tradi¢cdo) e assim por diante. Outro dispo-
sitivo era o papel da topica como a arte que visava alcangar a concordancia
na descoberta de solugdes doutrinérias legais.

Uma dltima palavra para finalizar, e que podera nos dar a resposta a
uma pergunta comum acerca das potencialidades que tem a literatura
doutrinaria legal de se tornar fonte da histéria cultural e intelectual.

N&o obstante os Ultimos avangos no que respeita a reconstrugéo de
uma teoria sobre o direito na vida cotidiana®®, a doutrina legal corrente
(mé&xime a doutrina continental européia) é um tanto impermeavel ao
Senso comum e aos sentimentos de justica social. Em certos dominios em
gue a adesdo aos valores de eqliidade do senso comum € crucial existem
alguns dispositivos discursivos que asseguram a existéncia de um sistema
conceituai legal aberto avida cotidiana. E o caso de clausulas gerais ou de
conceitos abertos como "boa-fé" (em assuntos contratuais), “critério ou
arbitragem prudente" (em adjudicagao judicial), "homem sabio" (em admi-
nistracéo patrimonial). Todavia, de modo geral, os conceitos legais sdo mui-
to rigidos e auto-referentes.

Diferentemente disso, a referéncia ao mundo dos valores e avaliagdes
enraizados no senso comum era permanente na doutrina legal do ius
commune. As solucdes legais eruditas eram continuamente justificadas
pelo fato de que eram aceitas pela gente comum: porque ha muito eram
utilizadas (usus receptae), porque estavam enraizadas em praticas sociais
(radicatae, praescriptae), porque atendiam a ordem das coisas ou a ordem
moral como eram comumente percebidas (honestae, bonnae et aequae).
Mesmo a estrutura das fontes legais do direito — conforme reconhecidas
pela doutrina— dava vazéo a essa percepcéo espontanea da equidade. Em
primeiro lugar vinham o costume (consuetudo), a doutrina recebida (opinio
communis) e a préatica judicial (stylus curiae, praxis).

Além disso, esse escrutinio permanente do senso comum foi comple-
tado pelas técnicas de tomada de decisdo. Em vez de chegar a uma solugao
com base em um rigido padréo doutrinario, os juristas a alcangaram em dois
outros momentos. Em primeiro lugar (inventio iuris, ars inveniendi),
pesquisando e coletando pontos de vista comuns significativos (loca
communia, topoi). Em segundo lugar, confrontando-os de acordo com
seu impacto casuistico sobre o senso comum (iudicium, ars iudicandi).
O senso comum estava entdo no comego e no fim do processo de tomada
de decis@o. Era ele que indicava o conjunto para os critérios de decisao
(topoi), bem como os metacritérios para sua hierarquizagdo em cada caso.

Todavia, as relacdes entre a doutrina erudita e 0 senso comum néo
terminavam com a decisdo. Uma vez tomada, a deciséo — esse produto de
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uma razdo douta — acabava se transformando em um 0SSO a mais no
esqueleto moral da vida cotidiana, formado pelo "direito recebido ou
praticado" (ius receptum vel praticatum). Na verdade, os casos decididos
integrardo o horizonte dos padrdes morais e das expectativas sociais da
comunidade. Contudo, o processo de reelaboracdo doutrinaria do sentido
social de equidade prosseguia. Ao trabalhar nessa acquis prética e decisé-
ria, os juristas destilavam regula, brocarda, frases curtas ou epigramas que
concentravam a sabedoria legal prética e podiam ser facilmente dissemina-
dos e assimilados pelos leigos. Conceitos eruditos estruturados pelo senso
comum voltavam a vida cotidiana, tornando-se estruturantes. O discurso
retornava a vida, vindo de seu efémero refagio nos livros.
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