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Poderiamos pensar na idéia de transformacéo sem vincula-la a
crise, mas seria dificil falar de crise sem pressupor a idéia de transfor-
macdo. Noutros termos: a imagem das transformacdes pode estar, ou
ndo, ligada & idéla de crise. Na primeira metade do século XIX SainT-
SovmonN lancou sua distingdo entre épocas orgédnicas e épocas criticas,
aquelas ordenadas e criadoras, estas agitadas e destrutivas.

Com isto estamos tentando colocar um tema muito genérico, e com
ele retomar uma questdo que tem inquietado a muitos, o da crise do
direito. Como sobradamente se sabe, vivemos num tempo, a época con-
temporfinea, que parece caracterizar-se por um acimulo de transfor-
macoes, em cujo bojo a impressdo de crise se veio tornando uma cons-
tante: a nocéo de crise termina, de certa maneira, por ser um modo
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de sentirmos as coisas “atuais”. Da insatisfacdo ou da malaeise criada
pela sensacio de crise, podem resultar atitudes as mais diversas, inclu-
sive — e basicamente — o voltar-se para o passado ¢ ¢ voltar-se para o
futuro, dois giros que, segundo certos pensadores (e segundo certas
orientactes em sociologia do conhecimento), exprimem dois tipos fun-
damentais de utopia.

No direito a sensacéo de crise tem sido expressada em termos de
adverténcia e desapontamento, ou em termos de diagnéstico polémico.
Com ¢ primeiro caso, aludimos a expressdes como a de CARNELUTTI, que
em 1951 falava pateticamente na “morte do direito”, acrescentando
embora que o mérito da crise consistia precisamente em fazer prever
essa morte; ou como a de RIPERT, que denunciou em 1949 o ‘““declinio
do direito”, em estudos que marcaram época (1}. Com o segundo caso,
mencionamos atitudes como a dos marxistas, que ainda créem no pere-
cimento ou fenecimento do direito, junto com o do Estado, por conta
da extincéo das classes sociais. E outras atitudes semelhantes.

De qualquer sorte, os modos de encarar a imagem da crise (e
mesmo os de desenhé-la) sio modos de compreender e de situar a ima-
gem das transformacdes. Dentincias e diagnésticos, bem como insatis-
facdes e utopias, sd0 no caso formas de interpretar estruturas que se
alteram, ou antes, de situar perante uma concepgio geral a propria
alteracéo das estruturas.

L * *

Tomemos, entdo, um panoramsa bastante largo, € um marco his-
térico bastante extenso, para situar certos dados da propria evolugao
institucional das comunidades humanas. Podemos entender a experién-
cia juridica como algo que ocorre com os homens dentro de pautas
éticas e de moldes institucionais, mas sem maiores perquiricdes (por
ora, a0 menos) sobre origens, em sentido rigoroso.

Poderiamos, talvez, adotando o caso grego como um ponto de refe-
réncia historicamente mais nitido, ou mals ceonereto, considerar como
uma das transicoes (ou revolucdes) mais relevantes, de todo o passado
humano, a passagem do mundo rural ao urbano. Com isso conotamos o
advento da chamada revolucdo urbana. Os termos tém de ser aqui
encarados a modo de fipos ideais, dada a complexidade do problema,
além do mais, a histéria dos povos e das nagoes jamais deixou até hoje
de incluir, como histéria social, componentes urbanos e componentes
rurais. A questdo se entende no sentido de predominios e de relevineias.

Mas com essa imagem figuramos contrastantemente a transi¢io
do mundo pré-grafico ao grafico, o que, principalmente nos exemplos
cldssicos — mormente Grécia e Roma —, significou a substituicio da
autoridade privada do basileus (ou do rex) por magistraturas ligadas

{ 1) P. CARNELUTTI, “La morte del Diritto”, em La Crisi def Diriito, ed. Cedam, Pidus, 1953
{reedi¢lo em 1963); GEORGES RIPERT, Le Déclin du Droit, Etudes sur la Legisigtion
Contemperaine, Parls, LGIN, 1848,
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a0 direito escrito; a esse direito escrito vineculou-se, no caso grego,
uma nova diké, ou seja, uma justica racional, dependente da discusséo
e inteligivel como algo *“publico” (2).

Seria o caso de pensar-se, e é uma tentagdo que quase se impde,
que a sensaciio de crise, que vem angustiando o Ocidente ha varias
geracdes, e que inclusive apresenta um sentido de saturacgéio e de acu-
mulo, seria uma saturacdo das potencialidades que vinham naquela
experiéncia do urbano. Quando o viver urbano suplantou o rural, en-
traram em crise as pautas éticas da areté aristocratica, bem como as
da religiio tradicional; em Roma, a crise agitou claramente as raizes
religiosas do direito. A transicBo — a mantermos a imagem em sua
idealidade, nem sempre simétrica com todas as reentréncias da reali-
dade histérica — foi no rumo de uma ética secularizada e de um direito
mais técnico. A racionalizacdo (e a citagido quase obrigatéria é a do
conceito weberiano de racionalidade) implantou novas linhas e presti-
giou novos valores; isto se repetiria, ao cabo do medievo, no Renasci-
mento, mais ainda no Iluminismo, cujo antecedente (ou “correspon-
dente”) nos quadros atenienses se encontrou na sofistica. Durante os
séculos XVIII, XIX e¢ XX o Ocidente desenvolveu as potencialidades
do racionalismo, e com elas veio a revolugdo industrial, veio a socie-
dade burguesa, veio o pensamento analitico, veio o movimento das codi-
ficacbes, e também o das Constituices escritas, bem como a burocracia
e depois a tecnocracia, com a eletronica e a cibernética.

Aqui nos ocorre uma frase de ANDRE PIETTRE que ja temos citado
em outros trabalhos: as sociedades nascem na religido e morrem na
burocracia. Ocorre-nos também indagar pelo contetudo da idéia de crise,
e pelo seu significado. Ele aqui vai, obviamente, além do contido no
trinsito de crisis para critica. Crise, aqui, ou antes, nos panoramas a
que nos vimos referindo, tem que ver com a perda dos fundamentos e da
plenitude: esvaziamento, desenraizamento. Ocorre, portanto, perguntar
se esta segunda crise, a que se acha no Ocidente contemporéneo como
um mal-estar genérico, e que repercute ou aparece no direito com tragos
tao especiais, néo seria, como num ciclo, a saturacio dos caminhos
trazidos pela primeira: primeiro, o advento do mundo urbano; depois,
o atravancamento de suas estruturas por disfunc¢des as mais diversas.

* * ¥

Podemos, porém, explorar mais um pouco o panorama esbogado.
O quadro de situacdes culturais que corresponde ao que chamamos
“antigiiidade cléssica” nos legou uma série de imagens, a que a conti-
nuidade das referéncias tornou exempiares. Assim, na literatora, deter-
minadas palavras e deferminados topicos ficaram como “poéticos”,
tépicos e palavras que correspondem a usos e coisas das civilizagdes

{ 2) Vela-se o capltulo IV em JEAN-PIERRE VEENANT, As Origens do Pensamento Grego
(trad. I. L. BORGES, Difusio Européia do Livro, 8. Paule 1972). Cf. também os 2 prl-
meiroe capitulos de JACQUELINE DE ROMILLY, La Loi dans la Pensée Grecque, el. “Belles
Lettres”, Parls, 1971.
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antigas, ou a elementos comuns e elementares da existéncia, assumidos
desde aquelas civilizagfes como simbolos fundamentais. Assim, imagens
como flecha, harco, p&o, espada, ou como asas, sangue, noite, morte,
Cremos que o cunho poético atribuido a tais termos pode provir de suas
relagbes expressionais proprias, mas também corresponde & entranhada
permanéncia de modelos e de géneros que atravessaram os tempos e
mantiveram exemplarmente a conexfo entre expressdes e os contetdos.

Também foram recebidos e conservados, da antigiiidade, termos e
esquemas relativos a experiéncia politica: tanto através dos textos,
integrais ou fragmentados, dos grandes escritores — maximamente
PLATAO e ARISTOTELES —, quanto através da pretensdo prética de repetir
situagdes. Assim se manteve o vocabuldrio politico classico, e se manti-
veram alguns ideais e alguns cénones, embora o surgimento da moder-
nidade tenha trazido novas categorias, como “Estado”, “Soberania”,
“Constitui¢io”, nas quais o aproveitamento de étimos preexistentes in-
dica que seu significado foi reelaborado para atender a situacdes novas,
através de linguagerm nova e conceitos novos.

A ética arcaica, correspondente as épocas aristocraticas e correlata
de hierarquias sociais muito definidas, transformou-se, por sua vez,
com os racionalismos, em ética individualista, tendente ao epicurismo
e ao pragmatismo. Isto pode ser dito do caso helénico (com uma res-
salva para o momento hergico correspondente & moral estéica), como
para o Ocidente na passagem da Idade Média aos tempos modernos (?).

No plano da experiéncia juridica, ficaram da antigiiidade diversas
expressoes, como nomos, jus, justitia, lex, além da noc¢do algo ambigua
de “cidade” (nogdo tanto politica como juridica) e da de “povo” (%).
A vigéncia dessas expressdes se tornou definitiva, mas pelo fim da Idade
Média o gradativo surgimento do direito legislado, suplantando o con-
suetudinério, comegou a figurar uma nova noc¢éo de direito, com um
novo modo de entender as relagdes entre a formacgao das regras juridicas
e sua aplicacdo, ou sua “execugio”.

A linguagem das ciéncias criadas no Ocidente moderno se manteve,
deste modo, presa ao legado antigo, do mesmo modo que a linguagem
literdria; mas a mudanca nas necessidades concretas, ao reformular
estruturas e relagoes, reformulou as temadticas e os conceitos bésicos.
Em ética os termos classicos sobreviveram, mas o enderecamento dos
prineipios se alterou. Em politica mantiveram-se numerosos termas,
com apoio na perenidade de certas questdes essenciais, mas o advento
do Estado moderno representou realmente uma novidade, como estru-
tura politica centralizadora, a requerer novas justificagfes doutrinérias
e nova organizac¢io de funcoes e de servicos. Em direito, a imposicéo de
um modelo legalista, combinada 4 unificagfio dos ordenamentos, repre-

( 3) Of, noseo ensalo QO Poder e a Ftica”, em Revista Brasileira de Filosofia, vol. XXIII
faacfcule 91, 8. Paulo, 1873.

{ 4) Bobre a vigéncla as refragOes destes conhceitos na Idade Média eepanhola, ver a antologia
de JUAN BENNEYTO FEREZ, Ideas Politicas de la Edad Medis, edicho PFé, Madrid, 1941,

Passim,

62 R. Inf. legisl. Brasilis a. 19 n. 75 |ul./set. 1982



sentou inclusive um novo relacionamento em face da ordem politica: ¢
direito positivo passou a ser obra exclusiva do Estado, enquanto a re-
lagio com a comunidade passou a ser algo diferente.

Entretanto, convém que anotemos: enquanto o conceito de Estado,
tdo presente na teoria politica moderna e no moderno direito pblico,
carrega a consciéncia de sua “modernidade” e de seu contraste em
face de conceitos anteriores, o conceito de direife nao tem sido tratado,
pelos juristas contemporaneos, como algo varidvel; nem se criou um
conceito novo que desse conta da alteracio trazida pelas estruturas
modernas. Somente a reformulacido do debate em torno das relagdes
entre direito € lei, tal como se desenrolou no século XIX, expressaria —
mas insuficientemente — a nova situacéao.

Mas retornemos as transformaces e as crises. A partir do Renas-
cimento, houve a convivéncia do Estado moderno, substituto dos plu-
ralismos medievais, com o saber juridico refeito pela cultura do huma-
nismo. Este saber ora se pds a servico da monarquia abscluta, ora se
ligou &s linhas pré-liberais que se esbogcavam na Europa barroca. Mas
dentro da consolidacéo do Estado moderno, e do direito legalista, sur-
giram diversas contradicoes. Nédo apenas a contradigdo entre o aparato
estatal e o potencial econémico da classe burguesa, sempre apontada
com énfase pela historiografia marxista, mas também a contradigéo
entre o jusnaturalismo, reformulado pela filosofia racional ao tempo
de GroriUs, e 0 juspositivismo tornado mais possivel do que nunca
pela estatizaciio do processo de criagio da norma juridica. E ainda o
contraste entre esta mesma estatizacio e a criacdo do conceito de
direito subjetivo, ou ao menos sua especial “redescoberta” nos séculos
XVI e XVII (5), quando se iniciou um largo debate a respeito, ainda
inconeluso. As dificuldades insitas nas proprias estruturas sociais mo-
dernas (a buergerliche Gesellschaft, presente nas reflexées de HeGEL)
condicionaram “refracdes” e crises, por sua vez, para a velha idéia de
justica, herdeira de fundamentais parimetros classicos, redimensio-
nada com o cristianismo e submetida a toda sorte de alteragdes a partir
da secularizacdo da cultura, do capitalistno e do mundo urbano mo-
derno (%).

Certos autores tém visto com perceptivel exagero as diferencas
entre o processo evolutivo do direito moderno, dentro da sociedade mo-
derna, e o quadro do mundo dito antigo. Assim GruskpPE CAPOGRASSI,
escrevendo que na antigiiidade, com ¢ Império da ordem e da estabili-

{ 5) MICHEL VILLEY, “Les origines de la notion de Droit Bubjectif”, em Lecons d'Histofre de
lg Philosophie du Droif, Parls, ed. Daelloz, 1957. Sobre as perspectivas da relagho entre
sociedade & direito (privado) e entre socledade e Estado, ver os estudos contldos Law
and the Future of Society, volume sspeclal do Archiv fuer Rechts-und Sozigiphilosophie
{Wieshaden), 1979.

( 8) Muito importante o ¢nsaic de LUIGI BAGOLINI, “La giustizia nella crisl”, em Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, Bérte IV, 1-LVII, Janeiro-margo 1580, Atualmente,
um dos livros mais debatidos sobre o tema é o de JOHN RAWLS, A Theory of Justice,
Oxford Unily, Press, Paperback, 1973 (relmpressfio em 1676).

R. Inf, legisl. Brasilia a. 19 n. 75 jul./set. 1982 63



dade, ndo teria havido crises: estas seriam algo prépric do mundo mo-
derno, dominado pela instabilidade e pela transformacéo constante (7).
Menos exagerada, embora proxima a esta pelo enfoque, nos parece a
observacdo de SaN THiaco DANTAS, segundo a qual, dentro do legado dei-
xado pelo mundo cléssico, a principal contribuicdo & “técnica da vida
social” teria sido o direito privado, chamado direito romano; o rom-
pimento da heranca deste direito, com a estatizacio do direito conexa
& aparicio do Estado moderno, teria originado os problemas que hoje
afligem os juristas, incluindo-se ai o “anti-humanismo” representado
pelo positivismo juridico (%).

Até que ponto havera, em observacbes deste tipo, uma dose pouco
aceitavel de simplificacéio?

Néo estamos, de resto, imunes & pergunta; nem se pode, em ver-
dade, tratar de tema tfo vasto sem esquematizar, tipificar, simplificar.

Aceitamos que a implanta¢do da mentalidade urbana, no mundo
ocidental (como no caso do mundo “antigo”, em momento anterior e
fundamental), correspondeu a um sério rompimento com hébitos, eren-
cas e estruturas. E que a sensa¢do de “crise” que persegue a consciéncia
do Ocidente ha mais de um século pode ser referida & saturacio dos pro-
dutos daquela mentalidade. Sem duvida que hé af uma simplificacéo
que nos pareceu necessaria para configurar a imagem global das tra-
jetorias que queriamos mencionar: a da cultura e da ética, a das estru-
turas sociais e politicas, a do direito e do pensamento juridico.

Situando globalmente as trajetérias a partir do advento do mundo
urbano, no caso antigo e nos inicios da modernidade ocidental, pode-
mos encarar, nesta mesma modernidade, o desencadeamento de uma
trajetoria especifica: aquela que vai da formagio do Estado moderno
até ao “constitucionalismo” e as formas hoje assumidas pelo chamado
Estado Social. Esta trajetéoria se instala no meio de um complexo seg-
mento da evolugdo das sociedades contemporaneas, dominadas por
aquilo que alguém denominou “aceleragio do ritmo histérico”. O Cons-
titucionalismo e o Estado de Direito, modelados sob a influéneia do
credo liberal, entraram em crise desde os sérios problemas soclais oriun-
dos da revolucio industrial, e essa crise se agravou em nosso século
com o chamado intervencionismo estatal.

Quando DucuIT pronunciou em Buenos Aires, em 1911, suas con-
feréncias sobre as “transformacdes gerais do direito privado a partir
do Cédigo de Napoledo”, suas criticas aos conceitos gerados pelo indi-
vidualismo liberal se prendiam a uma posicic antimetafisica e anti-
individualista; ele desejava a superacdo daqueles conceitos por con-

[ 7 G. CAPOGRASSI, “L'ambigulta del diritto contemporaneo”, em La Crisi del Diritto, citado.

{ 8) SAN THIAGO DANTAS, "Humanismo e Direito”, em Peglguras de um Professor, Rio, ed.
Forense, 1075.
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cepedes solideristas, e vislumbrava tal superacio nas tendéncias legis-
lativas de seu tempo (°). Havia em sua perspectiva um certo otimismo.
N&o encontramos, porém, este otimismo, aceitador da presenca de um
direito mais “ptiblico”, nas criticas de outros autores, que do século XIX
para o XX comecaram a lancar diagnésticos sobre descompassos entre
a lei e os fatos, ou entre o “direito” e os codigos, sendo mesmo sobre a
“inutilidade das leis” (). :

As vezes as demincias sobre a “decadéncia” e a crise se confundem
com as queixas dos privatistas contra o crescente predominio do direito
Ppiiblico, queixas das quais se achava um tanto préximo o trecho de
SaN THIAGO DaNTas, citado ha pouco, e das quals foram expressdo muito
flustre os estudos de SavaTier e os de RrperT, segundo o qual “tout
devient droit public” (). Em verdade o intervencionismo estatal, oni-
presente em todos os quadrantes do mundo de hoje, pode incomodar &
consciéncia ética dos que se consideram humanistas: ele nos leva a
pensar no maquiavelismo e na inquietante ragion di stato, e a refletir
sobre a estatizaglo do direito, ambas as coisas fruto da modernidade
racionalista. Mas o intervencionismo estatal sé se tornou possivel, e em
certa medida necessario, em fungio de condicdes que formam um plano
mais amplo e mais complexo do problema: a saturagiio tecnologica, a
presséc demografica, a insuficiéncia das solugbes privadas, a confuséo
entre a vontade geral e a dominacéo estatal, os efeitos das guerras, a
cartelizacdo e o imperialismo, e mais outras coisas. A idéia de “ordem”,
presentemente confundida com a incémoda presenca do legalismo es-
tatal e da repressdo, perden o prestigio que possuiu em outras épocas.
A prbpria teoria constitucional tem tido de refazer-se por conta das
dificuldades trazidas pelo “Esiado Social” para as categorias bésicas
provindas do liberalismo e consagradas pelo Estado de Direito liberal
(que ScamrrT denominou “liberal-burgués”).

Ora, hé pelo menos dois mil anos que os juristas se habituaram a
estimar a ordem. Por outro lado, sempre existiu a impresséo de que o
direito privado — sempre defendido pelos que indigitam a crize — é
o direito propriamente dito, menos permeével que o direito *“publico”
&s ingeréncias politicas e a presenca do Estado: no pensamento de
KEeLsEN, herdeiro da linha de SEvDEL e de GERBER, o ideal privatistico
atuou como ideal de cientificidade e como ideal de sistematizagao. Nesle
desejo de se descartar da presenca do Estado, revelado por muitos ju-
ristas, parece-nos, contudo, ver uma espécie de nostalgia do medievo,
quando o estudo do direito lidava com um objeto dado em textos quase
sagrados, sem um direito “publico” digno de nota e sem estatizacGes
criadoras de crises. Sem embargo de que muitos destes mesmos juristas,

( 9) LEON DUGUTIT, Las Transformaciones Genercles del Derecho Privado desde el Codigo de
: Nopoleon, trad, C. G. FOSADA, ed. Beltrin, Meadrid, sem data.

{10} GASTON MORIN, La Révoile des Faits conire le Code Civil, Parls, 1025; item Lg Révolte du
Droit contre le Code, Paris, 1945; JEAN CRUET, 4 Vida do Direito e ¢ Inurilidade dos Leis,
trad. port, ed. Bertrand, Lisbos, s.d.._

1) RENE BAVATIER, Du Droit Civil ot Droft Publis, 2% ed, LGDJ, Parls, 1950; O. RIPERT,
Ls Déclin du Droit, citedo, capitulo II (a frase provinha de Portalis).
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desconfiados do Estado, continuem supervalorizando a lei e praticando
sob diversas formas o positivismo juridico. E que a crise, que atinge em
especial o tipo de direito consclidado no Estado contemporfneo, se
agrava precisamente por néo se entremostrar nenhuma alternative
para esse tipo.

» * ¥

- Dissemos, héi pouco, que o intervencionismo estatal se acha con-
dicionado a diversas circunstidncias. Do mesmo modo, o advento do
absolutismo, como forma inicial do Estado moderno, se ligou a contextos
especificos. A compreensdo das transformacgdes e das crises dependers,
portanto, da compreenséo dos contextos e das épocas, das conjunturas
e das condigdes. Isto alarga a temadtica, mas relativiza as conclusdes.
Aquilo que se chama de crise, se diz crise do humanismo e do homem,
como da cultura e do direito, corresponde — conforme aventamos de
inicio — a um modo de vermos o presente em contraste com o passado
(ou, a0 menos, certas aparéncias e certos momentos do passado). “Crise”
indica sempre impasse e esvaziamento ou perda dos fundamentos. Mas
0 impasse e o esvaziamento se ddo num contexto e se referem a um
tipo ou um sistema: o que entra em crise ndio é o humanismo, mas uma
certa versio do humanismo; nio € a cultura, sim um tipo de cultursa;
néo é o direito em si, mas este ou aquele sistema juridico, com seus
valores e seus procedimentos.

Destarte, e para dar a estas reflexdes um remate menos pessimista,
depreende-se que o “direito” como tal, néo o deste ou daquele sistema,
podera atravessar as crises — mesmo admitindo que o objeto direilo e
sua configuracdo cientifica sdo fruto de determinada evolucéo histod-
rica. Creio que deve fazer parte do entendimento do fenémeno juri-
dico a percepcio dessa sua inser¢dc nas transformacgdes, de que
resulta serem sempre instdveis as regras juridicas (e PoNTES DE Mi-
BANDA insistiu muito sobre tal instabilidade desde seu livro juvenil
chamado A Margem do Direito). Mas da inser¢io do direito nas trans-
formagdes historicas resultam, por outro lado, alguns tracos que tém
permanecido e que se encravam como constantes no préprio conceito
do direito, e dai a base para que se possa falar dele com alguma esta-
bilidade. O sentimento das transformagbes, inclusive, se torna muito
6bvio e ostensivo no caso da experiéncia juridica dos paises ‘“em desen-
volvimento” (1%). Mas os juristas destes paises, que como juristas néo
diferem muito dos de outros (inclusive, em nosso caso, por causg das
relagbes entre nosso direito e o chamado sistema continental-europeu),
saberdo distinguir enire s crise de determinadas formas, ou determi-
nados institutos, e a permanéncia do direito, mantido como um com-
ponente da vida social civilizada, embora sujeito a alteracdes e desti-
nado certamente, nos tempos que correm, a passar ainda por muitas
delas.

(12) Veja-se, por exemnplo, o8 artigos de G. 8. SHARMA, sobre o caso de India, ¢ o de HOHN
HAZARD sobre o direito soclalista, em Law and the Future of Society, citado. Para dados
gerals, ORLANDO QOMES, Direito ¢ Desenvoivimento, ed. Universidade da Bahia, 1661
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