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    PREFÁCIO




    As palavras “direito” e “brevidade” raramente habitam a mesma frase. A notória verbosidade do direito pode sugerir que qualquer tentativa de condensar até mesmo seus rudimentos seja uma tentativa de proporções utópicas, se não quixotescas. Mas essa é a tarefa improvável que adotei nestas páginas. Eu tentei destilar o essencial do complexo fenômeno do direito: suas raízes, ramos, propósito, prática, instituições e futuro. Meu propósito é introduzir o leitor leigo – inclusive o estudante novato ou potencial de direito, política e outras ciências sociais – aos fundamentos do direito e de sistemas legais, evitando tanto jargão técnico quanto possível.




    Eu também espero que este pequeno volume encoraje a curiosidade sobre a natureza intrigante do direito e estimule reflexões posteriores sobre o papel central que ele desempenha em todas as nossas vidas. Além disso, espero que estimule a exploração quanto ao assunto. Aqueles em busca de uma compreensão mais profunda das inúmeras faces do direito poderão consultar algumas das muitas obras que eu listo na seção “Leitura posterior”. Também há, certamente, um manancial de recursos legais admiráveis on-line, alguns dos quais são fornecidos no Capítulo 6 e na seção de fontes legais.




    É importante enfatizar que, embora a ênfase do livro seja na tradição secular legal ocidental (o direito comum e o direito civil), eu incluo breves arrazoados sobre outros sistemas legais, tais como o direito islâmico, o direito consuetudinário e certos sistemas mistos, para fornecer uma introdução ao “direito” em seu sentido mais geral. Eu confesso, todavia, minha predisposição ao direito comum. Esse preconceito, se é que é o caso, pode ser defendido indicando o que eu vejo como uma mudança perceptível rumo à globalização de vários fatores do direito comum. Mas a explicação é menos arcana. O inglês é a linguagem na qual o livro é escrito, por alguém que passou a maior parte da sua vida de trabalho em jurisdições de direito comum. Minha proficiência limitada em línguas estrangeiras dita que todas as fontes – inclusive as relacionadas aos sistemas de direito não comum – estão em inglês. Apesar desse obstáculo, eu tentei limitar quaisquer suposições desnecessárias sobre o direito que possam surgir de minha própria experiência que, vale dizer, é incomumente variada. Eu estudei e ensinei direito em um sistema legal misto (África do Sul), assim como em duas jurisdições de direito comum (Inglaterra e Hong Kong), e agora vivo em um país de direito civil (Itália). Minha existência monádica poderia, eu suponho, servir de prova na mitigação de qualquer preconceito do qual eu possa ser culpado nestas páginas.




    Por acaso, duas dessas jurisdições são particularmente instrutivas; ambas passaram por transformações sísmicas durante os anos 1990, envolvendo mudança legal fundamental. Em 1992, o edifício legal do apartheid foi demolido; dois anos depois, Nelson Mandela foi eleito presidente da “nova” África do Sul com sua constituição democrática, declaração de direitos e tribunal constitucional. Ademais, em 1997, a metamorfose de Hong Kong de colônia britânica a Região Administrativa Especial da China foi, fundamentalmente, uma questão de direito. A forma e a estrutura dessa criatura improvável – um enclave capitalista dentro de um Estado nominalmente socialista – são garantidas pelo Direito Básico de Hong Kong, que salvaguarda a manutenção do direito comum existente.




    Se há uma lição a ser aprendida desses dois episódios constitucionais, é a verdade talvez prosaica de que o direito é um veículo imperfeito, todavia crucial pelo qual tanto se conserva quanto se transforma a sociedade. Seria duro subvalorizar a capacidade de um sistema legal efetivo e do Estado de Direito para assegurar as virtudes indispensáveis de liberdade, igualdade, certeza, abrangência, segurança e previsibilidade. Poucas sociedades obtêm harmonia e acordo genuínos; entretanto, na ausência de um sistema legal razoável, a queda no caos e no conflito certamente atormentaria nosso planeta crescentemente polarizado. A ameaça crescente do terror islâmico põe desafios formidáveis à habilidade do direito de atingir um equilíbrio entre liberdade e segurança.




    Condensar – sem simplificar excessivamente – as características centrais do direito acarretou incontáveis juízos de sangue frio. Várias porções de texto foram relutantemente despachadas para minha cada vez mais lotada lixeira. Eu só posso esperar que, no mapeamento do terreno central do direito contemporâneo, as fronteiras que eu desenhei não sejam nem excessivamente estreitas, nem irracionalmente amplas. Eu me empenhei em desenhar os aspectos mais proeminentes da topografia do terreno sempre mutável do direito – reconhecendo, certamente, que há muito em sua periferia.




    Também é importante enfatizar que o direito não pode ser entendido adequadamente sem uma ciência de suas dimensões sociais, políticas, morais e econômicas. A teoria legal, ou jurisprudência, busca desvelar muitos desses elementos filosóficos mais profundos que explicam o fenômeno complexo do direito e do processo legal. O Capítulo 3 busca elucidar a tensão controversa entre o direito e as práticas morais adotadas pela sociedade. Eu resisti a excursionar para além do frequentemente impenetrável matagal da filosofia do direito, não apenas por estar além dos objetivos modestos desta obra, mas também por esperar que os leitores e as leitoras, na busca de uma introdução a essa estimulante disciplina, desejem recorrer ao meu livro Philosophy of Law: A Very Short Introduction, 2ª edição (Oxford University Press, 2014)1, que pode – de forma otimista – ser considerado um volume complementar a este.




    Esta nova edição foi melhorada consideravelmente, como resultado de comentários úteis e construtivos, bem como de sugestões generosamente fornecidas por leitores/as anônimos/as do manuscrito. Eu sou muito grato a eles/elas.




    Gratidão também é devida aos coconspiradores animados de Great Clarendon Street. Agradecimentos especiais a Andrea Keegan, Jenny Nugee, Deborah Protheroe e Dan Harding.




    Sem o amor duradouro, encorajamento e apoio de minha esposa, Penelope (com louvor, uma advogada barrister2), pouco seria possível. Sobre esse assunto leal, sua soberania é ilimitada; sua palavra [é] lei.




    




    

      

        1 A ser traduzida pela Editora Dialética como Filosofia do direito: uma breve introdução. (N. do T.)


      




      

        2 Trata-se de um tipo de advogada/o nos países de direito comum, como Reino Unido, Austrália e outros países. Elas/eles podem fornecer conselho especializado tanto em tribunais supremos quanto comuns. Cf BARRISTER. In: CAMBRIDGE DICTIONARY. Disponível em: <https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/barrister>. Acesso em: 19 jul. 2023. (N. do T.)
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CAPÍTULO 1 AS RAÍZES DO DIREITO




    Entre em um ônibus. O direito está lá. Você quase certamente já entrou em um contrato ao pagar pela passagem ao seu destino. Saia antes de ter pagado e espere que o longo braço da justiça criminal persiga você. O ônibus se envolveu em um acidente. O direito está pronto para determinar quem é responsável pela lesão que você sofreu.




    Seu emprego, sua casa, seus relacionamentos, sua própria vida – e morte –, tudo e mais um pouco é gerenciado, controlado e dirigido pelo direito. Ele reside no coração de toda sociedade, protegendo direitos individuais3 e estabelecendo um quadro para a conduta de quase toda a atividade social, política e econômica. Punir infratores, compensar os lesados e fazer vingar acordos são meramente algumas das tarefas de um sistema legal moderno. Além disso, ele busca atingir a justiça, promover a liberdade, confirmar o Estado de Direito, e proteger a segurança.




    Para o leigo, todavia, o direito parece um mistério altamente técnico e desnorteante, com seu jargão antiquado e, às vezes, impenetrável, seus procedimentos obsoletos e fluxo interminável de estatutos bizantinos4, legislação subordinada e julgamentos dos tribunais. Além do mais, advogados frequentemente parecem estar olhando para trás. A doutrina do precedente, marco do direito comum, dita que o que ocorreu antes é o que deveria ser agora, portanto oferecendo uma medida de certeza e de previsibilidade em um mundo precário.




    Todavia, o direito não permanece parado. Globalização, avanços rápidos na tecnologia e o crescimento da regulação administrativa, todos pressionam o direito. Espera-se que sistemas legais domésticos respondam a essas mudanças, e até mesmo as antecipem, enquanto muitos procuram o direito internacional para resolver disputas entre Estados, punir ditadores malevolentes e criar um mundo melhor. Estes estão entre os numerosos desafios diante dos quais os sistemas legais contemporâneos deverão se erguer.




    A lei raramente é incontroversa. Enquanto advogados e políticos habitualmente veneram seus méritos, reformadores lamentam suas inadequações e céticos refutam a frequentemente presunçosa adesão do direito à justiça, à liberdade e ao Estado de Direito. Poucos, todavia, negariam que, na maioria das sociedades, o direito se tornou um instrumento significativo de progresso e de melhoria para nossa vida social, política, moral e econômica. Pense na transformação que as regras legais causaram em relação a vários aspectos de nossas vidas que, uma vez, foram considerados pessoais: a promoção de igualdade sexual e racial, segurança no trabalho e no esporte, alimentos mais saudáveis, franqueza no comércio e uma gama de outras aspirações dignas. Leis para proteger os direitos humanos, o meio ambiente e a nossa segurança pessoal cresceram rapidamente. Nada parece além do alcance do direito. Esse boom no negócio de legislar torna pouco prático tanto para cidadãos se familiarizarem com suas diversas regras, quanto para as autoridades na hora de impor as leis.




    O direito está sempre nas notícias. Assassinatos, fusões, casamentos, infortúnios e mendacidade são ração diária para a mídia, especialmente quando o comportamento errôneo é levado ao tribunal. Julgamentos sensacionalistas envolvendo celebridades são apenas a pequena ponta de um grande iceberg. Processos são uma parte pífia do direito, como se tornará evidente nos capítulos seguintes.




    Mas o que é o direito? Em termos muito amplos, duas respostas principais foram dadas a essa questão enganosamente simples. De um lado, existe a crença de que o direito consiste em um conjunto de princípios morais universais de acordo com a natureza. Essa visão (adotada pelos chamados advogados naturais) possui uma longa história que remete à Grécia antiga. Para os chamados positivistas legais, do outro lado, o direito é um pouco mais que uma coleção de regras, comandos ou normas válidas que pode ser desprovida de qualquer conteúdo moral. Outros percebem o direito como, fundamentalmente, um veículo para a proteção dos direitos individuais, a aquisição da justiça ou a igualdade econômica, política e sexual. Poucos consideram que o direito pode ser divorciado de seu contexto social. As dimensões sociais, políticas, morais e econômicas do direito são essenciais a uma compreensão adequada de sua operação em um dia de trabalho. Isso é especialmente verdade em tempos de mudança. É importante reconhecer a fragilidade do formalismo: nós patinamos sobre gelo perigosamente fino quando negligenciamos a natureza contingente do direito e de seus valores. A reflexão sobre a natureza do direito pode, às vezes, parecer obscura de forma desconcertante. Mais do que ocasionalmente, todavia, ela revela importantes insights sobre o que somos e o que fazemos. A natureza e as consequências dessas diferentes posições deverão se tornar aparentes em breve.




    A gênese do direito




    Apesar da importância do direito na sociedade, sua manifestação na forma de códigos gerais aparece primeiro por volta de 3.000 a.C. Antes do advento da escrita, leis existiam apenas na forma de costume. E a ausência de lei escrita retarda a capacidade dessas regras de fornecer aplicação duradoura ou extensiva.




    Entre os primeiros códigos escritos estão o de Hamurabi, rei e criador do Império Babilônico. Ele apareceu por volta de 1760 a.C., e é uma das instâncias mais remotas de um governante proclamando um corpo sistemático de lei a seu povo, de modo que eles foram capazes de conhecer seus direitos e deveres. Gravado em um bloco de pedra preta (que pode ser visto no Louvre, em Paris), o código contém cerca de 300 seções com regras que dizem respeito a um amplo conjunto de atividades, desde o castigo a ser aplicado em caso de falso testemunho (morte) até o que deve ser infligido a um construtor cuja casa desaba, matando o dono (morte). O código é quase inteiramente destituído de defesas ou de desculpas, um exemplo bem precoce de responsabilidade estrita!




    O rei estava, de fato, reconhecendo a existência de leis ainda mais antigas (das quais temos apenas o mínimo de evidência), que seu código implica. Portanto, o código ecoa costumes que precederam o reino desse antigo monarca (ver Figura 1).




    Um exemplo mais marcante da legislação antiga pode ser encontrado nas leis do estadista ateniense Sólon, no século VI a.C. Considerado pelos antigos gregos como um dos Sete Sábios, foi-lhe concedida a autoridade para legislar de modo a auxiliar Atenas na superação de sua crise social e econômica. Suas leis eram extensivas, incluindo reformas significativas a economia, política, casamento, crime e castigo. Ele dividiu a sociedade ateniense em cinco classes, baseadas em reputação financeira. As obrigações do indivíduo (inclusive responsabilidade fiscal) dependiam da classe a que pertencia. Ele cancelou dívidas pelas quais os camponeses haviam penhorado suas terras ou seus corpos, terminando assim com a instituição da servidão.




    Para resolver conflitos entre cidadãos de estatuto mais elevado e menos elevado, os Romanos, por volta de 450 a.C., expediram, na forma de tábuas, uma compilação de leis conhecidas como as Doze Tábuas. Uma comissão de dez homens (Decênviro) foi apontada por volta de 455 a.C. para elaborar um código de lei que ligava todos os romanos – a classe privilegiada (os patrícios) e as pessoas comuns (os plebeus) –; cabia aos magistrados (dois cônsules) efetivar esse código. O resultado foi uma compilação de vários estatutos, a maioria derivada de costumes predominantes, que enchiam dez tábuas de bronze. Os plebeus não estavam impressionados com o resultado, e uma segunda comissão de dez homens foi indicada em 450 a.C. Ela acrescentou outras duas tábuas.
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    1. O Código de Hamurabi, criado pelo rei da Babilônia por volta de 1760 a.C. Trata-se de uma estela de diorito bem preservada, expondo 282 leis, o que fornece um fascinante vislumbre acerca da vida sob seu governo.




    Durante o período dos chamados juristas clássicos, entre o século I a.C. e o meio do século III d.C., o Direito Romano atingiu uma condição de considerável sofisticação. De fato, esses juristas (Gaio, Ulpiano, Papiniano, Paulo e vários outros) foram tão prolíficos que sua enorme produção se tornou acentuadamente de difícil manejo. Entre 529 e 534 d.C., portanto, o Imperador Romano do Oriente, Justiniano, ordenou que esses vários textos fossem reduzidos a uma codificação sistemática e abrangente. Os três livros resultantes, o Corpus Juris Civilis5 (abrangendo o Digesto, Código e Institutas), deveriam ser tratados como definitivos: uma afirmação conclusiva do direito que não exigia interpretação. Todavia, essa ilusão de certeza incondicional logo se tornou evidente: a codificação não foi apenas excessivamente longa (perto de um milhão de palavras) como também muito detalhada para admitir uma aplicação fácil (ver Figura 2).




    Seu meticuloso detalhe se mostrou, todavia, a sua força. Mais que 600 anos após a queda do Império Romano do Ocidente, a Europa testemunhou um renascimento no estudo do Direito Romano. E a codificação de Justiniano, que permaneceu em vigor em partes da Europa Ocidental, era o espécime perfeito sobre o qual advogados europeus podiam conduzir seus experimentos. Com o estabelecimento, por volta de 1088 d.C., em Bolonha, da primeira universidade na Europa Ocidental, e o crescimento exponencial das universidades pela Europa nos quatro séculos seguintes, estudantes de direitos aprenderam o direito de Justiniano junto com o direito canônico. Além disso, as contradições e a complexidade dos códigos se mostraram uma vantagem, pois, apesar da fantasia de caráter definitivo da parte do imperador, as regras eram suscetíveis a interpretação e adaptação para servir às exigências do tempo. Dessa forma, o direito civil romano se espalhou pela maior parte da Europa – diante de seus detratores durante o Renascimento e a Reforma.




    Pelo século XVIII, todavia, foi reconhecido que códigos mais concisos eram necessários. A codificação de Justiniano foi substituída por vários códigos que buscavam brevidade, acessibilidade e abrangência. O código napoleônico de 1804 chegou perto de preencher essas aspirações nobres. Ele foi exportado pela colonização a vastas partes da Europa Ocidental e da Europa do Sul e, por conseguinte, para a América Latina, tendo exercido uma enorme influência ao longo da Europa. Um código mais técnico e abstrato foi estabelecido na Alemanha em 1900. O que falta em acessibilidade, ele compensa em sua surpreendente abrangência. Conhecido como o BGB, sua influência foi, também, considerável: ele disponibilizou um modelo para os códigos civis da China, do Japão, de Taiwan, da Grécia e dos Estados Bálticos.
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    2. O imperador romano bizantino Justiniano, representado aqui em um dos memoráveis mosaicos em Ravena, supervisionou a revisão e a codificação do Direito Romano no Corpus Juris Civilis, composto por quatro partes: Digesto (ou Pandectas), Institutas, Código e Novelas.




    A tradição legal do Ocidente




    A tradição ocidental possui um número de fatores distintivos, em particular:




    • Uma demarcação adequadamente clara entre instituições legais (incluindo adjudicação, legislação e as regras que delas germinam), de um lado, e outros tipos de instituições, de outro; a autoridade legal naquelas exercendo supremacia sobre instituições políticas.




    • A natureza da doutrina legal que compõe a principal fonte do direito e a base do treinamento legal, do conhecimento e da prática institucional.




    • O conceito de direito como um corpo coerente, orgânico de regras e de princípios com sua própria lógica interna.




    • A existência e treinamento especializado de advogados e de outras equipes legais.




    Enquanto algumas características podem ocorrer em outras tradições legais, elas diferem tanto em relação à sua atitude em relação ao papel preciso do direito na sociedade quanto na importância que elas atribuem ao direito. Na Europa Ocidental, o direito, especialmente o Estado de Direito, é um elemento fundamental na formação e na importância da própria sociedade. Esse respeito pelo direito e pelo processo legal também molda o exercício do governo, em nível nacional e internacional, pelas democracias ocidentais contemporâneas.




    A ideia de Estado de Direito, embora suas raízes possam ser encontradas na Magna Carta de 1215 (que rejeitava a ideia de um poder real ilimitado e que não precisa se justificar), é mais proximamente associada ao estudioso constitucional britânico Albert Venn Dicey, que, em sua celebrada obra An Introduction to the Study of the Law of the Constitution [Uma introdução ao estudo do direito da constituição], publicada em 1885, expôs os preceitos fundamentais da constituição britânica (não escrita) e, especialmente, o conceito de Estado de Direito, o qual, em sua visão, consistia nos três princípios a seguir:




    • A absoluta supremacia da predominância do direito regular como oposto à influência do poder arbitrário.




    • Igualdade diante do direito ou sujeição igual de todas as classes ao direito ordinário do país administrado pelos tribunais ordinários.




    • O direito da constituição é uma consequência dos direitos dos indivíduos como definido e fortalecido pelos tribunais.




    Visões contemporâneas sobre o papel Estado de Direito buscam adaptar a concepção bem formal de Dicey para questões substantivas de legalidade, autoridade, e outros elementos de governança democrática. Por exemplo, um escritor acrescenta carne aos ossos dos princípios de Dicey, argumentando que o Estado de Direito desempenha um papel vital ao permitir que indivíduos planejem suas vidas. Para fazê-lo, ele sugere que o direito deve ser prospectivo (ao invés de retrospectivo) e relativamente estável; que leis particulares deveriam ser regidas por regras abertas, gerais e claras; que as normas deveriam ser independentes e acessíveis; e que aqueles que reforçam a lei deveriam não ter direção irrestrita. Contudo, a concordância com esses valores não garante uma sociedade justa. É possível, para um sistema legal distorcido, satisfazer essas normas, como ocorreu durante muito tempo, por exemplo, na África do Sul sob o apartheid.




    Direito civil e direito comum




    O sistema do direito codificado que prevalece na Europa, na América do Sul e em outros lugares (ver Figura 3) é conhecido como direito civil, em contraste com o sistema de direito comum que se aplica na Inglaterra e no País de Gales, em ex-colônias britânicas, nos Estados Unidos, e na maior Parte do Canadá. O direito civil é frequentemente dividido em quatro grupos. Primeiro, há o direito civil francês, que também existe na Bélgica e em Luxemburgo, na província canadense de Quebec, na Itália, na Espanha e em suas antigas colônias, inclusive aquelas na África e na América do Sul. Em segundo lugar, o direito civil alemão, que é, em grande parte, aplicado nos seguintes países: Áustria, Suíça, Portugal, Grécia, Turquia, Japão, Coreia do Sul e Taiwan. Em terceiro lugar, o direito civil escandinavo, que existe na Suécia, Dinamarca, Noruega e Islândia. Finalmente, o direito chinês (ou da China), o qual combina elementos do direito civil e do direito socialista. De modo algum esta é uma classificação inquestionável. Por exemplo, os direitos italiano, português e brasileiro, ao longo do último século, aproximaram-se do direito alemão, à medida que seus códigos civis gradativamente adotaram elementos-chave do código civil alemão. O código civil russo é, em parte, uma tradução do código holandês.
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    3. Embora sistemas de direito civil predominem, o direito comum e, em grau menor, o direito religioso e o consuetudinário se aplicam a vários países.




    Embora as duas tradições – direito comum e direito civil – tenham se aproximado, pelo último século, há ao menos cinco diferenças significativas entre os dois sistemas. Primeiro, o direito comum é, essencialmente, direito não escrito, não textual, que foi criado por advogados medievais e por juízes de Cortes Reais, diante dos quais ele submetia seus argumentos. De fato, pode ser que essa enraizada tradição oral, apoiada por uma forte monarquia, desenvolvida por especialistas antes do renascimento do estudo do Direito Romano, explique por que esse sistema nunca foi “recebido” na Inglaterra.




    Houve resistência à codificação por gerações de advogados comuns, embora tal hostilidade tenha sido mais fraca nos Estados Unidos, onde, desde seu estabelecimento em 1923, o Instituto de Direito Norte-Americano (um grupo de advogados, juízes e advogados legais) publicou um número de “reformulações do direito” (inclusive aquelas em contrato, propriedade, agência, quebras e trusts6) para “abordar a incerteza no direito por meio de uma reafirmação de assuntos legais básicos que informariam a juízes e advogados o que o direito era”. Elas buscam esclarecer em vez de codificar o direito. Sua reputação como autoridade secundária é demonstrada por sua aceitação generalizada (embora nem sempre consistente) por Cortes norte-americanas. Mais significativo é o Código Comercial Uniforme (CCU/UCC), que estabelece regras em relação a um número de transações comerciais essenciais que se aplicam ao redor do país. Com quinze Estados com leis diferentes, a uniformidade em relação a transações comerciais é, obviamente, vital. Imagine que confusão causaria a ausência de tal padronização: você vive em Nova Iorque e compra um carro em Nova Jérsei que é feito em Michigan, armazenado em Maine e entregue em sua casa.




    Em segundo lugar, o direito comum é casuístico: seus tijolos são casos em vez de, como no caso de sistemas de direito civil, textos. Pergunte a qualquer estudante norte-americano, australiano ou antiguano como ele passa a maior parte de seu tempo de estudo. A resposta será, quase certamente, “lendo casos”. Pergunte a suas contrapartes da Argentina, Áustria ou Argélia, e eles aludirão aos códigos legais e civis que eles leem atenta e persistentemente. A consequência da preocupação do advogado comum com o que os juízes dizem – ao invés de com o que os códigos declaram – é uma abordagem mais pragmática, menos teórica à resolução legal de problemas.




    Em terceiro lugar, diante da centralidade de decisões de tribunal, o direito comum eleva a doutrina do precedente a uma posição suprema no sistema legal. A doutrina significa que as decisões anteriores dos tribunais que envolvem fatos substancialmente similares devem reger casos atuais e que os julgamentos de Cortes superiores são coercitivos nos inferiores da hierarquia judicial. A justificativa para a ideia é que ela gera constância, previsibilidade e objetividade, enquanto permite aos juízes “distinguir” precedentes aparentemente coercitivos com base no fato de que o caso diante deles difere em algum aspecto material.




    Uma quarta generalização é que, enquanto o direito comum procede da premissa de que “onde há um remédio, há um direito”, a tradição de direito civil geralmente adota a posição oposta: “onde há um direito, há um remédio”. Se o direito comum é essencialmente de natureza remediativa, e não baseado em direitos, em seu prognóstico, isso é evidentemente um resultado do chamado sistema de ordem judicial, sob o qual, a partir do século XII na Inglaterra, o litígio não poderia iniciar sem uma ordem judicial emitida na autoridade do rei. Toda reivindicação tinha sua própria ordem judicial formal. Então, por exemplo, a ordem judicial de débito era um pré-requisito para qualquer ação para recuperar dívida monetária, e a ordem judicial de direito existia para recuperar terras. No século XVII, a antiga ordem judicial de habeas corpus (literalmente, “você deve produzir o corpo”) era uma inspeção vital no poder arbitrário, pois exigia que uma pessoa detida sem julgamento fosse trazida diante de um tribunal. Na ausência de justificativa legal para seu encarceramento, o juiz poderia ordenar a liberação do indivíduo. Levou um século para jurisdições legais civis aceitarem esse atributo fundamental de uma sociedade livre.




    Finalmente, no século XIII, o direito comum introduziu o julgamento pelo júri, tanto para casos criminais quanto para casos civis. O júri decide sobre os fatos do caso; o juiz determina a lei. O julgamento pelo júri permaneceu um fator fundamental do direito comum. Essa separação entre fatos e lei nunca foi adotada por sistemas de lei civil. Ela também ilustra a importância da tradição oral pelo direito comum em oposição ao papel essencial do argumento escrito empregado pelo direito civil (ver caixa 1).




    

      

        

      



      

        

          	

            Caixa 1. O Direito comum, caos e codificação.




            [A v]ida poderia ser muito mais simples se o direito comum consistisse em um código de regras, identificável por referência a fontes, mas a realidade da matéria é que tudo é muito mais caótico do que isso, e que a única forma de fazer o direito comum se conformar ao ideal seria codificar o sistema – que poderia, então, deixar de ser direito comum. O mito, pelo que é, deve sua atratividade a outro ideal, aquele do Estado de Direito, e não do ser humano… consequentemente, ele distorce a natureza do sistema para conceber o direito comum como um conjunto de regras, uma noção essencialmente precisa, como se alguém pudesse, em princípio, tanto afirmar as regras do direito comum quanto contá-las, da mesma forma que conta ovelhas, ou mesmo gravá-las em tábuas de pedra.




            A. W. B. Simpson, “The common Law and Legal Theory”.


          

        


      

    




    Também há certas jurisdições, tais como a Escócia, que, embora o seu sistema legal não seja codificado, preservam graus variáveis de influência romana. Por outro lado, algumas jurisdições evitaram o impacto do Direito Romano, mas, por causa da proeminência da legislação, esses sistemas lembram a tradição do direito civil. Elas incluem países escandinavos, que habitam um lugar incomum na família “Romano-Germânica”.




    Direito religioso




    Nenhum sistema legal pode ser adequadamente compreendido sem se investigar suas raízes religiosas. Tais raízes são, frequentemente, profundas e duráveis. De fato, a Igreja Católica Romana possui o sistema legal mais longo e continuamente operante do mundo ocidental. A influência da religião é palpável no caso de sistemas legais ocidentais:




    Instituições, conceitos e valores básicos (...) possuem suas fontes nos rituais religiosos, em liturgias e em doutrinas do século XI e XII, refletindo novas atitudes diante da morte, do pecado, do castigo, do perdão e da salvação, assim como novas suposições no que diz respeito à relação entre o divino e o humano, e entre fé e razão.




    Na Europa do século XII, o direito eclesiástico desempenhou um papel importante em diversas áreas. Tribunais eclesiásticos reivindicaram jurisdição sobre uma vasta gama de assuntos, inclusive heresia, fornicação, homossexualidade, adultério, difamação e perjúrio. O direito canônico ainda governa muitas igrejas, especialmente a Igreja Católica Romana, a Igreja Católica Ortodoxa e a Comunhão Anglicana de Igrejas.




    A ascensão do secularismo não extinguiu completamente o impacto do direito religioso. Frequentemente, a jurisdição das legislaturas e Cortes ocidentais sobre questões religiosas é encurtada, e muitos sistemas legais incorporam o direito religioso ou delegam questões de uma natureza doméstica a instituições religiosas. Não obstante, um dos marcos da legalidade ocidental é a separação entre Igreja e Estado.




    Enquanto um número de tradições legais religiosas coexiste dentro dos sistemas estatais da lei, alguns foram, de fato, adotados como lei do Estado. As mais significativas são o direito talmúdico, islâmico e hindu. Todos os três derivam sua autoridade de uma fonte divina: a exposição da doutrina religiosa tal como revelada no Talmude, no Corão, e nos Vedas, respectivamente.




    Todos influenciaram o direito secular em uma variedade de maneiras. Por exemplo, o direito talmúdico (ver caixa 2) teve um impacto significativo no direito comercial ocidental, civil e criminal. Além dos sistemas de direito comum e civil, é possível identificar quatro outras tradições legais significativas.




    O direito islâmico (ou sharia) (ver caixa 3) é amplamente baseado nos ensinamentos do Corão. Ele se estende a todos os aspectos da vida, não meramente àqueles que pertencem ao Estado ou à sociedade. Ele é observado, em um grau maior ou menor, por mais de um quinto da população da terra, cerca de 1,3 bilhão de pessoas7.




    

      

        

      



      

        

          	

            Caixa 2. Direito Talmúdico.




            [O Talmude] representa um conceito intelectual brilhante, um livro de direito que contém infindáveis diferenças de opinião de todas as épocas, que lida com tudo o que ocorreu antes, enquanto é visto como nunca definitivamente acabado – portanto, deixando espaço para ainda mais opiniões, à medida que cada era se engaja com ele. Não há equivalente a ele em nenhuma tradição legal.




            H. Patrick Glenn, Sobre leis comuns.


          

        


      

    




    

      

        

      



      

        

          	

            Caixa 3. Direito Islâmico.




            O direito islâmico (…) busca constância com suposições do senso comum sobre a humanidade, não mediante o refinamento de categorias de sua própria criação. [Ele] é um sistema de adjudicação, de ética e de lógica, que encontra sua pedra de toque não no aperfeiçoamento da doutrina, mas nos padrões da vida cotidiana e, medido dessa maneira, é enormemente desenvolvido, integrado e, logicamente, bem-sucedido. O dever do ser humano é se conformar aos limites morais de Deus, não tentar inventá-los. Mas, dentro desses limites estabelecidos por Deus, pode-se criar relações e trafegar no conhecimento de sua existência, de suas complexidades e repercussões.




            Lawrence Rosen, “The Anthropology of Justice: Law as Culture in Islamic Society”.


          

        


      

    




    Em seu núcleo, o hinduísmo postula a noção de karma: bondade e mal na Terra determinam a natureza da próxima existência de um indivíduo. O direito hindu (ver caixa 4), especialmente em relação ao direito da família e de sucessão, aplica-se a cerca de 900 milhões de indivíduos, a maioria dos quais vive na Índia.




    

      

        

      



      

        

          	

            Caixa 4. Direito hindu.




            O direito hindu reconhece a possibilidade de mudança, tanto da lei quanto do mundo, mas (…) [e]le apenas a tolera – sem, de modo algum, encorajá-la –, como algo que vai ocorrer, mas que não deveria perturbar a harmonia básica do mundo. Se o fizer, é karma ruim, e também se terá que lidar com isso. Portanto, para uma tradição escrita, há incrivelmente muito espaço na tradição hindu. Tolerância não está no perímetro dela, mas no centro dela. E a tolerância se mostra portadora de seu próprio tipo de disciplina.




            H. Patrick Glenn, “Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law”.


          

        


      

    




    Direito consuetudinário




    Para constituir costume, as práticas envolvidas exigiam algo além de mero uso ou hábito. Elas precisam ter um grau de legalidade. Isso nem sempre é fácil de discernir, embora o direito consuetudinário continue a exercer um papel importante, especialmente em jurisdições com sistemas legais mistos, tal como ocorre em vários países africanos. A tenacidade do costume é, também, evidente na Índia e na China. De fato, em relação a esta, o Direito Básico da Região Administrativa Especial de Hong Kong estabelece que o direito consuetudinário, como parte das leis anteriormente vigentes em Hong Kong (antes de julho de 1997), deve ser mantido. Então, por exemplo, a legislação providencia que os tribunais possam reconhecer e fazer cumprir costumes chineses ou direitos consuetudinários em relação à terra nos Novos Territórios.




    Sistemas legais mistos




    Em algumas jurisdições, dois ou mais sistemas interagem. Na África do Sul, por exemplo, a existência do direito romano-holandês é uma consequência da influência de juristas holandeses que beberam da fonte romana em sua escrita. Essa tradição foi exportada para a Colônia do Cabo nos séculos XVII e XVIII. A natureza híbrida do sistema legal da África do Sul é especialmente vívida, pois, após a chegada do direito comum inglês no século XIX, os dois sistemas coexistiram em um exercício memorável de harmonia legal. E eles continuam a fazê-lo:




    Como uma joia em um broche, o direito romano-holandês na África do Sul, hoje, brilha em um ambiente que foi feito na Inglaterra. Mesmo que fosse verdade (e não é) que todo o direito privado e criminal da África do Sul tivesse permanecido puramente direito romano-holandês, o sistema legal sul-africano como um todo ainda seria um híbrido, no qual elementos de direito civil e direito comum empurram um ao outro.




    Essa mistura não é mais de grande eficácia no Sri Lanka ou na Guiana, para onde o direito romano-holandês foi exportado em 1799 e 1803, respectivamente, mas onde, agora, o direito comum predomina.




    Direito chinês




    A sociedade chinesa tradicional, em comum com outras civilizações confucionistas, não desenvolveu um sistema legal fundado nas ideias subjacentes aos sistemas legais do ocidente. O confucionismo adotou o conceito de “li”: uma oposição intensa a qualquer sistema de regras fixas que se aplicasse universal e igualmente. Embora “legalistas” chineses buscassem minar a autoridade política dessa filosofia confucionista de persuasão, defendendo o “governo pela lei” (“fa”) no lugar da ordem orgânica do “li” confucionista, este continua a dominar a China.




    A espetacular modernização da China gerou uma necessidade de leis que facilitassem seu desenvolvimento econômico e financeiro (ver caixa 5). Contudo, esse novo legalismo não foi acompanhado por uma parcialidade ideológica pela lei ao longo das diretrizes ocidentais. O papel do direito na China moderna permanece decisivamente instrumental e pragmático. Seu sistema é essencialmente civil e, portanto, amplamente codificado, mas isso ainda não gerou nem maior estima pela lei, tampouco uma diminuição no controle do Partido Comunista.




    

      

        

      



      

        

          	

            Caixa 5. O futuro do direito na China.




            Eu arriscaria sugerir que, à medida que mudanças econômicas e sociais se espalharem pela China como um resultado de reformas econômicas atuais, o contexto social para os elementos fechados da cultura legal tradicional será, no curso do tempo, substituído por um contexto mais favorável a elementos mais consistentes com o liberalismo, a democracia, os direitos humanos e o Estado de Direito. Eles encontrarão, então, seu lugar em uma cultura chinesa rejuvenescida, que pode e continuará a ser informada e inspirada pelos elementos abertos da tradição chinesa, tais como a benevolência confucionista, o autocultivo moral e a calma, mas incessante busca espiritual por harmonia entre “céu, terra, humanidade e a miríade de coisas”.




            Albert H. Y. Chen, “Confucian Legal Culture and its Modern Fate”.
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