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    PREFÁCIO




    Logo no início do livro, Tamar Herzog conta do entusiasmo de uma jovem estudante sua ao ver, numa exposição em Washington, um exemplar da Magna Carta, que ela identificava com a origem do modelo político do seu país. Tamar descreve como imaginou poder mostrar, de forma não excessivamente cruel, o tremendo equívoco em que a jovem estava a cair, ao projetar, sobre um pacto feudal entre o rei e uns quantos barões, no contexto de uma sociedade política brutalmente desigual e intolerante, os ideais democráticos, liberais e igualitários da sociedade americana dos nossos dias.




    É este o lamiré de todo este livro: fazer a crítica da história tal como a conta o senso comum, com a sua permanente falsificação do passado à medida dos mitos e das necessidades de legitimação do presente (“presentismo”). Tem-se chamado a esta linha de orientação da historiografia jurídica, uma história crítica do direito, na medida em que ela submete à crítica os fundamentos das ideias correntes sobre o passado. O que, na verdade, também, representa uma crítica das concepções ingênuas que temos sobre o direito do presente. Em vários pontos deste livro, encontrareis a descrição e a refutação de mitos; mas, ao mesmo tempo, a tentativa de explicar o porquê da formação desses mitos. E, aqui, encontramos uma verdadeira crítica, não já do conhecimento histórico-jurídico, mas do próprio conhecimento jurídico estabelecido que propiciou a gestação desses mitos. Esta é a função crítica da história (e, particularmente, da história do direito). Crítica, não no sentido de criticar o direito do passado, pois isso seria trivial e não deixaria de contribuir para um mito – o mito “progressista”, segundo o qual o presente é sempre melhor e mais perspicaz do que o passado. Mas no sentido de sublinhar que os sentidos jurídicos são contextuais, que dependem de circunstâncias envolventes de muita ordem e que, por isso, a ruptura e a descontinuidade dos sentidos são o normal na evolução da cultura jurídica. Isso pressupõe, necessariamente, um projeto historiográfico em que a descrição do passado do direito se faz recorrendo à interdisciplinaridade e à abertura a outros saberes (nomeadamente, à metodologia, à análise do discurso jurídico, às ciências sociais [sociologia, antropologia] e, antes de tudo, à história geral).




    Como se faz isso neste livro?




    Em primeiro lugar, faz-se por meio de um estilo descomplicado, enxuto, direto, eficiente, com constante apelo à compreensão não superficial ou preguiçosa das coisas, mas também com o recurso à sensatez e àquilo que se torna óbvio se se pensar um pouco mais fundo nas coisas. Por outro lado, faz-se tomando os chamados “traços essenciais” de cada época e pondo, à prova, a sua consistência. Recorro, de seguida, a duas ou três ilustrações do método.




    Comecemos pelo direito romano, ainda hoje considerado como a matriz do direito europeu. Como não podia deixar de ser, Tamar Herzog dedica-lhe um capítulo, logo na abertura do livro. Mas dá-lhe um título estranho: “Direito romano: agora você o vê, agora não”. Aparentemente, está a evocar um dito de Goethe, que comparava o direito romano a um pato, que tanto se mostra como mergulha, embora à tona ou debaixo de água, ele permaneça o mesmo. O sentido que Tamar dá à metáfora é, porém, mais cáustico da tradição. O tal direito romano não se sabe bem o que seja. Ele mesmo, enquanto Roma existiu como unidade política, esteve muito longe de ser a mesma coisa. E, tal como o entendeu a tradição romanística, ao longo de um milênio, tem uma entidade e identidade ainda mais evanescente. Por vezes manteve os nomes, mas diferiu radicalmente nos conteúdos; por vezes, mudou numa coisa e noutra; foi interpretado e reinterpretado; foi combinado de forma diversa com realidades jurídicas também diversas (direitos celtas, germânicos, gregos, egípcios, siríacos, eslavos; princípios religiosos e filosóficos; tradições locais e localíssimas de julgar); foi lei, foi doutrina, foi jurisprudência, foi costume. Foi tudo e, na verdade, não foi nada de transepocal. Hoje, é praticamente impossível tirar dele um princípio unívoco. Em épocas recentes, o direito romano – que Tamar descreve com uma síntese precisa e elegante – foi ainda usado para exemplificar um direito liberto do “totalitarismo da lei”, porque fundado nas decisões dos pretores, aconselhados pelos grandes juristas; e um direito, de um império global, garantindo a comunicação jurídica numa área vastíssima, do próximo Oriente à Península Ibérica. Num e noutro caso, é grande a parte que tem de mito. Como é evidente, se se pensar um pouco, um único pretor apenas podia resolver um número muito restritos de casos, insignificante no âmbito urbano de Roma e, ainda muito mais, no do Império Romano. Os padrões de decisão – não sendo também as leis imperiais – tinham que ser outros. E eram: os costumes e práticas locais de decidir, dispersos, incontáveis, mutáveis e caldeados na cultura da vida quotidiana. Quanto ao direito romano – o ius civile, mas também o ius gentium – é antecipação de um direito global. O seu caráter mítico decorre do que se sabe sobre as variações do próprio direito oficial nas várias províncias do Império. A maior utilidade que hoje poderemos extrair da história do direito romano é a de – usando um método semelhante aos antropólogos – reconstruir a partir dele um mundo de valores e de técnicas de regular totalmente diferentes do nosso, que nos permite desmistificar, a um tempo, o direito romano como a matriz jurídica nossa e o nosso direito como a matriz jurídica única e intemporal. Mas isto é tudo o que os juristas não gostam de fazer – ou seja, que se problematize a razão jurídica estabelecida.




    Também a matriz cristã do direito histórico europeu, logo, desde o direito romano, é explicitamente problematizada. Por um lado, dá-se conta do ceticismo hoje corrente entre os historiadores e também entre os historiadores do direito sobre o grau do impacto da conversão ao cristianismo do imperador Constantino sobre o direito, quer sobre o oficial, quer, sobretudo, sobre os que eram praticados nas várias províncias do Império. Salientam a provável continuidade de rotinas de julgamento, de modelos documentais, de referências textuais, sobretudo num Império com uma prática burocrática e jurídica muito pouco controlável pelo centro. Em contrapartida, é notório que a organização e o processamento administrativo e judicial da Igreja adotaram os modelos romanos. Como consequência destas tendências, surge como mais prudente um ponto de vista menos afirmativo sobre a carga cristã do direito europeu nas primeiras fases da sua evolução. O que conflita com a tentativa de alguns historiadores do direito para representar a história do direito europeu como a celebração de um ius europaeum de matriz essencialmente cristã.




    Uma historiadora como Tamar Herzog, cujo trabalho se tem centrado na desmontagem dos mitos nacionalistas na história do direito,1 não podia deixar passar, sem avaliação, a tendência para organizar a história do direito por países, mesmo para épocas em que as realidades políticas eram muito variadas e claramente careciam de uma referência “nacional”. A pulverização do mapa político da Europa de então testemunha a ausência dessas grandes composições a que hoje se chamam nações. Existiam, é certo, algumas grandes ou menores monarquias que podemos grosseiramente identificar com os Estados europeus contemporâneos. Mas, mesmo estes territórios, estavam unidos por vínculos políticos de vassalagem a um mesmo senhor ou dinasta, não se tendo como assentes na identidade étnico-cultural que se veio a supor dever subjazer aos Estados. Por isso, os territórios eram descartáveis e constantemente disputados entre uns e outros príncipes. Por outro lado, os vínculos entre os governantes e os governados provinham de um “contrato”, mas de um contrato em que as partes não eram iguais nem tinham o mesmo poder de estabelecer as condições. Os governantes eram-no pela graça divina e isto impunha, à partida, que tivessem uma posição natural e indisputável de domínio, que os súditos deviam aceitar e modelar, mas apenas nos detalhes. Esta leitura da história política e jurídica europeia não pode deixar de problematizar a visão corrente acerca dos fundamentos nacionais e pactícios do poder, que se considerava como o ganho civilizacional da tradição jurídico-política europeia. Daí as prevenções da autora, logo no início do livro, quanto a uma celebração da Magna Carta como um documento fundador dos atuais regimes democráticos, assentes na soberania nacional.




    E por aí vai o livro, desmontando sistematicamente as ideias feitas, normalmente comemorativas, da história do direito. Mais em detalhe, passam por este crivo a singularidade da tradição jurídica anglo-saxónica, construída a partir do século XVII – e reavivada na segunda metade do século XIX –, para celebrar a gloriosa “revolução democrática” inglesa e para, mais tarde, canonizar um modelo de Estado liberal-conservador, distinto dos Estados continentais, em que parlamentos dominados pela “lei do número” e burocracias ao seu serviço se empenhavam numa artificial engenharia política e jurídica que substituía os ditames da razão plasmados na tradição por golpes de vontade política reformadora. Problematizada é também a ideia do totalitarismo da lei e da arrogância dos códigos que alguma historiografia tem assacado ao positivismo legalista do século XIX. O processo codificador é sucintamente explicado, bem como a alternativa à codificação no “modelo inglês”. Mas também é continuamente realçado como estes projetos de reunir o direito em sistemas legislativos compactos, gerais e universais, respondia menos a questões técnicas sobre a eficácia do modo jurídico de regular do que a ideias preconcebidas acerca da natureza própria do direito: uma ordem natural, internamente consistente – tal como era suposto que fosse o “espírito do povo” que estava por detrás dela –, fundada em valores universais que se podiam ler na tradição europeia. Era também este caráter natural, racional, universal e compacto que tornava os códigos europeus legitimamente exportáveis e geralmente aceites por nações de outras culturas, a bem da sua progressiva civilização.




    Este é um dos planos de leitura desta curta grande história do direito europeu. Mas, mais à flor da pele, ela também oferece uma descrição rigorosa e acessível dos principais eventos e linhas de força que a pontuaram. Informativo e formativo, eis a dupla etiqueta de um livro indispensável ao historiador e ao jurista.




    Fará sentido, para um latino-americano, ocupar-se com a história do direito europeu? Se recuarmos não mais do que 50 anos, esta pergunta seria considerada meramente retórica, a suscitar uma entusiástica resposta afirmativa. Era a época em que a história da Europa marcava o ritmo da história do mundo, no qual o “ultramar” era visto como um espaço apenas passivo, sobre o qual se projetava o espírito europeu, viril e inseminador. Os anos 70 do século XX foram o momento de viragem. A partir daí, muitos foram os sinais de que havia protagonismo fora da Europa. Não só no presente, em que cada vez mais não europeus acediam à independência e ao autogoverno. Mas também na história em que, mesmo sob o domínio político das potências europeias, tinham preservado as suas culturas, criado formas sutis de resistência, ou, pelo menos, tinham deformado sensivelmente os projetos coloniais, impondo situações de miscigenação e de partilha cultural nos dois sentidos.




    Uma das áreas, porém, em que esta mudança do olhar foi mais tardia, mais lenta e mais incompleta, foi a história do direito. Neste campo, a imagem de um direito europeu – o que quer que isso fosse – como padrão de racionalidade, de perfeição técnica e de revelador de valores universais manteve-se até hoje. A sua projeção, para fora da Europa, era designada com o termo “recepção”, que apontava não apenas para um efetivo recebimento tal e qual, como ainda para o caráter consentido do transplante. Sabemos hoje – já se sabia, então, mas se passava por cima – que nada disso foi assim. Que o recebimento foi muito incompleto e que as resistências a ele foram muitas e muito eficazes, dando origem a uma herança muito impura, mesmo ao nível das instituições, dos grupos sociais e dos temas em que dela se pode falar – numa palavra, ao nível do direito oficial e letrado.




    Todavia, isto não permite excluir a relevância do componente europeu. Porque ele, gozando do estatuto de direito padrão, ou de direito ideal e de referência que lhe era dado pelos grupos cultivados, teve uma presença constante, mesmo no âmbito de culturas jurídicas populares, onde, porém, chegavam formulários e modelos documentais, brocardos e regras práticas, rituais e fórmulas, divulgadas pela baixa administração colonial e pelos seus agentes, oficiais ou privados (advogados, procuradores).




    Tamar Herzog – cuja formação histórico-jurídica provém dessa área da prática colonial do direito – que estudou, com mestria, o caráter “negociado” da administração colonial2 – é a pessoa indicada para encontrar o tom que permite descrever as partilhas indecisas, incompletas, equivocadas, ambíguas e conscientemente ou inconscientemente sabotadas, entre o direito europeu, que aqui se descreve, e as tradições e realidades jurídico-políticas do ultramar.




    ANTÓNIO MANUEL HESPANHA




    




    

      

        1 V. HERZOG, Tamar. Defining Nations: Immigrants and Citizens in Early Modern Spain and Spanish America. New Haven: Yale University Press, 2011; HERZOG, Tamar. Frontiers of possession: Spain and Portugal in Europe and the Americas. Cambridge: Harvard University Press, 2015.


      




      

        2 HERZOG, Tamar. La administración como un fenómeno social: la justicia penal de la ciudad de Quito (1650-1750). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995; versão francesa: Rendre la justice à Quito (1650-1750). Paris: L’Harmattan, 2001; HERZOG, Tamar. Mediación, archivos y ejercicio: los escribanos de Quito (siglo XVII-XVIII). Frankfurt: Vittorio Klostermann, 1996; HERZOG, Tamar. Ritos de control, prácticas de negociación: pesquisas, visitas y residencias y las relaciones entre Quito y Madrid (1650-1750). Madrid: Fundación Hernando de Larramendi, 2000.


      


    


  




  

    
INTRODUÇÃO




    A FORMAÇÃO DO DIREITO NA EUROPA




    Há alguns anos, uma estudante de graduação me relatou, com entusiasmo, que ela havia acabado de visitar Washington, D.C., onde havia visto uma cópia da grande carta das liberdades, a Magna Carta. Sem pretender frustrar sua empolgação, eu me perguntei como eu poderia explicar a esta estudante que o que ela tinha visto era um documento feudal, cuja intenção original pouco tinha a ver com o que viria a simbolizar e cuja importância foi adquirida ao longo do tempo, porque, séculos após sua promulgação, foi-lhe dado um novo significado e um novo papel.




    A primeira questão, com a qual tive que lidar, foi se isso sequer importava de alguma forma. Importava que um documento do início do século XIII como a Magna Carta fosse equivocadamente interpretado por uma estudante do século XXI? O que esta estudante ganharia se entendesse o que realmente fora a Magna Carta, por que e como tinha adquirido o status que tem agora? Esta história é relevante para suas preocupações atuais? A destruição dos mitos é tão importante quanto sua criação? O passado ficou para trás, ou ele nos diz algo essencial sobre o presente e o futuro?




    Para entender a Magna Carta do século XIII, precisamos lembrar de um passado feudal no qual poderosos senhores buscavam proteger sua jurisdição e sua propriedade contra uma monarquia em expansão. Seria preciso imaginar como a sociedade mudou com o tempo – principalmente, como os privilégios de alguns barões se tornaram os direitos de todos os ingleses – e como, nesse processo, as reivindicações de direitos limitavam o que os reis podiam fazer. Dada sua projeção para os Estados Unidos, esta narrativa também incluiria a história de como estas ideias atravessaram o Atlântico e se transformaram. Como parte de uma história mais ampla do direito europeu, a explicação deveria não apenas questionar por que a Magna Carta adquiriu este status mítico, mas também por qual razão cartas feudais similares, abundantes e frequentes, em outros lugares da Europa, não o fizeram.




    Como historiadora do direito, sei que aquilo que a Magna Carta representa, atualmente, não tem nada a ver com o texto em si, mas sim com a forma como a carta tem sido usada e lembrada. Se minha aluna conhecesse esta história, pensei, ela poderia não apenas entender melhor o passado, mas também estaria capacitada para imaginar seu presente e seu futuro de forma diferente. A história poderia lhe disponibilizar ferramentas para questionar as narrativas, compreender os processos que levaram à sua formação e sugerir para onde poderiam nos conduzir.




    A Magna Carta, é claro, não é o único vestígio jurídico que ainda molda nosso presente ou nos permite imaginar nosso futuro. Muitos outros instrumentos, instituições e textos herdados do passado cumprem o mesmo papel. Tanto como relíquias de uma era passada quanto como características importantes de nossa vida diária, todos esses elementos fornecem significados, soluções e técnicas para analisar e compreender a realidade. Tomemos, por exemplo, o “devido processo” (due process), ou seja, a obrigação dos tribunais de seguirem um determinado procedimento. Intuitivamente, muitos de nós consideramos este um fenômeno relativamente moderno ligado à ambição da sociedade de garantir a implementação da justiça. No entanto, o devido processo, se não no nome ao menos na prática, tem uma origem longínqua na Inglaterra medieval. A história de seu surgimento tem menos a ver com a garantia de um resultado certo (o que não estava assegurado) do que com a insistência para que os juízes nos tribunais do common law obedecessem a rígidas regras processuais. Compreender por que as regras processuais se tornaram tão importantes no direito inglês, e como, ao longo dos anos e através de algumas transformações muito peculiares, elas passaram a ser vistas também como instrumentos de proteção para os litigantes, nos permitiria compreender melhor, por exemplo, porque algumas matérias foram cobertas pelo devido processo enquanto outras não o foram, ou porque este conjunto de regras se desenvolveu na Inglaterra e não em outro lugar.




    O envolvimento com o passado também nos permitiria entender como o direito europeu se remodelou tanto como o epítome da razão quanto como um sistema com aplicabilidade potencialmente universal. A enorme influência que o direito europeu exerce em todo o mundo poderia, naturalmente, ser explicada por fatores políticos e econômicos, mas isso também exigiu uma elaboração intelectual. Os antigos romanos já associavam a filiação em uma comunidade ao direito, e ambos à extensão da hegemonia política, mas estes vínculos se metamorfosearam dramaticamente na Idade Média. O advento e a difusão do cristianismo permitiram a projeção do direito romano em novas regiões da Ásia, África e Europa. Com o colonialismo, novas explicações foram adotadas para justificar a imposição do direito europeu sobre territórios e povos não europeus. O mesmo aconteceu com as revoluções do século XVIII e com a construção dos Estados-nação no século XIX. Traçar a gradativa necessidade de explicar a relevância do direito europeu em outros lugares, por exemplo, lançaria luz sobre as críticas de alguns estudiosos do direito internacional contemporâneo, que o qualificam como um patrimônio europeu e não como um patrimônio humano verdadeiramente global.




    Em minha trajetória como professora de história do direito por cerca de vinte anos em faculdades de direito e departamentos de história em vários países e universidades da Europa e dos Estados Unidos (na Universidade de Chicago, Stanford e agora Harvard), muitas vezes senti a necessidade de uma breve e útil introdução à história do direito na Europa, que pudesse ser usada para discutir a evolução do direito no tempo. Eu estava cansada das grandes obras de referência, ricas em detalhes e escassas em explicações, comedidas nas formulações assentadas no desenvolvimento e na mudança; eu me sentia insatisfeita com aquela ladainha de estereótipos e conceitos equivocados, e também com a perspectiva provinciana de alguns. Por isso, quando eu escrevi este livro, eu tinha em mente meus alunos de história e de direito, bem como meus colegas. O que eles precisam saber para compreender como o passado nos pode ser alheio e, não obstante, familiar? Em um campo tão rico em reivindicações nacionalistas, quais mitos deveriam ser descartados e como? De que maneira a história do direito na Europa poderia ser integrada em uma única narrativa que leve em conta as particularidades locais, respeitando, ao mesmo tempo, a profunda unidade da Europa, incluindo a Inglaterra? Como expressar as preocupações da história do direito continental, tradição na qual desenvolvi minha trajetória intelectual (e que procura estabelecer princípios de longo alcance) a um público mais familiarizado com outros tipos de história do direito que são tradicionalmente focados em exemplos concretos? Como um livro pouco extenso pode reproduzir o que sabemos e o que não sabemos, aquilo de que temos certeza e aquilo que hesitamos em afirmar, e, ainda assim, formular uma narrativa sobre como as mudanças ocorreram no tempo e (às vezes) por quê?




    Este livro tenta responder a algumas destas perguntas em linguagem simples e clara. Seu principal objetivo é dar aos leitores ferramentas úteis para a compreensão do presente e do passado. Em vez de fornecer detalhes intermináveis, ele aborda os elementos mais essenciais para repensar nossas próprias normas, indicando quando e como elas surgiram e se desenvolveram. Desnaturalizando nossos sistemas jurídicos atuais, pode-se demonstrar que alcançamos estes sistemas após uma progressão desordenada e complexa cuja trajetória rumo ao futuro está longe de ser óbvia. Hoje podemos tomar como certo que o direito é algo que é criado e pode ser mudado, mas, como demonstro neste livro, esta visão é uma invenção relativamente recente. Por muitos séculos, dizia-se que o direito existia simplesmente porque existia, porque havia sido criado espontaneamente pela comunidade ou porque havia sido transmitido por Deus.




    Ainda que estas percepções fossem falsas, no sentido de que o direito sempre foi criado por alguém em algum lugar, o fato de que as pessoas acreditavam naquilo tinha grande importância para a forma como viam, interpretavam ou obedeciam ao direito, a quem ouviam e por quê. Embora hoje possamos assumir que cada país tem seu próprio direito, esta afirmação também é um fenômeno relativamente recente, uma vez que o direito se incorporava, outrora, a comunidades que compartilhavam elementos distintos da lealdade política. Saber quais fatores justificavam a obediência jurídica e o porquê eram importantes, é essencial para compreender o funcionamento histórico do direito, assim como seu funcionamento atual.




    Para descrever as complexidades do passado e demonstrar sua relevância para o presente, eu me pergunto – neste livro que cobre quase dois milênios e meio – como, em épocas distintas, os europeus construíram seus sistemas jurídicos, de onde pensavam que vinham as normas, quem permitiam que as fizessem, declarassem ou implementassem, e quais eram os resultados. Em vez de descrever instituições ou regras jurídicas específicas, estou interessada em decifrar como as normas eram geradas, a fim de indicar como elas devem ser lidas e compreendidas em seu contexto histórico particular. Também quero mostrar que compreendê-las pode nos dizer algo importante sobre quem nos tornamos.




    Ao longo das páginas deste livro, eu constantemente me reporto a duas grandes narrativas que têm orientado a maioria das pesquisas da história do direito. A primeira retrata o direito quase como um dado. Essa linha é sensível à evolução de soluções específicas ao longo do tempo, por exemplo, como os contratos eram elaborados ou o que era necessário para provar um caso perante um tribunal em diferentes períodos históricos, mas, na maioria das vezes, pressupunha implicitamente que o direito era direito. É como se a sociedade tivesse mudado, e suas regras também tivessem mudado, mas o direito, como campo de ação e repositório de conhecimentos e técnicas, permanecesse o mesmo. Para a maioria dos autores, o direito abrangia normas a que as pessoas obedeciam, como se pouco importasse de onde provinham, como eram compreendidas, quais outros tipos de normas existiam, quem as implementava e de que forma. Esta narrativa, muitas vezes, parecia implicar que era praticamente irrelevante se o direito era atribuído à criação comunitária (como no direito consuetudinário), a Deus (como no direito canônico), aos legisladores ou aos juízes. Tampouco importava se o direito pretendia inovar ou manter o status quo, ou se advogados e juristas presumiam interpretá-lo literalmente ou acreditavam que representava uma verdade superior, que não era diretamente evidente e que eles procuravam revelar.




    Como já indicado pela forma como tratei a questão da Magna Carta, neste livro eu faço exatamente o contrário. Descrevo o desenvolvimento do direito na Europa como um fenômeno que envolve não apenas a escolha entre soluções antagônicas (como a maioria dos estudiosos supõe), mas também a identificação de suposições básicas sobre as próprias regras. Voltando à Magna Carta, para entender seu significado, é preciso entender não apenas o que ela determinava, mas também o sistema normativo no qual ela operava. Somente considerando as noções contemporâneas de criação, mudança e aplicação de regras, podemos compreender o que a Magna Carta almejava estabelecer. A evolução de seu significado ao longo do tempo também está ligada a transformações não tanto no texto em si (que se manteve surpreendentemente uniforme apesar da constante cópia e correção), mas nos contextos legais em que foi lido. O fato de que este documento adquiriu o simbolismo atual, em suma, tem tudo a ver com o contexto (ou melhor, contextos), que mudou radicalmente com o tempo e que este livro procura desvendar e reconstruir.




    A Magna Carta também nos mostra que os atores históricos, muitas vezes, jogavam com fatores de continuidade e mudança para atingir certos objetivos. Eles defendiam a continuidade quando inovavam, ou clamavam por mudanças quando na verdade não permitiam nenhuma. Para entender o passado, precisamos saber não apenas o que aconteceu, mas também como ele foi reconstruído, usado e compreendido tanto pelos contemporâneos que viveram esses eventos, quanto pelos futuros intérpretes que olharam para eles para reformar seu presente. Ao longo da história, o direito foi elaborado, reelaborado e retrabalhado reiteradamente, conforme diferentes indivíduos, comunidades e instituições procuraram identificar, construir, reconstruir, manejar e remanejar diferentes regras com o objetivo de regular suas atividades.




    Se meu primeiro objetivo é desestabilizar a ideia de que as soluções jurídicas mudavam, mas que a estrutura jurídica (quem concebeu essas soluções, quem as implementou, que autoridade tinham e como a obtiveram) era irrelevante; a segunda narrativa que pretendo desafiar é a suposição de que o common law inglês e o direito continental (também conhecido como civil law) eram inteiramente distintos. Minha própria experiência, como jurista treinada em um mundo que utilizava ambos os sistemas jurídicos e como historiadora trabalhando tanto na Europa quanto nos Estados Unidos, indicava que esta separação era insustentável. Em vez de tratar de um sistema ou de outro, como faz a maioria das obras sobre história do direito, ou de olhar para casos específicos e as maneiras pelas quais os dois sistemas ocasionalmente influenciaram um ao outro, eu adoto uma análise que olha tanto para o direito inglês quanto para o direito continental ao mesmo tempo, utilizando uma metodologia similar.




    Para atingir este objetivo, quando eu descrevo os desdobramentos históricos desde a Baixa Idade Média até os dias atuais, eu alterno deliberadamente entre o direito continental e o inglês, com a intenção de colocá-los em diálogo um com o outro. Meu objetivo é mostrar o que estes sistemas compartilharam e como diferiam entre si. Sobretudo, quero mostrar como, mesmo ao seguirem caminhos diferentes, estes sistemas eram em grande parte levados a fazê-lo em resposta a desenvolvimentos e a pressões semelhantes. Também aponto que os caminhos que tomaram inspiraram-se em uma tradição comum que os guarnecia não apenas de perguntas, mas também de um horizonte de possíveis soluções.




    Assim, eu examino o período de formação do ius commune continental lado a lado com o common law, analiso como os dois sistemas responderam aos desafios e evoluíram no início do período moderno, comparo seus desdobramentos no século XVIII e os examino em detalhes ao longo do século XIX, chegando à formação da União Europeia na segunda metade do século XX. Em vez de mantê-los alheios um ao outro, como muitos escritores anteriores fizeram, eu defendo que o common law inglês e o direito continental faziam parte da mesma tradição europeia da qual se valeram e enriqueceram. Na verdade, estas tradições são muito mais similares do que pode parecer à primeira vista.




    Começo minha análise com o direito romano, em razão de sua presença duradoura na história europeia. Entre as inúmeras formas pelas quais ainda hoje se percebe a hegemonia do direito romano, está nossa contínua dependência das presunções, uma invenção romana que permite assumir a existência de coisas sem a necessidade de prová-las antes. Não apenas o uso de presunções era uma técnica romana, mas algumas das presunções que adotamos hoje tiveram origem na era romana. Tomemos, por exemplo, a presunção legal de que os filhos nascidos dentro do casamento constituem a prole natural de ambos os cônjuges. Esta presunção permitiu que a sociedade reconhecesse estas crianças como seus filhos sem ter que provar a descendência, função ainda hoje aplicável, apesar dos avanços científicos que nos permitem provar a ancestralidade. Constantemente verificável ao longo da história, esta presunção é, no entanto, capaz de atender a novas necessidades. Utilizada em condições sociais radicalmente diferentes, como na Espanha atual, por exemplo, esta ficção permite o registro de um filho nascido dentro de um casamento homossexual como descendente natural de ambos os cônjuges.




    O direito romano é um importante ponto de partida para a história do direito na Europa, não apenas por causa de seu legado duradouro, mas também porque este legado acabou sendo compartilhado pela maioria dos europeus, senão por todos. Disseminando-se lentamente, primeiro com a expansão do Império Romano e, depois, com a conversão ao cristianismo, o direito romano tornou-se o repertório jurídico comum na Europa, especialmente depois de ter sido absorvido por acadêmicos medievais e retrabalhado para atender às necessidades contemporâneas. O direito romano também formou a base para o desenvolvimento inicial do common law inglês, e sua validade e influência foram testadas na fase inicial da idade moderna, e, por fim, afirmadas ou negadas com o advento da modernidade. Ao longo desta história, paradoxalmente, mesmo aqueles que rejeitaram a adesão ao direito romano, muitas vezes, sustentaram seu caso por analogia aos argumentos desta tradição.




    A compreensão do direito romano, é claro, mudou ao longo da história, assim como seu uso. O que isso significava na época clássica pouco tinha a ver com a forma como os juristas medievais o usavam, nem com o que os advogados do common law inglês e os juristas alemães do século XIX pensavam a respeito. Apesar desta enorme variação na forma como foi compreendido e incorporado, o direito romano, no entanto, manteve seu prestígio, e o direito europeu conservou muitas de suas metodologias e princípios básicos. Como geralmente acontece, esta interpretação e reinterpretação do passado permitiu um envolvimento criativo, não apenas com o que aconteceu no passado, mas também com a construção do presente e do futuro.




    A invocação constante do direito romano também exigiu e explicou o conflito permanente na Europa entre estabilidade e universalidade, por um lado, e dinamismo e respostas locais, por outro. Embora o direito romano formasse a espinha dorsal de uma tradição jurídica europeia comum, esse arcabouço não era capaz de resolver as tensões constantes entre o local e o global, as soluções individuais e os princípios abarcadores. Estas tensões já estavam presentes na própria Roma, onde historiadores distinguiram entre as práticas jurídicas no centro do Império e sua aplicação nas províncias, mas elas persistiram ao longo da história europeia. Foi precisamente para superar estas tensões que nos séculos XI, XII e XIII foram feitos esforços, tanto na Europa continental quanto na Inglaterra, para criar um direito comum unificado (Capítulos V e VI). Este ius commune, o termo inicialmente usado também pelos ingleses para designar seu próprio common law, tinha como objetivo cimentar e dar coerência a um mundo jurídico que, na realidade, abrangia centenas de milhares de arranjos locais. Se, e em qual medida, a busca de pontos em comum foi bem-sucedida é parte da história que descrevo. Outro aspecto trata como a luta pela unificação afetou a maneira pela qual as comunidades foram definidas. As comunidades se expandiram ou se contraíram com base na percepção de identidade entre seus membros, passando de associações pessoais (que englobaram indivíduos com base em suas relações interpessoais) para jurisdições territoriais (que impunham o direito a todos aqueles que habitavam um determinado território), adotando ocasionalmente soluções intermediárias. Às vezes, a família era o fator que justificava a imposição de um direito comum, mas muitas vezes uma religião compartilhada, a sujeição comum a um senhor, a partilha de campos ou a manutenção de relações comerciais, para citar apenas alguns, eram igualmente importantes.




    A luta para unir as pessoas sob um mesmo direito também foi assumida pela Igreja, cujas autoridades foram as primeiras a se referirem ao direito comum a todos os cristãos como um ius commune. No entanto, embora a Igreja tenha desempenhado um papel importante na difusão do direito romano (Capítulos II – IV), ela também afetou a normatividade europeia de outras formas. Após a conversão do Império Romano ao cristianismo, a distinção entre as esferas secular e religiosa perdeu muito de sua relevância. Isto foi particularmente verdadeiro na Antiguidade tardia e na Alta Idade Média, mas continuou a ser uma descrição bastante precisa do direito europeu mesmo nos séculos seguintes, devido à onipresença do direito canônico e ao papel proeminente da moralidade cristã. À certa altura, alguns atores europeus começaram a procurar um sistema que não dependesse mais de autoridades ou tradições externas, mas que fosse autoexplicativo. O reinado da verdade autoevidente, onde as regras podiam ser justificadas não porque tinham um fundamento na autoridade, mas porque faziam sentido para aqueles que as criaram, impulsionou o que agora identificamos como modernidade. Mas esta modernidade não era necessariamente secular. Na mente de muitos de seus proponentes nos séculos XVIII e XIX, tanto a razão humana quanto um direito natural que se dizia que seria imposto pela natureza aos humanos, poderia perfeitamente coexistir com uma crença em Deus.




    A modernidade trouxe grandes transformações, mas, independentemente da questão interessante de serem ou não revolucionárias, essas mudanças foram, muitas vezes, mais radicais na intenção do que na prática, pelo menos em termos jurídicos. No final, seu legado mais premente foi a crença na agência humana e a convicção de que os seres humanos eram capazes de melhorar a si mesmos, bem como suas sociedades. A partir daí, o direito tornou-se um exemplo da vontade geral, evoluindo de uma arte de manter o status quo (como havia sido o caso anteriormente) para a arte de inovar a fim de criar um mundo aparentemente melhor.




    Eu iniciei este livro com o direito romano e o terminei com a criação e expansão da União Europeia, o que, para mim, é tanto um ponto de chegada quanto um ponto de partida. Até que ponto a Europa de hoje pode ter um direito comum, e quem são os agentes e interesses que impulsionam tal unificação jurídica? Estes processos de unificação são específicos da Europa ou também operam em escala global? Como o Estado nacional, criado no final do século XVIII, pode lidar com os desafios da europeização e da globalização?




    Para responder a algumas dessas perguntas, os capítulos seguintes abordam um tema específico e descrevem sua evolução. Para tornar a narrativa mais clara, eu, às vezes, sacrifico a cronologia para ilustrar melhor o que estou descrevendo. Faço isso, por exemplo, no Capítulo I, onde discuto os códigos do direito romano provincial que foram promulgados após a conversão do Império ao cristianismo. Da mesma forma, no Capítulo II, que descreve a cristianização de Roma, trato de algumas questões também abordadas no Capítulo III, que se concentra na Alta Idade Média. No Capítulo VI, onde estudo o período de fundação do common law, às vezes me aventuro no início do período moderno.




    Se a cronologia é complexa, a entidade geográfica e política que eu identifico como Europa também o é. Claramente, durante o período que cubro, a Europa e a definição daquilo que lhe pertencia foram tanto inventadas quanto submetidas a profundas mutações. Mais uma ideia do que propriamente um continente, a Europa mudou de forma e acabou aventurando-se além-mar, em territórios que, agora, identificamos como coloniais. A projeção do direito europeu era igualmente amorfa. Na época romana, partes do Mediterrâneo e da Ásia estavam submetidas a ele, assim como os domínios ultramarinos europeus, mais tarde. Nos séculos XVIII, XIX e XX, a tradição jurídica que descrevo como europeia atingiu sua maior expansão devido à crescente hegemonia do continente, mas também porque as elites de diferentes partes do mundo optaram por usar e adaptar o direito europeu às suas próprias necessidades e aspirações. Devido a esta extensão, alguns dos desenvolvimentos mais importantes do direito europeu ocorreram fora do continente, como, por exemplo, quando o ius gentium foi transformado em direito natural nas colônias, ou como nas inovações constitucionais introduzidas na América do Norte. Estas ocorrências não foram apenas uma consequência do direito europeu, mas também o modificaram consideravelmente.




    Precisamente, porque meu objetivo não é descrever todos os desenvolvimentos históricos, mas apenas aqueles mais fundamentais, nem todos os países europeus recebem o mesmo destaque. Em minha narrativa, algumas regiões aparecem como protagonistas, enquanto outras são mencionadas apenas em notas. Os locais e as épocas que eu descrevo foram escolhidos por causa de sua importância, mas principalmente porque ilustram minha argumentação principal.




    Adotamos as siglas “aec” (antes da Era Comum) que substitui “a.c.” (antes de Cristo), “ec” (Era Comum) que substitui “d.c.” (depois de Cristo), “ca.” (cerca) e “r.” (reinou).
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CAPÍTULO I




    DIREITO ROMANO: AGORA VOCÊ O VÊ, AGORA NÃO




    A cidade de Roma foi fundada provavelmente no início do século VII aec. Inicialmente governada por monarcas, Roma havia se convertido por volta de 509 aec em uma República, na qual um Senado (uma Assembleia de anciãos) nomeava anualmente dois magistrados públicos (cônsules) para governar a comunidade. Este sistema de governo durou até 27 aec, quando Augusto foi declarado imperador pelo Senado. Por meio do comércio e de vastas guerras com seus vizinhos, Roma ampliou gradualmente seu controle, primeiro por toda a Península Itálica, depois pelo Mediterrâneo e em partes do centro e norte da Europa. Em 285 ec, o Império foi dividido em duas partes: uma ocidental, outra oriental. Esta divisão, justificada pela enorme extensão dos territórios sob controle romano, adquiriria importância política progressivamente. Em 476 ec, tropas germânicas invadiram a cidade, forçando a abdicação do imperador, provocando, assim, o que ficou conhecido como a “queda do Império Romano”. Apesar destes eventos, que acabaram com a hegemonia política romana na fração ocidental, o Império Romano do Oriente, com sua capital em Constantinopla (atual Istambul), sobreviveu até sua conquista pelos Otomanos em 1453.




    Roma deixou uma herança duradoura e multifacetada em muitas áreas. Entretanto, um de seus legados mais evidentes foi a influência sobre o desenvolvimento do direito. Há um ditado atribuído a Goethe, segundo o qual o direito romano era como um pato-mergulhão. Ele podia estar nadando na superfície ou mergulhando nas profundezas da água, mas quer você o visse ou não, ele estava sempre lá.3 Esta crença na persistência do direito romano, ao longo da história europeia, não era exclusiva de Goethe ou do século XIX em que ele viveu. Esta convicção é compartilhada atualmente pela maioria dos historiadores, que normalmente começam a história do desenvolvimento do direito na Europa com o direito romano. Naturalmente, os romanos não foram os primeiros a ter um sistema normativo e, como todas as outras sociedades, eles constantemente se apropriaram de elementos de seus vizinhos, mais especificamente do mundo helenístico. Também é claro que o direito romano evoluiu dramaticamente com o tempo, adaptando-se continuamente a novas circunstâncias e desafios.




    No entanto, há um consenso geral entre os estudiosos de que o direito romano – mais especificamente aquele desenvolvido nos seiscentos anos entre o século III aec e o século III ec – apresentava alguns dos elementos mais característicos que identificamos hoje com o direito que foi praticado ao longo da história europeia. Dentre eles, podemos citar o surgimento de um direito secular (ainda que aplicado por adeptos de uma religião), a centralidade da resolução de conflitos e a ênfase no direito privado. Roma também testemunhou o surgimento de especialistas em direito. Como argumentarei a seguir, esses especialistas, qualificados como “juristas”, transformaram o sistema normativo em um campo profissional envolvendo procedimentos especificamente projetados que tinham que ser seguidos à risca para que as respostas corretas fossem obtidas. Eles cunharam termos e elaboraram conceitos que lhes permitiram traduzir a vida cotidiana em formulações jurídicas. O direito romano, em suma, forneceu novas maneiras para se pensar a normatividade e que, desde então, foram adotadas pelos europeus em diferentes intensidades de acordo com o tempo, lugar e tema.




    1.1 Tribunais antigos e julgamento divino




    Os especialistas em direito romano discordam sobre genealogias e datas, debatem sobre o significado dos termos e diferem sobre por que certos desenvolvimentos ocorreram. Porém, a maioria concorda com a narrativa que aponta para um processo gradual que levou à secularização do direito, à criação de novas soluções jurídicas, sua subsequente abstração, à crescente importância dos juristas e da formação jurídica, que apresentaram métodos organizados para a compreensão do direito, bem como para sua criação e aplicação. A maior parte ressalta que, tanto quanto podemos dizer, o direito romano começou como um sistema para julgar conflitos entre indivíduos que, desde tempos arcaicos (século VIII a IV aec), esteve centrado na responsabilidade da sociedade de assegurar a ordem. Este objetivo era alcançado por meio de mecanismos que garantiam que, ao invés de recorrerem à violência, aqueles que entrassem em conflito pudessem buscar reparação nos tribunais. Inicialmente, o uso dos tribunais era opcional e exigia o consentimento de ambas as partes. Com o passar do tempo, no entanto, os tribunais adquiriram poderes adicionais, que lhes permitiam tanto obrigar os litigantes a comparecerem perante os tribunais quanto a impor suas decisões.




    Este sistema emergente foi chamado de ius civile, isto é, o direito da comunidade (o direito da civitas). No período arcaico, questões de direito, bem como conflitos reais, podiam ser apresentadas a um corpo (colégio) de patrícios, que também eram sacerdotes (pontífices). Guardiães das normas comunitárias, bem como peritos na prática dos rituais, estes patrícios decidiam se certos comportamentos estavam em conformidade com as expectativas sociais e sugeriam o que poderia ser feito, a fim de se obter uma reparação.




    Até onde sabemos, os patrícios que serviam como pontífices seguiam tradições orais que capturavam costumes não escritos (mos), que eram de orientação tanto religiosa quanto secular. As respostas aos litigantes, formuladas como revelações de uma verdade secreta, eram, por definição, irrecorríveis e não dependiam de prova externa. Na qualidade de intérpretes supremos do direito, os pontífices guardavam seu conhecimento cautelosamente, passando-o de geração em geração.4




    Durante este período, o direito era rígido e formal. Em vez de uma narrativa livre dos fatos e da solução demandada, havia uma lista taxativa de ações da lei (legis actiones) que os litigantes poderiam invocar. Estas ações reconheciam que o autor havia sofrido um dano que deveria ser investigado e reparado. Diferentes ações da lei implicavam procedimentos distintos; em alguns casos os postulantes deveriam comparecer perante um juiz, em outros, poderiam demandar reparação imediata. A decisão de adotar uma ou outra espécie era determinante. Não apenas esta escolha determinava o teor do pedido das partes, como, por sua vez, poderia levar à extinção do feito caso se elegesse a via inadequada.




    Os litigantes invocavam estas ações da lei perante os pontífices. Esta invocação exigia que se prestasse um juramento cerimonial, que se pronunciassem certas palavras e se realizassem certos atos. Os réus respondiam da mesma forma, utilizando réplicas pré-definidas. Este ritual – de natureza religiosa em sua origem – deveria ser seguido com precisão, pois a pronúncia de palavras erradas ou a realização de algum ato equivocado poderiam levar à extinção do processo.5 Os pontífices determinavam, então, se a ação da lei invocada era certa e se as partes haviam seguido as regras e procedimentos corretos.




    A fonte escrita mais antiga que temos deste período é um conjunto de regras do século V aec, mais conhecido como a Lei das Doze Tábuas. Embora nenhuma cópia completa tenha sido encontrada até hoje, estão disponíveis várias reconstruções feitas por historiadores. Estes historiadores procuraram reconstituir a Lei das Doze Tábuas a partir de citações contidas nos escritos de juristas posteriores. Não está claro, no entanto, quanto do texto original foi perdido e qual era sua estrutura original. Tampouco está completamente claro se o que se diz que é proveniente da Lei das Doze Tábuas efetivamente constava de sua formulação original.




    Supõe-se que a Lei das Doze Tábuas teria sido escrita com o intuito de diminuir o monopólio dos pontífices, uma vez que tornou o direito mais conhecido, bem como assinala a obrigação para os litigantes comparecerem em juízo, sancionando-os caso não o fizessem. As Doze Tábuas também explicitam regras processuais, regulam formas de transações jurídicas e listam outras normas básicas da vida comunitária, enumerando elementos de direito de família e de gestão das coisas (contratos, delitos, herança, empréstimos, bens imóveis, roubo etc.). Embora a Lei das Doze Tábuas fosse casuística, parcial e incompleta, testemunhos posteriores a consideravam – em um grau satisfatório – fundamental para o bom funcionamento do direito romano, a ponto do seu conteúdo ter sido memorizado e recitado por crianças, e cópias terem sido inscritas em painéis de bronze, marfim e madeira exibidos em locais públicos.




    A publicação da Lei das Doze Tábuas foi um importante ponto de inflexão na história do direito romano, não apenas porque tornou público um direito secreto compartilhado coletivamente pelos pontífices, mas também porque marca o surgimento da lex, isto é, de uma lei que se distinguia da ordem religiosa controlada pelos sacerdotes. Essa lei não operava entre a comunidade e seus deuses, mas sim entre os membros da comunidade, designando eventualmente uma nova esfera de ação secular e política controlada por criadores do direito que publicavam a lei, ao invés dos entes religiosos que a guardavam para si.




    Levou algum tempo, no entanto, antes que as Doze Tábuas cumprissem este potencial de criar uma esfera de juridicidade que pudesse ser distinguida da ordem religiosa. Inicialmente sua interpretação e aplicação ainda estava nas mãos dos pontífices, que eram vistos como os mais capazes para compreender e implementar seus ditames. Por volta do final do século IV e início do século III aec, no entanto, representantes do poder secular começaram a tomar o lugar dos sacerdotes. Foi também neste período que a autoridade para dar respostas (responsa) sobre a abrangência da lei tornou-se uma prerrogativa aristocrática que não mais se baseava em faculdades religiosas.




    1.2 O surgimento do processo civil




    A partir de cerca de 367 aec, agentes públicos especiais, denominados pretores (mais tarde identificados como praetor urbanus) eram nomeados anualmente para supervisionar a resolução de conflitos.6 Inicialmente, os pretores seguiam majoritariamente procedimentos existentes, assegurando que a espécie correta de ação da lei havia sido selecionada e que ela era corretamente empregada. Entretanto, logo depois – ainda persiste o debate sobre o momento exato – foram introduzidas mudanças significativas, instituindo-se o julgamento da forma que o concebemos hoje.




    A primeira e mais importante mudança a respeito da qual os historiadores têm tido dificuldade para estabelecer uma linha do tempo – discute-se se isso ocorreu no período arcaico, no qual os pontífices regiam os procedimentos, ou se isso teria ocorrido mais tarde – refere-se à divisão do julgamento em duas partes, em que a primeira se ocupava das questões de direito e a segunda, das questões de fato.7 Na primeira, os pretores decidiam sobre a admissibilidade do caso. No que hoje se conceitua como uma audiência preliminar, determinavam se os tribunais estariam dispostos a julgar o caso e qual remédio deveria ser dado. Esta primeira parte (in iure, isto é, “dentro da lei”) se preocupava em identificar as questões legais em jogo e a solução apropriada; na segunda parte (apud iudicem, “na presença do juiz”), ocorreria o julgamento propriamente dito. Nesta fase, o juiz (denominado iudex) tinha que estabelecer os fatos do caso, ou seja, o que realmente havia acontecido. O iudex ouvia as partes e examinava as provas. Após determinar o que havia ocorrido, ele passava para a aplicação da solução que o pretor havia identificado na etapa anterior.




    A divisão do julgamento em duas partes – a primeira relativa à fixação do quesito jurídico, e a segunda sobre a sua aplicação no caso concreto – foi essencial para o desenvolvimento do direito. Esta divisão demonstrou a consciência institucionalizada de que poderia ser proveitoso isolar a ordem normativa (a regra) do caos da vida cotidiana (as circunstâncias particulares de cada caso). Liberados do fardo dos detalhes específicos relativos ao lugar, tempo e às partes, os pontífices e/ou pretores (dependendo de quando esta divisão ocorreu) poderiam, em um momento posterior, começar a formular regras gerais que poderiam ser aplicadas a todos os casos similares.




    Embora a divisão do processo em duas partes fosse importante, a segunda inovação – igualmente crucial e que a maioria dos historiadores data no século III aec – foi a introdução de novas ações da lei. Os pretores não estavam mais obrigados a seguir nem as antigas ações da lei, nem os ritos religiosos que dominavam o trabalho dos sacerdotes. Ao invés, eles estavam agora livres para criar novas soluções abrangendo tanto a admissibilidade dos casos quanto os tipos de remédios que os tribunais forneceriam.




    Este desenvolvimento foi gradual. Provavelmente começou como um procedimento especialmente direcionado para o julgamento de conflitos envolvendo estrangeiros, que não estavam autorizados a recorrer às ações legais reservadas aos cidadãos.8 Porém, em algum momento por volta do século II ou I aec (a datação exata ainda não foi estabelecida), a possibilidade de criar novas ações legais foi introduzida no contencioso entre cidadãos após os pretores terem sido autorizados a fazê-lo. Estas novas ações – identificadas como “fórmulas” – consistiam geralmente em breves pronunciamentos que categorizavam a questão juridicamente. Os pretores as elaboravam depois de ouvir as reivindicações dos litigantes e compreenderem o que as partes pretendiam alcançar.




    As fórmulas ofereciam soluções ad hoc para conflitos específicos e geralmente eram adotadas após negociação entre as partes, e incluíam, em sua maior parte, a identificação da pessoa que atuaria como iudex, um sumário dos quesitos, os fatos que embasaram o pedido e uma ordem estabelecendo as providências cabíveis, caso os fatos fossem provados. Por exemplo, imaginemos uma controvérsia entre dois indivíduos, Tito e Agripa, sobre a propriedade de um cavalo. A fórmula poderia começar nomeando quem seria o juiz (digamos, um cidadão chamado Marcos), e continuaria declarando a verossimilhança de que o cavalo em disputa pertencia a Tito. Se Agripa, que detinha o cavalo, se recusasse a devolvê-lo a Tito, conforme determinado pelo juiz, ele deveria pagar a Tito o preço justo pelo animal. Se, por outro lado, não houvesse verossimilhança na alegação de que o cavalo pertencia a Tito, então Agripa seria absolvido. A fórmula também poderia especificar as defesas (justificativas) que os litigantes poderiam usar; por exemplo, poderia ser permitido que Agripa alegasse que Tito havia prometido não o processar.




    Após os pretores delimitarem os quesitos jurídicos e prepararem a respectiva fórmula, as partes levariam seu caso a um iudex, cujo papel era decidir se a situação de fato justificava a aplicação da regra estabelecida pelo pretor. Ao contrário dos pretores, que eram funcionários públicos nomeados para um mandato de um ano, o iudex era um indivíduo particular geralmente escolhido pelo pretor a partir de uma lista de homens aptos para a função. Um iudex típico conduziria a oitiva de testemunhas e a apreciação de outras provas. No caso mencionado, ele verificaria se o cavalo pertencia a Tito e qual seria o preço justo. Se Agripa apresentasse uma defesa, o iudex decidiria sobre sua veracidade e o desincumbiria, ou não, da obrigação correspondente. Das decisões do iudex não cabia recurso.




    1.3 Uma lista crescente de fórmulas




    É possível que, durante as primeiras décadas de funcionamento deste sistema, as fórmulas fossem predominantemente ajustadas às partes e a seus interesses específicos, refletindo a evolução da sociedade romana e suas necessidades. No entanto, sabemos que, relativamente cedo, os pretores começaram a redigir fórmulas padronizadas que já não faziam referência às particularidades do caso concreto. Elaboradas hipoteticamente, estas fórmulas poderiam especificar, por exemplo, que o pretor poderia decidir contrariamente a um vendedor que se recusasse a entregar ao comprador a coisa avençada, a menos que o vendedor comprovasse ausência de culpa.




    À medida que as fórmulas se tornaram mais abstratas, elas poderiam ser facilmente aplicadas a mais de um caso. Ao perceberem este potencial, alguns pretores passaram a publicar listas de fórmulas que eles pretendiam utilizar futuramente. Os pretores que atuavam em Roma tendiam a afixar estas listas no Forum Romanum, a praça principal da cidade, para que todos as lessem. Essas listas enumeravam, aparentemente de forma aleatória, os casos que seriam admitidos pelo pretor. Por exemplo, voltando a Tito e Agripa, a lista poderia incluir a promessa do pretor para decidir em favor de uma pessoa cuja propriedade fosse tomada sem compensação. Por fim, estas listas passaram a ser publicadas anualmente pelo pretor antes de assumirem o cargo. Estas listas receberam o nome de édito (edictum) e, a partir de meados do século I aec, passaram a ser vinculantes para o pretor que as divulgava.




    Inicialmente cada pretor publicava seu próprio édito contendo a lista pessoal das medidas jurídicas que seriam válidas durante o ano de exercício do cargo. No entanto, gradualmente, primeiro nas províncias e depois em Roma, a maior parte dos pretores passaram a copiar listas anteriores e a se referirem a fórmulas que já existiam. Por volta do século I, a repetição era tão comum, e os éditos haviam adquirido uma carga prescritiva tão forte, que os próprios pretores não podiam mais desconsiderar o conteúdo do édito que haviam estabelecido, seja incluindo novos elementos ou subtraindo parte de seu teor. Isso se tornou regra no século II quando, à época de Adriano (r. 117-138 ec) os éditos foram reunidos em uma compilação oficial que foi declarada suficiente e definitiva.




    Este desenvolvimento marcou tanto a maturidade como o fim de um importante período do direito romano. Antes que as fórmulas fossem fossilizadas pela repetição contínua dos mesmos éditos, os pretores podiam criar novas fórmulas, bem como negar a admissibilidade de fórmulas antigas. Os pretores intervinham na ordem jurídica, criando ou negando o que hoje identificaríamos como direitos, na medida em que concediam ou negavam acesso aos tribunais, e indicavam quais circunstâncias ensejariam a tutela jurisdicional, e quais defesas poderiam ser invocadas pelos réus. A intervenção dos pretores foi tão importante e tão maciça que as normas que eles criaram, ao admitirem ou negarem a tutela jurisdicional, foram identificadas como uma nova fonte de direito que, em paralelo ao antigo ius civile, foi designada posteriormente como ius honorarium, significando literalmente o direito criado no exercício de seu ofício (honos).




    A importância do ius honorarium como uma fonte do direito permitiu aos historiadores caracterizarem o direito romano como um “direito das ações”. O ius honorarium destinava-se a restaurar a paz violada e a garantir o retorno ao status quo; neste sentido, importava-se sobretudo com o que os indivíduos poderiam fazer quando fossem lesados, prescrevendo para onde se dirigir e quais medidas compensatórias poderiam receber. Este direito tinha um caráter prático e casuístico, e estava muito menos interessado em cunhar princípios gerais ou desenvolver diretrizes. Ele reunia a experiência acumulada dos pretores romanos, mas também autorizava expectativas legítimas a respeito daquilo que uma pessoa que havia sofrido um dano poderia fazer. Ao lado do direito existente (ius civile), este direito criado pelos magistrados (ius honorarium) moldou o direito romano como uma síntese entre a opinião especializada baseada nos costumes, rituais e na apresentação sistemática (ius civile), de um lado, e a resolução das controvérsias cotidianas, de outro (ius honorarium).




    1.4 O surgimento de novos procedimentos




    Com o tempo, surgiram novos procedimentos. Dentre eles, o mais importante foi a cognitio (literalmente, “investigação”), que reservava para um juiz nomeado e remunerado pelo governo imperial a competência para conduzir a audiência preliminar do caso e acolhimento de provas. A cognitio teria se iniciado durante o governo de Augusto (27 aec – 14 ec) – ou antes, de acordo com alguns historiadores – como uma medida tomada apenas em alguns tipos de casos, e que acabaria, afinal, por se expandir para a maioria dos litígios. Isso marcou o fim da divisão do processo em duas partes distintas, uma atribuída a um pretor (e talvez a pontífices) e a outra a um iudex.




    Com a instituição gradual da cognitio, e especialmente a partir do século III ec, novos agentes públicos foram selecionados para servirem como juízes, e o próprio imperador passou a julgar alguns casos, assim como governadores romanos nas províncias. O resultado foi que a competência para conduzir um julgamento não era mais parte dos deveres públicos atribuídos a indivíduos notáveis (que podiam ser nomeados por um ano como pretores ou indicados para atuarem como iudex), e o litígio não se baseava mais em um acordo entre as partes que consentiam tanto no modo como a controvérsia seria traduzida em uma fórmula quanto em se sujeitarem à jurisdição do pretor e do iudex. Ao invés, os julgamentos estavam agora sob o controle direto de juízes oficialmente nomeados que tanto investigavam o caso quanto proferiam a sentença.




    1.5 A contribuição dos juristas




    Em algum momento no final do século III aec, ou durante os séculos II ou I aec (o momento exato ainda está em debate), o trabalho dos pretores passou a ser acompanhado pelas deliberações de um grupo de intelectuais que, agora, identificamos como juristas (iuris consultus ou iurisprudentes). Os juristas romanos se ocupavam com a ordem normativa como parte de seus deveres públicos. Muitos eram membros do Senado, e alguns haviam exercido a função de cônsul. Eles não tinham formação específica, não eram oficialmente nomeados, nem remunerados para tal, mas aconselhavam os pretores sobre como proceder, sugerindo novas fórmulas. Eles também aconselhavam os indivíduos que os procuravam com questões sobre quais medidas judiciais poderiam requerer, como gerir seus negócios, ou redigir documentos que fossem úteis e eficientes do ponto de vista jurídico. Às vezes, os juristas analisavam casos reais, mas também davam sua opinião em casos hipotéticos para auxiliar as partes interessadas a planejarem suas atividades.




    Embora os juristas atuassem em caráter privado, sendo que muitos, sequer, desempenhavam uma função pública, seria impossível avaliar exageradamente sua influência sobre o direito romano. Os juristas guiavam os pretores e as partes, interpretavam criativamente as fórmulas e, sobretudo, transformaram profundamente o direito ao moldar seus diferentes princípios em um saber profissional que apenas eles possuíam. Eles elaboraram um método para pensar sobre o fenômeno jurídico, criaram uma terminologia, cunharam princípios, identificaram unidades organizadoras e se referiram a uma série de ideias que guiariam o direito europeu desde então.




    A maneira como os juristas começaram a criar este novo saber foi, ao mesmo tempo, simples e engenhosa. Os juristas partiam de um conjunto de casos individuais e de uma longa lista de soluções casuísticas, e então comparavam os casos concretos entre si e em relação aos casos hipotéticos. Eles examinavam quais eram as semelhanças e as diferenças. Eles distinguiam os elementos que, embora fossem mencionados na regra ou na fórmula, eram factuais e não eram normativos, daqueles que, ao contrário, eram normativos. Eles operavam esta distinção ao identificarem a questão jurídica (quaestio iuris) que o caso, norma ou fórmula deveriam resolver. Voltando a Tito e Agripa, ao invés de simplesmente decidir que Agripa deveria pagar a Tito o preço justo pelo cavalo, os juristas comparavam este caso com outros e chegavam ao conceito de “boa fé” (bona fides). De acordo com esta concepção, os acordos devem ser executados sem simulação ou dissimulação. Se Agripa reteve o cavalo porque Tito concordou em não processar, Agripa poderia ser acusado de cometer fraude.




    Ao procederem desta forma, os juristas romanos elaboraram muitos conceitos essenciais que estão conosco ainda hoje. Eles tipificaram uma vasta gama de atividades e relações sociais em um rol de categorias preestabelecidas, que incluíam conceituações como “obrigações”, “contratos”, “tutela”, “sociedade”, “herança” e “venda”, para mencionar apenas alguns exemplos. Isso permitiu que os juristas distinguissem entre diferentes formas de venda, ou identificassem uma variedade de formas de aquisição de propriedade. Isso também permitiu que fossem cunhadas regras que seriam válidas para todas as formas de venda e propriedade, enquanto outras não o seriam. Segundo alguns historiadores, este processo resultou em uma verdadeira metamorfose que transformou conceitualmente “atos de vontade” (as ações dos indivíduos) em “atos de conhecimento” (que traduziam o que tinha acontecido em uma abstração intelectual).




    O resultado foi um novo modelo para pensar as relações sociais. Esse novo modelo, que, agora, denominamos como jurídico, consistiu em um método para compreender como as pessoas se relacionavam entre si e quais deveriam ser as consequências de suas ações. Considerava-se que este modelo operava abstratamente e adotava procedimentos que eram completamente independentes de pessoa, lugar e tempo. Para um jurista romano, em outras palavras, um contrato de venda era um contrato de venda, não obstante suas cláusulas específicas, onde, quando e por quem fora acordado. Neste sentido, o contrato poderia dispor de elementos próprios e, ainda assim, estaria submetido às regras gerais aplicáveis a todos os contratos de venda daquela espécie.




    Os juristas romanos também desenvolveram instrumentos jurídicos altamente elaborados, como as presunções legais (praesumptio iuris). As presunções legais permitiam que os juristas assumissem que certos fatos eram verdadeiros, sem necessidade de provar sua existência. A presunção legal inverte o ônus da prova, de modo que o dever de produzir prova recaía não sobre a pessoa que desejava demonstrar as presunções, como geralmente é o caso, mas sobre a pessoa que pretendia refutá-las. Desta forma, as presunções permitiam inferências dos juristas, a partir do que eles sabiam, o que não era conhecido ou não podia ser provado. Uma presunção típica deste período envolvia a conclusão de que toda propriedade pertencente a uma mulher casada havia sido dada a ela por seu marido. Tratava-se de uma observação do senso comum naquela sociedade e naquele período específicos, que poderia ser empregada em processos judiciais e compreendida como um truísmo, a menos que houvesse prova em contrário. Outras presunções referiam-se à ideia de que o cancelamento de um título atestava a extinção da dívida, ou, para fins sucessórios, estipulava-se a morte simultânea de todos os indivíduos vitimados em um naufrágio.




    Embora muito dessa produção intelectual fosse oral, por volta do século II aec alguns juristas passaram a compilar suas respostas, resumindo casos importantes e registrando decisões dos tribunais. Outros produziram comentários ou tratados sobre tópicos específicos ou, ainda, escreveram ensaios gerais sobre o direito romano. À medida que esta literatura proliferava, surgiram novos gêneros. No século II ec, um jurista chamado Gaio redigiu um manual prático para introdução ao direito e ao pensamento jurídico, voltado a um público de não iniciados. O manual, intitulado Instituições, tradicionalmente traduzido como Institutas, dividia o direito romano em três partes: o direito das pessoas (status pessoal), o direito das coisas (incluindo as obrigações) e o direito das ações (ações de que dispunham os litigantes para alcançar suas pretensões). Embora não fosse particularmente importante quando foi escrito, este manual se tornou um modelo a ser seguido. Por volta do século V ec, este texto foi também objeto de interpretação e comentário.




    1.6 Os juristas e o direito




    Embora os juristas não fossem formalmente nomeados e seu aconselhamento não tivesse força vinculante, suas respostas poderiam ser normativas. Isso não decorreu de uma indicação oficial (que lhes faltava), mas da reputação e do prestígio dos próprios juristas e a convicção de que suas análises incorporaram a razão. Considerando que o grau de adesão a estas consultas dependia do renome da pessoa que as manifestava, nem todas as opiniões eram consideradas igualmente prescritivas.




    As autoridades romanas tampouco sempre viam com bons olhos o fato de que particulares podiam opinar sobre matéria jurídica e que essas opiniões eram acatadas. Vários imperadores tentaram controlar estes processos, instituindo, por exemplo, um sistema de licenças para oferecer consultas, ou elaborando listas que prescreviam quais juristas deveriam ser seguidos e em que ordem de preferência. As iniciativas foram várias, tais como: a lista de Augusto com o rol de juristas autorizados a dar respostas; no século IV, as instruções de Constantino (r. 306-337 ec) sobre quais obras de autores clássicos poderiam ser citadas nos tribunais romanos; e, no século V, a Lei das Citações (426 ec) que autorizava apenas o uso de opiniões de cinco juristas selecionados. A Lei das Citações também determinava que, em caso de discordância entre esses juristas, prevaleceria a opinião majoritária; caso não se formasse maioria, porque diferentes juristas apontavam para soluções diversas (ao invés de apenas duas opções), a opinião de Papiniano (140-212 ec) deveria ser seguida.9




    Apesar da persistência, os esforços imperiais para controlar a criação do direito foram, em sua maioria, em vão. A literatura jurídica continuou a se desenvolver e seu uso continuou a depender principalmente da reputação dos juristas, não da decisão imperial. A longo prazo, o controle imperial sobre esta fonte do direito foi alcançado com mais eficiência pela cooptação de juristas do que pela tentativa de manejar a recepção normativa de suas opiniões. Com esta finalidade, vários imperadores empregaram em sua corte juristas renomados ou providenciaram que eles respondessem a consultas em seu nome. Alguns juristas até mesmo integraram o conselho imperial para os mais importantes assuntos de Estado.




    Esta cooperação entre os juristas e o imperador levou a importantes mudanças. Por volta do século III ec, a atividade jurídica residia majoritariamente nas respostas dadas pelos juristas, integrantes da burocracia estatal. Na qualidade de funcionários do Império, suas determinações passaram a ser vinculantes não por sua virtude inerente, mas porque eram consideradas ordens do imperador.




    1.7 Formação jurídica




    Inicialmente, os juristas não tinham nenhuma preparação especial além daquela que advinha do convívio em comunidade e de tomar parte em seus assuntos. Como membros da elite romana, a maior parte estudava retórica, a arte da persuasão, mas não tinham uma formação jurídica per se. Contudo, com o aumento do número de juristas e o crescimento de sua importância, começou a se delinear algo semelhante a uma preparação profissional. O ensino era, em sua maior parte, oral, com um grupo de aprendizes acompanhando seu mestre em consultas e discursos. À medida que esta prática se popularizou, a formação individual foi substituída por comunidades ou grupo de pessoas, que assistiam às exposições públicas das opiniões dos juristas sobre questões de direito. Embora o ensino continuasse a ser informal e voluntário, as pessoas que habitualmente o seguissem eram, por vezes, identificadas como “estudantes” que formavam “sociedades” e pagavam alguma remuneração a seus “professores”.




    No século I ec, o círculo de discípulos dos mestres se institucionalizou a tal ponto que surgiram duas escolas de pensamento rivais. Chamadas de Proculianos e Sabinianos, essas escolas receberam o nome dos juristas que as fundaram. Os historiadores divergem sobre as diferenças entre as duas escolas. A maioria acredita que apenas diferiam quanto à abordagem que davam à análise jurídica; uma aderindo mais de perto à literalidade da lei e a outra, voltada mais para a justiça material.




    O agrupamento de estudantes em torno dos mestres foi particularmente perceptível no século II ec, quando várias localidades foram identificadas como locais onde o ensino do direito era habitual. Nestes espaços, os professores ofereciam cursos sobre uma variedade de temas, incluindo pensamento jurídico e legislação imperial. Ao final de seus estudos, os alunos recebiam um certificado. No século IV ec, estas escolas passaram a ser controladas pelo imperador, que nomeava os professores e lhes dava o status de funcionário público. Em 425 ec, Teodósio II (r. 408-450 ec) declarou ilegal o ensino do direito fora destas instituições sancionadas pelo Estado.




    1.8 Legislação




    A legislação consistia em outro modo de criação de normas jurídicas. As Assembleias (reuniões de todos os cidadãos romanos, adultos, do sexo masculino) podiam aprovar leis (leges), bem como plebiscita (leis aprovadas nas Assembleias de plebeus). De acordo com alguns historiadores, o Senado, onde os notáveis da república se reuniam para discutir os assuntos do dia, consistia em um órgão legislativo que não apenas recomendava, mas também prescrevia certas soluções (senatus consulta), mais particularmente no período da República (ca. 509-27 aec). No final do Principado (ca. 27 aec – 284 ec), surgiu uma nova forma de legislação, a oratio principis, permitindo aos imperadores proferirem discursos dizendo ao Senado quais normas deveriam ser adotadas.




    As várias fontes do direito seguiram trajetórias distintas em cada época. Leis e atos aprovados pelas Assembleias constituíram uma importante fonte do direito até o século I aec. Os decretos senatoriais foram mais relevantes no século I ec e parte do século II ec. O acúmulo de legislação imperial levou à composição de coleções de Constituições imperiais como o Codex Gregorianus do século III ec, que incluía a produção legislativa desde Adriano até o imperador Diocleciano (r. 284-305 ec), ou o célebre Codex Theodosianus, formalmente promulgado por Teodósio II no começo do século V ec, composto por dezesseis livros, divididos em títulos, cobrindo a legislação do período de 306 a 437 ec.




    Mas, mesmo em seu momento de maior protagonismo, essas fontes tinham menor relevância, quando comparadas com a produção dos pretores e juristas. Entre outros fatores, a legislação tendia mais a acrescentar e explicar, do que alterar a situação jurídica. Além disso, seu campo de ação mais frequente era o direito público, não o direito privado. A legislação também abrangia questões como direito penal, sucessão testamentária e direito de família.
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