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RESENHA DO LIVRO “O DIREITO E A ASCENSAO DO CAPITALISMO”, DE
MICHAEL E. TIGAR E MADELEINE R. LEVY

Paulo Eduardo Sampaio Barreto da Rocha!

Vitor Jorge Santos Vieira Alves?

Compreender 0s motivos, interesses e a historia que envolve a concepg¢do do sistema
social atualmente dominante em escala global é um passo, ndo somente para averiguar
criticamente o conjunto de normas juridicas que permeia 0 meio social, como também para
realizar progndsticos acerca dos rumos da sociedade contemporanea, com base nos desafios
revolucionarios hodiernamente enfrentados. E sob esse viés analitico que a obra intitulada
“O Direito e a Ascensdo do Capitalismo” foi concebida em coautoria por Michael E. Tigar
e Madeleine R. Levy. Tigar, nascido em 1941 na California e formado bacharel pela
University of California, Berkeley, é professor emérito na Duke Law School e no Washington
College of Law, American University. Também foi professor de direito na UCLA e temsido
palestrante em uma variedade de locais, que incluem Estados Unidos, Europa, Africa e
América Latina.

Autor ou coautor de uma vasta bibliografia, incluindo treze livros, trés pecas,
diversos artigos e ensaios, produziu, recentemente, os livros Trial Stories (2008) (editado
com Angela Jordan Davis), Thinking About Terrorism: The Threat to Civil Liberties in Times
of National Emergency (2007), e Nine Principles of Litigation and Life (2009).2 E conhecido
por seu posicionamento ativista desde o inicio de sua carreira®, chegando a se envolver nos
esforcos para dar fim ao apartheid, a auxiliar a redacdo da Constituicdo sul-africana apos a
libertacdo de Nelson Mandela e a participar na busca por justica aos membros da junta
chilena, inclusive o ex-presidente Augusto Pinochet.

Madeleine R. Levy, autor cujo esforco também fez parte da construcdo dessa peca
bibliogréafica, é bacharel em direito pela State University of New York e participou como

organizador da National Lawyer’s Guild, uma associa¢do de advogados, estudantes de

' Graduando em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF)

2 Graduando em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF)

3 Essas informagcdes estdo localizadas no Curriculum vitae do autor, de 08 de set. de 2013, disponivel em:
https://law.duke.edu/fac/tigar/ . Acesso em: 15 out. 2017.

4 Sobre sua trajetoria, hd um texto jornalistico, de 1997, que traz alguns fatos e casos marcantes. THE
WASHINGTON POST. A man of independent means. Disponivel em:
<https://www.washingtonpost.com/wp-srv/national/longterm/oklahoma/stories/tn-lawyer.htm>. Acesso em:
15 out. 2017.
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direito e outros grupos, que propugna por uma mudanga progressiva na estrutura politica e
no sistema econdmico.
Juntos, enquanto um processo de culminancia do desenvolvimento e estudo do
conceito de “jurisprudéncia da insurrei¢do”, produziram uma obra que possibilitasse
submeté-lo ao estudo das revolugdes burguesas, ocorridas na Europa Ocidental e, nas
palavras dos autores, “demonstrar que as regras sob as quais hoje vivemos podem ter suas
origens atribuidas a lutas sociais especificas na ascensdo da burguesia ao poder” (TIGAR e
LEVY, 1978, p. 14). Chamou-se o resultado de “O Direito e a Ascensdo do Capitalismo”.°
Em seu breve prefacio, escrito por Thomas I. Emerson, o livro pincela algumas das
questBes norteadoras do trabalho dos autores, que se debruca mormente na analise do papel
dos preceitos de direito e das instituicdes juridicas no periodo de luta da burguesia para
ascender ao poder. Nesse estudo da “jurisprudéncia na historia” - termo utilizado pelos
autores- é relevante, como apontado ulteriormente na introdugé@o, compreender também de
que modo as ideologias juridicas conflitantes, seus interesses originarios e a atuacéo dos
grupos ideologicamente em conflito prefiguram uma mudanca revolucionaria, sem afirmar,
no entanto, que tdo somente as mudancas na ideologia juridica ocasionaram a passagem do
feudalismo para o capitalismo.

Para organizar esse estudo, o livro divide-se em seis partes, explicadas de maneira
semelhante pelos proprios autores: a primeira oferece um panorama do amalgamado de
direitos que constitui os principais pilares, ou elementos de autoridade, do direito burgués,
tal como aspectos gerais da ascensdo do mercador rebelde ao poder; da segunda a quinta
parte, o livro estuda as origens da luta entre as ideologias feudal e burguesa; finalmente, na
sexta parte, retomam a tese da “jurisprudéncia da insurrei¢do” e focalizam em mudancgas
hodiernas perpassadas pelo carater conflitivo de ideologias juridicas distintas, com uma
visdo ainda muito atual e critica.

Inicialmente, a primeira parte, intitulada “O Direito e a Ascensdo do Capitalismoao
Poder: Uma Visdo Geral”, busca desmistificar a figura do mercador, retirando-lhe, no
contexto de sua historica luta pelo poder, o carater axiomatico de sua respeitabilidade social,
aceito sobretudo no ocidente. E mister, para compreender o processo historico das lutas
burguesas, o entendimento de que, até por volta do ano 1000 d. C. os mercadores, chamados,

como aponta o livro, de Pies poudreux, ou pés sujos, possuiam imagem negativa e eram até

5 Um dos textos citados ao longo do livro, “Religido e a Ascensdo do Capitalismo”, pode ter servido de
inspiracdo para a cunhagem do titulo dessa obra.
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mesmo objeto de ridicularizacdo, vez que auferir lucro era considerado desonroso,
configurava o pecado da usura e risco a alma daquele que o praticava. Nesse sentido, exercer
atividades mercantis envolvia adentrar em um campo de direito que, em geral, Ihe era hostil,
aspecto impulsionador da busca burguesa por acomodacdo dentro da l6gica do direito feudal,
a partir da exploracdo de brechas e pontos vulneraveis. Tal aspecto, muito embora ensejasse
tensdes e embates com os interesses feudais, permitiu paulatino ganho de espago pela
burguesia, que galgou elementos de autonomia ao criar leis e tribunais proprios. Utilizaram,
consoante analise dos autores, seis sistemas como elemento de respaldo para suprir seus
interesses juridicos: o direito romano, o feudal ou senhorial, o canénico, o real, o comercial
e o natural.

A andlise trazida pela obra, ilustrada com exemplos e marcos historicos, trata de
concluir que o direito romano emanou seus principios como base de legitimagao ndo somente
para o direito burgués, mas também para outros sistemas juridicos que influenciaram na
trajetdria de sua construgdo, como o direito candnico. O motivo disso foi concluido pelos
proprios autores: as revolugdes nao eliminam as instituicdes antigas que tranquilizam o povo
com a aparéncia de que nenhuma mudanca drastica foi efetivamente executada.® O livro
expOe o desenvolvimento e relevancia do comércio da Republica ao Império Romano e a
consequente producdo normativa disso advinda, que deixaria marcas profundas natrajetoria
juridica europeia e ocidental Assim, herancas relevantes no que tangem as obrigacdes,
contratos, 0 conceito de pessoa juridica, aspectos do jus gentium’ na resolucdo de querelas
comerciais e principios da obra juridica de Justiniano, o Corpus Juris Civilis, serviram de
bases influentes para a burguesia medieval e até hoje irradia seus designios.

O direito feudal, por outro lado, representava interesses de senhores de terras,
aparentemente contrarios aos da classe mercantil. No entanto, problemas como
multiplicidade de vertentes do direito feudal, ndo associado a uma matriz especifica, como
a romana, conseguiram ser contornados com a nog¢do de “lei” pessoal®, aplicada aos

mercadores por possuirem “status especial . Ja a relutdncia da nobreza em admitir praticas

¢ Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, em “Tratado da Argumentagdo”, chegam em conclusdo parecida ao
discorrer sobre a retérica. A inércia psiquica e social do publico tende a torna-lo avesso a mudancas. E, pois,
uma técnica retdrica ou mascarar a mudanca ou amenizéa-la. PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA,
Lucie. Tratato da argumentacdo: A nova retorica. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. 653 p.

7 Conjunto de direitos romanos que se aplicavam aos estrangeiros e facilitador do comércio ao longo do
Império.

8«0 membro de cada grupo tinha, em teoria, direito a sua propria “lei”, isto ¢, a aplicagdo da lei de seu grupo”.
p. 39
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dos mercadores, como j& mencionado, consideradas desonrosas, foi superada pelo beneficio
que lhes era garantido pela cobranca de impostos, garantindo acomodacdo de préticas
comerciais dentre as compilacdes de direito local, caracteristicamente feudais.

A Igreja, que buscou reinterpretar o direito romano sob a égide de seus dogmas,
encontrou no feudalismo terreno fértil para a difusdo do direito canbnico, obtendo essa
reinterpretacdo, como apontam os autores, primazia por legislacdo. Muito embora possa se
discutir, que a igreja ojerizava as praticas burguesas por categoriza-las no pecado da usura,
o livro trata de apontar a imprecisdo desse pensamento, vez que a nova roupagem dada ao
direito romano — que, como vimos, também atende a demandas da classe mercantil- feita
pelo direito canbnico, abarca jurisprudéncia suficiente, nos préprios anais da Igreja, para
burlar as proibi¢gdes mais rigidas ao comércio. Do mesmo modo que a nobreza, a Igreja ndo
podia ignorar o montante de riquezas acumulado pelo comércio e, por isso, também o
tolerava, congquanto percebesse seu potencial ameacador a estabilidade social.

Outra ordem juridica, o direito real, emergente das forcas centralizadoras que
gradualmente se manifestavam na Europa, possuia relaces cordiais com os mercadores. A
realeza enxergou neles um meio de consolidar seu poder econdmico e garantir o excedente
de ouro, com vistas a obtencdo de uma balanca comercial favoravel no &mbito internacional.
Para comerciantes, por sua vez, advieram dessa relacdo ndo sé as benesses da unificacdo de
sistemas judiciarios e cortes, como também da quebra de barreiras feudais ao comercio. A
partir do direito real, foi possivel criar, com o aval do rei, cortes que fizessem uso dedireito
maritimo e mercantil, o que configurou avanco. O controle exercido pela Coroa, contudo,
sinalizava pontos de tensdes nessa alianca.

A penultima forma de direito na qual o grupo ascendente obteve autoridade juridica,
segundo Tigar e Levy, foi o direito comercial, criado pela e para classe comerciante, aquele
cujo conteldo regula as transagdes e a segurancga nos contratos. Na primeira parte, 0s autores
0 mencionam apressadamente, haja vista a naturalidade com a qual esse tipo de corpo
juridico se relaciona com as a¢fes mercantis.

Por fim, sobre o direito natural, o livro ressalta sua importancia ndo somente no
ambito secular, no qual louvava ter alcancado a razdo, baseada no direito romano, ao
encontro dos interesses burgueses, mas também no campo espiritual, encontrando a
harmonia entre os designios da fé e a busca por riquezas, missao na qual Calvino se destaca.
Com isso, os autores finalizam a primeira parte, em que forneceram um panorama bem

articulado das formas de direito e das suas fungdes no processo ascensdo da burguesia ao
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poder. Continuam, pois, para a segunda parte da obra, chamada “Os Mercadores a Procura
de um lugar na Ordem Feudal (1000-7200)”, na qual iniciam a andlise de fenémenos
historicos e sociais, sua relacdo com as mudangas jurisprudenciais até a consequente tomada
de poder pela classe burguesa, na quinta parte, processo que levaria por volta de 800 anos,
como mostram Tigar e Levy.

Iniciam-na indicando a relevancia histérico-social das Cruzadas para o aflorar das
transacOes e consequente revitalizacdo do direito comercial sob a ética de redescoberta do
direito romano e mercantil. H& de se averiguar que os objetivos de tornar a Terra Santa
segura para mercadores e alocar a classe socialmente improdutiva de soldados, cavaleiros e
pequenos nobres®, imiscuiu-se ao arcabougo religioso para justificar a investida militar
ocidental no oriente. Resultou disso alem de aumento das riquezas nas maos de
comerciantes, um conjunto de mudangas no direito — muitas delas inspiradas em um direito
romano do oriente- que visavam abarcar e potencializar as novas facetas negociais.

O sucesso econémico das Cruzadas, como apontam o0s autores, culminou na
percepcao de que era possivel produzir e comerciar separadamente da légica do feudalismo.
Mercadores, entdo na busca por acomodacdo da sua atividade econdmica dentro do corpo
juridico feudal, conseguiam, mediante o pagamento de alguns impostos, compra ou levante
popular, a autorizacdo dos seigneurs, ou senhores, para reunirem-se em comunas, nas quais
obtinham um conjunto maior de liberdades e certa emancipacdo do regime feudal.
Posteriormente, uma alianca entre Coroa e burguesia manteria esses beneficios
independentemente da participacdo do seigneur.

Nas comunas, a priori, garantidoras de interesses comuns aos seus habitantes, a
burguesia, agora reconhecida em seu status legal, péde desenvolver mecanismos juridicos
substancialmente importantes para o comércio e leis que traziam certa previsibilidade e
seguranca ao direito. Aboliram em certas comunas, por exemplo, as provas e julgamentos
por combate, estabelecendo um método de julgamento moderno e racionalizado para a

resolucéo de querelas.*®

°Tigar e Levy descrevem que a crescente monetizagdo da sociedade feudal, oriunda do proficuo comércio com
0 oriente, trazia problemas & baixa nobreza, possuidora de modestas areas de terra, vez que dispunha de renda
majoritariamente recebida em espécie. N&o era raro, portanto, voltarem-se & guerra privada com o saque aos
mercadores nas estradas.

10 Essa transicdo foi analisada sob escopo diferenciado na obra de Foucault, que estuda esses métodos feudais
de obtencdo de verdade juridica, tal como analisa 0 método do inquérito, funcionando como uma interessante
leitura complementar. FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: NAU,
2002. 158 p.
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Ao desenvolver mais aspectos historicos do convivio em comunas, o livro aponta
uma caracteristica marcante do sistema capitalista, ja existente dentro dessa sua forma
embrionéaria, por volta do século XIII: a concentracdo de riquezas por um pequeno grupo
suscita no uso das instituicdes para oprimir concorrentes menores, causando tenséo entre
ricos e pobres. Esse aspecto desvirtuou os ideais comunalistas das primeiras cidades e
indicou um direcionamento da ideologia burguesa para um carater genuinamente
exploratorio. E acurado perceber que tal peculiaridade, nada intangivel, reflete uma frente
de luta atual e influenciadora de ideologias juridicas com potencial transformador.

Também valido perceber o papel da Igreja em representar, assentada nos principios
de boa-fé e do livre arbitrio caracteristicos do direito candnico, um minimo de seguranca
juridica para as litigancias da classe mercantil, enquanto o direito real ainda ndo aflorara.
Seu sistema mais célere e documentado, como sinalizam os autores, foi, dentro das
alteracdes sociais em curso, reconhecido até mesmo por defensores do direito real, como
Beaumanoir, um dos juristas mais citados no livro.

As mudancas conjunturais advindas do novo modo de organizacdo social,
capitaneado pela burguesia, marcaram profundamente a realidade feudal. Atrelada ao
reconhecimento legal do status de burgués e a afirmacgéo da independéncia desse grupo em
relacdo aos ditames feudais hegemdnicos, a consequente dissolugdo dos lagos de
solidariedade que alcunharam tais mudancas € criticada pelos autores.

Feita essa remontagem das lutas e conquistas iniciais dos mercadores, a terceira parte,
chamada “Os Advogados Burgueses: O Poder Real e o Desenvolvimento Urbano (1200-
1400)”, aprofundara ainda mais a analise, sobretudo contemplando a funcdo dos advogados,
dos contratos e processos para consolidar 0s interesses burgueses.

A partir do enriquecimento oriundo do comércio, é observado o envio, por parte de
familias comerciantes, de seus filhos para o estudo do direito em universidades. Tais
estudantes comporiam cargos de conselheiros e servidores civis, assim como 0s de
advogados, necessarios para manter as conquistas juridicas burguesas e implementar novas
medidas. Concomitantemente a esse tipo de movimentacdo, o crescimento do direito real
transferia paulatinamente para o poder do rei a concessdo do status legal de “burgués”,

centralizar cortes, arrecadar impostos, mobilizar o poder de policia e reconhecer, por meio

" Jurisconsulto, Philippe de Beaumanoir, escreveu obras marcantes como Les Coutumes de Beauvasis e atuou
como bailli, ou agente da Coroa francesa.
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da carta de autonomia, as cidades comunais, aspecto que conjugava o incentivo ao
desenvolvimento comercial, mas com atuagao do poder real.

Com a emergéncia dessa nova conjuntura, a advocacia exerceria funcdo relevante
para o funcionamento do poder central, congregando também os interesses comerciais com
a construcdo de uma ordem juridica propicia ao seu desenvolvimento. E nesse sentido que a
Coroa comeca a perceber a importancia de se formular um direito efetivamente previsivel,
sistematico e passivel de entendimento pela racionalidade, precursoras da seguranca juridica
e fator essencial para 0 bom funcionamento do comércio. Beaumanoir € um dos juristas, que,
inserido nessa etapa do desenvolvimento historico europeu, busca sistematizar as maximas
judiciais e diretrizes de um direito real.

Suas proposicdes, tdo abordadas ao longo da obra e, em especial, na terceira parte,
centram-se nos poderes reais e suas prerrogativas, dentre as quais o poder “excepcional” de
legislar. Beaumanoir preocupava-se com a potencial ameaca burguesa ao poder real, assim
como refletia sobre formas de conciliar a intencdo da Coroa em manter o desenvolvimento
econémico e comercial com a submissdo global de uma pais a uma Unica ordem juridica
centralizada.

Forjou-se, pois, uma unidao mutuamente benéfica entre Coroa e burguesia. O carater
exploratdrio das relacbes burguesas, conforme observado por Tigar e Levy, ocasionou
numerosas e sucessivas sublevacdes que antagonizavam artesoes e trabalhadores contra seus
empregadores e grandes familias detentoras de poder econdmico e politico. Nessas relagdes,
caracterizadas pelos proprios autores, sob uma perspectiva critica, de proletarizadas, a Coroa
intervinha em favor do segundo grupo, com o cuidado para que “a populacao trabalhadora
fosse suficientemente bem tratada para que ndo se levantasse contra seus senhores”. (p. 143)

Ainda nesse periodo historico, os autores compreendem gue nao é acertado identificar,
no pensamento juridico burgués, tracos que denotem clara intencéo de aniquilar a
sociedade feudal. Trata-se mais da adequacdo ou harmonizacao dos interesses feudais com
as aspiraces mercantis. De acordo com a obra, a ideologia feudal encontrava-se persistente
e arraigada a muitos burgueses, que por vezes buscavam a aquisicdo de terras e de titulos
nobiliarquicos, abandonando as atividades comerciais.

Na esfera dos contratos, haja vista a manutencdo do status social de nobreza
dominante, a visdo de Beaumanoir é considerada lucida: as relacbes feudais de servidao
comegavam a ser assimiladas ao contrato, sendo a lealdade e servigos feudais os elementos

da barganha e transagéo. O rei, suserano maior, dispunha de autoridade soberana para julgar
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elementos sobre o contetdo da relagdo entre senhor e vassalo, competéncia anteriormente
atribuida somente ao senhor, o que indica alteracéo na relagao feudal teoricamente contratual
de suserania e vassalagem, até outrora vigente, com a insercdo da figura do rei, que gerou
novas implica¢Bes contratuais no cendrio politico feudal.

Para efeitos comerciais, 0s autores apontam que os contratos obtiveram periodo de
impar importancia em decorréncia da expanséo de carater internacional dos negdcios. Com
0 intuito de garantir validade e legalidade as transacOes realizadas entre localidades com
costumes juridicos distintos, o grau de formalidade deveria ser cuidadosamente trabalhado.
Isso é, por sua vez, um fator colaborador para o fortalecimento da posi¢do do advogado,
responsavel por mobilizar os conhecimentos formais para a adequacgdo desses contratos.
Cabia ao Estado dispor dos mecanismos coercitivos necessarios para fazer as partes
cumprirem os contratos ou indenizarem a parte prejudicada em caso de ndo cumprimento.

Com base nesse panorama oferecido pelos autores € possivel depreender que as
profissdes juridicas encontram seu desenvolvimento primordial especialmente nas questdes
que interessavam a burguesia ascendente. Além disso, a formalizacdo do direito configura
nitido fator excludente, vez que restringe a compreensdo e uso do direito a quem possui 0
conhecimento especializado para opera-lo ou aqueles que podem contrata-los - aspecto
também apontado pelos autores. Sob um viés observador semelhante ao adotado por Tigar e
Levy, € concebivel pensar em possiveis alteracfes para esse quadro, confluente a vertente
exploratéria tomada pelo desenvolvimento historico do grupo mercador, se as lutas sociais
de carater contra hegemonico e as imbricacfes entre ideologia e direito permutarem 0s
interesses priorizados, ao menos, retomando a percepcao comunalista originaria.

A parte trés do livro finda-se com uma breve elucubracdo acerca das revoltas do
campesinato responsaveis por atingir veementemente a estrutura feudal ainda vigente, no
contexto da “peste negra” e da crise econdmica do século XIV, que resultou na exploragédo
da populacdo e em medidas que prendiam servos e individuos a terra. A concluséo, decerto
ponderada, é a de que tais movimentos também acabaram por contribuir para a tomada de
poder pela burguesia, cento e cinquenta anos depois, principalmente por propiciar reservas
de méo de obra e enfraquecer o regime da servidéo.

Na quarta parte do livro, intitulada “A Ascendéncia da Burguesia (1400-7/600)”, 0s

autores elencam as primeiras circunstancias favoraveis a um fenémeno que sé se
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consolidaria séculos depois: o triunfo do capitalismo sobre o feudalismo!2. Uma delas foi a
intensificacdo do comércio com o Novo Mundo: a entrada de ouro, prata e especiarias
sacudiu as economias da Europa Ocidental, enriquecendo a burguesia mercantil. Foi com a
aumento de influéncia desta classe, também ligada ao advento das manufaturas, que se
intensificaram mudangas sociais e no @mbito do Direito que viriam a gradualmente por um
fim a ordem medieval. No campo do comércio, as guildas de trabalhadores, tdo facilmente
encontradas no inicio do século XV, tornaram-se empecilhos ao pleno desenvolvimento
capitalista burgués, sendo gradualmente extirpadas do contexto europeu no século XVI. No
plano politico, formava-se a instituicdo burguesa que, com as alteracfes devidas, persiste até
hoje: os Estados-nacdo, formados em decorréncia dos altos custos de defesa militar e da
manutencdo de uma economia competitiva. Outro fendmeno apontado pelos autores foi o
definhamento da unidade e do poder da Igreja Catdlica, contestada pelos pensadores da
Reforma, Calvino e Lutero, como uma instituicdo podre e corrupta, opinido condizente com
a de parte da populacgéo.

A transicdo para o capitalismo, no entanto, ndo foi nem de longe um processo
uniforme por toda a Europa Ocidental. Seus pioneiros, Franca e Inglaterra, ndo o foram ao
acaso: foi nesses dois paises que, embora de formas diferentes, surgiram primeiro
ordenamentos legais propicios aos anseios da burguesia, que legitimam seu enriquecimento
e sua ascensdo como nova classe dominante; surgia ai o Direito genuinamente capitalista.

E evidente que a transicdo de uma adequacio ao sistema feudal para sua aniquilacdo
e substituicdo pela ordem burguesa veio a um alto preco, com enfrentamentos violentos e
lutas frequentemente citadas na obra. Esse processo, que hoje € visto como um rumo natural
a modernidade, ndo era visdo unanime a época, gerando escandalo com a destruicdo dos
valores e instituicdes feudais. Um dos receosos em relacdo as mudancas em curso foi
Thomas More, um grande advogado do direito consuetudinario que exerceu importante
papel como chanceler de Henrique VIII, quando este governou a Inglaterra, sobre o qual os
autores discorrem primeiramente.

More, advogado e humanista medieval, além de catélico devoto, ganhou

reconhecimento por sua obra Utopia. Neste ensaio critico, seu livro um tem como locutor

2 pertinente apontar que o termo “feudalismo™, usado para designar o modo de organizagdo social, politico
e cultural predominante na Europa durante a ldade Média, é uma expressdo concebida pelos revolucionérios
franceses de 1789. Seu objetivo era destacar esse periodo histérico como uma descontinuidade, um momento
de atraso comparado a Idade Antiga e o direito romano, no qual os revolucionarios mais se inspiraram para
confeccionar o novo aparato legislativo francés.
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dessas discordancias o personagem Rafael, que repreende diversos aspectos da sociedade de
seu tempo: a postura tradicionalista dos estadistas europeus, avessa a qualquer perturbagéo
no status quo; o modo de vida da nobreza rural, ociosa e perduléria, e 0 processo, ainda que
embrionéario, de cercamento dos campos na Inglaterra, promovendo éxodo rural compulsério
de varios ex-camponeses (MORUS, 2004). E possivel inferir que, nas cidades, como néo
hdo de encontrar quem contrate uma méo de obra tipicamente agricola, provavelmente
acharéo seu sustento no furto e no roubo.*3

Esses “desordeiros", se capturados, teriam a eles aplicada a pena capital.}* Vé-se,
portanto, que mesmo numa conjuntura de decadéncia dos senhores feudais tradicionais,
quem absorve os efeitos mais nocivos do periodo € a classe mais pobre e menos assistida
pelo Estado, tal qual ocorre em diversos governos atuais.

Os autores enfatizam, poréem, que a lideranca de Henrique VIII favoreceu o
desenvolvimento do capitalismo inglés: as classes sociais beneficiadas ndo eram mais a
nobreza e o clero, com as mudancgas no ambito juridico assistindo aos interesses burgueses,
a exemplo das modificacfes na lei sobre propriedade imobiliaria, sobre as quais 0s autores
tratam a seguir.

Henrique VIII efetivou diversas leis e decretos que tornaram ultrapassada a
concepcao feudal da propriedade. Uma mudanga importante veio logo apds seu Ato de
Supremacia, que o declarou chefe da Igreja anglicana: foi o confisco das terras eclesiasticas,
processo evidente entre os anos de 1536 e 1541%°.

Com a Igreja, tradicional maior detentora de terras e coletora de tributos da Europa,
fora dos campos ingleses, o0 proximo passo do monarca era a redistribuicdo dessas terras,
principalmente a burguesia. Diferente da propriedade feudal, que era atrelada a certas

responsabilidades, a nova propriedade capitalista poderia ser desfrutada como o dono bem

3 Marx, em usa obra O Capital, séculos depois, faz uma pertinente observacao acerca do contexto inglés dessa
época. Diz o autor: “Expulsos pela dissolu¢do dos séquitos feudais e pela expropria¢do violentae intermitente
de suas terras [...] Converteram-se massivamente em mendigos, assaltantes, vagabundos, em parte por
predisposicdo, mas na maioria dos casos por for¢a das circunstancias.” (MARX, 1968, p. 980

14 Antes mesmo de sua fundagdo como Estado, em 1707, a pena de morte ja era recorrente no Reino Unido,
aplicada a diversos delitos. Seu Cédigo Penal — posteriormente apelidado de “Codigo Sangrento” — fez valer
esse costume até o século X1X. E interessante notar que, dos 220 crimes punidos com a vida ao fim do século
XVIII, a maioria correspondia a crimes contra a propriedade, um indicio claro do controle do Direito pela
burguesia e seu uso para atender aos anseios dessa classe em detrimento das demais.

15 Thomas More, seu chanceler na época, ndo aprovou o Ato de Supremacia: alegando que o Parlamento ndo
podia conferir a um leigo a supremacia sobre as questdes da fé. Tampouco recebeu bem o confisco de terras,
sob o0 argumento de que, por desaparecerem 0s hospitais € as escolas publicas catélicas, 0s camponeses
pereceriam e o pais teria mais a perder do que a ganhar com tdo dréstica mudanca. O chanceler, como se pode
ver, representava uma parcela mais conservadora da populagdo, pouco amistosa em relacdo a destrui¢do dos
valores feudais.
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quisesse®. A forma de sua aquisicdo também mudou, com a terra passando a ser
transmissivel por testamento e compra. Alterava-se ainda a estrutura do poder judiciario
inglés, com tribunais reais adeptos ao direito consuetudinario passando a aplicar preceitos
do direito comercial, predominante nos tribunais burgueses. Vé-se, com esse cenario, que o
Estado ndo manifestava carater liberal, intervindo ativamente no fortalecimento da classe
dominante!” “O Estado era reconhecidamente um instrumento, compartilhado pela Coroa e
seus poderosos aliados, para esmagar a resisténcia a um novo sistema de relagdes sociais
(TIGAR e LEVY 1978, p. 208).

Os autores tragam um pertinente paralelo ao analisar a Franga da mesma época, onde
a burguesia nacional ndo estava em uma posicao tdo favoravel, ja que lhes faltava o amparo
da Coroa, com o qual seus concorrentes ingleses contavam. Apesar disso, 0 pais foi outro
destaque na ascensdo burguesa na Europa. No inicio do século XVI, advogados foram
encarregados de positivar 0os costumes locais, sendo que, nos meios urbanos, essas
compilagdes jurisprudenciais consistiam em leis codificadas da burguesia, que limitavam os
direitos senhoriais a terra. Porém, uma particularidade no campo se mostrava um entrave ao
desenvolvimento capitalista: um mecanismo lega permitia a compra da autoridade sobre a
terra sem modificar a dinamica feudal que ali persistia, com o adquirente tomando o titulo
de nobreza do senhor que lhe vendeu o lote. Essa tatica concedia 0 que era ha tempos
alvejado pela burguesia: a aquisicao, por meio da compra, do status de nobreza, negado a ela
pelas origens plebeias. Ao fim do século XVI, trés quartos da nobreza rural francesa era
composta por essa nobreza de toga, a qual, evidentemente, se pés contra as mudancas de
viés capitalista em curso. Ainda restavam outros entraves a consolidacdo da teoria da
propriedade burguesa, como os tributos a serem pagos ao suserano pelo usufruto da terra, 0s
quais incitavam a sonegacdo. Os autores expdem cuidadosamente esse contexto para mostrar

que as antigas taticas burguesas de conciliagdo com os interesses feudais, mantendo parte de

16 Essa postura liberal ortodoxa referente a utilizagdo da terra ndo é mais comum nos ordenamentos juridicos
atuais. Em nosso pais, por exemplo, na Constituicdo de 1988 consta, em seu artigo 5°, inciso XXIII, a ressalva
de que 'a propriedade atenderd a sua funcao social’, com o artigo 153 estabelecendo um imposto ‘de forma a
desestimular a manuten¢do de propriedades improdutivas’. O Codigo Civil de 2002 também trata dessa
questdo, especialmente em seu artigo 1228, que cita as finalidades socais da propriedade e prevé a
‘desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social’ da terra em desacordo com suas
finalidades econdmicas e sociais.

17 Essa negacdo ao liberalismo em favor da classe econémica dominante se viu repetidas vezes na histdria.
Dois exemplos contemporaneos notdrios foram a aprovacdo do Convénio de Taubaté pelo presidente Rodrigo
Alves, em 1906, a favor das oligarquias cafeeiras, e o auxilio milionério da gestdo Bush para a recuperagao
dos bancos norte-americanos, na crise financeira de 2008.
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suas instituicGes e valores, comegavam a se tornar insustentaveis: foi a época em que 0s
anseios pela Revolugdo comegavam a surgir.

Outra face da ascensdo burguesa explorada na obra é o desenvolvimento do direito
contratual. Sobre esse ponto, os autores ressalvam o fato de todas essas modificacfes de
carater juridico serem uma das — e ndo as Unicas — molas propulsoras do capitalismo.
Exemplo concreto disso ¢ o fato de Italia®® e Francal® terem suas teorias contratuais
desenvolvidas mais cedo, mas ter sido a Inglaterra a pioneira das revolugdes burguesas,
mostrando que por tras disso estavam outros fatores, como um mercado consumidor sélido,
uma maquina estatal favoravel e a influéncia da classe burguesa local. “A transformagao ¢
uma questéo de poder, de apoderar-se de um sistema de producao e dirigi-lo” (TIGAR, 1978
p. 212).

A Franca do século XVI era palco de empasses entre o direito consuetudinario dos
senhores feudais e o direito romano da burguesia e seus aliados reais, que ainda ndo tinham
poder para impor seu sistema como o definitivo do pais. Além disso, uma resolucao de 1522
foi um amparo legal a venda de cargos a magistrados; estes passariam a compor uma
maquina administrativa sem qualquer lealdade a Coroa, caracterizando um risco a unidade
do pais.

Na Inglaterra, porém, o contexto era diferente. A centralizacdo do pais contou com
apoio macico de servidores publicos, fortalecendo as monarquias absolutistas dos Tudor
enquanto os juristas franceses apenas elaboravam a teoria desse regime. Esse poder e
influéncia real continuava a ser benéfico a burguesia: os tribunais do direito consuetudinario
adaptaram suas doutrinas aos anseios desta classe, aplicando preceitos do direito mercantil,
de base contratual mais simples.

Essa medida, porém, era também interessante aos que litigavam nesses tribunais, ja
que seus clientes originais, os senhores feudais, estavam ja em franca decadéncia. Os
burgueses, sua nova clientela, valiam-se do acesso a esses tribunais, adaptados aos seus
ideais, por serem mais livres em relagdo as instancias reais, afinal “a alian¢ca com a Coroa

era uma coisa; a dependéncia dela, algo completamente diferente” (TIGAR e LEVY, 1978,

18 Os Médici, além de seus bancos, também buscavam por riquezas no comércio. Seus negdcios envolviam
contratos de empréstimos — velados, escapando da lei da usura — e contratos de trabalho bilaterais, com
apenas resquicios de relagdes feudais.

19 Na Franga, as compilagGes escritas do direito costumeiro tinham o objetivo de garantir um maior grau de
uniformidade entre a lei oficial e costumes locais. Essa reducdo a escrita também promoveu mais adogao de
regras do campo do direito romano conducentes ao comércio — incluindo uma lei contratual sofisticada —,
além de submeter os costumes ao poder real, promovendo sua padroniza¢do e romanizagao.



508 Revista Culturas Juridicas, Vol. 5, Num. 10, jan./abr., 2018

p. 223). Aqui 0s autores comegam a apontar para 0S novos anseios da burguesia inglesa:
atendidas suas demandas de mudancgas estruturais pelos Tudor, ela agora se aliaria aos
advogados do direito consuetudinario para consolidar a liberdade comercial e a submissdo
dos monarcas a seus interesses.

Essa tendéncia da burguesia em se voltar contra o absolutismo culminaria nas
revolugdes burguesas, tratadas na quinta parte do livro, “A Vitoria Burguesa (1600-7/804) ",
em que os autores focam, primeiramente, no triunfo do Terceiro Estado na Revolugéo
Francesa. No caso francés, o processo foi firmemente controlado pela alta burguesia, que
percebeu ser mais vantajoso liderar o Terceiro Estado e ditar os rumos da Revolugédo que
aspirar ao status de nobreza no campo e quedar-se alheia ao processo.

Na Franca prée-revolucionaria, ainda vigoravam barreiras a circulagdo de bens e
pedagios, dogmas religiosos, guildas e outros entraves ao pleno desenvolvimento mercantil.
A burguesia deu inicio, na Assembleia Nacional de 1789, a sua emancipagédo e tomada de
poder. Aliada aos advogados da época, promoveram varias mudancas legislativas que as
favorecia, mas que pouco interessavam as classes mais baixas. 1sso € evidente quando se
analisa o Codigo Napolebnico, documento que consolidou as ideias revolucionarias. Ele
manteve a escravidao e o colonialismo, proibiu greves e sindicatos e trouxe uma longa
legislacdo sobre liberdade contratual e defesa a propriedade privada, sendo tomado como
modelo para outras insurrei¢cdes burguesas na Europa.

O caso inglés foi diferente, analisa o livro: a burguesia local tinha 0s mesmos
interesses e 0 processo também contou com lutas sangrentas, mas a aliangca com os tribunais
de direito consuetudinario fez com que esse fosse o principal influenciador das mudancas,
diferente do resto da Europa, que se inspirou fortemente no direito romano. Alids, a
Revolucao Inglesa foi uma alianca entre a burguesia, 0s advogados e o parlamento, adeptos
ao direito consuetudinario, contra a Coroa absolutista e suas instituicGes juridicas,
aplicadores do direito romano.

Os autores deixam claro que o absolutismo dos Tudor, uma vez desmantelado o
sistema feudal, comecou a mostrar-se nocivo ao desenvolvimento capitalista. A manutencéo
da Camara Estrelada e da Alta Comissdo e seus métodos autoritarios de julgamento
(inspirados no direito canénico romano); o fato de a Coroa comumente intervir em um caso
se este ndo produzisse um resultado que lhe agradasse; a postura abusiva de Jaime | e Carlos

I, dentre outros fatores representavam um Estado forte e intervencionista, incompativel com
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a concepcdo de Estado liberal burguesa, que se atém a garantir a liberdade econémica e
politica.

O sistema legislativo inglés, diferente do altamente codificado da Franga, mudou
muito a partir da acdo do judiciario. Seus membros adaptavam velhas leis e costumes as
novas demandas da modernidade, a partir do recurso do precedente judicial. A aplicacdo
desse modelo, também praticado pelos juristas norte-americanos, aponta para uma
diferenciagéo entre o sistema de common law anglo-sax&o, em que as mudancas no direito
sdo levadas a frente principalmente pelos juizes e advogados, e o de civil law, de forte
influéncia no direito romano e que enfatiza os atos legislativos como precursores das
mudangas.

Terminada essa jornada cronologica sobre a ascens@o da burguesia, chega-se a sexta
parte do livro, “Insurreicdo e Jurisprudéncia”, na qual os autores exploram a relacdo entre
estes dois fendmenos, analisando como as mudangas no Direito vinculam-se a posturas
revolucionérias. E visado neste capitulo, como em todo o resto da obra, 0 panorama ocidental
dos processos analisados, estudando conceitos de ideologia juridica e jurisprudéncia sob a
Optica de diferentes escolas de pensamento juridico.

Primeiramente, tem-se o positivismo, popularizado por Augusto Comte no seculo
XIX, que é caracteristico pela sua rigidez formal. Essa corrente trata a jurisprudéncia de
forma limitada na medida em que considera como formadoras da lei apenas as aspiracoes
advindas da ideologia juridica dominante, negligenciando o fato de que pressdes exercidas
pelos grupos dissidentes, com suas proprias ideologias, também influenciam na confeccao
do ordenamento juridico. Exemplo claro disso € o fato de na Inglaterra dos Tudor, ainda sob
0 jugo de reis de tendéncias absolutistas, terem surgido disposicdes reais contra os detentores
de poder tradicionais e a favor da burguesia. A teoria positivista tem outro fator limitante:
ela trata a ideologia juridica dominante como um sistema concreto e estavel, ignorando o
processo inerente a sua corresponde classe social de implementa-la por partes, acomodando
alguns de seus interesses ao sistema juridico anterior para, num segundo momento,
abertamente contestar este e organizar-se para, de modo revolucionario, promover sua

destruicdo. Esse aspecto tornou essa corrente interessante para a burguesia recém-

20 De forma genérica, os autores definem ideologia juridica como “enunciado, em temos de sistema de regras
legais, das aspiragdes, objetivos e valores de um grupo social”, e a jurisprudéncia como “o processo mediante
o qual a ideologia ¢ criada e refinada”. As interpretagdes aprofundadas acerca desses conceitos sdo vistas a
seguir.
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emancipada, ja que nega seu passado subversivo e revolucionario e mantém o foco na lei
concreta atual.

Outraescola é o do direito natural, identificada na Declaragdo de Independéncia norte
americana e na Declaragdo Francesa de Direitos do Homem e do Cidaddo. Ela atribui
validade e legitimidade a ideologia juridica com base em aspectos teoldgicos, sendo uma
justificativa externa ao sistema, diferente do que pregavam 0s positivistas. Os autores
apontam como problema o fato de seus adeptos unificarem conceitos abstratos e socialmente
construidos, como moral e justica, focalizando na ideologia ja consolidada e negligenciando
seu processo de formagdo, o mesmo deslize da escola anterior. A visdo de Henry Maine,
sobre como a mudanca na questdo imobiliaria — passa de propriedade adquirida pelo status
para adquirida por contratos — se deu porque era a correta, 0 Ultimo estagio de
desenvolvimento possivel, e ndo porque a tecnologia e a cultura da época eram propicios
para tal mudanga, mostra a limitacéo e o idealismo do direito natural.

Posteriormente, sdo tratados o realismo juridico e as teorias sociologicas sobre o
Direito. A primeira escola ndo interessa apenas atestar sobre a lei positivada, é importante
também saber como aqueles dogmas se aplicam a casos concretos, apresentando carater mais
pratico. Esse aspecto, porém, tem suas limitacGes: assume-se como “realidade" as questdes
solucionadas pela aplicacdo do Direito, as que vao para os tribunais, e, como é inviavel que
um ordenamento seja absoluto no sentido de punir formalmente todas as infragdes cometidas
contra ele, essa realidade tem carater limitado. Tem-se entdo a compreensdo do Direito a
partir das teorias socioldgicas, dita mais ampla e originada em Max Weber. Esta corrente
assume as ideologias juridicas como produtos das relacdes sociais que marcaram sua classe,
e admite a existéncia de pressdes das classes divergentes em relacdo a lei da dominante e as
mudancas nas ideologias conforme mudam as relacdes sociais. Sua limitacdo, porém, foi ndo
valorar essas ideologias dissidentes e ndo enxergar que uma delas teria a possiblidade de
promover a mudanca social fundamental,

A (ltima linha de pensamento mencionada ¢é a de Karl Renner, que analisa as funcdes
sociais do Estado sob a dptica exclusiva do direito privado — civil, de propriedade e
contratual principalmente. Apesar dessa limitacdo, sua bibliografia trouxe contribuicfes
importantes. O estudioso, ao levar em contas aspectos econémicos em conjunto com as
formas juridicas analisadas, desmistifica a ilusdo propagada pela burguesia da barganha livre
e da opcdo por trabalhar dos operarios ingleses: estes, extraidos de sua propriedade no

campo, ndo tinham com o que barganhar e estavam sujeitos aos contratos de trabalho
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favoraveis aos donos dos meios de producdo, para os quais trabalhavam por sobrevivéncia.
Os individuos de fato livre e com cidadania consolidada séo esses detentores dos meios de
producdo, capazes de negociar perante seus proprios termos. Também notou que a vigéncia
das ideologias juridicas ndo estava intrinsicamente ligada a sua utilidade social. Exemplo
disso é a permanéncia de tributos feudais na Franca do século XVII1I, sem que esses senhores
tivessem qualquer utilidade pratica: continuavam no poder simplesmente porque havia um
Estado que garantia isso.

Com isso, chega-se ao ultimo trecho da obra, em que os autores discorrem sobre
como a jurisprudéncia pode ser usada por um grupo dissidente de forma a promover sua
insurreicdo em relacdo a classe dominante. Foi esse o longo processo que deu origem ao
Estado capitalista burgués, e a proxima revolucdo, na visdo dos autores, sera o triunfo do
socialismo sobre o capitalismo. Eles logo apontam o fato de que nem os positivistas, nem os
entusiastas do direito natural, nem os realistas e sociélogos conseguiram explicar o processo
de tomada de poder pela burguesia. Essas correntes veem a ideologia juridica como estatica,
desconsiderando seu processo de formagdo, como O grupo insurgente promoveu,
paulatinamente, sua vitoria.

As revolugbes sociais — e no caso burgués, nao foi diferente — tém origem anos
antes de se consolidarem. Seus primeiros indicios se ddo quando a classe futuramente
insurgente comeca a exigir parte de seus interesses aos representantes da ideologia
dominante, com estes fazendo concessdes aqueles. Quando essa dinamica de acomodacéo
de novas ambicdes a velhas estruturas atinge um nivel ndo mais sustentavel, que sacrifica
exigéncias demais da classe dissidente, € 0 momento em que esta se arma e confronta
abertamente o sistema vigente, almejando ndo mais adapta-lo, mas aniquila-lo. Assim fez a
burguesia com Estado absolutista que a havia beneficiado no passado e, com isso, lhe deu
forcas para se destacar entre 0s demais grupos dissidentes e tomar o poder para ela.

O livro conclui-se com um panorama contemporaneo, com 0s autores apresentando
a classe trabalhadora como a provavel proxima insurgente. Esta ja se vale de concessdes na
ideologia burguesa que, apesar de dominante e conservadora, supostamente prega por um
abstrato direito a liberdade, que é a sua face explorada por jurisconsultos interessados num
novo sistema social. Porém, assim como a burguesia em sua fase embrionaria, os adeptos do
socialismo ainda estdo em fase de conciliacdo com o sistema dominante, testando sua

flexibilidade, para depois possivelmente afirmarem a teoria de Tigar e Levy e fortalecerem
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a ideologia socialista a ponto de seu grupo se tornar de fato insurgente e capaz de depor a
ordem atual.

A obra de Tigar e Levy cumpre seu objetivo originario e explicita de que maneira €
cabivel realizar prognosticos sobre potenciais pressdes revolucionarias com base em
processos historicos ¢ na tese da “jurisprudéncia da insurrei¢do”. Decerto, ¢ inseguro
asseverar previsdes acerca de mudancas tdo maledveis quanto os sociais. Contudo, a
eloquéncia e a mobilizacdo de vasto arcabouco analitico e historiografico, certamente
permitem a assertiva de que se trata de uma obra com pertinéncia para profissionais de direito
criticos e curiosos desejosos de maior compreensdo sobre as normas que permeiam as

relacOes capitalistas e da génese e progressdo de for¢as ideoldgicas contestatorias.
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