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Resumo: Em sua sociologia do direito, Max Weber -
seguindo a orientagdo geral de toda a sua obra - busca
definir bases para a compreensao da singularidade
do processo de racionalizacdo do direito no ocidente
moderno, em especial do sistema juridico romano-
-germanico. Tendo iniciado sua carreira académica
como jurista-historiador no ambito da escola histo-
rica do direito alema do século XIX, desenvolvendo
pesquisas em histéria do direito comercial e do di-
reito romano, Weber conhecia com profundidade a
literatura juridico-historiogréfica da época e possuia
familiaridade com as principais fontes da histéria do
direito ocidental. Sua sociologia juridica tipolégico-
-comparativa e as diversas teorias que dela emergem

1 Doutor em Direito pela Universidade de Florenga (Itdlia). Pesquisador
associado do Instituto de Histéria do Direito da Westfilisches Wilhelms-
Universitit Miinster (Alemanha).
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sobre as relagbes entre as diversas formas de direito
com as formagdes politicas, econdmicas e religiosas
possuiam, assim, s6lidas bases empiricas e podem
oferecer importante contribuicdo para a pesquisa
hodierna.

Palavras-chave: sociologia do direito weberiana; es-
cola histérica do direito; sistema romano-germanico;
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Abstract: In his legal sociology, Max Weber - follo-
wing the general orientation of all his work - seeks to
define the basis for an understanding of the singularity
of the process of rationalization of law in the modern
western civilization, especially of the civil law system.
Having started his academic career as a jurist-historian
in the 19th-century German historical school of juris-
prudence, in which he developed research in history
of commercial and Roman law, Weber had deep
knowledge of the legal-historiographical literature
of the time and were familiar with the main sources
of western legal history. His typological-comparative
legal sociology and the several attendant theories
about the relations between the various forms of law
with the political, economic and religious formations
have thus solid empirical foundations and can offer a
valuable contribution for present research.

Key-words: Weberian legal sociology; historical scho-
ol of jurisprudence; civil law system; rationalization
of law; legal research.
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cionalizagdo do direito e a recepgdo do direito romano;
4. Mecanismos tedricos da racionalizag¢do e formas do
racionalismo e irracionalismo juridicos; 5. A recepc¢ao
do direito romano e a racionalizagdo principesca
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patrimonialista do direito; 6. Da recepgdo do direito
romano a escola histéria do direito; 7. Conclusio; 8.
Referéncias bibliograficas.

1. Introducao.

A maior contribuicao intelectual deixada por Max We-
ber reside, sem sombra de dtivida, no d&mbito da sociologia.
De fato, poucos discordariam de que ele figura ao lado de
Emile Durkheim como o maior classico da disciplina. En-
tretanto, durante a maior parte de sua carreira intelectual,
Weber identificou-se como historiador ou como economista,
duas profissdes profundamente complementares no contexto
intelectual alemdo em que ele transcorreu seus anos de for-
magao. A linha dominante do pensamento econémico alemao
na segunda metade do século XIX e corrente de pensamento
dentro da qual Weber desenvolveu algumas de suas pri-
meiras pesquisas foi a chamada escola historica da economia,
que negava a validade universal de teoremas matematicos
e modelos econdmicos utilizados por economistas tedricos
e propunha a pesquisa empfrica estatistica e histérica como
base do conhecimento econémico. Nao deve surpreender as-
sim que, mesmo no tardio ano de 1917, Weber inicie a célebre
conferéncia sobre A Ciéncia como Vocagio apresentando-se
ainda como economista.? No que toca a sociologia, Weber
inicialmente considerava-a como uma mera ciéncia auxiliar
a pesquisa historica. Essa postura teérica foi um produto
direto da chamada disputa do método (Methodenstreit der
Nationalékonomie) do pensamento econémico de lingua
alema dos fins do século XIX, que contrapunha justamente
a escola historica de Weber a escola austriaca. Protagoniza-

2 WEBER, 2004, p. 17. E seguro, porém, afirmar que ja em torno de 1913 Weber
comeca a ver-se cada vez mais como sociélogo. Veja-se LEPSIUS, 2012, p.
140.
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14 MAX WEBER E A HISTORIA DO DIREITO

da inicialmente por Gustav von Schmoller e Carl Menger,
essa disputa dizia respeito precisamente ao antagonismo
entre a indole abstrata, generalista e dedutiva dos modelos
matematicos da escola austriaca e a orientagcdo empirica,
estatistica e indutiva da escola histérica. A posicao até certo
ponto conciliatéria de Weber, mas ainda vinculada a linha
historicista, é de que o estabelecimento de regularidades
causais, ou seja, de hipotéticas “leis” para a descricdo de
fendmenos socioculturais, é um atil meio auxiliar enquanto
método heuristico que auxilia na compreensao de fendmenos
individuais e concretos, mas que ndo a exaure.’ De tal forma,
a sociologia, ciéncia que se ocupa do geral nos fenémenos
socioculturais, poderia auxiliar a pesquisa historica, que se
ocupa do especifico. Foi apenas na fase final de sua vida que
a sociologia passou a adquirir interesse autonomo, indepen-
dente de sua importancia para outras ciéncias, e que Weber
passou assim a considerar-se propriamente sociélogo.

A literatura especializada ja registra e analisa am-
plamente, embora talvez ainda de forma insuficiente, a
importancia da escola histérica da economia para as ideias
weberianas. Entretanto, o papel de uma outra escola histérica
para a formagao de Weber tem recebido pouquissima aten-
cao: trata-se da escola histérica do direito.* Como sabemos, os
estudos universitarios de Weber transcorreram formalmente
nas ciéncias juridicas. Durante o século XIX, o pensamento
juridico alemao fui hegemonizado pela escola histérica do
direito, que havia sido iniciada por Friedrich Carl von Sa-
vigny e seu bem-sucedido manifesto anticodificacdo. Sem
um Estado nacional para forcar o desenvolvimento de um
direito nacionalizado e simplificado por via legislativa como

3 WEBER, 2001, pp. 125-131.

4 Sobre as relagdes de Weber com a escola histérica do direito e a ciéncia
juridica oitocentista alemd, vejam-se MARRA, 1992; SCHIERA, 1987;
DILCHER, 2012; DILCHER, 2007; BRAND, 1982.
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ocorreu em muitos outros paises ao seu redor gragas a pode-
rosa influéncia do c6digo de Napoledo (1804), os territérios
alemaes continuariam contando com o ligeiramente caético
complexo juridico formado ao longo do antigo regime e com-
posto por direito costumeiro, estatutos citadinos, grandes
ordenagdes principescas, o direito candnico (com alguma
validade secular nos territérios catdlicos) e o direito romano.

Como praticamente em quase toda a Europa, o direito
romano era a base do ensino juridico universitario e acabava
convertendo-se, assim, na esfera de sintese e relativa sistema-
tizacdo do conhecimento juridico. As diversas categorias e
conceitos extraidos do direito romano, desde a Idade Média
amplamente considerado um direito de nivel técnico supe-
rior, eram utilizados na interpretagao e elaboragao cientifica
de outros dominios juridicos. Em geral, mesmo quando
outras fontes de direito tinham precedéncia reconhecida,
considerava-se que a melhor interpretagdo de suas normas
era aquela que mais se aproximava das solugdes propostas
pelo direito romano. O direito romano terminava por ad-
quirir um papel de ciéncia juridica integrativa de fundo,
com tendéncia a absorver e submeter a sua logica interna
outros dominios juridicos.’ Sua influéncia era obviamente
limitada pelo relativamente baixo alcance do préprio ensino
juridico universitario e pela predominancia de juizes leigos
(por vezes analfabetos), mas sua importancia em tribunais
superiores e na alta cultura juridica era inquestionavel. E
claro, assim, que a reinsercdo do direito romano na Europa
e sua subsequente evolucdo constituiriam tépico central
do historicismo juridico alemao ao longo de todo o século
XIX. A diversidade territorial do direito alemao, acentuada

5 Muito desse papel de ciéncia integrativa de fundo do direito romano
desenvolveu-se no Ambito da chamada “teoria dos estatutos”. Sobre isso
vejam-se LUIG, 1998a, pp. 325ss.; MOUSOURAKIS, 2014, p. 253; SBRICCOLI,
1969, especialmente pp. 459-64.
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pela auséncia de um Estado nacional, tornava ainda mais
relevante o papel unificador da romanistica. Em verdade, a
proposta de codificacdo Savigny contrapunha justamente a
uniformizacdo pela ciéncia romanista do direito, que deveria
preceder qualquer unificacdo legislativa. De fato, gracas a
hegemonia da escola histérica sobre os estudos juridicos, a
codificacdo do direito civil alemao de 1900 seria o resultado
dos estudos romanisticos dos juristas-historiadores de sua
altima fase, a pandectistica.

Foi justamente durante esse periodo final da escola
historica do direito que Weber realizou seus estudos de ju-
risprudéncias. Nao por acaso, entdo, seus primeiros trabalhos
cientificos foram realizados no ambito histérico-juridico. Sua
tese de doutorado, sob orientacdo do grande comercialista e
historiador do direito comercial Levin Goldschmidt, tratou
das origens do principio da responsabilidade solidaria do
direito comercial nas cidades italianas medievais, escrito
que depois foi incorporado como capitulo 3 no trabalho
mais amplo sobre A4 historia das sociedades comerciais na Idade
Média, segundo fontes sul-europeias.® Posteriormente, em sua
tese de livre-docéncia (Habilitationsschrift) Weber dedicou-se
mais especificamente a histéria do direito romano com um
trabalho sobre 4 historia agrdria romana em seu significado para
o direito publico e privado.” Porém, justamente nesse periodo

6 WEBER, 2008. O comum mal-entendido segundo o qual o ganhador do
prémio Nobel, historiador e romanista Theodor Mommsen (autor de
diversos classicos estudos sobre histéria romana e direito romano) teria sido
o orientador de doutorado de Weber deriva de um incidente em sua defesa
de tese em que Mommsen, depois de sua intervencao, declara ver em Weber
o mais apto entre todos os jovens académicos a levar adiante seu trabalho.
Sobre isso, vejam-se DILCHER; LEPSIUS, 2008, pp. 4-5 e DEININGER, 1986,
pp. 57-8. Entre os autores que incorrem nesse erro esta BERMAN, 2000, p.
224.

7 WEBER, 1986. Na verdade, em seu pedido de habilitacao junto a faculdade
de direito da Universidade Humboldt de Berlim (a época, Friedrich-Wilhelms-

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 112 | pp. 11-65 | jan./jun. 2016



ALEXANDER DE CASTRO 17

Weber engajou-se na Sociedade para a Politica Social (Verein
fiir Socialpolitik), que congregava economistas da escola
histérica com o objetivo de estudar e propor solugdes para
problemas sociais contemporaneos. Iniciava-se, assim, mais
propriamente a trajetéria que levaria Weber definitivamente
a economia e, posteriormente, a sociologia.

No presente trabalho, interessa-nos analisar alguns
pontos especificos das bases histéricas da sociologia do direi-
to de Weber. Assim fazendo, acreditamos que os fundamen-
tos empiricos de suas categorias socioldgicas generalizantes
e relativamente abstratas sobre o fendmeno juridico ficardo
mais evidentes, o que certamente contribuird para a melhor
compreensao dessa importante parte da obra weberiana. De
tal forma, procuraremos analisar e clarificar analiticamente as
diversas categorias e teorias presentes nos oito paragrafos do
capitulo VII sobre a Sociologia do Direito de Economia e Socie-
dade®, eventualmente indicando a relagao com o conjunto de
sua obra, bem como suas convergéncias com a historiografia
e teoria juridicas de sua época e contemporaneas. Dentre as
varias esferas especializadas da sociologia weberiana - como
a sociologia da religido ou a sociologia da dominacado - a sua
sociologia juridica é certamente a que tem recebido menos
atencdo da literatura especializada. Consequentemente, a
valiosa contribuicdo de Max Weber para o estudo dos as-
pectos sociais do direito (seja em perspectiva socioldgica ou
historica) tem sido relativamente negligenciada.’ Portanto,

Universitit zu Berlin), junto com A historia agraria romana, Weber apresentou
também A historia das sociedades comerciais na Idade Média a fim de se habilitar
para lecionar seja direito comercial, seja direito romano privado e publico.
Veja-se DEININGER, 1986, p. 65.

8 Compreendendo ao todo 153 paginas na edicao brasileira. Veja-se WEBER,
1999, pp. 1-153.

9 Dentre as publicacdes sobre a sociologia do direito de Weber, merece ser
lembrado o excelente estudo de ARGUELLO, 1997, que contem uma descricao

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 112 | pp. 11-65 | jan./jun. 2016
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pOr em evidéncia os fundamentos empiricos da sociologia do
direito de Weber nao s6 pode ser ttil para a compreensdo da
obra weberiana, mas pode também revelar a utilidade desta
para a andlise dos aspectos sociais de fendmenos juridicos
diversos, tais como a relagdo com grupos de interesse, com
formacoes politicas e econdmicas, etc.

Por fim, revisitar a sociologia juridica weberiana e
buscar seus vinculos com a histéria do direito parece-nos
bastante oportuno diante do renovado interesse pela obra de
Weber que foi despertado nos tltimos anos pela conclusao
do enorme projeto da nova edicao alema, cheia de textos
inéditos, de suas obras completas.”

geral das principais ideias e conceitos do capitulo VII de Economia e
Sociedade em conexao com os temas principais da obra weberiana. Vejam-se
também, sobre diversos aspectos pontuais da sociologia do direito de Weber,
os volumes organizados por BREUER; TREIBER, 1984, e por REHBINDER;
TIECK, 1987. Um interessante estudo sobre a sociologia juridica weberiana
e questdes de método da dogmatica juridica em PETERSEN, 2014. Sobre
varios aspectos das teorias de Weber sobre o direito em seu diagnéstico da
modernidade, veja-se o volume organizado por ARRUDA JR., 1996. Sobre
o tema especifico de nosso trabalho, isto ¢, as rela¢des entre a sociologia do
direito de Weber e a histéria do direito, pouco de realmente significativo
foi escrito. E dentro o material disponivel, boa parte estd em lingua inglesa
provavelmente devido a grande influéncia que Weber exerceu sobre
historiadores do direito americanos. Vale a pena consultar D’AVRAY, 2004
e TUORI, 2004. Pela importancia do autor e pelo pioneirismo da abordagem,
merecem referéncia os estudos de BERMAN, 2000 e 1987. Ambos os textos
fazem uma anélise critica de elementos pontuais dos aspectos histérico-
juridicos da obra de Weber, elaborando relacées com sua sociologia
juridica. Entretanto, a grande quantidade de imprecisdes e a leitura em
geral equivocada, que falha desde a compreensdo do método weberiano,
tornam ambos os textos pouco tteis para o esclarecimento do problema.
Finalmente, vale lembrar o interessante estudo de TURNER; FACTOR, 1994.
Como indica o subtitulo, ndo se trata de uma analise da sociologia do direito
de Weber, mas antes de uma tentativa de identificar algumas das origens
das categorias sociologicas gerais de Weber na tradigdo juridica alema em
que ele se formou.

10 Trata-se da Max Weber-Gesamtausgabe (MWG), um projeto editorial de mais
de 30 anos, que mergulhou no espélio de textos de Weber e trouxe a lume
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2. O problema da sociologia do direito de Max
Weber

O tema central do pensamento de Max Weber ¢é o fe-
nomeno da racionalizagio. Compreender a singularidade e a
génese do racionalismo ocidental e, em especifico, do racio-
nalismo moderno é o objetivo geral e principal de sua obra
historica e socioldgica de maturidade.” Assim, o processo
de racionalizacdo, suas causas e consequéncias, os fatores
que o favoreceram e que o retardaram, sao estudados por
ele nos diversos campos que constituem as areas tematicas
de sua obra, como a religido, a economia, a politica, a arte,
etc. Consequentemente, também na sociologia do direito o
que importa a Weber é justamente entender os caminhos
pelos quais o direito se racionalizou e as caracteristicas da
especifica racionalidade do direito moderno em si mesmo e
em suas relacdes com a vida em geral.”

Entretanto, quanto a isso se devem esclarecer alguns
pontos. Em primeiro lugar, esse processo de racionalizacao,
embora seja visto por Weber como uma tendéncia da histéria
humana, nao é compreendido por ele como uma meta da

textos até entao desconhecidos do grande publico, totalizando 42 volumes.
Dentre outras coisas, essa edi¢do corrige as arbitrariedades cometidas por
Marianne Weber e Johannes Winckelmann nas primeiras cinco edicdes
alemas de Economia e Sociedade, uma obra que - nas palavras de M. Rainer
Lepsius - “em sua versdo tradicional ndo existe e, menos ainda, na versao
de estudo difundida pela quinta edi¢ao de 1972”. Veja-se LEPSIUS, 2012, p.
138. Veja-se também PIERUCCI, 2008.

11 Sobre o conceito de racionalizagdo em Weber, bem como sua centralidade no
conjunto de sua obra, veja-se SELL, 2012. Vejam-se também SCHLUCHTER,
1979, e principalmente a sua reformulacdo em SCHLUCHTER, 1998. Sobre a
racionalizacdo em relacado ao conceito de desencantamento do mundo, veja-se
PIERUCCI, 2003.

12 Especificamente sobre a racionalizagdo do direito, veja-se FREUND, 1987,
pp- 9-35.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 112 | pp. 11-65 | jan./jun. 2016



20 MAX WEBER E A HISTORIA DO DIREITO

histéria véalida objetivamente. Em outras palavras ndo h4, na
histéria, um sentido vélido objetivamente que aponte para
este fim. A tendéncia a racionalizacdo, existindo em potén-
cia, s se realiza na medida em que inimeros outros fatores
colaboram para este fim. Em segundo lugar, o processo de
racionalizacdo pode tomar (e efetivamente tomou) intimeros
sentidos diferentes, e essa diversidade se deve, justamente,
a pluralidade de fatores que interferem nele. E por fim, o
processo de racionalizagdo ndo é encarado por Weber com
aquele espirito otimista tributario do iluminismo do século
XVIII, segundo o qual o progresso da razdo na histéria leva-
ria o ser humano a alguma espécie de plenitude ou melhora
qualitativa geral e objetivamente evidente. Na verdade, ara-
cionalizacao conduz o homem aqueles que sao para Weber os
dois grandes problemas da modernidade ocidental, a saber,
a perda do sentido da vida e a perda da liberdade (materializada
na gaiola de ferro da burocracia).

Economia e Sociedade, seu compéndio sistematico de
sociologia, contém, na parte referente as sociologias especia-
lizadas (sociologia da religidao, sociologia do direito), uma
estrutura tipolégico-sistematica onde a enorme quantidade
de dados histéricos das mais diversas épocas é analisada
com a finalidade de se identificar determinadas constantes
nas relagdes sociais que possam servir como auxilio na im-
putacao causal concreta de fendmenos individualizados. Este
procedimento é coerente com sua metodologia, segundo a
qual, no ambito das ciéncias sociais, a finalidade tltima da
construgdo do conhecimento de um fendémeno é compreendé-
-lo “do ponto de vista da sua significacdo cultural” e explica-lo
“causalmente da perspectiva da sua origem histérica””. Para
a realizacado dessa tarefa, o conhecimento nomolégico - isto
é, o conhecimento de “leis” gerais que regem fendmenos

13 WEBER, 2001, p. 128.
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sociais, de suas regularidades causais - constitui apenas o
primeiro passo da construgdo do conhecimento e ainda as-
sim somente como meio heuristico que orienta a criagao de
hipéteses de “conexdes causais adequadas”** que ajudem a
explicar fendmenos singulares. Entretanto, o estabelecimento
dessas regularidades causais ndo pode captar plenamente
a realidade de um fenémeno, “pois o ntimero e a natureza
das causas que determinam qualquer acontecimento indi-
vidual sdo sempre infinitos”’. Impde-se, assim, a escolha
de um especifico segmento da cadtica multiplicidade de
fendmenos para realizar a imputacao causal, a saber, o que
“possui interesse e significado para nds, posto que s6 ele se
encontre em relacao com as ideias culturais de valor com
que abordamos a realidade”’. Como consequéncia, tem-se
que “todo conhecimento da realidade cultural é sempre um
conhecimento subordinado a pontos de vista especificamente
particulares”?. De tal forma, na sociologia do direito Weber,
elegendo - em consonancia com o conjunto de sua obra - o
problema da racionalizagdo como centro da anélise, finaliza-a
descrevendo as etapas teéricas do processo de racionaliza-
cdo. Importa para Weber descrever que fatores (politicos,
religiosos, econdmicos) tendem a facilitar ou dificultar, em
geral, a ascensdo de um direito racionalizado formalmente.

3. Asetapastedricas daracionalizacao do direito
e a recepcao do direito romano

Weber analisa o processo de racionalizagao do direito
com apoio em uma enorme quantidade de processos his-

14 WEBER, 2001, p. 130.
15 WEBER, 2001, p. 129.
16 WEBER, 2001, p. 129.
17 WEBER, 2001, p. 131.
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téricos concretos, compreendendo elementos da histéria
ocidental e oriental em diversos de seus periodos, exibindo
uma exuberante e incomparavel erudi¢do. Dispensaremos
aqui a andlise minuciosa dos diversos exemplos que ele
apresenta e centraremos nossas atengdes diretamente sobre
aspectos gerais e tedricos dessa histéria tal qual ele os des-
creve. Weber constréi assim as etapas analiticas do processo
de racionalizacao:

O desenvolvimento do direito e do procedimento juridico, divi-
dido em ‘etapas de desenvolvimento’ teéricas, conduz a revela-
¢do carismatica do direito por ‘profetas juridicos” - por meio da
criagdo e aplicagdo empirica do direito por honoratiores juridicos
(criagdo de direito cautelar e de direito baseado em precedentes)
-, a imposicdo do direito pelo imperium profano e por poderes
teocraticos e, por fim, ao direito sistematicamente estatuido e a
‘justica’ aplicada profissionalmente, na base de uma formagao
literaria e formal légica, por juristas doutos (juristas especiali-
zados). As qualidades formais do direito desenvolvem-se nesse
processo a partir da combinagdo de um formalismo magicamente
condicionado a uma irracionalidade determinada pela origem
em revelagdes, no procedimento juridico primitivo, passando,
eventualmente, por uma racionalidade material ou ndo-formal,
ligada a um fim e patrimonial ou teocraticamente condicionada,
rumo a uma racionalidade e sistematica juridica crescentemente
especializada e, portanto, légica e, por essa via - sob aspectos
puramente externos - , ao progresso da sublimacao légica e do
rigor dedutivo do direito e da técnica racional do procedimento
juridico.'®

E importante entender que nao hé, para Weber, uma
finalidade intrinseca de cunho teleolégico na evolucdo do
direito que o empurre necessariamente para uma crescente
racionalizagdo.” Esse fato se verificou apenas gracas a con-
figuracdes historicas especificas e singulares sem as quais

18 WEBER, 1999, p. 143.
19 Nesse sentido, veja-se ARGUELLO, 1997, p. 148.
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poderia ndo ter acontecido. Vimos que a preocupagdo central
de Weber é compreender o ocidente moderno enquanto uma
singularidade histérico-cultural cuja marca principal é justa-
mente o seu predominante racionalismo. Na esfera juridica,
o 4pice da racionalidade encontra-se justamente no direito
sistematicamente estatuido e baseado em uma formacao
juridica especializada, que - segundo nosso autor - s6 foi
plenamente alcangado no ocidente.?” Assim, o que Weber faz
- fiel a seus pardmetros metodologicos - é apenas ressaltar
um aspecto especifico da evolugao do direito, a sua crescente
racionalizacdo, na medida em que ele estd em conexao com o
tema geral de suas preocupagdes cientificas voltadas para a
compreensao deste moderno racionalismo ocidental. Assim
ele deixa claro, antes de tudo, que essas etapas sao apenas
tedricas e que, portanto, nao seguem esse esquema evolu-
tivo “na ordem da racionalidade crescente”, nem sequer se
verificaram sempre singularmente, na realidade histérica,
precisamente da forma como estd descrito.” De tal forma, as
etapas tedricas da racionalizacdo do direito constituem ape-
nas um modelo ttil para a interpretacdo dos dados empiricos
de acordo com um interesse cientifico especifico, reflexo de
ideias de valor subjetivamente relevantes segundo o ponto
de vista do pesquisador. Em outras palavras, ndo se trata de
afirmar que o progressivo processo de racionalizacdo seja
algo valido objetivamente. As etapas tedricas e sua ordem
de disposigdo evolutiva seguem os principios de construcgao
de tipos-ideais, que ndo tém validade objetiva, mas apenas
exageram tracos culturalmente relevantes segundo o ponto
de vista do pesquisador, embora Weber ndo as apresente
expressamente como tipos-ideais.”

20 WEBER, 1999, p. 144.
21 WEBER, 1999, p. 144.

22 E exatamente a incapacidade de entender essa caracteristica bésica da
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No trecho transcrito, Weber descreve trés etapas te-
oricas do processo de racionalizacdo do direito, a saber: a
revelagdo carismatica, mediante profetas juridicos - por meio
da criacdo e aplicacdo empirica do direito por honoratiores
juridicos (criacao de direito cautelar e de direito baseado em
precedentes); a imposigao do direito pelo imperium secular
e poderes teocraticos; o direito estatuido aplicado por juris-
tas especializados.? A essas etapas tedricas correspondem
formas especificas de racionalidade (ou irracionalidade) do
direito que acabam por influenciar o desenvolvimento de
suas qualidades formais. Assim, a primeira etapa corres-
ponde “um formalismo magicamente condicionado a uma
irracionalidade determinada pela origem em revelagdes”; a
segunda etapa, “uma racionalidade material ou ndo-formal,
ligada a um fim e patrimonial ou teocraticamente condicio-
nada”; e a terceira, “uma racionalidade e sistematica juridica
crescentemente especializada e, portanto, logica e, por essa
via - sob aspectos puramente externos -, ao progresso da
sublimacao légica e do rigor dedutivo do direito e da técnica
racional do procedimento juridico.”*

Nesse esquema tracado por Weber para se interpre-
tar o processo de racionalizacdo do direito, a etapa tedrica

andlise de Weber um dos principais defeitos do texto de Berman, que vé
na sociologia juridica weberiana uma “oversimplified” historiografia do
direito. Veja-se BERMAN, 2000, p. 223. A razdo dessa deficiéncia de Berman é
provavelmente sua completa incompreensao dos parametros metodolégicos
de Weber, especialmente de sua distingdo entre fatos e ideias de valor. Veja-
se BERMAN, 1987, pp. 760-1.

23 Katie Argiiello propde uma divisdo diferente, onde “a revelagdo carismatica,
mediante os profetas juridicos” estd separada da “criacdo e aplicagdo empirica
da lei por notdveis [honoratiores] juridicos”. Nos termos do trecho supracitado,
parece-nos que Weber vé nos honoratiores algo como uma subfase de transigao
ligada e de certa forma pertencente a essa primeira etapa da revelacao
carismatica, ainda que sem as mesmas caracteristicas. Veja-se ARGUELLO,
1997, p. 153.

24 WEBER, 1999, p. 143.
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final corresponde ao “direito sistematicamente estatuido e
a ‘justica’ aplicada profissionalmente, na base de uma for-
magao literaria e formal légica, por juristas doutos (juristas
especializados)””. Essa férmula corresponde precisamente
ao sistema juridico romano-germanico em sua fase atual, isto
é, posterior as grandes codificagdes do século XIX. O sistema
romano-germanico €, ao lado da common law dos paises de
lingua inglesa, um dos dois grandes sistemas juridicos oci-
dentais modernos. Desenvolvido originalmente na Europa
continental, ele se difundiu por diversas partes do mundo,
como a América Latina e paises asiaticos, em parte gragas ao
colonialismo. Um dos fatores centrais do desenvolvimento
desse sistema juridico foi o fendmeno conhecido como a re-
cepcao do direito romano. Com a descoberta, em Bolonha,
no século XII, do Corpus Iuris Civilis - a compilagao de textos
legais e principalmente doutrinarios mandada fazer pelo
imperador Justiniano do Império Romano do Oriente - o
direito romano passaria a ser objeto de estudos eruditos e
logo voltaria a ser aplicado por juristas com formacdo univer-
sitaria em quase toda a Europa continental em concorréncia
com outras fontes do direito (direito costumeiro, legislacdes
reais e citadinas, etc.).

A concorréncia com fontes juridicas de validade local
levaria o direito romano a passar a ser considerado direito
comum, por ser comum inicialmente aos territérios do Sacro
Império Romano-Germanico, onde ele originalmente se di-
fundiu, e depois a quase toda a Europa. Em geral, a partir das
escolas romanistas medievais os textos juridicos romanos,
em especial as Pandectas (a parte do Corpus Iuris que reunia
os escritos dos jurisconsultos romanos classicos), foram
objetos de um trabalho juridico especifico, que basicamente
consistia em construgdes l6gico-sintéticas, reinterpretacdes e

25 WEBER, 1999, p. 143.
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adaptacgoes do direito romano, muitas vezes condicionadas
por uma boa dose de inocéncia histérica e filoloégica sobre
as circunstancias originais de elaboragao dos textos. O arca-
bougo conceitual basico do direito privado atual e a natureza
do trabalho juridico teérico no sistema romano-germanico
foram em grande medida produtos dos séculos de elabora-
¢do e desenvolvimento da jurisprudéncia do direito comum.
Tanto um quanto outro aspecto seria entdo absorvido pelos
coédigos dos Estados nacionais oitocentistas, de forma tal que
o direito romano em si mesmo perderia relevancia no ambito
do sistema romano-germanico, composto a partir de entdo
por codigos e leis estatuidas. A recepgdo do direito romano
na Europa continental foi, portanto, um fenémeno de impor-
tancia central na formagao do tipo de direito que - segundo
Weber - est4 no 4pice do processo de racionaliza¢do.?

No ambito de sua sociologia tipol6gico-sisteméatica do
direito, Weber dedica-se ao problema da recepc¢ao do direi-
to romano em seu paragrafo sexto, que se intitula “Direito
oficial e estatuto principesco patrimonial. As codificagdes.”
Fica facil assim identificar onde esta, dentro do esquema
tedrico da racionalizagdo do direito proposto por Weber,
o problema da recepcdo. Nesse capitulo, Weber estuda a
influéncia do imperium principesco sob o direito comum e,
principalmente, sobre a estrutura formal do direito em geral.
Estamos, portanto, na segunda etapa, a etapa da imposigao
do direito pelo imperium secular ou por poderes teocraticos,
a qual corresponde “uma racionalidade material ou nao-
-formal, ligada a um fim e patrimonial ou teocraticamente
condicionada”?”. Enquanto base de um sistema juridico, o
romano-germanico, que se racionalizou em sentido formal

26 WEBER, 1999, p. 143.
27 WEBER, 1999, p. 143.
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até chegar ao “direito sistematicamente estatuido”?, o direito
romano foi reinserido no ocidente, portanto, em um ambiente
que, em razdo de suas condi¢des politicas, caminhava em
diregdo oposta. Resta-nos examinar, assim, qual foi o papel
da tradicdo romanistica do direito comum na inflexao que
levaria o direito europeu continental ao cume da racionali-
zagao formal no esquema teérico de Weber. Mas isso, como
dissemos, obriga-nos a conhecer um pouco mais de suas
teses gerais sobre sociologia do direito.

4. Mecanismos teoricos da racionalizacao e
formas do racionalismo e irracionalismo ju-
ridicos

A racionalizacdo do direito é estudada em relacdo a
producao de suas qualidades formais com o fim de se iden-
tificar as caracteristicas especificas do racionalismo ocidental
materializadas no direito moderno. Nao por acaso o tltimo
pardgrafo do capitulo dedicado a sociologia do direito é
intitulado precisamente “As qualidades formais do direito
moderno”?. De tal forma, parece-nos ser importante enten-
dermos como Weber descreve: 1) os diversos mecanismos
tedricos utilizados no trabalho do jurista para a racionaliza-
cdo do direito; 2) as diferentes formas de ser racional (e por
contraste) irracional do direito.

Comecemos, entdo, pelo primeiro ponto. A raciona-
lizagdo do direito pode acontecer através de mecanismos
intelectuais diversos, descritos por Weber de forma nao
muito sistemdtica. Esses varios mecanismos logicos postos
em funcionamento no processo de racionaliza¢ao do direito

28 WEBER, 1999, p. 143.
29 WEBER, 1999, p. 142.
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se relacionam em uma teia de afinidades e incompatibili-
dades circunstanciais onde um mesmo mecanismo pode
aparecer autonomamente como fator de racionalizag¢do ou,
ao contrario, apenas como um meio auxiliar para um outro
mecanismo mais completo e onde um mesmo mecanismo
pode servir para formas diferentes de racionalizagao. Assim
temos, em primeiro lugar, a generaliza¢do (segundo Weber,
o tipo - a0 menos aparentemente - mais elementar de ela-
boracao intelectual) que significa “a reducdo das razdes que
determinam a decisdo, no caso concreto, a um ou a Varios
“principios’, que sdo as ‘disposi¢des juridicas’.”* Essa re-
ducdo esta baseada na selecao de elementos considerados
relevantes juridicamente, o que a coloca na dependéncia de
uma analise dos fatos, isto é, dos casos concretos aos quais
as decisoOes juridicas particulares se dirigem. A essa extracao
analitica de principios ou disposi¢des juridicas Weber chama
casuistica e ela pode ser prévia ou paralela ao processo de
generalizagdo.” Entretanto, entre o processo propriamente
dito de generalizacdo, consistente na redugao ao elementar,
e a casuistica ha uma relagcdo de determinagao reciproca, na
medida em que a obtencdo das disposicdes juridicas mais
gerais acaba condicionando a préopria selecdo dos elementos
mais relevantes dos fatos singulares. Nos dizeres de Weber,
a generalizacao “tem seu fundamento na casuistica e, por sua
vez, a fomenta.”®

A casuistica é parte integrante do processo de gene-
ralizacdo como um todo, mas pode aparecer desconectada
dele. Ela pode se desenvolver também com base no raciocinio

30 WEBER, 1999, p. 11. Sobre a reducao a principios, veja-se PETERSEN, 2014,
pp. 43-4.

31 Sobre a extragdo analitica de disposi¢des juridicas, veja-se todo o subcapitulo
III do capitulo 2 de PETERSEN, 2014, pp. 45-50.

32 WEBER, 1999, p. 12. Veja-se PETERSEN, 2014, pp. 46-8.
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analogico, através da associacdo coordenadora dos fatos, e
alcancar, por esse meio, extensdes muito abrangentes.”> O
fato de a casuistica aparecer nao apenas como forma subor-
dinada a generalizacdo, mas também de forma independente
com apoio na analogia, levanta a possibilidade de ela ser
considerada por Weber, neste segundo caso, uma forma
autonoma de racionalizagao do direito, ainda que um tanto
limitada, do ponto de vista operacional, quando comparada
a generalizacdo. Weber ndo é claro quanto a essa questao,
mas o tratamento dado por ele ao problema da casuistica e
a existéncia de um sistema juridico - a common law - que,
baseando-se nela, era considerado por ele como racional,
ainda que em um grau intermedidrio, parece autorizar uma
conclusdo positiva.*

A obtencdo analitica de disposicdes juridicas convive
ao lado de outra forma de generalizacdo a que Weber chama
de construgado juridica, e que se realiza por meio da sintese de
conceitos menores e pela conseqiiente formacao de conceitos
cada vez mais abrangentes.”> Embora ambos os trabalhos de
andlise e de sintese possam auxiliar um ao outro, um desen-
volvimento muito acentuado da analise pode coincidir com
uma construgdo sintética pouco desenvolvida e, ao contrario,
uma andlise pouco desenvolvida ndo é, de forma alguma,
incompativel com um satisfatério trabalho de construcao
sintética.*® Na verdade, anélise e sintese possuem uma certa

33 WEBER, 1999, p. 12. Sobre as relacdes entre analogia e casuistica, veja-se
PETERSEN, 2014, pp. 48-50.

34 No entanto, a maioria dos comentadores da sociologia juridica de Weber,
como Katie Argtiello e Julien Freund, parece ndo estar disposta a admitir
essa conclusdo. Vejam-se ARGUELLO, 1997, pp. 128-9, e FREUND, 1970, pp.
178ss.

35 WEBER, 1999, p. 12. Sobre sintese e construcao juridica segundo Weber,
veja-se PETERSEN, 2014, pp. 50-9.

36 WEBER, 1999, p. 12. Sobre as relagdes entre andlise e sintese na sociologia
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tensdo, pois de uma andlise bem desenvolvida pode nascer
uma outra forma de racionalizagado, a sistematizag¢do, que
muitas vezes é incompativel com a sintese, apesar de nao
exclui-la por principio. Em outras palavras, analise e sin-
tese podem se completar, mas o desenvolvimento da ana-
lise pode também levar ao processo de sistematizagao, que
muitas vezes exclui a construgao sintética. Assim o processo
l6gico-analitico pode ser a base de duas formas distintas de
racionalizacao, a generalizagdo e a sistematizagdo.

A sistematizagdo € o processo pelo qual se estabelece
uma relacdo légica entre todos os componentes obtidos ana-
liticamente de maneira a formar um sistema internamente
coeso, concatenado e, portanto, sem lacunas.” A sistema-
tizacdo no Ambito do direito ocidental moderno® costuma
ser acompanhada da pretensao de se elaborar um sistema
de regras que possibilite a subsungao ao direito existente de
“todas as constelacoes de fatos imaginaveis.”* Certamente,
a sistematizacao é um fenomeno verificavel em direitos an-
teriores a modernidade, mas neles ela significa tdo somente
“um esquema externo para organizar a matéria juridica”*,
caracterizando-se, portanto, por uma mera justaposicao
temética.”” A sistematizacdo que se manifesta no direito
moderno repousa na “‘interpretacdo loégica do sentido’ tanto

juridica de Weber, veja-se PETERSEN, 2014, pp. 57-9.
37 Sobre a sistematizacdo do direito em Weber, veja-se todo o capitulo 3 de
PETERSEN, 2014, pp. 60-77.

38 Weber se refere obviamente ao direito romano-germanico, cujo trago
distintivo é justamente essa sistematizagdo: “Tal pretensao ndo existe em
todos os direitos atuais (falta, por exemplo, no direito inglés) e com muito
menos freqiiéncia existia nos direitos do passado.” WEBER, 1999, p. 12.

39 WEBER, 1999, p. 12. Nesse sentido, veja-se também PETERSEN, 2014, pp.
64-5.

40 WEBER, 1999, p. 12.
41 No mesmo sentido, veja-se PETERSEN, 2014, pp. 66-7.
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das disposicdes juridicas quanto do comportamento juri-
dicamente relevante”.®? Conseqiientemente, quanto mais a
casuistica (vinculada, geralmente, ao procedimento analitico)
e a construcao juridica de ordem sintética basearem-se na
observacdo de fendmenos “evidentes” (por exemplo, a pro-
nancia de férmulas verbais e realizacdo de atos simbdlicos)
mais eles resistirdo a esse processo de sistematizagao feito a
partir da interpretagao légica do sentido.

A respeito das formas de racionalizacao do direito, a
sociologia juridica de Weber reproduz sua distingao entre
racionalidade formal e racionalidade material. De tal forma,
Weber é levado a analisar a criacdo e a aplicacdo do direito
segundo dois bindmios, a saber: racionalidade/irracionali-
dade e materialidade/formalidade.® Assim, de acordo com
ele, a criacdo e aplicagdo do direito podem ser racionais ou
irracionais e tanto a irracionalidade quanto a racionalidade
pode ser em sentido formal ou material. Dai decorre, portan-
to, que o direito pode ser formalmente irracional, materialmente
irracional, formalmente racional ou materialmente racional.
Alguns comentadores de Weber, sistematizando as conside-
racoes relativas aos dois bindmios, formularam a conclusao
na forma de quatro tipos ideais de direito: o direito irracional-
-formal, o direito irracional-material, o direito racional-formal
e o direito racional-material* A formulacdo nos parece ttil,
mas deve-se deixar claro que Weber ndo trata essas quatro
espécies possiveis de direito, ao menos ndo explicitamente,
sob a forma de tipos-ideais.

42 WEBER, 1999, p. 12. Sobre a interpretagdo légica do sentido na sociologia
juridica de Weber, veja-se PETERSEN, 2014, pp. 72-7.

43 Veja-se FREUND, 1987.

44 Katie Argiiello e Julien Freund procedem desta forma. Vejam-se ARGUELLO,
1997, pp. 130-2; FREUND, 1970, pp. 184-5.
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Um direito é formalmente irracional (irracional-formal)
quando “para a regulamentacdo da criacdo do direito e dos
problemas de aplicacao do direito, sao empregados meios que
nao podem ser racionalmente controlados”*, como a consulta
a oraculos, o uso de ordélios ou no limite mesmo a aplicagao
de férmulas processuais rigidas, muitas vezes derivadas de
rituais religiosos, que condicionam completamente a decisao,
como no direito romano antigo em seus primoérdios. Em
todos esses exemplos a decisdo sobre casos concretos deriva
da aplicacdo de métodos fixados mais ou menos rigidamente
que dizem respeito a ordem de produgao da decisdo judicial,
sem consideragdo pela apuracao da verdade factual ou dos
critérios de justica material aplicaveis ao caso. O resultado
do processo tende assim a ser aleatério ou condicionado por
fatores que nada tem a ver com o caso em disputa, como a
capacidade de suportar a dor em alguns tipos de ordélios
ou a habilidade na recitagao das formulas processuais, como
nos primoérdios do direito romano antigo. Ao contrério,
um direito é materialmente irracional (irracional-material)
quando a decisao depende de avaliacdes concretas feitas
caso a caso, onde o parametro de julgamento sdo sentimentos
éticos, de justica, eqiiidade e até de utilidade. Aqui ndo ha
referéncia a qualquer norma geral, pois estes parametros
éticos, utilitarios, etc., ndo estao elaborados sistematicamente
de forma a constituirem critérios bem definidos de validade
geral. Dependem de “avaliacdes totalmente concretas de cada
caso, sejam estas de natureza ética, emocional ou politica, em
vez de depender de normas gerais.”* E a chamada “justica

45 WEBER, 1999, p. 12.

46 WEBER, 1999, p. 13. Julien Freund afirma que no direito irracional e material
“[] o legislador e o juiz se fundamentam em puros valores emocionais,
fora de qualquer referéncia a uma norma, para consultarem apenas a seus
proprios sentimentos.” FREUND, 1970, p. 184. No entanto, pelo que se pode
ver das palavras de Weber, o determinante para a caracterizacdo desse
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do caso concreto”. Weber se utiliza com frequiéncia da
expressao “justica de cddi” para se referir a manifestagdes
juridicas irracionalmente materiais.”” Na definicdo de Weber,
um direito é formalmente racional (racional-formal) quando
“se limita a considerar, no direito material ou no processo,
as caracteristicas gerais univocas dos fatos.”# A aplicacdo do
direito, aqui, é feita por intermédio de conceitos abstratos de
natureza propriamente juridica, pondo-se de lado, assim, as
referéncias a valores meta-juridicos.*

Ha duas espécies possiveis de formalismo racional: o
formalismo de caracteristicas externas e o formalismo de abs-
tragdo logica.® No formalismo de caracteristicas externas, O
tipo mais rigido de formalismo juridico, as caracteristicas
juridicamente relevantes sdo de ordem sensivel, evidente,
como, por exemplo, quando se exige a pratica de determi-
nado ato simbélico, a prondncia de determinadas férmulas
processuais, etc. No formalismo de abstragdo logica, busca-
-se a definicdo das caracteristicas juridicamente relevantes

tipo de direito é unicamente a referéncia a critérios meta-juridicos ndo
organizados racionalmente e que ndo constituem normas gerais. Isso - ao
contrario do que diz Freund - ndo implica necessariamente em uma avaliagdo
emocional. Uma avaliagdo juridica feita no caso concreto pode atender a
uma utilidade e a uma conveniéncia percebidas empiricamente de forma
intelectual, e ndo sentimental, mas sem que ambas sejam intelectualmente
elaboradas a ponto de constituir um critério racional com pretensado de
validade geral.

47 Cadi é o juiz mugulmano. Sobre o uso dessa expressao por Weber, veja-se
ARGUELLO, 1997, p. 131. Sobre o céadi, veja-se também CISSOKO, 2010, p.
226.

48 WEBER, 1999, p. 13. A expressao “no direito material ou no processo” se
refere a distingdo estabelecida na teoria juridica entre direito material (p.
ex., direito civil, direito penal) e direito processual (p. ex. direito processual
civil, direito processual penal).

49 Nesse sentido FREUND, 1970, p. 184.

50 Seguimos aqui a terminologia utilizada por Katie Argtiello. Veja-se
ARGUELLO, 1997, p. 131.
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através de uma interpretagdo logica do sentido, a partir da
qual se constroem e se aplicam “conceitos juridicos fixos em
forma de regras rigorosamente abstratas”*. Segundo We-
ber, a “sublimagdo juridica”* pelos processos de abstragao
l6gica esta limitada, no caso do formalismo de caracteristicas
externas, a casuistica. A tarefa sistemaética de “coordenar e
racionalizar, com os meios da logica, as regras juridicas,
cuja vigéncia é reconhecida num sistema, internamente
consistente, de disposicdes juridicas abstratas”* s6 surge
com a abstracdo interpretadora do sentido do formalismo
de abstragdo logica. Este direito racional-formal de abstracao
l6gica é o que alcangou o mais algo grau de racionalizagao
operacional-instrumental e 16gico-metddica.* Sua forma
historicamente mais desenvolvida é aquela que corresponde
“ao direito sistematicamente estatuido e a ‘justica” aplicada
profissionalmente, na base de uma formagao literaria e for-
mal légica, por juristas doutos (juristas especializados)”
que conduz justamente “a uma racionalidade e sisteméatica
juridica crescentemente especializada e, portanto, logica e,
por essa via - sob aspectos puramente externos -, ao pro-
gresso da sublimagdo légica e do rigor dedutivo do direito
e da técnica racional do procedimento juridico”.* Como
vimos, a mais completa manifestacdo concreta dessa forma
é o sistema juridico romano-germanico posterior as grandes
codificacOes oitocentistas.

Finalmente, um direito é materialmente racional (ra-
cional-material) quando a construcado de critérios normativos

51 WEBER, 1999, p. 13.

52 WEBER, 1999, p. 13.

53 WEBER, 1999, p. 13.

54 Nesse sentido, veja-se PETERSEN, 2014, pp. 72-6.
55 WEBER, 1999, p. 143.

56 WEBER, 1999, p. 143.
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abstratos e a organizagdo sistemética por meio das quais se
tenta fazé-lo controlavel pelo intelecto se da com referéncia
a finalidades meta-juridicas que podem ser de ordem ética,
utilitaria, politica, etc. Em geral, na sociologia weberiana ra-
cionalidade material e formal, em qualquer que seja a esfera
da acdo social, tendem a se excluir mutuamente na medida
em que se desenvolvem. No ambito juridico nao é diferente.
Aqui, de forma mais especifica, a racionalidade material é
incompativel com a racionalidade formal na medida em
que, ao sofrerem influéncia de critérios meta-juridicos, as
conexodes logicas de sentido das normas juridicas tém, assim,
seu formalismo rompido.”

Este direito sistematicamente estatuido e aplicado
por profissionais especializados caracteriza-se, portanto,
por uma sistematicidade l6gica e, justamente por isso, pelo
conseqiiente progresso do seu rigor dedutivo de forma a
desenvolver-se precisamente em uma técnica racionalmente
controlavel e altamente especializada de aplicagdo de normas
abstratas e gerais. No quadro geral da sociologia compreen-
siva de Weber e mesmo da sua visdo geral da modernidade
ocidental enquanto um fenémeno singular, a importancia do
Sformalismo de abstragdo légica - cuja melhor manifestacdo é
o sistema romano-germanico pés-codificagdo - esta no fato
de ele ter permitido o maior nivel de autonomizagao do sa-
ber juridico e, portanto, da esfera juridica de acdo humana,
viabilizando assim a plena expressdo de sua logica interna.
Como sabemos, a autonomia das esferas da acdo humana é a
caracteristica principal do racionalismo ocidental e resultado
direto do processo de desencantamento do mundo, tais quais
os vé Max Weber.*

57 WEBER, 1999, p. 13.

58 Sobre o desencantamento do mundo, veja-se PIERUCCI, 2003. Sobre a
autonomia das esferas de acdo e a racionalizacdo, veja-se COHN, 1995.
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Segundo ele, o alto grau de racionalismo formalista des-
te direito sistematicamente estatuido e aplicado por juristas
especializados de formacdo literaria e formal 16gica ancora-se
em cinco postulados bésicos. A sua observancia garantiria
a solidez racional-formal do direito e, como conseqtiéncia,
sua autonomia em relacido as outras esferas de acao. Esses
postulados sdo descritos por Weber conforme segue:

O trabalho juridico atual, pelo menos naquilo em que alcangou o
mais alto grau de racionalidade l6gico-metddica, isto é, a forma
criada pela jurisprudéncia do direito comum, parte dos seguintes
postulados: 1) que toda decisdo juridica concreta seja a “aplicagao”
de uma disposicao juridica abstrata a uma “constelacgdo de fatos”
concreta: 2) que para toda constelacao de fatos concreta deva ser
possivel encontrar, com os meios da légica juridica, uma deci-
sdo a partir das vigentes disposic¢Oes juridicas abstratas; 3) que,
portanto, o direito objetivo vigente deva constituir um sistema
“sem lacunas” de disposicdes juridicas ou conter tal sistema em
estado latente, ou pelo menos ser tratado como tal para os fins da
aplicagdo do direito; 4) que aquilo que, do ponto de vista juridico,
nao pode ser “construido” de modo racional também ndo seja re-
levante para o direito; 5) que a acao social das pessoas seja sempre
interpretada como “aplicagdo” ou “execuc¢ao” ou, ao contrario,
como “infragdo” de disposic¢des juridicas [...], isto porque, de
modo correspondente a auséncia de lacunas no sistema juridico,
também a “situacao juridica ordenada” seria uma categoria bésica
de todo acontecer social.”®

Os postulados do raciocinio juridico no ambito do
sistema romano-germanico tais como descritos por Weber
aproximam-se muito da forma com a qual as caracteristicas
do ordenamento juridico passaram a ser descritos por diver-
sos tedricos do chamado positivismo juridico ao longo do
século XX. Ideias comuns ao raciocinio juspositivista e que
passariam a fazer parte do patrimonio comum da cultura
juridica, integrando mesmo desde manuais introdutérios aos

59 WEBER, 1999, p. 13.
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estudos juridicos a tratados de disciplinas especificas, tais
como os principios da unicidade do ordenamento juridico,
cuja expressdao mais emblematica é a teoria da norma hipotética
fundamental de Hans Kelsen®, da coeréncia do ordenamento
juridico, com os correspondentes métodos de solucdo de
antinomias®, e da completude do ordenamento juridico,
com os correspondentes métodos de autointegragdo®, sao
na esséncia elaboragdes mais completas e detalhadas dos
elementos que Weber ja indicava como pressupostos basicos
do trabalho juridico moderno. Mesmo uma elaboracado das
mais sofisticadas da teoria geral do direito como é a dindmi-
ca juridica do mesmo Kelsen foi prenunciada na analise de
Weber, mais precisamente no tltimo dos cinco postulados
por ele descritos.® Essencialmente, o proprio formalismo
como uma das vertentes principais do positivismo juridico e
como principal expressao do esforgo cientificista para isolar
e especializar o conhecimento juridico, purificando-o de in-
geréncias de outras ciéncias e assim impedindo a dissolugao

60 Veja-se KELSEN, 1999, pp. 135-54. Sobre a norma hipotética fundamental
em relagdo a unicidade do ordenamento juridico, veja-se BOBBIO, 1995a,
pp.199-202. Vejam-se também as proprias concepgdes de Bobbio, enquanto
tedrico do direito, sobre a unicidade do ordenamento juridico em BOBBIO,
1995b, pp. 37-70.

61 Sobre a coeréncia do ordenamento juridico e os métodos de solugdo de
antinomias no &mbito do positivismo juridico, veja-se BOBBIO, 1995a, pp.
203-7. Vejam-se as concepg¢des proprias de Bobbio sobre a coeréncia do
ordenamento juridico e o problema das antinomias em BOBBIO, 1995b, pp.
71-114.

62 Sobre a completude do ordenamento juridico e os métodos de saneamento
de lacunas da lei, veja-se BOBBIO, 1995a, pp. 207-10. Sobre as relacdes entre
coeréncia e completude do ordenamento juridico, veja-se BOBBIO, 1995a,
pp. 202-3. Vejam-se as concepcdes proprias de Bobbio sobre a completude
do ordenamento juridico e o problema das lacunas em BOBBIO, 1995b, pp.
115-60.

63 Veja-se KELSEN, 1999, pp. 50-1, 135-94. Entretanto, no que diz respeito as
relacGes entre direito e Estado, Norberto Bobbio vé limitacGes nas teorias
de Weber em comparacdo com Kelsen. Veja-se BOBBIO, 1987.
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do conhecimento juridico em outras areas do saber, parece
confirmar a hipétese weberiana da racionaliza¢do formal
do direito como via principal da autonomizac¢ao da esfera
juridica da agdo humana.*

O que a andlise de Weber demonstra é que essas
caracteristicas ja estavam latentes na orientacdo geral do
trabalho juridico muito antes de serem conscientemente
descritas por juristas e filésofos do direito e tomadas como
pressupostos das ciéncias juridicas. O desenvolvimento
das caracteristicas desse trabalho juridico moderno de que
fala Weber foi o produto de alguns séculos de histéria do
pensamento e da pratica juridicas que se iniciou, em suas
palavras, com a “jurisprudéncia do direito comum” - e,
portanto, com a recepgao do direito romano que lhe serve
de base - compreendendo assim um arco de sucessivas
geracoes de juristas desde a baixa Idade Média até a
escola dos pandectistas da Alemanha do século XIX. A
derradeira fase e momento de consolidacdo dessa formacao
foi justamente o século XIX, inaugurado pelo cédigo de
Napoledao em 1804 - logo seguido pela formacdo da escola
de exegese - e encerrado pelo cédigo civil alemao de 1900,
produto justamente dos pandectistas. A teoria geral do
direito que se desenvolve na sequéncia foi apenas a tomada
de consciéncia de uma pratica e de uma teoria aplicada que
ja era comum no trabalho do jurista do sistema romano-
germanico. Prova disso é que autores diversos da teoria geral
do direito, trabalhando de forma independente, chegaram
a conclusdes semelhantes. Kelsen e a sua teoria pura do
direito, buscando fundamentacao filoséfica no neokantismo
e explorando ao maximo suas implicagdes 16gicas, foram as
expressOes mais sofisticadas dessa orientacao tedrica, mas

64 Sobre a importancia do formalismo dentro do positivismo juridico, veja-se
BOBBIO, 1995a, pp. 144-6, 220-22.
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ndo foram as tnicas. Por exemplo, pouco antes de Kelsen o
criminalista Arturo Rocco, em um importantissimo escrito
metodolégico de 1910%, procurava superar o sociologismo
que havia tomado de assalto o pensamento juridico-penal
por influéncia de Cesare Lombroso e principalmente Enrico
Ferri. Invocando a necessidade de reforcar a autonomia e
individualidade da ciéncia do direito penal, Rocco procurou
uma reforma metodolégica inspirada na pratica dos juristas
civilistas do século XIX, em especifico, dos juristas da exegese
e dos pandectistas alemaes, que consistia justamente na pura
elaboracao técnico-juridica das normas de direito penal. Ja na
primeira metade do século XIX, John Austin desenvolveria
ideias muito préximas das de Kelsen e o fato de have-lo
feito no A&mbito da common law, um ambiente - usando as
ferramentas analiticas de Weber - em que o formalismo
juridico ainda se encontrava fixado nas caracteristicas
externas (formalismo de caracteristicas externas por oposicao
ao formalismo de abstragao légica) talvez explique a razao
pela qual sua obra foi recebida com extrema frieza.

Mas mais do que simplesmente provar a correcao da
andlise histérico-sociolégica weberiana do direito, o fato de
a teoria geral do direito ter confirmado, por vias diversas,
o que Weber diagnosticou como postulados basicos do
trabalho juridico moderno® indica que o conjunto de suas
ideias pode abrir novos horizontes para a pesquisa histdrica
e sociolégica. Assim, por exemplo, as diversas orientagdes
tedricas que se contrapuseram a linha dominante do for-
malismo juspositivista podem ser interpretadas, em muitos
casos, como tentativas de inserir algo de uma racionalidade
material (e, portanto, antiformalista) dentro do pensamento

65 ROCCO, 1910.

66 Sobre asrelacoes entre a sociologia do direito de Weber e o método juridico,
veja-se PETERSEN, 2014. Uma contraposigao a essa ideia em REHBINDER,
1987.
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juridico, tentando fazé-lo convergir de forma mais constante
em direcdo as necessidades sociais ou econdmicas.” Essa
repulsa ao alheamento das necessidades da vida que resulta
do fato, bem assinalado por Weber, de que um direito ra-
cionalizado formalmente tende a se reproduzir segundo sua
l6gica interna® e sem consideracdo as demandas de outras
areas (como a economia, politica, etc.) parece ser o trago
distintivo de diversas correntes do pensamento juridico
contemporaneo muito diversas entre si, tais como a Law
and Economics, o American legal realism ou algumas linhas
do direito alternativo. Outras, como a escola do direito livre
de Eugen Ehrlich, parecem até mesmo caminhar em direcdo
a uma juridicidade irracional-material®. Mas mais do que
uma simples taxonomia sociolégico-juridica, as categorias
sociologicas weberianas podem ajudar a identificar as co-
nexdes entre formas juridicas e formacdes socioeconémicas
ou politico-institucionais ou ainda seus vinculos politicos
mais concretos, incluindo os préprios interesses corporativos
dos profissionais do direito. Sob o ponto de vista historico,
evidencia-se o papel central da recepcao do direito romano
no desenvolvimento desse formalismo. E claro, nada indica
que um formalismo de abstragao légica ndo poderia ter se
desenvolvido sem o direito romano. Mas o fato de a tradi-
¢do juridica europeia continental ter podido contar desde o
inicio da histéria do Estado moderno com um conjunto de
textos classicos fornecendo um corpo conceitual sélido para
os estudos juridicos - ao contrario da common law inglesa,
que se desenvolveria casuisticamente sob a autoridade do

67 Sobre a analise weberiana das tendéncias antiformalistas no direito
moderno, veja-se ROOS, 1984, pp. 223-67.

68 Sobre o alheamento da vida do “direito l6gico”, veja-se PETERSEN, 2014,
pp. 102-9.

69 Sobre as ideias de Weber com relacdo a repulsa ao formalismo 16gico em
Ehrlich, veja-se PETERSEN, 2014, pp. 94-102.
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precedente judicial e alcangaria niveis inferiores de raciona-
lidade formal - parece ter facilitado muito as coisas.

5. Avrecepcaodo direito romano e a racionaliza-
cao principesca patrimonialista do direito

O formalismo e irracionalismo condicionados ma-
gicamente, a0 menos na origem, das antigas assembleias
forenses, tipicas da Idade Média, sofrem interferéncia e
sdo combatidos por dois tipos de poderes autoritarios: os
poderes teocréticos e o imperium principesco. Esses dois
tipos de poderes politicos tém uma tendéncia a racionali-
zar o direito, eliminando os meios processuais irracionais
e sistematizando o direito material, na proporcdo em que
sua propria administracdo alcanca racionalidade. Todavia,
a tendéncia a racionalizacao tanto dos hierarcas teocraticos
quanto dos principes patrimoniais é de tipo material, pois
atende as demandas pratico-utilitarias e éticas dos autocra-
tas ou grupos politicos encarregados. Deixa-se em segundo
plano o aspecto formal-juridico e, assim, qualquer tratamento
autossuficiente e especificamente “juridico” do direito, pre-
judicando sua racionalizacdo formal e, conseqlientemente,
a calculabilidade de sua aplicagdo, pois, na medida em que
aqueles poderes buscam cumprir especificas finalidades
materiais através do direito, o formalismo abstrato da l6gica
juridica lIhes aparece como um obstaculo. Excepcionalmente,
entretanto, podem surgir, no seio dessas formacoes politicas,
racionalizac¢des formais do direito, por exemplo, quando
elas se encontram em alianca com grupos de interessados
em seu carater formal-juridico e na calculabilidade dai ad-
vinda, como as classes burguesas do fim da Idade Média e
da Idade Moderna.”

70 WEBER, 1999, p. 100. Sobre a calculabilidade do direito e a racionalizacao
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A justica principesca patrimonial pode ser, para We-
ber, de tipo estamental ou patriarcal. Formas de justica sdo
parcialmente determinadas pelas formacgdes politicas nas
quais elas estdo inseridas. Assim é importante ter em men-
te que a dominagdo principesca patrimonial é uma forma
de dominacao tradicional, mas com fortes tendéncias ao
carisma na variante patriarcal. No tipo estamental, onde
os direitos de poder politico do principe, considerados
seu patrimonio, sdo divididos com suditos privilegiados, a
justica tem carater formal-irracional e a administragdo, no
limite, acaba sendo absorvida pela justica, realizando-se a
maneira de um processo judicial. O feudalismo medieval
europeu €, segundo Weber, o exemplo mais importante e o
tnico plenamente desenvolvido de uma formagao politica
patrimonial-estamental. No tipo patriarcal, ao contrario,
é a aplicagdo da justica que acaba sendo absorvida pela
atividade administrativa e, assim, submetida aos designios
materiais que orientam essa atividade. Isso se deve ao fato
de que a producgao do direito, concentrada nas maos do
principe, tende a ser vista como um meio para se atingir
os fins (éticos, utilitarios, econdmicos) desejados por ele.
Assim, o direito acaba adquirindo um carater ndo-formal,
pois a administracdo - e, assim, o sistema juridico - tende,
no ambito do processo por exemplo, a buscar a averiguacao
material da verdade. Essa circunstancia faz com que o “direi-
to probatdrio formalmente comprometido”” seja rompido,
o que determina o conflito entre os antigos procedimentos
magicamente condicionados - e, portanto, formalistas, na
medida em que os participes atribuiam o poder magico de
dar a resposta juridica correta a férmulas juridicas rigidas - e

formal baseada na interpretacao l6gica do sentido, veja-se PETERSEN, 2014,
pp. 78-112.

71 WEBER, 1999, p. 121
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ajustica principesca. Posteriormente, os sistemas de provas
legais, em que o valor probatério de cada tipo de prova é
predeterminado por lei, também tendem a ser postos de lado.
Também as garantias formais dos “direitos subjetivos” e a
rigorosa “maxima processual” segundo a qual aquilo que
nao estd provado nos autos, segundo as provas produzidas
com observancia das regras técnicas do processo, ndo esta no
mundo, sdo rompidas em favor de uma livre averiguacdo da
verdade pela tendéncia da justica principesca patrimonialista
para a realizacdo de “justica material”.”

Em sintese, como se disse, a justica dos principes pa-
trimoniais, em sua forma patriarcal, tende a ser racional em
sentido material visto que ndo é uma racionalidade baseada
em uma légica meramente intrajuridica, mas é orientada
para a metddica consecucdo de objetivos extrajuridicos
(politicos, utilitarios, econdmicos, éticos). Por outro lado,
no seio de uma dominagdo principesca patrimonial esta-
mental - que, como vimos, determinaria originalmente um
direito irracional-formal - pode surgir, em determinadas
circunstancias, um direito formalmente racional, ao menos
em parte. Segundo Weber, pode haver uma coincidéncia
entre os interesses econdmicos na calculabilidade do direito
e o interesse do principe em aumentar seus poderes frente
aos estamentos privilegiados da sociedade, como a alta
nobreza do feudalismo europeu. De tal forma, buscando
favorecer grupos econémicos ascendentes, como a burgue-
sia comerciante da transicao entre medievo e modernidade,
ganhando sua lealdade, com vistas a favorecer seus proprios
interesses fiscais e politicos em geral, o principe pode fazer
concessOes a um direito que possa ser calculdvel por parte
dos interessados. Dessa situacdo pode surgir, no seio de
uma forma politica patrimonial-estamental, um direito de

72 WEBER, 1999, pp. 117-22.
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carater racional-formal. Os interesse econdmicos burgueses
necessitam de “um direito inequivoco, claro, livre de arbitrio
administrativo irracional e de perturbagdes irracionais por
parte de privilégios concretos””, que seja calculdvel e que
garanta a obrigatoriedade dos contratos.” Assim, segundo
Weber, “a alianca entre interesses principescos e interesses
de camadas burguesas foi uma das forgas motrizes mais
importantes da racionalizagdo formal do direito.””

Uma marca das mais importantes, segundo Weber, da
interferéncia do imperium principesco na vida juridica é sua
tendéncia para a uniformizacdo e sistematizacao do direito
e, portanto, para a “codificacdo”. Na verdade, o desejo do
principe de “ordem” e “unidade” do reino vem a se somar
com o desejo de “clareza” e uniformidade juridica dos fun-
ciondrios responsaveis pela administracdo e aplicacdo do
direito e, ainda, com o desejo, das camadas burguesas, de
“seguranca” juridica na sua aplicacdo.”” Em outras palavras,
embora a fixacdo inequivoca do direito possa atender a ou-
tros interesses politicos e sociais, a “codificagao” do direito
nasce, normalmente, da combinacao entre “interesses de
funciondrios, interesses de aquisicao burgueses e interesses
principescos fiscais e técnico-administrativos””. A “codi-
ficacdo” principesca é um dos principais caminhos para
a “sistematica” entrar no direito, ao lado dos “produtos
didatico-literdrios”, como os “livros de direito”, que muitas
vezes, ao longo da histéria, alcangaram “autoridade cano-
nica”, tendo mesmo forca de leis.”

73 WEBER, 1999, p. 123.
74 Veja-se PETERSEN, 2014, pp. 78-112.
75 WEBER, 1999, p. 123.
76 WEBER, 1999, p. 124.
77 WEBER, 1999, p. 124.
78 WEBER, 1999, p. 126.
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A recepgao do direito romano teve lugar paralelamente
aos primoérdios do desenvolvimento das grandes monarquias
principescas patrimoniais da modernidade ocidental, que
dariam origem a algumas importantes codificagdes princi-
pescas. Quanto aos interesses que determinaram a recepgao,
Weber ressalta que a posicao soberana do monarca estabe-
lecida pela compilagdo de Justiniano (o Corpus Juris Civili)
foi, indubitavelmente, um importante fator, na medida em
que servia aos interesses dos imperadores e principes na sua
luta para se afirmarem contra outras ordens de poder. Uma
segunda causa da recepgao do direito romano diz respeito
as necessidades técnicas do procedimento juridico e, em
geral, a necessidade de racionalizacdo do processo judicial
as quais os juristas com formacao universitaria baseada no
direito romano estavam aptos a atender. Quanto a questao
da existéncia de interesses econdmicos por tras da recepgao
(se existiram e quais foram), Weber é cauteloso ao afirmar
que pairam duavidas que talvez ndo possam ser resolvidas
de forma inequivoca.” Mas nao deixa de afirmar com cer-
teza que, relativamente as disposicdes materiais do direito
romano, a recep¢do em nada importava aos interessados
burgueses no direito, pois o direito mercantil e o direito dos
bens de raiz urbanos da Idade Média “correspondiam muito
melhor as suas necessidades”®.

De tal forma, Weber acredita que a vitéria do direito
romano por quase toda a parte deveu-se fundamentalmen-
te a suas qualidades formais gerais, que convinham mais a
crescente especializacdo da vida juridica.® As qualidades

79 WEBER, 1999, p. 127.
80 WEBER, 1999, p. 128.

81 Kaius Tuori sustenta que a visdo de Weber sobre o direito romano era a
visdo idealizada caracteristica dos romanistas do século XIX. A critica nos
parece substancialmente correta, mas ndo chega a comprometer as analises
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formais do direito romano sdo responsaveis, também, por
um dos aspectos mais importante do fendémeno da recepgao:
o fato de, gragas a ele, a racionalizacao do direito, no &mbito
das monarquias patrimoniais europeias da modernidade, ter
tomado um outro rumo. Vimos que, segundo Weber, a racio-
nalizacdo inerente as dominagdes principescas patrimoniais
tende a desenvolver-se no sentido de uma racionalizacdo ma-
terial, na medida em que o direito é visto como um meio para
atingir os fins materiais (utilitarios, econdémicos ou éticos)
visados pelos principes patrimoniais. Assim o carater forma-
lista do direito romano, através dos juristas nele educados,
acabou dando a justica principesca patrimonial da Europa
continental aquela especifica qualidade formal-juridica que
a caracteriza, em oposi¢do a outras administragdes patrimo-
niais do direito. Dessa forma, a justica da Europa continental
é desviada de seu caminho natural em direcdo a um cultivo
genuinamente patriarcal do direito na medida em que ganha
um importante elemento formal-juridico.®

Jana época imperial romana, o direito romano comeca
a adquirir - diz Weber - um carater meramente literdrio.®
A isto se soma, ele ressalta, a influéncia dos conhecimentos
tilosoéficos dos juristas da antiguidade, na medida em que,
gracas a ela, aumentou de forma consideravel a importancia
do elemento puramente 16gico no pensamento juridico, o que
foi facilitado ainda pela desvinculacdo de qualquer direito
sagrado e de qualquer interesse teol6gico ou ético-material.
Entretanto, segundo Weber, o pensamento juridico do direito
romano mantém, durante toda a antiguidade, um carater
substancialmente indutivo e empirico, em um enfoque
fortemente analitico que acabava por embotar a atividade

weberianas dos motivos da recepgdo. Veja-se TUORI, 2004.
82 WEBER, 1999, p. 128.
83 WEBER, 1999, p. 128.
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propriamente “construtiva”. E apenas com a recepcao que
isso se alterard. Assim, durante a recepgao intensifica-se o
processo de abstracdo das instituicdes juridicas, iniciado ja
na conversao do direito civil romano em um direito imperial.
Para que a recepgcdo fosse possivel - e nisto, como o préprio
Weber nota, ele esta de acordo com Ehrlich - as instituicoes
juridicas romanas deveriam ser purificadas dos restos de
uma vinculagdo nacional elevando-se o direito romano ao
nivel do logicamente abstrato, até ao ponto em que ele pu-
desse ser apresentado “como o direito ‘logicamente correto’
por exceléncia”®, fazendo com que o pensamento juridico
desenvolvesse cada vez mais um carater 16gico-formal. E
durante a recepgdo, portanto, que o direito romano passa
a ganhar, a partir do processo de abstragdo légica, aquele
especifico carater sistematico que lhe faltava quase comple-
tamente na antiguidade. E nesse periodo, segundo Weber,
que nascem aquelas “categorias puramente sistematicas”®
tais como “acordo juridico” ou “declaragdo de vontade”. E
é somente agora que, no ambito do pensamento juridico,
passa a ganhar importancia, gragas exatamente ao progresso
da sistematizacdo l6gica, o principio segundo o qual aquilo
que o jurista ndo pode pensar ndo existe juridicamente.*
Do desenvolvimento 16gico-formal do pensamento
juridico da recepcao e, principalmente, da necessidade de
aplicar o direito romano a situa¢des de fato totalmente des-
conhecidas na antiguidade, acaba nascendo a concepgédo
do direito como um sistema de normas sem contradicoes
logicas internas e sem lacunas que devem ser “aplicadas” a
fatos.” Mas deve-se ressaltar que, na opinidao de Weber,

84 WEBER, 1999, p. 129.
85 WEBER, 1999, p. 129.
86 WEBER, 1999, p. 129.
87 WEBER, 1999, p. 129.
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nessa forma de racionalizacao formal do direito ndo houve
qualquer participacdo decisiva dos interesses burgueses
em um direito calculavel, ao contrario do que geralmente
acontece nas tendéncias a um direito formal. Ao contréario, o
impulso a esse desenvolvimento foi dado por “necessidades
intelectuais internas dos teéricos juridicos e dos doutores
por eles formados”®.

6. Da recepcao do direito romano a escola his-
toria do direito

O conflito entre o pensamento juridico especializado
e cultivado em escolas, que caracteriza a recepcdo, e os
interesses dos principes patrimoniais chega a extremos no
ambito do “despotismo esclarecido”, a fase aguda da do-
minacdo patrimonial patriarcal. Nessa forma de dominagao
de base tradicional com acentuada tendéncia ao carisma a
maéaxima concentracao de poder nas maos do monarca tende
a se justificar com base na promocao do “bem-estar” dos
suditos, que passa a ser vista como tarefa do soberano. De
fato, Weber chega mesmo a dizer que “a dominac&o politica
substancialmente patriarcal adotou o tipo do Estado de bem-
-estar”¥. Por isso ndo se entende a assuncdo de obrigagdes
prestacionais no dmbito de direitos sociais como no moder-
no “Estado de bem-estar social” do pés-guerra. Trata-se ao
contrario de uma tendéncia muito bem documentada na
literatura politica de meados do século XVIII de atribuir
ao soberano o dever de efetivamente governar seus territ6-
rios, contrapondo-se assim a passividade real em fase das
autonomias estamentais e corporativas do antigo regime e

88 WEBER, 1999, p. 130.
89 WEBER, 1999, p. 130.
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rompendo quando necessario os limites tradicionais a agao
governativa para assim conduzir a sociedade a prosperi-
dade material, identificada seja com “bem-estar”, seja com
“felicidade publica”. Justificava-se assim a intensificacao do
absolutismo monarquico em face da necessidade de dar ao
soberano os meios necessarios a efetivamente governar e
disciplinar a sociedade rumo a prosperidade geral. O mais
emblematico exemplo dessa tendéncia foi talvez Frederico
IT da Prussia e sua obra de juventude, O Anti-Maquiavel”. No
norte da Italia, Ludovido Antonio Muratori e sua obra Sobre
a Felicidade Publica’ também é outro excelente exemplo. De
forma geral, muito da literatura iluminista recepcionou essa
tendéncia. Obviamente, por baixo desse aspecto fenoménico
da promocao do “bem-estar” dos stditos sob a forma de
prosperidade econdémica - mas ndo necessariamente em
contradicdo com ele - estava o interesse dinastico de forta-
lecimento autocratico, que requeria uma burocracia mais
eficiente, um exército mais forte e, portanto, uma economia
mais funcional.

A base dessas teorias sobre o principe patrono do bem-
-estar dos studitos era a alianca entre setores emergentes
(burguesia comercial, baixa nobreza interessada em cargos
na administracdo) e o principe em luta contra a alta aristo-
cracia e as diversas limitagdes tradicionais ao seu poder.
Um outro popular setor da literatura politica setecentista,
a prussiana ciéncia de policia (Polizeiwissenschaft), também
enfatizaria a necessidade da acdo administrativa e discipli-
nar do soberano sobre a sociedade para conduzi-la a pros-
peridade econdmica, mas deixando claro que a finalidade
altima era o fortalecimento institucional e dinéstico.”” Ambas

90 FREDERICO II, 2014.
91 MURATORI, 1996.

92 Sobre a evolugdo do conceito de “policia” até a época do reformismo
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as linhas tedrico-politicas eram expressdao do mesmo pacto
entre soberano e setores sociais emergentes: os teéricos da
“felicidade publica” e do “bem-estar” falavam da perspectiva
dos altimos; os tedricos da ciéncia da policia, da perspectiva
dos primeiros.”

O que essas tendéncias do pensamento politico, muito
influentes sobre autoridades e oficiais de governo da época,
revelam é que as autocracias patriarcais assumiam - confor-
me indica Weber - finalidades materiais especificas. O direi-
to, é claro, seria amplamente utilizado como ferramenta para
que esses objetivos econdmicos e utilitarios fossem atingidos,
e isso por definicao implicava racionalizd-lo materialmente,
isto é, em direcdo a objetivos extrajuridicos. Dessa forma, o
especifico caréter l6gico formal do direito comum acabava
tendo que ser superado, o que muitas vezes - segundo We-
ber - foi feito de modo até mesmo intencional e consciente.
Outro fator importante profundamente ligado a sisteméatica
estratégia de se atingir objetivos materiais (extrajuridicos)
através do direito foi a tentativa, por parte do “despotismo
esclarecido” de estabelecer, através da lei, uma comunicacao
direta ndo apenas com os funciondrios aplicadores do direi-
to, mas com os proprios stditos, para assim instrui-los sem
intermediarios acerca de sua situagdo juridica - e podemos
acrescentar, acerca de quais comportamentos sociais sdo
esperados deles. Isso obviamente requeria a simplificagao

absolutista do século XVIII, veja-se SEELAENDER, 2010a. Sobre a
Polizeiwissenschaft nas areas de lingua alema, vejam-se STOLLEIS, 1988;
SCHULZE, 1982; SCHIERA, 1968. A ciéncia de policia foi bastante influente
em Portugal na época pombalina. Sobre isso, vejam-se SEELAENDER, 2003;
SEELAENDER, 2010b; SEELAENDER, 2011.

93 Um balanco das transformacges institucionais e politico-tedricas entre
os séculos XVII e XVIII em direcdo a um patriarcalismo principesco
centralizador e direcionado ao “bem-estar” econdmico em FRIGO, 1990.
Sobre as raizes mais remotas dessa tendéncia, vejam-se da mesma autora
FRIGO, 1985 e FRIGO, 1991.
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da linguagem juridica. Assim esta dominacdo patriarcal
radicalizada do “despotismo esclarecido” tende a oprimir
o pensamento juridico de especialistas, tentando eliminar
todas as sutilezas e formalismos juridicos.” Aqui também
encontramos manifestagdes bastante claras no pensamento
politico da época: autores como Cesare Beccaria, principal
nome do pensamento juridico-penal reformista e entusiasta
do absolutismo esclarecido, e Jeremy Bentham reivindica-
vam a clareza do texto legal e outras estratégias como forma
de tornar possivel que os suditos se instruissem diretamente
no texto da lei”.

Weber cita o - conforme a tradugao brasileira - “Direito
Geral” prussiano (referindo-se ao Allgemeines Landrecht fiir
die Preufischen Staaten, um cédigo geral para o territério da
Prassia promulgado em 1794) como exemplo de manifesta-
¢do juridica de um patriarcalismo voltado ao “bem-estar”,
que contém, assim, uma racionalidade sistematica material
e uma estrutura de regulamento, ou seja, estipulando no
ambito de um “direito objetivo” um conjunto de deveres e
obrigagdes sem conceder, no entanto, “direitos subjetivos”
propriamente ditos.* Essa codificagdo prussiana - explica
Weber - declarou guerra a criacao jurisprudencial do direito
e, ao buscar eliminar todo e qualquer espago para ela, acabou
por desenvolver uma casuistica extremamente minuciosa.
De fato, esperava-se que a codificacdo fosse “exaustiva” de

94 WEBER, 1999, p. 130.

95 Sobre a questdo da comunicacdo entre o emitente da norma e seu
destinatario enquanto o cidaddo e ndo mais o jurista no &mbito do processo
de codificagdo, veja-se CAPPELLINI, 2002, pp. 11-68. Sobre a comunicagdo
legislador-sudito em Beccaria, veja-se DE CASTRO, 2009, pp. 37-61. Sobre o
mesmo tema em Bentham, veja-se SONTAG, 2011, pp. 231-52.

96 Sobre as opinides de Weber acerca do Allgemeines Landrecht e a sua tentativa
- conectada a racionalizacdo material do direito - de eliminar o problema
das lacunas do direito pela regulamentagao detalhista, veja-se PETERSEN,
2014, pp. 62-3.
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forma a eliminar a necessidade de criacdo do direito por
outros poderes. Por outro lado, a preferéncia pela justica
material, em detrimento do formalismo, acabou levando,
muitas vezes, a falta de precisdo. Assim, segundo Weber, o
objetivo de eliminar a criacdo do direito por juristas profis-
sionais foi, em grande medida, atingido, mas o objetivo de
instruir diretamente o ptblico nos assuntos juridicos jamais
poderia ser alcancado através de uma obra juridica de nume-
rosos volumes e milhares de pardgrafos como os necessarios
para conter as inumeras possibilidades de situagdes que de-
veriam ser regulamentadas por esse direito que se pretendia
“completo”. Além disso, permanecia a vinculagao ao acervo
conceitual e a metodologia do direito romano. Portanto,
em funcido de tudo isso, acabou fracassando a tentativa de
emancipar o publico da mediagdo dos advogados e de outros
praticos juridicos profissionais.”

Fica claro, entao, que o racionalismo material patrimo-
nial ndo estimula o desenvolvimento do pensamento juridico
formal. Assim, para Weber, a conseqiiéncia da codificacao
prussiana, feita no dmbito de uma monarquia patrimo-
nialista patriarcal, foi ter conduzido o jurista de formagao
especializada, mais do que nunca, ao direito romano e, por
influéncia do nacionalismo, em parte também ao direito
alemao antigo, na tentativa de, com o apoio da metodologia
historica, fazer a reconstrucdo da substancia “pura”, original,
de ambos. Essas seriam, assim, as origens da escola hist6-
rica do direito na Alemanha, em suas vertentes romanista
e germanista. Weber refere-se aqui as duas vertentes da
linha dominante do pensamento juridico alemdo ao longo
do século XIX. De fato, a versao original e - ao menos fora
dos paises de lingua alema - mais conhecida do historicismo
juridico alemao foi a que se desenvolveu em torno do direito

97 WEBER, 1999, p. 131.
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romano com Savigny a partir da polémica da codificagao ao
final das guerras napolednicas. No espirito do romantismo,
o historicismo reagia ao universalismo abstrato das teorias
racionalistas do direito procurando enfatizar, com a ideia de
Volksgeist (espirito do povo), as idiossincrasias nacionais na
construcao de institutos juridicos. Nao demoraria muito para
que se notasse a contradicao em buscar o espirito do povo
alemdo em um direito recebido de outro povo. Assim, com
Georg Beseler (1809-1888) e sua Volksrecht und Juristenrecht
(Direito do povo e direito dos juristas) de 1843, consolidar-se-ia
a abordagem germanista da escola histérica do direito, que
procuraria o verdadeiro direito alemao a partir do periodo
anterior a recepgao do direito romano, portanto desde a alta
Idade Média. Mas efetivamente as origens remotas de ambas
as vertentes da escola histdrica encontram-se em juristas do
periodo que indica Weber, isto é, o final do século XVIII:
como exemplos, Gustav Hugo entre os romanistas e Justus
Mobser entre os Germanistas.

Essa divisao marcou profundamente a ciéncia juridica
alema durante o século XIX e reverberou ainda fortemente
no principio do século XX. De fato, Weber conhecia com pro-
fundidade os pontos de atrito entre as duas vertentes, pois
ele proprio, na fase juridica de sua carreira académica, tinha
se situado em uma tentativa de convergéncia entre as duas
variantes da escola histérica. Na tacita e ndo completamente
pacifica divisdo de tarefas do historicismo juridico alemao,
o direito comercial acabou sendo cultivado por germanis-
tas que se baseavam em fontes das companhias comerciais
medievais alemas da liga hanseética. Seu orientador de
doutorado, Levin Goldschmidt, procurou superar essa dico-
tomia tentando derivar historicamente um direito comercial
a partir das necessidades do comércio tais como reveladas
por fontes germanicas (comércio hanseatico dos mares do
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norte e baltico) e romanistas (comércio mediterraneo), o que
o levava a combinar aspectos das duas tradicoes. A tese de
doutorado de Weber e sua obra posterior sobre a historia das
sociedades comerciais medievais no sul da Europa inserem-
-se dentro dessa linha de convergéncia.®

Para o direito romano especificamente, a consequéncia
desse seu tratamento por juristas com formacao em inves-
tigacdo histérica - ao menos assim pensava Weber - foi a
eliminacdo de todas as transformacdes que ele sofreu no
sentido de adapta-lo, a partir da recepgao, as necessidades de
seus modernos usudrios. Esse trabalho de adaptacao, que de
certa forma ocorreu desde os primérdios da recepg¢do ja com
as escolas italianas medievais, tinha passado a ser realizado
de forma consciente na Alemanha pela chamada escola do
Usus Modernus Pandectarum (uso moderno das pandectas,
que é a compilacdo de escritos de jurisconsultos romanos
classicos que integra o Corpus luris Civilis) entre os séculos
XVII e XVIII”. Com o novo “purismo histdrico cientifico”'®
suas realizac¢Oes cairiam no esquecimento. Note-se que esse
purismo historicista ndo logrou reconstruir o verdadeiro
sentido original do direito romano. E de se discutir a que
ponto exatamente Weber tinha consciéncia desse fato', mas
certo é que ele j4 havia notado as diferencas entre o carater
analitico do direito romano classico e o caréter sintético-
-construtivo dos romanistas alemaes do século XIX. Porém,

98 DILCHER, 2012, pp. 90-2. Veja-se também DILCHER, 2007, pp. 107-10.

99 Parauma visao geral sobre o usus modernus pandectarum, veja-se WIEACKER,
1967, pp. 204-48. Para uma analise mais atual de varios aspectos do usus
modernus, vejam-se WILLOWEIT, 2000, pp. 229-46; VOPPEL, 1996; RANIERI,
1997; Veja-se também LUIG, 1998b, pp. 91-107.

100 WEBER, 1999, p. 132.

101 Segundo Kaius Tuori, como ja vimos, essa consciéncia faltava-lhe
completamente, pois sua visdo do direito romano reproduzia as idealizacoes
da romanistica do século XIX. Veja-se TUORI, 2004.
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a conclusdo mais importante de Weber é que, gragas a essa
suposta depuragao do trabalho de adaptagao feito ao longo
dos séculos, o direito romano passava a ndo mais corres-
ponder aos interesses comerciais modernos, o que teria
deixado “inteiramente livre o caminho para a l6gica juridica
abstrata”'?. Weber refere-se aqui a dltima fase da vertente
romanista da escola histérica do direito, isto €, os pandectis-
tas, que representa o ponto final de uma gradativa passagem
da histéria do direito enquanto um fendmeno sociocultural
complexo (com Savigny) em direcdo ao conceitualismo
sintético-construtivo (com Georg Friedrich Puchta e depois
Bernhard Windscheid). Assim, conclui Weber que ao invés
de uma superacdo do “racionalismo cientifico”, como afir-
mavam os juristas da escola histérica, o que houve foi apenas
um deslocamento dele.® Weber aqui se refere a oposigao
que a escola historica fazia ao racionalismo das doutrinas
juridicas do século XVIII (jusracionalismo, direito natural,
Kant, etc.) e aponta que o historicismo juridico paradoxal-
mente preparou o terreno para uma espécie de racionalismo
l6gico-conceitual da Begriffsjurisprudenz (jurisprudéncia dos
conceitos) do pandectismo.!™

Todavia, segundo Weber, os objetivos da escola his-
torica de realizar uma nova sistematica puramente l6gica
do direito antigo, na vertente romanista, e de realizar uma
sublimagao juridica estritamente formal das institui¢des nao
provenientes do direito romano, no caso da vertente germa-
nista, ndo foram atingidos. Somente as partes referidas ao
direito do comércio, em funcao da interferéncia de necessi-
dades econémicas urgentes e inequivocas, puderam sofrer

102 WEBER, 1999, p. 132.
103 WEBER, 1999, p. 132.

104 Sobre a origem e desenvolvimento da pandectistica, vejam-se CAPPELLINI,
1984, e CAPPELLINI, 1985. Veja-se também HENKEL, 2004.
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uma sistematizagao cientifica e codificadora. Sabe-se que o
codigo civil alemdo foi um produto da escola dos pandec-
tistas e, portanto, da tltima fase da vertente romanista da
escola histérica do direito. Todavia, segundo Weber, depois
de sete décadas de predominio da escola histdrica, a tarefa
nacional de uniformizacao do direito civil alemao foi levada
a cabo por uma classe de juristas “dividida em si”, de “ma
vontade” e “num estado de a&nimo muito pouco preparado
para ela”.1®

6. Conclusao

Em conformidade com o conjunto de sua obra histo-
rica e socioldgica, a sociologia do direito de Max Weber se
esforca em demonstrar hipéteses gerais de envergadura
quase filosodfica sobre as caracteristicas da moderna socie-
dade ocidental. A principal, o leitmotiv de toda a sua obra,
é a tese da progressiva racionalizacdo da conduta de vida
em suas diversas esferas. Em seus estudos sobre a religido,
sobre a dominacao politica, o Estado e a burocracia e mesmo
sobre a arte esse €, para Weber, o fendmeno mais dominante
e significativo da modernidade. Dessa constata¢do deriva o
diagnoéstico - quase tragico, e tragico porque aparentemente
destino inexoravel - de alguns dos grandes dilemas da vida
moderna, como a perda da liberdade e a perda de sentido que
se seguem a progressiva subordinagao das vérias esferas
da vida as regras do procedimento racional autonomizado
em sua legalidade interna e transformado em fim em si
mesmo. Como subproduto dessas ousadas teses, nascem
também uma série de conclusdes intermediérias sobre as
diversas formas e etapas do processo de racionalizacdo de
cada uma das esferas de acdo social, sobre as relacdes entre

105 WEBER, 1999, p. 132.
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elas, sobre as formas como elas afetam a vida econdmica, etc.
A sociologia do direito nao é diferente. De um direito magi-
camente condicionado no dmbito de comunidades politicas
tradicionais ao direito estatuido de carater l6gico formal do
Estado e da burocracia modernas, muitas sdo as formacoes
que o fendmeno juridico experimenta em suas relacdes com
a religido, com a economia e com a politica.

Procuramos demonstrar que a sociologia do direito de
Weber, a despeito das ousadas teses gerais que permeiam o
conjunto de sua obra, possui sélida base empirica oriunda
na literatura juridico-historiografica da época. Tendo ini-
ciado sua carreira académica no ambito da escola histérica
do direito, Weber ndo apenas dominava o estado da arte da
disciplina, mas ainda conhecia com profundidade as linhas
historiogréficas e as diferentes abordagens que se confron-
tavam na transicao entre os séculos XIX e XX. De suas bases
empiricas, muitas - como ndo podia deixar de ser - foram
h& muito superadas, outras subsistem com enorme tenaci-
dade. A depuracdo de conceitos, categorias e tipos-ideais
nas andlises weberianas do fendmeno juridico que tém por
base esses fundamentos empirico-historiogréficos e as teses
mais ou menos gerais que lhes acompanham na descrigao
das relacdes internas e externas — com as outras esferas da
vida social, econdmica e politica - dos sistemas juridicos
oferecem inestimavel auxilio na tarefa de compreender e dar
sentido a diversos aspectos da histéria do direito. E muito
provével que os instrumentos teéricos que Weber elaborou
em sua sociologia do direito, na analise das mais diversas
manifestagdes do fendmeno juridico, ainda sejam de enorme
utilidade para o estudo de fendmenos juridicos seja em abor-
dagens sociolégicas ou histéricas. Uma resposta criteriosa e
mais ou menos definitiva sobre a questao do proveito que
delas se pode ainda fazer no &mbito dos estudos histéricos ou
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sociolégicos contemporaneos é algo que - assim nos parece -
pode ser encontrado apenas na propria pratica da pesquisa.

7.
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