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ABSOLUTISMO JURIDICO

(OU: DA RIQUEZA E DA LIBERDADE DO HISTORIADOR DO DIREITO)

RESUMO

ESTE ESTUDO BUSCA DEFINIR A EXPRESSAO "ABSOLUTISMO
JURIDICO”™ NO QUADRO DA ANALISE HISTORICA DO DIREITO
ACERCA DO PERIODO COMPREENDIDO ENTRE O FIM DO
secuLo XVIII e INfcio DO secuLo XIX. TRATA-SE DE
CONCEITO  QUE  VISA  APREENDER A  SITUACAOQ
TRANSFORMADORA POR QUE PASSOU O ESTATUTO JURIDICO
A PARTIR DA REVOLUCAO FRANCESA E, MAIS
ESPECIFICAMENTE, A PARTIR DOS GRANDES MOVIMENTOS DE
CODIFICACAO QUE LHE SUCEDERAM. A PAR DA RETORICA
REVOLUCIONARIA COM SUAS MUITO REPETIDAS LOAS AO
NOVO PODER DA LEI NA EPOCA LIBERAL, SAQ APONTADAS
TAMBEM AS GRAVES PERDAS QUE O SABER JURIDICO SOFRE
COM ESSA SUA REDUCAO A MERA LEGALIDADE, TAIS COMO A
PERDA DO PAPEL CENTRAL DO JURISTA EM DETRIMENTO DO
LEGISLADOR POLITICO E O ENRIJECIMENTO DO SABER
JURIDICO, QUE SE TORNA MENOS SENSIVEL AO FLUXO
HISTORICO-SOCIAL.
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ABSTRACT

THE AIM OF THIS PAPER IS TO DEFINE THE TERM “JURIDICAL
ABSOLUTISM " IN THE THEORETICAL FRAME OF REFERENCE FOR
THE HISTORICAL ANALYSIS OF LAW IN THE PERIOD COMPREHENDED
BETWEEN THE LAST YEARS OF THE 18TH CENTURY AND THE FIRST
YEARS OF THE 19TH. THE CONCEPT OF JURIDICAL ABSOLUTISM'
INTEND TO APPREHEND THE TRANSFORMING ISSUES OF THE
JURIDICAL STATUTE FROM THE FRENCH REVOLUTION ON, AND
MORE SPECIFICALLY AS RESULTING FROM THE GREAT CODIFICATION
DISPLACEMENTS THAT HAD FOLLOW AFTER. THE REVOLUTIONARY
RHETORIC COMPRISED BY REPEATED LAUDATORY SPEECH TO

THE RENEWED POWER OF LAW IN LIBERAL TIME IS FOLLOWED BY
SERIOUS DAMAGES TO JURIDICAL KNOWLEDGE THAT HAD SUCCEED
ITS REDUCTION TO MERE LEGALITY, AS SUCH AS THE DISPLACEMENT
OF THE CENTRAL ROLE OF THE JURIST FOR THE DISADVANTAGE

OF THE POLITICAL LEGISLATOR AND THE HARDENING OF JURIDICAL
KNOWLEDGE WHICH BECAME LESS SENSITIVE TO SOCIAL AND
HISTORICAL FLOW OF CHANGES.
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I. Absolutismo juridico: um substantivo ¢ um adjetivo comuns, mas uma conjun-
¢ao nada comum. De fato falou-se e fala-se freqiientemente de absolutismo unindo
a qualificacao de politico, religioso, cultural, mas nunca — que eu saiba — de juridi-
co. A conjungao aparece nao apenas incomum, mas também singular e pouco com-
preensivel, se se atenta que com ela eu pretendi e pretendo sublinhar um fruto tipi-
co da era burguesa, da era do liberalismo econémico, cuja baixa retérica dos lugares
comuns da cultura corrente assinala unicamente o vulto de um mundo de conquis-
tas libertarias, era de liberdades, era de direitos.

Ninguém quer desmentir este vulto, que permanece relevante na historia da
civilizagdo moderna. Com aquela conjungdo e com a modesta e elementar reflexao
que lhe ¢ conexa se quer apenas assinalar que nao se deve ser ofuscado e conquista-
do por aquele vulto garboso, vistoso e sem dtvida nenhuma convincente, mas que
existem outros lados mais escondidos — geralmente ignorados ou deixados a parte —
que convém iluminar para que se atinja o resultado de uma plena historicizagao e
nao de um retrato laudatério do mesmo modo como, no passado, os pintores corte-
saos muito freqiientemente faziam em seus pouco graciosos soberanos.

A alguém, amante de artificialidades e habituado a trazer ofertas sobre os alta-
res consolidados, podera parecer uma dessacralizacdo. Sera, ao contrario, unicamen-

te a aquisi¢do de uma visao mais complexa, mais autenticamente critica.

2. Estdo exatamente aqui, a meu ver, o papel e a tarefa do historiador do direito,
como tive ocasiao de apontar recentemente em mais de uma ocasiao; e o tema-pro-
blema do absolutismo juridico, evocado por nenhum outro que nao o historiador do
direito, disso oferece demonstragido espléndida. Ele, se o ¢ realmente, ou seja, se
tem realmente o privilégio de reunir em si o historiador e o jurista, ¢ personagem
pela sua natureza dotado de extraordinaria riqueza e de extraordinaria liberdade
com relagao ao cultor do direito positivo; e nao deve ter dentro de si, egoisticamen-
te fechado, um tal duplice privilegio, mas exercita-lo num coloquio vivo com quem
¢, por um lado, mais pobre, e por outro, menos livre que ele.

Riqueza muito singular! Que esta toda no seu manipular com desenvoltura a
vida e a morte: a vida na sua extensa plenitude, no seu balango inteiramente reali-
zado e ja concluido; e a morte nao como vazio nao preenchido, mas como nexo
vital, como relagdo entre um antes e um depois. Singular riqueza, mas tambem
riqueza grande, que se apropria da totalidade do exprimir-se vital, que nao se limi-
ta as singulares vicissitudes individuais destacadas umas das outras, mas que ¢ capaz
de alcangar o fio que une a todos, que o olho nao vé, mas que a todos sustenta quase
como o fio de um colar.

E liberdade singular! Que ¢ liberdade do enredamento do presente e do pesado
vinculo do vigente. Se quisermos, ¢ uma pobreza absoluta aquela do historiador,
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pobreza totalmente parecida aquela do monge, sem sedugdes, sem satisfagoes sen-
siveis, mas também purificada da grosseira aridez que vem dos lagos do cotidiano;
uma pobreza que ¢ para ele pureza do olhar liberado da paisagem tangivel, leveza
do seu ser todo projetado em uma dimensao supra-sensivel, e por isso também ple-
nitude espiritual.

Esse personagem rico e livre gracas a sua pobreza tem, exatamente por isso, o
privilégio de assumir uma fungio estimuladora, eminentemente critica. Outros dis-
seram que ¢ encarregado de um muito amplo cuidado de almas; eu me limitarei a
sublinhar o papel da consciéncia critica ao lado de um cultor de um direito positivo,
do sujeito que ¢ chamado a incomoda fungio de colocar em crise as certezas nao dis-
cutidas deste tltimo, abalando as suas imoveis bases solidas e desordenando a per-
feita paisagem na qual ele tem prazer em se inserir.

Uma grande desordem nessa paisagem perfeita ¢, justamente, o chamado desa-
gradavel, mas, a meu ver, salutar, que ¢ feito pelo tema do absolutismo juridico.

3. Foi em 1985, instigado por uma providente iniciativa de Giorgio Berti! voltada
a refletir problematicamente sobre o sistema das fontes do direito, que eu cheguei
pela primeira vez — numa completa solidio — a apreender a plenitude do direito
moderno como absolutismo juridico, mas foi em 1988, quando estavamos em toda
a Europa por sermos submersos pelo grande auge das celebragdes do bicentenario
da revolugio e da “Déclaration des droits”, que se fez explicito o discurso, com uma
voz tanto fora do tom com relagao ao coro geral quanto nao escutada e solenemen-
te ignorada. Nao me importando com o muito escasso sucesso do meu chamado, ao
contrario continuei teimosamente a reforgar e sublinhar, nos ultimos quinze anos,
aquilo que me parece um grande problema cultural, ou seja, um problema que diz
respeito de modo central a cultura juridica moderna.

Absolutismo juridico ¢ um esquema interpretativo que, na minha visao, tendia a
esclarecer também as induvidosas — mas quase sempre ignoradas — conseqiiéncias
negativas das concepgdes juridicas burguesas. O grito da Marselhesa e os fogueto-
rios disparados para as cartas dos direitos impediram muitas vezes de advertir quao
limitador e inatural tinha sido o grande processo de panlegiferagao e de codificagao
nos séculos XVIII e XIX.

O terceiro Estado no poder tem o mérito nao secundario de haver intuido —
diferentemente do Principe do antigo regime — que todo o direito interessa ao deten-
tor do poder politico e que esta no monopolio da produgao juridica a garantia pri-
meira e mais valida para aquele poder.

Diante de um direito ja todo identificado na vontade estatal contentou-se com
fontes certas e claras, limpidas na linguagem, robustamente pensadas (por exemplo, o
Code Civil), fundadas sobre um admiravel saber técnico, e nao se refletiu o suficiente
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sobre duas conseqii¢ncias gravissimas: o direito se identificava a esta altura s6 com o
direito oficial, e, como tal, tendia sempre mais a formalizar-se, enquanto uma frontei-
ra compacta se erguia entre o territorio do direito e o dos fatos; a sociedade civil con-
tinuava a ser depositaria da produgao juridica somente na fabula-ficcao da democracia
indireta proclamada pela obsessionante apologia filo-parlamentar, mas na realidade
dela (produgio juridica) restava clamorosamente expropriada. O direito era desenrai-
zado da complexa riqueza do social para ligar-se a uma s6 cultura, empobrecer-se e
identificar-se desagradavelmente na expressao do poder e da classe dele detentora.
Absolutismo juridico significa tudo isso, mas para o historiador significa sobre-
tudo ressecamento: o rigido monismo ditado por imperiosos principios de ordem
publica impede uma visdo pluriordenamental e, conseqiientemente, pluricultural,
concebendo um s6 canal histérico de escoamento munido de barreiras tao altas a
ponto de evitar introdugdes e misturas vindas do exterior. A regra, a norma, gera-
se somente naquele curso; o regular, o normal, a partir dele se mede. Todo o resto
tem duas pesadas condenagoes: o ilicito, ou, na melhor das hipoteses, o irrelevante.
A minha modesta voz tinha uma finalidade modestissima, mas que me parecia
sacrossanta: chamar a atengao também para a outra face daquela cabe¢a bifronte que
¢ a codificagao do direito privado (manifestagao primeira e suprema do moderno
direito burgués) e a geral panlegiferacio; sem tolos e ingénuos quixotismos, assina-
lar a complexidade do grande fenomeno “codificagao”, o maior da historia juridica
dos paises de civil law; assinalar, livres da insuportavel retorica pos-revolucionaria, as
suas multiplas implicagbes inclusive negativas para a historia do direito moderno jus-
tamente gracas ao seu carater fundamental de monopolizagao por parte do Estado do
mecanismo de produgdo do direito, até mesmo do direito privado, que uma tradigao
antiga e nunca desmentida tinha quase inteiramente deixado na orbita dos privados.

4. Pela ordem juridica burguesa o direito privado toma de fato um valor que, antes,
absolutamente nao dispunha: valor constitucional, absolutamente fundante daquela
ordem. Propriedade e contrato, tornados ja fundamentos também politicos do novo
regime, nao podiam ser remetidos a um rico e descontrolado proliferar de usos que
doutores e juizes se empenhavam em reduzir em amplos esquemas categoriais;
deviam, alias, ser rigorosamente controlados inclusive para garantir ao novo cidadao
aquele espago livre pretendido pela ordem burguesa com relagao ao poder politico,
que ¢ bem marcado no pacto secreto gerador do novo Estado.

A garantia mais solida consistia na estatalizagao do direito privado, em vincula-lo a
voz do Estado, a sua voz mais direta: a lei. E comegou-se a aviar a constru¢do do mito
da lei como norma de qualidade superior, hierarquicamente primaria: a expressao
autoritaria e centralista da soberania do Estado vem taxada como a unica expressao pos-
sivel da vontade geral; e foi conseqii¢ncia natural que, diante desta, dispersassem-se as
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fontes plurais sobre as quais se ergueu a velha ordem, usos, opinides dos doutores, sen-
tengas dos juizes, invengdes dos notarios; e o direito franziu-se em lei.

No lugar do velho pluralismo juridico se substitui um monismo rigidissimo; tanto
mais rigido porque dotado de valor constitucional, tanto mais rigido porque este
valor constitucional vinha deliberadamente enrobustecido por precisas nervuras éti-
cas gragas a imersao no ventre do direito natural. O jusnaturalismo, com as suas fabu-
las aparentemente ingénuas e graciosas, mas que, na substancia, imobilizavam o direi-
to em um modelo férreo, foi chamado a fundar o novo direito do novo Estado dando
vida aquela antinomia que esta na base da historia do direito moderno e que poderia
ser apanhada na passagem totalmente liquida e plana, mas com premissas muito bem
definidas, a solugdes perfeitamente opostas, ou seja, na passagem do jusnaturalismo
ao juspositivismo, nas fundagoes jusnaturalistas do moderno juspositivismo.

Fundagdes que duraram muito e que, em boa medida, duraram até hoje: somos
ainda adeptos do jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, hoje inconscientemente,
mas o somos, gragas a sua forga constringente que incidiu profundamente, quer
queira ou nao; também quem ¢ orgulhoso em refutar a imagem de um direito natu-
ral, também quem relega aquela idéia a categoria das fabulas indignas da nossa matu-
ridade cultural, ¢ dele um portador inconsciente.

Com este esclarecimento: no territério do direito privado foram muitas as con-
seqiiéncias fundamentais, que brotaram em seu tempo de premissas jusnaturalistas,
a dominar-nos e impregnar-nos. Alguns cairam, ainda que lenta e penosamente,
como o sujeito de direito civil, como entidade abstrata e, enquanto abstrata, unita-
ria porque sujeito de direito natural, ou a idé¢ia de um direito civil articulado em
relagdes juridicas abstratas. Alguns ficaram e, a meu ver, indelevelmente ficam,
como o primado da lei e o panlegalismo do qual se falava mais acima, aquele que
chamo polemicamente de absolutismo juridico.

Repita-se: ninguém quer colocar em dtvida o importante papel da lei na imen-
samente complexa ordem moderna, e, conseqiientemente, o valor do principio da
legalidade. Pretende-se, porém — isto sim! — sublinhar com énfase a grande falta de
senso critico com que nos fizeram portadores daquele papel e com o qual se susten-
tou o seu valor. Legislador, lei e legalidade pertencem aquela restrita categoria de
idolos — venerados e nao discutidos — que dominam soberanos na mitologia do
secularismo moderno; idolos que, exatamente pelo seu pertencimento a uma civi-
lizagao secularizada, devem impor-se com um seu proprio carater de absolutismo e
indiscutibilidade, e exigem uma aceitagao passiva como toda mitologia que se res-
peite, inclusive a mais intramundana. Aceitagao geral que houve, e foi passiva, e per-
maneceu passiva até hoje.

E uma tal passividade que me parece hoje culturalmente inadmissivel para o
jurista; devemos derrubar o “legislador” de um Olimpo muitas vezes nao merecido
e analisa-lo impiedosamente nas suas misérias; devemos sobretudo liberar-nos da
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ideia nefasta do valor taumatuirgico da lei, ou seja, de uma juridicidade pensada e
resolvida como legalidade.

Repitamos: quando falo de absolutismo juridico, nao pretendo gerar desconfian-
¢as ou, ainda menos, desprezo pela lei; pretendo, isso sim, dar voz ao desconforto
em vista de um papel desmedido da lei, ocasionado pelo trabalho freqiientemente
incontrolado do legislador, este personagem ideal do nosso palco juridico, inconve-
niente e onipresente quase como o coro na antiga tragédia grega, € a cujo absolutis-
mo juridico garantiu por demasiado tempo, até o passado recente, imunidade — por
assim dizer — e indiscutibilidade.

§. Ha uma outra coisa a acrescentar, sobre a qual acima apenas se acenou.

A for¢ada colocagao do direito na sombra do Estado — ente unitario, criatura
monocratica essencialmente vocacionada ao controle da pluralidade social e a con-
tragao da pluralidade a unidade — provoca uma simplificagio do universo juridico.
Nao se pode contentar com a superficie plana da validade a que o formalismo juri-
dico moderno nos vinculou e condenou, mas se deve chegar a recuperar o extrato
até agora subterraneo da efetividade. E sera o resgate de um substancial pluralismo
juridico, e sera o reencontro de uma riqueza perdida ou pelo menos esquecida.

Absolutismo juridico significa uma civilizagao juridica que perde (ou diminui
muito) a percepgao da complexidade; uma civilizagdo juridica que se tornou uma
ordem simples, extremamente coerente em suas linhas essenciais, forte em uma sua
logica rigorosa, mas muito pouco sensivel ao devir e, sobretudo, a mudanga. Nos
paises de civil law, o drama do século XIX, que ¢ o momento culminante da atitude
absolutista, esta todo na diferenga sempre mais marcada entre sistema juridico (na
sua maior parte coincidente com o sistema legislativo) e transformagao; uma trans-
formagao multipla e frenética que toma as dimensoes mais variadas, da tecnologica
(o realizar-se da grande industria, tendo a maquina como protagonista) a social (o
emergir do proletariado com suas reivindicagdes e as suas lutas) e a economica (o
emergir — ao lado da tradicional riqueza fundiaria — de uma riqueza mobiliaria cada
vez mais protagonista ¢ de um mundo de bens imateriais sobre os quais a refinada
organizagao capitalista se funda).

Nao ha davida que, aos olhos atentos do historiador do direito, a ordem juridi-
ca nao aparece imovel, uma condigao que ¢ ignota a historia, mas igualmente nao ha
duavida que se trata de conquistas penosissimas, feitas contra a lei (as vezes), apesar
da lei ou entre as brechas da lei (mais freqiientemente), certamente poucas vezes
segundo a lei, a jurisprudéncia, a ciéncia e a praxe.

Um exemplo probante: a historia da jurisprudéncia e da doutrina francesa do
seculo XIX, sob o pleno império do Codigo Napoleonico, ¢ a historia de conquis-

tas penosas, atormentadas e atormentantes para o pobre juiz e cientista, como nos
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testemunham as paginas de dois grandes e extremamente sensiveis juristas,
Raymond Saleilles e Frangois Gény; conquistas sobre as quais sempre ameaga o risco
de condenagao por heresia, desde 0 momento em que a ortodoxia continua a ser
depositada no sistema legislativo (ndo importa se velho, decrépito, ou, o que ¢ pior,
envelhecido, inutilizavel e rejeitado pela pratica cotidiana).

Pense-se em como foi concebido e interpretado, imediatamente depois da sua
entrada em vigor, aquele art. 4.” do Code Napoléon que obriga o juiz a decisao da con-
troversia que lhe é proposta: o que quer que tivessem querido dizer Portalis e os
outros redatores (homens freqiientemente portadores de idéias que circulavam no
antigo regime no qual foram educados), foi pensado e interpretado como uma
norma de encerramento, quase — se diria — encouragamento do codigo, que vincu-
lava o juiz a encontrar a solugao entre as malhas daquela rede potencialmente, ainda
que nao formalmente, completa que ¢ justamente o Codigo.

E pensou-se, desde entdo, na evolugao do ordenamento como uma série de
preenchimentos de vazios no interior de alguma coisa que se colocava — de per si —
como estrutura completa. E o legislador apressou-se a fixar critérios para colmar
aqueles “poucos” vazios e procurou, quase sempre com previsoes de simples endoin-
tegracoes, controlar a integridade do processo, como ¢ no art. 3.° das disposi¢oes
preliminares ao primeiro Codigo Unitario italiano de 1865 o no asfixiante art. 12
daquelas disposi¢oes preliminares ao Codigo vigente de 1942.

E necessario parar de pensar na ordem juridica como alguma coisa compacta e,

de conseqii¢ncia, completa, que mostra somente algumas “lacunas”; ¢ necessario

)
desembaragar-se da percepgao do grave e complicado no problematico do continuo
atualizar-se do direito como um problema de um pequeno e magro vazio que se
apresenta ali e acola no complexo de previsdes identificadas e estabelecidas por
aquele grande profeta (e, como todo profeta, infalivel) que ¢ o legislador.

O problema do devir da ordem juridica ¢ deformado e encolhido e torna-se —
como por duzentos anos o foi —“o problema das lacunas do ordenamento juridico”,
assim bem fixado naquela fiel imagem do positivismo juridico italiano do inicio do
seculo XX que ¢ o livro de Donato Donati de 1910 que porta justamente como titu-
lo as palavras colocadas em aspas; sim, deformado e encolhido, porque continua a
trazer antes de tudo uma visao estatalista e fechada, surda em perceber a complexi-
dade do universo juridico e, portanto, incapaz de ordena-la adequadamente.

S6 para formular alguns exemplos correntes nestes ultimos tempos, leasing, fac-
toring, franchising, assim como tantas outras invengdes da pratica contemporanea do
comeércio, ndo sao lacunas do direito privado positivo italiano, finalmente preenchi-
das, mas sdo somente um futuro que se faz presente, como ¢ da natureza de todo
corpo vivente; um futuro — além do mais — que se faz muito rapido presente, como
¢ tipico de uma ordem juridica que corre na tentativa de deixar para tras aquela
praxe cotidiana — aquela atual — que supera todos os dias a si mesma na invengao de
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instrumentos eficazes a tutelar os operadores economicos na regulamentagao dos
proprios interesses ou a seguir o desenvolvimento técnico em continuo e clamoro-
SO progresso inovativo.

Continuar a pensar o ordenamento como um involucro fechado que traz no seu
interior algumas possiveis lacunas, mais ou menos como o fazia Donato Donati ha
quase cem anos, ¢ ingénuo, artificioso e anti-historico. O que se deve fazer ¢ desem-
baragar-se do muito inconveniente art. 12 das disposigdes preliminares ao Codigo
de 1942, claramente contrastantes com os valores pluralisticos da Constitui¢ao
republicana e mandar ao porido nao somente os paleoliticos critérios hermenéuticos
depois propostos, mas também aquele principio de hierarquia das fontes que nao
corresponde mais nem ao estado da nossa hodierna refinadissima consciéncia juridi-
ca, nem ao estado atual das nossas fontes projetadas numa realidade pluridimensio-
nal, em que a dimensao legislativa nacional e estatal se reduz justamente, sempre
mais, a fontes — ademais — colocadas profundamente em crise pelos sempre mais
virulentos e eficazes canais de produgido extra-estatal sumariamente reconduziveis
ao sintagma hoje muito corrente de “globalizacao juridica”.

Nem se diga que o art. 12 foi superado ou evitado pelas reflexdes da doutrina
mais sensivel. Claro que o ¢, mas aquele artigo deve ser eliminado como a reliquia
mais fascista que restou entre as brechas do nosso excelente Codigo Civil, testemu-
nha de um absolutismo juridico surdo e obtuso que deve ser expulso de uma lei
ainda hoje viva e vital e a qual se pode muito bem augurar vida longa. Deve ser
expulso sobretudo para ndo incentivar a tradicional preguiga intelectual do intérpre-
te-aplicador e para nao fornecer comodos refugios a surdez dos doutrinadores e dos
juizes. De resto, se aquele artigo ¢ ali ainda intacto sem suscitar protestos, sem que
um jurista italiano tenha protestado escandalizado por uma reliquia inaceitavel, ¢
sinal que o jurista italiano continuou a senti-lo como algo em perfeita consonancia
com algumas de suas crengas profundas.

6. A expropriagio total — que, com relagao a produgao do direito, se completou
nos Gltimos duzentos anos a favor do legislador e contra outras forgas vivas e histo-
ricamente protagonistas como doutrina e jurisprudéncia — provocou, como mais
acima se acenava, um induvidoso empobrecimento: perdeu-se a dimensao plural do
ordenamento juridico e, condenando ao exilio fontes ducteis e plasticissimas em
favor de uma s6 fonte rigidissima e formal, precluiu-se uma conexao natural entre
sociedade e direito, entre cultura e direito; aquela conexdo que a ciéncia no velho
ius commune e a jurisprudéncia no common law, de outra parte, sempre garantiram.
Nem ¢ excessivamente consoladora a constatagao de que, na elaboragao das gran-
des leis (por exemplo, de um Codigo Civil como aquele italiano vigente a partir de

1942), o pensamento juridico tem a sua relevancia, porque ali este pensamento de
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mestres ¢ de juizes perde aquilo que sempre foi e ¢ o seu privilégio objetivo, ou
seja, a plasticidade, a disponibilidade a identificar-se no futuro em formagao, e por-
tanto a modificar-se e a transformar-se no encontro com as coisas. As opiniGes dos
mestres e dos juizes — uso com prazer um termo que circula impregnado no mundo
do direito comum, mundo marcado e dirigido por opiniones —, abertas pela sua
natureza, sao encerradas no casulo da lei e separadas do fluxo histérico que conti-
nua a escorrer.

Hoje, momento nada facil para o jurista, ¢, porém, para ele tambeém o tempo do
desempenho de um papel renovado e intenso. A crise das fontes, ou seja, do sistema
tradicional das fontes, assim como nos foi entregue pela dogmatica constitucional do
Rechtsstaat, tira certezas, provoca instabilidade, mas tambem move e abre a paisagem
juridica, desenterra dos sepulcros (onde aquela dogmatica os havia condenado) pre-
cisamente os juristas, velhos protagonistas da historia juridica at¢ o auge da era
moderna, e os desenterra gragas ao seu saber cientifico, como personagens — nao
importa se tedricos ou praticos — que conhecem o direito, chamados a ordenar com
suas categorias e com suas invengdes técnicas os reclamos de um mundo econémico
ja habituado a espagos virtuais, que ndo se importa com os Estados, com suas sobe-
ranias, com suas fronteiras limitadas, com suas leis viciadas por um intoleravel par-
ticularismo territorial ¢ também por uma substancial incapacidade de seguir e regu-
lar uma mudanga frenética.

E um momento nada f4cil, porque empenha todas as forgas do jurista (a sua cul-
tura, sua capacidade sistematizadora e construtora, mas antes de tudo sua capacida-
de de percepgao e intuigdo; vem-me a vontade de dizer: sua imaginagao). Empenha-
o a uma fundamental mudanga de psicologia, a abandonar a proverbial preguiga que
o viu por tanto e demasiado tempo satisfeito e contente a sombra do legislador, ¢ a
armar-se de coragem.

Nao um jurista transformado (e desnaturado) em um politico, mas sim um juris-
ta que desfruta plenamente todas as potencialidades daquela arma — até recentemen-
te nao usada adequadamente, mas que ¢ uma arma tipicamente sua — que ¢ a inter-
pretacdo, interpretagao da norma oficial e formal a luz dos sinais dos tempos, sendo
ele insubstituivel mediador entre a imobilidade do texto e a mobilidade da sociedade,
herdeiro legitimo do iurisperitus romano e medieval como também do common lawyer.

O absolutismo juridico pertence a um passado a ser contemplado como definiti-
vamente contido na urna dos dois séculos que acabaram de transcorrer, se nao se
quer sacrificar o direito dentro de uma armadura que o sufoque e o relegue a um exi-
lio estéril. Devo corrigir-me: sera esta a sorte do direito oficial, enquanto a socieda-
de continuara a ordenar-se juridicamente além e contra as formas restritivas, uma
vez que o direito (aquele sem qualificagdes limitativas) pertence as suas raizes mais
profundas e sabe desvincular-se também dos lagos mais opressivos, tais como aque-
les inventados e colocados em agao por ocasiao da imobilizagao juridico-burguesa.
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