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Resumo

O presente artigo discute eventuais congruéncias e incongruéncias entre o Direito plural
medieval e o pluralismo juridico contemporaneo. Conduziu-se a pesquisa a partir do seguinte
questionamento: é possivel afirmar, diante da verificacdo do atual pluralismo juridico, a
ocorréncia de um processo de “neomedievalzacdo juridica”? Sua metodologia € historico-
evolutiva, inicialmente, e sistémico-construtivista em sua continuidade, a fim de possibilitar
uma comparacdo entre os dois periodos histéricos considerados (Medievo e
contemporaneidade), tendo-se optado pela pesquisa monografica e de técnica bibliogréfica.
Como resultados, observaram-se algumas semelhancas superficiais e aparentes entre a ordem
juridica medieval e a contemporanea — sendo o principal elemento de identidade entre as duas
manifestacdes a presenca do pluralismo juridico. Ressalta-se, contudo, que o legado do Estado
moderno é indissociavel da experiéncia juridica contemporanea, de modo que falar de um
“neomedievalismo juridico” se mostra temerario.
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Abstract

This article discusses possible consistencies and inconsistencies between the medieval plural
law and the contemporary legal pluralism. The research was conducted from the following
question: is it possible to say, when checking the current legal pluralism, the occurrence of a
process of "legal neomedievalization"? Its methodology is, initially, historical and
evolutionary, and systemic constructivist in its continuity, in order to allow a comparison
between the two considered historical periods (Middle Ages and contemporary), having opted
for a monographic research and bibliographical technique. As its results, there were some
superficial and apparent similarities between the medieval and the contemporary legal system
— being the main element of identity between both manifestations the presence of legal
pluralism. It is noteworthy, however, that the legacy of the modern state is inseparable from
contemporary legal experience, so to speak about a "legal neomedievalism” might be
foolhardy.

Keywords: Neomedievalism; Legal Pluralism; Complexity.

INTRODUCAO

Isaiah Berlin publicou, em 1953, o ensaio The Hedgehog and the Fox (“O Porco-
Espinho e a Raposa”), no qual discorreu acerca de possiveis classificacdes do pensamento
filosofico. Naquela oportunidade, cunhou e utilizou o termo “neomedievalista” com o escopo
de designar pensadores modernos que defendiam, com um cariz nostalgico, o rememorar de
conceitos e ideias corriqueiras durante o Medievo, os quais teriam sido esquecidos pela
instituicdo de uma certa tabula rasa durante o alvorecer da Modernidade. Atualmente, a
despretensiosa postulacdo de Berlin soa como profética, tendo-se em vista a verificacdo, ao

longo das ultimas décadas, uma constante revisitacdo do Medievo na cultura mundial.

Tal fenémeno, contudo, ndo se limita a aspectos culturais, sendo também verificavel
no campo da politica. Hedley Bull discorreu, de modo pioneiro, em The Anarchical Society
(“A Sociedade Andarquica”) de 1977, a possibilidade do tradicional sistema politico
estadocéntrico ser substituido por um modelo similar ao existente na Idade Média, o qual teria

sido, em suas explanacdes, formado por diversos centros sobrepostos de poder.

Seguindo esta linha, a presente pesquisa procura investigar a possivel existéncia de um

“neomedievalismo juridico”. Como ndo foi encontrado um conceito consolidado para
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fendmeno do “neomedievalismo”, arrisca-se uma definicdo autoral prépria, devendo ser
entendido como a identificacdo no tempo contemporaneo de caracteristicas semelhantes as
experiéncias sociais da Idade Média. Neste contexto, o “neomedievalismo juridico”, nada
mais é que a tentativa de buscar semelhangas entre a ordem juridica medieval e o direito
contemporaneo. O estabelecimento destes contornos sera o problema que norteara a pesquisa.
A existéncia ou ndo da identificacdo entre as duas ordens juridicas (a medieval e a

contemporanea) constituem-se como hipoteses do problema apresentado.

A pesquisa divide-se em quatro secdes. A primeira delas versa sobre a origem da
ordem juridica medieval na Europa, formada apds a queda do Império Romano do Ocidente.
Aqui, serdo apresentadas as principais caracteristicas do Direito Medieval — versando acerca
da pluralidade de ordens sobrepostas que representavam o fenémeno juridico, principalmente
no gue concerne a Europa Continental de entdo (cuja tradicdo juridica é a transplantada para o

Brasil, e da qual deriva a sua até a atualidade).

Seu segundo momento se refere a Modernidade, e as caracteristicas consideradas
basicas para compreender o periodo. Dessa forma, a racionalidade fundamentadora das teorias
de entdo, bem como a ascensdo da burguesia ao poder politico sdo ressaltadas como fatos

histéricos mais significativos.

Ja a sua terceira parte se refere a ordem juridica contemporanea, objetivando-se tracar
paralelos entre a experiéncia juridica medieval e as préaticas atuais, de modo a identificar as
semelhancas e rupturas. Aqui se ressalta a alta complexificacdo do periodo, ndo apenas do
cotidiano politico, mas também das teorias juridicas.

Por fim, a quarta parte distancia-se da analise dos fatos histéricos para se concentrar
na propria complexidade — tanto na medieval quanto na contemporanea, posterior a
Modernidade. Para essa tarefa, escolheu-se a teoria socioldgica da diferenciacdo social, a fim

de se realizar um comparativo diacronico entre Medievo e Pds-Modernidade.

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, optou-se por utilizar duas metodologias
distintas, porém correlatas e complementares: de inicio, utiliza-se uma analise historico-
evolutiva de fatos relevantes para a compreensédo das principais mudancas no Direito europeu

continental (o que se faz da primeira a terceira parte do artigo). Logo ap6s (quarto segmento
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do texto), optou-se pelo metodo sistémico-construtivista, analisando-se a sociedade como
sistema diferenciado, em cada época aqui comparada (Medievo e contemporaneidade), com
bases comunicativas diversas. Optou-se pela pesquisa monogréafica, dado que o tema foi
abordado de modo concentrado, sem se prender a abordagens manualisticas ou dogmaticas.
Por fim, sua técnica de pesquisa é a bibliografica, tendo sido utilizados, como fontes, livros e

artigos brasileiros e estrangeiros que versam sobre teoria do direito e ciéncia politica.

1 A ORDEM JURIDICA MEDIEVAL NA EUROPA CONTINENTAL

A origem antiga do Direito ocidental, de acordo com Fustel de Coulanges (2006, p.
36-45), pode ser encontrada nas praticas religiosas de povos de raiz indo-europeia (0s quais
deram origem, posteriormente, a gregos e romanos). A medida em que as relacdes humanas
foram se complexificando, com o aumento populacional e o desenvolvimento das primeiras
cidades na Europa, o fendbmeno juridico passou a enfrentar um lento processo de laicizagéo,
identificando-se menos com tradicdes religiosas ancestrais e mais com uma forma de

pacificacdo social, definida tanto de modos autocraticos quanto democraticos.

Nesse contexto, ocorreu o florescimento da civilizagdo romana, a qual estabeleceu,
com o tempo, um forte Império, com dominios sem precedentes, que se estendiam desde o
que hoje é a Gra-Bretanha até o Oriente Médio, englobando quase toda a Europa Ocidental e
o norte da Africa. Além dos aspectos culturais, que atravessaram as extensdes do tempo, a
civilizacdo romana foi conhecida pela criagdo de um sistema juridico altamente desenvolvido,
0 qual se traduzia no uso de leis escritas, na manutencdo de uma estrutura judicial de cunho
estatal (principalmente a partir da instituicdo do Império) e a profissionalizacdo da atividade
juridica. Devido ao alcance atingido por Roma, € possivel dizer que o seu sistema juridico
representou a aplicacdo de um Direito UGnico em uma longa extensdo territorial,

correspondendo a uma grande parte do que entao era conhecido como “mundo civilizado™.

O expansionismo do Império Romano carregava, contudo, a semente de sua
destruicdo. O aumento constante das fronteiras proporcionou a diluicdo do poder romano,
especialmente apés a divisdo entre dois impérios (GROSSI, 1996, p. 63). Era impossivel

manter uma estrutura de poder em um territério tdo vasto. Em meio a crises econdmica
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(inflacdo e escassez de escravos), politica (inabilidade dos governantes e inchago da maquina
publica) e de seguranca (impossibilidade de manter um exercito capaz de garantir a ordem
publica, recorrendo a mercenarios barbaros), o Império Romano do Ocidente ruiu em 476 d.C.
(GIBBON, 1995). Com o colapso da economia escravagista e a instabilidade politica existente
nas cidades romanas, a maioria da populagdo migrou para 0 campo em busca da seguranca
privada dos grandes proprietarios, que mantinham seus proprios exércitos para defesa
(VERAS NETO, 2006, p. 113), originando o regime do feudalismo. As invasdes béarbaras e o
desmantelamento do Império ndo representaram apenas o fim de uma unidade politica na
regido, mas também o fim da aplicacdo de um direito Unico, 0 Romano. O legado romano, de

natureza cultural, politica e juridica, caiu em ostracismo nos séculos posteriores.

A Idade Média, periodo inaugurado apés a queda do Império Romano do Ocidente,
caracterizou-se principalmente pela auséncia de um poder centralizado como na época aurea
de Roma (GROSSI, 1996, p. 64). Naquele cenario, a Europa passou por um processo de
reorganizacdo social, emergindo uma pluralidade de forcas antagdnicas que disputaram o
poder. De acordo com Grossi (2010, p. 01), faltava a esses novos atores a ambicdo totalizante
de governar todos os aspectos da vida humana como havia no periodo de dominio do Império
Romano. Sendo assim, limitaram-se a regular alguns aspectos das interagdes sociais — tendo
sido o poder, durante a Idade Média, marcado por uma “incompletude” (GROSSI, p. 01). Essa
diferenca reside no contraste entre a sociedade romana, que via 0 poder como sagrado e capaz
de moldar o mundo, e os povos barbaros, que encaravam o poder de maneira mais pragmatica,
como apenas uma forma de resolver os conflitos sociais. Também pode ser observado o
deslocamento do antropocentrismo da civilizacdo romana (0 homem como o centro da vida)
para o reicentrismo medieval (a natureza misteriosa capaz de subjugar o ser humano)
(GROSSI, 2010, p. 02).

Neste contexto, cada uma destas novas estruturas de poder possuia a prerrogativa de
emitir suas préprias normas juridicas, gerando-se uma multiplicidade de fontes conflitantes e
sobrepostas (WOLKMER, 2001, p. 184). O Direito, até entdo concebido como pertencente ao
monopolio do Império, passa a ser produzido de forma descentralizada, de maneira ndo

hierarquica. Nas palavras de Grossi (2007, p. 17),
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o universo politico-juridico medieval se apresenta a nds como um universo de
relagdes entre entidades diferentes fechadas em uma ordem, mas que na ordem
conservam as suas diversidades marcadas pelos limites relativos da autonomia.

A economia do Medievo era de subsisténcia e agraria (VERAS NETO, 2006, p. 113).
Baseava-se em relagBes sociais mantidas entre senhores feudais, elite composta por aqueles
capazes de proteger militarmente determinada regido que acabou por se tornar seu dominio, e
os trabalhadores rurais, a maior parte da populagéo, que ofereciam sua forca de trabalho em
troca de protecdo dos senhores, em um regime de serviddo. Os proprios senhores feudais
também mantinham relacdes de natureza hierdrquica (suserania e vassalagem), na qual
firmavam compromissos de defesa militar matua. Dentro de seus dominios circunscritos
territorialmente, os senhores feudais criavam suas proprias normas juridicas, a serem
observadas pelos seus suditos. Os pequenos reis, apesar de terem seu pouco poder
inteiramente sustentado no apoio dos senhores feudais, também emitiam seus decretos reais.
Compilacgbes de leis foram elaboradas por alguns dos reis barbaros, na Franca, Espanha e na
Italia, e acabaram sendo difundidas durante a Idade Média (DAVID, 2002, p. 17-18).

Paralelamente as regras estabelecidas pelo sistema de serviddo feudal, existiam
costumes seculares dos diversos povos barbaros, que se espalharam pela Europa apés a queda
do Império Romano. O homem medieval é sempre percebido dentro de uma comunidade, que
mantém seus proprios costumes (GROSSI, 2010, p. 09). Tem origem, na Idade Média, o
“principio da personalidade do direito”, o individuo deve viver segundo as regras juridicas de
seu povo, ndo importando o territorio onde se encontre (MARTINS, 2006, p. 149). E
importante salientar que 0s novos governantes germanos (senhores feudais e reis) ndo podiam
sufocar o Direito de origem tribal, sob pena de perderem o apoio das antigas familias, situacédo
que acabou contribuindo para a subsisténcia de varios costumes barbaros durante a Idade
Média. Em outras palavras, apesar de governarem com tirania, os nobres eram forcados a
respeitar costumes (GROSSI, 1996, p. 65; 2010, p. 10). Ou ainda, conforme saliente John M.
Kelly (2015, p. 130), ao discorrer acerca da legalidade durante a Alta Idade Média:

A propria lei era entendida antes de tudo como o costume imemorial da nagdo, que,
longe de ter sido “feito” por qualquer rei, era o cenario diante do qual o rei estava
colocado, a paisagem em que se movia. Obviamente, vez por outra surgia a
necessidade de mudar ou de acrescentar algo ao conjunto de leis ja existentes;
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porém, segundo nos consta, em todos 0s reinos germanicos, essa mudanga sé era
possivel com o acordo de outros além do rei: via de regra, por obra de um conselho
dos homens mais importantes da nacdo, cuja aprovagdo se esperava que fosse
reforcada pela aceitacéo popular.

H& de se salientar que um periodo que compreende cerca de um milénio, como foi a

Idade Média, apresentou mudancas acerca de varios aspectos — inclusive daquilo que se

entendia por politica, direito e, por conseguinte, a lei. Ndo obstante, durante a chamada Baixa

Idade Média (a qual se estende de, aproximadamente, 1000 d. C. até o inicio da Modernidade,

ao final do século 1400 d. C.), em que assistiu o nascimento de uma “Ciéncia do Direito”

totalmente nova, nos centros de conhecimento até hoje conhecidos como Universidades, ainda
se debatia acerca da superioridade dos costumes sobre a vontade de legislar:

Como se disse, a mudanca na lei humana justifica-se somente na medida em que

concorre para 0 bem comum. Ora, 0 mesmo fato da mudanca da lei &, em certo

sentido, prejudicial ao bem publico. Isso ocorre porque, na observancia da lei, o

costume é de grande importancia; tanto que qualquer acéo que se opde ao costume

geral, mesmo sendo insignificante, sempre parece mais grave. Assim, quando a lei é

mudada, seu poder coercitivo diminui na mesma medida em que o costume é posto

de lado. Portanto, a lei humana nunca deve ser mudada, a menos que os beneficios

que resultem no interesse publico sejam tais que compensem o dano causado
(TOMAS DE AQUINO, 1a 2ae 97.2 apud KELLY, 2015, p. 179).

A Igreja Catolica representou uma forca de grande importancia no Medievo. Desde
380 d.C., tornou-se a religido oficial do Império Romano, o que contribuiu para a sua difuséo.
Com a queda do Império, a organizacdo religiosa passou a ser vista entre 0s povos de origem
romana e barbara como herdeira de parte do seu legado, inspirando respeito entre toda a
Europa. Apesar de detentora de um forte poder ideoldgico, a Igreja ndo conservou, por 6bvio,
toda a forca militar do Império. O Direito candnico, que comega a ser desenvolvido no séc. XI
d. C., com a separacdo da Igreja do Sacro Império Romano-Germanico, foi uma principal
contribuicdo juridica da organizacdo catélica. Teve como grande marco de entdo o chamado
Decretum de Graciano (1140-1145), e s6 foi superado, no seio da Igreja, com a Codificacéo
do Direito Candénico no seculo XX (ROESLER, 2004).

Porém, é logo apos a formacdo e a consolidacdo do Direito Candnico que se comeca a
estudar, no Sacro Império (mais adequadamente, em Bolonha), o Corpus luris Civilis de

Justiniano, que fornecia aos juristas um direito unitario e comum, mas também livre das
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interferéncias da Igreja (eis que representava a vontade apenas do Imperador) (LOSANO,

2007, p. 51-52). O Direito Romano fornecia, portanto, a sociedade mercantil que ia se

delineando, instrumentos juridicos mais adequados do que os jura propria dos reis barbaros
da Alta Idade Media.

Aproximadamente em 1.000 d. C. o centro da vida econémica é transferido, aos
poucos, do campo para as cidades, as quais prosperam (LOSANO, 2007, p. 51).
Politicamente, contudo, a Igreja Cat6lica e o Sacro Império Romano-Germanico se
sobrepunham, cada um deles, unificadamente, aos ordenamentos locais fragmentarios.
Portanto, hierarquicamente acima das leis de cada rei, dos estatutos das cidades, dos costumes
feudais e locais, estavam os Direitos Candnico e do Sacro Império (que constituiam uma

espécie de jus commune).

Uma pequena parte da populacdo vivia em cidades livres (burgos), que mantinham
microssistemas econdmicos proprios, baseados no comércio. Nas cidades, permaneciam
regras juridicas préprias. Com frequéncia esses lugares eram murados e protegidos por
mercenarios contratados pelos habitantes. Um aspecto importante diz respeito ao
desenvolvimento de um Direito do Comércio nestes locais. Longe das relacBes feudais de
servidao existentes apenas no ambiente rural, a classe comercial fixada nos burgos criou seu
préprio conjunto de normas para regular as suas praticas comerciais (lex mercatoria)
(JUENGER, 2000, p. 1135). Os litigios eram resolvidos exclusivamente de forma privada,
envolvendo arbitragem ou tribunais do comércio. Fenémeno similar pode ser observado nas
corporagdes de oficio, entidades profissionais onde participavam negociantes, artesdo e

artistas, que mantinham suas proprias regras entre seus membros, denominadas de estatutos.

Embora se costume apresentar a importancia desse direito costumeiro dos
comerciantes durante o Medievo, é salutar mencionar que nunca essa ordem nunca foi
uniforme e abrangente em relacdo a Europa como um todo: costumes comerciais tiveram
importancia, sim; porém, sua aplicabilidade sempre foi apenas local, ndo havendo evidéncia
histérica de uma ordem de lex mercatoria costumeira pan europeia uniforme. Alias, 0s
costumes dos comerciantes, quando uma cidade acabava por se vincular a outra em uma liga

comercial, era escrito — seja em contratos, compilacGes de regras ou, ainda, em decisoes,
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fazendo-se com que o costume oral fosse superado pela técnica de seu transplante por escrito,

em outras formas de comunicacdo (KADENS, 2012).

Durante a Baixa ldade Meédia, principalmente, percebeu-se uma tendéncia a
compilacdo escrita e oficializada dos costumes locais — 0 que, paulatinamente, passou a ser
aceito pelos poderes locais, em procedimentos de homologacgéo, praticamente como estatutos
costumeiros, e usados como fontes em decisdes de conflitos (CAENEGEM, 2000, p. 51-53).
Paralelamente, o ja entdo considerado Direito Erudito (ou seja, o Direito Romano justinianeu
e o Direito Candnico) tinha aplicacdo compulsoriamente estabelecida de modo complementar

— 0u seja, quando o costume local necessitava de integracao, o Direito Erudito era aplicavel.

Pode-se observar, preliminarmente, que o Direito existente durante a Idade Média
enquadra-se na nogdo de “pluralismo juridico”, conceituada por Wolkmer (2001, p. 219)
como sendo a “multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espago
sociopolitico, interagidas por conflitos e consensos, podendo ser ou nao oficiais e tendo a sua
razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais ou culturais”. Grossi (1996, p. 52; 2010,
p. 04), vé esta caracteristica de maneira positiva, pois segundo o jurista italiano, apesar de
cadtico e composto por diversas ordens juridicas antagonicas, o Direito Medieval pode ser
visto como um “motor espontaneo, que nasce de baixo, de uma sociedade que se autotutela”,
permitindo que as intera¢fes sociais continuem independentemente de quem detinha o poder.
Isto significa que a experiéncia juridica medieval colocou o Direito fora de estruturas estatais,
inexistentes na época, aproximando-o0 mais de certos atores sociais. Por exemplo, as regras
gue regulam o comércio ndo sao definidas por um corpo legislativo representante de uma elite
politica, mas pelos proprios comerciantes, os destinatarios da norma. E emblemético o fato de
que o protagonista do Direito Medieval ndo é legislador ou o estudioso, mas o notario,
profissional com o0 minimo de treinamento juridico, responsavel por resolver os problemas do

litigante e de acordo com o costume da regido (GROSSI, 2010, p. 12).

2 A ORDEM JURIDICA MODERNA: RACIONALIDADE E AFIRMACAO DO
PODER LEGISLATIVO ESTATAL
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Por volta do seculo XIV d.C., o0 modelo econémico feudal entrou em declinio em
diversas partes na Europa. Guerras constantes e doengas (como a “peste negra’”) conduziram a
reducdo drastica da populacdo na zona rural, diminuindo sobremaneira a produtividade.
Necessitando de uma producdo capaz de sustentar o seu padréo de vida, os senhores feudais
aumentaram a violéncia contra os seus servos, que viviam em um estado famélico. Como
resultado, uma grande parte da populacdo migrou para os burgos, em busca de oportunidade
de trabalho e seguranca (DOBB, 1950, p. 43-46). A rivalidade entre as cidades-estado do
norte da Italia, pioneiras nesta experiéncia, permitiu o aperfeicoamento deste novo modo de
producdo, baseado no comércio (ARRIGHI, 1996, p. 87). Diferente do modelo de subsisténcia
do feudalismo, nos burgos era possivel vender a forca de trabalho, em troca dinheiro ou outros
produtos, permitindo a acumulacdo. Como resultado, o meio rural também se adaptou a essa
nova realidade, substituindo, de modo lento (porém, significativo) as relacBes de serviddo
pelo trabalho assalariado.

A medida que a manifestacio desse fendmeno se acentuou, e que 0s novos detentores
dos meios de producdo, os burgueses, ascenderam economicamente, descobriu-se que era
necessaria uma nova reorganizacdo social. Foi decrescendo o papel da religido na politica,
pratica usual nas querelas das institui¢ces catdlicas, bem como o das relagBes de senhorio e
vassalagem, fundamentada nas relacGes proprietarias de hereditariedade, fato que excluia
aqueles que ndo possuiam o sangue nobre. E possivel identificar um retorno ao
antropocentrismo, assim (GROSSI, 2007, p. 22).

A influéncia teoldgica ainda estava evidente na obra de todos os grandes fil6sofos
do século XVII. Omnia sub ratione Dei era o seu grito de guerra, um slogan
destinado a uma existéncia transitoria, porém fundamental. Ela destruiu a concepcéo
de mundo medieval, mas logo sucumbiu a suas proprias tendéncias humanistas,
levando a morte de Deus. Descartes explicitamente uniu a nova Fisica e a Teologia;
Hobbes e Locke organizaram seu Estado civil sob os auspicios de Deus. Todos os
grandes filésofos escreveram um tipo de teologia politica e acreditavam que Deus
subscrevia seus esforgos sistematicos. Um deismo laicizado substituiu Cristo por um
Deus da Razéo, e finalmente o Homem tornou-se Deus. Mas, em um sentido
diferente, os grandes escritores do Iluminismo, Descartes, Hobbes, Locke e
Rousseau, apesar de suas concepcdes divergentes de Direito Natural e contrato
social, representaram a rebelido da razdo contra a organizagdo teocratica da
autoridade (DOUZINAS, 2009, p. 77, grifos do autor).

Tipica da Modernidade é a concep¢do juridica (jusnaturalista) de Pufendorf (séc.

XVII), segundo a qual o direito estaria livre de qualquer relagéo para com a revelagao divina,
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sendo puramente produto da razdo (KELLY, 2010, p. 296). Também no século seguinte, a
influéncia do Iluminismo no Direito faz com que escritores como Vico e Voltaire tenham

afirmado que as regras humanas deveriam ser substituidas pelos padrdes da “razdo e do

‘direito natural”” (KELLY, 2010, p. 331).

Detentores do poder econémico, 0s burgueses almejavam o poder politico. Para
prosperar, a burguesia firmou uma alianca com a nobreza (FRANCA FILHO, 2006, p. 90) e,
com o objetivo de superar a instabilidade do sistema multicéntrico do Medievo, patrocinou
um processo de centralizacdo e hierarquizacdo politica baseado em uma nova estrutura. O
Estado (moderno) prop8e disseminar regras claras dirigidas as sociedades, promovendo a
reducdo dos custos de transacao e facilitando o comércio, como a padronizagdo na cunhagem
de moedas, pesos e medidas, e tributacdo, criando o ambiente ideal para o capitalismo
florescer (FARIA, 1999, p. 11; BUZAN; LITTLE, 2000, p. 246). Nas palavras de Buzan e
Little (2000, p. 246), “os donos do capital providenciaram recursos para o Estado, enquanto

0s donos da coercdo permitiram que o capital exercesse um papel significante no governo”.

Neste contexto, desenvolveu-se a proposta de que o Direito fosse estabelecido
exclusivamente pelo Estado, Unica autoridade reconhecida, negando-se o valor de possiveis
manifestacdes juridicas oriundas de outras organizacfes sociais. Como o Direito da ldade
Média era policéntrico, ndo sendo adaptavel a este novo contexto social, resgatou-se, no
Direito Romano, um corpo juridico coerente e ligado ao modelo de Estado centralizado
(DAVID, 2002, p. 23). As universidades, que ja haviam se tornado um centro de renovacao da
cultura greco-romana com o fim da Idade Média, tornaram-se um local de formacéo juridica
académica baseada no estudo do Direito Romano, o que veio a inspirar a criagdo dos Direitos
nacionais nos novos Estados europeus. O processo de positivacdo das normas juridicas,
acentuado principalmente apos a “Era das Revolucdes”, em que o principio da legalidade
adquire carater inquestionavel, demonstra a vitéria do monismo juridico, no qual o Direito,

legislado e escrito, confunde-se com a figura do Estado.

O estudo do Direito na Europa, influenciado pelas ideias cartesianas, que incluiam a
racionalizacdo e universalizacdo de qualquer fendmeno social por meio da utilizacdo de
métodos proprios das ciéncias exatas (CAPRA, 1986, p. 56), defendia a possibilidade de

criacdo de normas juridicas atemporais, capazes de sobreviver a qualquer intempérie politica,
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fruto da razdo humana. O modelo de codificacdo, representado em seu apice pela edicdo do
Codigo Napolednico (1804), acreditava na ficcdo de que seria possivel a criacdo de uma lei
sistematizada eterna e capaz de gerir todos os aspectos da vida civil do novo homem
moderno. O referido cddigo representou uma ruptura na gradual evolucéo juridica da Europa
continental, abolindo o Direito até entdo em vigor na Franca (consuetudinério e romano,
particularmente), incorporou varias medidas ideologicas inspiradas na Revolucao burguesa de
1789, e foi uma tentativa de tentar tornar supérfluo o tradicional papel do Direito erudito,
proibindo o comentario doutrinario acerca do Cddigo, na crenca de ser uma lei
suficientemente clara (CAENEGEM, 2000, p. 2).

Dois exemplos ilustram este momento de transi¢do da tradi¢do juridica. Primeiro, a
codificacdo dos usos e costumes dos comerciantes, dando a origem aos primeiros codigos
comerciais (JUENGER, 2000, p. 1.135), o que representa simbolicamente a assuncdo do
monopolio estatal na normatizacdo de condutas antes submetidas a exclusiva autorregulacéo
privada. Segundo, mais préximo do contexto brasileiro, as reformas pombalinas em Portugal
deram origem a Lei da Boa Razéo (1769), cujo principal objetivo era extirpar do ordenamento

juridico portugués a aplicacdo de diversas normas de origem medieval.

No sentido do movimento jusnaturalista, o costume em Portugal sofreu a imposi¢éo de
determinados requisitos para ser reconhecido como fonte, quais sejam: 1) estar de acordo com
a lei; 2) concordar com a boa razéo; 3) estar em vigor a mais de cem anos (COSTA, 1996).
Porém, como eram notadamente requisitos dificeis de preenchimento, na pratica,
inviabilizaram a eficacia dos costumes como fonte de Direito. A lei, assim, passou a
disciplinar a aplicacdo do costume, ou seja, se passou a considerar fonte de Direito apenas o

costume que a lei autorizou e determinou (MASSAU, 2010).

Observa-se, portanto, com a Modernidade, o advento de duas grandes revolucGes no
pensamento juridico europeu continental: 1) a consideracdo do Estado como sendo o emissor
principal de normatizacdo juridica, sendo limitada quase que a exaustdo o uso do costume no
Direito Privado, em prol de tal ente; 2) o entendimento de que a aplicacdo da lei estatal
representava uma racionalizacdo do Direito, 0 que correspondia tanto a adocdo dos ideais
jusnaturalistas fundamentadores das Revolugdes burguesas quanto a simplificacdo do plural

sistema medieval de regulagdo juridica.
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3 CONTEMPORANEIDADE E PLURALISMO JURIDICO: UMA
NEOMEDIEVALIZACAO?

As ficcOes da perenidade e do monismo do fendmeno juridico passaram a ser objetos
de duras contestacdes por pesquisadores do século XX, que observaram um descompasso
entre Direito e sociedade, situacdo agravada pela liquidez dos tempos pds-modernos

(BAUMAN, 2001). E isso representa a tonica dos estudos juridicos do inicio do século XX:

O século XX pBe em discussdo tais principios: ao idealismo, substiui-se o
materialismo; a razdo, a vontade. No direito, contesta-se a ldgica como instrumento
principal da interpretacdo. Ao aplicar uma norma geral ao caso concreto, a vontade
do juiz é privilegiada em relacdo a deducdo l6gico-formal. Visto que sistema e
I6gica estdo estreitamente conexos, as teorias realistas do direito rejeitam a visdo
sistematica (LOSANO, 2010, p. 135).

Ja em 1913, Ehrlich (1986, p. 376) denunciou a clara desconexdo entre os cédigos
civis de origem estatal, produzidos nos herméticos ambientes académicos, e o direito agrario e
de familia praticado nas zonas rurais da Europa, influenciados pela tradicdo local e pelo
pragmatismo. O jurista austriaco considerou este como um “direito vivo”, que surge da
sociedade (também chamado como um “direito societal”). Alids, mal compreendido em seu
tempo — por ter proposto a substituicdo da deducdo légica pela vontade do juiz na aplicacdo
do Direito, o que frequentemente foi entendido como uma liberdade total de decisdo pelo juiz,
desvinculada da lei — Ehrlich, na verdade, propunha uma substituicdo da dogmatica juridica
pela sociologia do direito: “a primeira ndo tem valor cientifico, ao passo que € cientifica a
sociologia do direito, porque se ocupa de ‘fatos’ e nao de ‘palavras’ (LOSANO, 2010, p.
172).

Sdo também do seculo XX manifestacOes tedricas contrérias a racionalidade I6gico-
sistematica (e dogmatica) na aplicacdo do Direito, mas de varias vertentes totalmente

distintas. Podem ser observadas no periodo desde a jurisprudéncia dos interesses, passando-se
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pela dos valores, chegando-se, até mesmo, a negacdo do direito nos Estados totalitarios
(LOSANO, 2010, p. 136).

Na contemporaneidade, a partir dos processos de globalizacéo e (r)evolucdo dos meios
de comunicacdo (ARNAUD, 1999, p. 04), com especial destaque na internet, as nocdes de
tempo e de espaco reconfiguram-se, tornando-se duplamente fluidas. O Direito experimenta
um paradoxo temporal: enquanto o0s juristas programam normas para durarem
indefinidamente, uma heranca da dogmatica positivista, a sociedade muda de maneira veloz,
quase instantanea, fazendo com que sejam promulgadas leis que ja ndo mais condizem com a

realidade social do momento, as “leis nascidas velhas” (ROCHA, 2003, p. 197).

Tal paralelo também pode ser encontrado na nocao de espaco, agora redimensionado
com fronteiras intercambiaveis. Com o “fim da geografia”, o Estado pouco alcanga com seu
“brago” juridico, pois enquanto sua logica € territorial, circunscrita no espago soberano
delimitado, os fluxos globalizantes de comércio e movimentacao de pessoas, assim como 0s
problemas atinentes a estas manifestagdes, sdo de natureza transnacional. Neste contexto, a
internet, local onde uma grande parte da vida econdmica e social contemporanea se
desenvolve, é muitas vezes inacessivel as estruturas estatais, ndo acostumadas com a fluidez

destas operaces, o que beneficia a proliferacao de ilicitos (ARNAUD, 2007, p. 185).

A sociedade pés-moderna, ou contemporanea, € marcada pela complexidade de suas
interacdes sociais (ROCHA, 2005, p. 30). Ndo havendo mais um ponto de referéncia baseado
em uma verdade transcendental (divina ou racional), 0 que se experimenta é uma pluralidade
de comunicagdes. Como boa parte destas comunicacGes ndo passa mais pelo Estado (muitas
vezes impotentes frente ao cenario globalizante), é possivel defender a existéncia de um
“pluralismo juridico po6s-moderno”, fruto de um processo de deslocalizacdo, da

desconcentracdo e da descentralizagdo (ARNAUD, 2007, p. 174).

Isto significa que o Direito da sociedade contemporanea ¢ “fragmentado em um
pluralismo em que o Estado ¢ apenas mais uma de suas organizacdes” (ROCHA, 2009, p. 18),
surgindo novos centros responsaveis por criar e aplicar as normas juridicas (ARNAUD, 2007,
p. 175). O Direito ndo é visto mais como um conjunto de normas emitidas pelo Estado e
dispostas hierarquicamente, mas um mecanismo de reducdo de complexidade, com objetivo
de diminuir a probabilidade de dano futuro (SCHWARTZ, 2005, p. 77). Coexistem, nesse
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cenario hipercomplexo, normas de natureza estatal com regras inteiramente privadas e
iniciativas transnacionais e internacionais (TEUBNER, 2003, p. 11-13; 2012, p. 421). As
regras editadas pelo Estado deverdo, com o objetivo de ndo se tornarem rapidamente
obsoletas, incluir um nimero de possibilidades para que as pessoas possam determinar qual a
regra necessaria: o “dizer o Direito” pode-se deslocar para a esfera local ou privada
(ARNAUD, 2007, p. 208).

Podem ser citados como exemplos de normas ndo estatais os codigos de ética e de
conduta das empresas multinacionais; a nova lex mercatoria, conjunto de regras privadas
desenvolvidas pelo empresariado com objetivo de regular o comércio internacional; as
regulamentacdes profissionais elaboradas pelos 6rgéos de classe; o direito desportivo mantido
por entidades privadas; o direito criado pelos povos indigenas; as regras de um nucleo
familiar, o direito “paralelo” das comunidades estabelecidas em favelas brasileiras (SANTOS;
1987, p. 45-51; 2000). Sobre esse ultimo exemplo, as associacdes de moradores de favelas no
Rio de Janeiro desempenham o papel de vinculo entre a Administragdo Publica e a
comunidade local, mantendo a ordem e seguranca, bem como assistindo seus membros no
possivel (ARNAUD, 2007, p. 207). Trata-se, pois, de uma regulacdo social que permite dar
melhor tratamento aos problemas da comunidade do que o Direito “oficial” possui condigdes

de fazé-lo.

Frente a esse cenario, é pertinente questionar se haveria, pois, uma identificacdo entre
o Direito Medieval e o Direito Contemporaneo, de modo a ser possivel dizer a existéncia de
um processo de ‘“Neomedievalismo Juridico”. De fato, a reconfiguracdo da sociedade
contemporanea por meio da existéncia de diversos pontos de poder, capazes de emitir suas
proprias normas juridicas, aproxima da experiéncia medieval. E nesse cenario que alguns
estudiosos afirmam que, “se quisermos criar um Direito para a globaliza¢do ap6s o Estado-
nacao, entdo devemos olhar para modelos do tempo anterior ao Estado-nacdo — a ldade
Média, em particular” (MICHAELS, 2012, p. 265).*

Hedley Bull foi pioneiro em apontar esta semelhangca em 1977, ao dizer que a

dinamica dos Estados estaria sendo substituida pela interagcdo de ‘‘subestruturas” e

* Tradugéo nossa. Texto original: “If we want to create a law for globalization after the nation state, then we
should look for models from the time before the nation state — the Middle Ages in particular”.
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“superestruturas”, em um esquema semelhante a Idade Média. Mais recentemente, Jessica
Matthews (1997, p. 64) e Samuel Huntington (1997, p. 37) retomam a discussdo, ao

declararem que o mundo experimenta uma espécie de “neomedievalismo”.

Né&o € apenas no multicentrismo que é possivel encontrar esta aproximacédo. Durante a
Idade Média, a religido fez-se presente como uma esfera de influéncia importante, lagco que
foi enfraquecido com a laicizacdo da politica, a partir do advento do Estado moderno. O
século XXI é fertil em exemplos de ressurgimento da influéncia da religido na politica. A
proliferacdo do fundamentalismo islamico em algumas regides do mundo acarretou o retorno
a shari’a, direito islamico baseado no Alcorao, utilizada muitas vezes em uma interpretacao
literal e distorcida, com o objetivo de justificar graves violagfes de direitos humanos. No
contexto brasileiro, é possivel apontar a crescente participacdo de lideres religiosos de origem
neopentecostal na politica legislativa. Apesar da importancia da experiéncia democratica, a
presenca de representantes deste segmento no poder legislativo brasileiro pode acarretar a
producdo de leis que impliquem retrocesso social, como o projeto de lei que permite o
casamento apenas entre pessoas de sexo oposto (“Estatuto da Familia™), em contraposi¢do a

recente decisdo do Supremo Tribunal Federal em prol da igualdade.

Outro exemplo interessante ¢ a multiplicagdo dos “enclaves fortificados” nos tempos
atuais, “espacos privatizados, fechados e monitorados para residéncia consumo, lazer ou
trabalho” (CALDEIRA, 1997, p. 155). Trata-se de condominios de luxo protegidos por muros
e seguranca privada e que oferecem uma série de servicos em seus dominios. Neste contexto,
muitos habitantes destes locais limitam suas interacdes sociais ao espaco do enclave. Aqui, é
possivel encontrar um Obvio paralelismo a condicdo dos feudos e burgos durante a Idade
Média, que tentavam ser autossuficientes e impediam, muitas vezes, a comunicagdo com 0

mundo exterior.

Por fim, € interessante analisar a metafora da neomedievaliza¢do politico-juridica
atual, engendrada por Alain Supiot (2014, p. 94-95), de acordo com o qual a suserania’

medieval substitui a soberania moderna:

® Deve-se considerar, aqui, como sendo de suserania a relacio de poder em que o superior s6 possui influéncia
direta sobre seus vassalos, e ndo sobre 0s vassalos de seus vassalos — enquanto que, na soberania, o detentor de
poder o tem, de modo supremo, sobre todos os seus suditos, diretamente (LEMARIGNIER, 1970, p. 256 € ss.).
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A lei é negociada entre representantes de grupos de interesse, enquanto que, ao
contrario, consideracdes de interesse geral inundam a esfera contratual. A figura do
terceiro garante ndo desaparece, mas se fragmenta em multiplos polos ligados entre
si no meio da mesma rede. A posi¢do do Estado se aproxima cada vez mais a de um
suserano, e cada vez menos aquela de um soberano.

Realizadas as devidas consideragdes, é possivel dizer categoricamente que o Direito
Contemporéneo assemelha-se ao Direito Medieval? Cada contexto cultural, de cada época, é
composto por diversos fatores (sociais, econémicos, politicos e juridicos), que se envolvem
em um processo de emergéncia, desenvolvimento, crise e rupturas (WOLKMER, 2001, p.
26). Sob diversos aspectos, é possivel identificar um carater ciclico na histdria, ainda que se

apresentem novos paradigmas, algumas experiéncias tendem a se repetir.

O periodo atual e a Idade Média compartilham as incertezas em relagdo ao futuro e a
pluralidade de emissores de normas juridicas, mas sdo extremamente diversos. O pluralismo
juridico contemporaneo, ao contrario de seu correspondente medieval, convive em um
ambiente em que a figura do Estado, apesar de muitas vezes parecer enfraquecido, insiste em
sobreviver. O Estado moderno coexiste com os diferentes pontos de poder, locais,
internacionais ou privados, constituindo-se como um legado politico-juridico de grande

importancia, que nao desaparece tao facilmente.

Muitas comunicacbes, por vezes, passam ao largo do Estado, mas um simples
movimento permite que esta interacdo seja atraida de maneira gravitacional para a estrutura
estatal, o que reforca a sua importancia. Véarios exemplos podem ser mencionados. A
existéncia de normas privadas regulando o comportamento de empresas € 0 cOmércio nao
exclui totalmente que os possiveis litigios sejam apreciados pelo Poder Judiciario, quando
envolver interesse publico. Ndo raras vezes os prejudicados por sancdes disciplinares
impostas por tribunais desportivos ou 6rgdos de classe recorrem ao Poder Judiciario com
objetivo de anularem decisbes que ndo respeitam 0s principios mais basicos da ordem
constitucional. Ainda que haja sistemas juridicos nas comunidades indigenas, nas favelas e
nos nucleos familiares, tal condicdo ndo impede de ser realizada uma intervencdo estatal em
situagdes de flagrante violagdo da ordem juridica “oficial”, como em caso de infanticidio em

uma comunidade indigena, pratica socialmente aceita, homicidios realizados em uma
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comunidade carente ou violéncia domeéstica dentro de uma familia. A verdade é que a
pluralizacdo do Direito na contemporaneidade ndo acabou por completo com o direito estatal
(incluindo a Constituicdo), nem com os 6rgdos de justica, que continuam sendo aplicados

enquanto manifesta¢des juridicas “oficiais”.

4 DIFERENCIACAO SOCIAL, IDADE MEDIA E (POS) MODERNIDADE:
DESCARTANDO O NEOMEDIEVALISMO

Colabora com a andlise evolutiva acima tecida, baseada em fatos historicos, uma
perspectiva também evolutiva, mas baseada em fatos sociais — ou seja, uma concep¢do
sociologica das sociedades pré-modernas e modernas. Eis o motivo pelo qual, a partir de
agora, passa-se a realizar um estudo relacionado a complexidade de cada forma de sociedade,
a qual permitird observar se o pluralismo medieval é reproduzido na atualidade, ou se as
configuracdes sociais dos dois periodos séo tdo diversas que seria ildgico criar analogias.

Algumas formas de diferenciacdo social sdo elencadas por Luhmann, atentando para o
fato de que sua ideia de evolucdo é menos dependente do grau de diferenciacdo da sociedade
do que do seu principio de diferenciacao: “definimos um tipo especifico de sistema social a
partir do seu modo primal de diferenciagdo interna. [...] Formas de diferenciagdo determinam
o grau de complexidade que uma sociedade pode alcangar” (LUHMANN, 1990, p. 177,
traducdo nossa).® Neste sentido, um novo tipo de diferenciacdo social, bastante distinto, teria
sido gerado pela sociedade moderna em relacéo aos demais tipos de sociedade — diferenciagédo
social esta consistente, justamente, em subsistemas que reproduziriam func@es especificas que
as permitiriam conter um maior grau de complexidade.

O modo pelo qual a relacdo dos diversos subsistemas € realizada no interior de um
sistema social é estabelecido pela forma de diferenciacdo de uma sociedade. Ademais, este
modo acaba por pré-selecionar as possibilidades de comunicacdo ao fixar, decorrentemente,
os limites de complexidade alcancgaveis por uma sociedade: a partir do momento em que a

complexidade supera os limites, faz-se necessario alterar a forma de diferenciacéo do sistema

®  Texto original: “We define a specific type of societal system by its primary mode of internal differentiation.

[...] Forms of differentiation determine the degree of complexity a society can attain”.
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— 0 que resulta na concluséo de que a evolucdo social é impulsionada, de maneira exogena,
pelo aumento de complexidade: “a sociedade é o resultado da evolugao” (LUHMANN; DE
GIORGI, 1996, p. 169). Nesta senda, o autor distingue quatro tipos de diferenciacdo, a partir
da forma de diferenciacdo com a qual uma sociedade lida com o0 aumento da complexidade do
entorno (e ndo um suposto grau de diferenciacdo): segmentéaria, centro/periferia, estratificada
(hierarquica) e funcional.

A diferenciacdo segmentaria seria prépria de sociedades tribais, de pouca
complexidade — apesar de ser mantida, em qualquer tipo de sociedade, como forma de
diferenciagdo secundaria (ALCOVER, 1993, p. 136-137). E entendida como a formag3o,
dentro de uma sociedade, de subsistemas iguais (ou muito semelhantes) — igualdade esta
referente aos principios de selecdo que, em sociedades arcaicas, sdo 0 parentesco, a residéncia
ou uma conjunc¢do de ambas. Mesmo que haja certa desigualdade entre os subsistemas, seria
derivada da desigualdade fortuita do ambiente extrassocietario. Seria a forma de diferenciagéo
desencadeada pelo mero crescimento demografico, o qual diferencia, no @mbito interno da
sociedade, diversas familias, casas, vilarejos, etc. Sociedades da pré-historia e da Antiguidade
seriam caracterizadas por essa espécie de diferenciacdo (porém, isso ndo se trata de uma regra
geral, ja que a diversidade histérica e geogréfica fez surgir, mesmo dentro da Antiguidade,
formacdes sociais mais ou menos complexas).

A diferenciacdo centro/periferia, por seu turno, refere-se a uma possibilidade maior de
difusdo da comunicagdo pela sociedade, a qual é organizada a partir do centro — sendo a
territorialidade o principio-mor da diferenciacdo, estando o centro diretamente identificado
com a cidade (LUHMANN, 2007, p. 526 e ss). Apesar de este tipo de diferenciacdo permitir
gue uma sociedade organizada sob 0s seus auspicios administre um grau de complexidade
maior, ele apresenta problemas decorrentes, principalmente, dos escassos contatos entre
centro e periferia — o que limita significativamente o exercicio do poder, dado que o centro se
encontra “ilhado”. Neste centro, porém, inicia-se outra forma de diferenciacdo, baseada na
desigualdade por classe ou estrato social — a estratificacdo hierarquica. Exemplo cléssico desta
situacio é a diferenciacdo de uma nobreza nos centros das sociedades (VILLAS BOAS
FILHO, 2009, p. 103). Os subsistemas dominantes, assim, passam a se considerar
representantes de todo o sistema, tomando como ambiente a conjuncdo de todos os demais
subsistemas inferiores periféricos (que continuam estruturados a partir da diferenciacdo

segmentaria, basicamente). Também na Antiguidade esse modo de diferenciacdo se encontra:
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quando do surgimento das cidades, bem como da polis grega, onde se encontravam 0s
dominantes de uma determinada comunidade, pode-se observar que a urbe se torna o centro a
partir do qual normas sdo emitidas, e para onde recursos séo dirigidos quando requisitados
(tributacéo, principalmente).

A crescente hierarquizacao, por obvio, leva a diferenciagdo estratificada, que admite
maior nivel de complexidade (quando comparada as anteriores) em virtude do acumulo de
capacidade de selecdo no estrato superior da sociedade — 0 que permite sua autodescri¢cdo em
tal degrau hierarquico (LUHMANN, 2007, p. 538-560). Com isso, pela estratificacdo &
evidentemente estabelecida uma ordem para a inter-relacdo entre os varios subsistemas,
pautada pela desigualdade hierdrquica entre eles — a qual se reflete na desigualdade de
possibilidades de comunicacdo, bem como na necessidade de imposicdo aos demais
subsistemas autodescricbes com as pretensdes globais que os subsistemas dominantes
realizam.

Nessa espécie de diferenciacdo, encontravel entre o fim da Antiguidade e todo o
Medievo, ha um estrato da sociedade — Nobreza e Clero — que detém assimetricamente o
poder normativo, excluindo-se outras possibilidades (LUHMANN, 1990, p. 125).
Juridicamente, pode-se identificar, durante o Medievo, um conjunto de costumes derivados
das praticas sociais — mas também, outros ordenamentos em interacdo para com estas
(Candnico, pan-europeu justinianeu, locais), mas que refletem essa diferenciacdo — pois é
mantida a supremacia de um estrato social nos julgamentos e estabelecimentos normativos.

A diferenciacdo hierarquica, todavia, ndo permite a contencdo de um grau mais
elevado de complexidade pelo sistema social. A autodescricdo global de uma sociedade a
partir de apenas um subsistema dificulta a administracdo de maiores niveis de complexidade
porque, quando concentra 0s mecanismos seletivos num Unico estrato, faz com que estes
mecanismos sejam menos capazes de reduzir a complexidade decorrente do excesso de
possibilidades desencadeado pelos mecanismos de variacdo. Com isso, problemas concretos
s&o originados na inter-relacdo dos diversos subsistemas — ja que o substrato hierarquicamente
superior, considerando a si mesmo superior e representante do todo social, procura impor suas
autodescricdes aos demais (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 104).

Cabe aqui uma explicagdo mais detalhada acerca do que seria esta imposicdo da

autodescricdo do estrato social superior aos niveis inferiores — e, consequentemente, ao todo
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social — para que melhor se compreenda este conceito tdo importante da teoria sobre a qual

Ora Sse versa.

A seméntica do bem apontava, sobretudo, para a parte superior da estrutura de
dominagdo social (politica), residindo na “nobreza” ou em uma camada
funcionalmente equivalente; a seméantica do mal referia-se, especialmente, ao polo
inferior da estrutura de dominacgdo, expressando-se na “plebe” ou em funcional
equivalente. Os “de baixo” s6 praticariam o bem enquanto atuassem de acordo com
modelos comportamentais que lhes fossem determinados pelos “de cima”. Estes so
cometeriam o mal se atuassem de acordo com os modelos comportamentais
daqueles. As demais esferas e os seus respectivos cédigos de comunicacdo estariam
subordinados a esse arcabougo supremo, composto de moral impregnada
religiosamente e de dominacdo politica: a arte, o saber, o direito e a economia
estavam semanticamente subordinados & diferenca entre 0 bem e o mal, assim como
orientados pelos critérios do poder superior ou inferior. Assim sendo, a diferenca
entre licitude e ilicitude (direito) ndo se distinguia nitidamente da diferenga entre
bem e mal, antes se confundia amplamente com esta; o seu lado positivo estava
associado com a superioridade na dominagdo e o seu lado negativo, com a
inferioridade (NEVES, 2009, p. 7).

Tornando-se insustentavel a situacdo de alta complexidade frente a baixa capacidade
do sistema social de suporta-la, passa a ser necessaria uma nova forma de diferenciacao social
— a qual é denominada diferenciacdo funcional, caracteristica da sociedade moderna
(LUHMANN, 2007, p. 589-615). Ha diversas peculiaridades desta forma de diferenciacdo em

relacdo as anteriores — sendo seu principal traco distintivo a impossibilidade de uma

representacdo global da sociedade.

A diferenca histérica crucial entre a sociedade passada e a presente é que a
possibilidade de uma representacdo inconteste da sociedade na sociedade teve de ser
abandonada em dire¢cdo a um modo primariamente funcional de diferenciagdo. [...]
Em comparagdo histérica, uma caracteristica peculiar da sociedade moderna é a
perda da representagdo natural ou, para se usar um termo mais antiquado, a
possibilidade de uma representatio identitatis. A totalidade de uma sociedade nunca
é totalmente presente e ndo pode ser realizada como uma totalidade (LUHMANN,
1990, p. 125, tradugdo nossa, grifo do autor).’

As sociedades modernas, estruturadas a partir da diferenciacdo funcional, se
diferenciam em subsistemas funcionais autopoiéticos e autorreferenciais, em que o critério

fundamental para a construcdo do sistema ndo € mais a posicdo de cada subsistema, mas a

" Texto original: “The crucial historical difference between past and present society is that the possibility of an

unchallenged representation of society in society had to be abandoned upon transition to a primarily
functional mode of differentiation. [...] In historical comparison, a characteristic feature of modern society is
thus the loss of natural representation or, to use an older term, the impossibility of a representatio identitatis.
The totality of a society is never fully present and cannot be realized as a totality.”
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funcdo desempenhada por cada um na sociedade. Com isso, cada subsistema funcional
(politico, econdmico, juridico, educacional, cientifico, etc.) realiza uma funcéo especifica a
partir de uma estrutura baseada num codigo binario proprio e exclusivo. Assim, cada um
destes subsistemas s6 pode observar a sociedade a partir de sua propria funcdo — fator que
oblitera qualquer possibilidade de um subsistema especifico intentar a postulacdo de
prerrogativas (arrogar-se posicao privilegiada) sobre quaisquer outros. Doravante, a sociedade
moderna € descrita como fragmentada funcionalmente e, por isso mesmo, acéntrica — ou
policontextural, eis que admite indmeras codificagdes simultaneamente validas: “la sociedad
moderna [...] es un sistema policontextural que permite un sin nimero de descripciones
acerca de su complejidad” (LUHMANN, 2007, p. 21-22).

Seria impossivel, na sociedade moderna funcionalmente diferenciada, a
preponderancia de um subsistema sobre os demais, pois isto significaria a sobreposicéo do seu
cddigo aos outros subsistemas — o que resultaria no fenémeno da corrupgdo (LUHMANN,
2007, p. 262).

Nenhum dos sistemas funcionais pode entdo clamar por uma posicdo privilegiada;
cada um desenvolve sua propria descricdo de uma sociedade de acordo com a
presumida prioridade de sua propria fungdo. Mas ja que as operacgdes concretas dos
sistemas particulares sdo muito diversas, nenhum sistema pode impor suas
descrigBes sobre os demais (LUHMANN, 1990, p. 125, traducéo nossa).?

A partir do acima exposto pode-se inferir que mesmo outro tipo de diferenciacdo, para
além da funcional, encontraria problemas para aprovisionar a teoria da sociedade de uma
descricdo omniabarcadora e/ou representativa in extremis da sociedade como um todo
(VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 108-109). Dada a complexidade social na atualidade,
torna-se impossivel escolher (ou decidir racionalmente por) apenas uma instancia — ou
(sub)sistema social a partir do qual se pode descrever ou representar a sociedade. Assim, tem-

se que o carater acéntrico da sociedade funcionalmente diferenciada néo e superavel.

Autodescri¢es compreensivas da sociedade tornam-se mais problematicas em razao
da transicdo a diferenciacdo funcional [...]. Como resultado da perda de uma
representacdo natural e incontestdvel, a sociedade tem de administrar uma
contingéncia maior. Isto é, apesar de nenhum macroator societal ser capaz de ser
seguramente identificavel, as ‘decisdes’ se tornam mais importantes do que em

8  Texto original: “None of functional systems can now claim a privileged position; each develops its own

description of a society according to the presumed priority of its own function. But since the concrete
operations of particular systems are too diverse, no system can impose its descriptions upon others”.
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qualqu%r outro momento anterior da histéria (LUHMANN, 1990, p. 133, traducdo
nossa).

E importante salientar, alias, que seria pouco convincente uma perspectiva normativa,
descritiva e representativa omniabarcadora da sociedade, eis que isto implicaria na
pressuposicdo da existéncia de uma predisposi¢cdo ao consenso — a qual se revelaria, em
ultima instancia, ficticia, ja que ndo ha nada que comprove a predisposicdo de qualquer
(sub)sistema (social, psiquico-individual, etc.) que venha a se incorporar a uma forma de
comunicacdo deste tipo em ceder ao melhor argumento, por exemplo (VILLAS BOAS
FILHO, 2009, p. 109).

A fragmentacdo da sociedade moderna em inimeros subsistemas funcionais (cada qual
com sua respectiva perspectiva sistema/ambiente) exclui a possibilidade de eleicdo de uma
Unica instancia social competente para a representacdo do sistema social com o todo do
ambiente — em outras palavras, para que seja empreendida uma descricdo global da sociedade.
Consequentemente, identifica-se um déficit insuperavel de racionalidade na sociedade
moderna na teoria luhmanniana. Em razdo disso, tal teoria sustenta que ha, ao invés de uma
Unica visdo omniabarcadora da sociedade, varios (e teoricamente, de infindavel nimero)
sistemas funcionais mutuamente irredutiveis. Assim, pode-se concluir previamente que o que
se observa, na modernidade, é uma multiplicidade de subsistemas funcionais sobrecarregando
0 entorno uns dos outros. Isto acarreta a inexisténcia de um subsistema social que forneca
uma percepcdo relacionada as interdependéncias do ambiente — pois isto implicaria na
existéncia de uma sociedade dentro da sociedade (LUHMANN, 1998, p. 422).

Portanto, o que se pode aqui analisar é que a sociedade mundial, ap6s a Modernidade,
mesmo que experimente um retorno ao pluralismo juridico, € muito mais complexa do que a
do Medievo. As enormes distingdes encontraveis entre a diferenciacdo social da ldade Média
— estratificada — e a da Modernidade — funcionalmente diferenciada — j& demonstram uma
impossibilidade de retorno a simplificada ideia de sistema omniabarcador de comunicagédo
social. A contemporaneidade (ou pds-modernidade, se se optar pelo uso de tal nomenclatura)
representa um momento de complexificagdo ainda maior das comunica¢des — podendo-se

falar, assim, de uma sociedade hipercomplexa e policontextural.

9 Texto original: “Comprehensive self-descriptions of society become more problematic because of the

transition to functional differentiation [...]. As a result of the loss of a natural and unchallenged
representation, society has to deal with a larger amount of contingency. That is, although no societal
macroactor can safely be identified, ‘decisions’ become more important than ever before”.
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O advento do século XXI trouxe consigo a sociedade globalizada, pds-moderna
(enfim, cada autor contemporaneo traz sua denominacdo para a atual sociedade), cuja
caracteristica principal é o desmonte das tradicionais concepg¢des lineares de tempo e de
espago. Em outros termos, “ndo é razoavel pensar que, num sistema social de complexidade
espantosamente crescente, como ¢ o caso da ‘sociedade global’, seja possivel a retomada de

esquemas simplistas de organizagdo da comunicagao” (CAMPILONGO, 2011, p. 115).

A atual sociedade globalizada caracteriza uma realidade em que o Estado perpassa por
uma crise irreversivel, o que significa dizer que também o normativismo € ameacado de cair
por terra junto com este que é seu principal baluarte. A soberania e a funcdo estatais sdo
afetadas pelo estagio critico de hipercomplexidade gerada pela globalizacdo, que impede a
racionalidade objetiva das teorias de Kelsen. “Sem um Estado forte, a validade [tdo cara a

teoria kelseniana] ndo ¢ suficiente para a imposi¢do da cultura dogmadtica na sociedade”

(ROCHA, 2009, p. 31).

Enfraquecido o Estado, que é a maior expressdo do poder hierarquicamente
organizado da modernidade, voltam as organiza¢@es do poder as microrrelacdes sociais — 0
que implica na necessidade de revisdo da distribuicdo do poder. Desta forma, problemas
ligados a politica se tornam cerne do Direito atual, pois a legitimidade é afetada pela crise do
poder estatal. Na critica a organizacdo do poder, o sistema, que era fechado numa ideia de
legitimidade fundamentada na organizacdo estatal do poder, se abre, ndo sendo o ideal
kelseniano de fechamento calcado na validade conferida pela organizacéo estatal (que afasta a
verdade, portanto), adequado a realidade pdés-moderna. Também a cultura juridica se
fragmenta junto com o Estado, passando o Direito a ser caracterizado pela pluralidade e pela

decadéncia da norma como protagonista do sistema.

Decai, igualmente, o método racional-dedutivo acerca da norma, tdo caro a
Modernidade. Se o sistema normativo estatalista so € possivel em virtude da relacdo dedutiva
internormativa a partir do conceito de sancdo (na estatica) e de validade (na dindmica), ndo é
mais possivel “pensar em uma verdade que, logo ali, ndo ¢ uma verdade” (ROCHA, 2009, p.
32). Outro tipo de racionalidade, portanto, € necessario para se pensar o Direito (e no Direito).
Dentre as possiveis alternativas surge a ideia de efetividade em substituicdo a validade. Dito

de outra forma, “¢é preciso eficacia naquilo que o Direito determina como comportamento
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obrigatorio, como possibilidade de construcao de algum tipo de realidade social” (ROCHA,

2009, p. 32).

Entretanto, para acompanhar a crise do Estado, a virada do século XX para o XXI foi
marcada por uma grande mudanca teorica e politica no raciocinio juridico: o advento do
Pluralismo Juridico, provocado pelo sucesso da Sociologia do Direito. Este é mais
interessante do que o pds-positivismo, pois se caracteriza pela percepcao do fato de o Estado
ndo ser o unico produtor central de normatividade na sociedade. Ou seja: a atualidade é
marcada pela existéncia cada vez mais farta de espacos locais de poder, que ditam
comportamentos obrigatérios, regras a serem cumpridas, que possuem critérios de controle
temporal das expectativas normativas da sociedade, e que, mais importante, ndo séo derivados
do Estado (ROCHA, 2009, p. 33). Tais centros normativos sao dos mais variados tipos:
organizacfes ndo governamentais, movimentos sociais, sindicatos e comunidades portadoras

de regramentos proprios para a tomada de decisdes relacionadas as pessoas a eles associadas.

Ademais, saliente-se que outro tipo de observagdo, inexistente antes do contexto da
globalizacdo, é forcado na atualidade: tais fendmenos sempre existiram, mas nunca foram
observados antes do advento da atualidade globalizada. Isto forca o Direito a ser observado de
forma diversa do normativismo. Alias, a realidade internacional demonstra ser possivel a
organizacdo de outras formas (a Organizacdo das Nacdes Unidas, a Unido Europeia, as
grandes transnacionais, por exemplo). Tal observacdo do mundo é plural, portanto, ndo sendo
mais possivel mundividéncia juridica estatal-unitaria kelseniana. A teoria dos sistemas
conforme Luhmann é avessa a ideia de pluralismo juridico (eis que defende a existéncia de
uma sociedade global), mas admite a policontexturalidade; Gunther Teubner, porém, o
admite, sendo a sua perspectiva coadunada a um pluralismo da policontexturalidade
(ROCHA, 2009, p. 34) — a qual ¢ definivel como sendo “uma metafora reutilizada [...] como
critério de investigacdo da fragmentacdo do sentido na pds-modernidade, sendo uma
interessante perspectiva para a analise do Pluralismo Juridico Transnacional” (ROCHA, 2009,
p. 11). Seria a observacgéo que verifica a presenca da formacéo de varios ambitos de producéo
de Direito na sociedade mundial (Direito estatal, interestatal, superestatal e ndo estatal).

Assim, aponta-se, ap0s a analise sociologica aqui apresentada, que a tentativa de

inventar, teoricamente, um fendmeno chamado ‘“neomedievalismo” para tratar da
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complexidade atual, se torna desastrosa e temporalmente deslocada. A pluralidade de fontes,

centros emissores de normatividade e instancias de julgamento, na atualidade, se revela

comunicativamente muito mais complexa na atualidade do que na ldade Média, dada a
hipercomplexificagdo social hodiernamente observada.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma das principais caracteristicas da histéria da humanidade é a sua ciclicidade.
Elementos que parecem ja superados se renovam, voltando a ser incorporados em outros
momentos, produzindo uma eterna sensacdo de déja vu. No presente artigo, que possui como
objetivo investigar um suposto processo de “neomedievalismo juridico”, foram encontradas
algumas evidéncias que comprovam uma certa identidade entre a ordem juridica medieval e a

contemporanea.

A civilizagdo romana caracterizou-se por uma estrutura estatal forte e um sistema
juridico Gnico em toda a Europa. O colapso do Império Romano nao representou apenas o fim
de uma era, mas o inicio de um novo contexto social capaz de produzir uma série de
experimentacdes juridicas. A pluralidade de forcas antagdnicas que disputavam o poder
acarretou um Direito multicéntrico, com normas juridicas conflitantes e justapostas. Os
senhores feudais, dentro de seus dominios emitiam seus proprios decretos para seus suditos,
assim como os reis barbaros, que chegaram a desenvolver compilacfes legislativas. O antigo
costume dos povos barbaros possuia uma forte influéncia no Direito da Idade Média. As
cidades mantinham o seu conjunto de regras, permitindo, inclusive, que associacdes
profissionais (corporagdes de oficio) criassem seu proprio sistema de justica privado. A Igreja
Catolica se fez presente por meio da difusdo do Direito Candnico.

O processo de centralizacdo politico-juridico da modernidade, em torno da estrutura
do Estado, representou uma nova reorganizacao social de pretenséo perene. A medida em que
0 descompasso entre 0 Direito e sociedade tornou-se cada vez mais evidente, 0 dogma do
monismo passou a ser contestado. Em um ambiente de hipercomplexidade das interacdes

sociais, globalizacdo e fim da geografia, o Direito contemporaneo é claramente plural e
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fragmentario, similar a experiéncia Medieval. Neste cenario, coexistem normas estatais, ndo

estatais, locais, nacionais, transnacionais e internacionais.

Uma analise da complexidade e da diferenciacdo de cada periodo histérico aqui
comparado elucida diferencas tdo grandes que ndo é possivel se falar de um reviver do
Medievo em relacdo ao Direito contemporaneo. A sociedade de entdo era diferenciada com
base na estratificagdo, de acordo com a qual um estrato social (nobreza e clero,
resumidamente falando) eram detentores do poder comunicativo inteiro da sociedade — em
outras palavras, sua racionalidade e deontologia descreviam e ordenavam, de modo
omniabarcador, um mundo bem menos complexo. Contudo, a sociedade hodierna,
funcionalmente diferenciada em sistemas comunicativos (Direito, Politica, Ciéncia,
Economia, Religido, etc.), é tdo altamente complexa que nenhuma descri¢cdo ou ordenacgéo da

sociedade como um todo é passivel de endosso.

Frente a essa comparacdo, deve ser refutada a hipotese de ocorréncia de um
neomedievalismo juridico. De fato, os dois momentos experimentam o pluralismo juridico em
seu cerne, aproximando-os. Contudo, entende-se que chamar o Direito contemporaneo de
neomedieval, representa um certo exagero. Por mais que parte das comunicacdes atuais
ocorram fora da estrutura estatal, ndo se pode negar a importancia da figura do Estado. Tal
entidade ndo existia na ldade Média e € o grande legado da Modernidade. Ainda que muitas
vezes relativizado, o Direito estatal cumpre um papel fundamental. Dentro da ldgica da
circularidade historica, é preciso encarar a realidade sob um viés otimista: a humanidade
sobreviveu ao pluralismo juridico da ldade Média, e provavelmente sobreviverd ao
correspondente contemporaneo. Se o futuro do Direito reside em uma intensificacdo de sua
fragmentacdo ou em um novo processo de centralizacdo, € impossivel dizer, restando ao

observador a posicao, naturalmente inquieta, de espera.
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