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A IMPORTANC}IA DO ESTUDO DA HISTORIA DO DIREITO E AS
TENDENCIAS DO DIREITO CONTEMPORANEO

Marcus Vinicius Ribeiro *

1. Direito

Direito é dificil de ser definido, até porque ndo é uma expressdo univoca,
possuindo varias acepcbes. Com efeito, em suas diversas significacdes, ora a expressao
é usada com sentido de norma, ora como faculdade, por vezes como sinénimo de justo,
como fato social ou, ainda, como ciéncia.?

Neste passo, enquanto lei ou norma, direito é o conjunto de preceitos e regras,
cuja observancia pode se obrigar alguém mediante uma coercéo exterior ou fisica.?

Por sua vez, direito sob o aspecto de fato social é definido por Gurvitch como
"uma tentativa de realizar, num dado meio social, a ideia de justica, através de um
sistema de normas imperativo-atributivas".*

No sentido de justo, direito é empregado como aquilo que é devido ou que esta
em conformidade com a justica e, no sentido de faculdade, como o poder moral de
fazer, exigir ou possuir algo.

Para Miguel Reale, direito é o "conjunto de regras obrigatdrias que garante a
convivéncia social gracas ao estabelecimento de limites a acdo de cada um™ dos
membros da comunidade. °

Conforme adverte Louis Assieer-Andieu®, "O direito é uma realidade social. E
um comportamento das atividades humanas marcado, como todas as atividades
humanas, pela cultura e pelas formas de organizacéo de cada sociedade. Mas ¢ realidade

singular. Ele € a um s6 tempo o reflexo de uma sociedade e o projeto de atuar sobre ela,

! Doutor e Mestre em Direito das Relacdes Sociais pela PUC/SP, Defensor Publico do Estado de Sdo
Paulo, professor do Centro Universitario Padre Anchieta (UniAnchieta) e das Faculdades Drummond.

2 Cf. André Franco MONTORO, Introducéo a ciéncia do direito, p. 33-34.

3 Cf. V. AUBY e C. RAU, "Cours de Droit Civil Francais" apud André Franco Montoro, Introducéo &
Ciéncia do Direito, 1995, p. 34.

* Apud André Franco MONTORO, ob. cit. p. 40.

® Miguel REALE, Lices Preliminares de Direito, 1988, p. 1.

® Louis ANSIER-ANDIEU, O Direito nas sociedades humanas, p. XI.
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um dado bésico do ordenamento social e um meio de canalizar o desenrolar das relacdes
entre os individuos e 0s grupos".

E bem verdade, frise-se, que o direito de cada Estado ndo foi criado de um dia
para 0 outro, pois é a consequéncia de uma evolucdo secular. "Costuma-se distinguir,
por um lado, os direitos romanistas e os que lhe séo aparentados, o0 common law e os
direitos socialistas dos paises de tendéncia comunista; e por outro 0S NumMerosos
sistemas juridicos que existem noutros lugares do mundo, sobretudo direito mugulmano,
hindu, chinés e africano".’

Os direitos romanistas sdo os que sofreram forte influéncia do direito romano.
Quase a totalidade dos paises europeus, salvo os paises britanicos e os da Europa
Oriental de influéncia comunista, pertencem a familia romanista. Os paises da América
Latina e os demais colonizados pela Espanha, Portugal ou Franca também possuem tal
influéncia. Por seu turno o sistema da commow law surgiu na Inglaterra cuja fonte
principal € a jurisprudéncia e o precedente judiciario (e ndo a lei escrita, como é 0 caso
do primeiro grupo mencionado).

De outra parte, no direito mugulmano e direito hindu a distin¢do entre direito e
religido é quase nula. O que muda em ambos €, principalmente, o texto sagrado em que
cada um se fundamenta. Por fim, o direito chinés tradicional tinha apenas um papel
secundario na sociedade, pois 0 essencial eram as regras morais de convivéncia,
decéncia e harmonia, apesar de atualmente possuir certa influéncia do direito soviético e

europeu.’

2. Historia do Direito

O Direito € mutavel e provisorio, pois depende da realidade social de cada época
e de cada lugar. Devido a isto ele estd em constante alteracdo. Estudar sua historia,
assim, faz com que se possa entender sua fase atual e projetar futuras mudangas. As

normas criadas em cada sociedade para regular as relagdes interpessoais nascem de um

7 John GILISSEN. Introducdo Histérica ao Direito, p. 19.
® Ibidem, p. 19-24.
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conjunto complexo de fatos sociais e, portanto, a ordem juridica deve ser ponderada
conforme a realidade social e o histdrico que deu origem a ela.

Ademais, conforme afirma Eloy Chinoy~, “o confronto sistematico de diferentes
sociedades passadas e presentes, proporciona ndo sO a base de hipdteses sugestivas
sendo também os elementos para comprova-las”.

Quando é aprofundado o exame de determinado instituto juridico ou de certa
area do direito, algumas vezes, percebe-se que a histdria, mais do que a légica ou a
teoria, é a Unica capaz de trazer a explicacao buscada.

Neste caminho, a sociedade, de uma maneira ou de outra, sempre possuiu
alguma forma de organizacdo: por meio de normas costumeiras ou por leis escritas,
sejam impostas pela forca ou aceitas voluntariamente. O direito, entdo, pode ser
entendido como 0 meio de organizacao da sociedade.

Antes do aparecimento da escrita e, consequentemente, dos registros historicos
sabe-se muito pouco. No entanto, acredita-se que muitas instituicGes civis ja existiam,
especialmente o casamento, o poder familiar, a propriedade (mobiliaria), a sucessdo e

diversos contratos (a doacéo, 0 empréstimo e a troca).*?
3. Tendéncias do Direito contemporaneo

Na atualidade podem ser percebidas algumas tendéncias. Com efeito, houve uma
aproximacdo do Direito com outras areas do saber, em especial com a filosofia,
sociologia, ética e ciéncia politica. Além, disto, ocorreu uma constitucionalizacdo do
Direito, em que a Constituicdo passou a incorporar valores, conceitos e principios de
todo o ordenamento juridico, que antes eram deixados para outros ramos do direito.

Além disto, ha menor apego ao formalismo e a dignidade humana passou a ser 0

cerne do Direito contemporaneo.

% Ensaios de Sociologia, p. 172, apud Aloisio Gavazzoni, “Histéria do Direito, p. 24.
10°Cf. John GILISSEN. Introduco Histérica ao Direito, p .31.
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Neste caminho, em uma visdo pds-positivista, metodologicamente, o direito
deve ser visto como um sistema normativo aberto que contém principios e regras. Tais
normas se completam no momento da respectiva interpretacéo e aplicacéo.**

Com efeito, o termo "principio” tem mais de um significado: pode ser o inicio de
algo ou os valores em alguma coisa se funda. No Direito, 0s principios tanto sdo 0s
valores superiores que o ordenamento juridico se baseia, quanto o ponto de partida do
mesmo, ou seja, as regras devem ser fundadas nos principios e eles, paradoxalmente,
sdo extraidos da repeticdo das ideias contidas nas proprias regras de todo o ordenamento
juridico.

Principios, entdo, "sdo ordenacdes que irradiam e emanam 0S sistemas de
normas".?> Por isto, os principios constituem-se critérios objetivos no processo de
interpretacdo e aplicacdo do direito, além de sua utilidade no processo de suprimento
das lacunas legais.

Eles repercutem em todo ordenamento positivo. S&o identificados pela doutrina
quando esta se propde a estudar e organizar e o0 ordenamento juridico. Neste passo, ao
identificar os valores principais que o Direito busca proteger, sdo formulados conceitos
e identificados principios, ou seja, 0s valores superiores que se repetem e que as regras
de protecdo partem e se fundamentam.

O legislador, ao editar novas leis, baseia-se nos conceitos formulados pela
doutrina e os principios retornam a legislacdo, as vezes de forma expressa, em outras de
maneira implicita. A lei, assim, incorpora 0s principios enquanto que a jurisprudéncia e
0 costume fazem deles seus argumentos principais. Assim sendo, forma-se uma
verdadeira microfisica em que os valores fundamentais, expressados nos principios, sdo
ao mesmo tempo, a fonte e o ideal a ser atingido pelo sistema juridico.

Os principios formam-se quando a doutrina, ao estudar o sistema juridico,
identifica certos valores cuja protecédo se repetem com certa frequéncia. Pode-se afirmar
gue, remotamente, todos os principios decorrem de um valor fundamental: a dignidade
da pessoa humana. Isto porque, o direito so existe em fungdo do homem e para que o ser

humano possa viver em paz na sociedade. Em decorréncia deste valor fundamental

1 Teoria da Norma Juridica, p. 72-73.
12 José Afonso da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 85.
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surgem outros principios basicos como os da liberdade, igualdade e justica. Os demais
podem ser considerados decorréncia destes.

Na complexa subdiviséo de principios identificados ou identificaveis percebem-
se casos em que eles somente possuem ligacdo de forma remota e alguns chegam a ser
contraditorios. Somente com cessGes mutuas é que se chega ao verdadeiro objetivo do
ordenamento juridico, que € o da protecédo da dignidade da pessoa humana. Desse modo,
remotamente, todos os principios tém a mesma origem e meta a ser atingida.

Conforme expde Walter Claudius Rotenburg, "os principios sdo dotados de alto
grau de abstrag&o o que néo significa impossibilidade de determinag&o”.*®

Os principios sdo dotados de ampla carga valorativa e, por serem mais abstratos,
se aplicam a um namero indeterminado de situacdes. Ao contrario, nas regras, em que
pese também possuirem certa carga de valores, ela ndo € tdo intensa. Isto porque a
regras sao mais especificas e as hiplteses de aplicagdo sdo mais facilmente
identificaveis.

Existem principios expressos na legislacdo (especialmente na Constituicdo) e
outros implicitos, que sdo extraidos de todo contexto do ordenamento. Quanto a
eficacia, é irrelevante se eles sdo expressos ou implicitos.

Nas regras ocorre a logica do "tudo ou nada", ou seja: ou a regra é aplicavel ou
ndo. Nao podem existir regras contraditdrias. Neste caso, ocorrera uma antinomia e uma
delas seré considerada invélida.

Ao contrario, a convivéncia dos principios é necessariamente conflituosa, eles
coexistem e, no conflito aparente entre eles, deve ser examinada a importancia de cada
bem juridico posto em jogo para ser determinado até onde cada um ira ceder, sem
descaracterizar totalmente o outro.

Destarte, a proporcionalidade aparece como um meétodo para solucionar
aparentes conflitos entre principios. Em principios ndo ocorrem antinomias. N&o se
discute a validade deles, mas seu peso no caso concreto. Alguns autores identificam a
proporcionalidade como um principio implicito no sistema juridico. Porém, a entendé-la

como principio implicaria aceitar tambem sua relativizagdo, pois ndo existem principios

13 Principios Constitucionais, p. 17.
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absolutos. Destarte, melhor considera-la como método de aplicagéo do direito. Assim,
ela ndo sofrera restrigdes.

Alguns autores pretendem diferenciar valores fundamentais e principios gerais
do direito. Sem embargo, Florez-Valdez, identifica ambas as expressdes como
sindnimas e as utiliza indistintamente.**

Isto porque, principios sdo os valores superiores (meta, fim) e ponto de partida
de onde se origina o ordenamento juridico. Principios gerais do direito sdo as ideias
fundamentais em que este se baseia. No passado, com posicionamentos extremamente
positivistas, defendia-se que os principios gerais do direito eram fonte subsidiaria do
ordenamento juridico e, por isto, havia razdo em uma diferencia¢do. Porém, com uma
visdo intermediaria entre o jusnaturalismo e positivismo, 0s principios, mesmo nem
sempre apresentando estrutura de normas juridicas, ao mesmo tempo que identificam os
valores fundamentais que a legislacdo deve se fundar e obedecer, também servem como
instrumento e diretriz na interpretacédo e orientacdo dos casos duvidosos.

O que se busca, ao determinar os principios gerais do direito, é localizar aquelas
ideias fundamentais e informadoras da organizagdo juridica. A respeito, tais valores,
sdo: a liberdade, a igualdade, a justica e a dignidade da pessoa humana. Dentre estes, a
dignidade da pessoa humana ocupa posicao principal e os demais sdo decorréncia desta
concepcao. Mas, a dignidade da pessoa humana ndo é mero reflexo do ordenamento
juridico, tem uma existéncia prévia a ele.

Frise-se: Todos os principios e valores protegidos pelo direito, ao menos
remotamente, derivam da dignidade da pessoa humana, que é a ideia principal e
informadora de toda organizagdo juridica. Isto porque o direito sO existe para 0 homem
e em fungdo dele, sendo que este o criou para possibilitar o convivio harménico dos
individuos em sociedade.

No Direito ndo existem valores absolutos e mesmo 0s mais importantes, as
vezes, devem ceder para ndo atingir outros igualmente protegidos. Neste passo, em
determinadas situacdes liberdade de uns deve ser restringida para que ndo afete ‘a dos

demais. Por sua vez, em certos casos, pessoas desiguais devem ser tratadas

¥4 Joaquim Arce FLOREZ-VALDEZ. "Los Principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional”, p. 93 e ss.
> Ibidem.
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desigualmente para garantir maior equilibrio. Assim sendo, a justica pode ser

considerada o meio termo, o ponto de equilibrio entre a igualdade e a liberdade.
4. A dignidade da pessoa humana como fundamento do direito

Kant ja considerava o homem como um fim e si mesmo. Isto porque, 0 ser
humano é dotado de racionalidade e "os seres cuja existéncia depende ndo em verdade
da nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se S0 seres irracionais, apenas um
valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0S seres racionais
se chamam pessoas, porgue sua natureza os distingue ja como fins em si mesmo, quer
dizer, como algo que nao pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e é um objeto de respeito)".*°

Assim, dignidade é uma "qualidade intrinseca e indissocidvel de todo e qualquer
ser humano e certos de que a destruicdo de um implicaria a destruicdo do outro, é que 0
respeito e a protecdo da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, ao menos, assim deveriam) em meta permanente da humanidade e do
Estado de Direito"."

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ dificil de ser definido, pois o
conteddo de sua nogdo € vago, aberto e reclama constante concretizacdo. Embora todos
tenham uma ideia implicita do que é considerado dignidade para uma pessoa, ainda
assim, persiste a dificuldade de explicitar tal nogdo.™

Ana Paula de Barcelos desenvolve uma teoria que compreende o
estabelecimento do "consenso minimo™ do contetdo de tal principio. Com efeito, o
"minimo existencial" de tal principio "compreende quatro elementos, trés materiais e
um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a salde basica, a assisténcia aos
desamparados e 0 acesso a justica™.'®

A dignidade da pessoa humana deve ser considerada atingida sempre que o

16 Apud Ingo Wofgang SARLET, "A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais", p .33.
17 :
Ibidem, p. 27.
8 Ibidem, p. 40
19 A efic4cia Juridica dos principios fundamentais - O principio da dignidade da pessoa humana", p.
258 e ss.
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homem for rebaixado a condicdo de objeto, tratado como uma coisa, sendo

desconsiderado como sujeito de direitos.

5. Concluséao

Diante do exposto, impde-se observar que o estudo da histéria do direito é
importante para conhecer a organizacdo da sociedade e entender como se chegou a
situacdo atual. Alias, a histéria do direito, é a prdpria histéria da sociedade.

Além disto, é possivel projetar futuras possibilidades de mudancas e entender
que a situacdo atual ndo sera eterna, nem o fim da historia. A sociedade esta em
constante modificagdo. Os acontecimentos sociais vao influenciar a forma de
organizagdo da sociedade, vale dizer: o Direito. Assim sendo, para ele ser entendido
deve ser feito um estudo dos valores existentes em cada época e contextualizar a
legislacdo existente com um estudo historico.

Na atualidade, ndo basta um estudo puro da lei e do ordenamento juridico. O
Direito se aproximou da filosofia, da sociologia, da ética, da ciéncia politica e da
historia.

Na sociedade p6s-globalizacdo, o Estado ocupa o papel de regular as atividades
privadas, seja proibindo certas atividades danosas a sociedade, seja estabelecendo
limites a atuacdo particular.

Com a Constituicdo incorporando valores do direito privado e o direito privado
sendo influenciado pelo direito publico, houve diminuigdo na importancia da diviséo
estanque entre os ramos juridicos. O estudo do Direito na poés-modernidade deve se
desapegar do formalismo, considerar outras areas do saber para formular suas
conclusdes e, acima de tudo, ter na dignidade da pessoa humana a verdadeira razdo do

direito existir.
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