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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

As apresentacdes dos trabalhos do GT HISTORIA DO DIREITO foram marcadas pela
novidade da participagdo por via eletronica. Pela primeira vez as salas e os debates se
realizaram por meio virtual. Apesar do ineditismo o0 evento foi realizado com pleno sucesso.
Os trabalhos mostraram ata qualidade e as discussdes serviram a troca de ideias, de
materiais, de informagdes entre os pesquisadores e pesguisadoras. Abaixo h4 a sintese dos
trabalhos deste GT do Conpedi.

O artigo de autoria de Frederico Marcos Kriiger tem por titulo ‘A GENESE FAMILIAR
COMO FONTE DO DIREITO E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO
CONTEMPORANEQ'. Deteve-se o trabalho na pesquisa das origens das instituicdes
juridicas, das “familias’. Dessa evolugdo se constatou 0 desenvolvimento acelerado
populacional e as leis que emergiram dos fatos valorativos que desencadearam o sentido da
criacdo de novas normas para acompanhar o relacionamento comportamental .

O texto ‘A CONDI(;AO JURIDICA E A RESPONSABILIDADE DA MULHER E DAS
VESTAIS NO DIREITO ROMANQ'’ é da autoria de Elaine Marcilio Santos e Alessandro
Hirata. O artigo tratou da condic¢do juridica da mulher em Roma, a partir de fontes analisadas
aluz da metodologia dialética. Expbs-se um panorama geral do peculiar tratamento juridico
destinado as mulheres e discorreu-se sobre as sacerdotisas cultoras da deusa romana Vesta, as
vestais, as quais tinham uma especia condicdo juridica de independéncia em relacdo aos
homens, e que também podiam realizar atividades como o comércio maritimo, sendo
inclusive proprietérias de embarcacfes de cunho comercial, conforme comprovam recentes
descobertas arqueol gicas na Sardenha.

O artigo ‘A SUCESSAO DO CONJUGE NAS CODIFICACOES CIVIS BRASILEIRAS,
de autoria de Leonora Roizen Albek Oliven, procurou sistematizar e comparar a sucessao
hereditéria de cdnjuges na vigéncia das duas codificagdes civis brasileira. A andlise foi feitaa
partir da relevancia da familia matrimonializada para o direito e para a sociedade brasileira,
propondo um percurso histérico-juridico para a compreensdo da sua importancia e

preocupacdo especifica da codificacdo contemporanea.

O texto ‘RESGATANDO FRAGMENTOS DA HISTORIA DA CIVILISTICA
NACIONAL: O CONCEPTURO NO CODIGO CIVIL DE 1916 E A CRITICA DE



PONTES DE MIRANDA A BEVILAQUA’ buscou resgatar fragmentos da histéria da
civilistica nacional ao tentar compreender e explorar as criticas realizadas por PONTES DE
MIRANDA a BEVILAQUA no que diz respeito a possibilidade (defendida por aquele) de
gue havia uma dupla disposicdo testamentaria em favor do concepturo: (i) pura e direta,
prevista no artigo 1.718, bem como pelainstituicdo de (ii) fideicomisso, regulamentada pelos
artigos 1.733 a 1.740, ambos do Codigo Civil de 1916. Os autores sdo Fabricio Manoel
Oliveira e Rodrigo Coelho dos Santos.

O artigo ‘AS REFLEXOES DOS PARAMETROS MODERNOS DO DIREITO POSITIVO
NOS SECULOS XVIII A XX: UMA ANALISE DA TRADIGAO JURIDICA ALEMA’ teve
por proposta realizar reflexdes dos parametros modernos do direito positivo nos séculos
XVIII a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradicéo juridica alemd. A autoria € de Cristian
Kiefer Da Silva

O texto ‘O PROCESSO HISTORICO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO' teve por objeto da pesquisa o estudo
de efeitos da constitucionalizacdo no direito civil sobre o regime contratual, em especial o
influxo da funcdo social como elemento essencial no tocante a sua finalidade. A pesquisa
iniciou por um exame temporal da relacéo entre o constitucionalismo e o direito civil para
gue se pudesse elucidar o fenbmeno da constitucionalizagdo, assim como as evolucdes no
sistema do direito civil dela oriundas. Os autores sdo Francisco José Turra, Olavo Figueiredo
Cardoso Junior e Rodrigo Feracine Alvares.

O artigo ‘AS RAIZES DO DIREITO A LIBERDADE (E DA PERSONALIDADE):

PAINEL SOBRE A QUESTAO HUMANA, E DIGNIDADE, NAS AMERICAS

ESPANHOLA E LUSITANA NOS SECULOS XVII E XVIII' propds-se a realizar um
apanhado entre a controvérsia de Valladolid e o Diretdrio Indigena no Brasil (séc. XVIII) e
das mudancas de percepcdo das nocdes de humanidade para os indios nos primérdios dos
direitos humanos e dos direitos de personalidade. A autoria é de Cristian Rodrigues Tendrio e
Alexander Rodrigues de Castro.

O texto ‘DIREITO PUBLICO NA ORIGEM DO BRASIL: ORGANIZACAO

ADMINISTRATIVA, TRIBUTARIA, GOVERNAMENTAL E JUDICIARIA DAS

CAPITANIAS HEREDITARIAS teve por objeto uma das fases mais antigas do

ordenamento juridico brasileiro, a daimplantacdo das Capitanias Hereditérias, em 1530. Foi
dada énfase na estruturacéo das capitanias e nos assuntos que atualmente estavam incluidos
no Direito Publico. O autor é Wagner Silveira Feloniuk.



O artigo ‘PODER E DIREITO EM TENSAO: UMA ANALISE DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA DE
PIETRO COSTA’ propds-se a discussdo sobre contribuigdes do historiador do direito Pietro
Costa na andlise das tensdes entre poder e direito em diferentes tempos historicos. Partindo-
se da premissa de que a histéria consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e
rupturas, por meio de revisdo bibliografica das principais obras do autor, almejou-se
investigar quais tradicdes historico-culturais deram lugar a férmula do Estado democrético-
constitucional contemporaneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensdes dos
componentes originérios. As autoras sdo Laura Maeda Nunes e Ana Cristyna Macedo Leite
S. Bosco.

O texto ‘DOUTRINA E CULTURA JURIDICA NO OITOCENTOS: ESTUDO SOBRE A
PRODUCAO INTELECTUAL DO RABULA JOSE MARCELLINO PEREIRA DE

VASCONCELLOS' centrou-se na andlise da producéo juridica de José Marcellino Pereirade
Vasconcellos, cujas obras somam 24 livros, edicdes com 1200 exemplares e exemplares com
até 11 edicles. Problematizou-se a acolhida das grandes editoras nacionais e do publico leitor
de obras de rébula localizado em provincia sem estabelecimento universitario. Com as
informacdes coligidas sobre a producéo juridica de Pereira de Vasconcelllos, buscou-se
identificar o perfil das obras publicadas e o publico interessado. A autora é Adriana Pereira
Campos.

O artigo ‘TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL’ propds-se a
discutir o reconhecimento das Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa como a
primeira normaaviger no Brasil como Constitui¢do. O texto portugués vigeu a partir de 9 de
marco de 1821 no Brasil. A autoria € de Wagner Silveira Feloniuk.

O texto ‘TAVARES BASTOS E A EMANCIPACAO DOS CATIVOS' teve por objeto a
obra de Tavares Bastos, e a dedicacdo deste autor as liberdades econdmicas e civis, e sobre a
causa abolicionista, a forma de reparacéo dos dos proprietarios e dos proprios cativos. O
autor é Gabriel D. B. C. Rocha.

O artigo ‘A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DO TRABALHO NO CAMPO
NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO DE 1946. ANALISE DA ACAO LEGISLADORA
DE CONCRETIZACAO NO PERIODO DEMOCRATICO DE 1946 A 1964’ teve por
objetivo a problematizacdo sobre as normas infraconstitucionais reguladoras dos direitos
sociais do trabalho no campo durante a vigéncia democratica da Constituicdo de 1946. A
abordagem temporal foi ordenada com o objetivo de verificacdo e andlise do postulado de
gue houve a ocorréncia de dois periodos de acéo do legislador infraconstitucional brasileiro,



durante a vigéncia da Constituicdo de 1946. Os autores sdo Alexandre Walmott Borges e
Luiz César Machado de Macedo.

O texto ‘A GENESE DO “SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO”, SUAS

VICISSITUDES E A DESCONEXAO DA IDEOLOGIA SISTEMATICA EUROPEIA’ teve
por objetivo ainvestigacao da génese do conceito de “sistemactributario brasileiro”, com uma
abordagem comparativa da situacéo juridico-politica brasileira para com a das demais
nacdes, primordialmente as europeias. O autor € Vicente de Paulo Augusto de Oliveira Junior.

O artigo ‘EVOLUCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E SUA
APROXIMACAO COM A NOVELA EM CADEIA DE RONALD DWORKIN’ tinha por
objetivo foi explorar como se deu a transicdo dessas Constituicdes, conferindo especial
atencdo para a acumulacdo gradativa dos preceitos constitucionais, com base na obra de
Ronald Dworkin. A autoria é de Luiz Fernando L ourenco Guimaraes.

O texto ‘DE ESTADO AUTORITARIO E PATERNALISTA AO IDEAL DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA COMO OBICE
A IMPLEMENTAGCAO DO METODO DIALETICO VIGENTE NO CPC/15', teve o
objetivo de explicar problemas especificos do ambiente juridico brasileiro. Utilizando-se do
contextualismo linguistico e da revisdo bibliografica proposta pela histéria da litigiosidade
buscou-se destacar transformacdes pelas quais a cultura juridica passou desde o século XI1X;
analisar a participacdo do Estado nessas mudancas e mostrar quais sdo o0s obstaculos e
expectativas para alcancar o ideal Estado Democratico de Direito, apds o CPC/15. A autoria
€ de Adriana Pereira Campos, Anna Luiza Sartorio Bacellar e Mirya Bregonci da Cunha Braz.

O artigo ‘FONTES ESQUECIDAS: UMA REFLEXAO HISTORICA SOBRE O
PERIODISMO JURIDICO BRASILEIRO PELA (RE)DESCOBERTA DA REVISTA DE
CRITICA JUDICIARIA (1924-1940)’, procurou, com pesquisa & Revista de critica juridica,
a discussdo sobre o periodismo juridico como fonte relevante na construcdo da cultura
juridica brasileira, no periodo de 1924-1940. A autoria é de Stéphani Fleck da Rosa.

O texto ‘AS DESIGUALDADES SOCIAIS NA HISTORIA E NA
CONTEMPORANEIDADE E A VIOLACAO A DIGNIDADE HUMANA' teve o objetivo
deinvestigar as desigual dades sociais que ocorreram contra a humanidade na historia, com o
intuito de demonstrar que estas sempre ocorreram e geraram efeitos prejudiciais a dignidade
da pessoa humana. A autoria é de Cleide A parecida Gomes Rodrigues Ferment&o e de Suelen
Maiara dos Santos Alécio.



Desglamos aog/as interessadas boa leitura.
Coordenadores do GT:

Rogeério Luiz Nery da Silva é doutor em direito com p6s doutorados pela Universidade de
Paris Nanterre e pela New York Fordham School of Law, Mestre em Direito e Economia,
Professor do PPGD Unoesc - Mestrado e Doutorado em Direito. Professor visitante na
Universita degli Studi di Foggia (Italia) e na Cardinal Stephan Wynzinsky University
Varsovia (Pol6nia)pelo programa Erasmus.

Alexandre Walmott Borges. E graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (1994), Especialista em Histéria e Filosofia da ciéncia, mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1996) e doutor em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (2002). Doutor em Histéria pela Universidade Federal de
Uberlandia - UFU (2019). Atualmente € professor dos programas de pos graduacdo, mestrado
em direito, da Universidade Federal de Uberlandia - UFU, e da Universidade Estadual

Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP; é professor da poés-graduacédo em

biocombustiveis, mestrado e doutorado, programa conjunto da Universidade Federal de
Uberlandia e Universidade Federal dos Vales do Mucuri e Jequitinhonha. Tem experiéncia na
area de Direito, com énfase em Direito Constitucional e na Ordem Econémica

Constitucional, com interesses de pesquisa principalmente nos seguintes temas: histéria e
teoria constitucional (sistemas juridicos constitucionais em comparacdo, laicidade e
associacdo religiosa do estado, histéria constitucional brasileira, historia dos sistemas de
controle de constitucionalidade, histéria da ordem econémica constitucional); direito

constitucional econdmico (politica normativa da economia, sistemas normativos da energia,
estado, servicos publicos e atividades econémicas estatais). E pesquisador lider do

Laboratério Americano de Estudos Constitucionais Comparados - LAECC. Orienta projetos
de iniciacéo cientifica, dissertaces e teses pela FAPEMIG e CNPQ. Realiza projetos com
financiamento da FAPEMIG e da CAPES. Realizou estagio de pds-doutorado na
Universidade Auténoma de Barcelona sob a supervisdo do Professor Doutor José Carlos
Remotti Carbonell, com pesquisa na &rea de constitucionalismo multinivel. Realizou estégio
de pesquisador visitante na Universidade de Barcelona, Faculdade de Filosofia, com a
associacao a pesquisa Capitalismo e Temporalidade sob a coordenacdo do Professor Gongal
Mayos.

Ricardo Marcelo Fonseca. Professor Titular de Histdria do Direito do Departamento de
Direito Privado da Universidade Federal do Parana (UFPR). Graduado em Direito pela
Faculdade de Direito de Curitiba (1990), licenciado e bacharel em Histoéria pela Universidade



Federal do Parana (1990), especialista em Direito Contemporaneo (PUC-PR/IBEJ - 1993),
mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana (1998) e doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parana (2001). Fez pés-doutorado na Universita degli Studi di
Firenze, Itélia, entre 2003 e 2004, sob a supervisio de Paolo Grossi. E ou foi professor
visitante na Universita degli Studi di Firenze, Universita degli Studi di Macerata,
Universidad Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha) e Universidade de Lisboa. Areas de
atuacéo privilegiada sdo Histéria do Direito, Teoria do Estado e Filosofia do Direito.
Membro correspondente no Brasil do Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(INHID), de Buenos Aires. Vice-presidente do Instituto Latino-Americano de Histéria do
Direito (ILAHD). Vice-presidente académico do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito
(IBHD). Socio correspondente do IHGB (Instituto Historico e Geografico Brasileiro). Foi
membro do Comité de Assessoramento (CS - antropologia, arqueologia, ciéncia politica,
relacfes internacionais e direito) do CNPq entre 2015 e 2018. Foi diretor do Setor de
Ciéncias Juridicas da UFPR entre 2008 e 2016. Reitor eleito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) para mandato 2016-2020. E pesquisador (bolsista produtividade em pesquisa)
do CNPq, nivel 1-B.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Histéria do Direito apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Historia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ASREFLEXOESDOSPARAMETROS MODERNOSDO DIREITO POSITIVO NOS
SECULOSXVIII A XX: UMA ANALISE DA TRADICAO JURIDICA ALEMA

THE REFLECTIONS OF MODERN PARAMETERSOF POSITIVE LAW IN THE
18TH TO 20TH CENTURIES: AN ANALYSISOF THE GERMAN LEGAL
TRADITION

Cristian Kiefer Da Silva 1

Resumo

O presente trabalho se propde a trazer as reflexdes dos parametros modernos do direito
positivo nos séculos XVII1 a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradicéo juridica alema. E
importante registrar que o ataque proferido contra o positivismo juridico, traz ao campo de
batalha vérias conjecturas na tentativa de promover uma breve explanacdo historica dos
precedentes historicos-filosoficos que fundamentaram a origem desta doutrina. E nesse
cenario que o direito ganha contornos de uma beligerancia ideol6gica, onde sdo destacados
os fatores que contribuiram para o colapso civilizatério de uma grande poténcia na Europa.

Palavras-chave: Reflexdes modernas, Direito positivo, Tradicdo juridicaalema

Abstract/Resumen/Résumé

The present work proposes to bring the reflections of the modern parameters of the positive
law in the eighteenth to the twentieth centuries, analyzing, above al, the German legal
tradition. It is important to note that the attack on legal positivism brings to the battlefield
several conjectures in an attempt to promote a brief historical explanation of the historical-
philosophical precedents that founded the origin of this doctrine. It isin this scenario that the
law takes on the shape of an ideological belligerence, in which the factors that contributed to
the civilizing collapse of a great power in Europe.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Modern reflections, Positive law, German legal
tradition

1 P6s-Doutor em Direito. Doutor em Direito. Mestre em Direito. Especializagdo em Direito Processual Civil
Aplicado e Direito Pdblico Aplicado. Graduagdo em Direito e Administraggo.
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1 INTRODUCAO

A histdria paradigmaética do direito na Alemanha, em sua crescente metafora literaria,
produziu um evento socioldgico, filoséfico e juridico de inegével significacdo para 0 mundo,
sobretudo por traduzir um “colapso civilizatorio” do ponto de vista global, de uma sociedade-
Estado enferma que experimentou o regime nazista com a promessa de desenvolvimento de
uma nacdo em todos os sentidos. Na verdade, observa-se que é através de um habil
entrelacamento de provas empiricas e argumentos tedrico-juridicos, que as caracteristicas do
habitus®, da idiossincrasia, da personalidade, da estrutura social e do comportamento aleméo se
combinaram para produzir a ascensdo de Adolf Hitler ao poder na Alemanha.

Por essa razdo, compreende-se a clara preocupacdo nessa pesquisa em pensar O
processo de determinacédo positiva do direito, ou seja, a posi¢do autoritaria do Fuhrer, prépria
do Estado baseado na forca, que vé os direitos como concessdes as quais foi obrigado o poder
estatal. O direito que se propugna aqui ndo é algo que seja suscetivel de cristalizar num
predefinido esquema formal e conceitualizado de conhecimentos, normas e decisoes. Ele deve
ir alem dessas convencgdes, procurando uma razdo juridica (uma definicdo dos contetdos da
justica) que seja plural, hermenéutica e argumentativa, sempre na procura dos valores e
principios que legitimam e garantam, e que historicamente se consolida e discursivamente se
reconstroi.

Embora se tenha com nitida clareza os caracteres identificadores do passado aleméo,
registre-se que alguns pontos importantes na tradicdo histérico-politica-juridica explicam o
estigma vivenciado pelo povo alemé&o, tais como: a devastacdo causada pela Guerra dos Trinta
Anos; a tardia unificacdo da Alemanha?, comparada com a de paises como a Gré-Bretanha e a
Franca, que foram unificados muito mais cedo e desfrutaram, em consequéncia, de um padréo
muito menos descontinuo de histdria e desenvolvimento social; e o fato de que, no caso aleméo,
a unificacdo ocorreu através de uma série de guerras sob a lideranca dos setores militaristas que
governavam a Prussia, um processo no qual grandes parcelas das classes médias abandonaram
os valores humanistas que tinham até entdo predominado em seus circulos sociais, e passaram

a adotar os valores militaristas e autoritarios dos prussianos hegemdnicos, dentre varios outros.

! Por habitus - uma palavra que usou muito antes de sua popularizacdo por Pierre Bourdieu - significa basicamente
“segunda natureza” ou “saber social incorporado”. O conceito nao €, de forma alguma, essencialista; de fato, ¢
usado em grande parte para superar os problemas da antiga nogdo de “carater nacional” como algo fixo e estatico.
(ELIAS, 1997, p. 8).

2 A unificacdo da Alemanha, politica e administrativamente, em um Estado-nacéo, realizou-se, oficialmente, no
dia 18 de janeiro de 1871. (ELIAS, 1997, p. 8).
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Nesse contexto, o despertar epistemoldgico da histéria do direito com tracos marcantes na
Alemanha, referenda um momento singular em que o pensamento filoséfico e juridico, ou suas
ideias-forca pareciam tomar a consciéncia de si, historicizando e confrontando a propria historia
para a projecao de um futuro inigualavel em termos sociais e politicos.

Como bem observado, muitas das consideracdes que se estabeleceram no decorrer do
século XVIII ao XX, tiveram origem na tentativa de tornar compreensivel a maneira como
ocorreu a ascensdo do partido nacional-socialismo e, por consequéncia, também a guerra, 0s
campos de concentragdo e o desmembramento da Alemanha. O violento surto descivilizador,
impulsionado por Adolf Hitler, teve um papel preponderante na formacéo do Estado aleméo.
Nesse sentido, também, é relevante destacar que a hipersensibilidade em relagcdo a qualquer
coisa que recorde a doutrina nacional-socialista resulta do problema de um “carater nacional”
ser em grande parte envolto num manto de siléncio. Em tal medida, torna-se claro que o habitus
nacional de um povo néo é biologicamente fixado de uma vez por todas; antes, esta intimamente
vinculado ao processo particular de formagéo do Estado a que foi submetido.

Durante o fim do século XVIII e inicio do século XIX, o historicismo foi marca
registrada no pensamento alemé&o, principalmente no campo da filosofia juridica. O direito era
visto ndo como mero produto racional, mas um produto histérico e espontaneo peculiar a cada
individuo. Em consequéncia disso, a escola histdrica do direito era, portanto, eminentemente
antirracionalista, opondo-se a filosofia iluminista através de uma dessacralizacdo do direito
natural, substituindo o abstrato e o universal pelo particular e pelo concreto. De forma
substancial, a escola historica ao criticar radicalmente o jusnaturalismo, abre caminho para o
desenvolvimento do positivismo juridico na Alemanha.

A partir de entdo, admite-se comumente que o movimento pela codificacdo, de
inspiracdo abertamente iluminista, marca o periodo de transicdo para o século XIX,
propugnando a positivacdo do direito natural através de um codigo posto pelo Estado,
representante de um direito universal. Objeta-se, assim, uma rejeicdo do direito
consuetudinario, por ter como base o irracionalismo da tradicdo, contrario aos principios da
civilizacdo. Nao é exagero discernir que de todos os eventos ocorridos no século XX, o
genocidio nazista foi aquele que infligiu 0 maior choque a imagem que a populacéo europeia
tinha de si mesma, tdo fortemente impregnada pela ideia de “civilizagdo”. Tal periodo foi
marcado por extrema “brutalizacdo” e “injustica”, gravitando-se a ideia segundo Norbert Elias
em “torno de um codigo de honra em que duelar, exigir, e dar ‘satisfacdo’ ocupavam um lugar
de arrogante destaque no cenario nacional” (ELIAS, 1997, p. 8).

Sem duavida, a questdo do nazismo na Alemanha transcendeu, reduzindo-se a uma
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forma de pensamento sistematizada e ingénua em seus elementos mais essenciais. E importante
observar, que a doutrina alemé ndo idealizou o Estado de Direito como forma especial de Estado
ou como forma de governo, mas como “o Estado da razdo” ou “o Estado do entendimento”,
aquele no qual se governasse segundo a vontade racional geral, com o objetivo pautado de se
alcancar o melhor para todos os individuos.

Com isso, é notorio perceber, que a historia do pensamento juridico alemédo nédo é
simplesmente um objeto que se possa discernir de longe, mas é sim o centro no qual o ser
efetivo da histdria e o ser efetivo da consciéncia historica aparecem e se perfazem. A partir de
tais constatagdes, chega-se a inarredavel conclusdo que os doutrinadores alemaes passaram a
conceber o Estado de Direito como o Estado de Direito Racional, vale dizer, o Estado
idealizador dos principios da raz&o, preservando a vida em comum das pessoas, ideias basicas
que, inicialmente, na primeira metade do século XIX, projetaram 0s seguintes pontos de

desenvolvimento da teoria do Estado de Direito®.

2 AS MUDANCAS NOS PADROES EUROPEUS DE COMPORTAMENTO: A LUTA
PELO PODER E A EVOLUCAO DO PENSAMENTO GERMANICO NA ESTRUTURA
SOCIAL E JURIDICA

De qualquer modo, ao se questionar sobre as peculiaridades de longo alcance que
contribuiram para a formacéo do sistema juridico e politico da Alemanha nazista no periodo
em tela, observar-se que a historia foi uma matriz disciplinar determinante, pois de acordo com
Mary Fulbrook “cada histéria ¢ um produto da época em que foi narrada” (FULLBROOK,
2012, p. 275). O entendimento sobre o significado do problema alemao é variavel, assim como
0 que é importante e 0 que parece ser peculiar na historia da Alemanha. Conforme salienta
Hans-Georg Gadamer, evidenciando a respeito do problema da consciéncia histérica, o que

interessa ao conhecimento histérico, e em especial ao direito alemdo compreendido entre 0s

3 Ernst Wolfgang Bockenfordel. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Valéncia, Trotta, 2000, p.
20-21. Este autor entende que o conceito de Estado de Direito, na Alemanha, despontou prefigurado na teoria
do Estado do direito racional, sob certa influéncia de KANT, quando este considerou o Estado como unido de
homens debaixo de leis, consideradas estas leis os principios da razdo. No mesmo sentido, é o entendimento de
José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 1999a, p. 272). Sobre o Estado
de direito kantiano como o Estado da Razdo, regendo-se pela vontade racional geral, na persecugdo do bem
comum, Mario Lucio Quintdo Soares elabora a seguinte explicacdo: “O Estado da Razdo, assente na premissa
de que a razdo fundamenta a legislacdo positiva, deve respeitar a liberdade ética do homem tomado
individualmente e reconhecer uma vinculagao juridica para seus proprios atos, visando a coincidir sua finalidade
com os fins maltiplos dos individuos. Este Estado passa, entdo, a atuar de forma que cada individuo possa
alcancar livremente os seus objetivos, numa situa¢do de liberdade externa garantida”. (SOARES, 2000, p. 79-
80).
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séculos XVIII a XX, ndo é saber como 0s homens, 0s povos, 0s Estados se desenvolveram em
geral, mas ao contrario, “como este homem, este povo, este Estado veio a ser o que €; € como
todas essas coisas puderam acontecer e encontrar-se ai” (GADAMER, 2006, p. 21).

Em linhas gerais, a histdria, a sociedade, a cultura e a vida politica na Alemanha s&o
muito mais complexas do que se pode imaginar, haja vista os inimeros aspectos do passado
alemao que foram negligenciados, reprimidos, transformados ou simplesmente ignorados. Com
toda certeza, ndo é possivel examinar adequadamente as mudancas nos padrdes de
comportamento que sdo observaveis no seculo XX em sociedades europeias em geral, e na
Alemanha em particular, sem um exame preparatério de certas mudangas estruturais na
sociedade como um todo.

Conforme identifica Norbert Elias, “o produto nacional bruto da maioria dos paises
europeus aumentou com uma amplitude e a uma taxa de crescimento quase sem precedentes”
(ELIAS, 1997, p. 35). Por sua vez, a solucéo de velhos problemas permitiu que novos problemas
viessem a tona, onde o assombroso impulso nessa diregdo comegou lentamente em meados do
século XVIII e acelerou, com flutuacGes, no século XX, especialmente depois da Segunda
Guerra Mundial. Em tal contexto, a parcela da populacdo mais pobre se viu salvaguardada
contra a fome e a subnutricdo, e todos os homens e mulheres se libertaram do pesado trabalho
manual. Embora isso representasse um avango na histéria da humanidade, por outro lado, a
existéncia de guerras (dentro das fronteiras dos Estados) representava um real retrocesso.

Isso mostra de uma forma sumamente expressiva, que as mais altas posicdes militares
e diplomaticas ainda continuavam predominantemente nas méos da aristocracia alema. Nao
obstante, varias foram as mudancas estruturais na sociedade que contribuiram para a
compreensdo das transformacgdes simultaneas no cédigo de comportamento. Foram os lideres
da experiéncia nazista que, na realidade, puseram fim também a esse remanescente da velha
supremacia e assim desferiram um golpe final, sem que fosse talvez essa a sua intencao, na
secular luta entre a aristocracia e a classe média, cujas origens remontam a ldade Média. As
causas dessa intranquilidade sdo bastante evidenciadas por Norbert Elias, onde é possivel
concluir que:

Esse &, pois, 0 grande movimento emancipatdrio do século XX, em que a ascensdo de
uma classe, que outrora consistia num grupo marginal, redundou no desaparecimento,
para todos os efeitos, do stablishment* anterior. Tanto para a continuidade quanto para

a transformacéo do cddigo de comportamento, esse resultado foi muito significativo.
(ELIAS, 1997, p. 36).

* Norbert Elias define stablishment como sendo “complexo institucional”. (ELIAS, 1997, p. 56).
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De todo modo, uma mudanca nas relagdes de poder de tantos e tdo diversos grupos
acarreta inevitavelmente um sentimento geral de incerteza em muitas pessoas. Diante disso,
levando tudo em conta, este periodo na historia da humanidade é marcado “como um século de
crescente incerteza de status” (ELIAS, 1997, p. 37). O grande problema de identidade social
também se tornou muito mais explicito do que numa sociedade onde o ritmo de mudanc¢a ndo
é tdo acelerado. Logo, ndo ha duvidas de que o século XX é um século instavel, inseguro, e ndo
apenas por causa das duas grandes Guerras Mundiais.

Com isso, é possivel verificar que o arcabouco de normas e controles, o cddigo ou
canone de comportamentos em diversas sociedades, ndo consiste num todo unificado. Para
Norbert Elias “em toda e qualquer sociedade existe um gradiente especifico entre a relativa
formalidade e a relativa informalidade, o qual pode ser apurado com grande preciséo e ser mais
ou menos elevado” (ELIAS, 1997, p. 41). Vale lembrar, porém, que a estrutura desse gradiente
muda no decorrer do desenvolvimento de um Estado-sociedade, e por assim dizer, seu
desenvolvimento converge numa direcdo especifica, sendo um aspecto do processo civilizador
de uma sociedade.

Acredita-se, que na historia da Alemanha, o pesado 6nus do passado resultou em uma
surpreendente auséncia de resisténcias a um regime que pisava em todas as tradi¢fes positivas.
De toda forma, o extremismo do regime nazista era uma consequéncia da estrutura do Estado,
com as suas divisoes e rivalidades internas, o seu confuso processo de tomada de decisfes e a
imprevisibilidade da lideranca carismatica com suas intencdes obsessivas de dominar o mundo.
As reflexdes esbocadas deixam claras que o lider totalitario na Alemanha nazista, como um
representante do povo, era o arquétipo de tudo o que de obscuro e horripilante jamais existiu na

face da Terra.

3 OS ASPECTOS DA ESTRATIFICACAO SOCIAL NA ALEMANHA: UM EMBATE
ENTRE A CLASSE DOMINANTE E A CLASSE DOMINADA

A ideia de qualificar estratos de acordo com a ocupacéo e de acordo com a classe social
(inferiores x superiores) sdo essenciais para o entendimento da formacdo do Estado alemao. Tal
proposta € audaciosa, pois torna-se necessario saber como 0os membros de uma sociedade que
estdo dotados de desiguais oportunidades de poder e status se classificam a si mesmos e uns
aos outros. A estratificagdo mostra como as pessoas numa sociedade séo agrupadas quando

vistas unicamente atraves de uma fonte de observacéo. De acordo com Norbert Elias:



A imagem que as pessoas que vivem juntas numa sociedade especifica tém de sua
prépria posicdo e da de outras na piramide social deve conjugar-se com critérios de
estratificacdo desde a perspectiva do pesquisador, a fim de se formar um modelo
abrangente que tenha a chance de ser fecundo em novos trabalhos; pois a experiéncia
da estratificacdo pelos participantes ¢ um dos elementos constitutivos da estrutura da
estratificagdo. (ELIAS, 1997, p. 52).

Quando se examina 0 modo como as proprias pessoas dessa sociedade classificam 0s
diferentes estratos sociais, torna-se evidente que os altos funcionarios da administracéo civil e
as altas patentes militares tinham definitivamente um status social superior em relacdo aos
demais cidaddos em geral. A imagem que as classes participantes formam da hierarquia de
status constitui usualmente um sintoma bastante confiavel da real distribuicdo de poder entre
elas.

O fato é que a Alemanha foi um pais em que, de acordo com o seu desenvolvimento
tardio como nagéo-Estado, a grande riqueza da burguesia se manifestou relativamente tarde. O
retrato sutil do poder naquela época mostrava demasiadamente a figura do nobre servidor do
Estado, ou seja, um administrador regional, por exemplo, como muito superior e o industrial
como o sudito menos poderoso. Essa exclusividade por pertencer a “boa sociedade” ou a “ma
sociedade”, tornava-se bastante visivel nesse contexto. De acordo com a distribui¢do do poder,
os representantes do Estado detinham as posi¢cdes mais elevadas (eram dominantes), ao
contrario dos comerciantes e demais cidaddos comuns (eram dominados). Os primordios de tal
formacdo social podem ser claramente observados na Alemanha nesse periodo.

Como em quase todas as nagdes europeias, na Alemanha, o desenvolvimento seguiu
um outro rumo, contribuindo muito para a sua fragmentacao politica e seu repetido papel como
arena de guerra na Europa. A obrigacdo de arriscar-se a vida em duelo para provar a dignidade
de pertencer a elite social - “possuir honra” - teve um papel crucial até as primeiras décadas do
século XX. O caodigo de honra e o duelo converteram-se num meio de disciplina e, a0 mesmo
tempo, num simbolo de pertenca visivel pelas cicatrizes do duelo. Diante de tais
comportamentos sociais que imprimiram um marco historicista na Alemanha, Norbert Elias,
explica que:

Pode-se dizer que essas classes superiores, diferentes em muitos estados e cidades da
Alemanha, formaram uma Unica e grande sociedade de homens que eram
satisfaktionsfahig - capazes de dar e exigir satisfacdo num duelo. Em seu circulo
social, aqueles que gozavam do privilégio de exigir satisfacdo pelas armas de qualquer
outro membro por quem se sentiam insultados, eram obrigados, por seu turno, a aceitar

o0 desafio para combate singular de confrades que sentissem sua honra impugnada.
(ELIAS, 1997, p. 58).

Por outro lado, a tradicdo do combate como meio de resolver disputas remonta ao
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tempo em que 0s governantes centrais do Estado estavam empenhados em pacificar a area sob
seu mando, e em restringir o direito ao uso da forca fisica nessa area a si proprios e a seus
representantes. SO para ilustrar, a monopolizacdo da violéncia persistiu durante séculos na
Alemanha e em algumas outras sociedades, como sinal de pertencimento ao stablishment®. A
proclamacdo do uso da violéncia pela forca tem sua origem no passado histérico, ou seja, 0
duelo era um remanescente dos tempos em que, mesmo dentro da propria sociedade a que se
pertencia, 0 uso de violéncia em desavencas era a regra, quando a pessoa mais fraca (dominada),
ou menos habilidosa, ficava totalmente a mercé daquelas que eram mais fortes (dominantes). A
esse respeito, ensina Norbert Elias que:
O desordeiro que usa seus dotes superiores para a luta, com ou sem armas, a fim de
submeter outros a sua vontade, ja ndo goza normalmente de qualquer respeito
especial. Antes, as coisas eram diferentes. Em todas as sociedades guerreiras
(incluindo, por exemplo, a antiga Atenas), provar seu valor em combate fisico contra
outras pessoas, vencé-las e, se necessario, mata-las, era parte integrante do
estabelecimento da posicdo de um homem. A tradicdo militar atual busca limitar o
treinamento no uso da violéncia fisica, tanto quanto possivel, a violéncia contra
pessoas que ndo pertencem ao proprio Estado-sociedade de um. [...] O mecanismo de
coercdo e as leis do Estado sdo Uteis para manter a ordem entre as massas
indisciplinadas - esse era o sentimento - mas nds, 0s guerreiros e governantes, Somos
as pessoas que sustentam a ordem no Estado. Somos os senhores do Estado. Vivemos

de acordo com as nossas proprias regras, que impomos a nés proprios. As leis do
Estado ndo se aplicam a nos. (ELIAS, 1997, p. 58-59).

Pois bem, na Alemanha, entre 0s anos de 1871 e 1918, as posi¢cdes cruciais do poder
do Estado eram ocupadas e controladas por membros da satisfaktionsfahige Gesellschaft®, isto
é, pessoas ligadas a sociedade privilegiada e transgressora da lei, formada principalmente por
aqueles que tinham o direito a exigir explicacdes. A fim de tornar mais facil a impunidade frente
as infracGes das leis do Estado pelos participantes, e provavelmente, também, para fazer com
que esses usos tolerados da violéncia escapassem a atencdo das massas, esses eventos eram
realizados em lugares de dificil acesso aos ndo participantes. De qualquer modo, o critério
uniforme de filiacdo representado pelo direito de pedir ou dar razdes - o reconhecimento de um
cddigo de honra - ndo foi, por certo, o Unico sinal, mas foi o mais notavel da formacdo na
sociedade alema de uma classe alta relativamente estruturada pela incorporagdo de cidadaos
comuns e que foi gradualmente padronizada na esteira da unificacdo politica.

O certo é que, no ambito da ciéncia juridica, essa estratificacdo da sociedade alema se

tornou importante para entender a “injusti¢a extrema” em Gustav Radbruch, pois “o ideal

® Norbert Elias define stablishment como sendo “complexo institucional”. (ELIAS, 1997, p. 56).

® Como explica Norbert Elias, a satisfaktionsfahige Gesellschaft ¢ “uma expressdo de que ¢ impossivel dar uma
traducdo direta, mas que significa uma sociedade gravitando em torno de um codigo de honra em que duelar, e
exigir, e dar ‘satisfagdo’ ocupavam um lugar de arrogante destaque”. (ELIAS, 1997, p. 8).

56



juridico é ideal para o direito, e mais ainda para o direito de uma determinada época, de um
determinado povo e para relagdes sociologicas e historicas muito especificas” (RADBRUCH,
2010, p. 14). Esta ¢é, ao menos, a primeira impressédo do programa da escola histérica, como se
rejeitasse com o direito natural toda valoracdo juridica, como se defendesse a autolimitacédo
positivista da ciéncia, a investigacdo puramente empirica da realidade histérica do direito. De
fato, ndo existe nenhuma fundamentagdo para que um direito positivo indubitavelmente
reconhecido como injusto conserve a sua vigéncia. Mais adiante ficara claro que a validade do

direito positivo somente pode fundamentar-se na incognoscibilidade do direito justo.

4 A SOCIEDADE ALEMA AGRUPADA EM TORNO DE UM CENTRO DE
INTEGRACAO DE MAIS ALTO NIVEL: DO KAISER AO FUHRER

A linha relativamente continua e distintiva da formacéao do Estado alemao considerava
importante o papel desempenhado pelos militares na sociedade, ndo sendo preciso dizer que 0s
individuos que Ihe pertenciam sentiam-se vinculados ao codigo comum de honra e
comportavam-se de acordo com ele em suas relacdes muatuas. Os membros desse circulo
conheciam-se usualmente uns aos outros, pelo menos por nome e reputagdo. O mesmo era
valido para toda a nobreza alem4, ainda que nao existissem relacdes pessoais entre eles, pois 0s
nobres de toda a Alemanha podiam, ndo obstante, situarem-se precisamente em relacdo a uns e
outros.

E interessante ressaltar, que toda politica externa dependia largamente das decisdes,
simpatias e antipatias pessoais do lider. Decisdes sobre a guerra e a paz dependiam, em ultima
instancia, dele. Suas oportunidades para influenciar a politica interna eram também gigantescas.
O lider, assim chamado de Kaiser (imperador) ou Fuhrer (condutor, chefe, guia), também tinha
o direito de nomear ou ratificar a nomeacao de altos funcionarios civis, podendo, ainda, contar
com o apoio dos dois maiores pilares do Estado: a administracdo publica e as forcas armadas.
Além disso, tinha o direito de pedir e dar razGes, e a0 mesmo tempo, como comandante-chefe
das forcas armadas, tinha a sua disposic¢do a maior parte do monopolio estatal da forca. Subjaz
latente, que a majestatica posicdo do lider denotava uma consideravel afirmacdo de poder
absoluto de mais alto status social.

Sem duvida, as peculiaridades do codigo de comportamento e sentimento gradual da
aristocracia se converteram num cédigo nacional alemdo dominante. Este incluia o direito do
lider a todas as posi¢des de mando, tanto no exército e na administragdo publica, como na vida

dos suditos. Como tal, os membros da coletividade deveriam seguir as regras emanadas, 0S
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padrdes de comportamento e as estratégias de vida consagradas no cédigo, que era visto por
todos como um pacto técito de privilégios aristocraticos. Até o inicio do século XX, as classes
altas de outros paises europeus também consideraram, provavelmente, as regras de um codigo
aristocratico como vinculatérias, mesmo que transgredissem as leis do pais. De forma notavel,
isso mostra como é possivel entender e explicar a vida social de um povo, haja vista as fontes
oficiais formais (como as leis escritas) serem criadas por determinadas pessoas sem
representatividade por toda a sociedade. Assinale, a prop6sito, o que adverte Norbert Elias:
Para compreender o codigo que da forma ao padrdo de comportamento e sentimento
observavel entre pessoas que foram socializadas de acordo com ele, as regras sociais
predominantemente ndo escritas sao indispensaveis e, no minimo, tdo informativas
quanto as leis oficiais que constituem uma das manifestacdes formais do monopolio
estatal da violéncia. Atualmente é pratica comum usar o conceito de “universo da vida
cotidiana” a fim de observar e investigar formas de comportamento e experiéncia mais
ou menos particulares’. [...] O duelo pelas classes altas, tal como a briga pelas classes
baixas, pode ser um ato atribuido ao “universo da vida cotidiana” da fenomenologia,
etnometodologia e outros ramos filosoféides da fragmentada sociologia dos nossos
dias. Mas o uso vacilante e inarticulado desse conceito paralisa completamente
qualquer entendimento de estruturas na vida de seres humanos, sobretudo das
estruturas de poder. Faz com que uma dada situacdo seja analisada isoladamente,
como se ela existisse num vacuo social, e com que o analista se perca em interminaveis
interpretacdes arbitrérias. Fica-se entdo vogando a deriva sem blssola num mar
episddico. Como pode um cientista social nutrir a esperanca de dar vida a tais
experiéncias cotidianas, como o duelo pelas classes altas e a briga pelas classes baixas,

sem tentar, a0 mesmo tempo, encontrar modelos tedricos das estruturas sociais que
abranjam ambas? (ELIAS, 1997, p. 71-72).

Ora, é impressionante ver como o cddigo social das classes altas ativou usualmente a
solidariedade de seus membros em face do poder do Estado. Essa era a ideia complementar da
tradicional imagem do Estado alimentada pela massa do povo alemé&o. O codigo dos aristocratas
tinha prioridade sobre as leis do Estado, além disso, o lider, a sociedade e a nobreza, seguidos
pelos pilares civil e militar, formavam a verdadeira Alemanha. Seus representantes enxergavam
o Estado ndo como algo que todos formavam juntos, mas como algo que Ihes era externo, como
as autoridades, a elite governante, os estabelecidos, enfim, os que estavam no comando.

Obviamente, nesse plano, o que realmente se propde indicar é, sobretudo, a extensédo
e 0 rigor de rituais sociais-normativos que ditavam o comportamento das pessoas em suas
relacBes mutuas, até mesmo ao ponto de renunciar a prépria vida.

Afinal de contas, é de facil identificacdo na historia da Alemanha a relacdo entre

estrutura social, poder e direito. As sociedades em que o uso da forca fisica é tolerado ou,

" Nobert Elias, Zum Begriff des Alltags (“Sobre o conceito de cotidiano”), em Kurt Hammerich e Michael Klein
(orgs.), Materialen zur Soziologie des Alltags (“Materiais sobre a sociologia do cotidiano”), Colénia,
Westdeutscher Verlag, 1978, p. 22-9. (Edicdo especial n. 20 de Kolner Zeitschrift fir Soziologie und
Sozialpsychologie). (ELIAS, 1997, p. 395).
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virtualmente exigido nas relacfes entre as pessoas, encorajam modos de sentir e de comportar-
se que habilitam a pessoa fisicamente mais forte a sentir prazer em intimidar com pretensa
valentia ou em maltratar uma outra pessoa, assim que se apercebe de sua fraqueza. Nas
sociedades em geral, surgem alguns tipos de pessoas que se distinguem ndo sé pelo vigor fisico
ou habilidade, mas também pelo prazer que sentem em esmagar outras pessoas com armas ou
com palavras, a exemplo do Kaiser (imperador) na idade média ou do Fihrer (condutor, chefe,
guia) em pleno século XX, pautado sempre na necessidade e oportunidade de se colocar acima
das leis. As causas da existéncia de um poder desmedido e cruel enxergavam no direito um
forte aliado, capaz de justificar o surto de desumanidade que assolava o velho continente.

Nesse contexto, o cadigo social produz um tipo de comportamento que os individuos
devem obedecer as regras especificas e predeterminadas, induzindo a apresentarem-se sempre
ostensivamente como membros da classe ordenadora. E 0 prego que se paga por compartilhar
dos privilégios de status e poder da “boa sociedade”. Na presenca de iguais ou superiores
sociais, devem sempre representar-se e legitimar-se como tais membros. Em particular, o que
parece ser um contraste entre uma prescricdo moral geral e uma préatica seletiva era, portanto,
uma expressao de fato delimitada pelo cddigo de conduta rigido imposto na sociedade.

Naturalmente, uma das singularidades desse cddigo impositivo € ndo estar
compreendida nele toda uma gama de aspectos da vida humana, mas de leis positivas que
deveriam ser observadas por todo corpo social. A severidade das relagdes humanas que encontra
expressdo no uso de violéncia fisica, nas pessoas serem feridas e, se necessario, mortas por
outras pessoas, propaga-se como uma infeccdo generalizada nesse periodo. Observa-se,
contudo, que quem se revelasse um fraco era tido na conta de um ser insignificante.
Basicamente, as pessoas eram educadas para ridicularizar e bater duro sempre que se percebesse
que tinham pela frente uma criatura mais fraca, tornando-a imediata e inequivocamente
consciente da superioridade dos seus adversarios e de sua propria inferioridade.

Na histéria da Alemanha, tanto para o Kaiser (imperador) na idade média, como para
o Fuhrer (condutor, chefe, guia) no século XX, ndo proceder assim era um sinal de fraqueza, e
a fraqueza era desprezivel. A ideia positivista de definicdo do direito pela forma se tornou o
centro dos ataques teoréticos, momento em que o direito aleméo, carente de identidade, estava
a procura de um referencial tedrico que servisse de alicerce as truculéncias. Tal repertério de
barbaries legitimado por um regime totalitario - em especial o Nazista - havia dado cabo a todas

as liberdades fundamentais até entdo alcancadas.
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5 A PROFUNDA CONSOLIDACAO DO QUADRO GERAL DE REGRAS DA
SATISFAKTIONSFAHIGE GESELLSCHAFT NA PERSONALIDADE DE SEUS
MEMBROS: SUBMISSAO AS REGRAS DO CODIGO

Entre os anos de 1871 a 1918 na Alemanha, a satisfaktionsfahige Gesellschaft®
introduziu de uma forma estrita, o stablishment® hierarquicamente organizado, impondo a
sociedade alem& uma redefinicdo entretecida de regras, onde englobou a totalidade da vida
social. Nesse periodo, as pessoas foram submetidas a um mecanismo altamente formalizado de
coacdo social, com severas privagdes. As normatizacoes da satisfaktionsféahige Gesellschaft na
personalidade de cada um de seus membros, como um codigo que se converteu para eles numa
segunda natureza, identificou cada individuo como pertencente a esse stablishment.

Todos os habitus - atitudes, modos de expressar-se, ideias fundamentais sobre o0s seres
humanos - se distinguiam como tais. Reflita-se aqui, que nessa sociedade estratificada, na qual
0S grupos sociais deviam a continuacdo de sua supremacia a vitoria na guerra, as formas
militares de comportamento e sentimento desempenharam um relevante papel de destaque. Dita
sociedade exigia a submissao incondicional as regras do codigo, e as transgressdes deveriam
ser punidas, inexoravelmente e sem piedade. Todavia, quem mostrasse fraqueza merecia ser
expelido e expurgado da sociedade. Da mesma forma, quem fosse vulneravel merecia ter sal
esfregado em suas feridas. Isso se desenvolveu na Alemanha e ndo era uma filosofia
logicamente excogitada, mas antes de tudo, uma tradicdo nao projetada de comportamento e
sentimento extraida pelo cego destino da historia.

O modelo de regra moral estabelecido foi considerado valido por seus proponentes
para todos os tipos de pessoas em tempos e lugares, embora refletisse, de fato, a limitada
moralidade de seu contedo. Os cidaddos que tinham ganhado acesso aos escaldes superiores
da administracdo do Estado e ao Judiciario, adotaram, de uma forma geral, os modos de
comportamento da tradicao aristocratica. Por certo, ainda havia se¢fes da burguesia alema que
continuaram depois de 1871 a justificar-se em termos do conceito de cultura e em cujo codigo
de comportamento e sentimento, os ideais humanitarios e os problemas de moralidade ainda
ocupavam uma posicao central no enredo.

Vale a pena dissertar, que a discussdo em torno da natureza de uma “histéria da

8 Como explica Norbert Elias, a satisfaktionsfahige Gesellschaft ¢ “uma expressdo de que ¢ impossivel dar uma
traducdo direta, mas que significa uma sociedade gravitando em torno de um cédigo de honra em que duelar, e
exigir, e dar ‘satisfagdo’ ocupavam um lugar de arrogante destaque”. (ELIAS, 1997, p. 8).

® Norbert Elias define stablishment como sendo “complexo institucional”. (ELIAS, 1997, p. 56).
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cultura” como distinta da historia politica, prosseguiu intermitentemente na Alemanha dos
séculos XVIII ao XX. A grande parcela da burguesia, que tinha sido de fato integrada na
satisfaktionsféahige Gesellschaft em plena idade média, adotou como proprio o codigo de honra
da classe alta. Ora, se a burguesia alema da segunda metade do século XVIII for comparada
com a burguesia aleméd da segunda metade do século XI1X, evidencia-se uma notavel mudanca.
A enorme mudanca de posicdo da cultura (Kultur) na escala de valores dos mais prestigiosos
circulos burgueses é suficiente para comprovar e ilustrar isso. As transformacdes e elevacdes
do poder econdmico dos circulos da burguesia urbana e sua consciéncia global comegaram a
crescer, uma vez mais, nesse periodo em particular. Como explica Gustav Radbruch:
A exigéncia de liberdade civil e a sua realizacdo provinham do interesse e da forca da
burguesia em ascensédo. Entretanto, a liberdade, a qual se referia, ndo era apenas para
si mesma, sendo a liberdade para todos - e exatamente pelo fato de que essa liberdade
era exigida como seu direito. Segundo sua esséncia, o direito reclama por justica que,
por sua vez, exige universalidade da lei, igualdade perante a lei. Uma exigéncia
colocada na forma do justo significa, portanto, conceder ao outro aquilo que se
reivindica para si mesmo. Uma vez que a burguesia exigiu liberdade na forma do
justo, ela pdde tornar-se liberdade para todos e, enquanto liberdade de coalizdo, p6de
ser eficaz para o proletariado combatente, tornando-se assim o meio de combate

contra essa mesma burguesia, de cujos interesses no principio se originara.
(RADBRUCH, 2010, p. 33).

Tal como nos cddigos de outros grupos caracterizados por sua mobilidade ascendente,
os ideais de igualdade e de humanidade também eram centrais no codigo da burguesia alema
ascendente. Ndo é surpreendente citar, por certo, que diante das inimeras dificuldades
suplantadas, a Alemanha ergueu-se com relativa rapidez para tornar-se ela propria uma grande
poténcia. O Estado germanico, que era ainda considerado um gigante fraco no equilibrio de
forcas da Europa em meados do século XX, tornou-se, em poucas décadas, a principal poténcia

da Europa continental.

6 O PARADOXO ALEMAO EM TORNO DA “CULTURA” E DA “CIVILIZACAO”:
UMA DIGRESSAO SOBRE O NACIONALISMO

A rigor, a tendéncia crescente para conceituar processos como se fossem objetos
imutaveis, representa um padrdo mais generalizado de desenvolvimento conceitual que se
desenrolou em direcdo inversa ao da sociedade em seu todo, cujo desenvolvimento e a dindmica

registraram uma notavel aceleracéo durante os séculos XVI11 a XX, Se na Alemanha se falava

10 F com um propésito deliberado que aqui se argumenta sobre “processos”, num campo de investigagdo que é
convencionalmente considerado “historia”. A nogao tradicional do passado das sociedades como “historia” esta
num baixo nivel de sintese: est& usualmente restrita a ligagdes a curto prazo. Na realidade, os efeitos de eventos
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de cultura (Kultur) e civilizagdo (Zivilisation), tinha-se em mente um quadro de referéncia geral
que levava em conta o desenvolvimento da humanidade ou de determinadas sociedades de um
estagio menos critico (favorecido) para um estagio mais avangado.

Os intelectuais desse periodo histérico aleméo, como porta vozes das camadas sociais,
olhavam com esperanca e confianga para um melhor futuro da nagdo. N&o menos caracteristico
foi 0 uso feito dos conceitos (Kultur e Zivilisation) e outros afins como lemas para o que era
entdo uma nova perspectiva na historia, tal como concebiam as classes médias em ascenséo.
Certamente, foi decisivo para a posicéo e autoimagem das elites na Alemanha, que a tradi¢éo
historica escrita mais claramente oposta a “historia politica”, ficasse conhecida como “historia
cultural” (Kulturgeschichte). Para enfatizar o sentido da autenticidade histérica, Hans-Georg
Gadamer afirma que:

O conhecimento historico ndo pode ser descrito segundo o modelo de um
conhecimento objetivista, ja& que ele mesmo é um processo que possui todas as
caracteristicas de um acontecimento histérico. A compreensdo deve ser entendida
como um ato da existéncia, e € portanto um “projeto langado”. O objetivismo é uma
ilusdo. Mesmo como historiadores, quer dizer, como representantes de uma ciéncia

moderna e metddica, somos membros de uma cadeia ininterrupta gracas a qual o
passado nos interpela. (GADAMER, 2006, p. 57).

Conforme observado por Hans-Georg Gadamer, a consciéncia historica sabe-se
colocar numa relagéo reflexiva com ela mesma e com a tradicdo, ou seja, ela compreende a si
mesma atraves de sua propria histéria. Em sintese, a consciéncia histérica € um modo de
conhecimento de si. Nao faltaram tentativas para definir a linha de demarcacao entre “historia
cultural” e “historia politica”, mas o impulso principal para a distingdo ndo veio de qualquer
investigacdo desarrazoada sobre a natureza da propria histria ou da sociedade, era de caréater
ideologico. De maneira fortuita, a distingdo expressou a continua oposicdo ndo-politica das
elites da classe média alema em relacdo as classes politicamente privilegiadas e socialmente
superiores.

No caso, ndo é necessario acompanhar em detalhes todas as nuances da longa
discussdo entre os representantes da “historia cultural” e da “historia politica” na Alemanha. O
que interessa demonstrar aqui ¢ que tanto a “Kultur” como a “Zivilisation” sdo igualmente
indispensaveis para a boa compreensdo do Estado de direito alemdo. Destaca-se ainda, nesse
contexto, a ideia de que a historia poderia estar apta a ocupar o lugar que a filosofia detinha em

séculos passados. A posicao de Eberhard Gothein é no sentido de que:

sociais sao com frequéncia sentidos pela primeira vez somente séculos depois. Portanto, sdo necessarios modelos
de processos a longo prazo para explica-los. (ELIAS, 1997, p. 387).
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Se, na atual etapa do desenvolvimento intelectual, a histéria pretende ocupar esse
lugar (o lugar da filosofia), s6 pode fazé-lo como historia da cultura. Deve ser objetivo
dos historiadores nesse caso deixar que surja ante seus olhos a cultura do homem?!
(die menschliche Gesittung!?). Um tipo de histéria que estd exclusivamente
interessado nos assuntos dos Estados, uma histéria exclusivamente politica, ndo pode
fazer jus a essa tarefa. Pois embora a religido, a ciéncia e as artes tenha lugar dentro
da estrutura de uma ordem social e seu progresso possa ser impedido ou incentivado
por esta Ultima, quem gostaria de afirmar que elas recebem do Estado seu principal
impulso? A histdria politica continua cumprindo uma tarefa necessaria; ela conserva
seu valor. Mas a historia universal, a histdria da cultura, deve exigir que a historia
politica se lhe adapte e subordine. A historia cultural s6 pode considerar o préprio
Estado como parte da cultura - talvez a sua parte mais importante (quem pode medir
a importancia com precisdo, quando todas as partes sdo igualmente indispensaveis?)
- mas certamente apenas uma parte relacionada com todas as outras partes que, por
sua vez, se relacionam com ela. Longe de determinar o valor de outras areas de cultura
de acordo com o seu valor para o Estado, a historia da cultura tende, antes, para
determinar o valor de cada Estado de acordo com sua contribuicdo para o
desenvolvimento geral da humanidade em campos culturais como a religido, as
ciéncias e as artes, a economia ou o direito. S6 se deve esperar, obviamente, que esse
conceito de historia desperte consideravel oposicdo por parte, sobretudo, dos
historiadores politicos. (GOTHEIN, 1889, p. 2).

Pode-se dizer, entdo, que em dado contexto historico, o nacionalismo alemdo estava
dividido ndo so6 ao longo das fronteiras de classes, mas também ao longo de linhas derivadas da
tradicional ordem do Estado, a qual deu aos homens de ascendéncia nobres privilégios legais e
consuetudinarios em virtude da linhagem. Como se pode ver, a prioridade de valores
humanistas como opostos a valores nacionais ainda era sublinhada, se bem que de um modo
mais hesitante, e nesse sentido explica Norbert Elias, “o Estado é apenas uma parte da cultura
humana, talvez o seu aspecto mais importante” (ELIAS, 1997, p. 126). De forma gradual, os
setores nacionalistas tornaram-se mais fortes, ja 0s setores humanistas mais fracos; estes
altimos, por conseguinte, tornaram-se mais nacionalistas; quer dizer, eles atribuiram um lugar
superior a uma imagem ideal de Estado e nacdo em sua autoimagem e em sua escala de valores,
embora tentassem ainda reconcilia-la com ideais humanistas e morais mais sofisticados.

Em geral, houve uma modificacdo de prioridade das ideias e valores humanistas e
morais aplicaveis as pessoas em geral para os ideais nacionalistas que colocaram uma imagem
ideal do pais e da nacdo alemd acima dos ideais humanos e morais na escala de valores de cada
individuo durante os séculos XVII1 a XX. Com a elevada posicdo das classes dominantes e da
elite intelectual, a semelhanca com outros grupos dirigentes, delas foi formada uma imagem de

sua tradicdo e heranca nacionais. Uma questdo que merece destaque em termos de emergéncia

11 Texto extraido do livro de Eberhard Gothein: Die Aufgaben der Kulturgeschichte (“As tarefas da historia
cultural”). (GOTHEIN, 1889, p. 2).

12,0 termo em alemdo “die menschliche Gesittung” traduzido para o portugués significa “a civilizagdo humana”.
(KEMPCKE, 2011).
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e ascensdo do nacionalismo na Alemanha é a suplantada por Norbert Elias:

Assim como os grupos aristocraticos tinham baseado na ancestralidade da familia seu
orgulho e suas pretens6es a um valor especial, também, como seus sucessores, 0s mais
importantes setores das classes médias industriais - gradualmente em conjunto com
os das classes trabalhadoras industriais, sempre que estas também alcangaram uma
posicdo de mando - basearam cada vez mais seu orgulho e suas pretensdes a um valor
especial ora na ancestralidade de sua nagdo ora em realizagBes, caracteristicas e
valores nacionais aparentemente imutaveis. Uma imagem ideal de si mesmas como
nacdo transferiu-se para o lugar supremo em sua escala de valores publicos: ganhou
precedéncia sobre os mais antigos ideais humanistas e moralistas, triunfando sobre
eles em caso de conflito, e, impregnada de fortes sentimentos positivos, converteu-se
na pega central de seu sistema de crencas sociais. (ELIAS, 1997, p. 129-130).

De tal modo, em relagdo a autoimagem nacional, essa assercdo significou algo
diferente, indicando a subordinacdo de valores morais ou humanistas aos nacionais.
Logicamente, em relagéo a tal analise, como bem observou Norbert Elias, ndo foi empreendida
uma investigacao sistematica dos processos de mudanca subliminar, mas a pratica tradicional
da politica de poder que dominou as relagdes entre grupos governados de diferentes territorios
tinha sido sempre lutar implacavelmente pela realizacdo do que se acreditava ser o interesse
proprio de cada um, sem barreiras de qualquer tipo. A esse respeito, registre-se que o circulo
vicioso gerado foi amenizado gragas, por vezes, pelo simples discernimento de que as pessoas
deviam conservar a préopria casa em ordem, e de que se elas quisessem viver sem medo umas
das outras como grupos, ndo menos do que como individuos em grupos, “s6 poderiam obter
éxito em tal empreitada, impondo regras comuns de conduta e as correspondentes restricdes a
si mesmas” (ELIAS, 1997, p. 131).

Nessa situacdo, quando a politica de poder passou a ser adotada em nome de uma
nacao, certos aspectos centrais da figuracdo que os Estados formavam entre si permaneceram
inalterados. Contudo, embora o impulso primério para a formacdo do nacionalismo como um
sistema de crenca proviesse da esfera interestadual, quer em decorréncia do medo comum pela
integridade e sobrevivéncia da propria sociedade a que se pertence, quer pelo desejo comum de
um incremento de seu poder, status e prestigio em relacdo a outras sociedades, um credo
nacionalista podia também servir como instrumento de dominacédo de um grupo sobre o outro.
E nesse sentido que o nacionalismo se revela uma das mais poderosas, e talvez a mais poderosa
das crencas sociais dos séculos XIX e XX, ndo obstante se tornar um especifico fenémeno
social caracteristico das grandes sociedades-Estados em desenvolvimento. A posicado basica
assinalada ¢ que “aquilo que se chama ‘nacionalismo’ ¢, simplesmente, o ‘patriotismo’ de

outros, € 0 que uma pessoa designa por ‘patriotismo’ € a sua propria forma de ‘nacionalismo’”

(ELIAS, 1997, p. 144),



8 CONSIDERACOES FINAIS

Numa perspectiva civilizacional, o sentimento de que o império aleméo foi, por longo
tempo, um Estado fraco e ocupou uma posicédo relativamente baixa na hierarquia dos Estados
europeus, ainda prevalece no desenvolvimento da Alemanha. Tal desenvolvimento mostra, com
particular clareza, como 0s processos de organizacdo da sociedade dentro dos Estados foram
indissoluvelmente interligados. Entretanto, a etapa de integracdo nacional nos territorios
alemaes e a correspondente ascensdo da Alemanha a categoria das grandes poténcias europeias
ocorreu tarde. Tudo era necessario na luta competitiva entre os Estados.

N&o bastassem as relevantes posi¢cdes acima, uma vez que o0s anseios de unificacéo
tinham sido realizados através de guerras vitoriosas sob a lideranga militar da aristocracia,
conclui-se a partir disso, que tanto a guerra como a violéncia, também eram considerados bons
e esplendidos instrumentos politicos®™®. A contrariedade na definicio de guerra e,
respectivamente, de paz nesse contexto, nasce da consideracdo do fim comum de todo
ordenamento juridico no seu conjunto. A paz pretendida pelo direito € aquela no interior de um
grupo social, mas a sociedade humana é composta, ou mais precisamente foi composta até
agora, por muitos grupos humanos. Esses grupos, entrando em conflito entre si muitas vezes,
demonstram pretensdes uns em relacdo aos outros. Um dos modos de impor uma pretensao,
cuja satisfacdo ndo pode ser obtida com negociacdes ou meios de pressdo psicologica - é a
violéncia organizada - aquilo que se denomina no teor da palavra como sendo guerra.

A impressdo que se tem € que a violéncia suscita o horror, e em alguns casos pode
ocorrer de forma mais ampliada, duradoura, mortifera, nos remetendo a guerra. Parece certo
afirmar que a guerra e a violéncia ndo sé sempre existiram, mas ainda persistem em grande
medida como consequéncias da historia da humanidade. Observa-se de forma espantosa, que

muitas das conquistas civis, consideradas no decorrer da histéria para o progresso da

13 Nao sé pessoas individuais, mas também grupo de pessoas, como classes e nagdes, aprendem a partir de suas
experiéncias. Como um correlato da continuidade entre geracfes existe algo, portanto, como uma memoria
coletiva em grupos sociais. Uma das experiéncias coletivas fundamentais de vastos setores da burguesia do
império guilhermino foi a lembranca de que a tdo sonhada unificacdo da Alemanha ndo foi conseguida
pacificamente, através da razao e de uma revolugdo burguesa contra a supremacia dos principes e da aristocracia
mas, pelo contrério, através de uma vitoria militar sobre a Franca, obtida sob a lideranca da aristocracia. A
reviravolta ocorreu em considerveis parcelas da burguesia alemd por causa dessa experiéncia coletiva pode ser
expressa, talvez correndo o risco de um certo grau de supersimplificagdo, da seguinte maneira. Foi como se
muitos de seus membros dissessem: “Todas as nossas belas ideias nenhum préstimo tiveram para nés. O que nos
tirou das profundezas abissais e nos levou para as alturas e, portanto, para a meta pela qual nos esforgamos tanto
por alcancar, foi a forca militar, a violéncia militar. Obviamente, isso é 0 que conta nas questdes humanas. As
belas, as grandes palavras de Schiller, Goethe e os outros, com seu apelo & espécie humana e a humanidade -
tudo isso ajudou muito pouco. No final das contas, o que ajudou mesmo foi apenas a forga armada, a vontade de
poténcia e a firmeza de decisdo”. (ELIAS, 1997, p. 403).
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humanidade, foram geradas com violéncia. A titulo de exemplo, importante citar aqui alguns
desses fatos marcantes: os conflitos na Roma antiga, os conflitos tribais na Africa, a Revolucio
Francesa, a Revolucdo Inglesa, a Revolugdo Russa, a Guerra da Independéncia dos Estados
Unidos da América, a Guerra Civil Chinesa, a Primeira e Segunda Guerras Mundiais, dentre
Varias outras.

Em todo caso, o problema ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento juridico,
mas sua defini¢do diz respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenga, em que dentro e
fora ndo se excluem, mas se indeterminam. Assim, se uma lei, ordinaria ou ndo, contrariar
direitos supralegais, deve ter afastada a sua incidéncia, considerando-se a como
antissistematica, pois, se aplicada, o que nela é contingente seria, positivistamente, erguido a
condicao de necessario.

Na prética, a injustica debilita o Estado e patrocina uma inconsisténcia das instituicdes
juridicas. Outro ponto crucial a ser analisado é que desde a época dos faraos ate as ditaduras do
presente, o controle sobre 0 monopdlio estatal da forga tem sido usado por pequenos grupos
estabelecidos como decisiva fonte de poder para garantir seus proprios interesses. E
constantemente verificado isso, na medida em que cada Estado representa um perigo constante
para 0 dominio de outros Estados. Os seus representantes e membros devem estar sempre
prevenidos e contar constantemente com a possibilidade de serem atacados por um Estado mais
forte, de ficarem dependentes dele ou até colocados sob seu dominio.

De modo semelhante, “todo o Estado de grandes dimensdes estd em constante
preparacdo para a violéncia com outros Estados, e quando tal violéncia é deflagrada, aqueles
que a cometem sdo extremamente apreciados” (ELIAS, 1997, p. 164). Assim, todos 0s grandes
Estados, ainda que menores em extensao, mantém especialistas em violéncia, em condicGes de
constante prontiddo, para que possam entrar em acdo no caso de uma ameaca de invasdo
violenta por um outro Estado, ou, de uma forma ou de outra, se o proprio Estado deles ameaca
um qualquer*. Uma consequéncia disso € que, a esse respeito, uma curiosa divisao atravessa,
de ponta a ponta, a nossa civilizacdo (entendida agora como sendo uma humanidade como um
todo).

Diante de tais pressupostos, no lugar dos sentimentos de inferioridade nacional
identificados, cujas raizes eram muito profundas, surgiram desde entdo, sinais fortemente
enfatizados de grandeza e poderio nacionais germanicos. Contudo, o caminho para o status de

uma grande poténcia estava aberto para a Alemanha, onde a determinagdo de lutar pela

1% De acordo com Norbert Elias “[...] esses especialistas em violéncia também podem vir a apoiar um estrato social
ou um partido politico especifico, em suas lutas com outros, em conflitos intra-estatais”. (ELIAS, 1997, p. 402).
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supremacia decorreu em grande medida muito rapidamente devido a isso. Gradativamente, o
péndulo foi do extremo de humilhacdo para o extremo da exultacdo, e, assim, um ndmero
crescente de membros dos estratos dirigentes da Alemanha sentiu que seu pais tinha de estar
preparado para a luta pela hegemonia da Europa.
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