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“Seria interessante tentar ver como se
da, através da histéria, a constituicao
de um sujeito que nao é dado
definitivamente, que ndo é aquilo a
partir do que a verdade se da na
histéria, mas de um sujeito que se
constitui no interior mesmo da historia,
e que é a cada instante fundado e

refundado pela histéria.”

Michel Foucault



RESUMO

A preocupacdo do presente trabalho & a de buscar compreender
historicamente conceitos que hoje séo utilizados de maneira mecéanica pelos juristas,
especialmente o direito subjetivo e o sujeito de direito, vez que tidos como a base da
dogmatica juridica. Para tal tarefa, busca-se averiguar o emergir da nocédo de
subjetividade, o que se d& concomitantemente com o brotar da modernidade.
Inicialmente, a comparacdo com o direito medieval serve tanto para compreender a
possibilidade de um direito radicalmente diferente do que se conhece na
modernidade, bem como, em seu contexto de crise, vislumbrar as primeiras rupturas
que permitem o surgir do sujeito. Aborda-se as teorizacfes que, desde o século XIV
com Guilherme de Ockham, até o século XVIII, com o iluminismo, pensam o direito a
partir da tonica individualista, colocando gradativamente o sujeito como causa e 0
orientacdo do juridico. Em um segundo momento, preocupa-se em estudar a forma
com que esse direito ja tipicamente moderno e subjetivo se imbrica nas estruturas
sociais. Como manifestacbes tipicas desse empreendimento, ocupa-se do
estatalismo e da codificacdo, bem como, no plano do saber juridico, das escolas
classicas do século XIX (a Escola da Exegese e a Escola Histérica do Direito). Por
fim, aborda-se como esse direito ja totalmente referenciado pelo sujeito se mostra na
civilistica alema, que eleva seus contornos aos ultimos termos. O pensamento de
Savigny é o referencial nesse tocante, € o marco a partir do qual se busca
compreender 0s contornos e a importancia que foi conferida ao direito subjetivo.

Palavras-chave: histdria do direito; modernidade; direito subjetivo.
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ABSTRACT

The concern of this paper is to seek to understand historical concepts that
are now used in a mechanical way by lawyers, especially the subjective right and the
subject of law, because frequently taken as the basis of legal dogmatics. For this
task, we seek to ascertain the emergence of the notion of subjectivity, which occurs
concomitantly with the building of modernity. Initially, the comparison with medieval
law serves both to understand the possibility of a law radically different from that one
known on modernity, as well as in its context of crisis, the first glimpse breaks that
allow the emergence of the subject. Covers up theorization that since the fourteenth
century with Guilherme de Ockham, until the eighteenth century, with the
Enlightenment, think the law through the tone of the individualistic, gradually putting
the subject as cause and legal guidance. In a second step, is concerned with
studying the way that right now typically modern and subjective is enmeshed in social
structures. How typical manifestations of this enterprise, deals with the right that
becomes only from the state and coding, as well as at the level of legal knowledge,
the classical schools of the nineteenth century (the Exegesis School and the
Historical School of Law). Finally, we discuss how this law already fully referenced by
the subject shown in German civil law, which raises its contours to the last terms. The
thought of Savigny is the benchmark in this regard, is the framework from which one
seeks to understand the contours and the importance that was given to the
subjective right.

Key-words: history of law; modernity; subjective right.
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INTRODUCAO

Dentre as principais categorias que habitam o cotidiano do operador do
direito, figuram absolutos o sujeito de direito e o direito subjetivo. Nog¢des que
sustentam a dogmatica juridica contemporanea, mecanicamente sdo reproduzidas.

Conforme observa Michel Miaille, de maneira lacénica a nocao de sujeito de
direito € apresentada nas introdug¢des ao estudo do direito, uma vez que “o que ha
de mais légico, afinal, do que ser o homem o centro do mundo juridico e ser, pois,
em primeiro lugar, o dado basico do sistema de direito?”* Parte-se, portanto, de uma
identificacdo do direito entre normas e pessoas, conceitos “fetichizados”, dotados
de tamanha virtude, de tal modo a se tornarem — norma e pessoa — palavras que
explicam por si mesmas®.

A negativa de que o0 sujeito ou qualquer outra categoria possua essa
aparente essencialidade intrinseca e eterna® é a premissa da qual parte o presente
trabalho. O direito é produto histérico e, como tal, ndo pode ser pensando de
maneira destacada do tempo nem da realidade social que o fabrica e o vive. Inserido
em uma dada temporalidade, o direito € condicionado e delimitado de acordo com o
ambiente social, politico, econdmico e outras tantas esferas com as quais dialoga.
Somente considerando todos esses fatores a andlise dos institutos, conceitos ou
teorias pode ser efetivada®.

Entdo, uma primeira e importante ressalva se faz necesséaria quanto a esses
termos, que de tdo naturalizados parecem ser autorreferenciais: uma mesma palavra
pode ter ao longo da histéria uma multiplicidade de significados. “Pessoa”, por
exemplo, é uma das constru¢des juridicas presentes desde os primoérdios da histéria
do direito europeu. Adverte, todavia, Antonio Manuel Hespanha: “Contudo, se

avancarmos um pouco nha sua interpretacdo, logo veremos que, por baixo da

! MIAILLE, Michel. Introducao critica ao direito. 3. ed. Lisboa: Estampa, 2005, p. 114.

> Miaille empresta a nocéo de fetiche empregada por Marx em relagdo a mercadoria. (MIAILLE,
Michel. Introducao critica... p. 86-87).

* MIAILLE, Michel. Introdug&o critica... p. 86-87

* FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeigédo
juridica. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 19

® FONSECA Ricardo Marcelo. Introducéo teérica a histéria do direito. Curitiba: Jurua, 2010, p. 115
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superficie da sua continuidade terminolégica, existem rupturas decisivas no seu
significado semantico.”

Como sera visto no decorrer desde estudo, a identificacdo que hoje se tem
entre pessoa e sujeito de direito é estrutura forjada pelo pensamento juridico aleméao
do século XIX, de cuja sistematizacdo o direito vigente é legatario. Mesma origem
tem os contornos individualista e voluntarista do direito subjetivo, que é quase que
automaticamente reproduzido nos manuais contemporaneos. Como se V&, sao
conceitos dotados de profunda historicidade, cujas premissas teéricas que embasam
sua nocao corrente coincidem com as que lastreiam o pensamento moderno’.

Esse sujeito racional, autbnomo e que domina sua vontade livre reina
absoluto no discurso juridico®, razéo pela qual uma reflexdo critica da modernidade
(ambiente historico em que tais nocfes sdo lapidadas e passam a ser inteligiveis
como tais) se faz especialmente urgente. Isso porque, no ambito juridico “ainda raia
de modo ofuscante uma totalizadora e arrogante visdo ‘modernizante’ herdada sem
muitas mediacdes do século XIX.”

A preocupacéo, entdo, que move o presente trabalho é a necessidade de
uma reflexdo histérica para a compreensdo do direito vigente. Se hoje o sujeito é
pilar fundamental de nosso ordenamento juridico, isto ndo se deu por acaso. Como
diria Paolo Grossi, a histéria ndo conhece improvisagdes™®.

Neste ponto, como bem alerta Ricardo Marcelo Fonseca, é fundamental ter
consciéncia de que “abordar o passado em geral ou mesmo abordar historicamente
um instituto em particular ndo é tarefa simples nem isenta de consequéncias
profundas™. Ter em mente que histéria se pretende fazer, portanto, é fundamental.
Cada postura passivel de ser empreendida pelo historiador pode levar a uma
atribuicdo de sentido diversa. Ndo despropositadamente a primeira estratégia para

uma historiografia critica colocada por Antdénio Manuel Hespanha € justamente

® HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianépolis:

Fundacao Boiteux, 2005, p. 26-27
" FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p.75
® FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p.20

® FONSECA, Ricardo Marcelo (org.) Critica da modernidade: didlogos com o Direito. Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2005, p. 9

1 GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 49
! FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p.25
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“instigar uma forte consciéncia metodolégica nos historiadores.”*? A via metodoldgica
escolhida €, com efeito, determinante.

Nesse sentido, oportuno desde logo delimitar do que se pretende afastar: a
historiografia tradicional, que, em linhas gerais, através de uma linearidade de
eventos legitima o direito vigente como o &pice de todo um progresso evolucionista.

»13 4 historiografia

Crente na possibilidade de desvendar “o que realmente aconteceu
positivista se resume a uma historia factual politica, que pela pretensa objetividade
s6 confere credibilidade as fontes oficiais documentadas. O que se almeja é
exatamente o oposto: desnaturalizar, contextualizar esse direito que é uma das
possibilidades oferecidas pelo processo historico, complexo, cheio de rupturas e
vicissitudes. O direito vigente esta longe de ser necessario ou definitivo. Muito pelo
contrario, ao trazer, como propde Paolo Grossi, para o ambito das solucfes relativas
da histéria as aparentes conquistas de um progresso definitivo e indiscutivel, estas
se mostram também como “instrumentos contingentes de defesa de interesses
contingentes™*.

Atenta o jurista italiano para a funcao relativizadora e, consequentemente,
desmitificadora® do historiador do direito, cuja consciéncia critica deve servir para
revelar a complexidade do aparentemente simples, “relativizando certezas
consideradas absolutas, insinuando duvidas sobre lugares comuns recebidos sem
uma adequada confirmacéo cultural.”*®
Compatrtilha-se, deste modo, da opcao tedrica proposta por Ricardo Marcelo

Fonseca:

“Pode-se vislumbrar a histéria do direito como um saber voltado ao
presente, em vez de fechar-se num passado que sé toma sentido em si

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 26-27. Ndo menos importantes séo as
outras estratégias pelo autor elencadas: “(...) eleger como objecto da histéria juridica o direito em
sociedade” e “(...) insistir no facto de que a histdria juridica (como a histéria em geral) ndo constitui
um desenvolvimento linear, necessario, progressivo, escatolégico.” (HESPANHA, Antdnio Manuel.
Cultura juridica européia... p.33 e 41)

13 Uma das maximas da historiografia tradicional, que cré na possibilidade do sujeito neutralmente
atingir a verdade. Sobre o tema: FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao tedrica... p. 39-66

4 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2. ed. rev. ampl. Florianépolis: Fundagéo
Boiteux, 2007, p. 14.

> Entende Grossi “mitificacdo como processo de absolutizagdo de nocdes e principios relativos e
discutiveis, mitificacdo como passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo de
crenca.” (GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p.14)

* GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p.13
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mesmo. Pode-se encarar o saber histérico-juridico sobretudo como
instrumento de analise e de compreenséao, que respeite a efetiva légica da
mudanca, das contradi¢cdes e das diacronias proprias do passado. Pode-se
proceder a uma andlise interessada na insercao do direito na sociedade e
na tarefa de desvelar o seu sentido na légica da mudanca permanente onde
hoje se vive, fazendo da disciplina um instrumento de critica e
desmascaramento da juridicidade vigente, no lugar de ser dela um parceiro
e cumplice, muitas de modo inocente e ingénuo.”17

Uma nova relacdo entre o passado e o presente assim é proposta, uma vez
gue aquela tranquila continuidade factual sobre a qual se assenta a historiografia
tradicional estabelece entre ambos uma empatia, conforme denuncia de Walter
Benjamin. H&A um afastamento do que se pretende examinar, uma vez que esse
encadeamento l6gico Ihe é artificial e externo®®.

Para Benjamin, tal historiografia, “que tem como base esta linearidade
excludente, nada mais € do que uma manifestacdo no ambito da cultura e do
conhecimento de um processo Real de exclusdo™®. E o que o fildsofo entende como
“histéria dos vencedores”. O legado dos dominadores € imposi¢cao violenta que
submete a perspectiva histérica vencida que foi relegada e que continua sofrendo
tais consequéncias de exclusdo, razdo pela qual a fundacdo de uma nova
temporalidade urge e é revolucionaria®.

Por todas essas ressalvas e precau¢des metodoldgicas se pretende orientar
o presente trabalho. Uma histéria do direito atenta ao devir e a provisoriedade
histérica, que através de uma analise diacrdnica permita ao operador do direito um
outro olhar sobre seu objeto.

Ocupa-se, destarte, de procurar entender a complexidade do processo de
formacdo historica desse sujeito que orienta todo o direito vigente, saindo daquela
zona de conforto em que os conceitos sdo meramente reproduzidos. Problematizar
sera a palavra chave desse intento. Afinal, “adquirir plena consciéncia da
historicidade e relatividade de um ideario juridico que se assenta sobre nossas

costas é tdo elementar quanto liberatério”?,

' FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 28
¥ FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao tedrica... p. 154

Y FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao tedrica... 156

? FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducao tedrica... 156

. GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade: e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 92
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Para tanto, o primeiro capitulo versara sobre o germinar e desenvolver das
correlatas ideias de modernidade e subjetividade. O ponto de partida sera a
comparacao com o periodo medieval, cuja experiéncia juridica permite compreender
a possibilidade de um direito radicalmente diferente do moderno, bem como, em seu
contexto de crise, vislumbrar as primeiras rupturas que permitem o surgir do sujeito.
Nesse contexto se dard atencdo, inicialmente com o inovador pensamento de
Guilherme de Ockham e, na sequéncia, com 0 jusnaturalismo e o iluminismo, as
teorizacbes que pensam o direito a partir de uma tonica individualista, colocando
gradativamente o sujeito (que passa a ser tomado isoladamente) como causa e
orientacao do juridico.

O segundo capitulo cuidara da insercdo desse novo direito, a0 menos
teoricamente ja tipicamente moderno, nas estruturas sociais. Como manifestacdes
emblematicas desse empreendimento, serdo abordados o estatalismo e a
codificacdo, bem como, no plano do saber juridico, as linhas gerais das escolas
classicas do século XIX: a Escola da Exegese e a Escola Histdrica do Direito.

Por fim, o terceiro capitulo adentrara na formulagéo conceitual e sistematica
da civilistica alema do século XIX, que eleva aos ultimos termos esse direito ja
totalmente referenciado pelo sujeito. O pensamento de Friedrich Karl von Savigny
sera o referencial nesse tocante. A analise de algumas de suas facetas sera o marco
a partir do qual se buscard compreender os contornos e a importancia conferida ao

direito subijetivo.
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1 A GESTACAO DA SUBJETIVIDADE JURIDICA MODERNA

1.1 A INVENCAO DE UM DIREITO DO SUJEITO

Buscar compreender o direito moderno — e especialmente sua pedra
angular, o sujeito de direito — a partir de sua formacéo historica € tarefa a que se
propde o presente trabalho. N&o por acaso o sujeito € o dado para o qual e através
do qual o ordenamento juridico € pensado: a subjetividade é o pilar central da
modernidade, € o dado que fundamentalmente a informa e lhe confere sentido.
Como ensina Ricardo Marcelo Fonseca, “falar sobre modernidade e falar sobre
direito moderno s6 € possivel ao também se abordar a questdo do sujeito, sua

"22 em como, por meio de uma operacdo complexa e

emergéncia e seus contornos
nao linear, as nocBes de subjetividade e de modernidade, que sdo paralelas e
correspondentes®®, desenvolvem-se e moldam os novos tempos e, como n&o
poderia deixar de ser, o direito.

Importa questionar como, porque, em que contexto e com que configuracao

surgiu esse sujeito, advento histérico, que com tamanho otimismo

“(...) foi colocado no pedestal da modernidade como o agente capaz de
definir os seus destinos, de conhecer todo o seu mundo e de agir sobre
esse mesmo mundo. O sujeito tornou-se a origem e a0 mesmo tempo o
objetivo do pensamento, da organizagéo da sociedade e da constituicdo do
direito: de fato a nocdo de sujeito atravessa a constituicAo dos saberes

filosoficos, politicos e juridicos da modernidade.”*

Para tanto, apoiar-se-a na perspectiva adotada por Ricardo Marcelo
Fonseca, segundo a qual “no ambito do direito, ha duas formas de vislumbrar a
emergéncia da modernidade: uma no plano teérico e outra no plano histérico

social"®.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. A formagdo da subjetividade juridica moderna: notas sobre a
constituicdo de nosso direito. No prelo.

8 FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo

** FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p.19

® FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
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Deste primeiro plano, o do pensamento juridico, ocupar-se-a esse primeiro
capitulo. O que se visa nesse primeiro momento, portanto, é entender como se deu
o processo de formacéo da subjetividade moderna, qual o tecido histérico que abriu
brechas, condicbes de possibilidade para que emergisse uma ideia que era
simplesmente inviavel na Idade Média, como esta foi sendo gestada e desenvolvida
e, para tanto, os esforcos de reflexdo empreendidos neste periodo (que, adianta-se,

situam-se essencialmente do século XIV ao século XVIII).

1.1.1 UM DIREITO SEM SUJEITO

7

Como alerta Ricardo Marcelo Fonseca, a modernidade é um processo
histérico lento, complexo, que ndo tem data de nascimento, local ou progenitores
precisamente identificAveis ou determinaveis®®. Ademais, sob muitos prismas,
marcos tedricos e perspectivas a modernidade pode ser analisada, podendo tomar,
em cada um deles um sentido diferente. O propésito, entdo, mesmo que
sabidamente superficial, € abordar algumas das facetas mais marcantes desse
brotar concomitante e inter-relacionado da subjetividade e da modernidade.

Para Paolo Grossi, o historiador do direito pode vislumbrar as raizes da
modernidade juridica no século XIV?’. E nele que as primeiras rachaduras nos
pilares da sociedade medieval comecaram a ser visualizaveis e as condi¢cdes que

impossibilitavam a emergéncia do sujeito comegaram a ser rompidas.

“Enquanto nesta [civilizacdo medieval] os pilares da ordem sé&o
representados pela natureza cosmica (0 mundo das coisas) e das varias
condi¢cBes nas quais o sujeito singular encontra protecdo e possibilidade de
existéncia, agora, no século X1V, a nova sociedade comeca a direcionar-se
para o individuo e sobre as suas forcas individuais. A tentativa é de libertar
0 indivigsuo dos velhos condicionamentos e fazer dele o pilar da nova
ordem.”

® FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 30

*’ GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno. In: FONSECA, Ricardo Marcelo
(Org.). Historia do Direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba, PR: Jurua, 2008,
p. 19

8 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 19
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Antes, porém, de desvendar quais foram essas primeiras rupturas, faz-se
necessario, mesmo que em linhas muito gerais, entender quais eram esses valores
gue sustentavam a ordem medieval. E para além de ser requisito de inteligibilidade
deste desenrolar histérico, visualizar as caracteristicas marcantes do medievo ganha
um valor especial no manejo do historiador se usado como instrumento comparativo.
A importdncia da comparagdo € salientada por Paolo Grossi, para quem tal
ferramenta ndo raras vezes possibilita uma melhor exaltacdo da tipicidade do clima
historico que se pretende adentrar a fim de alcancar o dificil objetivo do historiador
que é o de compreender seu objeto?’.

E tal instrumento se faz especialmente util aqui, vez que sao,

Medieval' e ‘Moderno’: dois planetas interligados por uma continuidade
cronolégica, mas marcados por uma efetiva descontinuidade, que é efetiva
justo porque a profunda diversidade nas solu¢des adotadas tem origem em
fundamentos antropoldgicos radicalmente diferentes. Colocar-se, portanto,
em um ideal de fronteira diviséria, acentuard a tipicidade que ha pouco se
acenava, assim como virA a exaltar a peculiaridade da modernidade
juridica.”®

Assim sendo, de modo algum se pretende tratar exaustivamente do periodo
medieval, experiéncia histérica extremamente rica e complexa, mas justamente a
partir de suas especificidades contrastar sua configuracdo discursiva com a
moderna, que lhe é radicalmente diversa.

Fixado tal intento, possivel adentrar na no¢do chave para a compreenséao da
sociedade medieval: a de ordem. Noc¢ao através da qual, por conseguinte, pode-se
entender a auséncia relativa de papel nela desempenhada pelos individuos®".

Como bem sintetiza Ricardo Marcelo Fonseca, “havia, de fato, no
pensamento medieval, o dominio da ideia da existéncia de uma ordem universal,
abrangida por todos os homens e coisas, que remetia todos a um telos, uma causa
final, uma justificativa transcendente que era a figura do Criador’*?>. Essa ordem

cosmica, criada por Deus, € algo externo ao individuo. Para além de qualquer

* GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 18

¥ GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 26

¥ FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
%2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 31
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disposicdo de vontade, entdo, estd a constituicdo social, vez que decorrente da
natureza das coisas>>.

A partir desse fundamento, explica Anténio Manuel Hespanha que a

“(...) esséncia das coisas faz parte da sua natureza relacional, no conjunto
do todo da Criacdo. Que — em particular —, no mundo humano, ndo ha
‘individuos’, isolados e socialmente incaracteristicos. Mas que ha ‘pais’,
filhos, ‘professores’, ‘alunos’, ‘homens’, ‘mulheres’, ‘franceses’, ‘alemaes’,
essencialmente relacionados uns com os outros por meio de pediculo
essenciais, predicados, atributos, que os referiam, por esséncia, uns aos
outros, que 0s marcavam, por natureza, como membros determinados da
cidade, como sujeitos politicos.”**

Sendo a natureza relacional a esséncia das coisas, 0 elemento
singularmente considerado fica desprovido de qualquer sentido. Este, pelo contrario,
s6 encontra significancia quando integrado a totalidade. Isso porque “(...) a ideia de
uma ordem objetiva e indisponivel das coisas dominava o sentido da vida, as
representacfes do mundo e da sociedade e as accdes dos homens. Antes de ser
uma norma de direito formal, a ordem era uma norma espontanea da vida.”®

Nesse cenario, o individuo, enquanto parte do todo, é definido a partir de
suas func¢bes sociais. Trata-se de uma estrutura cooperativa na qual a cada parte
cabe uma funcdo especifica para atingir os objetivos da criacdo>®. A desigualdade,
desta feita, € fundamento dessa organicidade. N&o significa a diferenca imperfeicéo,
visto que o equilibrio e funcionamento do todo dependem justamente do
desempenhar das diversas funcgdes. Ser a sociedade tradicional desigual por
principio é a primeira consequéncia a que chega Antonio Manuel Hespanha quanto
& autocompreenséo dos planos politico e social da sociedade medieval®’.

Tais fungbes, acrescente-se, ndo se identificam material ou

psicologicamente com o0 homem. Explica Hespanha que,

“‘entdo, se s&o as ‘qualidades (os papéis sociais), € ndo os seus suportes
corporais-biolégicos, que contam como sujeitos de direitos e obrigacdes,

% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 106
¥ HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 103
* HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 104
% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 108
¥ FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 32
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estes podem multiplicar-se, dando carne e vida juridica autbnoma a (:S%da
situacdo ou veste em que 0s homens se relacionam uns com os outros.”

Nesse sentido, assim como uma pessoa pode e acaba conglobando véarios
“estados”, pode, em nao sendo dotado de tal qualidade juridica, sequer ser pessoa.
Seria 0 exemplo classico da situacdo dos escravos™’. E essa sociedade de estados,
estratificada, entdo, que antecede a moderna sociedade de individuos.

Ordenar a sociedade a partir de especificas e diferentes fungbes sociais
leva, ainda, a segunda conclusdo a que chega Hespanha: a necessaria autonomia
para que tais funcdes possam ser desempenhadas (a chamada iurisdictio,
autorregulamentacéo dos 6rgdos sociais)*°. Decorre desta caracteristica a terceira
conclusao: o respeito a cada iurisdictio implica na completa impossibilidade de uma
administragcdo centralizada, visto que “a idéia de um comando social legitimo e
unificado, que fosse fonte de todo o poder e toda autoridade social, era
completamente estranha ao mundo tradicional — intrinsecamente fragmentado e
descentrado.”*

Assim, cada setor da vida é afetado por uma regulamentacéo juridica, uma
iurisdictio — o poder é fragmentado. Ndo ha de se pensar, deste modo, em uma
Unica fonte do direito. Reina um profundo pluralismo juridico acompanhado pelo que
Paolo Grossi caracteriza como um vazio politico relativo, uma “relativa indiferenga do

»42

Principe em relagdo ao direito”“. Inexiste um projeto politico que seja totalizante,

muito pelo contrario, “o poder politico ndo pretende controlar a integridade do
fenbmeno social, ou melhor, distingue-se por uma indiferenca substancial em

relagdo aquelas zonas (...)"*.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 113
% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 114

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p.33. Sobre a tematica das
iurisdictio, essencial para a compreensdo da tipicidade da sociedade medieval: COSTA, Pietro.
lurisdictio: semantica del potere politico nella pubblicistica medieval. 2°. Ed. Milano, Giuffre, 2002, p.
110-143 e VALLEJO, Jesus. Ruda Equidad, ley consumada: concepcion de la potestad normativa.
Madrid: centro de estldios constitucionales, 1992, p. 1250-1350

*L FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 33.
2 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 34
3 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 27
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O direito medieval adere completamente ao social, a seus valores — €&
resultado da vivéncia da comunidade*’. O sujeito, como visto, s6 encontra
significado enquanto integrante da comunidade. Como o direito ndo emana de um
poder central, mostra-se profundamente factual, razdo pela qual se adapta com
facilidade ao devir social, a sua historicidade. Essa factualidade do direito medieval o
distingue qualitativamente do moderno. Calcado da tradicdo e na forca da
experiéncia, pelas quais aquelas funcdes sociais sdo transmitidas através das
geracdes, o direito encontra como critério a efetividade (em oposicdo ao moderno
critério da validade)*.

Ressalta, ainda, Rebeca Fernandes Dias que “essa faticidade exprime uma
caracteristica essencial da Idade Medieval, o reicentrismo, pois corresponde ao
reflexo, no direito, do modo de se pensar a partir da natureza das coisas.”® A coisa,
ndo o individuo, é o protagonista central deste tempo®*’. Percebe-se como a légica
que orienta a juridicidade medieval, diametralmente oposta a moderna, desconhece
o individuo destacado do todo. O direito advém e esta imbricado com a vivéncia
cotidiana da sociedade, irradia, portanto “de baixo”.

Linhas gerais sdo essas as caracteristicas da experiéncia juridica medieval,
extremamente original e complexa, que permitirdo prosseguir no intento de entender
como se deu a passagem de uma sociedade holistica (de ordens) para uma

sociedade atomistica (de individuos)*®.

1.1.2 O IRROMPER DO SUJEITO

* DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno e seus desencontros com a biotecnologia.
Curitiba: Ed. UFPR, 2012, p. 34

> DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 37
“° DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 36

4" STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro da segunda metade do século XIX ao
Cdédigo Civil de 1916. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pés-Graduacao em Direito. Defesa: Curitiba, 2009. p. 46

8 Este é colocado por Ricardo Marcelo Fonseca como “(...) um dos pontos que parecem ser a grande
inflexdo entre o mundo tradicional e o mundo moderno (...)” (FONSECA, Ricardo Marcelo.
Modernidade e contrato de trabalho... p. 30)
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Pretende a modernidade liberar o sujeito de todos os vinculos tradicionais e

condicionamentos existentes na sociedade medieval*®

. Retomamos, entéo, o ponto
de partida acenado acima por Paolo Grossi como desabrochar dessa revolugao
antropoldgica: o terreno historico do século XIV. Momento de efervescéncia politica,
social e econbmica, permite esse periodo o emergir da modernidade.

Tracos de crise da sociedade de ordens cooperativas e formacédo da
economia capitalista sdo fendmenos correlatos que se colocam nesse tempo de
transformacdo. O momento € de incremento da circulacdo, seja monetaria, com o
desenvolvimento do comércio, seja no saber que comeca a se espraiar, como se
observa com a formacdo das primeiras universidades. Gradualmente, em
decorréncia dos excedentes da producédo rural, passa-se de um consumo agricola

direto ao indireto®’, o que também desemboca no emergir das primeiras cidades.

“Todas estas transformagdes (que se operam de um modo gradual e
irregular na Europa) indicam um elemento que aqui € importante ressaltar: a
passagem para um sistema que crescentemente individualize o produtor. E
este processo esta intimamente ligado ao modo como a ideia de
propriedade é transformada: de propriedade que se estabelece a partir dos
vinculos pessoais e sociais do individuo, ela se torna paulatinamente

. ,51
mercadoria. 5

Como explica Sérgio Said Staut Junior, “a nova compreenséo juridica sobre
as relacdes entre as pessoas e as coisas comeca a ser pensada a partir ao angulo
do individuo e da sua vontade, e ndo mais partindo das coisas e suas utilidades.” A
propriedade, agora abstrata, vai se tornando virtualidade do individuo, o que, como
aponta Ricardo Marcelo Fonseca, € determinante tanto na formac¢do da economia
capitalista quanto no moldar da subjetividade®3.

Como se observa, o individualismo € a ténica nessa mudancga do angulo de
observacdo do pensamento juridico. De acordo com Michel Villey, ao lado da

laicidade, o individualismo é pilar do pensamento juridico moderno®*, sendo, para o

49 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro... p. 52

® FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p.34

*! FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
°2 STAUT JUNIOR, Sérgio Said. A posse no direito brasileiro... p. 52

*¥ FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 37

> VILLEY, Michel. A formacédo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
174-175
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autor, seu traco mais caracteristico e original, j& que se opfe tanto aos modelos
medievais quanto aos da Antiguidade®. O individualismo contamina todas as
esferas do moderno e sela as teses basicas sobre as quais se assenta o0 mundo
juridico moderno®®. Suas origens, para Villey, residem na escolastica medieval®’,

visdo com a qual coaduna Anténio Manuel Hespanha.

“‘Embora se Ihe possam encontram antecedentes mais recuados (...), a
genealogia mais directa do paradigma individualista da sociedade e do
poder deve buscar-se na escolastica franciscana quatrocentista (...). E com
ela — e com uma célebre querela filosofica, a questao ‘dos universais’ — que
se p6e em davida se ndo é Iegsitimo, na compreensao da sociedade, partir
do individuo e ndo dos grupos.” 8

Na escolastica franciscana, sobretudo no nominalismo de Guilherme de
Ockham, Michel Villey vislumbra o surgimento do individualismo, bem como suas
consequéncias juridicas: o positivismo juridico, no plano das fontes do direito, e,
quanto & sua estrutura, o conceito de direito subjetivo individual®®. Com a fundacao
do nominalismo moderno, opera Ockham uma revolugédo radical na filosofia do
direito, inaugurando, nas palavras de Villey, a via moderna®.

Estudar a querela dos universais tem importancia Unica quando se pretende
contrastar o direito antigo com o moderno, pois serve como linha diviséria entre o
direito natural classico e o positivismo juridico®. Indissociavel ao primeiro (direito
natural classico) esta o realismo de Aristételes e de S&o Tomas, doutrina contra a
qual o filésofo franciscano Duns Escoto inicia uma substituicdo por uma nova
filosofia. Isso porque “Escoto substitui 0 mundo de sdo Tomas, originado de Platao
e Aristételes — esse mundo de generalidades, de géneros, de espécies, de

naturezas, de causas formais e finais — por um mundo de pessoas, de individuos.™?

*® VILLEY, Michel. A formacédo do pensamento juridico moderno... p. 176

* Teses que sao, para Villey, resumidamente: a existéncia de “direitos naturais” do individuo; a
construcédo artificial do Estado pelo contrato social; o positivismo juridico e o direito subjetivo como
elemento fundamental do sistema. (VILLEY, Michel. A formacgdo do pensamento juridico moderno... p.
177)

" VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno... p. 178-179
*® HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 116-117

** VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 179 e 225
% VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 223 e 225
L VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 226

®2 VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 205
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Esse individualismo incomum para a época tem fundamento na fé, pois para
os franciscanos, Deus age sobre cada individual, seu amor incide sobre cada um
dos individuos, razdo pela qual € logicamente inaceitavel a existéncia de uma ordem
natural fixa e necessaria®.

Porém, apesar de acreditar no primado do individuo e onipoténcia divina,
Duns Escoto ainda coaduna com o realismo ao passo que reconhece nos individuos
qualidades expressas universais, como a humanidade ou a liberdade®. E é nesse
ponto que Guilherme de Ockham se mostra revolucionario e inaugura uma nova

forma de pensar, rejeitando por absoluto o realismo.

“Na interpretagdo de Ockham so6 os individuos existem: s6 Pedro, Paulo,
aquela arvore, aquele bloco de pedra sado reais, s6 eles constituem
“substancias”. Quanto ao “homem”, quanto ao vegetal ou ao mineral, isso
nao existe, e poderiamos dizer o mesmo de todas as nocées gerais.”®

Os “universais”, nesse sentido, sdo apenas termos da linguagem, signos,
sao instrumentos de pensamento. O que para o tomismo aristotélico pertencia ao
“‘mundo do ser” é transposto para o universo conceitual, sendo, para Ockham, o
individual o Ginico conhecimento perfeito e adequado ao real®.

Mesmo que em linhas muito gerais, essas caracteristicas do nominalismo
permitem perceber a mudanca de foco de analise, que passa do geral ao especifico,
do abstrato ao particular. Contribuicdo essa relevante no processo de dissolucédo da
ideia de ordem, que como cosmologia englobava e anulava o individuo®’, concepcéo
que, como visto, era a ideia chave do medieval e de suas relagoes.

Compreendido esse passo inovador na filosofia, possivel adentrar a
contribui¢do juridica que especialmente interessa ao presente trabalho: a génese do
direito subjetivo. E Guilherme de Ockham é por Villey considerado o “pai” dessa
nocdo ndo apenas por esta ser fruto de seu nominalismo, mas por ter lhe

desenvolvido uma teoria além de inovadora, espantosamente completa e técnica®®.

% VILLEY, Michel. A formacéo do pensamento juridico moderno... p. 228

® VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno... p. 228

®® VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 229

% VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 230-231
" FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 33

%8 VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 265



24

A tese de Ockham é desenvolvida no contexto da discussdo franciscana
sobre a pobreza. Ao pregar a pobreza e a vivéncia de acordo com o Evangelho, a
ordem franciscana desprezava qualquer tipo de riqueza e posse®. Entretanto,
conforme a ordem franciscana foi ganhando prestigio, passaram a sua posse
importantes bens, 0 que gerou uma discussao sobre esse estado de “nao direito”. A
solugcdo pensada pelo Papa Jodo XXIlI compreendia passar aos franciscanos o
efetivo titulo de propriedade desses bens, através do argumento juridico de que
seria impossivel separar o simples uso do bem da propriedade e do ius utendi’.
Seria inadmissivel o simples uso de fato, argumento sustentado pelos franciscanos.

Como bem explica Rebeca Fernandes Dias, “essa perspectiva decorre
exatamente da nocdo de que o direito esta implicado, esta vinculado com a propria
coisa — o reicentrismo do direito medieval, herdado da filosofia classica (...)""*.

Combatendo os argumentos do papado é que Guilherme de Ockham, ao
tentar demonstrar a possibilidade do uso da coisa sem que houvesse um direito’?,
separa o direito da coisa, invertendo a fonte irradiadora do direito da coisa para o
individuo”. E nessa esteira cria algo completamente novo em termos histéricos: a
vinculacdo entre o direito e um poder’®, o que, para Villey, representa uma virada
copernicana no pensamento juridico por substituir o seu fundamento da natureza
das coisas para a ideia de poderes™.

Ao diferenciar o ius utendi do usus facti, Ockham sustenta que os
franciscanos renunciaram apenas ao poder, isto é, existem duas realidades, sendo
apenas a segunda juridica, somente na qual convergem um poder e um direito a
serem exercidos por um determinado sujeito’®. Explicita Ricardo Marcelo Fonseca

que

“(...) com a insercdo deste elemento postestativo — que deve ser
compreendido conectado a um elemento volitivo — h4 a exteriorizacéo de

% DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 46

" FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacéo da subjetividade juridica moderna... no prelo
" DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 47

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
"® DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 48

" VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 278

® VILLEY, Michel. A formacado do pensamento juridico moderno... p. 288

® FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
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uma “facultas dominandi”’, uma exigéncia possessiva ligava ao extravasar
de uma liberdade do sujeito. Dominar e possuir passam a ser deriva¢gfes da
subjetividade, e ndo mais de uma ordem objetiva. Enfim: este direito
aparece como exercicio de um poder por determinado sujeito (...).”"

Por essa dupla contribuicdo — seja na construcéo do individualismo, seja na
génese do conceito de direito subjetivo — o legado de Guilherme de Ockham
inaugura as discussées sobre aqueles que, dali a duzentos anos desse século XIV®
de reflexdo pujante, serdo consolidados como os pilares do ordenamento juridico

moderno.

12 A TOMADA DO PENSAMENTO JURIDICO PELO
INDIVIVIDUALISMO

De modo gradual e descontinuo prossegue o itinerario histérico que vai
dissolvendo aquela sociedade de ordens e colocando o sujeito como o centro do
mundo, projeto cuja edificacdo teve suas bases lancadas, como visto no item
anterior, no século XIV.

Neste caminho, de acordo com Paolo Grossi “fala-se genericamente, para os
séculos XV e XVI, de humanismo, e assim é correto dizer se a uma qualificacédo
genérica se da a substancia de um conjunto de escolhas e solucfes que tém — todas
— uma plataforma acentuadamente individualista (...)””°. Ter em mente tais escolhas
e solucbes nos mais diversos ambitos (econémico, social, politico, cultural) é
essencial no intuito proposto de entender a formacéo da subjetividade, uma vez que
“a emergéncia de novas idéias somente pode ser aquilatada a partir do forro

histérico onde elas vicejam”®°.

" FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacéo da subjetividade juridica moderna... no prelo

8 Século em qgue a ideia de autonomia (gérmen da futura ideia de liberdade) também lanca seus
primeiros contornos, através das inovadoras teorizagbes de Marsilio de Padua e Bartolo de
Saxoferrato. Apontamentos sobre a tematica: FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacdo da
subjetividade juridica moderna... no prelo

" Reforma religiosa, o novo conjunto literario, o esquadrdo dos novos juristas e a rotacdo politica
para a figura estatal sdo colocadas nesse tocante pelo historiador, cada uma a seu modo, como tais
escolhas individualistas. (GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 20

% FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
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Assim sendo, mesmo que citando rapidamente, ndo se pode deixar de fazer
mengdo ao advento dos estados nacionais modernos, a reforma religiosa, a
expansao ultramarina e consequente descoberta das Américas, a eclosédo da ciéncia
moderna® e uma nova sensibilidade artistica como processos sociais que
concretizam essa nova postura humanista e individualista, em que o homem se
torna sujeito ativo chamado a conhecer independentemente de intermediarios,
rompendo, pouco a pouco com aqueles velhos condicionamentos da sociedade
tradicional.

Para Franz Wieacker,

“pode-se designar-se por época do jusnaturalismo os dois séculos (1600-
1800) nos quais a antiga filosofia juridica e social do ocidente
(‘jusnaturalismo’), na forma que lhe foi dada pelo primeiro iluminismo,
adquiriu uma influéncia directa sobre a ciéncia juridica, a legislacdo e a
jurisprudéncia da maior parte dos povos da Europa”sz.

No plano do direito, para Paolo Grossi, essa virada individualista se
desdobrara em duas grandes correntes de pensamento e de acdo dominantes
guase que em toda a Europa nos séculos seguintes: o jusnaturalismo e o iluminismo

juridico®.

1.2.1 O SUJEITO COMO CENTRO DE JUSTIFICACAO: O JURACIONALISMO

A reflexdo tedrica sobre o sujeito em termos francamente modernos aparece
de maneira bastante madura no contexto seiscentista. Seguindo a orientacdo
grossiana, propde-se pensar esse ambiente tedrico a partir daquele que parece ser
0 seu fio condutor no direito: o jusracionalismo.

Ha, nesse cenario, uma revalorizacdo do direito natural. Porém, este néo
mais encontra fundamento na observacdo da natureza propriamente dita (emanando

o justo do “cosmos”), tipico da Antiguidade. Muito menos poderia esse fundamento

8 Sobre tais processos: FOSENCA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 44-49

8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 279

8 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 20
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ser a natureza divina, propria da mentalidade medieval que se pretende refutar (na
qual a natureza que fundamenta o direto € produto dos designios do Criador).
Abandona-se o direito natural classico e seus fundamentos, substituindo-os pela
“natureza humana”. O direito se liga ao individuo, emana deste e de seus atributos®.
O homem e sua razdo passam a alicercar o direito. Muito clara a contribuicdo de
Franz Wieacker nesse sentido:

“No jusracionalismo médio, os métodos das novas ciéncias da natureza
estendem-se a ética social. Eles transformaram também o homem, como
ser social, em objecto de observacdo e de conhecimento liberto de
pressupostos, procurando, assim, as leis naturais da sociedade. O
jusnaturalismo baseia-se, portanto, numa nova antropologia. O homem
aparece, ndo mais como uma obra divina, eterna e desenhada a
semelhancga do proprio Deus, mas como um ser natural; a humanidade nao
mais (na primeira versdo) como participante de um plano divino de salvagéo
ou (na ultima) como participante do mundo histérico, mas como elemento de
um mundo apreensivel através de leis naturais. A pretensdo moderna de
conhecimento das leis naturais é agora estendida a natureza da sociedade,
ou seja, ao direito e ao Estado; também para estes devem ser formuladas
leis com a imutabilidade das dedugdes matematicas”®’.

Conforme aduz Anténio Manuel Hespanha, além da matriz estoica em que
residem as notas distintivas do jusnaturalismo moderno (que sao: evidéncia,
generalidade, racionalidade, carater subjetivo, tendéncia para a positividade), o
préprio ambiente filosofico do século XVII, através do idealismo cartesiano, confere
elementos para a formacéo de um direito natural “estavel como a propria razdo”.

René Descartes, considerado o pai da subjetividade e fundador do
racionalismo moderno, é quem ultrapassa o paradigma do ser para o da consciéncia
por transferir a razdo humana o fundamento da filosofia e toda possibilidade de
conhecer®’.

A atracdo de Descartes, como alude Hespanha, é por um saber certo®,
razdo pela qual a certeza matematica serve tdo bem a seu método, que pretende
aniquilar as incertezas através de uma ciéncia calcada em principios indubitaveis,

com regras que permitam distinguir o falso do verdadeiro, o que seria possibilitado

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 51
® WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 288
% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 296
8 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 58
% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 296
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pela homogeneizagao da razdo, atributo de que, formalmente, todos os homens séo
igualmente dotados®.
Com efeito, seu pensamento rompe definitivamente com o modo de pensar

anterior. Conforme destaca Rebeca Fernandes Dias, Descartes

“(...) colocou o sujeito como protagonista no palco do mundo e no ato de
conhecer. Por destacar o sujeito pensante, formulador das ideias, do mundo

das coisas, simbolizou de uma vez por todas o rompimento com o

pensamento reicentrista medieval (...)"%.

E atinge tal intento ao condicionar a prépria existéncia das coisas ao
pensamento do ser consciente, o plano das ideias é ponto de partida e verdade das

coisas, ndo o contrario®. E o que bem sintetiza Ricardo Marcelo Fonseca:

“Surge entdo o pensamento, e consequentemente a nocdo de consciéncia,
como ponto de partida basico da busca da verdade. O homem nédo encontra
mais em si a verdade divina, mas descobre a auto-evidéncia da verdade.
Nao existem mais formas ou esséncias transcendentes iluminando o mundo
sensivel e o processo de conhecimento, ja que a verdade ndo se da no céu
das idéias inteligiveis, mas na imanéncia do pensamento. E é na descoberta
desde eu pensante em sua interioridade reflexiva que se constitui no
principio inaugural da filosofia moderna.”®?

A definigcdo cartesiana de natureza do homem, entdo, “era a de ser racional:
ser que buscava a verdade através da razao; ser que, intelectualmente, ndo se
desdobrava sendo & evidéncia racional’®®. Essa filosofia, que inaugura a
subjetividade eminentemente moderna, da as bases desse novo jusnaturalismo.
Este, por sua vez, no plano da politica, desemboca com o contratualismo, que visa
fundamentar e legitimar o poder politico centralizado em formacdo. Em outras
palavras, também a politica vai se moldando em torno do sujeito.

Como observa Ricardo Marcelo Fonseca, os contratualistas mostram-se
tributarios do jusnaturalismo exatamente no ponto que suas teorias convergem, pois
‘por mais diversos que sejam os ‘estados de natureza’ entre os principais

contratualistas (a se esta mencionar Hobbes, Locke e Rousseau), os homens saem

% DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 69-70

% DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 68

! DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 68

%2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 60
% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 302
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deste estado a partir de um ato de vontade, por uma decisdo racional (...)"**. Essa
postura ativa do sujeito é extremamente moderna e coaduna com aquela natureza
humana encontrada na causa das acées do sujeito, suas vontades e instintos®.
Outro ponto de inflexdo de todas essas teorias diz respeito a abstracdo do
homem, que arrancado de sua historicidade, é colocado em um estado de natureza
que tem como fundamento “(...) a ideia de um estado natural do homem e neste a
condigdo do homem como individuo portador de direitos que lhe sdo inatos.”®® A
ligacdo da importancia entre a teorizacdo do estado de natureza e o jusnaturalismo é

coloca por Paolo Grossi nos seguintes termos:

“Jusnaturalismo, de fato, no seu significado essencial, é sobretudo busca do
homem, do genuino homem liberado das sedimentacdes que a histéria
colocou sobre sua pele, alterando-o e também sufocando-o na sua
independéncia e liberdade. Aquela retomada do estado de natureza, aquele
insisténcia no estado de natureza primordial que pode parecer — a primeira
vista — uma dimensao ingénua de sébios totalmente privado de vincula¢do
com a realidade, representa — ao contrario — o fruto da astutissima
estratégia dos novos intelectuais na procura de fundagbes sdlidas,
fundacgdes intocaveis Para a sociedade moderna, e nela, para a dominacgéo
da ordem burguesa.”9

A funcdo do contrato social diz respeito a limitacdo desses direitos inatos
que inevitavelmente entram em choque, uma vez que o outro é portador da mesma
gama de direitos ilimitados. Atesta Hespanha que, “de facto, o alcance do contrato
social é a reducdo dos direitos inatos a fim de tornar possivel a convivéncia’®®. O
Estado é a entidade, é a ordem objetiva criada justamente pelo poder de vontade do
homem para assegurar o exercicio desses direitos subjetivos®® que existem a priori,
estrutura que adiante se vera, € bastante pertinente ao projeto capitalista.

De acordo com Michel Villey, todo o sistema de Hobbes é orientado pela

nocéo de direito subjetivo’®, que no estado de natureza é definido como liberdade

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 55
® HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 300

% DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 78

%" GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 21

% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 306

% “Os direitos subjetivos s&o, na concepgédo jusracionalista, os direitos, atribuidos pela natureza a
cada homem, de dar livre curso aos seus impulsos instintivos ou racionais. Estao portanto, ligados a
personalidade, a sua defesa, a sua conservagdo, ao seu desenvolvimento”. (HESPANHA, Antoénio
Manuel. Cultura juridica européia... p. 306)

1% v/ILLEY, Michel. Filosofia do direito: defini¢cdes e fins do direito. Sdo Paulo: Atlas, 1977, p. 120
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7

ilimitada. Entrando no estado civil, uma dimens&o suplementar é colocada pelo

direito da seguinte forma:

“O que pediremos ao Estado, criado pelo estado social, sera, exceto limita-
los, torna-los efetivos, garantir estes direitos subjetivos, apoiando-os na
forca publica. E uma definicdo vélida para o nosso estado presente: o direito
subjetivo é agora mais do que esta permissdo que conferia a lei moral. E
uma faculdade que se tornou efetiva pela for¢ca real do Estado; poder no
sentido pleno da palavra [...]; poder fisico.”*%*

Adentrando no ambito propriamente juridico da reflexdo seiscentista, Hugo
Grocio € o responsavel por refinar essa “antropologia individualista”, vez que é
quem, conforme frisa Ricardo Marcelo Fonseca, efetivamente liga o direito a pessoa,
liga a instancia juridica a razdo'®. O direito é uma dimensdo moral da pessoa,

conforme explicita Rebeca Fernandes Dias.

“Conforme Grécio, o direito parte do sujeito, é algo inerente ao seu ser,
identifica-se com um poder (potestas), que confere a este uma posi¢ao
ativa, uma legitima pretensdo. Seu contetido € uma faculdade (facultas), um
poder dispositivo que 0 sujeito exercita em nome de sua liberdade e que
pode ser exercitado sobre as coisas e sobre a pessoa — é um direito proprio
ou estritamente dito.”*%?

A partir de uma concepcao secularizada do direito natural, que desvincula a
existéncia de direitos e Deus, passa a razao ser fonte de deducéo dos direitos, que
sempre existiram, s&o préprios da “natureza humana”. E o que fica muito claro nas
palavras de Franz Wieacker: “acerca da origem do direito natural, Grécio ensina
(Prol. 11 ss.) que este, uma vez que € racionalmente necessério, tem vigéncia
mesmo contra o jus divinum, mesmo que Deus n&o existisse.”%*

Assim como em Descartes, a preocupacdo € com um método
sistematizador, que fuja de toda e qualquer particularidade. Isso porque os fatos é
que se adaptam ao direito, ndo o contrario'®. As regras, nesse sentido, sdo

extraidas da razdo, estando acima dos fatos e sendo universalmente vélidas®®®,

9L vILLEY, Michel. Filosofia do direito... p. 122

192 FEONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 53

1% D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 66

1% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 327

1% D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 67

1% D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 67
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Conforme aduz Franz Wieacker, a grande contribuicdo do jusnaturalismo é sua
organizagdo como sistema interno e método dogmético, sua constru¢éo em torno de
conceitos gerais™®’.

A abstracdo, que encontra refligio na ideia de racionalidade subjetiva®,
portanto, é objetivo final. Conforme aduz Paolo Grossi, “comecga, nesta grandiosa
oficina jusnaturalista, aquele culto da abstracdo, aquela forma de raciocinar por
modelos e sobre modelos, que serd um dos tracos mais distintivos da modernidade

109 Esse contexto do século XVII, que apresenta reflexdes bastante

juridica
amadurecidas em torno da subjetividade, leva Michel Villey a afirmar que “nesse
momento, pela conjuncdo mais ou menos completa do laicismo juridico, do
individualismo, do utilitarismo, as vezes do racionalismo, o pensamento juridico

»110

moderno ira se revestir de sua forma mais perfeita Essa reflexdo sera

aperfeicoada pelo passo histérico seguinte: o iluminismo.

1.2.2 O SUJEITO CONTAGIA O JURIDICO: O ILUMINISMO

“*

Para Paolo Grossi, “o iluminismo juridico ndo é outra coisa sendo o
prosseguimento, no itinerario da modernidade, do grande projeto jusnaturalista, e
também sua finalizagdo no nivel das fontes do direito.”**! E 0 momento em que se
sedimenta a categoria sujeito como modelo formal, abstrato e racional, que foge da
concretude histérica e das particularidades do cotidiano. Como visto, surge
correlatamente o sujeito pensante, o sujeito politico e, no direito, o jusracionalismo.
E no século XVIII — o “século das luzes” — que o projeto da modernidade é levado a

seus termos mais otimistas.

197 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 306. Tal contribuicdo sera aproveitada

e refinada pela pandectistica alema do século XIX, como adiante se vera.

1% EONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo

19 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 21

10 vILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno... p. 179

1 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 22
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De acordo com Ricardo Marcelo, é possivel encontrar um cerne comum
entre os pensadores iluministas, apesar de versarem nas mais diversas areas. Seria

este a

“busca incessante de autonomia com relacéo a todas as tutelas [...], a busca
da liberdade do individuo, bem como a procura de sua realizagdo nos mais
diversos ambitos [...], e tais realizacdes para todos, ja que o ideal iluminista
€ universal. Tudo isso, € claro, possibilitado pela razdo emancipadora que
traz luzes frente a um mundo de obscurantismo, preconceitos e tutelas. E a
época, assim, da realizacdo da subjetividade. E a modernidade, na sua
forma mais otimista.”*?

Personagem que realiza a completa abstracdo do sujeito e universaliza suas
capacidades € Immanuel Kant, quem concretiza a subjetividade fundada por
Descartes através de sua formalizagéo.

Preocupado com a forma das coisas, em como se d4 o ato de conhecer,
como a razao funciona, Kant acaba por desvincular completamente sujeito e objeto.
O objeto n&do orienta o sujeito, pelo contrario, ele é determinado pelo sujeito®. A
consciéncia de todas as pessoas € dotada da mesma estrutura (‘o sujeito

»114

conhecedor € transcendental” "), existem formas, leis dadas a priori a partir das

quais o conhecimento é viabilizado™>. Por esse motivo ndo é possivel conhecer a

esséncia das coisas — a coisa em si —, mas somente como elas se apresentam ao

7

sujeito a partir daquelas estruturas, isto €, relacionam-se ao sujeito do

conhecimento; método que confere & subjetividade uma formalidade™*®.

Outrossim, fundamental a contribuicdo do fildsofo em termos de liberdade e,
mais especificamente, em relacdo a autonomia da vontade (vontade esta

117

determinada pelo uso pratico da razdo™""). A partir da teorizacdo nesse ambito, em

suma,

“(...) Kant determina as a¢des dos homens como sendo guiadas pela sua
propria razdo, por meio da lei moral a priori neles existente. A isso ele

"2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 68

13 FEONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 62
4 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 92

1% D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 92-93

18 D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 93

7 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 95
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chama de autonomia, sendo o homem, para Kant, um sujeitolggcional e
autbnomo, necessariamente, detentor de uma legislagéo interna.”

Opera-se, na sequéncia, uma distincao entre a legislacao interna (a moral) e

a externa (a legalidade do direito). O direito limita-se, destarte, a forma, ficando o

conteudo material adstrito a moralidade. Tais esferas sdo completamente cindidas, o

gue significa uma completa abstracdo do direito tanto por este se limitar a legalidade

e a forma, quanto por emergir do sujeito e de sua consciéncia (definitivamente o

direito ndo € mais fato ou costume, ndo parte da coisa, como na ordem juridica

medieval)''®. Pela repercusséo que toda essa teorizacdo no ambito do direito, que

qualifica o sujeito como abstrato, auténomo, racional e livre,

“Nao € incomum ouvir que o sujeito de direito, ou melhor, o sujeito do direito
moderno corresponde ao sujeito kantiano por exceléncia. O sujeito da
modernidade, racional, autbnomo, livre e abstraido da realidade teve em
sua filosofia uma das principais fontes, na medida em que esta se
preocupou essencialmente com questdes relativas a razdo, a autonomia, a
moral e a liberdade.”?°

Percebe-se, nesse caminhar, como o longo e arduo processo de transicédo

entre o direito medieval € um processo de abstracdo e sistematizacdo. Essa é a

escolha de que fala Paolo Grossi:

“(...) escolha fundamental da modernidade jusnaturalista, que parecia feita
na medida para cimentar ainda mais o fechamento em si das diversas
individualidades: a escolha pela abstragdo, ou seja, o raciocinar sobre

modelos e para modelos, e a consequente des-historicizacdo e

desfactualizacéo jusnaturalista e iluminista.”***

Exatamente por abstracdes é que a subjetividade, cerne da modernidade,

nesse momento historico se faz operar nos diversos ambitos (social, politico, teorico,

juridico)'??. Nesse sentido, sdo trés as manifestacées da subjetividade apontadas

18 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 98

19 D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 99-101

120 D|AS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 91

2L GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 27

122 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 68
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123. universalidade, individualismo e autonomia (facetas

por Sérgio Paulo Rouanet
que entdo ganham contornos muito proprios).

Por universalidade, quer-se desprezar todo e qualquer particularismo. A
“‘natureza humana” é o fator de unidade e generalizacdo de todas as pessoas,
independentemente de nacionalidade, sexo, religido etc.; todos, portanto, sao iguais.
Ja a individualidade iluminista realiza uma sociedade de individuos, destacados por
completo de vinculagdes sociais ou corporativas. E o sujeito quem titulariza direitos
por si, “o individuo € o centro das demandas e o destinatario das ateng¢des sociais,
politicas e juridicas”*?*. Por fim, o terceiro atributo da subjetividade colocado por
Rouanet — a autonomia — desdobra-se em trés aspectos: a autonomia intelectual,
pela qual o uso da razdo emancipa, liberta, traz felicidade; a autonomia politica, que
permite o livre atuar do sujeito tanto no campo privado quanto no publico, liberto de
qualquer despotismo e a autonomia econdmica, que coloca 0 homem em posicao de
igualdade no acesso & producao, circulacdo e consumo das riquezas™®.

Realiza-se, assim, a abstracdo do sujeito, que guiado por essa razao
emancipadora € colocado, definitivamente, como centro de referéncia do mundo, é
sua finalidade. Conforme aduz Franz Wieacker, “o iluminismo, apesar de sua
fundamentacéo filosdfica, foi uma ruptura moral ou, em ultima analise, religiosa, no
sentido de uma nova atitude perante a vida, da qual surgiu uma modificacdo da
opinido publica e grandes reformas da vida politica”?®. Essa nova postura do suijeito
permitira, a partir de entdo, mudancas no plano histérico-social.

E, por conseguinte, este 0 sujeito que contamina o ambito do direito e
culmina com as noc¢des de sujeito de direito e direito subjetivo, que, como visto, tém
seus moldes e condi¢cbes de possibilidade forjados concomitantemente com esse

emergir e desenvolver da modernidade.

“Como se pode perceber, as nogbes centrais na definicdo do sujeito de
direito, do direito subjetivo e também do contrato sao poder, faculdade de
agir, vontade, interesse, autonomia, igualdade e individuo, todas essas
nocdes ja referidas ao longo deste capitulo como producdes histéricas dos
tempos modernos. Quer-se dizer que essas premissas tedricas que

2 ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-Estar na Modernidade. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1993
Apud FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 68-69

124 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 70
1°> FEONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 69-71
126 \WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 353-354
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embasam a nocdo corrente de direito lgl;lbjetivo sdo as mesmas que
lastreiam o pensamento juridico moderno.”

Observa-se, desta feita, como essas noc¢des tdo naturalizadas na mente do
jurista contemporaneo tém uma formacéo historica complexa e cheia de significados.
Salienta Paolo Grossi que “simplismo e otimismo parecem ser os tracos que mais
caracterizam o jurista moderno, fortalecido no seu coracdo pelas certezas
iluministas™?. S&o essas certezas que moldam o sujeito em seu momento de &pice
tedrico e cujo terreno historico finalmente possibilitard sua efetiva implementacdo

social no proximo século: encontra-se as portas a revolucéo burguesa.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 75

18 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 16
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2 A CONSOLIDACAO DA SUBJETIVIDADE JURIDICA MODERNA

2.1 A INSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO SUJEITO

Como passo seguinte no intento de compreender o emergir das correlatas
modernidade e subjetividade no plano do direito, este capitulo adentrara no segundo
plano proposto por Ricardo Marcelo Fonseca: o institucional, ou histérico social'®.

Conforme os apontamentos de Antdénio Manuel Hespanha, “depois de seu
periodo ‘programatico e experimentall — descrito acima, sob a epigrafe
jusracionalista —, a ordem politica estadualista chega a sua fase de

institucionalizacdo.”**°

Justifica-se. Muito embora o0s esforcos de reflexdo
empreendidos durante os seculos XVII e XVIII fossem, de fato, modernos, o direito
vigente até entdo ndo o era. Varias sdo as permanéncias com o Antigo Regime, seja
pelo pluralismo juridico em que a lei ndo exercia funcdo fundamental, seja pelo
protagonismo do intérprete e ndo do legislador ou ainda pela indiferenca do poder
politico para com o direito®™!. Em outras palavras, apesar da virada teérica, seus
efeitos ainda n&o revolveram a ordem social.

E apenas a sociedade do século XIX que verd implementadas
institucionalmente as proposicdes gestadas e amadurecidas ao longo dos séculos

anteriores.

‘O momento revolucionario burgués é aquele que, de modo efetivo (e
muitas vezes traumatico), rompe com a sociedade de ordens, com o
pluralismo politico e juridico, com o sistema de privilégios, instituindo uma
sociedade planificada sob o principio da igualdade formal, com a redefini¢cao
do papel do Estado, com a instituicdo (no sentido moderno) das
codificacdes, etc. E no século XIX que se implementa (a0 menos na
tradicdo do civil Law) o Estado de Direito, a triparticdo dos poderes, a
revolucao no sistema de fontes do direito (onde a lei escrita passara a ter
papel inaudito) e todos os principios juridicos ditos ‘modernos’. O século XIX
€ que, sob o prisma institucional, vé nascer a modernidade juridica.” 182

129 FEONSECA, Ricardo Marcelo. A formacao da subjetividade juridica moderna... no prelo
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Parece fundamental, portanto, tecer um panorama do terreno historico
oitocentista, época de que data o termo ‘direito subjetivo’ propriamente dito®3.
Somente a partir desse contexto sera possivel compreender e visualizar as
condi¢cBes histéricas que possibilitam e informam a configuracdo das ideias de
sujeito de direito e de direito subjetivo e, mais especificamente, quais 0s contornos
que essas nog¢des adquirem no pensamento juridico aleméo do século XIX, de que o
direito contemporaneo patrio é legatario.

Tendo como pano de fundo, entdo, as transformacfes juridicas dos
oitocentos, para Anténio Manuel Hespanha “no plano juridico, esta fase caracteriza-
se pelo movimento legalista e, sobretudo, pela tendéncia codificadora.”*3*
Transborda-se, assim, o plano do pensamento juridico de modo a transformar as

estruturas sociais.

“Estadualismo (i.e., identificacdo da ordem social com a ordem estadual),
certeza e previsibilidade do direito (i.e., legislagdo abstracta) e, finalmente, a
fixidez e permanéncia de um nucleo fundamental de principios juridicos (i.e.,
codificagdo), vao, assim, de braco dado, permitir a efectivacdo e a
estabilizagdo dos novos arranjos sociais, politicos e juridicos.” 135

Partindo de tal orientacdo, a atencdo neste ponto sera conferida a dois
eventos fundantes da nova era juridica: o estatalismo (e correlato legalismo) e o

fendbmeno codificador.

2.1.1 O DIREITO DO SUJEITO VEM DE CIMA: ESTATALISMO E
LEGALISMO

O desenrolar histérico que vai da formacdo dos Estados Nacionais
Modernos no século XVI e seu gradual desenvolvimento até culminar nos
efetivamente modernos contornos do Estado de Direito do século XIX esté inserido

no processo de individualizacdo do homem em sua dimenséao politica. Assim como o

138 VILLEY, Michel. Filosofia do direito... p. 120
13 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 341

135 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 341
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sujeito pouco a pouco vai se despindo dos antigos condicionamentos e a
propriedade vai se desvinculando de todos os seus vinculos para se tornar
mercadoria livre no mercado, “a autoridade também é progressivamente desalojada

de todos os vinculos sociais, religiosos, econbmicos e pessoais — que marcavam 0

7

exercicio de poder nas sociedades medievais — e € repassada ao ente estatal
burocratizado, recém-criado.”**® E o que observa Paolo Grossi:

“Lentamente, mas incessantemente, emerge uma nova figura de Principe, e
também uma conexao totalmente nova entre ele e o direito. O novo Principe
é, politicamente, o fruto de um grande processo histérico totalmente voltado
a libertar o individuo dos lagos em que a civilizagdo precedente o tinha

inserido”. ¥

Caminhando nesse sentido, explicita Pietro Costa a profunda

descontinuidade que o irromper do conceito “Estado” representa em relagdo a ordem

juridica medieval.

“O termo ‘Estado’ possui uma histéria lexical relativamente recente: é
Magquiavel que no Principe fala de ‘stati’ (e ‘domini’) para referir-se a forma
politica da sociedade e apenas gradualmente a expressdo ‘Estado’ se
difunde até ocupar o centro do discurso politico-juridico do século XIX. No
l[éxico medieval eram outros os termos de referéncia: civitas, respublica,
regnum, imperium.”**®

139

O sujeito politico com vocacao totalizante™ que chega ao final do século

XVIII e inicio do século XIX, centralizador de todo o poder, que pretende controlar
toda manifestacdo do social e monopoliza a producdo juridica é realidade
completamente estranha aquela realidade medieval pluralistica em que se
sobrepunham e conviviam harmoniosamente as mais diversas juridicidades.

Partindo dessa relagcdo antagbnica que poder politico e direito
desempenham nas eras medieval e moderna, a atencdo aqui sera voltada ao

progressivo interesse dessa nova entidade politica pelo direito, “(...) interesse tdo

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho... p. 47

13" GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 35

1% COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia: ensaios de histéria do pensamento

juridico. Curitiba: Jurua, 2010, p. 82

% GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito... p. 48

49 Nzo se ignora a importancia do estudo da formacado politica do conceito moderno de Estado.

Entretanto, tal intento ndo poderia ser empreendido de maneira suficiente no presente estudo, ja que
extrapola seu objeto. Registre-se, brevemente que se o primeiro estadio do processo de formacéo da
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crescente a ponto de se chegar, ao fim do século XVIII, em uma forte negacéo a
secular situacdo conservada até o desenlace do antigo regime, a plena
monopolizacdo da dimenséo juridica.”*** O Principe, que carrega consigo toda a
bagagem iluminista, € de tal forma idealizado e agigantado que se torna “sujeito
superior e acima das paixdes, a confianca conferida a ele na tarefa delicadissima de

n142

ler a natureza das coisas e traduzi-las em regras juridicas Dotado desta

fantastica capacidade de tornar positivas as leis naturais, o Principe projetara sua
vontade, perfeitamente definida e que encontra em si propria toda possibilidade de

143 através daquela que se tornar4d a mitologia'** maxima da

justificacao
modernidade: a lei. Aduz Pietro Costa que “a soberania encontra na lei a sua
primeira expressao. A lei € expressao da vontade soberana e a medida do justo e do
injusto: € a vontade soberana legiferante a condicdo necessaria e suficiente da

ordem.”** Segue, em sentido semelhante, Paolo Grossi,

“De fato, é exatamente naqueles anos que, em meio a muitas mitologias
laicas inauguradas pela Revolucdo de 1789, destaca-se clarissima a
legislativa: a lei, isto é, a expressdo da vontade do poder soberano, é
axiomaticamente identificada na expressdo da vontade geral,
transformando-a dessa forma no Unico instrumento produtor do direito
merecedor de respeito e obséquio, objeto de culto enquanto lei e ndo pela
respeitabilidade de seu contetdo.”**

Observa-se que, como voz do soberano, a lei ja revela duas de suas facetas:
a identificagdo com a vontade geral e o exacerbado formalismo.

soberania moderna pode ser visualizado em Bodin, € com Hobbes que ocorre uma efetiva quebra de
paradigma nesta formulacdo. Sobre a tematica: COSTA, Pietro. Soberania, representacao,
democracia... p. 82-97

1 GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito... p. 3

2 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 23

® GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 36

144 Como momento de ruptura com o passado e todos os seus anteriores vinculos, o século XVIII, ao

se desgarrar da metafisica tradicional e laicizar as estruturas socio-juridicas, encontrava-se em uma
espécie de vazio que poderia acarretar o risco de perda do controle do social. Nesse contexto é que
Paolo Grossi identifica a importancia do mito: por meio dele o iluminismo politico encontra um
absoluto a que possa se agarrar (a realidade salta para uma condicdo de meta-realidade, é
absolutizada de tal maneira a servir como mecanismo de crencga). Alguns conceitos sdo desta forma
tornados “mitologias juridicas”, aptas a fundamentar a nova ordem. Dentre tais mitologias, destaca-se
a lei. (GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 50 e 126)

> COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia... p. 84

¢ GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito... p. 3-4
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Para entender esta primeira faceta, parte-se da importancia conferida ao
voluntarismo pelo jusracionalismo. Empresta-se, para tanto, o significado de
voluntarismo para Antonio Manuel Hespanha, quando o entende como “a doutrina
segundo a qual o direito tem a sua fonte, ndo numa ordem objectiva (da natureza, da
sociedade), ndo em direitos naturais e irrenunciaveis do homem, ndo numa logica
juridica objectiva, mas no poder da vontade.”**’

O referido historiador fala em “voluntarismo axiolégico” como modelo
voluntarista da prépria ordem social, resultado do método racionalista de
averiguagao, visto que por muitos a natureza humana e o contrato que fundamenta a
sociedade tem como tracos distintivos justamente o poder da vontade (seja como
liberdade, seja como autodeterminacdo)**®. No plano politico é que isso fica ainda
mais patente, “pois o estabelecimento da prépria ordem juridica objectiva se fez
através de um acto voluntario dos homens (o ‘contrato social’), cujo conteudo é
aquele que eles Ihe querem dar para salvaguardar a vida em comum.”**° O Estado,
desta feita, nada mais faz do que representar a vontade dos individuos por meio das
leis™®°, fundamento, portanto, da legitimidade de atuacdo do soberano.

Assim, através da vontade geral'™*

, fundamenta-se o porqué de a lei
alcancar o status de norma absoluta exteriorizada pelo soberano. Mais do que isso,
ser a lei expressdo da vontade geral € a ficcdo que lhe confere um viés
democratico™?.

A segunda faceta da lei, por sua vez, diz respeito a sua reducéo a forma. A
identificagdo do poder politico com o direito exige como Unico critério de validade da
juridicidade sua identificagdo com o ente estatal, razdo pela qual “a lei torna-se uma
forma pura, ou seja, um ato sem conteddo, um ato ao qual nunca sera um

determinado conteldo a dar o crisma da legalidade, mas sempre e somente a

T HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 310

HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 312
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 313
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 313
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L «A lei (o direito, de que a lei deve ser a Unica fonte) é uma vontade, mas uma vontade geral, no
sentido de que (i) deriva de todos, (ii) se refere problemas de todos, (iii) estabelece a igualdade e
liberdade entre todos, (iv) prosseguindo o interesse de todos.” Essas conclusdes sao possibilitadas a
partir dos ideais de Jean-Jaques Rousseau, teorizador por exceléncia da “vontade geral”, cuja teoria,
todavia, ndo cabe ao presente trabalho esmiucar. (HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica
européia... p. 318)

%2 GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito... p. 50



41

proveniéncia do Gnico sujeito soberano.”**® A partir desta premissa é que a lei se
encontrara como ato decorrente de um procedimento especifico de um 6rgéo
competente (o Parlamento), ou seja, resume-se a um complexo de garantias formais

154

asseguradas pelo Estado™", cada vez mais legislador. A lei, portanto, € autoridade

e, como tal, seu conteudo é indiscutivel.

“As leis possuem crédito ndo porque sdo justas, mas porque sdo leis.”*>
S&o essas as palavras de Michel de Montaigne que parecem ser a expressao mais
evidente da dissociacdo entre conteudo e forma, jA na Franca do século XVI,
territério histérico em que o moderno jA se apresenta com vultos bastante
maduros™®. N&o por acaso serd a Franca que levara tal projeto a seus Ultimos
termos com a codificacdo napolednica, cujo tema se abordara mais adiante.

Com efeito, a Revolucao Francesa e especialmente seu vulto mais radical, o
jacobinismo, é que concretizara o projeto juridico burgués. Nas palavras de Paolo

Grossi:

“(...) a decidida virada jacobina — que ndo nasce improvisadamente, mas
recolhe com fidelidade (e intensifica) ideais e convic¢cdes que ha tempo
circulavam em todo o iluminismo juridico — da a consisténcia histérica a
duas escolhas fundamentais, uma consequéncia da outra: o Estado como
unico produtor de direito; a lei como sua tnica fonte.”*’

E o fendmeno que o referido historiador do direito denomina “absolutismo
juridico”, rigido monismo que, ao tornar a lei fonte Unica, encerrando toda a rica
pluralidade juridica anterior, mostra-se como fenémeno de profunda reducdo da
complexidade social. Reduc¢éao legalista que, para Anténio Manuel Hespanha, nada
mais significa do que “estratégia de dissolucdo da ordem periférica e a sua
substituicdo por mecanismos disciplinares cujas condigbes de eficiéncia nao
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estavam ai verificados”™". Isso porque, como ja visto, as relacbes sociais eram

disciplinadas por uma pluralidade de mecanismos juridicos de resolugéo de conflitos,

1% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 39

%% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 24

** MONTAIGNE, Michel de. Apud GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 38

% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 37-38

" GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 130

18 HESPANHA, Anténio Manuel. Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva. Lisboa: Fundacao

Calouste Gulbenkian, 1993, p. 19
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que se sobrepunham e conviviam harmoniosamente. Agora, “ao instituir a lei como

forma Unica de controlo social, ele leva a cabo, na verdade, uma enorme reduc¢éo da

pandplia das tecnologias disciplinares disponiveis noutras épocas (...)"**°.

Repleta de significados é a seguinte passagem de Paolo Grossi, que pode

servir como sintese do que representa o por ele denominado absolutismo juridico:

“Diante de um direito ja todo identificado na vontade estatal contentou-se
com fontes, certas e claras, limpidas na linguagem, robustamente pensadas
(por exemplo o Code Civil), fundadas sobre um admiravel saber técnico, e
nao se refletiu o suficiente sobre duas consequéncias gravissimas: o direito
se identifica a esta altura s6 com o direito oficial, e, como tal, tendia sempre
mais a formalizar-se enquanto uma fronteira compacta se erguia entre o
territorio do direito e o dos fatos; a sociedade civil continuava a ser
depositaria da producao juridica somente na fabula-ficcdo da democracia
indireta proclamada na obsessionante apologia filo-parlamentar, mas na
realidade dela (producdo juridica) restava clamorosamente expropriada. O
direito era desenraizado da complexa riqueza do social para ligar-se a uma
cultura, empobrecer-se e identificar-se desagradavelmente na expressao do
poder e da classe dele detentora.”*®°

Reduzida toda a complexidade e formada a dualidade Estado versus
sociedade civil, desemboca-se em uma paisagem juridica mais do que artificial e
simples, uma paisagem necessariamente simplista’®’. Nesse cenario profundamente
abstrato, dois sdo os atores, apenas dois sdo 0s sujeitos capazes de exprimir
juridicidade: o macro-sujeito politico e o micro-sujeito privado™®?.

No primeiro, o Estado, que pela juspublicistica oitocentista é teorizado como

pessoa (o principe é individuo modelo e modelo de todo individuo®®

) 0 sistema de
fontes fecha-se em torna da lei, expressdo de vontade do poder soberano. Ja a
ordem potestativa do segundo, os individuos (sujeitos de direito), reside no ambito
negocial, em um "feixe de posigdes rigorosamente individuais: simples interesses
gue se concretizam em simples faculdades, interesses tidos como de importancia
vital que se concretizam em situacdes qualificadas (poderes e direitos

1164 A A

subjetivos)”™", isto é, o individuo que aqui encontra resguardo € o individuo

%9 HESPANHA, Anténio Manuel. Justica e litigiosidade... p. 13

10 GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade... p. 127

1 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 24
12 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 24
183 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p. 35

14 GROSSI, Paolo. Para além do subjetivismo juridico moderno... p. 26
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proprietario. Para ele servem esses direitos virtuais e abstratos a partir dos quais se

pode, por ato livre, negociar, obrigar.

“A nogao de sujeito de direito &, pois, absolutamente indispensavel ao
funcionamento do modo de producéo capitalista. A troca das mercadorias,
gue exprime, na verdade, uma relacdo social - a relacdo do proprietario do
capital com os proprietarios da forca de trabalho —, vai ser escondida por
‘relagdes livres e iguais’, provindas aparentemente apenas da ‘vontade de
individuos independentes’. O modo de producgao capitalista supde, pois,
como condicdo de seu funcionamento a ‘atomizagao’, quer dizer, a
representacdo ideoldgica da sociedade como um conjunto de individuos
separados e livres. No plano juridico, esta representacdo toma a forma de
uma instituigao: a do sujeito de direito.”*®®

Essa nova ordem juridica, geral e abstrata, interessante ao modo de

166

producdo capitalista™, tem como expressdo maxima naquele que é o advento da

historia juridica europeia continental: a codificacdo do direito’®’, verdadeira

revolucao do sistema de fontes.

2.1.2 O DIREITO DO SUJEITO E ENCLAUSURADO: A CODIFICACAO

A efetiva passagem do pluralismo medieval para o monismo estatal se

realiza com a codificacdo, que consolida o direito em um texto rigido, capaz de lhe

168

conferir seguranca e previsibilidade™", visto que “a historicidade do direito nao

satisfaz o novo Principe, ou melhor, mostra-se a ele no seu aspecto repugnante de

complexidade desordenada e confusa”®°.

“O comando tende inevitavelmente a se tornar texto, a encerra-se em um
pedaco de papel onde todos possam |é-lo e onde esteja a salvo de todas as
transformagfes que incidem no nivel da experiéncia, num texto que seja o
maximo possivel inelastico de tal modo a impedir as repercussbes das
turbuléncias externas; textualidade do moderno direito continental europeu,
bem simbolizada pelo texto mais fechado e acabado que se possa imaginar,

185 MIAILLE, Michel. Introducgdo critica... p. 118

1%8 MIAILLE, Michel. Introducgdo critica... p. 114

7 GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito... p. 51

1%8 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 113

%9 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 93
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gual seja o Cadigo, que é a invencdo dos modernos, da suangresungéo da
mais espasmadica vontade de controlar a dimenséo juridica.”

O Cddigo, nesse compasso, € escolha fundamental e radical da nova
civilizacdo juridica, representa profunda descontinuidade com a ordem juridica
anterior, € novo modo de conceber a producdo do direito (oposto ao modo de
producdo do direito no periodo anterior a revolucdo, que Paolo Grossi caracteriza

como transbordante, pluralista e extra-estatal'’*

172

), razdo pela qual se fala em Cddigo
como ideia, como mito, como simbolo Repercute no direito o método de
averiguacado empirica das ciéncias naturais como necessidade de reducdo de seu

objeto ao direito positivado’”

, servindo o Cddigo como instrumento de reducdo da
complexidade que concretiza o j4 aludido absolutismo juridico, pretendendo encerrar
em um Unico texto todas as possibilidades de relacdes.

Franz Wieacker enxerga um espirito comum na primeira onda codificadora
moderna, produto da ligacdo entre jusracionalismo e iluminismo e que, como tal, é
fruto da convicgdo iluminista de que a atuacdo racional dos governantes ou a

vontade comunitaria geral criaria uma sociedade melhor:

“Distinguem-se de todas as anteriores redacc¢fes de direito desde logo pelo
facto de que eles ndo fixam, ordenam ou melhoram (‘reformam’) direito ja
existente, nem pretendem completa-lo [...]; eles dirigem-se antes a uma
planificacdo global da sociedade através de uma reordenacgéo sisteméatica e
inovadora da matéria juridica.”*"

O Caddigo é, sem duavidas, a cristalizacdo da mentalidade jusnaturalista
iluminista, fundamentacdo que o faz portador de eticidade e certeza, visto que
produto daquele Principe idealizado capaz de ler a natureza das coisas e traduzi-las
em normas universais e eternas'’>. A relacdo entre positivismo e jusnaturalismo

esta, assim, longe de ser antagbénica: o Cédigo, como proje¢do da voz soberana,

1 GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade... p. 95
" GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 91-92

2 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 88-89

"% DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 114

WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno... p. 366
GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 94
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176 " materializa em conceitos finitos

como lei positiva de um determinado Estado
todos aqueles principios jusracionalistas.

Como aponta José Reinaldo de Lima Lopes, além do jusnaturalismo e do
positivismo, o direito nacional é fator determinante do processo codificador. Em
oposicdo a caracteristica cosmopolita do ius commune europeu, “o direito a ser
codificado ter4 a pretensdo de ser claro, racional e fundado no direito natural, mas
valer por forca apenas para o territorio do Estado”’’. Ser o Estado encarnagéo do
poder politico exige um respectivo campo geografico de atuacédo, a territorialidade &
exigéncia da estatalidade do direito™’®.

O Code Civil de 1804 é a primeira realizacdo completa de toda essa

pretensédo codificadora. O Cédigo Napolednico é o Codigo por exceléncia.

“Com a ideia de uma nagéo Unica e indivisivel, que se encontra pela
primeira vez representada nos Estados Gerais reunidos conjuntamente de
1789, liga-se imediatamente a exigéncia, ja longamente preparada do ponto
de vista cultural pela publicistica do Ultimo periodo da monarquia, de
substituir o antigo particularismo feudal por um direito geral dos franceses
baseado na razzo.”*"

Um sistema preciso, claro e rigoroso € moldado em torno dos 2.281 artigos
do Code Civil. O Cddigo é assim dotado de uma tipicidade inconfundivel, informada,
para Paolo Grossi, por uma triplice tenséo: tende a ser fonte unitaria, completa e
exclusiva'®. Explica também Anténio Manuel Hespanha que a ideia Cédigo se
destaca das codificacbes anteriores (informadas por outra mentalidade) por um
aspecto formal: € extremante sistematico e suas disposicbes se destacam das

181

contingéncias temporais™, “(...) constitui um ‘monumento juridico’ que aspira a

permanéncia, a incarnacdo da estabilidade da raz&o juridica, a corporizagcdo dos

consensos profundos.”*®?

7® GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 96.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de histéria do direito. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:

Fundacgédo Getulio Vargas: Método, 2009, p. 191
® GROSSI, Paolo. Primeira licAo sobre direito... p. 63

" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 386

% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 99
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A pretensdo de eternidade do codigo pode ser observada na prépria
iconografia do século XIX. O O6leo sobre tela de Jean-Baptiste Mauzaisse

denominado “Napoléon | couronné par le temps, écrit le Code civil™®®

, apresentado
no Salon de 1833, é reveladora: retrata Napoledo esculpindo o Cdodigo na pedra ao
mesmo tempo em que é coroado pelo Deus Cronos. O Cddigo, gravado na pedra,
material duradouro, é abencoado pelo deus do tempo, ou seja, almeja a eternidade,
pretende e tem a convicgcao de durar para sempre.

Ademais, o Cadigo realiza uma facanha revolucionaria: o Estado, a politica,
pela primeira vez se ocupa integralmente do privado. Pretende, de maneira completa
e minuciosa, encerrar em dispositivos legais cada instituto e cada relagdo da vida
privada’®*. Traco fundamental do Cédigo é ser ele minucioso, pretender regular do
modo mais exaustivo possivel cada nervatura social, assim € que estende seu
dominio rigoroso. Revolucionario porque apenas agora se adentra na zona em que
mesmo aquele Principe francés do século XVI, que ja tinha muito do moderno, “nao
quis ou ndo pdde legislar; e €, sobretudo, o territério das relacdes cotidianas entre
privados [...] ainda entregue a acirrada regulamentacdo do costume, das
imemoraveis consuetudes, respeitadas e observadas por sébios, juizes, operadores
praticos.”® Dominar também o privado é essencial ao projeto politico burgués

triunfante.

“A codificacao tende de fato a cobrir cada territério da experiéncia juridica,
sem deixar de lado aquelas relacdes cotidianas entre os particulares no
exercicio da vida privada sobre os quais a ordem burguesa vencedora quer
comandar e sobretudo aqueles institutos extremamente vitais da
constituicbes técita de uma sociedade burguesa que sdo a propriedade
individual e o contrato igualmente individual.”**®

Para Franz Wieacker, é apenas com o Code Civil que se tornam axiomas
vivos de uma nova imagem da sociedade a igualdade juridica dos cidaddos e a
liberdade na esfera particular, especificamente como liberdade contratual e
econdmica'®’. A igualdade formal, portanto, é necessaria. S8o os protagonistas do

183 \Vide anexo
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1% GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 43
18 GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade... p. 95-96

87 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 390



47

Cddigo os sujeitos abstratos dotados de um feixe de relac6es também abstratas; séo
modelos iguais afastados de qualquer carnalidade histérica, o0 mundo do direito e o
dos fatos s&o incomunicaveis™®.

Cristalinas sdo as palavras de Paolo Grossi: “se o Cdédigo fala a alguém,
esse alguém é a burguesia que fez a Revolucdo e que finalmente realizou a sua
plurissecular aspiragdo a propriedade livre da terra e a sua livre circulacdo”®®. Fala,
portanto, aos proprietarios, a quem € dada a Unica possibilidade normativa para
além do Estado (mas que néo deixa de estar presa nas amarras do monismo legal):
0 contrato, instrumento que faz lei entre as partes no exercicio de sua autonomia da
vontade.

Como realizacdo maxima do projeto burgués, que permite tracar um antes e
um depois na histdria do direito, e cuja sistematizacdo, pretensdo de completude e
garantia de seguranca juridica fazem do Code Civil influéncia a se espraiar por todo

e para além do continente europeu.

2.2 O DIREITO DO SUJEITO E MANIPULADO PELOS TECNICOS

O século XIX vé a modernidade juridica amadurecida, institucionalizada e
otimista. Importa nesse ponto abordar a repercussdo dessa nova configuracdo da
realidade no campo do saber juridico.

De acordo com Anténio Manuel Hespanha, do modelo epistemolégico das
ciéncias naturais advém “a convic¢cdo de que todo saber valido se devia basear na
observagado das coisas, da realidade empirica (‘posta’ ou ‘positiva’).”190 Sob essa
orientacdo, o direito reduz seu objeto ao direito posto. Trata-se do positivismo
juridico, que, ainda de acordo com Hespanha, apesar de ter se manifestado de
diferentes maneiras e com diversos fundamentos (positivismos legalista, culturalista,

socioldgico e conceitual), apresenta como cerne comum

188 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade... p. 104-105
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“(...) a recusa de quaisquer formas de subjectivismo ou de moralismo. O
saber juridico (agora, a ciéncia juridica) deve cultivar métodos objectivos e
verificaveis, do género dos cultivados pelas ciéncia ‘duras’, dela devendo
ser excluidas todas as consideracdes valorativas (politicas, morais)."191

Essa preocupacdo com a sistematizagcdo da nova ordem e com o carater
cientifico do direito serdo entdo abordados por meio de duas dessas manifestacdes
positivistas, pensadas pela Escola da Exegese e pelo Historicismo, ditas “Escolas
Classicas do Século XIX”. Busca-se, através delas, entender a nova postura do

jurista em relacao ao direito, como este circula e € manejado.

2.2.1 NA FRANCA: A ESCOLA DA EXEGESE

b

Como visto até aqui, o direito que chega a modernidade liga-se
inexoravelmente ao poder politico; é fruto exclusivo da vontade soberana que se
transfigura em uma lei escrita. Essa identificacdo entre direito e lei estatal é levada a
seus ultimos termos pela Escola da Exegese na Franca pds-revolucionaria. Isso
ocorre justamente pelo contexto politico e juridico francés, que através de um
Estado nacional consolidado e dotado de 6rgdos representativos efetivamente
rompe com a ordem juridica anterior e encerra o direito no Cédigo™®.

A Escola da Exegese €, portanto, o reflexo cultural e doutrinario da
codificagdo. Como sublinha Sérgio Said Staut Junior, a “forma Cddigo”, nessa
pretensao total e universal do contexto juridico pos-revolucionario (o Cédigo é fonte
Unica, abstrata e geral), € o traco determinante da nova mentalidade juridica®®.

Considerando que a norma é produto da vontade do soberano, que positiva
a razdo e concretiza em texto a vontade geral (€, portanto, cientifica e

194

democratica)™" e que é caracterizada pela igualdade formal e pela certeza juridica

(j& que pelo atributo da generalidade disciplina o comportamento de todos, ndo de

¥ HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 375
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reducdo do direito. In: OPUSZKA, Paulo Ricardo; CARBONERA, Silvana Maria (Orgs.). Direito
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um individuo especifico; e pelo atributo da abstracdo se aplica a uma gama de

situacdes, ndo a acdes particulares)'®

, exaure-se no momento de sua producao.
Segundo Paolo Grossi, a ideologia juridica pés-iluminista ndo admite que a lei viva
para além desse momento (0 de producdo), ndo ha qualquer possibilidade de
incidéncia no momento de aplicacdo™®. Logo, resta ao jurista um papel passivo
diante da norma codificada, o papel de exegese, que da nome a escola. Nas

palavras de Norberto Bobbio,

“A escola da exegese deve seu nome a técnica adotada pelos seus
primeiros expoentes no estudo e exposicao do Codigo de Napoledo, técnica
gue consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de
distribuicdo da matéria seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal
tratamento a um comentario, artigo por artigo, do préprio Cc')digo."197

Ler e interpretar mecanicamente cada disposi¢cdo da lei sistematizada no
Cdbdigo, entdo, € unica tarefa do operador do direito. Para Paolo Grossi, é esse
comportamento psicolégico e metodolégico comum que permite agrupar esses
intérpretes da Franca oitocentista em torno de uma “escola”*.

Da postura tedrica em relacdo as fontes, ao método interpretativo dos
exegetas, e em especial a partir do tratado de Bonnecase, Norberto Bobbio fixa em
cinco as caracteristicas fundamentais da escola da exegese: a inversao das
relac@es tradicionais entre direito natural e direito positivo; a concepcao rigidamente
estatal do direito, a interpretacéo da lei fundada na intencdo do legislador; o culto do
texto da lei; e o respeito pelo principio da autoridade®®.

O processo histérico que culmina no movimento codificador, como se tem
tentado até aqui demonstrar, € produto do jusracionalismo. Nas palavras de Paolo
Grossi “o jushaturalismo vem a desembocar no mais agudo positivismo juridico”?®. A
inversdo de que fala Norberto Bobbio, colocada como primeira caracteristica da

escola da exegese, diz respeito a retirada de qualquer importancia do direito natural
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pelos exegetas, ndo podendo a validade do direito positivo ser mensurada por
aguele, que sequer subsidiariamente pode ser utilizado. Diante de uma lacuna,
apenas a lei positiva deve ser buscada, o que afirma o principio da “completitude” da
lei®,

Relaciona-se tal caracteristica com a ideia de sistema propugnada pelo
positivismo, sistema como construcao logica Unica, coerente e completa. Respostas
a aparentes lacunas sao respondidas pelo proprio sistema legal: mesmo que nao
explicitamente previsto é possivel ao juiz, técnico do direito, operar uma deducao
l6gica que resolva o caso (0 que se d& pelo método da subsuncéo do fato a norma,
que aqui significa estritamente a lei estatal)??.

A segunda e a terceira caracteristica estdo imbricadas. Sendo o direito
monopolio do Estado, este coaduna com o “principio da onipoténcia do legislador”,
que nega qualquer positividade que ndo seja a estatal — o que implica ser o
momento interpretativo nada mais do que a busca da vontade do legislador?®®. Sobre
essa busca da vontade do legislador histérico, Antonio Manuel Hespanha ainda
coloca que a supremacia estrita da lei chega a tal ponto que extravasa a ideia
montesquiana de o juiz ser a boca inanimada da lei, representando uma proibicao

204

interpretativa, isto é, deveria recorrer o juiz ao legislativo para tanto”" (qualquer

inovacdo s6 pode provir de uma alteracdo na vontade politica, isto &, legislativa®®).

Nesse sentido, explica Rebeca Fernandes Dias que

“Ao juiz cabe apenas aplicar aquilo que esta determinado no cédigo, pois
gualguer manifestagéo criativa de sua parte corresponde a uma invaséo do
poder legislativo, ou seja, uma afronta ao principio da separacdo de poderes
e ao primado da seguranca e previsibilidade juridica.”*®

Observa-se que a interpretacao da lei fundada na intencéo do legislador esta

intimamente ligada a doutrina da separacdo dos poderes, que fundamenta a

estrutura do Estado moderno e € um dos fatores colocados por Norberto Bobbio a

%1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 84-86
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dar causa ao advento da escola da exegese®”’. Criar o direito, mesmo que pela via
interpretativa, seria uma verdadeira invasdo da competéncia legislativa.

A quarta caracteristica da escola da exegese refere-se ao aludido culto do
texto da lei, que é decorréncia da identificacdo do direito & lei*®® e da quase
sacralidade conferida ao direito codificado, razdo pela qual cada minuciosa regra
encerrada em cada artigo deve ser seguida e no maximo explicada.

Por fim, a quinta caracteristica fala do respeito ao principio da autoridade. A
mentalidade dos juristas é informada pela crenca na completude e seguranca
daquilo que é posto pelo soberano, a quem cabe apenas respeitar e seguir (tal
mentalidade além de caracteristica é outra das causas da formacao escola)?®. Essa
autoridade esta tdo imbricada no pensamento moderno que além da autoridade
maior do legislador, os préprios comentarios exegéticos serdo adotados como
dogmas pelos juristas subsequentes®°.

Posto pela autoridade legislativa, que afinal de contas é legitimada pela
vontade geral, por um procedimento formal, racional e cientifico, apenas cabe
perquirir a validade da norma, nunca sua justica. Todo conteido material é afastado,
o direito moderno é realidade formal e objetiva e, consequentemente, pretensamente
neutro “*,

Passando o Principe a ser cada vez mais legislador, chegando a
monopolizar o fendmeno juridico®*?, toda a antiga pluralidade de fontes é
efetivamente sepultada e o jurista, que outrora era dotado de rica atividade criativa,

é relegado a uma funcédo mecanica.

2.22 NA ALEMANHA: A ESCOLA HISTORICA DO DIREITO E SUA
PANDECTISTICA

%7 S50 os demais fatores elencados pelo autor: a codificacdo, a mentalidade dos juristas ser

dominada pelo principio da autoridade, o principio da certeza do direito e as presses napolednicas
sobre as instituicbes de ensino do direito. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 78-81)
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Diferente da Franga, que se reune em torno de um Estado unificado e
consolidado, realiza a Revolucdo Francesa, promulga a Declaracdo de Direitos do
Homem e empreende a codificacdo do direito, a Alemanha do final do século XVIII e
inicio do século XIX ainda ndo encontrou uma unidade politica. Inexiste, portanto, o
pressuposto politico do legalismo, qual seja “a existéncia de um Estado-Nacao que
os cidaddos reconhecessem como portador dos valores juridicos da comunidade.”**®

Em um contexto de busca da identidade nacional, o cimento para o0 novo
terd entdo outra fonte: o passado. Serd a tradicdo o fermento do movimento cultural
geral que envolvera toda a Alemanha e se manifestard, no campo juridico, na Escola
Historica do Direito.

Para Norberto Bobbio, “o que caracteriza [...] o historicismo é o fato de ele
considerar o homem na sua individualidade e em todas as variedades que tal
individualidade comporta, em oposicdo ao racionalismo [...] que considera a
humanidade abstrata”®*. Dessa méxima decorrem as caracteristicas do historicismo,
gue aplicadas ao direito, segundo o autor, revelam-se em cinco tracos basicos que
resumem a doutrina da escola histérica do direito®*°.

O primeiro deles € a individualidade e variedade do homem. Assim como o
homem néo é categoria abstrata imutavel ao longo da histéria, também o direito ndo
€ unico, depende de cada espaco e local em que se insere, € produto da histéria. O
segundo traco fala da irracionalidade das forcas histéricas. Aqui se observa como a
forca motriz da histéria reside ndo na razdo, mas em um elemento passional, que no
campo juridico se traduz no sentimento de justica que origina o direito. Terceiro traco
€ 0 pessimismo antropolégico, segundo qual se deve desconfiar das inovagdes
juridicas, visto que “a historia ¢ uma continua tragédia”'®, ficando descartada a ideia
de progresso. Por fim, amor ao passado e sentido da tradicdo séo os ultimos tracos
da escola histérica do direito. Nao havendo crenca no progresso da humanidade, a
origem do direito é que deve ser buscada, o que, por sua vez, resulta na valorizagéo

do costume, fonte tradicional do direito que exprime o “espirito do povo”.

13 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 383

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 48
215 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 51-53
215 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 49

214



53

Através destes postulados, a escola histérica do direito se coloca como
movimento contrario ao iluminismo, visto que este quer se libertar radicalmente do
passado e o faz otimistamente através da razdo de um homem e um direito Unico,
artificial e abstrato. Como explica Hespanha, o Estado e o Cédigo, para além de néo
serem realidades disponiveis, ndo seriam convenientes em razdo de sua
universalidade e artificialismo®’.

A partir desse raciocinio se pode compreender a posicdo contraria a
codificacdo do direito na Alemanha adotada por Savigny (principal expoente da
escola histoérica do direito, cujo pensamento sera tratado no momento oportuno) em
célebre polémica com Thibaut. Em suma, se a sociedade é um todo organico, cujo
desenvolvimento € condicionado pelo passado e cuja evolucdo manifesta-se
peculiarmente em cada povo através do denominado “espirito do povo” (que da
unidade e manifestacdes historico-culturais de uma nacado, e que por sua vez, Sdo
lidas e traduzidas em um sistema cientifico pelas elites culturais), reduzir o direito a
legislacdo codificada seria congela-lo, representando fator ndo de sua construcéo,
mas de sua destruicdo?®.

A principio Savigny se coloca contra a codificacdo naquele momento
especifico da histéria alema, vez que seu direito estaria em fase de franca
decadéncia e codifica-lo significaria perpetuar tal situacdo. Entretanto, como explica
Bobbio, ao ndo identificar uma fase propicia para a codificacdo, acaba se opondo a
ela de forma geral. Isto porque se na fase de decadéncia do direito esta condi¢édo
seria perpetuada, em uma época “juridicamente primitiva”, codificar o direito
significaria estancar seu desenvolvimento. Ja em uma fase juridica madura, apesar
de possivel a codificagdo ndo seria necessaria visto que o direito encontra sua
plenitude como direito cientifico (elaborado pelos juristas) 2*°.

O gque se valoriza, portanto, € um direito cientifico formulado pelos juristas
técnicos. Como observa Franz Wieacker, ao buscar a renovacdo da ciéncia do
direito positivo, historicidade propugnada pela escola historica do direito é apenas
um de seus aspectos. Mais especificamente, € o aspecto pelo qual se determina que

0 objeto a ser por ela organizado € determinado pela historia do direito vigente e ndo

2" HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 384
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por abstraces jusnaturalistas ou pela legislacdo iluminista®®.

A preocupacao
precipua, contudo, diz respeito a formulagdo de uma ciéncia juridica positiva e
sistematico-metddica®’.

E essa a tarefa que empreende a Pandectistica, ramo da escola histérica
alem@ responsavel pela elaboracdo de um sofisticado direito cientifico neutro e
conceitual. Submetendo o material histérico nacional a légica de um método de
observacdo semelhante ao empregado pelos cientistas da natureza seria possivel
aos técnicos do direito extrair principios gerais®?’. Estes, explica Hespanha, para
além de explicar a realidade empirica observada, podem ser combinados e
recombinados a partir de um raciocinio l6gico de modo a gerar novos principios,
formal e ontologicamente referendados??®. A justica material destes principios, que
geram consequéncias normativas, decorre do método empregado, isto €, por
decorrerem de principios reais, apenas desvelam um sentido implicito. Por
consequéncia, adquire esse procedimento o rétulo neutralidade, vez que o jurista
apenas identifica e descreve tal realidade, ndo cria o direito. Assim, a partir dessa
organicidade da qual decorre a observacao, o direito € pensado como um sistema
organizado a partir de principios gerais®*.

O trabalho dos juristas, entdo, consiste na elaboracdo de um sistema
conceitual oriunda da inducdo de maximas do direito positivo, sendo a partir dai a
coeréncia interna dos conceitos o que confere ao sistema cientificidade, ndo mais a

realidade externa®®. Nesse sentido, Wieacker exp&e que

“Esta ciéncia juridica estava baseada na perspectiva do direito do
positivismo cientifico, o qual deduz as normas juridicas e a sua aplicagdo
exclusivamente a partir do sistema, dos conceitos e dos principios doutrinais
da ciéncia juridica, sem conceder a valores ou objectivos extra-juridicos (por
exemplo religiosos, sociais ou cientificos) a possibilidade de confirmar ou
infirmar as solucdes juridicas.”**®
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WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno... p. 419
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p 394
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 394
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 391-395
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 393
WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno... p. 492

221

222

223

224

225

226



55

E tal conviccdo, segue o mesmo autor, € herdeira da fundamentacéo ética
da teoria de Kant, “(...) segundo a qual a ordem juridica ndo constitui uma ordem
ética, mas apenas a possibilita, tendo portanto, uma ‘existéncia independente’.”?*’ O
formalismo kantiano € expresso no sentido de que a pandectistica erige um sistema
cuja forma € pensada para garantir a liberdade individual, retirando de sua esfera
qualquer contetido axiol6gico®?.

A ordem juridica assim erigida, conclui Wieacker, passa a ser um sistema
fechado, autdnomo e coerente cujas instituicbes e normas se tornam independentes
da realidade social por elas reguladas. Isso é possivel por possuirem os conceitos
juridicos logicamente formulados, como visto, uma existéncia real. Explica Wieacker

que

“‘Neles se autonomizaram principios permanentemente validos sobre a
correcao do direito, de tal modo que a sua aplicacéo légica (tal como a de
uma frase estereotipada ou de uma férmula correcta da fisica) deve
conduzir necessariamente a uma decisdo correcta (i.e., justa). O ponto de
partida deste método € a convicgdo, baseada no ideal cientifico do
idealismo formal, de que a justeza logica, do ponto de vista conceitual e
sistematico de uma frase fundamenta também a sua correcéo material.”**

Como consequéncia, esse sistema, além de fechado, € pleno. Ou seja,
compreende em si todas as soluc¢des juridicamente possiveis, ficando a cargo do juiz

subsumi-las ao caso concreto®®.

Anténio Manuel Hespanha, nesse mesmo
caminho, sintetiza em trés os resultados mais caracteristicos da doutrina
pandectistica: (i) a teoria da subsuncdo, pela qual, através de um raciocinio
silogistico que tem por premissa maior um principio do direito e a premissa menor a
situacdo de fato, chega-se a solucédo do caso concreto; (ii) o dogma da plenitude
l6gica do ordenamento juridico, que sintetiza a aludida caracteristica de completude
do sistema conceitual, que pode ser projetado por meio de uma operacao logica
formal a qualquer caso juridico imaginavel e; (iii) a interpretagdo “objetivista”,
segundo a qual o sentido de qualquer norma decorre do sistema conceitualmente

coerente a que pertence®’.
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Deste modo, a0 mesmo tempo em que o jurista detém o monopodlio da
producdo do direito, visto é que é 0 agente capaz de decodificar em termos
cientificos a juridicidade expressa pelo “espirito do povo”, sua fungao acaba por ser
mecanica por extrair o direito ndo mais da legislacdo, como no positivismo legalista,

mas desse sistema conceitual formal por ele construido.
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3 A CONSAGRACAO DA SUBJETIVIDADE JURIDICA MODERNA

3.1 OS FUNDAMENTOS DA CIVILISTICA ALEMA OITOCENTISTA: O
PENSAMENTO DE SAVIGNY

O direito moderno € o direito do sujeito, pensado por ele, a partir dele e para
ele. O itinerario historico que se pretendeu investigar até aqui foi o que desgarrou o
sujeito de seus vinculos tradicionais e o abstraiu por completo em um sistema
formal, seja o encerrando no Codigo, seja o amarrando em uma minuciosa
construcdo conceitual. E a exigéncia da sociedade burguesa que se consolida:
sujeitos que sejam formalmente iguais e livres para manifestarem sua vontade, ou
seja, estabelecerem relagcées negociais. Ao sujeito proprietario é que interessa essa

nova configuracao juridica.

“A imagem do direito dos cddigos civis € a seguinte — uma sociedade
unitaria e igualitaria, subordinada aos principios da propriedade e da
liberdade contratual; na sociedade real do século XIX, isto constituia,
essencialmente, a ordem juridica particular dos pioneiros da nova sociedade
do lucro surgida com a revoluc&o industrial.”**

Quase um século apés a promulgacdo do Code Civil, também a Alemanha
codificard seu direito. Franz Wieacker aponta que para além da existéncia de um
Estado unificado, a codificacdo pressupde determinados pressupostos culturais,
situando-se com frequéncia “no termo de periodos criadores da ciéncia juridica,
quando o trabalho sistematico e conceitual de geracdes possibilita finalmente um
plano de conjunto clarificador e a linguagem conceitual abstracta de um codigo
racional.”?*

Esse papel parece ter sido exercido pela pandectistica, cujas linhas gerais
anteriormente aludidas podem ser resumidas em uma forte preocupagdo com um

sistema conceitual hermético, completo e lIégico. Funcionando como um equivalente

282 \WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 528
2% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 527
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sistémico do Estado de Direito burgués®*

, 0 positivismo cientifico foi o responséavel
pelo direito privado alemé&o dos oitocentos?®.

O olhar deste capitulo se voltara as bases desse pensamento que sustentou
a civilistica alema do século XIX. Para tanto, a atencao se voltara a alguns tracos do
pensamento de Friedrich Karl von Savigny, principal expoente do historicismo
alemao, cujos ensinamentos influenciardo toda a reflexdo subsequente. E, nas
palavras de Francisco J. Contreras Pelaez, a figura que domina o pensamento
juridico alemé&o do século XIX?%.

Somente parece possivel tentar entender a configuracdo que ganha o sujeito
de direito e seus direitos subjetivos nesse contexto a partir de um panorama geral da
preocupacao do autor com um direito metddico e sistematico, o que implica abordar

algumas contradicdes em seu historicismo. Logo, sera esse o enfoque inicial.

3.1.1 O HISTORICISMO DE SAVIGNY

Assim como os demais fundadores da Escola Histérica, Savigny tem suas
raizes da virada geral da sensibilidade cultural que revirou a Alemanha do final do
século XVIII e inicio do século XIX, virada esta que redescobriu a historicidade,
repercutindo no direito como historicidade do préprio povo®’. Cabe um olhar mais
demorado, contudo, no que essa influéncia pode significar no pensamento do autor.

Ao abordar a relacdo da histéria com o pensamento de Savigny, Peldez
coloca que este postula uma posicao equilibrada®®. Savigny critica os iluministas
pela crenca demasiada na época atual, relegando o sentido histérico desenvolvido
pelas outras eras — seria um “egoismo histérico” essa postura do homem do século

XVIIl, que ao sobrevalorizar sua propria lucidez se pretende emancipado da

% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 511

2% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 524

2% PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo juridico. Madrid: Editorial Tecnos, 2005,

p. 63

8" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 407-408

2% PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 70
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continuidade histérica®®. Por outro lado, também ndo seria saudavel uma
“sobrevaloragdo cega do passado”, imobilizando e sacralizando incondicionalmente
o material histérico dado e, por conseguinte, negando qualquer autonomia ao
presente®*°.

Para Savigny, é necessario que se separe do legado do passado o que seja
inauténtico do que seja verdadeiro, visto que junto a um conjunto de verdades
adquiridas, também inameros erros podem ter sido transmitidos pelos
antepassados®**. Através da atividade intelectual se deve buscar distinguir o que de
fato ainda vive no direito vigente, daquilo que — morto — apenas aparentemente o
faz. Todavia, na esteira de Schild, Pelaez aqui identifica uma primeira nebulosidade
no discurso organicista de Savigny: este ndo desenvolve nem explica por quais
critérios racionais seria possivel separar o que vive e € auténtico do que nao o
seja®*?,

N&o obstante, a partir de tais premissas, Savigny entenderia a continuidade
histérica que desemboca no presente como uma espécie de superacdo dialética

entre liberdade e determinismo histérico®*®. Explica Peléez que

“Para Savigny, ha necessidade histérica na medida em que cada época nao
cria por si s6 seu proprio mundo; mas ha também liberdade na medida em
que a geragao atual ‘ndo esta submetida a nenhum arbitrio alheio concreto
(como €& o império do amo sobre seus escravos), mas tdo somente ‘a
superior natureza do povo, [entendida] como uma totalidade em
desenvolvimento, em constante auto-revelaggo™?**

O “espirito do povo”, espécie de consciéncia coletiva a que se submetem os
individuos, é conceito chave nessa organicidade que relaciona liberdade e
necessidade. Adverte Pelaez que a nocao corrente a época de “espirito do povo” é

pensada por Savigny apenas em relacdo ao problema da génese do direito: mais

%9 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 67-68

%9 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 69

1 pPELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 69-70

222 pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 70
%3 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 70

%4 Traducso livre de “Para Savigny, hay necessidad histérica en la medida en que cada época no

crea por si sola su propio mundo; pero hay también libertad en la medida en que la generacién actual
‘no esta sometida a ningun arbitrio ajeno concreto (como 16 es el império del amo sobre sus
esclavos’, sino solo ‘a la superior naturaleza del pueblo, [entendida] como una totalidad en desarrollo,
en constant autodespliegue”. (PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 72)
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especificamente, Savigny absolutiza a chamada “consciéncia comum do povo” como
tnica fonte criadora do direito®*>.

Em seu “Sistema de Direito Romano Atual”, coloca Savigny que “(...) o povo
€ ‘o sujeito em que e para quem o Direito existe’, que o Direito positivo ‘vive na
consciéncia comum do povo’ e que, portanto, todo Direito deveria poder ser
chamado também ‘Direito popular’.”?*°

O problema apontado por Pelaez € ndo ter Savigny desenvolvido o conceito
de “espirito do povo”, sendo inclusive termo que aparece apenas episodicamente em
sua obra**’. Fala Savigny que o direito ndo é obra de individuos concretos — o
legislador, por exemplo, deve nada mais do que reproduzir fielmente o direito
positivo produzido pelo “espirito do povo”, que vive e atua coletivamente em todos
os individuos®*. Entretanto, tal nocdo ndo vai além da ideia organicista que entende
o “espirito do povo” como algo que supera uma mera justaposig¢ao de individuos.

Por essa falta de consisténcia, Pelaez entende a teoria de Savigny como
incompleta e ambigua, o0 que gera interpretacbes mdltiplas e contraditorias, razao
pela qual afirma ter o autor se valido retoricamente da linguagem romantica da moda
sem na verdade té-la levado a sério®*®. Também Franz Wieacker rejeita uma
aproximacéo simplista (apesar de comum) do pensamento de Savigny com o

romantismo alem&o. Em suas palavras:

“‘Nenhuma das duas descobertas romanticas que fizeram da histéria e do
conceito de povo os senhores, no principio do séc. XIX, das ciéncias do
espirito teve uma participacdo decisiva na renovagao por Savigny da ciéncia
do direito: nem a compreensao histdrica através da varinha magica da ideia
de evolucdo orgénica, nem a descoberta do inconsciente ou subconsciente
colectivo (‘o espirito do povo silenciosamente actuante’) como causa ultima
da cultura e da histéria.”**

2% PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 72-73

246 Traducéo livre de: “(...) el pueblo es ‘el sujeto en el que y el para que el Derecho existe’, que el

Derecho positivo ‘vive en La conciencia comun Del pueblo’ y que, por tanto, todo Derecho deberia
poder ser llamado también ‘Derecho Popular” (PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el
historicismo...p. 75)

4" PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 76

%8 pPELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 75-76

%9 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 78-79

%0 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 423
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A renovagao propugnada prima pela cientificidade, o que implica uma
preocupacdo com um metodo e um sistema. Justamente por identificar como
verdadeiro centro de interesse de Savigny o elemento técnico é que Pelaez afirma
serem alusdes ao “espirito do povo” apenas retdricas®*. E a conclusdo decorrente
daquela que reputa como uma das afirmagfes mais importantes de Savigny, a de

que

“(...) nas condicbes modernas, os juristas serdo os representantes, 0s porta
vozes da consciéncia popular. A vida juridica popular, o Voksgeist, o Direito
espontaneo-consuetudindrio, etc., vdo se converter em imdvel pano de
fundo, e os juristas passam a ocupar o centro da cena. Quando Savigny fala

de ‘Direito popular’, portanto, estamos autorizados a ler na realidade ‘Direito
cientifico’ ou ‘Direito de juristas’.”***

Como explica Wieacker, “as camadas cultas em ascensao descobriram em
si mesmas o povo como nacgao cultural e interpretaram as criagdes culturais como
manifestacdes do espirito do povo”3. Explica o mesmo pensador que a renovacio
da ciéncia juridica é ato de vontade politica, levado a cabo por Savigny ao conferir
aos juristas o monopdlio da ciéncia juridica®®*. Como bem sintetiza Rebeca
Fernandes Dias, “para Savigny, a complexificacdo da vida e das relacdes sociais
exige que o direito seja produzido por especialistas ganhando assim um refinamento
cientifico”®>. Somente nesse contexto possivel entender que significado o termo
“povo” exerce em Savigny.

Para Franz Wieacker, € exatamente através da nocdo cultural desse

termo®® que se torna possivel entender a valorizagdo do direito romano, “a mais

1 pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 83

2 Tradugao livre de “(...) en las condiciones modernas, los juristas seran 6s representantes, los

portavoces de la conciencia popular. La vida juridica popular, el Volkgeist, el Derecho espontaneo-
consuetudinario, etc., se van a convertir en um inmovil telén de fondo, y los juristas pasan a ocupar el
centro de la escena. Cuando Savigny hable de ‘Derecho popular’, por tanto, estaremos autorizados a
leer en realidad ‘Derecho cientifico’ o ‘Derecho de juristas [Juristenrecht]” (PELAEZ, Francisco J.
Contreras. Savigny y el historicismo... p. 82)

¥ WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 408

¥ WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 447

5 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 107

%% Nogao que o seguinte trecho elucida: “(...) o direito s6 se formaria de forma ‘organica’ a partir das

convicgdes do povo, i.e., através do costume, da ciéncia e da pratica. ‘Povo’ constitui aqui, portanto,
um conceito cultural, finalmente quase equivalente, de forma paradoxal, aos juizes e letrados de um
pais.” (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 446)
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cientifica de todas as disciplinas juridicas”®’

para Savigny. O direito romano,
entendido como processo cultural, era para ele dado basico da vida juridica alema:
“a averiguagao da tradigdo do direito romano na Europa era a consequéncia das
premissas de que a matéria do direito € pré-estabelecida pela tradicdo cultural (e
nacional)’®®. Como ja visto, a historicidade é apenas um dos elementos da Escola
Historica, notadamente o que determina o objeto do direito vigente, os contetidos a
serem organizados pela ciéncia juridica. E nesse sentido, “o ‘tratamento histérico’ da
ordem juridica vigente consiste para Savigny [...] no complemento empirico-positivo
do tratamento filosofico’, ou seja, sistematico e juridico-tedrico, a partir de cujo jogo
a ciéncia da legislacao [...] se tornava numa ciéncia.”*°

E essa matéria historicamente pré-determinada acaba por coincidir quase
gue exclusivamente com os textos romanos. Como aponta Peldez ao examinar a
obra de Savingy, “(...) no caso alemao, o Direito popular-organico pacientemente
gestado na consciéncia popular, etc., ndo é outro que... o direito das Pandectas!”**°

A relacdo de Savigny com as fontes romanas € classica, tal qual sua cultura
e seu conceito de ciéncia, o que permite Wieacker aproxima-lo muito mais do
classicismo alemé&o (do que ao romantismo)?®*. O classicismo liga-se a uma nova
sensibilidade, ideal estético formal criado pela burguesia, cujas exigéncias referem-
se, na explicacdo de Wieacker, & forma interna, & regra e & medida humana®?.
Identifica-se nesse classicismo a origem da preocupa¢ao savignyana ser muito mais
préxima de um método coerente e l6gico do que com a ideia de evolucao historica
nacionalista.

De acordo com Wieacker, dos estudos classicos difundidos no saber aleméao
do século XIX decorrem os tracos de um humanismo cientifico. Explica que a Escola
Historica foi atingida por um “segundo humanismo” que informava a ciéncia do
direito romano: decorrente da busca de uma forma intertemporalmente valida da

civilizacdo urbana, esse segundo humanismo representou, nas ciéncias do espirito,

" PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 86

8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 448 e 423
9 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 438

% Traducso livre de “(...) en el caso aleman, el Derecho popular-organico pacientemente gestado em
la conciencia popular, etc., no es outro que... lel Derecho de las Pandectas!”. (PELAEZ, Francisco J.
Contreras. Savigny Yy el historicismo... p. 87)

61 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 414-416
262 \WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 414-415
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uma renovacdo da propria ciéncia da antiguidade®®. Esta é a razdo pela qual “as
suas principais obras caracteristicas [do ramo romanista da Escola Historica] nao
sdo tanto obras de historia, mas antes obras de carater sistematico-dogmatico ou
antiquario-filolégico ou de ‘historia literaria.””2%*

Tal relagdo com o direito romano chega a tal valorizagdo que permite
desvendar mais uma das contradices do pensamento de Savigny e do proprio
historicismo: apesar de se colocarem como opositores ferrenhos do jusnaturalismo,

sao dele em larga medida herdeiros.

3.1.2 TRACOS JUSNATURALISTAS: UMA HERANCA LATENTE

O material historico literario por exceléncia sobre o qual se debruga Savigny
€ o direito romano. Como adverte Pelaez, a um leitor desavisado parece estranho

que um direito n&o nacional ocupe tal centralidade?®®

— 0 que, todavia, enquadra-se
no que chama de um populismo-nacionalista defendido por razdes de conveniéncia
e oportunidade. Ademais, com relacdo ao conceito de nacédo, Pelaez indica outro
possivel equivoco: para Savigny, nacdo ndo se identifica com a totalidade da

populacéo alema, reflete tdo somente a elite intelectual®®®.

Mais do que central, o direito romano classico é para Savigny ratio scripta’.
Aqui reside sua dimensdo jusnaturalista: concebe uma realidade juridica
universalmente valida e vinculante, vez que “(...) o Direito romano encarnaria para
ele a vera ius ratio atemporal, imortal, alheia a erosdo do tempo”?®®. Peldez reputa
platbnica essa ordem juridica dada a priori a que cabe ao jurista apenas descobrir,

na qual os conceitos juridicos fundamentais seriam arquétipos atemporais®®.

283 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 416- 419

2% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 418

2% PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 87

2% pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 95 e 97

26" pPELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 101
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ajena a la erosion del tiempo” (PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 98-99)

29 pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 99
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Como explica Anténio Manuel Hespanha, “(...) a pandectistica volta a tratar
[0 direito romano] como um campo fértii de quadros conceituais e dogmaéticos
aproveitaveis transtemporalmente”?’°. Congruente, portanto, a busca de Savigny por
um direito romano puro. Uma vez dotado desta verdade supra-historica, ha de se
buscar as fontes originais, rechagando as inovagdes e adaptacdes produzidas ao
longo dos Ultimos sete séculos — o direito romano classico €, em concluséo,
verdadeiro direito natural historicizado®"*.

N&o é esta, porém, a Unica heranca jusnaturalista presente no pensamento
de Savigny: também ela reside na sua insisténcia por uma dimensao ética do
direito®’?. Talvez esteja aqui a chave para a compreenséo da teoria deste autor, qual
seja a influéncia exercida nesse tocante pela teoria de Kant.

De acordo com Wieacker, o cerne da escola historica do direito se concentra
na “reconstituicdo de uma ciéncia juridica consciente de seus proprios métodos e
sistematica”®’®. Por influéncia de Kant, a preocupacdo precipua da filosofia idealista
alema girava em torno da construcdo de uma ciéncia que fosse sistemética e
autbnoma, que organizasse o direito positivo em um sistema interno légico e
coerente®’,

A contribuicdo de Savigny é nesse ponto fundamental. Suas perspectivas
histérica e sisteméatica se integram na seguinte maneira: a matéria a ser organizada

275

pela filosofia“™> é aquela pré-determinada pela histéria, isto €, pela tradicdo dos

textos (em especial os romanos). Mais do que um agregado de normas, tal sistema

interno deveria manifestar uma coeréncia espiritual de toda a matéria®’®.

“Esta ligacdo metodoldgica entre matéria e forma corresponde exactamente
ao modelo cientifico apresentado pela renovagdo das ciéncias do espirito
sob a influéncia da teoria do conhecimento de Kant.‘O particular [...] que é
conhecido de forma particular no trabalho filoséfico, deve ao mesmo tempo
ser pensado como um todo no trabalho sistematico... O contetdo do
sistema é a legislacdo, portanto as normas juridicas. Para as conhecermos,

2" HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 394 (nota de rodapé)

?L PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 89 e 101

"2 pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 101

"8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 419

" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 419-420
2> Aponta Karl Larenz que Savigny utiliza o termo “filosofia” como sinénimo de “sistema” (LARENZ,
Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: FCG, 1989, p. 10)

2" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 421-422
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em parte individualmente, em parte 0 seu conjunto, necessitamos de um
meio légico, a forma, i.e., o tratamento légico do conhecimento de todo
conteldo da legislacdo. [...]. E a isto que se chama correntemente o

sistema, em sentido proéprio’.

Como antes visto?’®

, uma vez que o material histérico € submetido a um
método rigorosamente formal, principios gerais podem ser descobertos e a partir
deles todas as solucdes juridicas podem ser deduzidas. A cientificidade é garantida
pela coeréncia interna do sistema, ficando afastada qualquer fundamentacdo de
ordem material externa, sendo a justica garantida pelo préprio método. E isso é
decorréncia da ética kantiana no sentido de que a ordem juridica é independente e
apenas possibilita a ordem ética através da garantia de liberdade (afastada de
qgualquer conteudo axiolégico) dos sujeitos de direito.

Retomadas essas noc¢fes, possivel buscar entender o legado jusnaturalista
presente no pensamento de Savigny. Segundo Wieacker, “(...) a Escola Histoérica
adoptou os axiomas, 0 sistema e a estrutura conceitual do anterior jusracionalismo
na construcdo da ciéncia juridica positiva, sempre estes eram compativeis com a
critica de Kant’?’®. Tal critica se refere ao direito natural acritico postulado pelo
jusnaturalismo, refutando qualquer fundamentacédo de carater ético material, tipica
daquela metafisica®®®. Entretanto, isto ndo afasta toda a contribuicdo metodolégica
formulada pelo jusnaturalismo a ciéncia juridica. A ordenacédo sistematica do direito

281

positivo, bem como a crenca em um saber certo em absoluto“"” sdo bases presentes

em Savigny.

“Continuou ainda a ser possivel, como base na autonomia ética de Kant,
uma ética juridica autébnoma de carater trans-histérico, tal como dominou o
conjunto da primeira pandectistica no conceito de pessoa juridica, de direito
subjectivo, de autonomia da vontade negocial e da ‘existéncia autbnoma do
direito’ como meio de realizagdo da ética em Savigny e em Putcha, Assim,
para Savigny, o direito constitui ‘uma fronteira dentro da qual a existéncia e
a accgao de cada particular obtém um espacgo seguro e livre’ e a ‘regra pela
qual esta fronteira e este espaco livre sdo definidos’. Savigny chega assim a
uma relacao entre direito e moral que fundamenta eticamente a propria
autonomia do direito; o direito serviria na verdade a moral (...)”282

?" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 422

#’8 Tematica abordada de modo mais especifico no item 2.2.2 do presente estudo
2" WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 425

280 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 401-402

81 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 403 e 444

282 \WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 403
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A autonomia da ciéncia do direito positivo, filosoficamente legitimada, s6 se
torna possivel através da formalidade ética de Kant, que concebe a ordem juridica
como espaco de compatibilizacdo da liberdade dos individuos. Da autonomia moral
da pessoa e de sua vontade ética é que se extrai a justica do direito positivo®®*.

Na explicacdo de Hespanha®**

, 0 formalismo kantiano representa um novo
ideal de ciéncia, para a qual a verdade cientifica é garantida pela coeréncia interna
dos conceitos do proprio sistema. Da logica formal é que se extrai a justeza material,
razao pela qual, “ao direito ndo compete estabelecer padrdes éticos de conduta,
mas garantir a liberdade que, justamente, possibilita uma avaliacdo ética das
condutas.”?®

Por tudo isso, apesar de frequentemente se colocar em oposicdo ao
jusnaturalismo e especialmente ao iluminismo, Savigny herda muito dessas
concepgdes. Como coloca Wieacker, na verdade a heranca jusnaturalista representa

a espinha dorsal da renovacao cientifica empreendida?®®.

3.2 O DIREITO EM SAVIGNY: DIREITO SUBJETIVO DOS SUJEITOS DE DIREITO

Aposs o longo caminhar empreendido até aqui, finalmente o presente trabalho
se permitird um olhar mais especifico sobre o local do sujeito de direito e seus
direitos subjetivos no pensamento de Savigny. E pode ter demorado até chegar
neste alvo pela preocupacgéo (talvez mesmo assim ndo satisfeita) em nao conectar
simplisticamente as diversas etapas e nuances do trajeto histérico moderno da
subjetividade.

Bem observa Wieacker que

“As multiplas influéncias culturais tiveram que se encontrar numa sintonia
verdadeiramente particular para possibilitar a grande civilistica do século

283 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 402

HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 393-396
HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 395-396
WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno...p. 428
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XIX, civilistica que, na sua firmeza e coeréncia metodologicas, ainda hoje,
depois do desaparecimento de quase todos 0s seus pressupostos culturais
e sociais, permanece como modelo exemplar de formacdo dos juristas e
informa ainda os restos da cultura juridica tradicional da nossa época.”*®’

Observa Rodrigo Xavier Leonardo que nesta civilistica reside a origem da
reproducdo manualistica que se faz ainda hoje, apdés mais de cento e cinquenta
anos das originais publicacbes de Savigny, da equivaléncia entre as ideias de

88 Ppressuposto de tal identificacdo é

pessoa, sujeito de direito e capacidade
justamente tal pensamento, “(...) que procurou sistematizar o direito privado ao redor
da figura do subiectum iuris como representacdo do homem livre, dotado de vontade
e titular de autonomia.”?®

Esta estrutura, que combina varias das contribuicbes acerca da formulacéo

da subjetividade moderna, € que pretende investigar o presente ponto.

3.2.1 O DIREITO DO SUJEITO E TRADUZIDO EM DIREITO SUBJETIVO

7

Como bem sintetiza Peldez, o ponto de partida de Savigny € o direito
romano — que como ratio scripta é onde a verdade juridica esta inscrita, € o material
histérico a partir do qual o sistema pode ser construido e ordenado por meio de
categorias e vinculos 16gicos®®. N&o por acaso denomina-se “Sistema de Direito
Romano Atual”’ a obra que representa o tronco maduro de sua teoria.

Na analise de Wieacker, apesar de na introducdo da referida obra Savigny
defender uma elaboracdo que unisse as perspectivas sistematica e historica (leia-se
exegeético-hermenéutica), acabou em sua execucdo abandonando o programa

histérico em prol da sistematicidade — que é levada a tal prevaléncia ao determinar

8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 429

28 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade: contribuicdo para uma revisdo da

teoria geral do direito civil a luz do pensamento de Marcos Bernardes de Mello. In: DIDDIER, Fredie;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Estudos em homenagem ao Prof. Marcos Bernardes de Mello. S&o
Paulo : Saraiva, 2007 (no prelo). Disponivel em: <http://www.losso.com.br/portal/biblioteca/43.pdf>.
Acesso em 14/08/2012, p. 5

289 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade... p. 3

2% pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 106
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quais das fontes romanas classicas Ihe seriam Gteis®®. Identifica na obra, entretanto,
uma importante contribuicéo: a de construir uma teoria geral do direito®?.
E no “Sistema de Direito Romano Atual’ que se encontra, embora sucinta, a

significativa definicdo de direito em Savigny:

“O direito, considerado na vida real, abracando e penetrando por todos os
lados o nosso ser, parece-nos como um poder do individuo. Nos limites
deste poder, reina a vontade do individuo, e reina com o consentimento de
todos. A tal poder ou faculdade o chamamos direito, e alguns, direito em
sentido subjetivo.”*%?

Poder, individuo e vontade: esses sdo os elementos que se relacionam
nessa concepcgao de direito. Como se procurou demonstrar neste trabalho, séo estas
nocdes absolutamente modernas e, como tais, intimamente ligadas a subjetividade
gue concomitantemente é pensada — ndo inconsequente ser esse direito designado
subjetivo. Merece, assim, uma atencao especial essa definicdo que, para Rodrigo
Xavier Leonardo *(...) congrega os postulados da filosofia liberal do contrato social
com o individualismo marcante no despertar da modernidade, para, por fim, uni-los
no chamado ‘voluntarismo juridico’.”?%*

Vale lembrar que a primeira e revoluciondria vinculagdo entre as ideias de

direito e poder foi gestada no pensamento de Ockham?®®

, associacao esta que é
agora levada a seus ultimos termos. O individualismo, por sua vez, foi a tbnica desse
desenrolar histérico que atomiza a sociedade.

Rafael de Sampaio Cavichioli enxerga na inauguracdo da modernidade
juridica o individualismo radical hobbesiano, segundo o qual “(...) a sociedade é
entendida como um conjunto de individuos dotados de poderes e ambicgbes

idénticas. Todo limite aos poderes do individuo encontra-se nos poderes dos

»1 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 453

2 Teoria esta gue ao mesmo que tempo que substitua o jusnaturalismo, constitua uma filosofia do

direito positivo. (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 453)

2% Tradugao livre de: “El derecho, considerado en la vida real, abrazando y penetrando por todos

lados nuestro sér, nos aparece como um poder del individuo. En I6s limites de este poder, reina La
voluntad del individuo, y reina con el consentimiento de todos. A tal poder 6 facultad lo llamamos
nosotros derecho, y algunos, derecho en sentido subjetivo” (SAVIGNY, Friedrick Karl von. Sistema
del Derecho romano actual. Madrid: F. Gongora y compafiia, editores, 1879. Tomo I. p. 25)

2% | EONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade... p. 3-4

% Vide item 1.1.2 do presente estudo, que tratou com maior atencéo a contribuicdo de Guilherme de

Ockham.
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demais”®®®. Como antes visto, 0 pensamento de Hobbes, que se estrutura a partir da
nocédo de direito subjetivo — que no estado de natureza representa a liberdade
ilimitada do sujeito e que, com a criacdo do Estado nele encontra instrumento de
compatibilizacdo com os direitos dos demais sujeitos de modo a efetivar os direitos
subjetivos de cada um — esta inserido no plano tedrico da modernidade, isto €, do
pensamento juridico. Apenas em um momento posterior tal faceta da modernidade é
implementada nas estruturas sociais. Para Cavichioli, tal representacao filosoéfica é
positivada historicamente no campo politico pela Revolu¢do Francesa, passando na
sequéncia ao direito em geral através da linguagem dos direitos subjetivos®®’. Diz

ele que

“Se a semantica dessa linguagem esta quase totalmente expressada na
férmula jusracionalista da liberdade hobbesiana (a relagao entre lei e direito
subjetivo), a sua sintaxe repousa nos Pandectistas Alemées (a expansao
dos direitos subjetivos para além das relag6es politicas e para todo o tipo de
relagdo humana)’*®

Segue Cawvichioli identificando, como elo entre Revolucdo Francesa e

Pandectismo, a filosofia de Kant®®.

Como ja aduzido, a ética kantiana € o
fundamento do direito em Savigny, bem como e, por conseguinte, da Pandectistica.

Nas palavras de Wieacker

“(...) a ‘existéncia autbnoma’ do direito que ndo deve forcar a eticidade
autbnoma da pessoa, mas antes a deve possibilitar; o direito subjetivo como
espaco de liberdade que possa coexistir com a liberdade dos outros; o
negocio juridico e a vontade negocial como espaco de accdo da
personalidade auténoma.”®

E tal entendimento que permite Tércio Sampaio Ferraz Janior falar, ao tratar

desta concepcéo juridica baseada em Kant, que em sua estatica o direito privado

2% CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito: da filosofia humanista & dogmatica

contemporénea. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pés-Graduacdo em Direito. Defesa: Curitiba, 2006, p. 121

297 CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 122

2% CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 122-123
299 CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 123

%90 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 453
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corresponde ao sistema de direitos subjetivos, enquanto que em sua dinamica se
ocupa da modificacdo de tais direitos pela acdo humana®"*.
Todos esses elementos da ética kantiana®* repercutem e sdo traduzidos de

maneira muito clara pela definicdo de Savigny acima apresentada.

“Observe-se que Savigny, adotando os pressupostos da filosofia kantiana
guanto ao império da vontade humana, transp8e a estrutura dos direitos do
homem da Revolugdo Francesa para uma linguagem técnico-sistematica
fundada sobre o conceito de relacdo juridica, de relagdo de direito. Essa
transposicéo oferta espaco para sustentar a l6gica dos direitos do homem
ndo apenas no campo da Politica (cidaddo e Estado), mas em todas as
relacdes sociais, juridicizando e despolitizando, definitivamente, o conceito
de liberdade™

Também repercute a influéncia kantiana em outro dos elementos que
permitem a Savigny definir o direito subjetivo: a vontade. Como explica Hespanha,
“Kant realgou, de facto, a autonomia da vontade e o seu papel criador de valores
universais, ao mesmo tempo que fez da vontade (ou liberdade) o esteio da
personalidade moral.”*** Definir o direito (subjetivo) como o que garante os poderes
da vontade coaduna com a necessidade de coexisténcia entre os diversos sujeitos
de direito. Voluntarismo e individualismo correlacionam-se nessa nova concepc¢ao do

direito privado®®. Explica Hespanha que a pandectistica é

“Individualista, na medida em que os seus dogmas (principio da existéncia e
primado dos direitos subjectivos, da autonomia da vontade, da ilimitacdo da
propriedade, etc.) decorrem logicamente do principio — retomado do
jusracionalismo individualista — de que a sociedade resulta de uma
combinatdria de actos de vontade de individuos livres e titulares de um
direito originario a essa liberdade (direitos do individuo e do cidad&o, na
esfera do direito publico; direitos subjectivos, sobretudo na esfera do direito
privado)”*®

Pela relacdo juridica, retome-se, € que o direito subjetivo ganha todos os

terrenos, que se expande definitivamente o livre dominio da vontade do sujeito. A

%1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 27

302 Cuja maxima é dada pelo seguinte trecho “(... age externamente de modo que o livre uso de teu

arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal...’)” (KANT,
Emmanuel. Apud CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 123)

%93 CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 126-127
%4 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 309 (nota de rodapé)
%5 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 309

%% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia... p. 396
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norma juridica que disciplina esse espaco da vontade livre do individuo é o que
Savigny designa relagao juridica®”’.

Para Savigny®®

, todo vinculo de direito repousa em uma relacdo pessoal,
razado pela qual se propde investigar a natureza dessas pessoas, cujas relacdes
reciprocas geram aquele laco. Para tanto, questiona-se quem poderia figurar como
sujeito desta relacdo juridica, a quem seria possivel possuir direitos e exercé-los,
isto €, quem deteria a capacidade juridica. E nesta esteira, algumas linhas depois,

aduz:

“Todo direito € a san¢&o da liberdade moral inerente ao ser racional, e por
isso a ideia de pessoa ou sujeito de direito se confunde com a ideia de
homem, podendo-se formular a identidade primitiva de ambas as ideias em
seus termos: Todo individuo, e s6 o individuo, tem capacidade de direito.”**

Acerta Rodrigo Xavier Leonardo ao concluir que “a equivaléncia entre
pessoa, sujeito de direito e capacidade apresenta-se em Savigny como uma
decorréncia légica de sua propria nogdo de direito”**°.

Por tudo isso observa-se que no conceito de direito de Savigny restam
consolidado o sujeito de direito totalmente livre a exercer sua vontade. E para este

sujeito que o direito € pensado e inclusive, em seus termos definido.

3.2.2 SUJEITO: A ORIENTACAO DO SISTEMA

Sendo apontada como maior virtude do pensamento de Savigny a sua
sistematicidade, a sua contribuicdo para a construcdo de um sistema ldgico,

coerente, fechado e pleno, o que agora se buscara visualizar € de que modo aquele

%7 CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 125

%% SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Sistema del Derecho romano actual... p. 72

309 Traducéo livre de: “Todo derecho es la sancion de La libertad moral inherente al ser racional [...], ¥

por esto la ideia de persona 6 sujeto de derecho se confunde com la ideia de hombre, podiéndose
formular La indentidad primitiva de ambas ideias em estos términos: Todo individuo, y solo el
individuo, tiene capacidad de derecho.” (SAVIGNY, Friedrick Karl von. Sistema del Derecho romano
actual... p. 272-273)

%1% EONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade... p. 4
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sujeito tipicamente moderno e seu correspondente direito subjetivo se encaixa nos
quadros conceituais.

Como visto, o sujeito € a base e o porqué do direito, este serve para garantir
o livre desenvolver de sua personalidade, a liberdade do exercicio de sua vontade.
De acordo com Pelaez, por meio da nocgéo de liberdade juridica € que Savigny tece
os conceitos fundamentais de seu sistema*!*. Considera o autor reveladora nesse
sentido a definicdo de relagdo juridica enquanto “relagdo entre duas pessoas,
regulada por uma norma juridica”, vez que por ela fica possivel estabelecer o objeto

7

sobre o qual recai a vontade humana individual, em que zona ela é exercida
soberanamente®'?,

Dois grandes ambitos sdo nesse sentido identificados: o proprio sujeito de
guem emana a vontade e o mundo exterior. Quanto a disponibilidade sobre a propria
pessoa, assinala Pelaez®!® que Savigny rejeita a ideia de que por este poder o
sujeito poderia dispor livremente de seu corpo, visto que tal posi¢cdo legitimaria o
suicidio. Tal poder juridico sobre si proprio seria, porém, o que legitima todos o0s
demais direitos, que sao entendidos como prolongamento dos poderes do sujeito.

Ja o segundo ambito — o mundo exterior — divide-se em outros dois grupos:
a natureza inanimada e as outras pessoas. Quanto ao primeiro, aponta Cavichioli
que “para Savigny, a natureza exterior ndo pode ser apropriada em sua totalidade,
mas apenas em uma parte determinada, chamada coisa. Dai, originam-se os direitos
sobre as coisas, cuja forma pura é a propriedade”*!*. No que diz respeito & relacdo
com as demais pessoas, decorrem também duas possibilidades: a primeira,
impensavel na sociedade atual, sujeita absolutamente o outro, reduzindo-o a
condicao de coisa; a segunda, que ndo aniquila a liberdade do outro, € a matéria de
que se ocupam as obrigacdes®®.

E para fechar a grande divisdo sistematica do direito civil, observa Savigny
gue enquanto no direito das coisas e no das obrigacbes o sujeito € tomado como
“totalidade autossuficiente”, ha dimensdes em que é tratado como ser que precisa

de complemento: é a tutela do casamento e da protecdo dos menores, de que se

$1 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 103

12 pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 103-104

3 pELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 103-104

14 CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito... p. 125

%15 PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 104-105
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ocupa o direito de familia e; a necessidade de divisdo de bens quando acaba a vida

do sujeito, de que se ocupa o direito das sucessées**°.

Pelaez identifica nessa deduc¢édo a priori de categorias juridicas “(...) um novo

tipo de continuidade com a tradicdo jusnaturalista anterior: refiro-me a ideia de

sistema e ao método de constru¢ao dos conceitos juridicos fundamentais.

»n317

Em Savigny, os conceitos juridicos fundamentais se concatenam a partir de

trés elementos para formar um sistema légico, coerente e sem lacunas: as normas,

as relacdes e as instituicdes juridicas. Sobre sua relacdo, Pelaez coloca que

“Com efeito, entre os trés elementos antes citados se da uma relagao
hierarquica, em que se ascende do particular ao geral: a resolucdo dos
eventuais conflitos entre as faculdades ou direitos subjetivos que integram
uma relacdo juridica sé é possivel mediante a remissdo a uma norma geral
ou objetiva, e por sua vez, tanto as relagdes juridicas quanto as ‘normas
gerais’ sdo submetidas — ou se encontram sob a influéncia de — alguma
instituicao juridica.”*'®

Instituicdo juridica, assim, parece ser a figura fundamental, € o que da

unidade formal ao sistema. Importante ressaltar que Savigny confere aos institutos

juridicos uma natureza organica, vez que sao extraidas das rela¢des da vida (de sua

organizacdo como ordem juridica vinculante)**®. E desse nexo organico que sdo

abstraidas as regras juridicas, ndo o contrario. Sobre tal organicidade esclarece

Peldez o seguinte:

“Savigny insiste que a coeréncia que caracteriza o sistema juridico ndo é
contingente ou extrinseca [...], sendo consubstancial ao proprio sistema: se
trata de uma coeréncia ‘organica’l...], intrinseca ao proprio Direito, e que
encontra seu fundamento Ultimo na conexéo das institui%()es juridicas com a
natureza humana (nova concess&o ao jusnaturalismo).”**

316

317

PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 105

Traducéo livre de “(...) un nuevo tipo de continuidad respecto a la tradicion iusnaturalista anterior:

me refiro a la ideia de sistema y al método de construccion de los conceptos juridicos fundamentales.”
(PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 105)

318

PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 107

39 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito... p. 12-13

320 Tradugéo livre de: “Savigny insiste en que la coeherencia que caracteriza al sistema juridico no es
contingente o extrinseca [...], sino consustancial al propio sistema: se trata de una coherencia
‘organica’ [...], intrinseca al propio Derecho, y que encuentra su fundamento Gltimo em la conexion de
las instituciones juridicas con la naturaleza humana (nueva concesion al iusnauralismo)” (PELAEZ,
Francisco J. Contreras. Savigny Yy el historicismo... p. 107)
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Ao estudar as instituicdes, Savigny identificou entre elas certa analogia
estrutural, aspectos que se apresentam de modo semelhante em todas elas, quais
sejam: “(...) a natureza dos sujeitos de direito, a capacidade juridica deles, a

constituicdo e a extincdo [...] das relacdes juridicas, a protecdo dos direitos

bY

(subjetivos) frente a lesdo dos mesmos, as modificacbes dos direitos

321

(subjetivos)... Deste modo, identificam-se supraconceitos, que servem como

ferramentas explicativas de todo o direito.

Assim, forma-se em Savigny todo “(...) um aparato conceitual abstrato,

integrado por categorias gerais, aplicaveis indistintamente a todas as instituicdes”**.

Consequentemente, como bem explica Rebeca Fernandes Dias:

“Assim a realidade histdrica é inserida numa construgdo conceitual: o
homem vira sujeito de direito, sua liberdade de agir segundo o direito, direito
subjetivo, suas relagbes intersubjetivas se tornam relacdes juridicas... e 0
jurista torna-se ndo mais um leitor da realidade social, mas o cumpridor de
uma tarefa l6gico dedutiva, subsumindo o fato a norma.”**

Cabe ao jurista, através da atividade cientifica, extrair da realidade tais

|324

conceitos. Por gozarem de uma existéncia real””, a todo o encadeamento l6gico

decorrente € garantida a justica material. Uma vez traduzidos em conceitos ou
principios gerais, as instituicbes sdo abstraidas da realidade social de que advém,
passando a constituir um sistema légico, formal , coerente e completo. O processo

passa a ser geomeétrico:

“‘De fato, em cada triangulo ha certos dados conhecidos, de cuja
combinacgéo se inferem necessariamente os outros: por exemplo, mediante
a combinacédo dos dois lados e do angulo compreendido neles esta o dado
do tridngulo. Da mesma forma, cada parte de nosso direito tem fragmentos
tais que deles se derivam os demais: podemos chama-los de principios
reitores. Induzi-los e, deles partindo, descobrir a coeréncia interna e a
afinidade que apresentam todos o0s conceitos e preceitos juridicos € uma

% Tradugso livre de: “(...) la naturaleza de los sujetos de derechos, la capacidade juridica de éstos, la

consitucion y extincion [...] das relaciones juridicas, la protecion de los derechos (subjetivos) frente a
lesiones juridicas de los mismos, las modificaciones de los derechos (subjetivos)” (PELAEZ,
Francisco J. Contreras. Savigny y el historicismo... p. 108)

%22 Traducggo livre de: “(...) un aparato conceptual ‘abstracto’, integrado por categorias generales,

aplicables indistintamente a todas las instituciones” (PELAEZ, Francisco J. Contreras. Savigny y el
historicismo... p. 108)

%3 DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno... p. 110

%4 Como se justifica materialmente toda esta construgdo conceitual é questdo abordada com mais

vagar no item 2.2.2 do presente estudo
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das tarefas mais dificeis de nossa Ci%gscia e é o que da& um carater
propriamente cientifico a nosso trabalho.”

Assim, a relacao das instituicdes e relag@es juridicas com a realidade social
subjacente se mostra, como bem observa Wieacker, de certo modo contraditéria: ao
mesmo tempo que se pretendem origem organica das relacbes humanas
fundamentais, servem como metodologia abstrata que permite a inducdo de um
complexo sistema®®. Servem, portanto & abstracdo e formalizacdo do sistema,
afastando por completo a historicidade e referibilidade social que retoricamente se
utilizam. Para Wieacker: “o seu ‘carater organico’ nao significa a coeréncia real e o
carater ordenado das rela¢gdes sociais, mas um postulado juridico-teorético, ou seja,
o carater complexo e produtivo do pensamento conceitual da ciéncia juridica.”®*’

Por todos esses elementos, comprova-se a sobreposicdo da perspectiva
sistematica sobre a pretensa historicidade do pensamento de Savigny. A construcao
de sua ciéncia juridica de modo sofisticada e metodologicamente rigorosa, como em
outro momento ja se indicou, reflete uma exigéncia de seu tempo, isto €, a
consolidacédo de um direito adequado a sociedade burguesa.

Como explica Wieacker, para restringir o poder politico da ordem juridica
civil, vinculou-se o juiz a uma gama de principios cientificos minuciosamente

construidos®®. Para ele, fica muito claro que

“(...) o positivismo cientifico encontra-se numa sintonia inconsciente com as
exigéncias politicas e econdmicas da época liberal. Os conceitos
fundamentais da autonomia privada, do direito subjectivo, da propriedade e
a exigéncia, recolhida da teoria do direito de Kant, vinham mais
directamente do que os préprios positivistas pensaram, ao encontro dos
interesses particulares da classe de empresarios.”**°

A construcdo de um sistema conceitual geral e abstrato empreendida, como
observado, encontra em Savigny uma vigorosa contribuicdo. Em seu pensamento é

possivel vislumbrar, por vezes de modo contraditério, por vezes em sintonia, as

%25 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Da vocacgdo de nosso tempo para a legislacdo e a jurisprudéncia.

Traducéo de José Reinaldo de Lima Lopes, disponivel em LOPES, José Reinaldo de Lima. Curso de
historia do direito... p. 231-232

%26 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 454
%27 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 454
%28 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 502
%29 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno... p. 505
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variadas nuances modernas. Estas, pela entdo preocupacdo com a cientificidade
(também tipica do século XIX), sédo logicamente encadeadas e tém, assim como nao
poderia deixar de ser, o sujeito (enfaticamente, o direito subjetivo do sujeito de

direito) como origem, razéo e sentido do direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o ignora o presente trabalho o contexto de crise que envolve a tematica
do sujeito. Fala-se em crise do sujeito, que erigido na modernidade como universal,
individual, autbnomo e abstrato, a0 mesmo tempo em que denota um Viés
emancipatério, mostra sua face de regulacdo e opressdo®°. O projeto iluminista ja
nasce equilibrando essas virtualidades contraditérias.

A afirmacdo da subjetividade moderna produziu sujeicbes histéricas
concretas®!. O homem que passa a ser pensado por meio de arquétipos abstratos,
transcendentais e trans-histéricos, definido categorialmente como sujeito de direito,
acaba se descarnalizando de tal modo a se operar um completo estranhamento
entre direito e vida®*?. Um direito que promete igualdade e liberdade acaba excluindo
de seu seio uma gama muito variada de homens concretos. Outrossim, a
complexidade das novas relacbes e dos avancos cientificos tém gerado situacdes
que a rigida formulacéo juridica ndo da conta de solucionar.

Escapa do objeto do presente estudo essa complexa tematizacado da crise
do sujeito, cuja critica tem sido feito de variadas e profundas maneiras. Acima se
apontou apenas algumas das problematicas trazidas e referidas pela bibliografia que
orienta este trabalho. Contudo, a consciéncia desse panorama de discussao
contribuiu para a formulacdo da seguinte indagacdo: que sujeito é esse, que
sustenta todo o direito moderno e cuja estrutura, apesar de se propor tao
emancipatoria, também gera tanta injustica e exclusdo?

Fala Paolo Grossi que vivemos em um tempo de transicdo entre a

modernidade e uma pés-modernidade de contornos ainda indecifraveis®*®. Tempo

%9 A dualidade emancipacéo versus regulacdo do projeto moderno é trazida por Boaventura de

Souza Santos, conforme explica Ricardo Marcelo Fonseca. (FONSECA, Ricardo Marcelo. A formacgéo
da subjetividade juridica moderna... no prelo).

%1 | UDWIG, Celso Luiz. Prefacio. In: FONSCECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de
trabalho... p. 20).

%32 Sobre a tematica vide DIAS, Rebeca Fernandes. Pensamento juridico moderno...

%33 GROSSI, Paolo. Lectio Doctoralis. Proferida em 30 de agosto de 2011 na Universidade Federal do

Parana, p. 27-29
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em que “tudo foi colocado em discussao”, coloca o jurista em um saudavel cenario
de duvidas, incertezas e inquietagdes.

N&o obstante toda essa conjuntura, ndo é incomum que no meio juridico a
critica ndo seja levada a sério. Afinal, ndo € tarefa simples, uma vez que toda a
estrutura juridica vigente foi fundamentalmente pensada na modernidade e é
comoda a sua manutencao.

A conjuncdo de todos esses fatores levou o presente trabalho a procurar
entender que sujeito € esse que orienta o direito, como e com que moldura foi
pensado, para talvez possibilitar a outras empreitadas uma melhor compreensao
daquilo que hoje se coloca em crise.

A primeira conclusdo a que se pode chegar condiz com a premissa que
desde logo se colocou sobre a inexisténcia de uma essencialidade intrinseca de
qualquer categoria: o sujeito, definitivamente, ndo é categoria necessaria. Tanto nao
0 €, que representa ideia ininteligivel nas estruturas de pensamento da Idade Média,
cujo fundamento era o cosmos divino. O direito, portanto, partia da coisa, cabendo
ao individuo uma existéncia vinculada a totalidade que integrava. O retrato, entéo, &
de uma sociedade estratificada, hierarquizada, que confere a cada parte que a
compde uma diferente funcionalidade. Apenas no século XIV, em que a
movimentacdo histérico-social traz um contexto de mudancas e crise, € que se
comeca a querer projetar o direito ao individuo.

E isso se da de forma lenta, gradual, ndo linear. Inimeros condicionamentos
e diferentes vinculos vao sendo, pouco a pouco, desfeitos até que seja possivel
conceber uma individualidade isolada. A subjetividade é producdo histérica
correlacionada a temporalidade moderna que de maneira complexa vai sendo
moldada. Por meio de uma corrente individualista esse objetivo vai sendo
possibilitado, encontrando como primeiro e revolucionario elo a teorizacdo de
Guilherme de Ockham, passando pelo jusracionalismo, que definitivamente inaugura
um novo paradigma cujo centro de justificagdo € a “natureza humana” do sujeito e
culminando no iluminismo, que solidifica toda essa nova configuracdo de
pensamento em um projeto otimista, que, por sua vez, € implementado pelas
revolugdes burguesas.

O sujeito abstrato, norteado pela igualdade juridica, livre a exercer sua
vontade é exigéncia da sociedade burguesa que entdo se firma. E ela é
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extremamente eficiente em produzir o que na terminologia grossiana se traduz em
mitologias juridicas. Para sustentar essa nova realidade social e refutar por completo
o Antigo Regime, nelas foram encontradas categorias absolutas capazes de
legitima-la. Culmina esse processo historico no enclausuramento do direito em uma
rigida estrutura: o Cédigo. E esse direito é fruto exclusivo do Estado (que é a forma
macro do sujeito, € também pensado enquanto pessoa). Um direito Unico,
codificado, legalista, estatal garante a proclamada seguranca juridica necessaria
nesses tempos de consolidacao de um projeto politico.

E todo esse processo de reducdo encontra na transformacgao da atividade do
jurista outro mecanismo de confirmacéo. Toda a sua antiga capacidade interpretativa
criativa € suplantada, sendo em seu lugar implementada uma atividade mecanica e
técnica, seja pela exegese do texto codificado, seja deducédo l6gica de um sistema
formal, fechado e completo.

No tocante a essa postura cientifica e sistematizadora o pensamento de
Savigny exerce papel Uunico. Fundador e expoente do historicismo, € quem lanca as
bases da pandectistica e permite aos seguintes tedricos completar a pretenséo de
um sistema conceitual plenamente autorreferencial. Savigny, inserido em um
contexto que reune diversas influéncias, acaba por conglobar em sua sistematizacéo
todos os mais importantes postulados modernos.

Observou-se que define o direito em termos de direito subjetivo. Pois bem.
Contaminado pela ética kantiana, Savigny se utiliza da cisdo entre as esferas do
direito e da moral. Aquele, ao se ocupar das formas, possibilita a realizagcdo dos
conteldos materiais cuja competéncia pertence a esta. Como visto, Kant foi quem
formalizou a subjetividade juridica moderna. Utilizando-se de seus pressupostos,
Savigny define o direito como espaco de exercicio da vontade livre do sujeito. O
direito € um poder do individuo — vinculacdo essa que encontra seus primeiros
tracos em Ockham.

Compatibilizando as contribui¢cdes jusnaturalistas com a ética de Kant, extrai
ainda uma a organizacdo metddica que permite a construgdo de um sistema logico e
coerente que encontra seu fundamento em supraconceitos de valor imanente. Por
existir uma fundamentacéo real de onde sao deduzidos os principios norteadores do
sistema se legitima a justica material que se confere a partir de sucessivas

subsuncdes formais. Uma vez deduzidos esses principios, destaca-se o sistema de
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sua referibilidade empirica para se tornar um conjunto conceitual completamente
abstrato. E também o que fundamenta a neutralidade do jurista, a quem cabe
apenas realizar tal operacdo quase que matematica.

Outro aspecto sobrevalorado pelo jusnaturalismo também se encontra
presente: o voluntarismo. O direito é impulsionado pela vontade do sujeito, e 0
sujeito se identifica com todo e qualquer homem, visto que todos precisam
manifestar sua vontade, estabelecendo relacdes negociais e fazendo circular a
propriedade e a forca de trabalho, fundamentais ao modo de producéo capitalista.

Consagra, destarte, um direito pensado a partir da razdo do sujeito,
formulado por ele e que permita o livre desenvolvimento de seus atributos racionais.
A subjetividade é o pilar e o referencial da modernidade, e, por consequéncia, do
direito nela formulado. E tal subjetividade coaduna com interesses de uma classe
que se firma, o que permite explicar o porqué de apesar de propugnar ideais
emancipatérios — de liberdade e de igualdade -, acabar por manter as
desigualdades que dao base ao sistema.

O que assim se verifica € a profunda historicidade do conceito de direito
subjetivo em Savigny, que parece se apresentar de forma tdo simples. Na verdade,
congrega uma gama de pressupostos lentamente lapidados — a vinculacdo entre
direito e poder, o voluntarismo como opcao axiologica, a ética kantiana, a
elaboracdo de um saber certo que ja preocupava Descartes e Grocio. O
individualismo, como aponta Villey, € o0 que sustenta as teses modernas -
especialmente a possibilidade de estruturagcdo do direito em torno do direito
subjetivo. Outrossim, a identificacdo entre sujeito de direito e pessoa depende de
toda uma construcao jusnaturalista que tem por fundamento a “natureza humana”,
gue coloca o homem como centro de toda e qualquer justificagdo. E por todos esses
fatores Savigny da um passo adiante: através da concatenacéo sistematica abstrata
e formal transpbe para além do plano politico a liberdade humana, ela passa a
contaminar e estruturar efetivamente todas as relagcées sociais, afinal, o direito
subjetivo é definido enquanto espaco dessa liberdade para o que sujeito de direito
possa manifestar sua vontade e desenvolver sua personalidade.

E todos esses esforcos historicos, que decididamente ajustaram
rigorosamente toda a configuracdo juridica a ideia de sujeito, permitem dizer que a
modernidade é, sem duvidas, tempo de um direito do sujeito.
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ANEXO

“Napoléon | couronné par le temps, écrit le Code civil” (6leo sobre tela de
Jean-Baptiste Mauzaisse)



