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RESUMO

Partindo-se da analise das condigGes historico-sociais que ensejaram o surgimento da
modernidade a partir da crise da era medieval, bem como da reflexdo tedrica que
acompanhou esta época de transformagdes, o presente estudo demonstra o carater
histérico das condigdes que possibilitaram o surgimento da nog¢do de sujeito no mundo
moderno. Apontando a peculiar construgdo tedrica do sujeito e sua importancia para a
constituigdo das novas instituigdes politicas e sociais, verifica-se que a modernidade teve
como seu eixo central a subjetividade, que serviu como referéncia inclusive para a nova
analise do direito que passa a se operar a partir do século XV, com a lenta constitui¢cdo da
nog¢do de sujeito de direito. Esta nogdo — também marcada pelas condigdes historicas que
a encetaram — guarda uma homologia com a no¢do filosofica de sujeito, tal como
tematizado pelo pensamento iluminista, pois encerra em si as nogdes de ‘autonomia da
vontade’ e ‘racionalidade’, que passam a ser imprescindiveis para o funcionamento das
relagbes juridicas. A partir da constatagdo da elaboragdo de inumeras criticas a
modernidade (nos seus desvios, insuficiéncias e excessos), e da auséncia relativa de
impacto destas criticas na nogdo de sujeito de direito, tomou-se o método
arqueogenealdgico de Michel Foucault como forma de analise critica do sujeito,
atentando-se para a atuagdo dos discursos, das praticas de poder e das praticas do proprio
sujeito sobre si mesmo enquanto as trés dimensdes de subjetivagdo presentes em seu
pensamento. Apds brevemente passar em revista as caracteristicas da critica de Foucault a
subjetividade moderna, retomou-se a relagdo entre ‘norma’ e ‘direito’ presente em seu
pensamento, a fim de viabilizar uma leitura que implicasse estas duas formas diferentes,
porém ndo incompativeis, de exercicio de poder. A partir dai analisou-se algumas
categorias juridicas centrais do contrato de trabalho (como ‘subordinagdo juridica’, ‘jus
variandi’ do empregador, ‘controle e avaliagdo do trabalho do empregado’ e o poder
punitivo do empregador em suas diversas formas — mas sobretudo na despedida por justa
causa) para demonstrar como a sujei¢do disciplinar e normalizadora, embora
historicamente pré-existente as formas de regulamentagdo do trabalho subordinado, €
veiculada pelo proprio Direito do Trabalho, que assim sufraga uma transformagdo do
sujeito de direito trabalhador (conceitualmente auténomo e racional) em individuo
normalizado e sujeitado. Finalmente, apds a identificagdo das teias disciplinares que
amarram o trabalhador, sdo ensaiadas algumas possibilidades de superagdo da sujeigdo
juridica.



ABSTRACT

The analysis of historical and social conditions which opened modernity because of the
medieval crisis, as well as the theoretical reflection that this transformation time caused,
are the starting points of this study, in which we try to demonstrate the historical
dimension of the conditions that made possible the arousal of the notion of subject in the
modern world. Highlighting the peculiar theoretical construction of the subject and its
importance for the constitution of new political and social institutions, it is clear that
modernity focused on subjectivity, which worked also as a reference to the new analysis
of law from the XV century on, with the slow constitution of the law subject. This notion,
also marked by the historical conditions which broached it, maintains an homology with
the philosophical notion of subject as illuminist thought presented, for it has the notions
of "autonomy of will" and "rationality", vital notions for juridical relations. Starting from
the evidence of severe criticism to modernity (in its deviations, insufficiencies and
excesses), and the relative no impact of such criticism on the notion of law subject, we
adopted Michel Foucault's archaeogenealogical method as critical analysis of the subject,
paying attention to the role of the discourses, the uses of power and the subject on himself
taking into consideration the three subjectivation dimensions of Foucault's thought. After
we briefly studied the characteristics of Foucault's criticism to modern subjectivity, we
took back the relation between "norm" and "law" present in his thought in order to
develop a reading that put together these two different but not incompatible ways of
exercising power. We then analyzed some labour agreement important juridical categories
(such as "juridical subordination", employer's "jus variandi", "control and evaluation of
the employee's work" and the employer's punitive power in its various ways of practice,
but overall for fair reason dismissing) in order to demonstrate as normalizing and
disciplinary subjection, although historically pre-existent to the forms of subordinated
work regulation, is guarded by Labour Rights, which supports a transformation of the
worker as law subject (independent and rational by concept) into a normalized and
subjected individual. Finally, after identifying the disciplinary rules which ties the worker,
we propose some possibilities of overcome juridical submission.
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RESUME

Le point de départ de cette étude étant 1'analyse des conditions historico-sociales qui ont
permis 1'apparition de la modernité a partir de la crise de la période médiévale aussi bien
que la réflexion théorique associée a cette époque de transformations, elle démontre le
caractere historique des conditions qui ont permis 1" apparition de la notion de sujet dans le
monde moderne. En signalant 1'élaboration particuliére théorique du sujet et son
importance pour la constitution de nouvelles institutions politiques et sociales, nous
pouvons vérifier que la subjectivité a non seulement été 1'axe central de la modernité
mais aussi le repére pour la nouvelle analyse du droit qui se produit a partir de la lente
constitution de la notion de sujet de droit commengant au XV° siécle. Cette notion —
marquée également par les conditions historiques qui 1’'ont entamée — est homologue de la
notion philosophique de sujet, telle que la pensée illuministe a proposé car elle renferme
les notions d” ‘autonomie de la volonté’ et ‘rationalité’, celles-ci devenant indispensables
pour le fonctionnement des rapports juridiques. A partir de la constation de 1'élaboration
d’'innombrables critiques a la modernité (de ses écarts, insuffisances et exces) et de
1"absence relative d'impact de ces critiques en ce qui concerne la notion de sujet de droit,
la maniére d’analyse critique du sujet choisie a été la méthode archéogénéalogique de
Michel Foucault, en faisant attention au réle des discours, des pratiques de pouvoir et
celles du propre sujet sur lui-méme puisque les trois dimensions de subjectivité sont
présentes dans sa pensée. Apres avoir briévement révisé les caractéristiques de la critique
de Foucault a la subjectivité moderne, nous avons repris le rapport entre “norme’ et ‘droit’
qui est présent a sa pensée afin de procéder a une lecture entrainant ces deux aspects
différents mais non incompatibles d’exercice de pouvoir. A partir de cela nous avons
analysé quelques catégories juridiques centrales du contrat de travail (‘la subordination
juridique’, le ‘jus variandi’ de 1’employeur, le ‘contrdle et évaluation du travail du salarié’
et les différents types de pouvoir punitif de 1’employeur — notamment lors du
licenciement pour juste cause) pour démontrer la fagon dont I'assujetissement
disciplinaire et normalisateur, bien qu'historiquement antécédent aux formes de
réglementation du travail subordonné, est diffusé par le Droit social lui-méme qui, de
cette maniére, autorise une transformation du sujet de droit travailleur (conceptuellement
autonome et rationnel) en individu normalisé et assujetti. Enfin, apres 1'identification des
toiles disciplinaires qui attachent le travailleur, quelques possibilités pour surmonter
1"assujetissement juridique sont examinées.




INTRODUCAO

“Eppure ogni notizia su di un luogo richiamava alla
mente dell’imperatore quel primo gesto o oggeto con cui il
luogo era stato designato da Marco. 11 nuovo dato riceveva un
senso da quell’emblema e insieme aggiungeva all’emblema un
nuovo senso. Forse 1'impero, pensd Kublai, non € altro che
uno zodiaco di fantasmi della mente.

- Il giorno in cui conosceré tutti gli emblemi — chiese a
Marco, - riuscird a possedere il mio impero, finalmente?

E il veneziano: - Sire, non lo credere: quel giorno sarai
tu stesso emblema tra gli emblemi” (CALVINO, Italo. Le
Citta Invisibili)*

A prosa quase poética de Italo Calvino, na sua obra
maxima que ¢ “As Cidades Invisiveis”, retoma os relatos que o mercador veneziano
Marco Polo, em viagem ao oriente, fazia ao grande Kublai Khan, neto do temivel
Gengis Khan, imperador dos tartaros e conquistador da China, sobre as inumeras
cidades de seu vasto império. O Khan — que era um estrangeiro para os povos
conquistados — ouvia com avidez as histérias de Marco. Nunca tinha estado, e
provavelmente nunca estaria, em cada rincdo de seus dominios, de modo que os relatos
do mercador veneziano seriam possivelmente a unica via de acesso do imperador ao
seu vasto império. Kublai Khan se maravilhava com os relatos fantasticos, sobretudo

por um desejo, uma vontade: a vontade de saber. Vontade de saber sobre as terras

" “Contudo, cada noticia a respeito de um lugar trazia a mente do imperador o primeiro gesto ou objeto com o qual o lugar
fora apresentado por Marco. O novo dado ganhava um sentido daquele emblema e ao mesmo tempo acrescentava novo
sentido ao emblema. O império, pensou Kublai, talvez ndo passe de um zodiaco de fantasmas da mente.

- Quando conhecer todos os emblemas — perguntou a Marco — conseguirei possuir o meu império finalmente?
E o veneziano:

- Nio creio: neste dia, Vossa Alteza sera um emblema entre os emblemas.” (CALVINO, Italo. As Cidades Invisiveis. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 26. (tradugdo Diogo Mainardi)



conquistadas para sentir-se seu verdadeiro senhor, saber de suas terras para melhor

possui-las. Saber para poder.

Marco Polo, entretanto, pela obra de Calvino, ndo
facilita as coisas para o senhor do Levante. As cidades - todas com nomes de mulher —
sdo descritas menos pelas suas riquezas, pelos seus palacios e pelas suas mercadorias,
mas mais pelos desejos despertados e pelas memorias evocadas. As cidades a todo
momento fazem ruminar o passado do viajante que por la passa, através de suas
lembrangas, e indagam sobre o seu futuro possivel, pelo evocar de seus desejos. As

cidades, na descrigdo de Polo/Calvino, sdo grandes emblemas, signos, metaforas.

E é exatamente por isto que a vontade de saber do
Khan é um tanto frustrada: ele ndo pode conhecer a cidade “tal como ela €”, ndo pode
se apropriar de seus segredos e ndo pode conhecer os seus mistérios; as cidades ndo
lhe sdo transparentes, mas invisiveis, a0 menos aos seus olhos de conquistador. De um
lado a descrigdo peculiar das cidades/emblemas feita ao Khan lhe acrescentava algo
novo sobre a cidade, algo que antes ndo fora visto, um novo sentido antes ndo
percebido, uma face das cidades que o seu supremo govefnante, o imperador, ainda
ndo tinha notado. De outro lado, contudo, sua vontade de saber — que € a sua vontade
de possuir — ndo ¢é satisfeita totalmente porque ele ndo tem acesso as cidades, mas sim

aos emblemas descritos por Marco.



Vemos portanto neste quadro uma vontade de saber,
que no final das contas produz o relato (Marco Polo nada mais é do que um enviado do
Grande Khan). Sem o desejo do imperador de conhecer as extensoes de seus dominios,
a riqueza de suas terras e a natureza de seus novos siditos, ou, numa palavra, sem a
vontade de saber sobre suas conquistas e conquistados — o que nada mais ¢ do que a
vontade de possui-los — ndo existiria a necessidade do envio de expedicionarios e nem
de relatos sobre as cidades visitadas. Por outro lado, os relatos produzidos por esta
vontade de saber ndo sdo meros reflexos das caracteristicas materiais dos lugares
visitados, ndo sdo um desvelar da cidade tal como sua esséncia primordial demonstra.
Talvez as cidades ndo tenham em si mesmas uma esséncia (embora o Khan esteja a
procura-la em cada uma delas) mas revelam sempre signos: seja o entrechoque de
desejos e recordagdes que o viajante experimenta em Isidora, seja a qualidade que
Despina desperta no marinheiro de vé-la como terra firme, ou, ao mesmo tempo,
desperta no cameleiro de vé-la como uma grande embarcagdo que ruma para fora do
deserto; ou seja ainda a sensagdo do viajante de que ¢ a memoéria que constroi e

reconstroi Zirma pela repeti¢cdo dos signos que lhe sdo caracteristicos.

As cidades existem, é certo. Mas de um lado, ha
vontade de saber, que vem do poderoso soberano. De outro, um saber que ndo tem um
endereco de origem, uma fonte primordial, mas sim um discurso que ndo pode ser

desprendido dos signos que ele evoca e/ou representa.



Este trabalho partilha muito das descrigdes de Marco
Polo. O seu proposito é descortinar o modo como a subjetividade moderna, ou o
sujeito moderno, ¢ um dado historico que em determinado momento aparece para o
saber, para a politica e para o direito. E mostrar como ele, o sujeito, ndo tem uma
essencialidade intrinseca e eterna, mas sim foi fundado e é ainda refundado a todo o
momento pela historia. Assim como as cidades ndo t€ém uma origem adamica que lhes
revele o seu sentido primordial e todos os seus segredos — mas sim uma constituigio
que ndo pode ser desprendida de suas lutas e conquista — o sujeito ndo encontrara o seu
éden de origem, mas devera voltar-se de um modo critico para seu passado que o

forjou tal como ele é.

Por outro lado, a descri¢do do sujeito, assim como a
descri¢do das cidades de Calvino, ¢é feita pelo nosso discurso filoséfico a partir de uma
vontade de saber e de poder. O sujeito 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 este mesmo mundo. O sujeito tornou-se a origem e a0 mesmo tempo o objetivo
do pensamento, da organizagdo da sociedade e da constituigdo do direito: de fato a
nogdo de sujeito atravessa a constituigdo dos saberes filoséficos, politicos e juridicos
da modernidade. A subjetividade pensante de DESCARTES, o contratualismo politico
de HOBBES, LOCKE ¢ ROUSSEAU e a criagdo da moderna nogdo de ‘sujeito de
direito> sdo, afinal de contas, demonstragdes elogiientes deste otimismo da

subjetividade.



Esta centralidade da subjetividade — aqui considerada
como o pilar da modernidade — transformou o mundo europeu e, pela sua agdo
colonialista e de conquista, também o resto do mundo. Com isto produziu-se um novo
padrdo de relacionamento entre os individuos (que passam a ingressar nas categorias
de suditos, cidaddos e sujeitos de direito), uma nova forma de organizagio de poder
entre as comunidades (os Estados sdo fendmenos tipicamente modernos) € uma nova
forma de compreender o mundo (centralizado na razdo do sujeito pensante). Estas
mudangas, entretanto, que trouxeram muitas conquistas ao homem, trouxeram-lhe
também muitas frustragdes: foram as insuficiéncias e excessos do projeto moderno. A
partir dai, percebendo-se como a modernidade nasceu e cresceu contraditoria,
desenvolveu-se no ambito da filosofia e do pensamento social uma critica da
modernidade, que a acusa de ter se desviado de seu projeto inicial. E um pensamento
que aponta, entre outras coisas, para o carater puramente formal das conquistas do

cidaddo enquanto ‘sujeito politico’ e do trabalhador enquanto ‘sujeito econdémico’.

A critica da modernidade e da subjetividade moderna
que se desenvolveu neste campo ndo foi seguida com a mesma intensidade no dmbito
do direito e do pensamento juridico. O sujeito (no caso, o ‘sujeito de direito’) continua
a circular no discurso juridico com uma desenvoltura impressionante. No discurso do
direito reina absoluta a idéia de um sujeito dotado de plena racionalidade, portanto
totalmente autébnomo e com dominio de sua vontade livre. No ambito dos ‘contratos’
as premissas da igualdade e autonomia dos ‘sujeitos de direito’ € quase indiscutivel, e

quando o direito detecta que a igualdade pressuposta ndo existe (como no caso das



relagdes de emprego e relagdes de consumo, por exemplo), o proprio direito insere
mecanismos nos contratos para, ao contrabalangé-los, restabelecer a plena igualdade
entre as partes. Com 1sso o discurso do direito fica com a consciéncia trangiiila de estar
acompanhando o projeto moderno, o que paradoxalmente sossega tanto os juristas
conservadores (que véem a marca civilizatéria moderna dentro das relagdes juridicas,
que, todavia, sufragam uma estrutura de desigualdade material gritante) quanto os
Juristas progressistas (que mantém afastado o péanico de questionar o sacrossanto

projeto emancipatorio moderno).

Todavia, parecem ser ignorados por estes discursos
Jjuridicos, os processos que, a partir da necessidade de plena disponibilizagdo de uma
mao de obra “livre”, acabou historicamente transformando a for¢a de trabalho em
mercadoria '; é ignorado o déficit de racionalidade dos atores juridicos diante de um
processo social onde os limites entre o ‘sujeito de direito’ e o ‘sujeito de consumo’ é
muito ténue % é desprezado o déficit de autonomia sofrido pelos participantes do
mundo das trocas juridicas quando o poder do mercado e de uma tecnocracia guiada
por este mesmo mercado substitui as regras materiais de gestdo do mundo por critérios
formais e instrumentais; ¢ omitido o modo como os ‘sujeitos’ sdo controlados,

hierarquizados e disciplinados por um poder ‘normalizador’ que lhes retira a

''E exemplar nesta discussdo a critica ao ‘sujeito de direito’ feita em EDELMAN, Bemard. O Direito Captado pela
Fotografia: Elementos Para uma Teoria Marxista do Direito. Coimbra: Centelha, 1976.

2 A este respeito ver as teorizagdes sobre o surgimento do ‘individualismo de massas’ no excelente BARCELLONA, Pietro.
El Individualismo Propietario. Madrid: Trotta, 1996.



possibilidade de movimento e de agdo, enquadrando-os num padrio modelar cujos

escapes nao serdo tratados impunemente.

Este trabalho parte, por isso, da premissa de que ¢
necessario questionar os limites historicos do ‘sujeito de direito’. Evidentemente que
ndo para nega-lo e descartd-lo como categoria nociva e instrumental, mas para,
apurando as suas vicissitudes historicas, apurar onde e porque os principios da
autonomia, da individualdade e da universalidade (que sdo as metas estabelecidas pelo
Iluminismo para o sujeito) foram afetados. E necessario localizar onde foram
colocadas as amarras no ‘sujeito de direito’, onde se situam os discursos que o
envolvem e as praticas que o constrangem, para que seja possivel identificar as razoes
de sua relativa incapacidade de agdo e de transformagdo. E necessario, como ocorre
nas ‘Cidades Invisiveis’, identificar a vontade de saber e de poder em torno do sujeito,

do discurso juridico e das leis.

Um discurso que se pretenda critico ndo pode se
acovardar ante o reconhecimento da parcial impoténcia do sujeito. S6 a partir dai € que
se pode pensar em reconstruir, em meio a tantas dificuldades, um possivel projeto que

vise a sua realizagio nos termos sonhados pela propria modernidade.



Dentre as tantas possibilidades de operar a critica do
sujeito (e, a partir dai, a critica do ‘sujeito de direito’), tomou-se o método
arqueogenealogico de Michel FOUCAULT. Trata-se de um autor um tanto ignorado —
de um modo injustificado — pelo saber juridico (em vista inclusive de algumas leituras
equivocadas que este trabalho procurara enfrentar). Ndo obstante isto, o seu trabalho ¢
dotado de importancia central na reflexdo contemporanea. Embora seu legado tedrico
seja objeto de viva controvérsia, a originalidade de suas reflexdes e a peculiaridade de

sua critica da modernidade sao reconhecidas até pelos seus criticos.

Embora se pretenda fazer algumas incursdes mais ou
menos novas em seu pensamento (especialmente no que toca as implicagdes de sua
teoria com o direito) este trabalho ndo tem como primordial, contudo, o pretensioso
escopo de analisar seu pensamento em si mesmo (0 que seria tarefa para tantos e tantos
trabalhos). Nao se pretende fazer nem uma ode e nem uma elegia ao pensamento de
FOUCAULT. Nio se busca nem ignorar o entusiasmo causado pela riqueza de suas
reflexdes € nem as eventuais dificuldades em que ela se embrenha. O propdsito aqui é
utiliza-lo como instrumento de trabalho, como um método proficuo para perscrutar o
processo de constituigio do sujeito (de direito). E fazer como ele proprio,
FOUCAULT, dizia a proposito de Nietzsche num texto de 1975, sobre a forma que os
autores deveriam ser utilizados: “quanto a mim, os autores de que gosto, eu os utilizo.
O tnico sinal de reconhecimento que se pode ter para com um pensamento como o de

Nietzsche é precisamente utiliza-lo, deforma-lo, fazé-lo ranger. Que os comentadores



digam se ¢ fiel ou ndo, isto ndo tem nenhum interesse”.’ De fato, interessa muito mais

a este trabalho torna-lo operacional num novo campo de conhecimento do que discutir

a natureza e adequag@o de suas categorias diante da historia da filosofia.

FOUCAULT trabalha com o direito (ou com as
praticas juridicas) em varios textos e livros, pois ele considera as praticas juridicas uma
das manifestagdes mais importantes da emergéncia de novas formas de subjetividade. *
Exatamente por isto, e também pelo fato da analise do poder ser uma das
caracteristicas mais marcantes de seu trabalho, ¢ realmente curioso como os juristas
ndo se ocupam deste autor com mais freqii€ncia. Além disso, como dito, toda a sua
critica as formas de constitui¢do do saber, as praticas de poder e a subjetividade
moderna deveriam fazer dele um autor mais lido nos meios juridicos. Talvez este
distanciamento se explique em parte pela freqiiéncia com que FOUCAULT, apesar de
tudo, aduziu que ndo lhe interessava o estudo do poder em sua face juridica, e que
seria necessario desvencilhar-se de uma visdo “soberana” de poder, para centrar a
atengdo em outras formas mais mitdas e menos visiveis de manifestagdo. Este
problema (também enfrentado neste trabalho) ndo deveria, contudo, fazer desinteressar
os juristas. As implicagdes existentes entre o poder ‘do direito’ e este outro poder
miudo, que é o ‘poder da norma’, ¢ maior do que se pode suspeitar uma primeira

leitura. E este ¢ um dos argumentos centrais do trabalho.

3 FOUCAULT, Michel “Les jeux du pouvoir’, Apud MARTON, Scarlett. Extravagdncias: Ensaios Sobre a Filosofia de
Nietzsche. Sdo Paulo: Discurso Editorial/lUNIJUI, 2000, p. 170.

4 FOUCAULT, Michel. 4 Verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: Naw/PUC-RJ, 1996, p. 11.
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Por estas razbes, no projeto arqueogenealogico de
FOUCAULT a ‘norma’ (e as suas relagdes com o direito) sera um dos conceitos mais
utilizados. E dentro da ‘norma’, sera também muito utilizado o conceito de ‘disciplina’
(que € na verdade uma forma de normalizagdo). Sendo este um trabalho juridico, ha
que se chamar a atengdo desde logo que a no¢do de ‘norma’ em FOUCAULT em nada
se relaciona com a acepg¢do juridica, tal como usualmente manejada pelos operadores
da lei. Norma aqui quer dizer uma medida a ser imposta (como a defini¢do a ser
estabelecida no capitulo 3 tratard de demonstrar), ¢ ndo uma manifestagdo formal do
poder legislativo. Assim, todas as vezes que a palavra ‘norma’ for utilizada neste
trabalho — salvo quando houver uma indicagdo que expresse o contrario — ela sera no
sentido foucauldiano, e ndo no sentido estritamente juridico. Outras categorias do
pensamento de FOUCAULT serdo desfiadas no trabalho, ja que as peculiaridades de
sua teoria exigem que se faga uma abordagem de conjunto de sua obra, com o
proposito de estabelecer o marco tedrico onde se ingressara no terreno critico do

direito.

A partir das reflexdes foucauldianas desenvolvidas, a
critica a subjetividade juridica aqui empreendida vai centrar-se num foco especifico —
o contrato de trabalho — onde a construgdo e a dominagio do sujeito (a sua sujeigdo) se
mostram particularmente evidentes. As relagdes entre ‘norma’ e ‘direito’, ou, usando a

terminologia de FOUCAULT, entre o ‘poder juridico’ e o ‘poder disciplinar’, tém um
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modo de manifestagdo exemplar nas relagdes de trabalho. Por isso, as analises das
relages juridicas aplicaveis ao trabalho subordinado (e de modo particular a algumas
disposig¢des da Consolidagdo das Leis do Trabalho) pretenderdo demonstrar, a partir da
abordagem arqueogenealogica proposta, como a categoria ‘sujeito de direito’ (com
suas premissas de autonomia, racionalidade, etc..) é uma invengdo de aplicagdo util,
porém complexa, nas relagdes de emprego. Elas demonstrardo também como o proprio
Direito do Trabalho tem um papel importante no processo de ‘objetivagdo’ dos
‘sujeitos de direito’, corroborando no final das contas uma situagdo de ‘sujeigdo
Juridica’ do trabalhador. Ao final, como conclusio, algumas possibilidades estratégicas

contra as formas de sujei¢do serdo ensaiadas.

A estrutura do trabalho, portanto, serd a seguinte: a
analise do estofo historico de onde surge a modernidade e sua nogdo de sujeito
(capitulo 1), bem como as formas de reflexdo que lhe correspondem (capitulo 2),
pretendem demonstrar a profunda historicidade da questdo do sujeito, e de como seu
apice e sua critica devem ser devidamente enquadrados numa abordagem historica.
Esta primeira parte do trabalho também intenta dar um contetido material as reflexdes
historicas delineadas, um substrato capaz de indicar com melhor precisdo os termos da
discussdo sobre o problema da subjetividade juridica. Apds, em meio as inimeras
formas de critica da modernidade, sera introduzida a reflexdo foucauldiana a respeito

(capitulo 3), com as principais caracteristicas do método arqueogenealdgico e a
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posigdo da obra de Michel FOUCAULT diante da modernidade e do problema do
sujeito. Por fim, resgatando da obra de FOUCAULT uma possibilidade de interlocugio
com o direito, sera procedida a analise e a critica de alguns aspectos do contrato de
trabalho (nos moldes como ¢ contemplado no Direito do Trabalho brasileiro), a partir
do processo de ‘objetivagdo’ do ‘sujeito de direito’ trabalhador que o proprio
ordenamento juridico opera. Além disso, apos a avaliagdo dos resultados, serdo

ensaiadas as vias de escape para a ‘sujei¢do juridica’.

Este ndo pretende ser exatamente um trabalho de
filosofia (embora a explicagdo do evolver da subjetividade moderna e o pensamento de
FOUCAULT atravessem a pesquisa), nem um exemplo tipico de estudo em Direito do
Trabalho (embora a lei, a doutrina ea jurisprudéncia deste ramo do direito tenham sido
muito consultados). E por isso que algumas discussdes mais técnico-filosoficas e
também algumas discussdes juridico-trabalhistas ndo serdo enfrentadas com o afinco
dos filosofos e dos juslaboralistas. Eventuais questdes sobre a adesdo ou ndo de Duns
Scot a0 nominalismo ou sobre a exata natureza da razao na dialética em HEGEL, ou
entdo sobre o carater institucionalista do sistema punitivo vigente em nosso Direito do
Trabalho ou ainda sobre o comportamento da jurisprudéncia nos casos de embriaguez

habitual, por exemplo, ndo sdo os focos centrais da tese.

Assim como Michel FOUCAULT definiu seu método
como a elaboragdo de uma historia do presente, o proposito do trabalho ¢ fazer uma

historia do direito presente, uma ontologia de como nds nos tornamos sujeitos de
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direito e de como deixamos de sé-lo. Ou, talvez, de como ainda ndo nos tornamos
exatamente sujeitos de direito e também como ndo podemos e nem devemos deixar de
perseguir a quimera de o sermos. A ontologia historica de nés mesmos e de nosso
direito deve enfrentar estes problemas complexos da constituigdo da nossa

subjetividade.
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1. HISTORIA, MODERNIDADE E

SUBJETIVIDADE.

A subjetividade ¢ um advento historico. Condigdes
historicas determinadas, numa época determinada, fazem com que aparega lentamente
a 1déia da subjetividade, a0 mesmo tempo em que a idéia da subjetividade também vai
moldando os novos tempos, numa operagdo complexa e ndo linear. Assim ¢ a histdna:
complexa, ndo linear nem homogénea. E é no bojo do advento historico que se

denomina de modernidade € que aparece a subjetividade, como seu eixo central.

Porém, antes de adentrar na analise histdrica que tente
captar o surgimento da modernidade (e seu pilar, que ¢ a subjetividade), é necessario
observar que abordar o passado em geral ou mesmo abordar historicamente um
instituto em particular ndo ¢é tarefa simples e nem isenta de conseqiiéncias profundas.
A maneira como o resgate histdrico é feito acaba por atribuir um ou outro sentido tanto
ao passado que se busca reconstituir quanto ao presente que se busca explicar numa

pesquisa.

Aqueles que se debrugam sobre a anélise juridica, ao
mesmo tempo em que geralmente ndo prescindem de fazer um resgate histérico que

seja preliminar a analise dos seus objetos de estudo, sejam eles teoréticos ou
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dogmaticos (o que denota que ha um reconhecimento mais ou menos generalizado
sobre a importancia de debrugar-se sobre o passado para compreender o presente)
acabam, de um modo particularmente grave, por descurar de como a atitude de se

voltar ao passado € plena de implicagdes.

Por esta razio o item seguinte fara alguns
apontamentos de natureza tedrica e metodologica sobre 0 modo como se entende deva
ser feita a reconstituigdo historica — ainda que esta se pretenda modesta e limitada,
como aqui € o caso — sem que as armadilhas mais evidentes (pois ¢ impossivel evitar

todas as armadilhas) aprisionem o pesquisador.

1.1. PREMISSAS DE UMA ABORDAGEM

HISTORICA.

A primeira indagagdo que deve vir @ mente quando se
langa a tarefa de discutir a historia deste ou daquele fendmeno ou instituto ¢ um
questionamento sobre o que se busca e o que se pretende com uma abordagem de
natureza historica e com o discurso historiografico-juridico. > Dependendo dos
caminhos tedricos que forem objeto da opgdo tedrica (consciente ou inconsciente)

daquele que se debruga sobre o passado juridico, as respostas dadas podem ser muito
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diversas. Pode-se fazer a historia do direito somente para demonstrar uma erudigio
(geralmente vazia de sentido e de utilidade) sobre coisas velhas e em desuso, como
também pretender indicar a trajetoria (normalmente de modo linear) de determinados
institutos juridicos desde a época antiga até o direito positivado atual. Ou ainda pode
ser que o objetivo seja recuperar o passado do direito para fazer um belo intrdito
(geralmente apelidado de “escorgo historico™) para aderegar a analise de um instituto
da dogmatica juridica - que seria o efetivo “objeto” de reflexdo. Ou, finalmente, a
pretensdo pode ser simplesmente desvelar o sentido da norma (pela imprecisa “mens
legis”), através da chamada “interpretag@o historica”, que se revelaria um meio (que se

utiliza por exceléncia da experiéncia pretérita) de auxilio das disciplinas dogmaticas.

Todavia, esta alternativa tedrica geralmente ndo tem
consciéncia de que tal procedimento € em regra montado com base numa linearidade
temporal construida “a posteriori”, forjada pelos condicionantes do tempo que esta a se
debrugar sobre o passado, e, por isso, que normalmente se mostra completamente
incompativel com a complexidade do proprio passado para o qual o estudo deveria ser
fiel. De fato, o estudo linear da histdria (e de modo particular da historia do direito),
que amontoa tudo o que ja passou numa superposi¢do harmonica e coerente de
institutos juridicos através tempo, acaba impondo uma légica ao passado que em

verdade lhe € estranha, a0 mesmo tempo em que langa sobre a época pretérita as

3 As observacdes a seguir delineadas foram discutidas em FONSECA, Ricardo Marcelo. A Historia no Direito € a Verdade
no Processo: o Argumento de Michel Foucault “in” Genesis: Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, (17).
julho/setembro/2000, p. 570 e segs.
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questdes, preocupagdes, valoragdes e ansiedades que pertencem ao presente (e ao

cientista que produz um tal tipo de conhecimento).

Com isto, duas distorgdes graves geralmente
acontecem: a primeira no proprio objeto da reflexdo, que ao invés de ser fiel ao
passado sobre o qual ela deveria se deitar acaba demonstrando uma induvidosa
empatia com o presente, como dizia BENJAMIN. ® Em outros termos, a historiografia
assim orientada constréi um discurso historico distanciado do passado e proximo do
presente, numa distor¢do da experiéncia humana (no caso experiéncia juridica)
presidida por uma logica que s6 toma sentido no presente do historiador que elabora
este discurso. A histéria do fenémeno e o fenémeno propriamente dito distanciam-se,
compondo uma ligagdo construida de modo artificial. A historia aqui, pode-se dizer,
torna-se um enfeite do estudo (seja ela uma dissertagdo, uma tese ou um manual),
torna-se um ornamento, que no mais das vezes tem o seu lugar garantido na escrita por
raz0es meramente formais derivadas da tradi¢do da escrita académica do direito

(“deve-se fazer um capitulo historico”), mas sem operacionalidade tedrica alguma.

Nio € incomum, efetivamente, notar-se que o0s
“historiadores” do direito (em verdade juristas profissionais ou académicos fazendo as
suas vezes), buscam os “precedentes” de inumeras instituigdes juridicas atuais em
épocas onde tais instituigdes pouco ou nada tinham em comum com o modo como elas
sdo encaradas no presente, numa verdadeira subversdo de sentido que somente se

presta para poder legitimar, pelo procedimento histérico, uma visio de mundo
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presente. Antonio M. HESPANHA, ao abordar este problema da “falsa continuidade”
dos institutos, exemplifica como o conceito de “obrigagdo” no direito romano envolvia
um vinculo juridico muito diverso da compreensdo atual, ja que a vinculagdo era
“materialistica” com o proprio corpo do devedor. Da mesma forma, a nog¢do de
“familia” em Roma abrangia parentelas muito vastas, como também os ndo parentes e
escravos (famuli) e até os bens da casa. ’ Isto nos demonstra como passado e presente
ndo tém uma relagdo tdo linear, harmodnica e continua quanto supdem a maioria de
nossos manuais e o estabelecimento de conexdes diretas entre eles pode ser um

procedimento um tanto temerario.

A segunda distor¢do se da justamente na medida em
que neste discurso a experiéncia juridica ¢ apresentada como um desenrolar de eventos
que desembocardo de modo natural e 16gico no presente, demonstrando os institutos
juridicos atuais como um resultado conseqiiente da experiéncia historica. O direito
atual é como que naturalizado pela historia, passando a ser legitimédo pela propria
tradigdo, que de modo mais poderoso que qualquer outra racionalidade que se possa
construir demonstra como o direito de hoje somente poderia ser assim, € ndo de outra
forma. Isto ¢, baseada numa nogéo de progresso que lhe serve de substrato, a historia
do direito seria capaz de demonstrar como o evolver da dogmatica e das leis no tempo
culminou naquele que seria o direito mais evoluido, mais racional, mais moderno e
mais cientifico e que, por tudo isto, seria também aquele que estd mais isento de

quaisquer criticas: o direito atual.

S BENJAMIN, Walter. Obras Escolhidas: Magia e Técnica, Arte e Politica. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988, p. 224 e segs.
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Com efeito, tal procedimento, calcado numa premissa
empirista deveras duvidosa, acaba por fazer com que o objeto do estudo historico —
embora na verdade seja dotado de uma essencialidade precaria, ja que é construido e
reconstruido através do tempo — assuma no mais das vezes uma forga surpreendente,
que ¢ a forga do eterno, do imutavel no tempo, do infenso a agdo humana. Dai para o

total conformismo com as estruturas ou instituigdes do presente é apenas um passo.

Em suma, este discurso historico do direito (que se
transforma num historicismo juridico) acaba desempenhando a fungdo de justificar e
legitimar o direito de hoje, contribuindo, em certa medida, para imuniza-lo de criticas

em prol de uma suposta “tradigdo historica”.

Mas esta € apenas uma opgao.

Também € possivel, todavia, outra opgdo teorica.
Pode-se vislumbrar a historia do direito como um saber voltado para o presente, ao
invés de fechar-se num passado que s6 toma sentido em si mesmo. Pode-se encarar o
saber historico-juridico sobretudo como instrumento de analise e de compreensdo, que
respeite a efetiva logica da mudanga, das contradigdes e das diacronias proprias do
passado. Pode-se proceder a uma analise interessada na inser¢do do direito na
sociedade e na tarefa de desvelar o seu sentido na l6gica da mudanga permanente onde

hoje se vive, fazendo da disciplina um instrumento de critica e desmascaramento da

T HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama Historico da Cultura Juridica Européia. Lisboa: Europa América, 1997, p. 19.
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juridicidade vigente, ao invés de ser dela um parceiro e cumplice, muitas vezes de

modo inocente € ingénuo.

Acima de tudo, entretanto, pode-se ver a historia ndo
apenas como uma “introdug¢do” ao estudo ou a analise que, apds ser utilizada sem
critério, ndo sera retomada em nenhum outro momento posterior da pesquisa: a
histéoria pode (e deve) atravessar o proprio estudo, constituindo o seu cerne
metodoldgico. A analise dos institutos, conceitos ou teorias somente pode ser efetivada
a partir de sua insergdo num dado tempo, considerando todos os condicionantes
sociais, econdmicos, politicos, mentais, etc., que os circundam, delimitam e os
condicionam. Assim, a compreensdo dos institutos deve ser levada a cabo
considerando-se a todo 0 momento a variavel temporal, sem a qual o objeto de estudo
se cristaliza, naturaliza-se e se torna uma referéncia transcendental, essencial e a-
historica, que se impde sobre o observador, como ocorre com o ‘“historicismo
juridico”, acima mencionado. Um exemplo muito elogiiente disto ¢ o modo como o
Estado ¢ tradicionalmente abordado pela historiografia do direito, a ponto de
HESPANHA mencionar a existéncia, nesta disciplina, de um “paradigma estadualista”
e de numa for¢ada crenga na “idéia da separagdo” (entre Estado e sociedade civil)
antes mesmo da modernidade politica ®, que fazem com que a realidade do Estado seja

apreendida ndo como historicamente produzida e transformada, mas como um

8 HESPANHA, Antonio Manuel. Para uma Teoria da Historia Institucional do Antigo Regime, “in” HESPANHA, Anténio
Manuel (org.). Poder e Institui¢des na Europa do Antigo Regime. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenmkian, 1984, p.
31/41. A “idéia da separagdo” ¢ um termo cunhado por Otto Brunner.
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“paradigma” cristalizado e naturalizado dentro da historia politica e juridica da

humanidade.

Por tudo isto é que € necessaria uma reflexdo tedrico
metodologica com relagdo a historia, e, em particular, na historia do direito. Proscrever
as formas de analise diletantes, que intuitivamente recolhem eventos (geralmente de
terceira mao) para, num procedimento de montagem, imprimir-lhes uma coeréncia tdo
falsa quanto arbitraria e distanciar-se das falsas linearidades e continuidades que tanto
infectam as abordagens historicas do direito, ¢ uma adverténcia que deve estar a testa

de qualquer analise historica.

E em virtude destas razdes que a idéia de
subjetividade, como qualquer tema ou instituto juridico, ndo € uma joia do tesouro da
humanidade, repentinamente descoberta e crescentemente lapidada. Ela ¢ uma
produgdo historica, inventada e reinventada, dentro de um contexto complexo e
conflitivo que é necessario analisar. A subjetividade moderna, por isto, somente pode
ser entrevista na sua génese e na sua dindmica com o auxilio da historia — desde que
acautelada, obviamente, das armadilhas do discurso triunfalista, progressivo e

naturalizador antes referido.

E o que se pretende fazer no item seguinte.
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1.2. O SUBSTRATO DA MODERNIDADE: A

SOCIEDADE CORPORATIVA.

O emergir da modernidade, com o conseqiiente
advento da subjetividade moderna, como acontecimento historico que €, ndo pode ser
autocompreendido; os processos historico-sociais, intelectuais e juridicos que o
caracterizam somente podem ser adequadamente enquadrados se colocados no molde
mais amplo que aponte as estruturas de onde elas germinaram e o solo histdrico que as
possibilitou. A modernidade nasce da chamada “sociedade tradicional” (ou Antigo
Regime) e a sua caracterizagdo e¢ seu ocaso sdo fundamentais para que seja bem
compreendido o novo mundo que desponta a partir de entdo € que nos da as

caracteristicas centrais de nossa existéncia presente.

Entende-se, assim, que a “modernidade” ndo nasce em
1848 (época das grandes agitagdes populares na Europa), nem em 1789 (Revolugdo
Francesa), ou tampouco em 1648 (data do Tratado de Westfalia, que, segundo alguns,
¢ a “certiddo de nascimento” do Estado Moderno). A modernidade é um processo
histérico complexo, que, ao contrario dos “personagens historicos” de inspiragdo
positivista, ¢ fugidia a uma defini¢do precisa de datas marcantes (especialmente de
nascimento); a modernidade ndo foi gestada num determinado lugar especifico (sua

maternidade ndo tem enderego) e ndo tem progenitores precisamente identificaveis.
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Como todo processo historico, € difuso, lento e
complexo. Mas pode-se afirmar que a gestagdo da modernidade ocorreu desde os
séculos X e XI, com o lento e irregular avango do mercado de trocas comerciais e a
aceleragdo de um processo de racionalizagdo ° que até entdo era muito lento. Foram as
transformagdes ocorridas naquela sociedade, e a partir dela, que fizeram emergir de um
modo mais visivel, alguns séculos mais tarde, as caracteristicas da modernidade. Por
isto, cabe uma breve caracterizagdo deste solo historico que assistira a transigdo entre

tais periodos e o delinear de uma nova forma de organizar e experienciar o mundo.

Como ndo se pretende — até pela consciéncia da
impossibilidade da tarefa — tragar uma ampla explicagdo de transformagdes historicas
que abarcam séculos, aqui se enfatizara um dos pontos que parecem ser a grande
inflexdo entre o mundo tradicional e o mundo moderno, e que, ademais, servira de
esteio para a posterior discussdo sobre a subjetividade: trata-se da passagem de uma
sociedade holistica para uma sociedade atomistica, ou, se se preferir, a passagem de
uma sociedade de ordens para uma sociedade de individuos. Este parece ser também a
grande caracteristica marcante da modernidade na leitura de Pietro BARCELLONA:

Generalmente, la modernidad viene “representada”

como antitesis de la sociedad antigua, entendida como

sociedad holistica, sociedad del orden objetivo, en el
cual la individualidad se presenta como emergencia de

la particularidad reconducible sélo de forma mediata a
la tipicidad de las estruturas sociales (...) La sociedad

® Aqui aceita-se a idéia de Max Weber segundo a qual o processo de modemnizagdo corresponde a uma progressiva
“desencantamento” do mundo, com a crescente autonomizagdo das esferas axiologicas (como as artes, a politica, a ética,
a religido, o direito) decorrentes de um crescente processo de racionalizagdo da vida. Ver a este respeito WEBER, Max.
Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva. Brasilia: UNB, 1991.
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moderna parece representar en este punto la crisis de
la autocompreension holistica del mundo griego, la
crisis de la idea de la naturaleza social del hombre,
para acceder a una teoria atomista. °

Havia, de fato, no pensamento medieval, o dominio da
1déia da existéncia de uma ordem universal, abrangida por todos os homens e coisas,
que remetia todos a um ze/os, uma causa final, uma justificativa transcendente que era
a figura do Criador. ' Era ele o grande motor da criagdo, dos rumos do mundo e das
pessoas € o sentido de seus destinos. O mundo é visto como um universo, um
“cosmos”, todo ele compactado — e entenda-se por compactado a inexisténcia de
unidades atomizadas e individuais que déem consisténcia e sentido ao mundo; o
universo ndo é a soma das partes. O mundo deve ser compreendido a partir da
amplitude do principio criador e ordenador que atribui existéncia e da sentido a tudo e
a todos, e ndo a partir das individualidades contingenciais da existéncia das pessoas,

ainda que sejam elas dignatarias e poderosas.

O historiador Georges DUBY, com base em textos da

época, assim assinala esta estrutura ordenada:

Ao centro, o postulado de uma coeréncia entre o céu e
a terra, as duas partes de um universo homogéneo,
edificadas segundo um plano unico e,
conseqiientemente, em correlacio, embora fundadas na

1© BARCELLONA, Pietro. El Individualismo Propietario, p. 42. “Geralmente, a modernidade é ‘representada’ como
antitese da sociedade antiga, entendida como sociedade holistica, sociedade da ordem objetiva, na qual a individualidade
se apresenta como emergéncia da particularidade reconduzivel somente de forma mediata a tipicidade das estruturas
sociais (...) A sociedade moderna parece representar neste ponto a crise da autocompreenséo holistica do mundo grego, a
crise da idéia da natureza social do homem, para aceder a uma teoria atomista” (tradugdo livre)

I HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Historico da Cultura Juridica Européia. Lisboa: Europa América, 1997, p.
59/60.
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desigualdade de niveis hierarquicamente sobrepostos.
Constituindo, o mais alto, um modelo para o outro. (...)
A ordem é um atributo da cidade perfeita. Uma ordem
de cariz militar, procedendo de uma lei e estabelecendo
a paz. (...). Esta ordem eminente espalha-se sobre a
terra pela transmissio de ordens repercutidas de
degrau em degrau, disciplinadamente.

Como a leitura deste que ¢ um dos maiores
medievalistas do século XX demonstra, este mundo compactado, entretanto, ndo deixa
de ser vislumbrado a partir de “ordens” ou de “corporagdes”, estabelecidas
estratificada e hierarquicamente, dentro da qual igualmente ndo havia espago para
manifestagdes individuais. O individuo, a partir desta representagdo organicista, era
definido a partir de suas fungdes sociais (“pai”, “clérigo”, “vizinho” ou outra
‘qualidade’ atinente a sua propria fungdo social) e ndo por caracteristicas que lhe
fossem “individualmente” atribuiveis. Por outro lado estas fungdes sociais ou
“estatutos” que se decalcavam as pessoas eram dados pela tradigdo, de um lugar que
foi tradicionalmente ocupado e agora era retransmitido (a “posse de estado”
estabelecida pela tradigdo familiar, por exemplo). Isto leva a idéia de a sociedade

.. . . . . 13
tradicional era estratificada, ou mais propriamente, era sociedade ordenada.

Mas as diferentes ordens, tal como num corpo
humano, cooperavam conjuntamente, mas cada qual a seu modo, para a realizagdo de
um destino coésmico que era remetido justamente ao objetivo ultimo do pensamento

cristdo: o proprio criador. Assim, de um modo harménico e coerente, as ordens

12 DUBY, Georges. As Trés Ordens ou o Imagindrio do Capitalismo. Lisboa: Estampa, 1982, p. 74.

13 HESPANHA, Antonio Manuel. As Vésperas do Leviathan: Instituigdes e Poder Politico. Portugal, Século XVUIL
Coimbra: Almedina, 1994, p. 307/308.
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colaboravam, embora de modo especifico € com objetivos proprios, para a efetivagio

da criagdo e da vontade divina. *

Este modo de organizagdo social (que atribuia a
sociedade um isomorfismo com o corpo humano), acabava, segundo HESPANHA ",
por atribuir uma série de conseqiiéncias quanto a autocompreensdo dos planos politico
e social na sociedade medieval: a) em primeiro lugar, a harmonia da sociedade ndo
depende da igualdade de seus membros ou da uniformidade de suas fung¢des no corpo
social; ao contrario, o equilibrio resulta, tal como no corpo humano, do respeito as
especificidades de cada tarefa a ser executada pelas diferentes ordens sociais. Portanto,
¢ a hierarquia (diferenga) entre as pessoas e fungdes (sejam elas espirituais, funcionais
ou militares) que definia o funcionamento da sociedade. A sociedade tradicional,
portanto, era desigual por principio; b) em segundo lugar, como decorréncia da idéia
de que cada corpo social tem a sua propria fungdo, ha a conclusdo de que a cada um
deles deve ser atribuida a autonomia necessaria para que tal fungdo possa ser
desempenhada. Trata-se da idéia da auto-regulamentagdo dos Orgdos sociais
(iurisdicto), que englobava, inclusive, o poder de editar normas e estatutos, além de
julgar seus conflitos internos, e c) em terceiro lugar, em vista da autonomia e
indispensabilidade de cada orgdo da sociedade, bem como do reconhecimento de sua

autonomia, ndo havia a possibilidade de uma administra¢do absolutamente

14 HESPANHA, Anténio Manuel. Historia das Instituigbes: Epocas Medieval e Moderna. Coimbra: Almedina, 1982, p.
206.

15 Idem, pags. 207/210.
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centralizada. Toda a administragdo deveria respeitar a jurisdicto de cada um dos

COTpos sociais e respeitar a sua articulagdo natural.

Desta forma, a idéia de um comando social legitimo e
unificado, que fosse fonte de todo o poder e de toda autoridade social, era uma idéia
completamente estranha ao mundo tradicional — intrinsecamente fragmentado e
descentrado. De outro lado, o estabelecimento da ordem tem na desigualdade a sua
premissa necessaria: sO existe ordem se cada qual se adequar as suas especificas e

diferentes fungdes sociais.

Em resumo, HESPANHA caracteriza esta estrutura

social como aquela que:

a) valoriza os fenomenos grupais ou coletivos; b) que
considera o poder como algo originariamente repartido
(e ndo apenas delegado ou dividido pelos poderes do
Estado) por multiplos corpos sociais, cada qual dotado
de autonomia politica e juridica exigida pelo
desempenho de sua fung¢io social; ¢) que reserva ao
poder politico global apenas a fun¢do de garantir esta
autonomia e especificidade do estatuto social de cada
corpo (fazendo justica, isto é, suum cuique tribunens) e
assegurando, desta forma, a paz (harmonia,
coharentia); d) que apenas vé o individuo como parte
de grupos e os seus direitos e deveres como reflexos do
estatuto (“foro”) dos grupos em que se integra; e) e que
recusa a distin¢do, propria do pensamento moderno,
entre “sociedade civil” e Estado (ou “sociedade
politica”). '¢

'S Idem. p. 211.
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Nota-se, assim, como a idéia de Estado — tal como ela
¢ compreendida hoje (enquanto fonte legitima e exclusiva de emanagdo da autoridade
politica e juridica, como entidade organizadora e estruturadora da sociedade) é
absolutamente antagonica a idéia de autoridade presente no mundo medieval. E de se
notar que sO seria possivel esta nova idéia (a idéia moderna) de poder e autoridade com
a criagdo de um dualismo crucial: aquele que distingue de um lado o Estado e de outro
a sociedade civil. Trata-se da distingdo que denota a separagdo fundamental — também
gestada na modernidade — entre o ente politico que comanda e o ente social que ¢

objeto do comando, entre a politica e a economia, entre o “publico” e o “privado”.

Mas estas separagdes — que ja sdo os sinais da
modernidade que se deixam entrever — representam na verdade o resultado do
momento de crise que o Antigo Regime passou até que fosse aberto o caminho para
outra estruturagdo social, politica e intelectual. Cabe agora centrar a aten¢do nas
principais caracteristicas desta transigdo, especialmente na base produtiva da

sociedade.
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1.3. ORDEM CAPITALISTA E CRISE DA

SOCIEDADE CORPORATIVA.

No 1nicio do século XI, embora em plena baixa Idade
Média, ja se podem perceber em boa parte da Europa sensiveis mudangas sociais e
econdmicas. A Europa saia do consumo agricola direto para passar para 0 consumo
agricola indireto, originado pela circulagdo de excedentes da produgdo rural. Ao
mesmo tempo, via-se uma emergéncia inédita no mundo medieval das cidades,
enquanto centros de importdncia crescente na vida econdémica até entdo sempre
centrada no campo e em suas relagdes de vassalagem. De acordo com a autoridade do

relato de Fernand BRAUDEL,

realiza-se a passagem, decisiva, em grandes superficies,
da economia doméstica para uma economia de
mercado. Em outras palavras, as cidades separam-se
de seu entorno rural e passam a olhar para além de
seus proprios horizontes. E uma “enorme ruptura”, a
primeira a criar a sociedade européia e a langa-la na
direcio dos seus sucessos. (...) E entio que a Europa
conhece o seu verdadeiro Renascimento (a despeito da
ambigiiidade da palavra), dois ou trés séculos antes do
tradicional Renascimento do século XV. "

Um grande leitor deste processo foi Karl MARX,
embora os dados historicos que lhe estivessem a disposigdo no século XIX fossem
mais escassos que atualmente. Apesar disto, o fundador do materialismo historico foi

capaz de captar com sensibilidade as nuangas que caracterizaram precisamente esta

1" BRAUDEL, Fernand. Civilizagdo Material, Economia e Capitalismo: Séculos XV-XVIII (Vol. 3 — O Tempo do Mundo).
S#o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 81.
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fase delicada em que a economia medieval, sedimentada num mundo fragmentario e

hierarquizado, vai pari passu dando lugar a uma economia de caracteristicas

capitalistas.

Segundo Eric HOBSBAWM esclarece, na sua
introdugdo aos manuscritos que MARX elaborou em 1857-1858 a guisa de servir como
escritos preparatdrios para seus “Manuscritos Economico-Filosoficos” e “O Capital” (e
que vieram a ser publicados pela primeira vez somente em 1952, na Alemanha) '*, na
leitura do filésofo alemdo ocorreu a conjungdo de alguns fatores para que se possa
entender o desenvolvimento do capitalismo a partir da ordem feudal. Em primeiro
lugar, a existéncia de uma estrutura social agraria que possibilitasse a “libertagdo” dos
camponeses num certo momento, isto ¢, a libertagdo dos vinculos pessoais que ligam o
produtor direto ao seu senhor de modo a que haja o desenvolvimento da produgédo de
excedentes. '* Em segundo lugar, “o desenvolvimento de oficios urbanos geradores da
produgdo de mercadorias especializada, independente, ndo agricola, sob a estrutura
gremial”. ° Assim, parece que na leitura de MARX o capitalismo deriva da cidade
feudal (e seus artesios e mercadores), vista, assim, como estrutura interna do
feudalismo fundamental para o desenvolvimento do mercado. Em terceiro lugar, a
acumulagdo da riqueza monetaria em decorréncia do comércio € da usura. E a

existéncia de riqueza em forma de dinheiro que possibilitara, num passo seguinte, a

'® Ha edigdo brasileira: HOBSBAWM, Eric. Introdugéo “in” MARX, Karl. Formagées Econémicas Pré-Capitalistas. 5° ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 1986.

1° Idem, p. 43 e 46.
2 1dem, p. 46.
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existéncia do capital, que entio aparece como produto da circulagio. *' A tudo isso
ainda ha de se somar a existéncia de uma estrutura rural que seja potencialmente
dissolivel (ja que o capitalismo deve se desenvolver com o envolvimento da area rural
na produgdo dos valores de troca *%) e o elemento artesanal urbano (que introduz
uma potencial separagdo entre o trabalho e outras condigdes de produgio, fomentando

assim um grau de individualizagdo na produgdo até entéo inexistente =).

Todas estas transformagdes (que se operam de um
modo gradual e irregular na Europa) indicam, todavia, 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 idéia de
propriedade é transformada: de propriedade que se estabelece a partir dos vinculos
pessoais € sociais do individuo, ela se torna pura mercadoria. De fato, € o proprio
MARX que nota como antes do capitalismo o individuo isolado ndo poderia ser
proprietario do solo, no sentido que modernamente se da ao termo. Segundo ele,

O individuo, aqui, nunca poderia aparecer no completo

isolamento do simples trabalhador livre. Tomando

como pressuposto que lhe pertencem as condigdes
objetivas de seu trabalho, deve-se também pressupor
que o individuo pertenca subjetivamente a uma

comunidade que serve de mediacéio de sua relacio com
as condi¢des objetivas de seu trabalho. #

2 Idem, ibidem.
2 Idem, p. 47.
B Idem, ibidem.

X MARX, Karl. Formagdes Econémicas Pré-Capitalistas, p. 78.
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Como disse MARX em outro texto, “quanto mais se
recua na historia, mais dependente parece o individuo, e portanto, também o individuo
produtor, e mais amplo ¢ o conjunto a que pertence”.” Da-se, entdo, um processo
histérico que tem o conddo de dissolver a relagdo com a terra, vista “como uma

condigdo natural de produgdo que o homem trate como sua propria existéncia

norganica, como o laboratdrio de suas forgas e dominio de sua vontade”. % O homem,

assim, que era um ser genérico, “um animal de rebanho”, passa por um crescente

processo historico de individualizagdo. E “a troca, em si, € um agente principal desta

individualizagdo. Torna supérfluo o carater gregario € o dissolve”. 27

E Pietro BARCELLONA que, nas trilhas de MARX,
explica com precisdo todos este processo de mudanga no “principio proprietario” e as

suas implicagdes para a individualizagdo do sujeito:

El individuo que se libera asi de los vinculos sociales de
la dependencia jerarquica y politica debe a su vez
liberar la propiedad de cualquier determinacion
personal. Debe transformarla en propiedad econéomica.
Paradéjicamente, tampoco aqui se puede liberar la
propiedad sin reificar la idea de lo proprio, sin
tranformar lo que antes formaba un todo com la
persona en lo préprio en si y por si. (...) Ahora es
necesario abolir la propiedad-relacion que define la
forma de dependencia entre el seiior y el siervo. Hay
que hacer de la propiedad un objeto de derecho,
mercancia para el mercado, res que pueda ser
libremente puesta en circulacon y alienada. Es
necesario que la propiedad se vuelva abstracto dominio

2 MARX, Karl. Para a Critica da Economia Politica “in” Marx (col. Os Pensadores). Sdo Paulo: Editora Nova Cultural,
1996, p. 26.

2 MARX, Karl. Formagbes Econémicas Pré-Capitalistas, p. 92.
7 Idem, p. 90.
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individualo y solitario, confin espacial del dominio que
el individuo tiene esencialmente sobre si.

El propium que antes definia la pertenencia y el
conjunto de las relaciones personales que ésta lleva
consigo, se convierte ahora en propiedad anénima,
propium en si y por si, apropiabilidad abstracta,
alienabilidad, disposicion circular del mercado®

O “préprio”, como se v€, passa a cada vez mais se
referir a uma virtualidade do individuo, como uma possibilidade de aquisigio atribuida
ao proprietario. E a propriedade abstrata que aqui se impde e isto é um passo
fundamental tanto na constituigdo da economia capitalista quanto na moldagem da

modernidade em torno da subjetividade, como mais tarde se vera com mais vagar.

Por ora, ¢ mportante por outro lado, repetir que a
economia de mercado capitalista e a crise das ordens corporativas enquanto principio
de organiza¢do politico juridica da sociedade tiveram progressos totalmente
heterogéneos na historia européia. Cada fragdo territorial (que em meados do milénio
iriam se constituir em Estados Nacionais) teve suas proprias contingéncias e fatores
especificos rumo ao capitalismo e a modernizagdo. * Em coeréncia com as

observagdes de cunho metodologico que foram antes expendidas, este alerta serve para

2 BARCELLONA, Pietro. El Individualismo Propietario, p. 47/48. “O individuo que se libera assim dos vinculos sociais
da dependéncia hierarquica e politica deve por sua vez liberar a propriedade de qualquer determinagdo pessoal. Deve
transforma-la em propriedade econémica. Paradoxalmente, tampouco aqui se pode liberar a propriedade sem reificar a
idéia do préprio, sem transformar o que antes formava um todo com a pessoa no proprio em si e por si. (...) Agora €
necessdrio abolir a propriedade-relagdo que define a forma de dependéncia entre o senhor e o servo. Ha que fazer da
propriedade um objeto de direito, mercadoria para o mercado, res que possa ser liviemente colocada em circulagéo e
alienada. E necessario que a propriedade se transforme abstrato dominio individual e solitario, confim espacial do
dominio que o individuo tem essencialmente sobre si.

O propium que antes definia o pertencimento e o conjunto das relagdes pessoais que esta leva consigo, se converte agora
em propriedade andnima, propium em si e por si, apropriabilidade abstrata, alienabilidade, disposi¢do circular do
mercado.” (tradugéo livre)
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ndo causar a falsa impressdo de que o caminho que fez com que o Antigo Regime se
esboroasse e desse lugar na Europa Ocidental ao capitalismo ¢ a modernidade tenha
sido harménico e linear; ao inverso, foi um processo historico irregular, marcado por
conflitos e descontinuidades, bem como por forgas que operavam ora no fluxo e ora no

refluxo da elaboragdo do que afinal sabemos ser a Europa Moderna™.

Apesar desta heterogeneidade (que ndo pode ser
perdida de vista neste processo) ha um exemplo que, além de pioneiro na Europa,
acabou por servir de modelo aos outros estados. Trata-se das cidades italianas do
século XI, que, se por um lado ndo foram muito imitadas do ponto de vista de sua
especifica forma de organizagdo politica (as “republicas” centradas essencialmente
numa cidade), ao menos, por outro lado, foram seguidas como modelo no que se refere
aos principios que norteavam seu comportamento com relagdo ao comércio, com a
Igreja € com o direito. Foram elas que talvez em primeiro lugar, deixaram de ser
feudais. Em finais do século XII a forma republicana de governo (na qual o governante
era um podesta eleito com amplos poderes administrativos, mas com uma fungdo
assalariada e subordinada aos seus mandatarios) tinha sido adotada por quase todas as

cidades do norte da Italia. °' O comércio era sua atividade principal.

® Do ponto de vista da centralizagdo politica, como serda demonstrado na seqiiéncia, isto ¢ bem demonstrado por
ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado Absolutista. Sdo Paulo: Brasiliense, 1985, p. 15 e segs.

% para um estudo abrangente sobre o papel do direito nesta fase de transigdo vide TIGAR, M. E. e LEVY, M. E. O Direito
e a Ascensdo do Capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1978.

3! SKINNER, Quentin. As Fundag¢des do Pensamento Politico Moderno. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 26.
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Mas para além de tudo isto, foram as cidades italianas
que forneceram as primeiras respostas juridico-politicas alternativas ao Antigo
Regime, na dire¢do de um modo de administrar e de legislar que abriram espago a
modernidade. A contribuigdo ao pensamento moderno dado pelas cidades italianas —
facilitadas pelas estruturas socio econdmicas mais ligadas ao comércio e mais
afastadas das concepgdes corporativas — foram centrais e merecem mengdo especifica

no topico seguinte.

1.4. DAS TEORIZACOES POS-MEDIEVAIS E

PRE-MODERNAS.

A partir do século XI havia duas formas de amarras
politico-juridicas que limitavam as cidades Italianas na sua plena pretensdo de
autodeterminar-se. De um lado, havia as pretensdes legais dos imperadores germanicos
sobre as terras italianas, o chamado Regnum Italicum, que inclusive resultaram em
diversas expedi¢des militares (como as de Frederico Barbarossa e Frederico II). Tais
pretensdes eram calcadas, afinal, por legitimas bases juridicas: os textos de Justiniano
(recuperados e revalorizados pela escola bolonhesa dos glosadores, do final do século
X1, e que estava em voga na época) eram claros ao enunciarem que O princeps —
identificado pelos juristas da época como o herdeiro do sacro império Romano

Germanico de Carlos Magno — deveria ser considerado o dominus mundi, o senhor
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tnico do mundo. Como conclusdo isto significa que de acordo com os tradicionais
métodos juridicos medievais as cidades italianas ndo podiam alegar independéncia

“juridica” do império. *2

De outro lado, havia a indisfargavel pretensdo da
Igreja cristd — e mais especificamente do papado — de estender seus dominios
temporais ao Regnum Italicum. Inicialmente aliados das cidades italianas nas lutas
contra Os germanicos, 0S papas demonsgavam progressivamente sua intengdo de
governa-las, dentre outras razdes, a partir da progressiva elaboragdo da teoria juridica
da plenitudo potestatis, que implicava atribuir ao sumo pontifice a plenitude dos
poderes espirituais e seculares. Com efeito, enquanto que a enciclica Ad Apostolice
Sedes, de Inocéncio IV, em meados do século XII, expunha a tese de que “na sua
esséncia a sociedade cristd € s6 um corpo unificado, tendo no Papa sua cabega
suprema”, o papa Bonifacio VIII, na bula Unam Sanctam, de 1302, argumentava que
“ha dois gladios, o espiritual e o temporal”, mas que “¢ preciso que um gladio esteja

sob outro, e por conseguinte que o poder temporal esteja subordinado ao espiritual”. 33

Assim, de um lado os germanicos, calcados em
interpretagdo dos textos romanos compilados, justificavam sua interveng@o bélica e sua
pretensio de dominio na Itilia. De outra parte, o papado, assentado em elaboragéo

juridica doutrinaria profundamente enraizada na cosmologia medieval (na qual a Igreja

3 Idem, p. 30.
3 Idem, p. 30 e 34/36.
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sempre encontrou solo fértil para encontrar justificativas para seu dominio), buscava
afirmar a superioridade da autoridade espiritual sobre a administragdo temporal
exercida nas cidades, com um olho no “verdadeiro jardim de delicias” (no que diz

respeito as riquezas) que era o norte da Italia. **

Pois diante destas situagdes ¢ que foram forjadas
teorizagdes originais e importantes para justificar a impossibilidade de intervengao
tanto do Império Germanico quanto da Igreja na administragdo das prosperas
Republicas Italianas, teorizagdes estas que ja encetam “protoconceitos” que mais tarde

germinardo em importantes nogdes estruturantes da modernidade politica.

Em primeiro lugar, cabe centrar a ateng@o nos teoricos
juristas que tentaram afastar a idéia do dominio germanico. Talvez o mais eminentes
deles — e um dos juristas mais originais da Idade Média — tenha sido o fundador da
Escola que seria chamada dos “Po6s-Glosadores”, Bartolo de Saxoferrato (1314-1357).
3% Sua teorizagdo caminha no sentido de reinterpretar os textos romanos com o objetivo
explicito de proporcionar as comunas lombardas e toscanas uma defesa que fosse
legal, e ndo apenas retorica, da sua liberdade diante do Império Germanico. 3
Liberdade: eis a idéia nova, tdo cara ao desenvolvimento da modernidade capitalista na

seqiiéncia, e tdo central na gestdo da idéia da subjetividade moderna, que comega a ser

esbogada aqui. Por certo que ndo ¢ a mesma nogdo de liberdade que € corrente nos

34 Idem, p. 26.
3 Idem, p. 30.
3 Idem, p. 31.
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estatutos juridicos modernos. Significa muito mais a impossibilidade das cidades,
enquanto entidade politica, de sofrerem algum controle politico externo e, como
conseqiiéncia, o direito de autogovernarem-se como bem lhes aprouver. Trata-se, como
se vé, de autonomia politica de uma entidade politica em face das demais. E uma
nogdo de liberdade — enquanto expansdo da subjetividade — ainda anterior aquela que
sera também teorizada dois ou trés séculos mais tarde pelos chamados “tedricos neo-
romanos” (modo como SKINNER denomina autores como Puffendorf e Hobbes), que,
ainda vislumbrando a nogdo de liberdade num ambito essencialmente politico
(1gnorando, portanto, as dimensdes da liberdade e opressdo inerentes a instituigdes
como a familia e o trabalho), ja4 avangam ao menos na diregdo de preocupar-se com a
relagdo existente entre a liberdade dos suditos e os poderes do Estado. *” Mas a
liberdade de Bartolo, aquela que as cidades italianas deveriam defender contra o
Império Germanico, era ja um avango tedrico enorme — avango este seguramente
estribado nas favoraveis condigdes sociais e economicas do norte da Italia, que estava
mais distante do que qualquer outro rincdo da Europa Ocidental da sociedade rural de

ordens medieval.

Mas e qual era o pressuposto tedrico basico de
Bartolo, que tamanha ruptura representou com as interpretagdes correntes
(especialmente as interpretagdes dos glosadores, a partir dos textos justinianeus) no

que se refere a autonomia (“liberdade”) politica do Regnum Italicum?

37 SKINNER, Quentin. Liberdade Antes do Liberalismo. Sio Paulo: Editora UNESP, 1999, p. 26/27.
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Antes de tudo, foi uma contribuigdo metodolégica. E

“Rompeu com o pressuposto basico dos
glosadores segundo o qual, quando a lei se mostra
descompassada com os fatos legais, sdo estes que devem
ser ajustados para acolher uma interpretacio literal da
lei. Em vez disto, adotou como pressuposto uinico que,
quando a lei e os fatos colidem, é a lei que deve se
conformar aos fatos. **”

A partir desta premissa ele chega a uma série de

ilagdes, como a de que muito embora somente o imperador seja portador do merum

imperium (0 supremo poder de legislar), esta fungdo ¢ assumida de fato pelos

governantes das cidades italianas. Dai que, também de fato, seja de se reconhecer que

as cidades também elaboram e executam suas proprias leis. Assim, a partir da

consideragdo fundamental de que tais cidades detém de fato o merum imperium desde

muito tempo, se constata que, nas proprias palavras de Bartolo

“mesmo que nio consigam provar que tém uma
concessdo do imperador, sugiro que, na medida em que
possam provar que tém exercido de fato o merum

imperium, entio sera valida a sua pretensdo de exerce-
39
lo. 7”

Assim, Bartolo presta este servigo ideoldgico a causa

das cidades italianas, que ¢ o de assentar a base juridica as suas pretensdes de

liberdade contra o Império.

3 SKINNER, Quentin. Fundacées do Pensamento Politico Moderno, p. 31.
* Idem, p. 33.
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A par desta discussdo, ha de se mencionar a figura de
Marsilio de Padua (1275-1342) como o tedrico que, fundamentalmente no seu livro “O
Defensor da Paz” (1324), prestou o mesmo servigo ideoldgico as cidades italianas no

que se refere as pretensdes de liberdade ante o papado.

Seguindo os passos de SKINNER *°, pode-se afirmar
que toda a sua teoria se baseia na tese singela (mas ousada) de que os dirigentes do
clero se equivocaram completamente quanto a natureza da Igreja, ao supor que ela
fosse uma instituigdo capaz de exercer qualquer tipo de poder legal, politico ou
“jurisdicional”. Uma leitura mais atenta das escrituras faz com que se chegue a
conclusdo diametralmente oposta. Se se deve dar a César o que € de César, sdo
inoportunas as exigéncias do clero em intervir nos julgamentos do poder secular; por
exemplo. Segundo Marsilio, Cristo deliberadamente excluiu seus apodstolos e
seguidores do exercicio de qualquer autoridade coercitiva ou poder neste mundo. Dai
decorre também a impossibilidade dos papas reivindicarem para si a plenitudo
potestatis, pretensdo que ¢ igualmente contraditoria com o teor das escrituras. O poder
de instalar um concilio geral e fazer consumar sua obra ndo deve pertencer a um
sacerdote ou a um colégio de sacerdotes, mas sim ao “fiel legislador humano”. Com
isto, Marsilio de Padua

Pretende haver demonstrado que a figura do

legislador, em cada reino ou cidade-Estado

independente, é a unica detentora do direito de uma
completa “jurisdicio coercitiva” sobre “toda pessoa

® Jdem, p. 40/44.
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individual e mortal, de qualquer condicdo que seja”
(pp. 427-8). Pretende, por isso, também haver
mostrado que as tentativas dos “bispos de Roma e seus
cumplices” no sentido de assegurar a dominagio sobre
o Norte da Itilia podem ser repelidas como nada mais
que uma série de ‘“usurpacdes e confiscos” de
jurisdi¢des que, propriamente, s6 competem as
autoridades seculares. *'

Assim, a idéia central do livro (a sua moral) é que
quem pretende ser o defensor da paz no norte da Italia deve sobretudo ser um inimigo

daqueles poderes jurisdicionais a que a Igreja alega ter direito.

Como se pode notar, estes tedricos italianos e seus
discipulos inauguraram um tipo de teorizagdo que demarcou as possibilidades — que
posteriormente germinariam — de afirmagdo de uma organizagdo politica tipicamente
moderna, no sentido de ser desprendida das miltiplas autoridades das- diversas ordens
sociais medievais. A idéia de autonomia (que é o conceito que antecede e prepara a

nog¢do moderna de liberdade) ¢ aqui exercitada pela primeira vez.

Se os teoricos do norte da Italia acima referidos sdo
fundamentais para a compreensio deste importante passo na transicdo do Antigo
Regime para a modernidade no que se refere ao “protoconceito” de liberdade que eles
cunharam (livrando-se tanto das demais autoridades politicas num mundo ainda
fragmentado quanto da autoridade religiosa num mundo ainda encantado, no sentido
weberiano), existem outros filosofos, também pertencentes aos estertores da Idade

Média (ao menos do ponto de vista das referéncias sociais e intelectuais com as quais

" Idem, p. 43.
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se defrontaram), que operaram uma grande contribuigdo no processo de dissolugdo da
idéia de ordem (enquanto cosmologia que englobava o individuo e o anulava) e a
passagem para a idéia de sujeito, que aparecera amadurecida alguns séculos mais tarde:

sao os filosofos nominalistas, sobretudo Guilherme de Ockham.

Nota-se no século XIV, em Duns Scot, um
individualismo incomum para o momento. De fato, para este te6logo o universo ¢ um
universo de pessoas, a principio trés pessoas divinas e, abaixo delas, as pessoas
humanas. Todavia, apesar disto, Deus tinha também constituido “naturezas” — como a
natureza humana, por exemplo, em que o criador tinha enfileirado os individuos numa
generalidade, numa universalidade. Além dos individuos, havia a “natureza humana”,
conceito este dotado de generalidade que seria rejeitada pelos nominalistas radicais. 2

E, assim, Guilherme de Ockham (1300-1349/13507)
quem sera este radical. Para ele o tnico real € o particular e as inicas substéncias sdo
as coisas individuais e suas propriedades. O universal sO existe na alma do sujeito
€Ognoscitivo. ® Para Ockham, ndo é concedida ao universal nenhuma existéncia real.
Mas o que realmente significa isto € no que esta concepgdo rompe com a filosofia
medieval (sobretudo a de Sdo Tomas de Aquino) que a precede? Etienne GILSON

responde:

“2 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: Definigdes e Fins do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1977, p. 112/113.
3 GILSON, Etienne. A Filosofia na Idade Média. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 799.
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Numa doutrina como a do tomismo, a ciéncia tem por
objeto o geral; logo, é preciso que a concepg¢io do
universal a que esta doutrina se afilia lhe reconheca
certa realidade e é preciso, além disso, que ela muna o
homem dos instrumentos necessarios para que ele
possa apropriar-se dela. Mas, do ponto de vista em que
Ockham se colocou, ndo é a ciéncia do geral, é a
evidéncia do particular que se trata sobretudo de
alcancar. Para impedir a razio de atribuir-se o
abstrato como objeto préprio, vai ser necessario, pois,
estabelecer que o universal é desprovido de realidade e
atribuir a inteligéncia humana as faculdades
necessarias e suficientes para que seja capaz de
apreender o particular, *

Como ja se pode suspeitar, esta substituigdo do foco
da analise do geral para o especifico, do conceito abstrato para a identificagdo
particular, é um ponto importante na constituicdo daquilo que seria poucos séculos
depois a ciéncia moderna. Existe, segundo VILLEY, um elo manifesto entre o

nominalismo de Ockham e a eclos@o da ciéncia moderna, uma vez que

diferentemente da ciéncia classica aristotélica, que
pretendia sobretudo apreender qualidades universais (o
calor, o frio, o imido, o seco, 0 melancolico, o colérico,
o bom, o politico, o justo), pode-se dizer que a ciéncia
moderna constituiu-se sobre a experiéncia de coisas e
de fatos singulares. Ela comeca pela dissecacio, a
andlise do seu objeto; por exemplo, a quimica esfor¢a-
se, em primeiro tempo, por reduzir os corpos a Aitomos
iniciais. Esta ciéncia era atomistica. *

Assim, esse caminhar rumo a idéia do individuo dos
nominalistas ingleses no século XIV — a exemplo do esbogar da idéia de liberdade

promovido pelos italianos — sdo passos importantissimos para a crucial elaboragio,

4 Idem, ibidem.

* VILLEY, Michel. Filosofia do Direito, p. 113.
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cerca de duzentos anos depois, da idéia da subjetividade, que servira de alicerce para a

modernidade.

Antes, porém, de analisar os principais tedricos que
enfocaram a questdo da subjetividade a partir de uma perspectiva eminentemente
moderna, e seguindo a premissa tedrica segundo a qual a emergéncia de novas idéias
somente pode ser aquilatada a partir do forro histérico onde elas vicejam, cabe
esbogar, em rapidas linhas, o processo historico — especialmente sob as perspectivas
social, politica e cultural — que possibilitaram o surgimento daquilo que a partir do

século X VI se pode denominar de modernidade.

1.5. PILARES HISTORICOS DA

SUBJETIVIDADE MODERNA.

Todas as importantes teorizagdes mencionadas no
item anterior acabam desabrochando nos século XV, mas sobretudo no século XVI.
Este desabrochar ainda aguardara por certo um pleno frutificar que ocorrera somente
no século XVIII, mas ja nesta época se pode vislumbrar numa série de dimensoes da
vida européia o desenvolvimento da idéia de subjetividade que formatou o surgimento

da modernidade. Este topico se presta a mencionar rapidamente os processos historico-
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sociais que acabaram por permitir neste periodo a eclosdo de uma série de teorizagdes

que inauguraram a idéia moderna — que serdo abordadas no item seguinte.

Dentre as grandes mudangas estruturais deste periodo
certamente se encontra o advento dos Estados nacionais modernos. Ndo ha que se
perder de vista, todavia, a complexidade que este processo tomou em toda a Europa. O
exemplo desta heterogeneidade de processos é dado pelo historiador inglés Perry
ANDERSON, em obra classica a respeito da formagdo dos Estados absolutistas *°, que
faz questdo de focalizar Estado por Estado neste processo de unificagdo, tamanhas
eram as especificidades politicas e sociais que guardavam entre si, bem como, também,

a propria diversidade temporal que os distanciava.

A originalidade da analise d¢ ANDERSON, contudo,
esta em outro ponto. Afrontando toda uma linha interpretativa da histéria moderna
européia (especialmente as de inspiragdo marxista mais tradicional) sustenta ele que o
absolutismo dos Estados nacionais modernos recém nascidos nada mais era do que
uma reorganizagdo da dominagdo da nobreza, um “aparelho de dominagdo feudal
recolocado e reforgado” e ndo, como sustentavam (e sustentam) tantos outros, “um
arbitro entre a aristocracia e a burguesia e menos ainda um instrumento da burguesia

nascente contra a aristocracia: ele [o Estado Absolutista] era a nova carapaga politica

de uma nobreza atemorizada”. *’ A esta interpretagio se opde ndo s6 aquela segundo a

4 ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado Absolutista.
7 Idem, p. 18/19 e 28.
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qual o Estado Moderno se afigura como a encarnagdo das novas forgas burguesas
ascendentes (antes mencionada), como também a original interpretagdo do sociélogo
alemdo Norbert ELIAS, segundo a qual o soberano absolutista deste periodo sustenta
seu poder e influéncia na medida em que se mantém aliado e ao mesmo tempo
distanciado de modo das duas parcelas mais significativas do poder pés-medieval: de
um lado a burocracia, ou burguesia de toga (na qual se pode incluir o Judiciario, por
exemplo), para quem sdo reservados os encargos judiciarios, financeiros e
administrativos e de outro a nobreza, mantida aliada ao poder central por for¢a dos
favores monarquicos e pela proximidade estabelecida na ‘sociedade de corte’. Desta
forma, o soberano era o necessario ponto de equilibrio das tensdes entre os grupos
rivais, constituindo-se na forga necessaria para impedir que um grupo viesse a
prevalecer sobre o outro. O rei, aqui, hauria sua legitimidade da “distdncia” mantida
com os grupos, que lhe dava a imprescindivel aura de “pacificador” e garantidor da
calma e da manutengdo dos privilégios e da paz social®®. Assim, o Estado absoluto nio
seria exatamente um artefato representativo da burguesia ascendente € nem um
aparelho feudal remodelado: seria o fiel da balanga entre grupos sociais rivais,
relativamente eqiiidistante e ndo comprometido organicamente com eles, cuja nova

centralidade seria assegurada justamente pelo seu papel de mediador e pacificador.

A par desta discussdo (que poderia ser profundamente

discutida e verticalizada, mas aqui este ndo é o proposito), existem, de qualquer modo,

® Sobre esta discussdo vide ELIAS, Norbert. O Processo Civilizador: Formagdo do Estado e Civilizagdo. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1993 e ELIAS, Norbert. 4 Sociedade de Corte. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001.



47

fatores mais ou menos comuns em todo este processo de unificagdo dos Estados que o
inicio da modernidade passa a assistir. Num primeiro plano, as novas monarquias
assistem a uma tendéncia a condensagdo juridica tUnica, em franca oposi¢do a
pluralidade juridica tipica das sociedades corporativas medievais. A recuperagdo e
introdugdo do direito civil classico da época de Justiniano (o “Corpus Juris Civilis”, do
século VI), a partir da Escola dos Glosadores no século XI (ja referida em passagem
anterior) foi fundamental, dentre outros fatores, para a criagdo de uma nogdo moderna
sobre a propriedade. *° Afora isto, tiveram papéis ndo menos importantes o
aparecimento de um exército permanente (que, diminuindo o contingente dos exércitos
mercenarios, acaba por profissionalizar e racionalizar a guerra), o estabelecimento de
uma burocracia (que institucionalizou, sob parametros crescentemente racionais, 0s
sistemas fiscais e administrativos dos nascentes Estados), o investimento numa
diplomacia profissionalizada (absolutamente necessaria para o incipiente sistema
politico internacional) e, por fim o investimento, por parte das burocracias, em nogoes
mercantilistas na atividade econémica (como mecanismo necessario para criagdo de
um mercado interno e um mercado externo — este ultimo especialmente através da

guerra). >0

O aparecimento de uma nova ordem politica
centralizada ¢ parte de um processo que pretendeu reduzir todo o pluralismo politico e

juridico que era tipico da sociedade de ordens da Idade Média. Este processo retirou a

® Idem, p. 24.
% Jdem, p. 29/39.
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autoridade das ordens parcelares (organizagdes profissionais, Igreja, ordens locais,
etc.) e as transferiu para uma ordem centralizada e tinica. >' Esta operagdo significou,
assim, um outro lado daquele processo que desarraigou o homem do Antigo Regime de
seus vinculos imediatos. Do mesmo modo que a nova nogdo de propriedade que se
desenha nesta época representou a sua desvinculagdo de todos os vinculos pessoais e
sociais, para que ela aparecesse como pura mercadoria para ser disponibilizada ao
mercado (como ja se referiu antes), a autoridade também € progressivamente
desalojada de todos os vinculos sociais,: religiosos, econdmicos e pessoais — que
marcavam o exercicio de poder nas sociedades medievais — e € repassada ao ente
estatal burocratizado, recém criado. O poder € racionalizado e isolado na sua feigdo
politica. Percebe-se, assim, a radical separagdo que ocorre nao somente entre suditos e
soberano, ou entre Estado e Sociedade Civil, mas também entre aquilo que se entendia
como o espago do privado (que seria o lugar das relagdes sociais e econdmicas) € 0
espago do publico (que seria o palco das relagdes politicas), entre autoridade e

sociedade, entre politica e economia.

A constituigdo do Estado, assim, representa um
momento de estabelecimento de uma série de dualidades que s@o fundamentais na
compreensdo politica da modernidade, ja que ¢ através destes conceitos, que foram
forjados neste momento preciso histérico, é que os instrumentos para a compreensao

de nossa vida politica nos é dado: o conceito de sidito (que depois evoluira para o

3! Evidentemente que aqui nfio se quer generalizar este processo € nem ignorar a reniténcia do pluralismo politico e juridico
no antigo regime. A centralizagdo foi um fendmeno lento e gradual, como bem observa Antéonio M. Hespanha, dentre
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conceito de cidaddo) identificara o sujeito da agdo politica, 0 modo como o individuo
se posiciona diante da autoridade. Por isto que a constituigdo dos Estados Modernos,
com todas as novas idéias e conceitos que sdo trazidas, constituem um elemento

fundamental na individualizagdo do homem enquanto ser politico.

A par da constituigdo dos Estados Modernos, ha a

52
, a

reforma protestante. Com ela, segundo José Reinaldo de Lima LOPES
modernidade se coloca pela primeira vez o problema da diferenga: as guerras religiosas
inserem o problema da pluralidade e da tolerancia. Antecipando o debate a respeito da
democracia, os Estados Nacionais deverdo encontrar um modo de tratar os dissidentes
religiosos. A afirmagdo da possibilidade de uma individualizagdo religiosa — que,
dentro da cristandade, faria com que o monolitico bloco romano fosse rompido, dando

lugar a outras opg¢les de fé — é um elemento importante no surgimento da

subjetividade.

Outro processo historico fundamental neste periodo
foi a expansdo ultramarina e a descoberta das Américas. Este ¢ um momento chave
porque demonstra com muita for¢a o aparecimento de uma nova forma de consciéncia
no homem. De um mundo medieval que ndo se importava em interrogar as coisas € que
via 0 mundo como uma “bela unidade”, vé-se emergir agora a experimentagio. E a

época das invengdes (¢ ha de se notar como a idéia de invengdo era refrataria ao

outros textos, em HESPANHA, Antonio M. Lei e Justiga: historia e prospectiva de um paradigma “in” HESPANHA,
Antonio M. Justica e Litigiosidade: Historia e Prospectiva. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 7/58.



espirito medieval) e de novas e revolucionarias teorizagdes: descoberta da circulagfio
do sangue por Miguel Servet; André Vesalio se dedica a dissecagdo do corpo para se
tornar o pai da anatomia moderna; Leonardo da Vinci faz uso desta descoberta do
corpo para seus estudos anatomicos; descoberta da circulagdo dos astros por
Copérnico, que comprova com rigor o heliocentrismo; descoberta do processo de
impressao através de tipos moveis, por Gutemberg, o que resultou na multiplicagdo de
livios e o aparecimento da imprensa escrita (¢ a conseqilente expansdo das
informagdes). A circulagdo das idéias corresponde ainda a circulagdo de mercadorias e
da moeda: do espirito do capitalismo ja afirmado (pelos processos ja referidos atras)
vemos se forjar o espirito do capitalismo e o primeiro esfor¢o para organizar
racionalmente grandes empreitadas de navegagdo ultramarina com a formagdo de

contratos de seguro, fundagdes de bolsas e grandes bancos. >

E nesse contexto, enfim, que as navegagdes aparecem.

Representam, nas palavras de Adauto NOVAES,

um momento de rupturas. Ao lado das invencdes
técnicas, que permitiram as aventuras dos navegantes,
transformacdes nas estruturas materiais e mentais
deram inicio ao que a filosofia e a histéria chamam de
“libera¢io do individuo”, tirando-o do anonimato
medieval: “divinizacio do homem e humanizagio de

Deus”.

52 1 OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Ligdes Introdutorias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
178/179.

3 NOVAES, Adauto. Experiéncia e Destino, “in” NOVAES, Adauto (org.) A Descoberta do Homem e do Mundo. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 8/11.

34 Idem, p. 10.
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Como se V€, este momento das grandes navegagdes e
da conquista ultramarina, representou um enorme passo a auto-afirmagdo do homem,
pois ao descobrir 0 mundo novo o homem também descobria a si mesmo, fundava a
filosofia da autoconsciéncia, ou seja, coloca-se no lugar do ser “unicamente pensado,
no lugar de Deus, do ser supremo e iltimo de toda filosofia escolastica, o ser pensante,
o Eu, o espirito autoconsciente ”. >

Todo este processo, como se vé, estava diretamente
ligado a outro fendmeno que é fundamental na compreensdo desta liberagdo do
individuo e que constituiu a0 mesmo tempo uma causa e uma decorréncia de todo o

processo até aqui mencionado: trata-se do surgimento da ciéncia moderna.

Buscando caracterizar-se como  essencialmente
diferente do saber anterior, a ciéncia moderna se afirma numa luta apaixonada contra
todas as formas de dogmatismo e de autoridade. Para isto, de um lado procede a
distingdo fundamental entre o conhecimento cientifico € 0 senso comum, e de outro
fixa a distingdo entre pessoa humana e natureza. *® Vale dizer: de uma parte, confia-se
numa espécie de conhecimento que busque o rigor, a elaboragdo de uma teoria prévia.
Se de uma parte as evidéncias sdo fundamentais na construgdo do conhecimento, por
outro ndo se pode deixar de reconhecer que estas mesmas experiéncias imediatas

podem ser enganadoras, se ndo forem informadas pelas idéias que, tendo uma

% Idem, p.8.

% SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia. Sdo Paulo: Cortez,
2000, p. 61/62.
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anterioridade logica com relagdo as coisas, presidem a observagdo e experimentagio.
As 1déias de que aqui se fala sdo as idéias matematicas (o que significa que conhecer é
quantificar e medir, a0 mesmo tempo em que ¢ reduzir a complexidade). >’ De outra
parte, pressupde a natureza como pura extensdo e movimento, como algo passivo,
eterno e redutivel a forma de leis. Exatamente por isto, a pessoa humana €, como diz
Bacon em seu Novum Organum, “o senhor e possuidor da natureza”. >* A pessoa surge

entdo como ativo dominador e controlador da natureza.

Através da descrigdo de todos estes elementos de
transi¢do ocorridos no estofo historico-social ja se pode facilmente entrever desenhada
a idéia de um sujeito moderno, que seja senhor da natureza e detentor do saber sobre
ela e sobre si mesmo, um sujeito que passa a haurir dele mesmo o fundamento para a
compreensdo das coisas. A reflexdo filosofica que se desenvolvera a partir destas
diretrizes — que tem como substrato todos os processos politicos, econdmicos e sociais
até aqui referidos — e que constituira o verdadeiro discurso da modernidade e da

subjetividade, sera esbogada no item seguinte.

57 Idem, p. 62/63.



2. O DISCURSO MODERNO E A

TEMATIZACAO DA SUBJETIVIDADE.

Foram vistos no capitulo precedente varios momentos
que antecipam a modernidade e preparam a emergéncia do individuo e que antecedem
o advento da subjetividade moderna: os tedricos do norte da Italia e seu esforgo na
teorizagdo de uma autonomia politica diante do Império Germénico e da Igreja; a
filosofia nominalista do século XIV que, rompendo com o tomismo, tematiza de modo
central o particular em detrimento do geral, preparando a centralidade do individuo no
pensamento moderno; as mudangas na esfera econdmica, a acumulagdo monetaria, a
emergéncia das cidades, a centralizagdo politico-administrativa (e o nascimento dos
conceitos politicos modernos), a reforma religiosa (¢ a crescente liberagdo da
individualidade religiosa a partir dai), as inovagdes técnicas que impulsionaram a
expansdo ultramarina européia ¢ o descobrimento da América (que corresponde ao
- proprio descobrimento do homem por si mesmo), e a afirmagdo da ciéncia moderna
(calcada no experimentalismo e na radical separagdo entre natureza e observador, entre
sujeito e objeto). Sdo todos capitulos imprescindiveis para que seja bem compreendido
o modo inovador de reflexdo filosofica, que se esboga de um modo acurado no século
XVI e se desenvolve nos séculos seguintes, que representa o surgimento do sujeito € da

modernidade. Assim, a partir do terreno até aqui assentado € que se vera o lento

58 Apud SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente, p. 62.
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esbogar-se e afirmar-se da modernidade, tendo no seu centro o individuo. E este se

esbogar e afirmar-se que sera estudado nos itens seguintes, sempre tendo como pano de

fundo o substrato historico que lhes sustenta.

2.1. JUSNATURALISMO MODERNO.

E certo que na Antigiiidade e na Idade Média
ocorreram diversas formas de jusnaturalismo, cada qual com diferentes fundamentos.
Como ensina MIAILLE *°, na Antigiiidade classica a idéia de “justo” presidia aquilo
que nos podemos hoje designar como direito, e esta “justica” somente poderia ser
encontrada na natureza, ja que o justo (o direito) é o natural. A perfeita ordenagdo da
natureza preside também a ordenagdo do mundo dos homens e é nela que o
fundamento da regulamentagdo juridica entre os homens busca seu fundamento. Na
Idade Média, a0 menos na concepgdo tomista, a lei natural ¢ atributo de Deus e, sendo
a natureza o fundamento do direito, ha que se ter em conta que a natureza ¢ uma
criagdo divina e esta submetida aos seus designios e a guarda da Igreja. Trata-se
também, portanto, de um direito calcado na natureza, mas uma natureza submetida a

criagdo de Deus.

% MIAILLE, Michel. Introdugdo Critica ao Direito. 2* ed. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p. 255/258.



Na época moderna o fundamento na natureza ou em
Deus ¢ abandonado e substituido pela “natureza do homem”. Quando se fala no direito
natural moderno (ou jusracionalismo) faia—se entdo num direito que se assenta na
natural razdo humana e seus atributos. E certo também que existem inumeras vertentes
diferentes do direito natural moderno neste periodo em que estd se debrugando o
estudo, com especificidades muitas vezes bem marcantes, mas a sua linha comum e
seu trago distintivo, ainda segundo MIAILLE, é que agora o direito esta ligado ao
individuo, a qualidade especifica do homem, tornando-se a emanagdo deste, a
expressdo de suas possibilidades inalienaveis ¢ eternas. ® O fundamento do direito,

portanto, aparece como sendo outro: 0 homem e sua racionalidade.

E importante atentar, porém, a alguns passos
especificos da construg@o desta forma de jusnaturalismo, que representou um momento
tdo significativo, no ambito das relagdes juridicas, neste processo geral de
racionalizagdo que passava toda a Europa Ocidental. Acompanhar as etapas deste
processo, ainda que superficialmente, trara uma melhor nogdo de como vai emergir o

individuo (no sentido moderno) para o direito.

Os autores geralmente aduzem que a Escola
Peninsular do Direito Natural, também chamada Escola de Salamanca, ¢ a primeira
manifestagdo clara de um jusnaturalismo moderno. De fato, Francisco De Vitéria

(1480-1546), ao envolver-se na célebre discussio contra Juan Ginés de Sepulveda

% Jdem, p. 259.



sobre o lugar e o papel dos indios no processo de conquista das Américas, afirmando
idéias sobre a “liberdade natural dos indios” e sobre os direitos naturais de
“convivéncia entre os homens e de intervengdo humanitaria”, revelou-se o primeiro a
encetar uma discussdo que nio fosse baseada em argumentos de autoridade (como o
faziam os tedlogos medievais), mas sim em principios racionais. ®' Ao defender
direitos dos indios de submeter-se ou ndo ao imperador, por exemplo, calcava-se em
argumentos fundados numa experiéncia historica pretérita a conquista, como no caso
do exemplo dado por Vitdria sobre o tratamento dispensado pelos espanhois aos
mouros € aos judeus. Tudo isto demonstrava um uso racional da histéria enquanto
experiéncia humana que pode servir de guia para as conclusdes acerca dos problemas

do presente.

Outra obra importante deste periodo ¢ a de Francisco
Suarez (1548-1617): é que ele da as bases para uma definigdo daquilo que seria um
conceito muito familiar aos juristas, que € o conceito de direito subjetivo. Suarez faz
isso ao atribuir dois usos diferentes a palavra ius (o ius dominativum, que seria algo
proximo de nosso direito subjetivo, e o ius praeceptivum, ou lex, proximo de nosso

direito objetivo). ®

E importante neste passo ressaltar este momento

historico preciso, que é o momento de elaboragdo do conceito de direito subjetivo. Tal

¢ 1 OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, p. 184.
82 Jdem, p. 187.
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conceito — que nos parece natural a tal ponto que ¢é dificil acreditar que tenha tido um
comego, ja que hoje aparece como uma figura indispensavel na dogmatica juridica —
“nem sempre fez parte do arsenal tedrico dos juristas”, sendo “construido pouco a
pouco até atingir sua fase de perfeigdo com os jus-racionalistas”. * De fato, dos
direitos subjetivos comegam a aparecer como sendo atribuidos pela natureza a cada
homem, dando livre curso aos seus impulsos racionais, estando, portanto, ligados a
personalidade, a sua defesa, 4 sua manutengéo e ao seu desenvolvimento. ** Ndo é por
acaso, como se percebe, que seja este momento historico preciso, envolto nas
conjunturas sociais, economicas, politicas e culturais ja mencionadas anteriormente,
que tenha gestado a nogédo de “direito subjetivo”, como algo ligado a personalidade, ao
individuo, ao sujeito, e que passa de fato a ser crescentemente o centro das atengdes da

construgdo juridica.

Esta antropologia individualista é ainda mais refinada
em Hugo Grotius (ou Grocio) (1583-1645), tedrico holandés que € considerado como
um dos grandes jusnaturalistas modernos, com uma contribui¢do muito grande naquilo
que hoje se entende como direito privado. % Aqui a nogdo de direito subjetivo

enquanto faculdade de agir do individuo e como atributo ligado ao sujeito vai aparecer

6 HESPANHA, Anténio M. Panorama Historico da Cultura Juridica Européia, p. 153.
% Idem ibidem.

8 Claro que diversos outros nomes também foram importantes neste contexto do jusnaturalismo moderno. Por exemplo,
enquanto Grotius pode ser considerado o grande jusracionalista do século XVI, que, nas palavras de Franz WIEACKER,
desempenhou o papel de eficaz mediador entre a tradigo da teologia moral e o jusracionalismo profano (“in” Histdria
do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1980, p. 338 e 353), foi Samuel Puffendorf (1632-
1694), ja no século seguinte, que estabeleceu pela primeira vez os requisitos metodologicos de uma ética social
completamente autdnoma e sistematica, dando um acento especial na no¢o de contrato como o novo centro do direito,
como o meio capaz de organizar as liberdades e egoismos. Poder-se-ia ainda mencionar Johannes Althusius (1557-1638),
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de um modo ainda mais elaborado. O direito se liga definitivamente a pessoa. Nas suas

proprias palavras, o direito

torna-se uma qualidade moral de uma pessoa,
possibilitando-a ter ou fazer alguma coisa legalmente.
Tal direito liga-se a pessoa, mesmo que algumas vezes
possa seguir uma coisa (...) Quando a qualidade moral
¢ perfeita chama-se faculdade (facultas), quando nio é
perfeita chama-se aptidio (aptitudo). A primeira, na
ordem das coisas naturais, corresponde ato; a segunda,
poténcia. Uma faculdade é chamada pelos juristas de
direito ao seu: doravante, vamos chama-la direito
propria ou estritamente falando. Nele se inclui o poder,
ja sobre si mesmo, que ¢ chamado liberdade.... *°

Esta elaboragcdo conceitual em tormo do direito
subjetivo obviamente ndo deve ser desvencilhada das nogdes teoricas da subjetividade
e também da racionalidade que esta encerra; afinal, o sujeito aqui tematizado (o sujeito

que € capaz de agir por ser dotado de faculdades juridicas) € um sujeito racional.

Grotius também liga a instancia juridica a instancia da
razdo. Trata-se de uma racionalidade secular que, presidindo a vida individual e
coletiva, deve prevalecer em todas as questdes nacionais e internacionais. O
procedimento adotado por Grotius, ao procurar estabelecer grandes divisdes no direito
(ius latius patens [sociedade internacional], ius civile [direito dos Estados], ius arctius
[direito dos pequenos grupos], ius rectorium [relagdes hierarquicas entre pais e filhos]

e ius equatorium [direito que regula a relagdo entre pares e associagOes fraterais]), por

Christian Thomasius (1655-1728), Christian Wolff (1679-1754), todos eles epigonos deste importante movimento que
representou o advento do direito da modernidade a partir das raizes medievais.

% GROTIUS, Hugo. De lure Belli ac Pacis apud LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria, p. 190.



exemplo, denota uma preocupagdo com a sistematizagio e a racionalizagio —
preocupagdo esta que ndo pode ser desvencilhada do entusiasmo com a nova ciéncia de
Galileu (a ciéncia Moderna) e com o método de Descartes (do qual se falara mais
adiante). *’ E a definigdo do direito, enquanto normas superiores que sdo apreendidas
pela razdo, faz com que ele desempenhe tanto o papel de “inspirador” do direito
legislado, como o de seu “controlador”. ®® A partir do processo moderno da
autonomizagdo das esferas axiologicas de que nos fala Weber (esferas que até o mundo
medieval estavam unidas e indiferenciadas) o direito e razdo passam a ter uma relagdo

necessaria e indissociavel.

Além da individualidade e da racionalidade, outro
atributo que nesta época se associa a idéia de norma juridica, entendida aqui enquanto
comando que deve regulamentar a vida dos homens em sociedade, ¢ o da
universalidade. Afinal, a razdo que rege o mundo (e em particular o direito), como
exigéncia de adequagao de aplicagdo, deve ser universalmente valida. Esta exigéncia é

também expressada por Grotius na sua obra maxima, “De Jure Belli ac Pacis”:

A prova a priori consiste em demonstrar o necessirio
acordo ou desacordo de uma coisa com uma natureza
racional e natural, a prova a posteriori, em concluir, se
nio com absoluta certeza, pelo menos com toda a
probabilidade, que isto esta de acordo com a lei natural
que se supde existir em todas as nacdes ou entre as que
estio mais avanc¢adas na civilizacio. Pois um efeito que
seja universal exige uma causa universal e a causa
dessa opiniio nio pode ser outra coisa senio o

87 SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente, p. 126.
% MIAILLE, Michel. Introdugdo Critica ao Direito, p. 261.
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sentimento a que se chama o senso comum da
humanidade. %

Ha ainda, todavia, outros autores do periodo que
também podem ser considerados como jusnaturalistas, mas que ao centrarem suas
atengdes a especificidades daquilo que hoje diriamos “direito publico”, acabaram por
ser reconhecidos também como grandes tedricos da filosofia politica: sio os chamados
“contratualistas”, que, pela sua importancia singular, merecem atengdo num topico

especial.

2.2. CONTRATUALISMO.

A propria metafora do contrato social ja indica que ela
s6 poderia ser fruto do individualismo e do racionalismo que caracterizam a
modernidade. De fato, a concepg¢do (na verdade uma hipdtese € um pressuposto
tedrico), comum nas diversas formas de contratualismo, no sentido de que os homens
viviam num estado de natureza — isto é, num estado pré-social, soltos, dotados apenas
de sua autodeterminagdo — jamais poderia ser concebida numa sociedade corporativa,
como a medieval, ou numa sociedade (como a Grécia Antiga, por exemplo) que ndo
vislumbrasse a razdo e a autonomia como pressupostos que dirigem a vida humana e

sua convivéncia. SO numa sociedade que credita ao individuo a iniciativa e a fundagéo

% Apud SANTOS, Boaventura de Souza. 4 Critica da Razdo Indolente, p. 125.
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do Estado ou da sociedade a partir de um ato de vontade com contetdo racional seria

capaz de ensejar esta forma de teorizag3o.

E € aqui que todos os jusnaturalismos convergem (e é
neste ponto que eles se mostram tributarios e herdeiros de toda a reflexdo
Jjusnaturalista): por mais diversos que sejam os “estados de natureza” entre os
principais contratualistas (e se esta a mencionar HOBBES, LOCKE e ROUSSEAU),
os homens saem deste estado a partir de um ato de vontade, por uma decisdo racional
que, pesando as mazelas existentes no estado pré-social de um lado e as vantagens de
uma vida politicamente organizada de outro, se constitui no momento inaugural da
organizagdo politica de uma sociedade. Esta unidade dos autores na racionalidade e
também as especificidades marcantes de cada uma das suas nog¢des sdo acentuadas por

Boaventura de Souza SANTOS:

No que se refere a concepgio de racionalidade, embora
os trés pensadores se considerem agentes e pensadores
racionais, testemunhas eloqiientes da razio iluminista
contra as trevas da religiio e da tradicio, diferem
quanto ao tipo de racionalidade que privilegiam na
construcio racional da sociedade. A racionalidade de
Hobbes é, acima de tudo, a racionalidade cognitiva da
ciéncia, da geometria e da matematica. A de Rousseau
¢ a racionalidade moral-pritica e, até certo ponto,
também a racionalidade estético-expressiva. A de
Locke é uma combina¢io da racionalidade moral-
pratica com o senso comum. 7

Assim, em Thomas HOBBES (1588 - 1679) o homem

quer evitar um estado de natureza cruel, violento e onde ha a prevaléncia das paixoes e

® SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente, p. 137.
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* 7N s : P :
do medo " (seja 0 medo da morte violenta, o medo da violagdo as suas propriedades
ou o medo a sua honra), e por isto opta por um Estado dotado de suprema autoridade.
Em outros termos, para este pensador inglés as regras da raziio humana extraem,
através do contrato, as normas que garantem a paz. A paz nada mais ¢ do que a
superagdo do estado de natureza (que é, para Hobbes, o estado de guerra de todos
contra todos, onde prevalecem os instintos animais), € que somente pode ser
assegurada por um poder maior, capaz de manter todos em respeito. Nas palavras do
proprio autor,
As paixdes que fazem os homens tender para a paz sio
o medo da morte, o desejo daquelas coisas que sdo
necessiarias para uma vida confortivel, e a esperanca
de consegui-las através do trabalho. E a razio sugere
adequadas normas de paz, em torno das quais os
homens podem chegar a acordo. Essas normas sio

aquelas a que por outro lado se chama leis da
2
natureza....

Ja John LOCKE 7 (1632-1704), pensador inglés que
presenciou a Revolugdo Gloriosa , ndo vé o estado de natureza de modo tdo sombrio,
mas entende que a constituigdo de um Estado, por meio do contrato, ¢ a unica forma de
assegurar o pleno exercicio das inatas liberdades e, sobretudo, ¢ o unico modo de

assegurar o exercicio do direito de propriedade. Com a instituigdo de uma lei civil, ha a

' Ver sobre Hobbes: RIBEIRO, Renato Janine. Ao Leitor Sem Medo: Hobbes Escrevendo Contra seu Tempo. 2° ed. Belo
Horizonte: UFMG, 1999; MCPHERSON, C. B.. 4 Teoria Politica do Individualismo Possessivo. De Hobbes a Locke.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979 e também BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. 4° ed. Rio de Janeiro: Campus, 1991.

2 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1997, p. 111.

73 Para uma discussdo mais delongada sobre a obra deste autor vide BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. Brasilia
Editora UNB, 1997, pags. 69 e segs.; McPHERSON, C. B.. 4 Teoria Politica do Individualismo Possessivo: de Hobbes
a Locke. A grande obra de Locke no que se refere a discussdo aqui travada ¢ LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o
Governo Civil e Outros Escritos. 2° ed. Petropolis, Vozes, 1994.
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seguranga da existéncia de um processo que resolva, por meios pacificos, aquelas
disputas que num estado natural levariam, inevitavelmente, a guerra. '* O Estado que
seria constituido, para LOCKE, deveria ter uma legitimidade necessariamente
relacionada com os limites de suas finalidades, pois o governo so sera legitimo
enquanto respeitar os direitos naturais, pois ele so existe para protegé-lo. Repugna para
este autor a 1déia (presente em HOBBES) de um Estado dotado de soberania absoluta e

sem o estabelecimento claro de limites.

Finalmente, em ROUSSEAU "® (1712-1778) o estado
de natureza ¢ de completa liberdade, felicidade e harmonia ”’, mas este estado pode ser
potencializado e o exercicio da liberdade pode ser maximizado. E isto deve ser feito
pelo contrato, ja que a vontade individual, embora livre, pode ser boa ou m4, enquanto
que a vontade geral s0 pode ser boa. Por isso, o contrato deve necessariamente resultar
no exercicio da vontade geral como um exercicio inalienavel e indivisivel de
soberania. "® A vontade do Estado deve coincidir com a vontade geral, sendo o seu

espelho.

De todo modo, é facilmente perceptivel que a nogdo

de vontade é muito cara ao pensamento contratualista, em cada um dos autores

™ SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente, p. 135.
5 Idem, p. 134.

78 A respeito deste autor ver STAROBINSKI, Jean. Rousseau: a Transparéncia e o Obstaculo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1991.

77 GRUPPYL, Luciano. Tudo Comegou com Maquiavel: As Concepgdes de Estado em Marx, Engels, Lénin e Gramsci. 12° ed.
Porto Alegre: LP&M, s/d, p. 17/20.

8 SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente, p. 130.
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referidos neste item. De fato, o assim chamado “voluntarismo” é plenamente reforgado

com as diversas concepgdes jusnaturalistas, pois

ja no “estado de natureza”, os direitos de cada um nio
se fundavam sendo no direito essencial do homem a
manifestacio da personalidade através de ‘acdes
livres’, sendo a liberdade o poder de ‘querer sem
limitacdes’. Dai que os direitos naturais andassem
intimamente conexos com a manifestacio da vontade.

Mas, ao passarmos a considerar o direito civil, a sua
radicagio na vontade é ainda mais clara, pois o
estabelecimento da prépria ordem juridica objectiva se
faz através de um acto voluntirio dos homens (o
‘contrato social’), cujo conteudo é aquele de que eles

lhe querem dar para a salvaguarda da vida em comum.
79

Como se pode ver, apesar das diferengas, estes trés
grandes filosofos concebem a vida politica e a constituicio do Estado (e, por
conseqiiéncia, a constituicdo da “lei civil”), como parte de um grande processo de
racionaliza¢do da vida social, operada por meio do individuo através de sua vontade,
com vistas a uma norma de legitimidade que seja wuniversal. Racionalidade,
universalidade e autonomia da vontade: sdo estes os signos da modernidade — todos
girando em torno do sujeito moderno individualizado — e da organizagdo politica e
juridica que a partir de entdo é moldada. A politica e o direito moderno serdo gravados
desde entdo com estas marcas distintivas — o que traz uma séric de grandes

conseqiiéncias, como adiante se vera.

 HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama Historico da Cultura Juridica Européia, p. 156/157.
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Apds estas observagdes que buscaram as raizes das
nogdes e dos principios politicos e juridicos hoje correntes, é mais do que necessério
analisar o terreno estritamente filos6fico que, no mesmo contexto, informou este novo
modo de pensar da modernidade, sem o qual efetivamente ndo se pode compreender o
salto existente entre o pensamento medieval € o pensamento moderno. E o que se

abordara, em rapidas linhas, no item seguinte.

23. A PRODUCAO FILOSOFICA DA

SUBJETIVIDADE MODERNA.

2.3.1. A SUBJETIVIDADE PENSANTE.

René DESCARTES (1596-1650) ¢é comumente
designado como fundador da subjetividade e inaugurador do racionalismo moderno. E
o filésofo que ultrapassa o paradigma do ser em dire¢do ao paradigma da consciéncia
% ou seja, é aquele que substitui a busca do fundamento da filosofia num substrato
material (como os gregos) ou teoldgico (como os tedlogos medievais) para situa-la na
propria consciéncia do homem: a partir de agora é a razdo que passa a ser o ponto de

partida para o filosofar e o guia para desvelar o mundo.

% HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pés-Metafisico. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990. p. 43. LUDWIG, Celso. 4
Alternatividade Juridica na Perspectiva da Libertagdo: Uma Leitura a Partir da Filosofia de Enrique Dussel. Curitiba,
1993. Dissertagdo (mestrado em Direito - Setor de Ciéncias Juridicas da UFPr), p. 25/29.
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Neste item — que de fato ndo tem a pretensio de
enfrentar a filosofia de DESCARTES, mas tdo somente captar seu nicleo de viragem
no que se refere a questdo da subjetividade — parece adequado aduzir duas
contribuigdes essenciais de seu pensamento: de um lado o estabelecimento de um
método para a busca da verdade e de outro o surgimento do primado da consciéncia

(da razdo) como guia para o conhecimento da verdade.

Partindo-se da premissa que é necessario colocar tudo

em divida, metodicamente ®

' DESCARTES coloca em cheque toda a tradigdo
cultural, todos os saberes que foram transmitidos como também todas as crengas que
sdo adquiridas pelos sentidos: € necessario duvidar de tudo para a partir dai
reconstruir, pela razdo, o caminho que leva as certezas. DESCARTES hiperboliza as
duvidas, pois o iinico caminho seguro para supera-las é enfrentando-as e atravessando-
as (jamais as evitando). E somente na medida em que todas as idéias sdo colocadas em

duvida — até mesmo aquelas mais claras, que o espirito considera a principio evidentes

— € que ela permite extrair um nucleo de certeza, que cresce na medida em que ele se

¥1 O estabelecimento de um método por DESCARTES sem duvida esta ligado ao espirito cientifico de sua época, que busca
de um lado separar a pessoa humana da natureza e, de outro, aparta o conhecimento cientifico do senso comum (conforme
SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razdo Indolente, p. 62.). A primeira separagdo (entre homem e natureza)
possibilita a acessibilidade desta ao conhecimento daquele, e em DESCARTES ela ¢ bem evidenciada na dualidade
existente entre as idéias e as coisas, ja a separagdo do saber do senso comum do saber cientifico refor¢a a necessidade de
afastar-se do primeiro (pois a realidade imediata pode ser enganadora) em dire¢do a segunda, que € sempre certa e
verdadeira.

Estes procedimentos — tipicos do nascente pensamento moderno — marcam o trabalho de DESCARTES. E necessario,
para ter um acesso seguro ao conhecimento, estabelecer os passos que tracem o caminho do conhecimento vulgar ao saber
verdadeiro e para isto é que surge a questdo metodica da duvida hiperbolica cartesiana. O sentido da duvida esta em que
ela determina o método que leva a verdade. A certeza é gerada a partir da divida — e ¢ isto que lhe da o carater metodico
(cf. SILVA, Franklin Leopoldo e. Descartes: Metafisica da Modernidade. Sdo Paulo: Moderna, 1993. p. 26, 35/36 e 43/44).
E tal método (que coloca a duvida como guia para a certeza) foi em verdade elaborado com base em exigéncias internas da
razio que, se bem conduzidas a partir de regras corretas, permitem alcangar a evidéncia. Assim, temos que a razdo, para
DESCARTES, informa o método que pode chegar a uma evidéncia que seja verdadeira.
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radicaliza: “¢ indubitavel que, “se duvido, penso”. E quanto mais se duvide, mais se
repete, reforgando-se, a mesma experiéncia: se duvidar de que duvido, s6 posso fazé-lo
pensando essa davida a respeito da propria duvida inicial”. *> DESCARTES portanto
chega a um “ponto fixo”, indubitavel e que nio pode ser objeto de divida: a
consciéncia que duvida e, por conseqiiéncia, que pensa; por outro lado esta
consciéncia, enquanto ser pensante, na medida em que pensa (e duvida) ndo pode ter
sua existéncia colocada em duvida. Todo o resto pode ser colocado em duvida, menos
a existéncia do pensamento que duvida. Em outras palavras, se eu duvido “eu mesmo,
enquanto pensamento, me afirmo enquanto tal no proprio exercicio da davida. Se a
propria divida existe, entdo o pensamento, do qual a davida é uma modalidade, existe,
e eu mesmo, que duvido, logo penso, existo necessariamente, a0 menos cOmo ser
pensante”. 5 A partir da busca do ponto “firme e constante” do conhecimento (a
duvida metodica), a que DESCARTES alude na primeira. de suas Meditagoes
Metafisicas * é que se atinge a certeza do pensamento da duvida e, portanto, da

existéncia do pensamento. Se duvido, penso; se penso, existo.

Surge entdo o pensamento, € consequentemente a
nogdo de consciéncia, como ponto de partida basico da busca da verdade. O homem
ndo encontra mais em si a verdade divina, mas descobre a auto-evidéncia da verdade.

Nio existem mais formas ou esséncias transcendentes iluminando o mundo sensivel e

8 PESSANHA, Jos¢é Américo Motta. “Vida e Obra” “in” DESCARTES, René. O Discurso do Meétodo (col. Os
Pensadores). Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. XIV/XV.

8 SILVA, Franklin Leopoldo e. Descartes: A Metafisica da Modernidade, p. 52.
8 «in” DESCARTES, René. Os Pensadores, p. 167.
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0 processo de conhecimento, ja que a verdade ndo se da no céu das idéias inteligiveis,
mas na imanéncia do pensamento. E é a descoberta deste eu pensante em sua

interioridade reflexiva que se constitui no principio inaugural da filosofia moderna. ¥

O grande filosofo HEGEL, em sua “Historia da

. 86 . A
Filosofia” ™, assinala este ponto de ruptura com grande precisao:

com Descartes entramos, com rigor, em uma filosofia
propria e independente que sabe que procede
substantivamente da razio e que a consciéncia de si €
um momento essencial da verdade. (...) Com efeito,
com Descartes comeca verdadeiramente a cultura dos
tempos modernos, o pensamento da moderna filosofia
(...). Neste novo periodo, o principio geral que regula e
governa tudo no mundo é o pensamento que parte de si
proprio. Este pensamento, que é para si, essa cupula
mais pura da interioridade se afirma e se fortifica como
tal, relegando para o segundo plano e rechacando como
ilegitima a exterioridade morta da autoridade.
Somente o pensamento livre que se abriga em mim
pode reconhecer e corroborar, como tribunal
competente, o pensamento (...). A filosofia se converte,
dessa maneira, numa incumbéncia geral acerca da qual
todo homem deve saber emitir juizo, pois todo
individuo é um ser pensante por natureza.

O passo dado por DESCARTES, como se pode notar,
¢ decisivo em toda a cultura ocidental e inaugura um novo modo de pensar que definira
o fundamento filoséfico dali em diante. Pode-se dizer de um modo geral que todas as
reflexGes jusnaturalista e contratualista, referidas nos itens anteriores, de certo modo

partem da premissa que foi elaborada (antes ou depois daquelas correntes) de modo

% MATOS, Olgaria Chaim Feres. Filosofia a Polifonia da Razdo: Filosofia e Educagdo. Sdo Paulo: Scipione, 1997, p. 72 ¢
74/75.

8 Jdem, ibidem.
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teoricamente rigoroso pelo filosofo. A filosofia da consciéncia, da razio, é o discurso
da filosofia da modernidade que tem o seu ponto de inflexdo precisamente nessa

concepgdo de subjetividade, definida a partir destes fundamentos.

2.3.2. A SUBJETIVIDADE FORMAL

Junto com DESCARTES, seguramente Emanuel
KANT *” ¢ outro filosofo emblematico no processo de formagdo da subjetividade
moderna. As suas reflexdes em torno da razdo seguramente lastreiam grande parte da
filosofia ocidental moderna, dando-lhe os principais contornos. E que se DESCARTES
traz a reflexdo filosofica o “eu pensante”, que inaugura a subjetividade filosofica
moderna, ¢ KANT que traz a idéia de uma subjetividade formal (que tanto ira
influenciar na reflexdo juridica, como se vera). De fato, KANT ocupou-se das grandes
questdes tedricas que se lhe enfrentavam, formuladas nas seguintes perguntas: como €
possivel conhecer? (cuja resposta ¢ dada pela metafisica — que para ele tinha o sentido
de investigagdo sobre a possibilidade do conhecimento); o que devo fazer? (cuja

resposta ¢ dada pela moral); o que posso esperar? (cuja resposta — que diz respeito a

¥ Emanuel KANT (1724-1804), filosofo prussiano de Konigsberg, ali estudou, lecionou e morreu. De vida laboriosa,
ascética e muito disciplinada, diz-se que seus concidaddos acertavam seus relogios ao vé-lo passar (¢f. RUSSEL,
Bertrand. Histéria do Pensamento Ocidental: a Aventura das Idéias dos Pré-Socraticos a Wittgenstein. Rio de Janeiro:
Ediouro, 2001, p. 341).
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esperanga — ¢ dada pela religido); e o que € o homem? (resposta dada pela

antropologia). **

As duas primeiras indagagdes, em vista da
preocupagdo deste trabalho em localizar as premissas tedricas da subjetividades

moderna, € que serdo esquematicamente analisadas a seguir.

E na sua “Critica da Razdo Pura” 89, de 1781, que
KANT empreende a sua filosofia transcendental, ou seja, a investigagdo que “em geral
se ocupa menos dos objetos, do que do modo de os conhecer”. *° E é aqui (no
problema de como conhecer o mundo) que ele opera uma verdadeira “revolugio
copernicana” na filosofia, moldando a idéia da subjetividade cognitiva. Assim, se
Copémico inverteu o modelo de cosmo tradicional segundo o qual o sol girava em
torno da terra, KANT aduziu que ndo € o sujeito que se orienta pelo objeto, mas € o
objeto que é determinado pelo sujeito *', ou dito de outro modo, ao invés da faculdade
de conhecer ser regulada pelo objeto, ¢ na verdade o objetoA que ¢ regulado pela
faculdade de conhecer. Por isto a filosofia, segundo este autor, deveria se ocupar da
existéncia de certos principios a priori que seriam responsaveis pela sintese dos dados

empiricos. °* Tais principios, por sua vez, demonstram que todo o conhecimento é

8 MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a Histéria da Filosofia: dos Pré-Socraticos 4 Wittgenstein. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1998, p. 207.

8 KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura. 3* ed. Lisboa: Fundagdo Caloustes Gulbenkian, 1994.
0 Idem, p. 53.
' MARCONDES, Danilo. Iniciag¢do a Historia da Filosofia, p. 209.

2 CHAUI, Marilena. Vida e Obra, In: KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura (Col. Os Pensadores). Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1991, p. X.
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constituido por sinteses de dados ordenados pela intuigdo sensivel espago-temporal,
mediante as categorias aprioristicas do entendimento. > Sdo rejeitadas as nogoes de
intui¢do intelectual (existentes na metafisica tradicional), ja que a intuigdo é sempre
sensivel, € 0 modo como os objetos se apresentam a nds no espago € no tempo, ¢ a
condigdo de possibilidade para que sejam objetos. Assim, o que conhecemos nio ¢ o

real ou a “coisa em si”, mas sempre o real em relagdo com o sujeito do conhecimento.

94

Tal forma de conhecer, todavia, difere do “eu penso”
de DESCARTES que era “puro” e incondicionado pelas experiéncias da consciéncia.
O “eu penso” de KANT ndo € anterior as experiéncias da consciéncia, mas ¢
precisamente o que lhes da unidade e ndo pode ser considerado independente delas. %
Como se pode perceber, o ato de conhecer esta estreitamente vinculado as condigdes
do conhecimento presentes no sujeito, e o real so ¢ apreendido em relagdo ao sujeito

do conhecimento.

Se a razdo tedrica incide de tal maneira no campo do
conhecimento (dando-se a resposta a pergunta: “como € possivel conhecer?”), €
necessario avangar e buscar a dimensdo pratica da razdo, que determina o seu objeto

mediante a agdo. Passa-se, pois, a tentativa de responder a indagagdo: “o que devo

% Jdem, p. X11.
% MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a Histéria da Filosofia, p. 209/210.
% Idem, p. 212.
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fazer?” Sera na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes (1785) e na Critica da

Razdo Pratica (1788) que KANT enfrentara a questdo na busca de respostas.

Para ele a agdo deve apenas seguir uma lei moral — lei
moral esta que deve ser despida de tudo o que é empirico, de todos os impulsos e
tendéncias naturais. A lei moral somente é possivel na medida em que ¢ estabelecida
pela razdo; a razdo definira o postulado necessario da vida moral e indicara aquilo que
se deva obedecer no campo da conduta. % Portanto, em KANT, temos que os
principios éticos sdo derivados da racionalidade humana e ¢ precisamente no dominio
da razdo pratica (na ética e também no direito) que se coloca a questdo da liberdade e

da moralidade.

A lei moral, portanto, € estabelecida segundo
principios universais e imutaveis ¢ se impde a todos os seres racionais. Eis o sentido
do imperativo categorico kantiano que pode ser sintetizado segundo a maxima “age de
tal forma que sua agdo possa ser considerada como norma universal”. A razdo, como

se vé, é o guia da racionalidade pratica, das formas de agir.

Importante destacar a centralidade da nogdo de
autonomia da vontade na elaboragdo desta fundamentagdo para a agdo. Como diz

BOBBIO, a autonomia deve ser entendida como a faculdade de dar leis a si mesmo — €

% CHAUI, Marilena, Vida e Obra, In: KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura, p. XVIL.



73

a vontade moral serd por isso vontade autdénoma por exceléncia. °’ E por isso que,
como colocado acima, a agdo € o terreno da liberdade — e esta esta por sua vez calcada

na vontade autonoma. Como diz Marilena CHAUI,

o imperativo categérico afirma a autonomia da
vontade como o unico principio de todas as leis morais
e essa autonomia consiste na independéncia em relacio
a toda matéria da lei e na determinacio do livre
arbitrio mediante a simples forma legislativa universal
de que uma maxima deve ser capaz.

Cabe destacar apenas que tal condigdo de
possibilidade da consciéncia moral, que ¢ a lei moral (o imperativo categorico) se
reveste de um conteudo formal — razdo pela qual KANT ¢ freqiientemente acusado de
“formalismo ético”. De fato, de acordo com aquela maxima toda agdo exige a
antecipagdo de um fim, isto é, o ser humano deve agir como se este fim fosse
realizavel. Ndo se estabelece o que se deve e ou ndo se deve fazer, mas tdo somente
um critério instrumental e procedimental para a agdo. °° Trata-se, portanto, de um
critério formal, e ndo material de conduta (como os critérios religiosos, por exemplo, 0

sd0).

Como se vé, em suma, KANT substitui o conceito
substancial de razdo pertencente a tradigdo metafisica por um conceito de razdo

cindido nos seus momentos. A unidade da razdo ndo é mais do que formal, pois €

7 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 2* ed. Brasilia: UNB, 1992, p. 62.
% CHAUI, Marilena. Vida e Obra, In: KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura (col. Os Pensadores), p. XVL
% MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a Historia da Filosofia, p. 213.
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separada a faculdade da razdo pratica da razdo tedrica, assentando cada uma delas em

fundamentos proprios. '%

2.3.3. A SUBJETIVIDADE HISTORICA.

Ao lado de DESCARTES e KANT, Georg Wilhelm
Friedrich HEGEL € seguramente outro nome emblematico na analise moderna da
razdo. Para além de uma subjetividade pensante ou de uma subjetividade formal,
HEGEL ¢ quem traz a nogao de uma razao historica, a partir dos contornos que serdo a

seguir delineados.

Georg Wilhelm Friedrich HEGEL (1770-1831), o
grande filosofo alemdo de seu tempo, elogiara a filosofia critica de KANT no seu
intento de submeter a uma investigagdo prévia o valor dos conceitos intelectuais
empregados na metafisica. ' Todavia, isto impede que seja também um grande critico
da concep¢do kantiana de sujeito transcendental - vista justamente como
excessivamente formal — além do fato da consciéncia ser considerada como dada,
como originaria, sem que seja indagado sobre o processo de formagdo da

subjetividade. '®> Com efeito, HEGEL entende que a consciéncia é o resultado de um

19 HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filosdfico da Modernidade. Lisboa: Dom Quixote, 1990, p. 29.

101 ARANTES, Paulo Eduardo. Vida e Obra “in” HEGEL, G.W.F. Estética (col. Os Pensadores). Sdo Paulo: Nova Cultural,
1996.

192 MARCONDES, Danilo. Inicia¢do a Histéria da Filosofia, p. 217.
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processo de desenvolvimento; a consciéncia critica deve se auto-refletir, reconstruindo
seu processo de formagio. '® A razdo ndo ¢ nem exclusivamente objetiva (ndo acredita
que a verdade esta nos objetos) e nem exclusivamente subjetiva (ndo acredita que a
verdade esta no sujeito), mas é a unidade necessaria do objetivo e do subjetivo '**. Ela
¢ a unidade entre a ordem a organizagdo e as relages atinentes as proprias coisas
(objetividade) e o conjunto das leis do pensamento — ou seja, os principios e
procedimentos do raciocinio e as formas e estruturas do pensar (subjetividade) '*°. Mas
esta unidade entre a razdo objetiva e a razdo subjetiva ndo € natural ou inata, mas ¢
produto de uma conquista da razdo, conquista esta que foi realizada no tempo. Trata-se
de uma conquista histérica. A razdo tem uma histéria que busca conhecer-se a si
mesma e gragas aos grandes conflitos e contradigdes entre és filosofias € que se pode
chegar a descoberta da razdo como sintese. A razdo historica, assim, € aquela que
ultrapassa e ao mesmo tempo conserva algo das filosofias anteriores, ja que ela ndo
pode estacionar-se nas contradigdes, e sim buscar ultrapassa-las num processo

. ) , ) N 1 ourc 106
incessante de busca de si mesma. Este é o sentido da razdo historica.

Este tipo de observagdo, € claro, conduz a idéia da
existéncia do processo histérico da consciéncia, num itinerario que sera melhor

elaborado na sua Fenomenologia do Espirito. ' Aqui ndo é o lugar (até mesmo

19 Jdem, p. 218/219.

194 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sdo Paulo: Atica, 1994, p. 81.

195 Jdem, ibidem.

1 Idem, p. 81/82.

" HEGEL, G. W. F.. Fenomenologia do Espirito. Petropolis: Vozes, 1992 (2 V).
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porque tal tarefa demandaria, s6 ela, todo um estudo) de desdobrar todas as complexas
reflexdes de HEGEL no trajeto do Espirito '®®, que vai do “saber imediato” ou “certeza
sensivel”, passando pela “percepgdo”, pelo “discernimento”, pela “autoconsciéncia”,

pela “razdo”, pelo “espirito”, até, finalmente, a ultima figura que é o “saber absoluto”.

109

Para HEGEL o principio do mundo moderno permite
ao sujeito orientar sua consciéncia e sua agdo a partir de suas proprias convicgdes. '
A liberdade subjetiva, centrada na autonomia da vontade e que consiste, em suma, no
assentimento do individuo em reconhecer como tendo valor apenas aquilo que a
vontade julga bom para si, tem correlagdo direta com a marca essencial da
modernidade, que € a convicgdo que cada individuo possui de aderir somente aquilo

" Este

que foi justificado pelo seu pensamento e pela sua vontade livres.
reconhecimento da importancia da subjetividade, da liberdade individual e da

autonomia da pessoa é, por sua vez, um grande passo que deixa para tras toda a

totalidade ética (especialmente presente no mundo grego) que ndo permitia a presenga

1% Também se constituiria numa tarefa herciilea passar em revista toda a analise hegeliana a respeito da historia, da razio
ou da dialética. Para a finalidade deste trabalho o proposito é centrar a atengfo, de um modo muito breve, sobre o
peculiar enfoque de HEGEL sobre a questdo da modernidade, da liberdade e da subjetividade.

199 Vide, a respeito da fenomenologia do espirito, a analise d¢ KONDER, Leandro. Hegel: A Razdo Quase Enlouquecida.
Rio de Janeiro: Campus, 1991, p. 27/35.

110 gegundo Jiirgen HABERMAS (O Discurso Filosédfico da Modernidade, p. 50), HEGEL néo ¢ o primeiro filosofo que
pertence @ modernidade, mas é o primeiro para o qual a modernidade tornou-se um probiema, pois em sua teoria torna-se
visivel toda a constelagdo que envolve os conceitos de modernidade e racionalidade. Isto faz de HEGEL, sem sombra de
duvida, um referencial indispensavel na analise aqui proposta no sentido de vislumbrar os caminhos da razido e da
subjetividade. Todavia, esta ndo parece ser a opinido de Michel FOUCAULT, entretanto, que considera que o texto de
KANT “Was ist Auklarung?”, de 1784, como o inaugurador da modernidade filosofica (ou do que ele denomina de
“atitude da modernidade”). Esta analise foucauldiana estda em FOUCAULT, Michel. O Que Sdo as Luzes?, In:
FOUCAULT, Michel. Ditos & Escritos (vol. II): Arqueologia das ciéncias e Historia dos Sistemas de Pensamento. (org.
Manoel Barros da Motta). Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 335/351.
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deste principio, tipicamente moderno, da liberdade individual e da subjetividade. ''?
Isto significa, assim, que HEGEL tem plena consciéncia do carater historico (para ele,
uma exigéncia historica) do principio da liberdade subjetiva que, com o
desenvolvimento historico, tem sua razio de ser na modemnidade e s6 pode ser
compreendida a partir dela. ''* E esta a época em que o homem se enriquece com a
qualidade universal do homem enquanto homem; o homem néo vale por ser cristdo ou
Judeu, por seu estatuto politico ou sua condigdo juridica, mas s6 por ser homem, vale
pela sua subjetividade, através da qual manifesta sua liberdade. ''* O sujeito encontra
em si mesmo o conteudo e a explicagdo da realidade moral e politica e deve por ela
reger-se — excluindo toda forma externa de autoridade. Esta formulagdo teédrica (ja
esbogada em varios tedricos anteriores, inclusive KANT), vai ser cristalizada, na
leitura de HEGEL, nos eventos histdricos sociais e politicos ocorridos na Europa,

sobretudo a Revolugdo Francesa. '

Assim chegamos ao apice da conceptualizagdo da
questdo da subjetividade: para HEGEL o principio dos tempos modernos € a propria
subjetividade. Para ele, o principio do mundo moderno em geral ¢ a liberdade da
subjetividade e esta nogdo de subjetividade implica automaticamente a conotagio de

individualismo (pois no mundo moderno uma peculiaridade infinitamente particular

1 RAMOS, Cesar Augusto. Liberdade Subjetiva e Estado na Filosofia Politica de Hegel. Curitiba: UFPr, 2000, p. 23/24.
U2 Idem, p. 25.

13 Idem, p. 26.

14 Idem, p. 30.

3 Idem, p. 33/34.
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pode fazer valer as suas pretensdes) e de autonomia (pois nos tempos modernos ¢

caracteristico o fato de nos querermos responsabilizar pelo que fazemos). ''°

Como se v€, o processo histérico e muitas das
reflexdes antes enunciadas — consideradas leituras emblematicas da modernidade —
acabaram por celebrar o sujeito e a sua racionalidade. Vé-se também que tanto KANT
quanto HEGEL celebraram a revolugdo francesa, apesar de seus excessos € desvios,
como a grande realizagdo histérica dos ideais modernos, do triunfo da racionalidade e
da celebragdio da liberdade. Enquanto KANT acreditava que pelos aspectos e
pressagios de sua época a humanidade atingiria uma etapa de desenvolvimento que
seria irreversivel, HEGEL via nos tempos modemos (e na exigéncia filosofica da
liberdade, assentada sobre o direito) um “soberbo nascer do sol”, realizada no

. . ;. A 117
movimento revolucionario francés.

Por esta razdo é impossivel neste passo encerrar a
trajetoria da subjetividade sem deter-se no evento mais sintomatico da crenga na
modernidade, no momento tedrico que constituiu o apice do sujeito e de seus atributos:

o Iluminismo.

16 HABERMAS, Jiirgen. O Discurso Filosdfico da Modernidade, p. 27.
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2.4. O ILUMINISMO E O APICE DO SUJEITO.

E conhecida a diferenciagdo que ROUANET faz dos
termos Ilustragdo e Iluminismo ''*: enquanto o Iluminismo é uma tendéncia intelectual
(que ndo pode ser limitada com precisdo a uma época especifica a partir do século
XVIII, e que, no dizer do autor referido, “cruza transversamente a histéria”) que
combate o mito e o poder pela razio, a Ilustragdo ¢ um movimento cultural que
floresceu no século XVIII — tendo como grandes nomes Diderot, D’Alambert e
Voltaire — que, especificamente no contexto francés pré-revolucionario, foram
personagens do combate contra as trevas do antigo regime. Assim, enquanto que o
Iluminismo seria um movimento mais amplo, um ens rationis, que se caracterizaria de
um modo geral pela luta contra as formas de opressdo e pela crenga na forga
emancipadora da razdo humana, a Ilustragdo seria apenas uma realizagdo histdrica do

Iluminismo (e talvez a sua mais importante).

Neste contexto aqui delimitado poder-se-ia colocar
uma enorme diversidade de pensadores dentro da tradigdo iluminista. Desde, € claro,
os enciclopedistas da ilustragdo, até positivistas, liberais e marxistas. Por este critério
ha em todos eles um cerne mais ou menos comum: uma busca incessante de autonomia
com relagdo a todas as tutelas (a divisa do Iluminismo seria a frase de KANT, “sapere

s> 119

aude” — “ousa saber ), a busca da liberdade do individuo, bem como a procura de

7 PINTO, F. Cabral. A Formagdo Humana no Projecto da Modernidade. Lisboa: Instituto Piaget, s/d, p. 30/35.
118 ROUANET, Sergio Paulo. As Razdes do Iluminismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992, p. 28/29 e 301.
9 Idem, p. 35.
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sua realizagdo nos mais diversos ambitos (como a felicidade e a igualdade, por
exemplo, malgrado a profunda diversidade de respostas encontradas em cada corrente),
e tais realizagdes para todos, ja que o ideal iluminista é universal. Tudo isto, ¢ claro,
possibilitado pela razdo emancipadora que traz luzes frente a um mundo de
obscurantismo, preconceitos e tutelas. E a época, assim, da realizagio da subjetividade.

E a modernidade, na sua forma mais otimista.

Nao € o caso de adiantar-se, todavia. Ha de se retomar
os elementos até aqui discutidos, a fim de demonstrar uma certa idéia de subjetividade
moderna, para que seja possivel avangar. Em todo o trajeto tedrico até aqui tragado que
culmina com a Ilustragdo mencionou-se sobre modernidade, subjetividade, liberdade,
racionalidade, individualidade, autonomia, universalidade. E hora de tentar captar estes

elementos — um tanto embaralhados até aqui — e dar-lhes um certo sentido.

Todo o caminho descrito até este momento mostra o
surgimento da modernidade enquanto evento historico social que dispoe de todo um
discurso filosofico que lhe serve de substrato. Este discurso filosofico, por sua vez,
tem como pilar central e como principio mais caracteristico a subjetividade, vista como
um processo historico e tedrico que demonstra o insinuar, o desenvolver e o irromper
do sujeito. O sujeito passa a ser a referéncia da politica, da sociedade, do
conhecimento e também do direito. A organizagdo do poder, a forma de encarar a
sociedade, 0 modo de fundamentar as reflexdes ¢ a forma de regulamentar a vida

social, tudo isso tera como referéncia mediata ou imediata (de acordo com as diversas
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fases historicas particulares) a figura do sujeito. Podera se privilegiar nestes ambitos
um sujeito tomado de um maneira monadica e egoistica (como nas concepgdes mais
radicais do liberalismo) ou podera se enquadrar o sujeito num modo coletivista e social
(como, no limite, o fizeram certas leituras do socialismo). Mas, no processo de
formagdo da modernidade sera progressivamente o sujeito a referéncia basica da
analise e o substrato do sistema politico, social, cientifico e juridico. A modernidade é,

por exceléncia, a época da subjetividade.

A subjetividade, por sua vez, desdobra-se em varias
outras facetas para que ela possa operar nos ambitos social, politico, teérico e juridico
que foram mencionados ha pouco. As manifestagdes subjetivas sdo expressadas através
de algumas abstragdes que lhe sdo fundamentais e caracterizadoras e que, com base na
distingdo operada por HEGEL e acima definida, e também por ROUANET 120 podem

ser consideradas as seguintes: universalidade, autonomia e individualidade.

E através destes trés desdobramentos que a
subjetividade moderna se manifesta. E mais uma vez chama-se a atengio para o fato de
que as nogdes de universalidade, autonomia e individualidade foram se moldando
pouco a pouco a partir da derrocada do antigo regime, consoante a anilise feita
sobretudo no capitulo 1 deste trabalho. Ndo se pode compreender estas nogdes (e,
portanto, nio se pode compreender a subjetividade) sem que as enquadremos sob o

prisma histérico da modernidade que as moldou. Por conseqiiéncia, absolutamente néo

120 ROUANET, Sergio Paulo. Mal-Estar na Modernidade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 9 e segs.
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se pode compreender a reflexdo moderna no 4mbito da politica, da filosofia e do

direito sem que se reconhega o impacto destas nogdes em nosso tempo.

Mas neste apice da crenga na subjetividade, neste
momento mais autoconfiante da modernidade, como se pode caracterizar os conceitos
de individualidade, universalidade e autonomia, enquanto momentos da subjetividade

moderna? Aqui ha de se seguir precisamente os passos de ROUANET. '?!

A universalidade quer significar, num primeiro
momento, que o pensamento deve transcender as fronteiras nacionais, condenando
todos os nacionalismos e outros particularismos, considerados como provincianos.
Para o Iluminismo ha o reconhecimento do principio liberal da autodeterminag@o dos
povos e o repudio a todas as formas de imperialismo. Além de transnacional, esta
perspectiva também é transcultural: isto quer dizer que € aceita a idéia de que entre a
enorme variedade das culturas humanas existe uma uniformidade fundamental, a
unidade da natureza humana. Isto, todavia, ndo implica que ndo seja aceito o principio
do pluralismo (também proveniente do liberalismo), desde que as praticas particulares
ndo violem principios universais de justiga. Outra faceta importante do universalismo
iluminista é a afirmagdo da igualdade entre os sexos e entre as etnias: ha o proposito
elogiiente de obter uma igualdade de fato entre individuos de géneros e etnias diversas.
O sujeito, assim, é tomado de modo universal, como dotado de uma generalidade que

ndo pode ser cindida pelos particularismos étnicos, religiosos, nacionais ou de género:

2 Idem, p. 33/41.
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o sujeito humano € dotado de caracteres genéricos — €, tendo-se que todas as formas de
hierarquias (como aquelas das sociedades tradicionais) sdo rejeitadas por arbitrarias,

todas as pessoas devem ser tratadas como iguais.

O individualismo, como outro atributo essencial da
subjetividade moderna, considera que o aparecimento do individuo na histéria da
humanidade ¢ um dos aspectos mais libertadores da modernidade. Vale dizer: o
individuo, em determinado momento historico, emerge de sua comunidade, de sua
cultura e de sua religido para ser tomado em si mesmo, a partir de suas exigéncias
proprias e seus direitos intransferiveis a felicidade e a auto-realizagdo. Quer seja
tomado numa dimensdo enormemente abstrata (como no pensamento liberal) ou numa
dimensdo social, ou seja, como o resultado de um processo social de individuagio
(como na tradigdo socialista), o individuo € o centro das demandas e o destinatario das
atengles sociais, politicas e juridicas. Isto ndo quer significar que € rejeitada a
possibilidade de existirem determinadas coletividades particulares, mas sim que o
titular de direitos universais ¢ o individuo. E ele que constr6i a sua propria identidade
(que ndo lhe é mais atribuida pelo seu grupo, seus pais ou pelo seu estatuto étnico-
religioso); a identidade € objeto de sua escolha. Nas palavras de ROUANET, o
Iluminismo “questiona sistematicamente o estatuto imposto a cada um pelas
circunstancias do seu nascimento” e o seu ideal “¢ o da autoformagdo, da Bildung
individual, o que pressupde a apropriagdo da cultura pré-existente, mas pressupde

também a possibilidade permanente de romper com os modelos e normas desta
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cultura” '#

precisamente a partir do individuo. Em suma, o sujeito é tomado de um
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