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RESUMO

Este trabalho consiste numa reflexdo sobre fatos sociais e culturais que interferiram nas
mudangas e transformactes que o Direito vem sofrendo ao longo do transcurso histérico.
Alguns fatos da nossa realidade sociojuridica nos levam a questionar o real sentido do Direito
na sociedade contemporénea, bem como sobre a sua fungao. Neste sentido desenvolvemos
uma reflexdo que procura situar as razdes que levaram as mudangas de concepgéo do préprio
Direito e de sua estrutura. A pesquisa se concentrou no efeito do desenvolvimento econdmico
no contexto social € como esse desenvolvimento afetou o campo juridico, até a atualidade,
pois acreditamos que as maiores e mais profundas transformacdes no campo juridico foram
induzidas por exigéncias de ordem fatica. Sendo uma manifestagio da convivéncia social, o
direito sofre as influéncias do meio social em que se desenvolve, portanto as mudang¢as no
corpo juridico refletem as exigéncias sociais que a determinaram. Em todos os momentos
histdricos em que o Direito deixou de equilibrar a convivéncia e as expectativas sociais ele
passou por fases de transformagdo. Assim, procurou-se contextualizar algumas das
transformagdes juridicas em face das motivagdes econdmicas que impulsionaram as
mudangas saciojuridicas.

vii



ABSTRACT

The present work aims at reflecting on some social end cultural facts interfering in the changes
and transformations that Law has been historically going through. Some facts in our socio-legal
reality make us rise some questions on the Law real meaning and function for the
contemporary society. With this purpose, we reflected on the reasons why Law concept itself
and its structure have gone through changes. Our research main interest is the economic
development effect on the social context, and how such development has affected the Law field
up to now. We believe that Law greater and deeper transformations were induced by factual
requirements. As it is a manifestation of the social living together, Law is influenced by the social
environment where it is developed. Therefore, the legal system changes reflected the social
requirement which produced them. Law has undergone transformation phases that have
changed every time Law stopped balancing social living together and expectations. Thus, we
sought to contextualize some Law transformations vis-a-vis with the economic reasons which
have driven forward the socio-legal changes.
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INTRODUGAO

Direito, como manifestagcdo da convivéncia social, enseja uma analise
contextualizada de suas transformagdes. Essas, por ele sofridas ao longo da
trajetoria historica, podem encontrar suas razées em fatores externos ao proprio
corpo juridico. As alteragdes da estrutura juridica nem sempre foram ditadas por
necessidade propriamente juridicas, mas por necessidades do meio em que o direito
se desenvolveu. Foi neste sentido que se buscou refletir sobre algumas exigéncias
alheias ao corpo juridico que provocaram transformagdes na sua estrutura e no seu
sentido tradicional.

Seguindo a esteira do pensamento de autores como, Boaventura de Souza
Santos e Jirgen Habermas, que atribuem & emergéncia do sistema financeiro e ao
desenvolvimento do comércio, a origem das mudangas na estrutura social e politica
das sociedades modernas’, procuraremos identificar de que forma essas mudangas
na estrutura social afetaram o Direito provocando transformagées no seu corpo e no
seu sentido.

Para tanto, considerou-se os fatores culturais e sociais, como o
desenvolvimento econdmico, teriam afetado o Direito, ocasionando uma gradual e
progressiva crise deontoldgica, a ponto de o seu dever-ser original, ligado a idéia de
justica, perdesse totalmente o sentido. Com isso, teria ocorrido uma transformagao
radical do Direito reduzindo-o a um c¢onjunto sistémico de regras que servissem de
instrumento de poder. Esse processo viria a produzir a reificagéo do proprio Direito e
culminaria na atual crise de legitimidade de suas fontes produtoras, redundando na
sua total instrumentalizagao.

A hipoétese levantada conduziu a andlise que foi desenvolvida nos trés

capitulos, seguintes. No intuito de atingir o objetivo proposto recorreremos a uma

TAVRITZER, Leonardo. A moralidade da democracia: ensaios em teoria hasbermasiana e teoria
democratica. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1996. (Direitos reservados a Ed. Perspectiva, SP- Coleg¢&o
Debates). p.30-31.



abordagem histérica — aqui, gostariamos de esclarecer, que em nenhum momento
nos propusemos a desenvolver uma retrospectiva histérica ou uma analise da
evolugdo do pensamento politico, até mesmo para evitarmos traicbes a propria
histéria. Apenas nos valeremos dos fatos histéricos como forma de identificar, no
contexto social, as transformagdes nele provocadas, por tais fatos. No decurso da
analise, recorreremos a Teoria da Agdo Comunicativa, desenvolvida pelo ja citado
filésofo Jirgen Habermas, para procurar demonstrar que, especialmente em
"sociedades de desenvolvimento tardio"2, como é o caso do Brasil, o Direito acabou
se transformando em instrumento de agdo estratégica do Estado, que, o reduziu a
servo do poder econémico.

No primeiro capitulo, analisaremos determinados aspectos do Direito
medieval objetivando compreender como esse Direito foi sendo transformado para
atender as necessidades ditadas pela realidade social em processo de profundas
mudangas estruturais e ideoldgicas: - em que realidade social o comércio florescia
ditando uma nova compreenséo do juridico; - o que levou ao resgate do Direito
Romano pela Universidade de Bolonha. Isto porque o Direito romano reinterpretado
pela escola de Bolonha constituiu uma nova fonte de autoridade que legitimou os
ideais de liberdade e emancipagdo das categorias sociais urbanas emergentes
naquele momento; - como esses novos ideais conseguiram romper com 0s
fundamentos e valores daquela sociedade e deslocar os antigos e tradicionais
fundamentos calcados no privilégio para a individualidade, desenvolvendo assim o
Jusnaturalismo e uma nova racionalidade; - tal racionalidade ensejou, por sua vez,
uma nova geracgao de direitos, que se coadunaram com as idéias liberais e com as
exigéncias do fator econdmico; - a realidade social cada vez mais complexa induziu
o surgimento do Estado moderno, concebido em conformidade com as teorias
contratualistas que justificaram, pelo pacto social, a transferéncia mediante normas

constitucionais de parcela da liberdade individual para o Estado, vinculando, assim,

20 termo "sociedades de desenvolvimento tardio” & usada por Avritzer {op. cit.).



o Direito ao poder politico; - nesse processo de legitimador do poder politico, o
Direito foi se positivando e se submetendo gradualmente a estrutura burocratica do
Estado e se vinculando a idéia de finalidade e utilidade, que se traduziram, a partir
de entao, na sua progressiva funcionalizagéo.

No segundo capitulo analisaremos primeiramente como o prestigio politico
conquistado pela atividade comercial elevou essa atividade a propulsora do
relacionamento social, o que estimulou cada vez mais o seu desenvolvimento, até
culminar na Revolugéo Industrial e no surgimento do capitalismo. Na sequéncia,
examinaremos como todo esse processo foi, inicialmente, estimulado pelos ideais de
liberdade consagrados pela filosofia Jusnaturalista no campo do Direito e no campo
religioso pela Etica Protestante, assim como o papel determinante desta no
desenvolvimento capitalista. Observa-se, ainda, como o novo racionalismo se refletiu
na ciéncia moderna, a qual foi atribuida, pelo desenvolvimento econdmico, a fungao
de promover a ordem da natureza desenvolvendo, assim, uma nova escala de
valores. Por fim, como esse processo interferiu no Direito e no Estado moderno.

No terceiro capitulo analisaremos primeiramente os valores estabelecidos
pela nova forma de ver o mundo ditada pelo capitalismo em franco desenvolvimento
e sustentada pela Etica Protestante, o que operou a transformacgédo de conceitos e
de interpretag&o de determinadas atividades como o trabalho, representando uma
total ruptura com as tradigbes. As novas interpretagées e até subversio de alguns
conceitos influenciaram no uso da lei, e no antigo conceito de justica préprio do
pensamento jusnaturalista. Na seqiiéncia, analisaremos os efeitos sociais
produzidos pelo liberalismo econémico e a conseqiiente transformacao no papel
desempenhado pelo Estado. O crescimento deste como forma de coibir os
desequilibrios gerados na fase anterior resultou na crescente instrumentalizagdo do
Direito. Nesse processo o Estado ampliou seu poder e o Direito minimizou-se,
afastando-se cada vez mais de suas fontes legitimadoras.

Para finalizar, fundamentada na teoria da agao comunicativa desenvolvida

por Jurgen Habermas, a dissertagdo procura demonstrar como neste processo o



Direito se transformou em instrumento de agao estratégica do Estado exemplificando
com a realidade brasileira como o Estado faz uso do Direito para interferir na
sociedade sem que esta interferéncia redunde em benéficos sociais, caracterizando
0 que Habermas define como colonizagdo do mundo da vida, e como o mundo da

vida reage a essa colonizagio.



CAPITULO 1
TRANSICAO CULTURAL E TRANSFORMAGAO JURIDICA

1.1 ORIGENS CULTURAIS DO DIREITO POSITIVO EUROPEU OCIDENTAL

A concepgéo juridica de cada sociedade é determinada pela conjuncgéo de
fatores culturais e ideoldgicos? que a orientam. Neste sentido, os rumos seguidos pelo
direito europeu ocidental foram determinados pelos fatores socioculturais atuantes em
cada época histérica. Sob tal perspectiva, as raizes embrionarias do direito positivo
atual estdo enterradas na cultura medieval e em suas transformagdes.

A sociedade feudal que se forma a partir da queda do Império Romano é
marcada pela fragmentagdo estrutural, que se traduzia no pluralismo social,
econdmico e cultural, do sistema senhorial feudal, no qual suseranos temporais e
espirituais se empenhavam de forma acirrada na disputa, pelo direito de explorar cada
pedaco de solo aravel ou habitavel e exercer autoridade sobre aqueles que viviam
nesses espagos de terra, que constituiam os feudos. O direito dessa fase nao foge
aos efeitos desse pluralismo e fragmentagéo; ele o expressa de varias formas,
especialmente no momento de sua aplicagdo. Santos citando Harold Berman,
"um servo podia apelar para o tribunal da cidade em busca de protegao contra o seu
amo. Um vassalo podia apelar para o tribunal da coroa, pedindo protegéo contra o seu
senhor. Um clérigo podia recorrer ao tribunal eclesiastico em busca de protecao

contra o rei".4

30 termo ideologia no decorrer do texto ¢ adotado em seu sentido amplo retirado do Dicionario
Oxford de Filosofia — "qualquer sistema abrangente de crencas, categorias e maneiras de pensar que
possa constituir o fundamento de projeto de ag&o politica e social: uma ideologia € um esquema
conceitual com uma aplicagao pratica”.

4BERMAN (1983, p.10) citado por SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente:
contra o desperdicio da experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2001. p.122.



Essa realidade, marcada pela multiplicidade de fontes ejetoras de
“normas" e de aplicagdo das mesmas, revela um jogo de poder conflituoso atuando
no mesmo espago geografico, pois cada foco desse poder pode ter distintas
interpretagbes das acbes sociais, determinadas por perspectivas proprias, inspiradas
em interesses especificos. Esse tipo de manifestagido fragmentaria de poder, ao
invés de produzir estabilidade, acabava gerando um tipo de liberdade caética que
produzia inseguranga e confusdo, especialmente em quem dependia de uma

solugéo para conflitos intersubjetivos.

No que diz respeito ao direito, a sociedade feudal encontrava-se numa situagio extrema

de pluralismo juridice que, na opinido de Harold Berman, foi ‘talvez a caracteristica mais

marcante da fradigdo jurldica do Ocidente' {1983:10). Para além do direito candnico, havia

ainda o direito feudal ou senhorial, o direito real, o direito dominial, o direito urbanc e a Jex

mercatoria (direito mercantil). O fato de uma pessoa poder estar sujeita a diferentes

ordenamentos juridicos conforme a situagéo ou sua condigdo, bem como a auséncia de

regras explicitas de delimitagdo dos diferentes direitos, tornam o 'sistema juridico'
complexo, pesado, cadtico e arbitrario.8

A multiplicidade cultural que caracterizou o periodo feudal gerou um direito

corporativo e estamental, que segue o padrdo daquela sociedade fortemente

hierarquizada. Em tal contexto, a individualidade da pessoa, ndo era reconhecida

como fator suficiente para atribuir a alguém direitos; estes n&o eram associados a

pessoa, nessa fase social, os direitos se vinculavam a grupos de pessoas e suas

tradigbes, portanto, a idéia de individuo portador de direitos, nao existia. Assim o

direito se associava ao grupo e a posigdo que a pessoa ocupava neste. A idéia de

direitos individuais universais — por serem enraizados na natureza humana — sé

A expressdo norma aqui adotada foi em sentido /ato, ndo querendo significar exclusivamente um
conjunto escrito de regras de comportamento. Norma aqui se refere ao conjunto de habitos que formam os
costumes de uma determinada época.

BSANTOS, op. cit., p.121.



ganharam expresséo e forga no século XVII, através das idéias de pensadores como
Locke, Grotius e outros.”

Portanto, no cenario do inicio da fase medieval a idéia de direitos individuais era
diluida nos costumes, e n&o encontrava nenhum apoio para se expressar, uma vez que o
direito da época se encontrava vinculado e submetido as prerrogativas estamentais.

A pluralidade da fase feudal tem suas raizes no seio do Império Romano que,
pela propria vocagao imperialista, abrigou sob seus dominios distintas culturas as quais
posteriormente integraram e constituiram a sociedade medieval. Na fase do Império
havia uma coesdo, e sob a autoridade deste, boa parte dessa autoridade e coeséo
pode ser atribuida ao modelo juridico romano, especialmente do Jus Gentio. Com a
queda do Império a sociedade se fragmenta, tanto do ponto de vista organizacional
quanto juridico, pois desaparece a autoridade representada pelo "Império™ que
mantinha coesa, por meio de um forte sistema juridico, a diversidade cultural que o
integrava, portanto, toda autoridade do Império Romano era fundada na lei.

Toda a multiplicidade cadtica, que resultou da queda do Império, formou
um “"sistema" sociocultural polimérfico® e fragmentario, quer nos aspectos culturais
da etica e dos habitos, das antigas tribos barbaras, quer nas suas tradigées juridicas.
Mas, a par da multiplicidade étnica e cultural do periodo medieval, encontrava-se a
Igreja, nessa fase histdrica teve um papel preponderante nessa sociedade tanto no

aspecto social quanto no juridico:

7Sobre a origem dos direitos do individuo ver GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da

ordem juridica. Tradug&o: Maria Ermantina Galv&o. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.xxXi-xxxv.

- 8Sobre autoridade da legislagdo romana, do Jus Gentium e codificagso de Justiniano TIGAR, Michael;
- LEVY, Madeleine. Direito e ascenséo do capitalismo. Tradugdo: Ruy Jungmann. Rio de Janeiro:
- Zahar,1978. (Traduzido da primeira edico, publicada em 1877} p.33-35.

SMultiplicidade cultural e juridica resultante da queda do Império e a consequente polimorfia dela

resultante, ver WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado modemno. Lisboa: Fundagao Calouste

| Gulbenkian, 1980,
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...era a forga espiritual de longe mais importante; era, ao mesmo tempo, a mais coerente e

a mais extensa organiza¢éo social da idade media, em termos gerais. A importancia desta

ordem juridica ultrapassa de longe as fronteiras de uma histéria do direito privade e nao

pode ser aqui descrita em sua totalidade. 10

Portanto, a concepgéo juridica medieval foi calcada na dicotomia da ordem
juridica candnica e da ordem juridica temporal, "separagdo que se manifesta na
distingdo entre legalistas e canonistas, na distingdo entre jus civile e jus
canonicum™.’ Um dos pontos relevantes na distingdo dessas duas ordens é o de
que a Igreja salvaguardava a tradicdo da escrita, da redacio documental, ao
contrario do direito profano que era consuetudinario.

No decurso do século XI ocorre um movimento cultural geral, no qual se

desenvolveram as raizes da formagéo da ciéncia juridica moderna. "Nesse periodo a

Europa Ocidental passava por profundas transformacées politicas e econdmicas."12

"0 que & certo, porém, & que o progresso urbano originou um ambiente comercial
progressivo, que colocou novas exigéncias a compreensac intelectual das matérias
juridicas na administrag&o da justica, na atividade consulente, na pratica da advocacia e
do notariado; certo é ainda que esse progresso impulsionou poderosamente a consciéncia
de si, no dominio politico e a formag&o de uma cultura literaria profana. Se este Gltimo fato
incentivou o recurso 3 tradigdo romana, o primeiro fez crescer as necessidades de uma
expressao oral e escrita precisa e de rigor nas concepgdes juridicas”. 13

Nesse contexto, floresciam politica @ economicamente as cidades do norte
da [talia e, entre elas, Bolonha se destacou por ser o bergo do studium civili, "...que
nasceu da decisao da comuna de criar uma escola de artes, com professores pagos

pela cidade, para a formagao de funcionarios publicos como sindicos, procuradores,

notarios e advogados".'* O studium civili bolonhé&s representa um marco politico-

TOWIEACKER, op. cit., p.67.
T"WIEACKER, op. cit., p.68.

12MEHREN, Arthur Von, GORDLEY, James. The Civil Law System. An Introduction to the
Comparative Study of Law. Boston:; Little Brown & Co, 1977. p.7 citado por WIEACKER, op. cit., p.47.

13WIEACKER, op. cit., p.40.

T4WIEACKER, op. cit., p.41.



socioldgico no final do século XI. Por ser uma universitas scolarium, isto €, uma
corporag@o de intelectuais profanos, ao contrario das demais universidades da
Europa ocidental (Paris, Oxford) que eram corporagdes integradas na hierarquia da
Igreja, ela representa para o direito a sua libertagao do primado da teologia. Essa
libertag&o constitui um marco decisivo na evoluggo do direito europeu, pois permitia
ajustar o seu ensino as necessidades das atividades econdémicas "o ensino
propedéutico das artes dava diretamente acesso ao ensino visando as necessidades
profanas das novas geragdes".'5

Foi no espirito propedéutico das artes que se ajustavam as necessidades
seculares (profanas) das atividades comerciais em franco desenvolvimento, que
ocorrey,’ no final do século X, a partir da Universidade de Bolonha, o renascimento
juridico, representado pelo resgate do direito erudito, pelo magister artium Imérius, que
comegou a ensinar o0 Corpus Juris Civilis. Inicialmente o direito erudito foi ensinado na
Universidade de Bolonha apenas como uma disciplina académica, isto & como
conhecimento disciplinar. Somente mais tarde, quando comegou a ser aplicado como
direito residual, & que se transformou em um poder-saber dotado de autoridade.1?

O novo saber juridico desenvolvido pela reinterpretagdo e adaptagdo do

direito romano as condigdes culturais das ricas cidades do norte da ltalia assumiu

TSWIEACKER, op. cit., p.46.

Swieacker, com base em Schonfel, considera que o desenvolvimento cultural do norte da Italia n3o
foi acidental ou aleatorio, mas decorreu da conjun¢do de fatores historicos, culturais e sociais.
"...A elaboragao da 'vulgata' do Digesto n&o ocorreu na Italia do norte por mero acaso. Na verdade,
coincidiram ai particulares condigdes culturais. Apenas na ltalia tinha estado acessivel o Corpus furis,
através da passageira reconquista de Justiniano e do dominio bizantino no sul. Precisamente ai se
verificava tambem um fértil campo de tens&o entre a tradigdo romana, o direito popular de um grupo
etnico com um talento juridico especialmente pronunciado, e ordens juridicas locais fortemente
diferenciadas, tenso que incitava a uma continua comparagéo e a uma elaboragao metodologica. E,
finalmente, estava-se em territério do império, em que o cédigo justinianeu se podia reclamar quer
dos ideais universais de Roma, do império e da curia, quer dos ideais nacionais das cidades
lombardas, orgulhosas e autonomistas. Associado a todas essas condigbes aparecia o
florecimento econémico das cidades dessa regido". (grifo nosso)

17Ver nesse sentido SANTOS, op. cit., p.123.
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um carater de autoridade,’® que se alastrou por toda Europa, levando nos séculos
seguintes ao surgimento da nova categoria social, a categoria do jurista.’® Esta
passou a partir de entdo a monopolizar a administracdo publica e o sistema judicial
europeu, pois eles empreenderam um esforgo para adaptar o direito erudito & uma
aplicagéo pratica na realidade social européia do desenvolvimento comercial, ao
contrario dos glosadores, que desenvolviam um trabalho apenas de interpretagao do
Corpus luris e de textos que, muitas vezes, encontravam pouca aplicagao em toda
Europa. Os glosadores se detinham em preocupag¢bes de interpretagdo gramatical,
que ndo continha em si a preocupagdo com a aplicacao do direito romano
"..a preocupacdc era com uma gramatica juridica, ndo com o direito realmente
aplicavel nos varios dominios"20. O novo enfoque gramatical, desenvolvido pelos
glosadores, criou um vacuo juridico, o qual acabou sendo ocupado por uma nova
categoria de profissionais do Direito — o jurista —, que se viu, por forca das
contingéncias, obrigado a dirigir € a dominar tecnicamente a vida juridica de sua
época, acabando por expressar os seus métodos no corpo pratico e aplicave! do
direito, influenciando, assim o surgimento do Direito burgués e a pratica do direito
ate a atualidade.2!

O prestigio alcangado por essa forma de poder-saber, desenvolvido no
século XIl, residiu no fato de que o resgate do Corpus iuris ndo se respaldou
unicamente num interesse técnico-cientifico, mas, para além disso, representou um
fundamento mais seguro para uma nova ética politico-social, de uma sociedade em

processo de profundas transformagdes numa época determinada.22 Em especial, a

8Quanto a “autoridade” ver WIEACKER, op. cit., p.48.
9ver SANTOS, op. cit., p.123.

20WIEACKER, op. cit., p.78.

2er WIEACKER, op. cit., p.78.

#’Nesse sentido ver WIEACKER, op. cit., p.45 e SANTOS, op. cit., p.123.
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recepgao do direito romano representou uma forma de racionalizagao da vida social,
pois possibilitou a unificagdo do direito num corpo tnico de leis, fugindo assim da
fragmentacdo do direito costumeiro e dos principios canonistas. A infludncia da
reinterpretagcdo do direito romano pela escola de Bolonha, nao se restringiu ao
direito europeu continental, alastrou-se até a Europa insular fazendo-se sentir

também no Direito inglés conforme se depreende da citagdo a seguir;

...as investigagbes historicas alcangaram a evidencia que a Magna Carta nio foi um
codigo original na Inglaterra porquanto, "desde 1213 o arcebispo Langton, cérebro da
conspiragéo, despertara grande entusiasmo, reunindo secretamente os bardes" — vide
mesmo autor "os bardes pouco versados em letras" — para ler-lhes a velha Carta de
Henrique 1, que todos haviam esquecido e que garantia o respeito dos direitos e costumes
dos suditos.

Mas e admissivel um recuo historico além de Henrique I, pois o Prof. Hersilio de Souza,
num estudo sobre "O Direito Romano nos Codigos da Europa®, vai buscar no Lacio a
ascendéncia da carta de franquia britanica, afirmando: - "Assim a Magna Carta, de que os
ingleses tanto se orgulham e que realmente num dos seus artigos prescrevia, ja naquele
tempo, que nenhum homem seria privado de sua vida, liberdade ou bens, sem o
julgamento de seus pares e disposi¢ao da lei nacional, - essa Magna Carta teve por
principal redator um doutor da Universidade de Bolonha, portanto, do direito romano”.23

‘ O novo corpo de normas seculares, desenvolvido a partir da Universidade
' de Bolonha, pela reinterpretacao e aplicagdo pratica do antigo direito romano,
ofereceu os fundamentos de uma nova visdo juridica mais técnica e neutra em
relagdo as formas anteriores. Essa nova forma de erudigdo, inaugurada pela
recepgdo do direito romano na cultura juridica medieval, constituiu uma forma de
autoridade moral sobre a qual foi possivel respaldar os interesses progressistas e o

projeto emancipatério da classe social nascente, pois desenvolvia uma forma de

ZALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. — S&o Paulo: Edicdes Melhoramentos, s.d.
p.117. O autor ainda na pagina 117 faz uma alus3c a origem do habeas-corpus referindo-se ao
estudo do Prof. Hersilio de Souza - "E assim &, que o habeas-corpus, a mais eficaz e pronta garantia,
que se supde ter o povo inglés descoberto para felicidade do género humano civilizado, ja encontra
suas raizes no Dig. 4.4. Tit. 2911, pelo interdito de homine libero exhibendo, por forga do qual
conforme explica Ed. Cug, o pretor ainda protegia a liberdade do cidad&o, de qualguer modo violada,
sem prejuizo do respectivo processo criminal e que servia também para defender o exercicio do
patrio poder dominical",
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regulacéo juridica que reforgava esses interesses "numa sociedade na qual ela nao
dominava, nem politica nem ideclogicamente" 24

Por sua natureza laica, a Universidade de Bolonha representa juntamente
com os burgos uma unidade corporativa que se destaca e diferencia das demais
hierarquias estamentais da sociedade medieval. Na Europa do século X| a Igreja,
representava a organizagao mais estdvel e coerente, ndo sé por sua tradicéo
salvaguardada no uso da escrita, como também pela tradigao na sistematizagéo de
documentos, tanto de origem romana quanto de origem candnica.25 Especialmente a
sistematizagdo conferia uma nogéo de autoridade que se baseava na "crenga da
validade universal e na justeza intemporal do direito romano”.26 Até a recep¢ac do
direito romano pela Universidade de Bolonha, o Direito Candnico, que também se
respaldou no direito romano, representou um modelo de sistema juridico estavel e
confiavel pela sua estrutura sistémica e escrita. Talvez por isso sua jurisdigio
abrangesse matérias que hoje séo tuteladas pelo Direito Privado, que, por sua vez,
foi buscar no Direito Candnico seus fundamentos iniciais.2’” Nessa fase, cabia a
ordem juridica da Igreja tutelar relagées, que hoje s&o tuteladas pelo direito privado,
como relagbes do direito de familia, testamentos, direitos sobre iméveis e sobre
moveis, além do direito das pessoas coletivas eclesiasticas e das fundagdes. A par
da autoridade dos tribunais canénicos, subsistiam os demais tribunais,?8 mas esses
tribunais ndo gozavam do mesmo prestigio dos tribunais eclesiasticos, pela propria
estrutura estamental e pela forma de direito consuetudinario que se baseava nos

habitos das antigas tribos barbaras.

24GANTOS, op. cit., p.122.

25Ver TIGAR e; LEVY, op. cit., p.114-115.

Z6WIEACKER, op. cit., p.79.

27Sobre o desenvolvimento de um principio de subsidiaridade ver WIEACKER, op. cit., p.78.

284 referenciados citag3o p.5.
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A realidade juridica da sociedade medieval com sua multiplicidade e
fragmentagdo ndo comportava em suas estruturas o novo segmento social em
expansao, formado pelas categorias dos mercadores e dos artesdos urbanos. Isso
porque as atividades laborais desenvolvidas por essas pessoas fugiam dos padrdes
econdmicos e culturais, até entdo, vigentes naquela sociedade. Essas pessoas nao se
encaixavam especialmente no sistema de propriedade, e o sistema juridico
desconhecia, até aquele momento, como atividades profissionais, o artesanato e o
comércio. A realidade social medieval era de natureza estamental, pois se constituia de
corporagdes laicas e eclesiasticas que dominavam um sistema de propriedade
adquirida por direito hereditario @ uma economia de natureza agricola, na qual nao
havia um espago para as novas categorias sociais que desenvolviam atividades de
natureza urbana. Portanto, esses novos segmentos sociais ocupavam uma situagao
inicialmente deslocada e marginal na estrutura social da Idade Média. Isso induziu as
jovens categorias econdémicas a buscarem formas e instrumentos que lhes
possibilitassem a sua insergédo na realidade social em que se desenvolveram. Mesmo
na Inglaterra onde desde tempos remotos se desenvolveu uma ancestral?® tendéncia
democratica, fez-se sentir a necessidade de acomodar e reconhecer em sua estrutura
social a expansao urbana provocada pelas novas atividades econdmicas, como o
comeércio e o artesanato. Desde a fase de dominacdo romana, as novas classes sociais
oriundas do surto econdmico que ja se fazia sentir por volta de 140 a.C. foram
responsaveis pelo desenvolvimento de cidades como Londres. Na verdade o que
acabou despertando o interesse dos romanos pela ilha que redundou na invasao, foi
sua riqueza. Empreitada esta que sé logrou obter sucesso cem anos depois da
aventura fracassada de César. Os habitos introduzidos pelos romanos acabaram se

traduzindo na expansao econdmica motivada pelo comércio maritimo responsavel pela

29Neste sentido ver MORAES, Emanuel de. A origem e as transformagdes do Estado. Rio de
Janeiro: Imago, 1997, p.31-47.
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exportagao "de chumbo, possivelmente de cobre, de graos, de madeira outras riquezas
produzidas nas ilhas"30

Inicialmente, o desenvolvimento econdmico nao foi suficiente para elevar os
seus responsaveis a uma classe reconhecida e com 0s mesmos direitos das classes
que dominavam politicamente, tanto a sociedade européia insular, quanto a continental.
Inicialmente essas classes ndo dispunham de nenhum instrumento juridico que lhes
assegurasse a sua propria atividade. Assim, os novos segmentos sociais tanto da
Europa continental, quanto da Europa insular viram-se compelidos, também, a se
corporificar para poder melhor enfrentar a desigualdade de condigées com os setores
sociais dominantes até entdo. O espirito corporativo que os uniu desde o inicio foi
impregnado pelo compromisso mutuo que caracteriza qualquer pacto,’! e revelou uma
ética fundada em comprometimentos voluntarios. Esse tipo de comprometimento
nasceu da necessidade de sobrevivéncia em um ambiente hostil. De certa forma esse
fundamento baseado no compromisso inspirou também as teorias contratualistas dos

século XVIl e XVIII que acabaram servindo de base para fundamentar o poder politico

no Estado moderno.32

Portanto, os ideais que moviam o novo segmento social foram respaldados
na pratica judicial, que se desenvolveu com o movimento intelectual iniciado na
Universidade de Bolonha no final do século XI, representado pelo resgate e pela
reinterpretagéo do Corpus luris Civili. O método expositivo da escola de Bolonha

ligava-se a tradigdo do ensino trivial. Esse tipo de ensino se fundava:

30Ver expansao econdmica e sua influéncia nas estruturas sociais e politicas (MORAES, op. cit, p.50).
31Sentido e origem dos pactos e juramentos burgueses, ver TIGAR e LEVY, op. cit., p.91 e segs.

320 contratualismo sera abordado no segundo capitulo 2.2.
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..nas figuras de explicagdo e de raciocinio elaboradas originariamente pela légica,
gramatica e retorica gregas, aplicadas inicialmente pelos eruditos alexandrinos a exegese
dos textos filologicos; a glosa gramatical ou semantica, a exegese ou interpretagédo do
texto, a concordéncia e a distinggo. Os neo-platonicos transferiram este método para os
textos filosdficos, os padres da Igreja para as fontes escriturais e os professores
bizantinos de direito dos séculos IV a VI para os escritos dos juristas classicos.33

Essa forma de exegese gramatical era familiar aos juristas de Bolonha,
pois eles contavam com o respaldo intelectual de fontes eruditas, que lhes
permitiram reinterpretar o antigo direito romano adaptando-o as novas exigéncias de
uma sociedade em transformacgdo. A partir dai tornou-se mais facil confrontar o
modelo juridico medieval, com as novas aspiracées progressistas que tomavam
forma na sociedade medieval. O modelo juridico dessa época era baseado
exclusivamente na idéia de status social das categorias — nobreza e o clero — que
exerciam o poder naquela sociedade. Nesse sistema, social e juridico, os direitos
subjetivos estavam intimamente ligados a posigao da pessoa na familia e no grupo
social do qual fazia parte. A propria idéia de direito subjetivo era embagada pelos
direitos corporativos que se sobrepunham de forma hierarquica e arbitraria.

Assim, as concepgdes juridicas desenvolvidas na universidade de Bolonha
ofereceram o suporte intelectual para a nova categoria de pessoas que se desenvolve
por meio de atividades laborais, as quais exigiam liberdade de acao e de locomogéo
€, portanto, nao podiam se sujeitar as hierarquias, pois seus ideais clamavam por uma
ordem social e juridica mais liberta dos antigos grilhées familiares ou de ordem
religiosa. A partir dai o novo segmento social formado pelos mercadores e pequenos
artesdos passou a perseguir este objetivo. Sob esta nova perspectiva antigos
privilégios concedidos a nobreza foram pouco a pouco sendo solapados. Exemplo
disso séo os prazos e as formalidades para o cumprimento das obrigagdes: os nobres

tinham direito a um prazo de quinze dias para cumprir 0 acordo apés o pedido de

pagamento, ja os demais tinham direito de apenas sete dias; aqueles possuiam

33WIEACKER, op. cit., p.47.
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sinetes e, por isso, podiam firmar contratos sem a intervengédo de um tabelido ou
servidor real.34 Essas prerrogativas estamentais concedidas a determinadas pessoas
passaram a ser combatidas, pois contrariavam os ideais emancipatorios e de
igualdade e liberdade das novas classes econdmicas em ascensao.

A falta de um sistema juridico coerente e uniforme poderia até representar

uma forma de liberdade,

mas esse tipo de liberdade cadtica em certas situagdes tornava-se arbitraria e nao satisfazia
as necessidades de liberdade pela qual ansiava a nova classe mercantil urbana, pois ela
nao era exercida numa rotina igual a das transacbes efetuadas pelos mercadores, que
exigiam prote¢ao contra ingeréncias arbitrarias que se traduziam na insuficiéncia de garantia
contratual - a liberdade contratual deveria ser complementada pela garantia contratual.35
Embora fosse pacifico o entendimento, tanto no direito romano quanto no
candnico, de que o contrato deve ser cumprido, e isso constituisse um principio
fundamental, até o século Xlil no existiam mecanismos judiciais que assegurassem
0 cumprimento dos contratos; somente a partir dai € que as escolas de direito, sob a
influéncia dos comentaristas, passaram a desenvolver a idéia da "causa ou
‘lcapote",35 que conferia a parte lesada pelo rompimento do acordo a possibilidade de
processar o ofensor.
A medida que 0 comeércio vai gradualmente se impondo como atividade

econdmica, acaba assumindo uma importdncia que transcende ao campo

econdmico para se transformar em agente cultural e politico:

tém todos que concordar que, outrora, 0s varios povos do mundo comunicavam-se muito
pouco entre si, ndo havia relagdes entre Estados, pessoas se reuniam apenas para fazer
a guerra, isto &€, para se exterminarem mutuamente. E a esses antigos tempos que o autor
de o Espirito das Leis atribui os 'insensatos direitos de reversdo de terras aos senhores
feudais e de salvados de naufrégios' 'Os homens', escreveu ele, ‘pensavam que 0s

%4Privilégios da nobreza ver TIGAR e LEVY, op. cit., p.149 e segs.
33SANTOS, op. cit., p.122.

36TIGAR e LEVY, op. cit., p.154.
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estrangeiros n&o estavam ligados a eles por qualquer elo do direito civil nada lhes

deviam, por um lado, no que tocava a justi¢a; e por outro, nada de compaixag para com

eles'. O comércio no entanto, em seu desenvolvimento, curou-nos desses preconceitos

barbaros e nocivos. Uniu e aproximou os homens de todos os paises. A bussola abriu o

universo. O comércio civilizou-0.37

A abertura do Mediterraneo que proporcionou a expansio da atividade
mercantil também transformou as pessoas que se dedicavam a essa atividade em uma
nova classe, que ascende de uma situagéo inicialmente marginal para uma situagdo de
dominio social, e que foi capaz de romper com as tradigdes hierarquizantes da
sociedade medieval e desencadear novas concepgdes de vida e de mundo. Seus
interesses progressistas lhes atribuiram o papel de agentes transformadores, pois
coube a eles "desenvolver um extenso projeto cultural e politico de emancipagao
social".® Assim, a nova classe ascende da marginalidade para o centro do cenario
social, transformando-o completamente no decorrer dos séculos seguintes.

Mas para realizar tal projeto impunha-se a necessidade de um corpo
juridico mais coeso e sistémico, pois as discrepancias do sistema juridico feudal nao
favoreciam o desenvolvimento das atividades mercantis. 3% A revoiucao econdmica,
|
'ocasionada pela expansio comercial e das atividades artesanais, exigiu uma nova
compreensao intelectual das matérias juridicas. Possivelmente, como afirma
Wieacker,4% a vida econdmica ndo teria precisado do Direito romano, e, portanto,
esta nao conduziu diretamente a criagdo de uma ciéncia juridica, mas certamente
influenciou a concepgdo de sistema juridico vigente nesse momento histérico,

abrindo-se, dessa forma, o caminho para novas perspectivas e interpretages mais

ajustadas a uma sociedade com fortes tendéncias progressistas.

37TIGAR e LEVY, op. cit., p.250.
38SANTOS, op. cit., p.123.
39)4 referidas na citagéo p.8.

4ONesse sentido, ver WIEACKER, op. cit., p.40.
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E sob o signo emancipatério das exigéncias mercantilistas que o fragmentario
e cadtico sistema juridico feudal comega a ceder espaco para um direito mais
condizente com a nova realidade social. O prestigio do novo ideal juridico introduzido
pela recepcdo do Direito romanc representava, segundo os Glosadores e
Comentadores, um misto de autoridade e de razio gue se ajustavam perfeitamente aos
ideais de autonomia e liberdade do novo segmento social surgido com o
desenvolvimento mercanti - "as exigéncias praticas de regulagdo estavam
subordinadas & experiéncia racional que, por sua vez, longe de ser apenas um produto
técnico com fins instrumentais, constitui a procura de uma nova ética politica e social
ajustada aos novos tempos e aos novos ideais de autonomia e liberdade” 41

O ideario de liberdade, ja expresso no século XIII, na Magna Carta inglesa,
sofreu também a influéncia burguesa oriunda das cidades ou burgos, algumas
antiqlissimas, pois existiam desde os tempos romanos, estes burgos exerceram um
papel determinante para o desenvolvimento do novo ideario de liberdade que
comecava a se expressar em formas legislativas. Pois, guardavam a noc¢ao de seff
government, € mesmo constituindo uma minoria em relagéo a populagao do campo
:“burguesia do campo"#? tiveram um papel fundamental na elaboragdo daquele
emblematico documento politico, que viria mais tarde a ser considerado por muitos

como o precursor do constitucionalismo moderno.

Os burgos se projetaram por seu crescente prestigio comercial e a opinido de seus
habitantes passou a ter peso nas decisdes politico-administrativas. Sobretudo os de
Londres, calculados — ja no século Xlll — entre trinta mil e quarenta mil, o que dava a
cidade dimensdes extraordinarias para a época. A respeito destes, pondo em destaque o
seu espirito de reacdo ao sistema feudal e & opressdo monarquica, comenta Petit-
Dutaillis: "Os orgulhosos burgueses de Londres, comumente chamados os grandes
barSes da cidade, e que participavam, conforme o caso, das assembléias da curia regis,
eram perpetuos queixosos. Em 1215, considerando os seus direitos violado, uniram-se
aos bardes para obter a Magna Carta.43

HSANTOS, op. cit., p.123.
2er MORAES op. cit., p.237.

SMORAES, op. cit., p.241.
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Portanto, o processo de transformagdo da estrutura social medieval foi
ocasionado pelo processo de transformagao econdmica que acabou determinando as
transformagdes no corpo juridico do mundo ocidental. O mercantilismo e o direito
ocupam um papel de destaque, pois foram os agentes da mudanga social,
A expansao mercantil que se iniciou com a reabertura do Mediterraneo, no inicio do
século XI, proporcionando a expansio da atividade mercantil, também transformou,
especialmente, as pessoas que se dedicavam as novas formas econdmicas.
O comercio e o florescimento econdmico despertaram uma consciéncia nova, tanto no
aspecto individual quanto no aspecto coletivo, pois, possibilitaram que 0s veus que
encobriam os privilégios estamentais fossem arrancados, expondo e clarificando uma
nova dimens&o de direitos — os direitos individuais — que se encontravam encobertos
por esses véus. A consciéncia dos direitos subjetivos associados a individualidade do
ser humano, pode ser considerada um marco que ocasiona a ruptura da ordem
feudal e possibilita o desenvolvimento do humanismo, que propiciara o inicio de um
novo periodo histérico repleto de novas promessas de autonomia e emancipagéao
individual e coletiva.

A expansao mercantil, que se iniciou numa sociedade fragmentada, seja do
ponto de vista cultural, seja do ponto de vista politico, marcou de forma indelével e
definitiva a sociedade européia, pois tanto ¢ poder quanto o sistema juridico, difusos
e corporativos, conseguiram impedir a transformacédo da sociedade e de seu modelo
econdmico. A despeito das dificuldades estruturais e culturais, as novas atividades
econdmicas vao gradualmente se impondo e transformando o meio social, até
culminar na sua completa modificagdo, quer em termos estruturais, quer em termos
ideologicos. Nesse processo histérico, o juridico representou mais do que um meio
para a conquista de prerrogativas e privilégios até entdo inexistentes, ele contribuiu
para a transformagao social e para fundamentar uma nova concepgdo de mundo.
A nova consciéncia juridica dai emergida possibilitou um avango na perspectiva dos
direitos subjetivos que irdo marcar o direito desta fase em diante. Essa pode ser
considerada, a fase embrionaria, das liberdades publicas e do Direito Pdblico. Foi

justamente, essa nova concepgdo de mundo possibilitada pela expansado
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econdmica, que inaugura a idéia de liberdade 4 Essas idéias, que ao longo dos
séculos foram, gradualmente, se expandindo pela Europa ocidental, no século XVIII,
se cristalizaram nos movimentos revolucionarios que consolidaram os direitos
politicos e a idéia de limitag&o aos abusos no exercicio do poder.

Ao mesmo tempo em que o direito passou por metamorfoses profundas no
decorrer dessas mudangas, desempenhou um papel fundamental como agente
transformador, pois representou um meio iddneo e legitimo para traduzir os novos
ideais libertarios contidos no projeto progressista do novo segmento social, viabilizando

assim também um novo modelo econdémico iniciado com a expansao mercantilista.

12 MODERNIDADE, ASCENSAO CAPITALISTA E A TRANSICAO PARADIGMATICA

A nova categoria de pessoas, gue acabou sendo definida e conhecida na

atualidade como a burguesia,*® teve um papel determinante nas transformagoes

44 Neste sentido ver MORAES, op. cit., p.242; ver também GOYARD-FABRE, Simone. Os principios
do direito politico moderno. Tradug&o: Irene A. Paternot. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999. p.13-14.

45A definicio e o sentido do termo burguesia foram retirados do Dicionario de Politica — "Burguesia
como 'categoria espiritual' — Originariamente o termo burguesia, cuja raiz se encontra no vocabulo latino
medieval burgensis, caracteriza os habitantes do burgo, da cidade. Temos, assim, derivagdes nas
diferentes linguas: Birger na Alemanha e posteriormente bourgeois na F ranga, que se tornara apelido
de uso comum ap¢s a Revolug&o Francesa. Na passagem da Idade Média para a Idade Moderna, o
habitante da cidade adquire uma configuragao tipica de classe: afirma-se como artesao, como
comerciante, como pequeno e médio proprietario rural ou imobiliario, como representante da lei g,
enfim, como ‘capitalista’. E mediante o burgués e a classe a que ele pertence, a Burguesia, que se da a
acumulagao inicial de capital que, nos palses mais avangados da Europa ocidental, possibilitara, no
decorrer do século XVIIl, a decolagem da Revolugéo Industrial. (grifo nosso)

O processo pelo qual o0 mundo burgués se contrapde com violenta determinagao as antigas estruturas
de origem feudal predominantes na Europa, de acordo com o regime que apds a Revolugao sera logo
definido como Ancien, é bastante profundo e se fundamenta na economia. Existem, todavia, inimeras
tentativas para caracterizar a protagonista desse processo, a Burguesia, como categoria espiritual. Os
moventes de sua agéo nao seriam de ordem econdmica, mais tarde amplamente esclarecidos a nivel
tedrico nas doutrinas liberais, e sim fruto de um determinado tipo de mentalidade religiosa, de fé em
alguns 'valores' tipicos, tais como a parciménia, o espirito de grupo mesmo na defesa de um sélido
individualismo, o rigido puritanismo e o estrito cumprimento de normas éticas e comerciais, no tanto
por estarem escritas e sim por terem entrado nas convengdes (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola, PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Coord. tradugdo: Jodo Ferreira; revisdo geral:
Joao Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cagais. S&o Paulo: Ed. Universidade de Brasilia, 2002. v.1. p.120).
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sociais, cientificas e filosoficas que marcaram a modernidade e propiciaram o
desenvolvimento capitalista. A ascensdo dessa nova classe, que se deslocou da
marginalidade social no inicio do periodo medieval para ocupar o centro do cenario
social como classe dominante a partir do século XVI1,46 constituiu um fator determinante
no processo de mudanga social, pois s&0 eles que desenvolvem uma nova consciéncia
social e a transmitem as geragbes seguintes, determinando as transformacées que
marcaram a sociedade ocidental. Uma das marcas caracterizadoras da nova classe
social € a de respaldar suas agdes em instrumentos juridicos.

O respaldo no juridico, conferiu as reivindicagées burguesas uma autoridade
que lhes facilitou sua imposigao, tanto no campo econdmico quanto no campo social,
representada pela gradual e inexoravel perda de poder do clero e da nobreza, até a
sua decadéncia como classes dominantes. O sucesso do novo ideal burgués
fundamentou-se em reivindicagées que inauguraram uma nova forma de poder. Essa
nova forma de poder se distinguia da antiga por ndo mais se fundar no privilégic das
tradiges juridicas medievais. O Direito Medieval concebia o direito subjetivo como um
conceito de privilégio — "as prerrogativas eram concedidas aos 'estamentos’ ou
‘'ordens’ em torno das quais se organizava a sociedade européia até a Revolugao
Francesa".4” Embora a burguesia nao tenha fugido totalmente ao modelo corporativo,
ela o adotou a partir de outro pressuposto, pois rompeu com os critérios da
consangtinidade e de propriedade da terra para integrar a ordem social, recorrendo a
critérios normativos — suas ordens, as corporagdes eram formadas por lagos de
afinidade profissional e estruturadas de forma normativa — por estatutos. Esses

estatutos deram origem as primeiras normas positivas do moderno Direito Comerciali.

46Ver LOCKE, John. Carta acerca da tolerincia; Segundo tratado sobre o governo; Ensaio
acerca do entendimento humano. Tradugéo: Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. S&o Paulo: Abril
Cultural, 1983. p.vii. (Coleg&o Os Pensadores)

47LAFER, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos: um didioge com o pensamento de Hannah
Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988. p.121.
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A ruptura do modelo hierarquizado medieval ocorre no momento em que a
concepgac marcada pelos direitos estamentais ligados ao privilégio se desloca para
os direitos do homem ligados & personalidade, pois estes novos direitos, vinculados
ao sujeito, encontram seu fundamento no individualismo?® — e se caracterizam pela
tendéncia de ver no individuo, na sua subjetividade, o dado fundamental da realidade.
Para o individualismo, a liberdade representa a faculdade de autodeterminacdo de
todo o ser humano. Essa nova concepgdo & determinante para a construcao do
conceito de direito subjetivo que fundamenta o Direito Moderno e de todo o seu
arcabougo juridico, o que constitui, na definigdo de Celso Lafer, as trés geracdes de
direitos que vieram a favorecer a agdo do individuo na busca da sua realizagio
material e pessoal.

O individualismo que se traduz no reconhecimento e na consolidagao dos
direitos individuais de liberdade, dos séculos XVII e XVIII, abre um vasto e extenso
processo de racionalizagdo do campo social que é marcado pela secularizagao.
A nova ratio secular se revela no Direito Natural laicizado. Grotius a concebia como
uma nova ética social secular que se emancipou da teologia.#® Segundo Grotius,
essa nova racionalidade era universal, pois se fundava num elemento considerado
comum a todos os homens — a sua capacidade intelectual, a razdo — por
conseguinte universalmente aplicavel. O apelo a razdo deveria ser o fundamento do
direito, por isso mesmo aceitavel por todos, por ser comum aos homens
independentemente de suas crengas religiosas. Segundo Lafer, esse processo de
secularizagao culmina com o sapere aude kantiano,5 do uso auténomo da propria
razao, que pode produzir a /lustragdo e a maioridade dos homens, e sustenta a

reivindicagéo da liberdade de pensamento.

48\er BLACKBURN, Erhard. The Poverty of Evolutionism. A Critique of Teubner's Case for Reflexive
Law. Law and Society Review, 1984, p.201.

49Ver SANTOS, op. cit., p.125; ver também GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.xxiil

SOLAFER, op. cit., p.121.
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Desde a aurora das reivindicagdes da classe burguesa um longo trajeto
histérico foi percorrido no qual o pensamento influenciou e foi influenciado por
fatores de ordem material. Nosso objetivo aqui ndo é fazer a genealogia do
pensamento politico no decorrer de tais transformagdes, mas destacar alguns pontos
essenciais dessa evolugdo para elucidar as transformagées gue redundaram no
aparecimento do "Direito Publico" ou "Politico"s!. O seu surgimento decorreu da
necessidade organizacional e de racionalizagdo da convivéncia social que foi se
tornando cada vez mais complexa no decurso das transformagées historicass2, Aqui
se fizemos um atalho histérico, foi porque o nosso foco se concentra em fatos que
de alguma forma determinaram as mudangas e nio, especificamente, na evolugéo
do pensamento politico.

A nova racionalidade laica, iniciada com a recepcao do direito romano e
amadurecida pelo pensamento racional, ird encontrar na Reforma Protestante os
fundamentos necessarios para a ruptura definitiva do modelo hierarquizado anterior,
"a questio da realizagdo pessoal do individuo foi influenciada pela Reforma que
marcou a presenga do individualismo no campo da salvagéo, representando a
ruptura da concepgao hierarquica de vida no plano religioso, pois a reforma trouxe a

preocupagdo com o sucesso no mundo como sinal da salvagdo individual".s3

1"0 direito politico” o "publico” é o conjunto de regras que estrutura o aparelho da poténcia dos
estados, tanto no plano interno como no trato juridico internacional. A existéncia do direito politico
significa que a politica nao se reduz a simples relagbes de forgas e que "poténcia” n&o & "poder".
A poténcia é apenas um dado factual que se expressa de maneira empirica e contingente. O poder
politico — Potestas e ndo potentia — é uma construgéo juridica, tanto & que seu exercicio obedece a
principios e a regras que Ihe impdem restrigdes e limites. Se a poténcia & forga e, as vezes, violéncia,
o Poder politico implica a ordem de direito erigida por um conjunto de vinculos institucionais. O
"direito politico” & precisamente constituido pelas normas que regem a organizagao institucional da
politica e seu funcionamento no ambito por etas determinado e delimitado”. (GOYARD-FABRE, Os
principios..., op. cit., p.2).

52Neste sentido ver GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.3; Ver SIEYES, Emmanuel Joseph.
A constituinte burguesa: o que & o terceiro estado? Pref. de José Ribas Vieira. Tradugdo: Norma
Azeredo. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988. p.90.

53LAFER, op. cit., p.121.
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A mudanga conceitual da idéia de sucesso individual no mundo inserida pela
Reforma foi determinante na questac do desenvolvimento econdmico, pois o
primeiro direito individual reivindicado foi o da liberdade de opgao religiosa, que
legou os ideais de liberdade expressos na Declaragdo de Direitos dos Estados
Americanos e que mais tarde inspiraram a Declaragdo Francesa. As coldnias
americanas se formaram pelos puritanos que buscaram esse tipo de liberdade, e ao
lutarem contra a Coroa Inglesa aplicaram-na a sua pratica governamental.54

A reivindicagdo & liberdade individual e coletiva, possibilitada pela
racionalidade do individualismo, apoiou-se essencialmente na convicgdo de coibir os
abusos de poder, notadamente os abusos cometidos pelas instituicbes,
especialmente na Inglaterra que, no século XVII, ja buscava de forma mais convicta
a experiéncia liberal. Enquanto na Europa continental a Inquisi¢do ainda exercia
seus poderes e espalhava terror, a exemplo das possuidas de Loudun,55 que neste
caso contou com a cumplicidade do cardeal Richelieu. Isso revela a contraposicédo

entre o pensamento inglés e o0 pensamento francés:

Os pensadores ingleses, em contraposicdo & sociedade francesa, que se deslumbrava

com munificéncia de Lufs XIV (o Rei-Sol 1638-1715), se questionavam, a cerca de como

organizar a sociedade sob um outro principio que n&o o do poder. Assim formulavam seus

ideais por contraste: o poder do direito divino na Franga; o contrario, ou seja, o direito de

empreender do outro lado da Mancha 56

Essa preocupagéo com o Direito de empreender dos ingleses denotava de
forma clara a sua averséo ao despotismo e abuso de poder, que ja se manifestavam
no plano material, desde o século XIll com o advento da Magna Carta, revelando a

tendéncia inglesa liberal e o seu aprego pelo mercado.

S4|AFER, op. cit., p.121.

35Caso famoso de possessdo diabdlica coletiva, ocorrido na terceira década do século XVII,
envolvendo freiras de um convento da cidade francesa de Loudun (GAUDIN, Thierry. Economia
cognitiva: uma introdugdo. Tradugdo: Paulo Anthero S. Barbosa. S3o Paulo: Beca Producdes
Culturais, 1999. p.36).

56GAUDIN, op. cit., p.36.
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O liberalismo veio expressar e consubstanciar convicgdes que se
originaram na "pré-histéria politica” inglesa: a Magna Carta representa o primeiro
momento de materializacao do espirito liberal e democratico inglés. Portanto, nao
constitui nem um exagero afirmar que, o individualismo e o liberalismo foram
doutrinas que resultam do pensamento econdmico classico e das revolugdes
inglesas do século XVII. Esses movimentos revolucionarios obtiveram sucesso
porque se fundavam em convicgdes antigas que denotam as caracteristicas
peculiares do espirito liberal britdnicos?, e representaram a cristalizagdo das
reivindicagbes que se iniciaram com a expansao econdmica urbana. Os ingleses em
1649 ao executarem Carlos |, por alta traicdo, se rebelaram contra os poderes
absolutistas do soberano, cento e quarenta cinco anos antes da Franga. A reagao
inglesa ia além da confrontagdo entre catolicismo e protestantismo. Eles lutavam
para proteger a liberdade, contra os abusos das instituicoes, fossem estas religiosas
ou politicas. Essa luta produziu o liberalismo, que encontra seus fundamentos

teolégicos e filosoficos na Carta Acerca da Tolerancia de John Locke:

Cada um de nds tem uma 'convicgdo intima' que escapa a nossa vontade e & quai os
outros ndo tém acesso. Em um certo nivel, n&o ha pontes entre o que eu creio e o que
vocé cré. Portanto, cada um de nés é depositario de uma preciosa originalidade, cuja
expressao, mesmo com o risco de excentricidade, deve ser tida como boa e admitida
como possivel enriquecimento da coletividade.

Em razao disso 'o Estado & uma sociedade de homens instituida tendo em vista, apenas
o estabelecimento, a conservagdo e o desenvolvimento de seus interesses civis'
A'jurisdicdo do magistrado se limita ao &mbito dos bens temporais’. Mesmo o
consentimento do povo ndo bastaria para ihe dar o poder de intervir sobre as almas, pois
isto seria contrario ao mandamento divino.58

Os fundamentos ideolégicos que sustentaram as transformacgdes sociais
politicas e econdémicas que definiram e marcaram a modernidade, estavam

sedimentados na valorizagao das convicgdes intimas do individuo e na limitagcdo do

57Quanto a formagao antropoldgica do espirito fiberal britanico ver MORAES, op. cit.

S8GAUDIN, op. cit., p.35-36.
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poder das instituicbes, colocando a pessoa no centro das relagbes sociais e

institucionais, semeando, dessa forma, os valores de liberdade individual e coletiva.
O individualismo que sustentou e fundamentou a liberdade individual e

coletiva comeca a tomar forma mediante reivindicagées de direitos individuais, que

se apresentam sob dois angulos distintos. Segundo Celso Lafer,

a mudanga dos direitos humanos na Histérica deve ser analisada a partir de duas

perspectivas distintas que ndo se excluem, apenas definem os direitos de acordo com o

angulo no qual ele se manifesta. A perspectiva ex parte populi — a dos que estio submetidos

ao poder — e a perspectiva ex parte principis — a dos que detém o poder e buscam conserva-

lo. A perspectiva ex parte populi tem sua origem na légica da modernidade. 59

Essa perspectiva desenvolve-se a partir da ratio do direito natural secular,
que afirmou a existéncia de direitos naturais, que pertencem ao individuo; por serem
da esséncia humana, portanto naturais a condigdo de homem, esses direitos
precedem a formacgéo de qualquer sociedade politica. Essas idéias se expressam na
obra de jurisconsuitos da escola do direito natural e traduzem o "filosofema chave,
no século XVIIL.8 Mas, o simples reconhecimento dos direitos de cada individuo, e a
sua universalidade nao séo suficientes para lhes conferir efetividade juridica.8' Em
outras palavras, mesmo que sejam direitos inatos — por estarem enraizados na
natureza humana — e os deveres que eles impdem a cada um, portanto, a todos e
para com todos: logo, nunca desejar para si 0 que se recusaria para outro, significa
que o direito é inseparavel do dever que direciona e comanda o principio de
sociabilidade, e impregnados de uma validade metafisica a priori nao bastam por si

sO; para torna-los juridicos, para tanto, eles necessitam ser transportados para o

plano da juridicizacéo que sé ocorre quando transportados para a ordem estatal.

SILAFER, op. cit., p.125.
80GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.xxxi

81GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.xxxii.
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Os "direitos do homem", que pertencem a singularidade subjetiva de cada
um ao ponto de constituirem sua "propriedade” — o que lhe é préprio — portanto
inarredavel e inseparavel da condigdo humana, alcanga o fundamento da sua
juridicizagéo, ou melhor é elevado a categoria juridica quando ele é transportado

para outra ordem, que € a ordem do Estado:

Cabe a constituicdo da sociedade civil ou ao Estado arrancar esses direitos, naturaimente

vinculados ao sujeito humano, de sua precariedade de simples possiveis juridicos. Em

outras palavras, os direitos naturais-racionais do individuo precisam ser autenticados

como direitos. Para adquirir a juridicidade de que carece, o "direito provisério" do estado

de natureza tem de se tornar, no estado civil, um "direito premptério.62

Portanto, esses direitos sé poderao consubstanciar-se como tal, pela
legislagao positiva do Estado. Enquanto eles néo forem avalizados e garantidos pela
ordem juridica estatal eles permanecem latentes; como uma simples promessa de
direito, eles ndo se viabilizam no campo pratico. Quem melhor compreendeu a
necessidade da subsungéo do "direito privado” no "direito publico" foi Kant.63

Essa pode ser considerada a sintese dos fundamentos filoséficos, que
sustentaram o surgimento do Estado moderno — o modelo estatal, que decorreu dos
movimentos revolucionarios do século XVill — com sua configuragdo prépria jamais
verificada anteriormente.

Os direitos individuais ligados a subjetividade, irdo encontrar sua expressao
positiva, como uma primeira geragao de direitos, primeiramente, nas Cartas de Direito
Inglesas. Sua positivagéo, ja encontrava expresséo, desde a Magna Carta de 15 de

junho de 1215, Rei Jodo Sem Terra, e foi repetindo-se em cartas posteriores como: o

Bill of Petition, de 7 de junho de 1628, Carlos |; a Declaragdo dos Direitos o Bill of

52GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.xxxiii.

63*"Embora n&o seja um positivista, Kant acredita que cabe ao direito pablico fundar a juridicidade do
direito privado: por isso, no planc do direito privado natural, a propriedade é uma simples posse,
antejuridica; s6 se tornara direito de propriedade, portanto autenticamente juridica, garantida pela lei
do estado civil. 'Todo direito depende de leis' escreve Kant em Théorie et pratique”. (GOYARD-
FABRE, Os fundamentos..., op. cit., citaglo 44, p.127).
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Rights de 13 de fevereiro 1689, Guilherme III; vindo a culminar na Declaragéo De
Direitos da Virginia de 12 de Junho de 1776 e na Declara¢éo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 2 de outubro de 1789 na Franga.t4

O reconhecimento dos direitos subjetivos que deram origem a uma primeira
geracdo ligados a individualidade da pessoa, constituiram um elemento fundamental
para estabelecer os limites entre o poder divino e o poder temporal e, mais
explicitamente, serviram de base para estabelecer diferenciacéo e os limites entre a
concepeao de "estado de natureza” e "estado civil". O "estado civil € concebido a partir
da concepcdo do "estado social'. Este, impde certas limitagdes necessarias a
organizag¢éo da convivéncia de seres livres, por natureza, num espago compartilhado.
A partir dessa concepgao, conciliar duas idéias antitéticas, como /imifes e liberdades,
passou a ser o ponto central das preocupacdes filosoficas desde o século XVI.
Qualquer forma de limitagéo ao direito natural a liberdade do individuo passou a ser
rechagada e combatida, fosse essa limitagéo oriunda dos poderes divinos ligados &
religiosidade, fosse oriunda dos poderes terrenos de um governante.

E a partir do reconhecimento do espaco social que se delineia o espaco
ptblico onde se debatem e se chocam as relagdes de poder. E, & nesse cenario,
que nasce a idéia de direito plblico ou politico como uma formula de
equacionamento entre dois principios fundamentais, aparentemente antitéticos, para
a organizagéo das sociedades modernas, o principio da ordem e o da liberdade.
A preocupagao em conciliar e delimitar as fungées da religido e do governo civil se
expressam de forma clara no pensamento de Locke. Ele procurou estabelecer os
limites da comunidade civil e a sua fungéo, delimitando de forma clara, também, o

ambito de atuag&o da religido e do poder, definindo assim, os limites que os

B4ALTAVILA, op. cit., p.118.
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separam e, demarcando as atribuigdes e fungdes do magistrado:65 Ja o pensamento
de Rousseau outro tipo de preocupagdo, que consiste em estabelecer se a
"passagem da liberdade natural para o condicionamento social & necessaria, ou
seja, se corresponde a um imperativo de sobrevivéncia, e se tal for o caso, em que
condicbes a transformagdo pode operar-se legitimamente, isto &, atendendo
plenamente o seu objetivo e s6 ele" 56

E justamente do esforgo filoséfico de conciliar liberdade com os limites
exigidos pela vida em sociedade, que marcaram o centro das teorias e da reflexso
filosofica de autores, como Locke e Rousseau. Para ambos a natureza constitui o
ponto central de suas teorias, assim como para outros pensadores de seu tempo, a
‘natureza foi tomada como fonte de conhecimento e faziam dela critério de
julgamento das idéias e instituigdes, além de arma de luta contra a tradicao
escolastica”’. Enquanto Locke desenvolvia sua teoria dentro de principios
empiristas, concebia a natureza como matéria e movimento mecanico, inteiramente

exterior ao sujeito humano, ja Rousseau, ao contrario, acreditava que a "natureza

65"...considero isso necessario sobretudo para distinguir entre as funcdes do governo civil e da
religiao, e para demarcar as verdadeiras fronteiras entre a Igreja e a comunidade, Se isso nao for
feito, ndo se pode pdr um fim as controvérsias entre os que realmente tém, ou pretendem, um
profundo interesse pela salvagdo das almas de um lado, e, por outro, pela seguranga da comunidade.
Parece-me que a comunidade é uma sociedade de homens constituida apenas para a preservagio e
melhoria dos bens civis de seus membros.

Denomino de bens civis a vida, a liberdade, a salde fisica e a libertagdo da dor, e a posse de coisas
externas, tais como terra, dinheiro, méveis etc.. E dever do magistrado civil, determinando
imparcialmente leis uniformes, preservar e assegurar para o0 povo em geral e para cada sudito em
particular a posse justa dessas coisas que pertencem a esta vida. Se alguém pretende violar tais leis,
opondo-se & justica e ao direito, tal pretensdo deve ser reprimida pelo medo do castigo, que consiste
na privagao ou diminui¢do dos bens civis que de outro modo podia e devia usufruir. Mas vendo que
ninguém permite voluntariamente ser despojado de qualquer parte de seus bens, muito menos de
sua liberdade ou de sua vida, o magistrado reveste-sede forca, ou seja, com forga de seus suditos, a
fim de punir os que infringiram quaisquer direitos de outros homens" (LOCKE, op. cit., p.5).

8ROUSSEAU, Jean Jacques. Do contrato social. Tradug&o: Lourdes Santos Machado. S3o Paulo:
Abril Cultural, 1983. p.8. (Colego Os Pensadores)

67ARBOUSSE-BASTIDE, Paul; MACHADO, Lourival Gomes. Vida e obra. In: ROUSSEAU, Jean
Jacques. Os Pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. p.xv.
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palpita dentro de cada ser humano, como intimo sentimento de vida". Assim

Rousseau se posicionou contra os filésofos nao querendo ser considerado um deles:

Vi muitas pessoas que filosofavam muito mais doutamente do que eu; mas sua filosofia

parecia, por assim dizer estranha... Estudavam o universo como teriam estudade quelquer

maquina que tivessem visto por curiosidade. Estudavam a natureza humana para poder

falar sabiamente dela, n&o para conhecerem-se a si mesmos. 68

Essa citagdo ¢ emblematica, pois revela que de alguma forma mesmo
merguthado em seu tempo, Rousseau ja vislumbrava as falhas nos pressupostos do
pensamento mecanicista, que mais tarde acabaram se evidenciando. A visdo de
Rousseau contribuiu para inserir o direito civil nas instituicdes das cidades. Forjando
assim, um humanismo juridico, no qual o homem antes de mais nada, um cidadéo, é
reconhecido como sujeito de direito. Rousseau considera que as leis sao "muletas"
para homens corrompidos pelas exigéncias da vida social:6 elas podem liberta-los
de seus grilhdes pois, em seu dever-ser, elas tém suficiente pureza formal para
tragar as vias da liberdade e igualdade.™ A liberdade em Rousseau é inerente a
condicdo humana, renunciar a ela significa renunciar a qualidade de homem e por
conseguinte aos direitos e aos deveres préprios da humanidade.”1

O mais relevante do pensamento roussouniano para o nosso estudo,
encontra-se em seu discurso revolucionario -~ nao apenas do ponto de vista das
qualidades intrinsecamente revolucionarias do préprio discurso, mas também de seu
apelo a revolugao — ele prega nio so a revolugdo em prol da igualdade politica - o
que a Revolugdo Francesa acabou cumprindo em seus aspectos juridico formais —

mas, também, e especialmente neste caso, em prol da igualdade econémica.”2

58ARBOUSSE-BASTIDE e MACHADO, op. cit., p.xv.
$9ARBOUSSE-BASTIDE e MACHADQ, op. cit., p.xiii.
"9GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.83.
"TROUSSEAU, Do contrato..., op. cit,, p.27.

"2ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre
os homens. Tradugdo: Lourdes Santos Machado. S30 Paulo: Abril Cultural, 1983. (Colegao Os
Pensadores). p.282, nota 125.
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O principio da liberdade que se firmou como o centro do pensamento liberal
firou-se definitivamente na fase revolucionaria, como um pensamento burgués — "O
pensamento burgués liberal da época revolucionaria, movido por uma inspira¢éo
flosoficamente heterogénea, celebrou ao mesmo tempo os 'prodigios da lef
promulgada pelo poder e as virtudes dos 'direitos-liberdades’ oponiveis ao poder".73

E nesse cenario de transformagées que se destaca a obra de Emmanuel
Joseph Sieyés — Qu'est-ce que le Tiers Etat? — essa pequena obra reflexiva
representa a dindmica da propria revolugéo. Ela revela a dimensao do conflito e da
crise socio-econdmica em que se encontrava mergulhada a sociedade francesa,
constituindo um marco fundamental, da evolugado do Direito europeu continental, do
qual somos herdeiros. Assim como na Inglaterra, a Magna Carta representou a
origem do Direito politico e das liberdades individuais, no continente a Revolugao
Francesa representou o rompimento definitivo com as tradigbes do "antigo regime"74

O que para nos se apresenta como mais importante nessa obra de Sieyés
€ sua preocupagdo mais com aspectos pragmaticos que com teorias
fundamentadoras, além de ser um manifesto contra a situagdo politica vigente — a
falta de legitimidade dos Estados Gerais, para tomarem as decisées politicas — ela
constitui uma carta de reivindicagoes fundada na realidade social, ndo em teorias ou
filosofias. A fundamentagdo de suas reivindicagdes se estabelecem com base em
fatos que geravam os conflitos revolucionarios na sociedade francesa. Tais conflitos
se estabeleciam em razéo dos privilégios que o clero e a nobreza detinham - até a
Revolugao, essas duas classes, apesar de nio pagarem qualquer tipo de impostos,
detinham todo o poder decisério, por um sistema de representatividade também
privilegiado. E no combate a esses privilegios que Sieyés se levanta e reivindica a

cidadania politica aos "economicamente usurpados, politicamente desprivilegiados e

"SGOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.309.

74GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.184,
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socialmente oprimidos".75 Sieyés reivindica para o Terceiro Estado — que era
composto por cidaddo pertencentes a ordem comum — a cidadania politica, para o
autor significava a igualdade de representatividade nas Assembléias Gerais — a
desigualdade se evidencia nas trés peticées do seu trabalho o que & o Terceiro
Estado —, que até entao encontrava-se mutilada pela ordem dos privilégios. Ja em
1774 Luis XVI tentou por duas vezes abolir os privilegios e obrigar o clero e a
nobreza a pagarem impostos, mas suas tentativas foram frustradas. Sieyes sustenta
como fundamento para reivindicar a legitimidade politica da ordem dos comuns o
fato de serem os integrantes do Terceiro Estado, portanto da ordem comum, que
arcavam com o énus econdmico da sociedade.” Sieyés considerou a nag&o como a
fonte do poder, e a definiu como: "um corpo de associados que vivem sob uma lei
comum e representados pela mesma legislatura", identificando o Terceiro Estado
com a nagéo, que seria aquele grupo de individuos que trabalhavam e produziam,
pertencentes a ordem comum — dos que nao tinham privilégios. O que mais chama a
atenc@o na obra de Sieyes foi a lucidez com que identificou a diferenga entre direitos
civis e direitos politicos, considerando como nulos os direitos politicos do Terceiro
Estado uma vez que, eles nao tinham representantes verdadeiros nas Estados
Gerais. Fundamentando assim, o direito & representacéo do Terceiro estado ndo em
privilégios legalmente concedidos, mas em fatos, como o trabalho e a produgéo além
de considerar que o onus tributario”” recaia todo sobre a ordem comum, portanto
nada mais justo que essa ordem tivesse 0s mesmos direitos que as ordens
privilegiadas. Vinculando, assim, os direitos das classes produtivas a um principio de

igualdade, por considerar incoerentes e ilegitimos os privilégios eleitorais concedidos

7SBASTOS, Aurelio Wander. Introdugao. In: SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: o
que ¢ o terceiro estado? Pref. de José Ribas Vieira. Tradug¢do: Norma Azeredo. Rio de Janeiro: Liber
Juris, 1988. p.40.

7SBASTOS, op. cit., p.38-39; 66.

7IBASTOS, op. cit., p.87.
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a nobreza, ao clero e a toga,’® pois considerava necessario “recuperar a moralidade
do poder politico uma vez que o privilégio, torna o homem subserviente e falso,
sendo, portanto, a fonte da corrupgao".79

As reivindicagdes de cidadania politica para a ordem comum partindo do
pressuposto de um direito fundado nas qualidades pessoais daqueles gque arcavam
com seu trabalho o 6nus social, através do pagamento de tributos evidencia de
forma cristalina o pensamento econémico, que se encontrava por tras, e orientava a
acao revolucionaria. Conforme ja afirmamos, anteriormente, a acao revolucionaria,
nao nasceu com a Revolugao Francesa, ela ja se manifestara na Inglaterra, desde o
seculo Xlll, e veio mais tarde a se cristalizar, como a base das democracias
ocidentais na Franga e na América do Norte no Século XVIII.

O surto da consciéncia politica, j4 no século XVI, e a sua explosdo no
século XVIII, representaram a marca da mudanga sécio-juridica, que se estende até
a atualidade. O humanismo politico da modernidade enfrenta uma ambivaléncia, que
se expressa sob dois aspectos, um deles consiste na preocupagao de ponderar ou
de limitar o poder. Essa preocupagao constituiu um principio inerente ao préprio
direito politico. E justamente, na tentativa de conciliar a limitagdo do poder e o
principio da liberdade, que acabou inspirando as mudancas, tanto na ordem social,
quanto no pensamento, que deram origem ao Estado de Direito: "...0 principio da
liberdade, que dizem constituir a ponta de lanca do Estado de Direito"8 essas duas

antinomias, € que serdo as impulsionadoras do Constitucionalismo e do Estado

78SIEYES, op. cit., p.81-86.
7SBASTOS, op. cit., p.44.

80GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.309.
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Moderno®!. Este surgem como formulas de delimitagao do poder e de seu exercicio.
Neste novo contexto sécio-politico coube aoc Estado o papel de garantidor da

liberdade no meio social.

1.3 SURGIMENTO E PAPEL DO ESTADO MODERNO EM FACE DO NOVO
PARADIGMA

O Estado moderno surge como uma decorréncia natural dos ideais de
liberdade que foram semeados e se desenvolveram em decorréncia da nova
concepgéo de mundo e de vida que marcaram a sociedade europeia desde o século
Xl. A partir do século XVI ele passou a constituir uma forma de racionalizagao
da convivéncia social, racionalizagdo esta, exigida pela crescente complexidade
das sociedades.

Em meio as transformagdes por que passava a realidade social européia,
também o pensamento sofria as pressées da realidade e antigas concepgdes, pouco
a pouco, mudam seu significado adquirindo novas conotacgées e significancia, diante
da realidade, em processo cada vez mais constante e rapido de transformacao.
Nesse contexto, as teses do contrato social surgem como construgdes filoséficas
para explicar a origem da Sociedade, do Estado e do Direito. Esse Estado se
caracterizou por estabelecer uma intima relagdo com o conceito de politica, Norberto
Bobbioc em Estado, governo e sociedade; para uma teoria geral da politica —
pesquisa a origem da palavra 'Estado’ e o que ele representa, reconhecendo gue o
termo se impos com a difuséo e o prestigio do Principe de Maquiave!. Foi essa obra,

especificamente, que consagrou a palavra 'Estado’ em seu sentido moderno. Pois,

81"No final do século XVIII, 0 homem do humanismo moderno ja n&o se limita apenas, como sujeito
segundo Descartes, a dizer "Eu". Ele pretende ser, precisamente no campo do direito politico, nos
limites mesmos da razdo, o produtor de suas proprias normas e de suas leis. Foi nesta condigéo que,
no Estado, portanto sob a inevitavel coer¢ao do direito, o homem tracou os caminhos de sua
liberdade: o carater coercitivo das Constituigtes e das leis, que em sua autonomia o homem d4 a si
mesmo, constitui um cbstéculo & liberdade”,
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foi a partir da linguagem quatrocentista e quinhentista, que o antigo termo sfatus de
situagdo, mudou para 'Estado’. Essa substituicdo foi "ocorrendo gradualmente
através de um longo percurso; os termos tradicionais com que fora designada, até
entdo, a maxima organizagdo de um grupo de individuos sobre um territério em
vitude de um poder de comando: civitas, que traduzia o grego polis, e res publica
com o qual os escritores romanos designavam o conjunto das instituicdes politicas

de Roma, justamente da civitas"e2.

82No seu estudo das origens da palavra Estado Bobbio conciui que "a unica palavra do género
conhecida pelos antigos para designar as varias formas de governo era civitas mas, quando ja na
Europa, no tempo de Maquiavel, o termo civitas deveria ser percebido, especialmente para quem
falava em lingua vulgar (e n&o o latim), como sempre mais inadequado para representar a realidade
de ordenamentos politicos que se estendiam territoriaimente bem além dos muros de uma cidade, ao
compreendidas as republicas que tomavam de empréstimo o nome de uma cidade, como a republica
de Veneza; assim, a exigéncia de ter 2 disposigdo um termo de género mais adequado para
representar as situagles reais devia ser mais forte do que o vinculo a uma longa e respeitada
tradigao. Dai a fortuna do termo "Estado”, que através de modificagdes ainda n3o bem esclarecidas
passou de um significado genérico de situacées para um significado especifico de condigdes de
posse permanente e exclusiva de um territério e de comando sobre os seus respectivos habitantes,
como aparece no proprio trecho de Maquiavel, no qual o termo “Estado”, apenas introduzido, é
imediatamente assimilado ao termo "dominio”. (..) O problema do nome "“Estade™ ndo seria t3o
importante se a introdugdo do novo termao nos primérdios da idade moderna n3o tivesse sido uma
ocasiac para sustentar que ele ndo correspondia apenas a uma exigéncia de clareza lexical mas ia
ao encontro da necessidade de encontrar um novo nome para uma realidade nova: a realidade do
Estado precisamente moderno, a ser considerado como uma forma de ordenamento tao diverso dos
ordenamentos precedentes que n&o podia mais ser chamado com 0s nomes antigos. E de fato
opinido difusa, sustentada criteriosamente por historiadores, juristas e escritores politicos, que com
Magquiavel n&o comega apenas a fortuna de uma palavra mas a reflexfo sobre uma realidade
desconhecida pelos escritores antigos, da qual a palavra nova & um indicador, tanto que seria
oportuno falar de "Estado” unicamente para as formagées politicas nascidas da crise da sociedade
medieval, e ndo para os ordenamentos precedentes. Em outras palavra, o termo "Estado” deveria ser
usado com cautela para as organiza¢bes politicas existentes antes daquele ordenamento que de fato
foi chamado pela primeira vez "Estado™: o nome novo nada mais seria do que o sinal de um coisa
nova. (..) Mas, o caracter mais marcante e, determinante dessa coisa nova, que passou a ser
conhecida como "Estado” € o processo inexoravel de concentragio do poder de comando sobre
determinado territério bastante vasto, que acontece com a monopolizagdo de alguns servigos
essenciais para a manutengéo da ordem interna e externa, tais como a produgao do direito através da
lei, que a diferenga do direito consuetudinario ¢ uma emanagsio da vontade do soberano, e do
aparato coativo necessario & aplicagdo do direito contra os renitentes, bem como através do
reordenamento da imposigédo e do recolhimento fiscal, necessario pra o efetivo exercicio dos poders
aumentados. Quem descreveu com extraordinaria lucidez este fenémeno foi Max Weber, que viu no
processo de formagao do Estado moderno um fendmeno de expropriagio por parte do poder piblico
dos meios de servicos como as armas, fendmeno que caminha lado a lado com o processo de
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A partir da nova organizacao sécio-politica Esfado e politica nao podem
mais ser concebidos de forma isolada: "uma vez reduzido o conceito de Estado ao
de politica e o de politica ao de poder, o problema a ser resolvido torna-se o de
diferenciar o poder politico de todas as outras formas que pode assumir a relagdo de
poder's®. Assim, o Estado ¢é parte integrante da reformulagdo social, que se iniciou
no seculo XI. Ele, de certa forma, é decorréncia da revolugao social operada pelas
novas classes laborais, e representou para os novos cidadaos nascidos da
expansao econdmica uma forma de consecucdo dos seus ideais libertarios e
progressistas.

A nova arquitetura do Estado moderno, que se desenhou apds os
movimentos revolucionarios e se apoiou no principio do constitucionalismo, que tem
suas raizes fincadas em épocas bem mais longinquas, assumiu no século XIX um
lugar de destaque na doutrina juridica dos paises europeus. Por inaugurar uma nova
forma de positivagdo e uma nova configuragao de poder, possibilitou a identificacéao
entre Direito e Poder;#* mais especificamente, no momento em que o direito passa
pelo processo de estatizagdo, ele ndo podera mais ser concebido sem 0 poder
politico. Segundo Habermas, ha uma interligag@o conceitual entre direito e poder
politico, uma vez que o poder politico depende do direito para se expressar e este sé
se torna viavel por meio daquele.®s E a partir desse envolvimento do direito com o

poder politico que aquele se reduz a instrumento de legitimacdo do Estado

expropriagao dos meios de produg&o possuidos pelos arteszos por parte dos possuidores de capitais.
Desta observagéo deriva a concepcéo weberiana, hoje tornada communis opinio, do Estado moderno
definido mediante dois elementos constitutivos: a presenga de um aparato administrative com a
fungdo de prover a prestag&o de servicos publicos e o monopélio legitimo da forga". (BOBBIO,
Norberto. Estado, governo e sociedade: por uma tecria geral de politica. Tradug&o: Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p.66; 67-69).

33BOBBIO, Estado..., op. cit., p.78.
84Sobre Estado e poder, ver BOBBIO, Estado..., op. cit., p.76-93.

85SHABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradug&o: Flavio Beno
Siebeneidchler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p.169.
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passando, por sua vez, a depender da estrutura burocratica administrativa, para se
produzir, e assim transforma-se em um sistema também burocratizado.

O surgimento do Estado moderno se encontra intimamente ligado a um
processo de formalizagéo legal realizado pelo constitucionalismo que vincula toda a
acao governamental a lei. Esta, por sua vez, é fruto da vontade da nagao, visando
realizar determinada finalidade social. A idéia de finalidade e de utilidade gue se
expressa na moderna Filosofia do Direito remonta a Jhering, para quem o
fundamento da ordem juridica é a finalidade .86 Neste sentido, o fim esta vinculado a
vontade comum dos integrantes da comunidade social que pelo sufragio legitimam
os fins a serem realizados por meio de instrumento legal, a forma como essa
sociedade deve ser dirigida, desvinculando assim a acdo de governo da figura do
governante, submetendo-a & vontade dos verdadeiros detentores do poder politico —
os integrantes dessa comunidade. O Estado moderno surge como um instrumento
para garantir a liberdade individual e coletiva, pois se submete mediante a lei a
vontade social, fonte da autoridade que legitima sua atuagéo, pelo procedimento
legal. Nas origens do Estado moderno, distingue-se claramente o limite entre os
direitos ex parte populi e os direitos ex parte principis. Esse processo que se traduziu
no constitucionalismo moderno vincula definitivamente o poder politico expresso na
forma do Direito & estrutura administrativa burocratica que configurou o Estado

desde o século XIX.87

86Ver LAFER, op. cit, p.57; neste sentido, ver também HABERMAS, Direito..., op. cit.,, p.117.

87"Weber especificou trés tipos puros de poder: o Poder legal, o Poder tradicional e o Poder
carismatico. O Poder legal, que é especificamente caracteristico da sociedade moderna, funda-se
sobre a crenga na legitimidade de ordenamentos juridicos que definem expressamente a fungao do
detentor do Poder. A fonte do Poder é, portanto, a lei, a qual ficam sujeitos nao apenas aqueles que
prestam obediéncia, como s&o os cidad&os e consécics, mas também aquele que manda. O aparelho
administrativo do Poder € a burocracia, com sua estrutura hierdrquica de superiores e de
subordinados, na qual as ordens sdo dadas por funcionarios dotados de competéncia especifica”
(BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO, op. cit, p.940). Qualquer semelhanga com o Direito
Administrativo contemporéneo ndo ha de ser mera coincidéncia. (grifo nosso)



38

Paradoxalmente os antigos anseios de liberdade e emancipagso individual e
coletiva s6 conseguiram se expressar por uma forte regulagio que so se tornou possivel
por meio de instrumento de poder como o novo Estado, laico e neutro, construido a partir
do racionalismo individualista e estruturado segundo a lei. E justamente nesse momento
histérico que as sementes da funcionalizagdo e consegiente instrumentalizagdo do
Direito s&o plantadas para mais tarde desabrocharem.

O Direito Moderno, que em sua origem se apoiou nos valores e principios
de universalidade e justiga do Jusnaturalismo, fundados no individuo e, portanto, nos
direitos subjetivos, a partir do século XVI foi gradualmente se distanciando da sua
concepgdo tradicional. Nos séculos seguintes ira atender as reivindicagées de uma
sociedade em que um novo modelo de ciéncia se impunha, e na qual o
desenvolvimento econdmico passava a ocupar um papel de destaque. Assim, o
Direito vai pouco a pouco se transformando pelo crescente processo de formalizacgéo

exigido pelo paradigma cientifico, que impés sua positivagao:

..Os Pandectistas transformam o antigo direitoc romano numa estrutura formal e
hierarquizada de regras juridicas que obedecia a um rigido sistema légico no qual a
combinagao complexa de autoridade, racionalidade e ética, caracteristicas do direito romano
dos glosadores, foi assim alterada e reduzida a um formalismo técnico racional,
supostamente neutro em rela¢do 4 ética e apenas preocupado com a perfeigio técnica, a
coeréncia ldgica, a abrangéncia e previsibilidade totais. O potencial emancipatério do direito
romane, que o coloca no centro dos debates na Europa do sécuio XII, perdeu-se quando,
segundo as palavras de Jhering 'a ciéncia juridica se transforma em matematica' 88

Com o crescente processo de positivagdo e formalizacio, a emancipagao
vai sendo absorvida pela regulagdo até ser totalmente tragada por esta ultima.
Portanto, o Estado Moderno estruturado racionalmente segundo a lei nasceu como
forma de racionalizagéo da vida social. A vis&o liberal, sob a qual se desenvolveu o

Estado e o crescente processo de positivagcdo do Direito, privilegiava a expansao

econdmica, que culminou no colonialismo e na Revolugéo Industrial. Esse modelo de

88SANTOS, op. cit., p.124.
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Estado ndo deixa de ser uma reivindicagdo burguesa®® e produto da concepcao
individualista de mundo que desloca da natureza para o individuo o objeto do
pensamento. Nesse processo de transformagbes ideoldgicas e sociais, o Direito
Positivo vai gradualmente se desviando de sua origem deontolégica, e assim se
funcionalizando até gerar a nova concep¢do de que a fungdo do Direito é a de
determinar condutas e nao de qualifica-las de boas ou mas.® Essa nova concepgao,
gradualmente, desvincula moral e Direito. A partir dessa nova perspectiva, o Direito se
valida pelo processo formal de produgdo, passando a se fundamentar na sua
positivagido sistematizadora de Coddigos e Constituicbes, baseadas em razdes
ordenadoras com o fim de organizar as condutas dos individuos no meio social,
cabendo ao Estado, por meio do Direito, assegurar a "boa ordem" pretendida pelo

paradigma da modernidade.

89Ver BASTOS, op. cit., p.37; GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit,, citagio 2, p.52.

90ver LAFER, op. cit., p.39 — segundo o autor, a positivagdo do direito acabou se transformando
numa ponte entre ¢ Jusnaturalimo e o Positivismo.
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CAPITULO 2
DIREITO E ESTADO COMO FACILITADORES DO CAPITALISMO

2.1 CIENCIA E DIREITO COMO INSTRUMENTOS DA EXPANSAO CAPITALISTA

A par da evolugdo comercial e econémica, ocorreu uma transformagéo na
forma de pensar ¢ mundo e a realidade. A nova concepgao de mundo, a partir de entio
mais voltada para o homem, como o foco central do pensamento e da realidade social,
expressa-se pela filosofia do individualismo, que passou a ocupar o lugar de destaque
no pensamento secular racional. Esse pensamento serviu de fonte para orientar a
conduta individual e determinar o tipo de normas gerais que deveriam ser produzidas
pelo Estado que, nesse contexto, tinha a fungdo de proteger principalmente as

liberdades subjetivas das pessoas privadas. Segundo Hobbes:

o soberano sé podia distribuir suas ordens através da linguagem do direito. Este garante

uma ordem que propicia as pessoas privadas liberdades subjetivas segundo leis gerais.

Pois os soberanos mais ndo podem fazer pela felicidade no interior do Estado do que

preservar os cidadéos de guerras internas e externas, permitindo gue eles gozem com

sossego de suas fortunas adquiridas mediante o préprio esforgo.?1

Como defensor do absolutismo, Hobbes considerava que, era atribui¢do do
soberano manter a paz, considerando legitimo o uso da forca por parte dos
representante de todos os integrantes de uma comunidade — "a multiddo assim
unida chama-se Estado, em latim civitas".92 Hobbes define o Estado, como a
vontade resultante do pacto social em que os individuos transferem a essa pessoa,

Estado, cujo representante se chama soberano — a forga de todos, para que este a

use, quando necessario, a fim de assegurar a paz e a defesa comum. Hobbes, ao

9THABERMAS, Direito..., op. cit., p.123.

92HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
Tradugao: Jo&o Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983. {Colegéio Os
Pensadores) p.105-1086.
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considerar que a manutengao da paz social constitui um elemento fundamentador do
uso for¢a — que pode ser legitimamente usada, pelo soberano, que por sua vez, a
recebia de todos os integrantes da comunidade (esse seria para Hobbes o objeto do
pacto social) — introduz no pensamento politico a idéia de ordem social e de bem
comum que mais tarde acabou sendo o objeto dos Estados democraticos?s.

Na fase moderna a "ordem"” passa a ser um imperativo, que domina nao sd
0 pensamento, mas também a agdo social. Esta "ordem" tinha como fim ultimo
proporcionar, acima de tudo, a liberdade econdmica de conquistar fortuna e de
desfruta-la. Esse foi o ideal que marcou e fundamentou, a partir do século XVII, a
ética Protestante e a ciéncia moderna, refletindo-se de forma mais expressiva no
Positivismo Cientifico.

A partir do século XVI a expansédo colonialista, decorrente da expansao
mercantilista que se iniciou no século Xi, leva a um processo econdmico mais amplo e

prolongado, o qual culmina no surgimento e desenvolvimento do capitalismo, % que se

93"A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das invasdes dos
estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes assim uma segurancga suficiente para que,
mediante seu proprio labor e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, &
conferir toda sua forga e poder a um homem, ou a uma assembléia de homens, que possa reduzir
suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade” HOBBES, Thomas. Leviats ou
Materia, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugio de Jodo Paulo Monteiro e Maria
Beatriz Nizza da Silva. S&c Paulo: Abril Cultural, 1983. Sobre a influéncia determinante do
pensamento de Hobbes na construgao do pensamento politico moderno ver GOYARD-FABRE, Os
principios..., op. cit., p.27-34,

94"Dois autores que se distinguiram no estudo sistematico do capitalismo s&o Werner Sombart e Max
Weber, pois ambos substituiram a centralidade marxista da relag&o capital-trabalho pela procura de
esquemas de compartamento individuais e coletivos, atribuiveis ao processo histérico de
racionalizagdo de todos os setores da vida, que caracteriza o ocidente.

Sombart criou a expressao 'espirito do Capitalismo' para definir a soma de atitudes psicolégicas e
culturais que estdo na origem do Capitalismo moderno ~ a gulisinnung a orientagéo ético-intelectual
identificada no individualismo, no principio aquisitivo e, portanto, no racionalismo econémico.

Max Weber procurou definir o Capitalismo a partir de dois contextos que se traduzem em duas
questdes: as origens do Capitalismo moderno, ou seja, os requisitos culturais que permitiram o
surgimento e o seu desenvolvimento e a questao da especificidade do Capitalismo ocidental moderno
na sua relagao com outros modos de producao histéricos extra-ocidentais.
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estende até os dias atuais. O prestigio social conquistado pelo fator econdémico deve-se
ao tipo de racionalidade desenvolvida pelo paradigma moderno. A racionalidade que
proporcionou a mudanca de paradigma e determinou a Idade Moderna como a idade da
razao — focando no individuo o objeto do pensamento e possibilitando o
desenvolvimento dos valores de liberdade e iguaidade — foi a mesma razdo que
sustentou o desenvolvimento econdmico. Gostariamos de salientar, gue nosso objetivo
aqui, nao € fazer uma andlise da evolugao cientifica, e, muito menos do pensamento
protestante, mas, sim, ver como ambos, ao mesmo tempo em que, contribuiram para a
expansao e transformag¢do econdmica, foram de certa forma, também determinados
pelo fator econémico, que a partir do século XVIII conquista status politico ao servir de
elemento fundamentador da cidadania politica, conforme vimos no primeiro capitulo.

A Etica Protestante teve uma grande influéncia como fundamento moral do
desenvolvimento capitalista, pois ela introduz uma nova racionalidade complementar no

ambito do religioso; racionalidade esta produzida pela idéia de "vocacgao terrena”, que

Em ética protestante e o espirito do capitalismo, de Weber, a ética calvinista, gracas & idéia de Beruf
(profissdo como vocagdo), € vista como o fator decisivo para a difusio de uma conduta ascético-
racional, que é pressuposto para o espirito capitalista moderno.

A conduta de vida e a coeréncia nas proprias convicgdes e crengas s, para Weber, motive de agir
autdnomo nas suas relagdes com o simples calculo econdmico e com a pressao do puro poder. E
assim que, a partir do séc. XV, nas areas geograficas visadas pela Reforma protestante, se instaura
um nexo preciso entre credo religioso, conduta moral de vida e comportamento econémico, que pode
ser definido como 'racional' em sentido capitalista. O nucleo central desta unifo & dado pela
reavaliag@o do trabalho e da profiss&o, que s20 a chave de vocag&o e sinal de eleigdo divina.

A ascese intramundana atua como energia contra qualquer forma de prazer, luxo, esbanjamento ou
exibicao de riqueza, com a consequiente redugdo dos consumos e poupan¢a de dinheiro e de bens,
disponiveis para uma acumulagéo e um reinvestimento de tipo capitalista. Uma riqueza considerada
como prémio para uma prudente administragio dos bens recebidos de Deus & a mentalidade que, a
longo prazo, dinamizaré os mecanismos da economia capitalista.

Naturalmente — observa Weber — o capitalismo nesse tempo se esvaziou de qualquer motivagéo
religiosa: a autodisciplina ascética foi substituida pela disciplina externa do trabalho ou do escritério e
a ganancia dos bens materiais volta a ser o movente do comportamento econdmico.

O capitalismo para Weber ~ e para a vasta orientagao cientifica por ele determinada — o Capitalismo &
a dimensdo econémica de um mais profundo e peculiar comportamento econémico chamado
racionalista, de que fazem parte os difundidos processos de racionalizag8o burocratico-administrativa
e juridica culminantes no Estado moderno. Se o Capitalismo ¢ o momento econdmico do
racionalismo, ele reproduz em si as préprias caracteristicas da ratio: controle e dominio dos meios em
relagdo ao fim, através da calculabilidade, da generalizagdo e da previsibilidade." {BOBBIOQ,
MATTEUCCI e PASQUINO, op. cit., v.1, p.143-144).
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atribuiu uma nova dimensao ao trabalho e ao lucro advindo deste. Transformando-os e
justificando-os, como forma de salvagdo, este constitui o ponto central da analise
weberiana® das origens do capitalismo.

Aliada & Etica Protestante o desenvolvimento da ciéncia, que rompe com os
padrées da ciéncia aristotélica, passando a desconfiar sistematicamente das evidéncias
da nossa experiéncia sensorial imediata, passando a valorizar a experimentacao,
possibilitando, assim, o desenvolvimento da idéia de certeza. A nova visdo cientifica
também se caracteriza por estabelecer uma separagio total entre natureza e o ser
humano. Com isso, ¢ processo empirista experimental da ciéncia acabou se traduzindo

numa forma de controle e dominio dos meios em relagao aos fins:

A natureza é ta0-s6 extensdo e movimento, & passiva, eterna e reversivel mecanismo
cujos elementos se podem desmontar e depois relacionar sab a forma de leis; nao tem
qualquer outra qualidade ou dignidade que nos impega de desvendar os seus mistérios,
desvendamento que ndo é contemplativo, mas antes ativo, ja que visa conhecer a

natureza para dominar e controlar. Como diz Bacon, a ciéncia fara da pessoa humana 'o

senhor e o possuidor da natureza' %

O novo tipo de ratio, ja expresso nos limiares seiscentistas veio a se
‘condensar no positivismo oitocentista".%” A concepgao desenvolvida pelo novo
paradigma cientifico que propiciou a generalizagdo e, portanto, calculabilidade e a
previsibiliade, desenvolveu um tipo de raciocinio funcionalista, que por sua vez,
determinou o pensamento e a cultura nos sécuios seguintes.

Esse deslocamento do foco do pensamento, na fase moderna, propiciou que

certas tendéncias latentes na dindmica socioeconémica viessem a se viabilizar,

possibilitando sua expressdo no campo da pratica social. A racionalidade

95Ver WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 15.ed. Tradugo de: M. Irene
de Q. F. Szmrecsanyi e Tamas J. M. K. Szmrecsanyi. S30 Paulo: Pioneira, 2000; FUKUYAMA,
Francis. O fim da historia e o Gltimo homem. Tradugso: Aulyde Soares Rodrigues. Ric de Janeiro,
Rocco, 1992. cap. 4, p.21.

9BSANTOS, p.62.

97SANTOS, op. cit., p.65.
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desenvolvida pela Etica Protestante, que encarava a riqueza material como uma
recompensa divina, conferiu prestigio ético e moral a atividade econdmica. Além de
representar, inicialmente, uma forma de conciliar credo religioso, conduta moral de
vida e comportamento econdmico como razao de vida, legitimou o desenvolvimento
econdmico € |he conferiu autoridade para direcionar a acao social. A par das novas
idéias, a ciéncia desenvolveu também a crenga de que o desenvolvimento egonémico
era um meio idéneo e capaz de realizar os anseios modernos de autonomia individual
e coletiva. Desta forma, o processo de ascensao e desenvolvimento capitalista passou
a dominar todos os aspectos da vida nas sociedades ocidentais, dominando-a de
forma absoluta, nem a ideologia socialista constituiu uma ruptura dessa dominagao;
ela revelou apenas a outra face da mesma moeda do capitalismo.98

A ordem pretendida pela nova concepcao de vida, em que o econdmico
passa a ser um meio para se atingir o progresso e o sucesso pessoal, social e da
natureza, se traduz na "ordem" perseguida pela filosofia positivista que predominou no
século XIX e deixou suas marcas tanto no campo das ciéncias naturais, quanto no
campo das ciéncias sociais. A hubris cientifica que dominou a modemidade estava
baseada na "concepgao cartesiana do universo como sistema mecanico e forneceu
uma sangéo "cientifica” para a manipulagéo e a exploragdo da natureza".®® Dentre os
varios aspectos da ciéncia moderna, que nao cabe aqui serem analisados, o que mais
nos interessa é o da crenga no poder da ciéncia como instrumento de controle e
dominio, que néo se restringiu as ciéncias naturais, mas estendeu-se a todas as areas
do conhecimento. Essa crenga determinou a escala de valores que passaram a

orientar a sociedade desde entdo. A partir do século XIX a ciéncia moderna conquista

%8Quanto & vitoria da dominaggo capitalista do século XIX e o a seu apogeu no século XX ver
HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX, Tradugdo: Marcos Santarrita: revisdo
tecnica: Maria Célia Paoli. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. cap. 1, p.7.

9CAPRA, Fritjof. O ponto de mutagio. Tradug&o: Alvaro Cabral: revisao técnica Newton Roberval
Eichemberg. S&o Paulo: Pensamento-Cuitrix, 1987. p.56. O deslumbramento cientifico desenvolvido a
partir da ciéncia moderna, também se evidencia na citagéo, 88, p.43.
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um status moral que antes pertencia a filosofia. Com isso os antigos valores éticos'00
ligados a esséncia do homem, como ser criado a imagem e semelhanga de Deus
foram se diluindo. Ser homem em sua extenséo significava agir conscientemente
transformando tal agdo num habito, para se aproximar do modelo divino. Essa acao
consciente voltada para nos aproximar da nossa real esséncia desenvolvida pela
filosofia erudita e pela filosofia cristd de Agostino e Tomas de Aquino foi totalmente
olvidada pela "moral cientifica racional'. Nesse processo a prdpria filosofia foi
dissociada da idéia de ciéncia que passou a ser eminentemente técnica.

As descobertas operadas pela ciéncia a partir do século XVI
proporcionaram a humanidade algumas certezas, que acabaram fundamentando
toda a escala de valores que vieram a dominar a trajetéria tanto da propria ciéncia
quanto das relagdes sociais. Esses valores se apoiaram em bases de natureza
quantitativa, pois as idéias matematicas que forneceram o instrumento de analise e a
sua légica de investigagdo se fundam em principios axiologicos e em significados
quantitativos - conhecer significa quantificar — o que nao é quantificavel é
cientificamente irrelevante. Esse tipo de raciocinio gera concepcles que ignoram as
qualidades individuais e intrinsecas das coisas criando raciocinios generalizantes
gue ignoram a singularidade dos elementos naturais e do préprio hamem, reduzindo
desta forma a complexidade do mundo. Na ansia de conhecer, 0 homem elegeu os
fatos naturais, porque estes tém suas proprias leis, que sdo simples e regulares.

Eis o principio epistemoldgico adotado para se chegar ao conhecimento:

A divisao primordial que distingue entre 'condicdes iniciais' e 'leis da natureza' representou
a regra metodolégica que orientou a nova racionalidade, enquanto as condicBes iniciais
s@0 o reino da complicagdo e do acidente e onde & necessario selecionar as gue
estabelecem as condigdes refevantes dos fatos que devem ser observados, as leis da
natureza sdo o reino da simplicidade e da regularidade, onde é possivel observar e
medir com rigor. Essa distingéo segundo Wigner & totalmente arbitraria e ndo tem nada
de natural. 101

100 AUAND, Luiz Jean; MARIAS, Julian: HORTA, Sylvio Roque de Guimaraes. Etica e realidade
humana: trés estudos. S&o Paulo: Edix — Edigdes, 1994. {Scintillla-1)

101SANTOS, op. cit., p.63.
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Paradoxalmente, as convicgdes desenvolvidas pelo novo modelo cientifico
moderno se chocam com as idéias do individualismo que deram inicio as
transformagbes que em Ultima instancia levaram ao desenvolvimento cientifico. Se
originariamente toda construgdo intelectual, e, especialmente juridica, visavam
proteger o individuo e sua liberdade de ago,'92 no novo paradigma cientifico se
transformam em generalizagbes, pois a ciéncia moderna adotou critérios
generalizantes que ignoram a individualidade em sua esséncia. Talvez, aqui se
encontrem as origens das contradigdes e ambigiiidades da sociedade moderna.

A viséo cartesiana de mundo gerou um dualismo que antagoniza
conhecimento cientifico e conhecimento do senso comum; separa a natureza e ser
humano, desvinculando-os. Essa concepgéo acabou gerando uma visdo de mundo e
de vida maniqueista, que ndo alcanga todos os angulos de uma mesma realidade
dividindo-a e, portanto, percebendo apenas um lado da mesma realidade. Nesse tipo
de viséo, o0 outro lado ndo aparece como complementar, mas como oposto, como
contrario. Essa fragmentagdo se apodia na divisdio como meio de andlise e

conhecimento, baseada no pensamento cartesiano:

...a énfase dada ao meétodo cartesiano levou & fragmentagdo caracteristica do nosso
pensamento em geral e das disciplinas académicas, e levou & atitude generalizada de
reducionismo na ciéncia — a crenga em que todos os aspectos dos fenémenos complexos
podem ser compreendidos se reduzidos &s suas partes constituintes. QO cogito cartesiang
como passou a ser chamado, fez com que Descarte privilegiasse a mente em relagao 3
matéria e levou-o & conclusdo de que as duas eram separadas e fundamentaimente
diferente. Assim ele afirmou que 'n&o ha nada no conceito de corpo que pertenca & mente,
e nada na idéia de mente que pertenca ao corpo’. A divisdo cartesiana entre matéria e
mente teve um efeito profundo sobre o pensamento ocidental. 103

Essa arbitrariedade fundava-se na nova razdo instrumental que

desmitificou as antigas fontes de legitimagéo do conhecimento e da ciéncia que na

102Conforme j4 referenciado, na pagina 21.

103CAPRA, O ponto..., op. cit., p.55.
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antigliidade se destinavam a compreender a ordem natural e a vida em harmonia
com esta.

A partir do século XVII, "tudo aquilo que ndo se submetesse a racionalidade
cognitivo instrumental da ciéncia era visto como ignorancia e, portanto, ndo aceito,
como algo digno de confianga, ou estudo".194 Esse tipo de concepgao de natureza e de
sociedade, que inicialmente era prépria das ciéncias naturais, acaba se estendendo as
ciéncias sociais e, por conseguinte, ao Direito que, como um ramo delas, precisa se
submeter a esse modelo para tomar-se cientifico. No campo do Direito a sua submissao
ao modelo cientifico se traduziu na busca da certeza e verificabilidade, proprias desse
modelo cientifico, pela sua formalizagdo e sistematizagdo mediante a positivagéo,
Nesse processo, procurou-se substituir as incertezas e o relativismo contraditério do
saber juridico-filosofico, inverificAvel e ndo conclusivo, pelo novo modelo cientifico
baseado na certeza da verificabilidade pela experimentacéo e generalizacao.

A divisdo como método de conhecimento se traduz na necessidade cientifica
de isolamento do objeto para efeitos conceituais. No Direito esse isolamento do objeto

promoveu a desvinculagéo entre direito e moral, atribuindo-lhe um carater

técnico-instrumental de gestdo da sociedade ao permitir, proibir, comandar, estimular e

desestimular comportamentos. Essa gestdo exprime-se por um Direito assinalado pela

mutabilidade e pela particularidade, positivado pelo poder estatal ou por ele validado,

garantido pela sangdo, e que tem como pressuposto a utilidade, para a sociedade, do

Direito positivo.103

Esse processo cientifico encontra suas raizes na codificagao dos séculos
XVII e XVIII. A codificagdo representou um ideal de saber cientifico que buscava
ordenar de forma exaustiva e universal todas as diferencas possiveis. Essa
ordenagédo deu origem a idéia de sistema e acabou por constituir uma ponte entre o
jusnaturalismo e o positivismo juridico, que por influéncia dessa nova concepgao

cientifica se afastou completamente dos ideais jusnaturalistas.

104SANTOS, op. cit., p.120.

105 AFER, op. cit., p.47.
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Nesse processo, o antigo conceito de justica do paradigma do Direito
Natural considerava a norma a partir da perspectiva do justo. Perspectiva esta
abordada com clareza por Santo Tomas na Suma Teologica, ao lembrar a afirmagao
de santo Agostinho - "nao é considerado lei o que néo for justo, nesta visdo o justo
na ordem das coisas humanas é definido como aquilo que é reto segundo a razao,
concluindo que, se a lei discordar da lei natural, ndo sera lei, mas corrupgao da lei'",
(Suma Teolbgica questao XCV, art. II, p.1769) —, mas que se perde e é tragado pelo
conceito de norma, que a partir dai passa a constituir o objeto do Direito e do
ordenamento juridico. Sob a concepgéo positivista, o direito ndo & um dado para ser
descoberto, mas sim algo criado. A criagdo do direito se faz mediante o
ordenamento juridico a quem cabe disciplinar a criagao das normas: desta maneira o
que determina a validade de uma norma juridica ndo é o seu conteudo, mas sim a
forma como ela foi produzida. A legitimagao também paira no plano normativo que
recorre a construgéo kelseniana da norma fundamental, que origina e sustenta todo
o ordenamento positivo que se desdobra em normas de estrutura e em normas
secundarias. Essa viséo formal corresponde & construgdo arquitetonica da ordem
juridica concebida por Kelsen e complementada por Hart.

A partir dessa nova concepgdo o conceito de justica acabou gerando
dificuldades para os filosofos do direito, no seu dia-a-dia, pois revelou-se impossivel, em
face do direito "cientifico”, atribuir & justica e as leis da natureza as mesmas
caracteristicas de verdade evidente, ou pelo menos demonstravel e, portanto,
inquestionavel, 16 exigido pelo modelo cientifico moderno. Essa formulagédo revelou-se
muito Util aos propdsitos econdmicos, como sera demonstrado mais adiante. Essa nova
perspectiva possibilitou a autonomia do direito em relagdo a outras areas afins como a
moral e os costumes; desde entdo, o direito pode ser encarado como um sistema
independente que pode ser analisado a partir de um 4ngulo interno, o qual dispensa o

auxilio de recursos alheios ou exteriores ao sistema, para definir o que & direito.

198ver BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradug&o: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p.15-24; ver também LAFER, op. cit., p.62.

R
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A pandectistica que, também, sofreu influéncia do pensamento kantiano,
ofereceu contribuigdo relevante para que a Teoria Gera! do Direito passasse a ser
entendida como uma "disciplina isolada, tanto das ciéncias da natureza — pois para
Kant, do ser ndo se podem extrair conseqgiiéncias normativas — quanto da politica e
da economia — posto que, em Kant, o Direito € um auxiliar da Moral'®? no sentido
amplo € uma garantia das liberdades".198 Mas, sé a partir do reconhecimento da
realidade estatal e da correlagdo entre Direito/Estado e organizagao social que o
direito foi visto como uma instituigao; essa instituicdo corresponde ao ordenamento.
E justamente essa concepgaoc de ordenamento que abre uma nova perspectiva, pela
qual o direito corresponde a uma entidade unitaria constituida pelo complexo
sistémico de todas as normas do Direito Positivo de um pais, que conserva sua
identidade apesar das mudangas das normas que o compdem.

Desse momento em diante o direito despe-se de alguns significados
tradicionais, como, por exemplo, a sua identificagdo com conceitos filoséficos de
moral e de justica. Ao afastar-se das fontes de fundamentagao, proprias do Direito
Natural, o Direito moderno buscou novos critérios de fundamentagao. Tais critérios

deslocaram a fundamentagéo para as estruturas sistémicas.’® Podemos citar a

107Sobre a relagéo complementar entre direito e moral, ver HABERMAS, Direito..., op. cit,, cap. 3.
108 AFER, op. cit., p.52.

109", A estratégia conceitual da teoria da ag&o produz uma dicotomia entre estruturas normativas e
condigbes materiais limitantes. Ao nivel analitico, para estarmos certos existe entre subsistemas uma
ordem de sistemas socio-culturais, politicos e econdmicos; mas dentro de cada um desses sistemas,
as estruturas normativas precisam ser distinguidas dos substratos limitantes. Os subsistemas se
distribuem em trés categorias cada um com suas estruturas normativas e categoria de substrato
proprios: no subsistema sécio-cultural — a estrutura normativa consiste em sistemas de status formas
subculturais de vida; a categoria de substrato se firma na distribuicdo de recompensas disponiveis
privadamente direitos de dispor. No subsistema politico a estrutura normativa consiste em instituicbes
politicas (Estado) e a categoria de substrato se firma na distribuic&o de poder legitimo (e forga
estrutural); racionalidade organizacional disponivel. No subsistema econdmico a estrutura normativa
consiste em instituicdes econdmicas (problemas de produgo) ¢ a categoria de substrato se firma na
distribuicgo de poder econdmico (forga estrutural); forca disponivel de produgzio”. (HABERMAS,
Jurgen. A crise de legitimagio no capitalismo tardio. Tradug@o: Vamirech Chacon. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1999. p.18).
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descentralizagao politico administrativa, que ocorre no Estado federal como um bom
exemplo de estrutura sistémica. Esse tipo foi desenvolvido a partir do
constitucionalismo moderno. No processo racionalizador operado pela positivagio
do Direito a partir do principio da legalidade, a estrutura sistémica se traduz em
termos de hierarquia normativa na qual a Constituicao constitui 0 fundamento de
validade do sistema juridico. A partir de entdo as estruturas sistémicas passaram, a
constituir os focos capazes de produzir normas juridicas de um determinado
ordenamento. Nesse processo o Direito procurou seus fundamentos em fontes
estruturais — as normas sao produzidas de forma sistémica por orgdos especificos,
aptos a produgdo destas —, e nessa nova perspectiva a lei passa a se produzir de
forma racional, ela ndo emana diretamente das tradicbes e dos costumes populares.
Nesse movimento de deslocamento das fontes fundamentadoras do direito, do meio
social para as estruturas sistémicas e burocraticas, a justiga comegou a ser vista
como legalidade; tal associagéo e vinculagio da justica com a legalidade constitui a
marca caracterizadora do positivismo juridico. A nova concepgio de justica
identifica-se pela agéo coerente com a lei. Desta forma, o positivismo juridico passa
a ser encarado como uma visdo de mundo e obediéncia a lei, como um dever de

consciéncia.''® Sob esta otica, o principio da justica como legalidade se apodia no

"A teoria habermasiana da sociedade parte do suposto que, na modernidade ocidental, ocorreu um
processo primario de diferenciagéo das estruturas da racionalidade que dissociou a complexificagac
das estruturas sistémicas do processo de racionalizagio comunicativa das estruturas do mundo da
vida. O resultado desse processo nao consistiu numa dupia forma de diferenciag&o entre Estado e
sociedade, mas sim numa forma mdultipla de diferenciagdo. De um lado, surgem as estruturas
sistémicas econbmicas e administrativas que n3o s se diferenciam do mundo da vida, mas se
diferenciam entre si. O subsistema econémico se organiza em torno da I6gica estratégica do
intercdmbic que permite a comunicacdo através do codigo positivo da recompensa. O subsistema
administrativo se organiza em torno da légica estratégica do poder que permite a comunicag&o
através do codigo negativo da sang8o. Ao longo das estruturas sistémicas e estabelecendo uma
relagdo distinta com cada uma delas, situa-se o campo da interag@o social organizado em torno da
ideia de um consenso normativo gerado a partir das estruturas da agdo comunicativa” (AVRITZER,
op. cit., p.16-17).

10ver HOBBES, op. cit,, p.xiv. (Do estado natural ao estado social; Das causas, gerag3o e definicao
de um Estado - cap. 17); LAFER, op. cit., p.69; REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. Sao
Paulo: Saraiva, 1984. p.218-219.
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"relativismo ético" que encontra sua expressdo moderna no pensamento de Hobbes
- somada a idéia de que o Direito tem um valor como tal, independentemente de seu
conteddo, e de que este valor é o0 da ordem — que melhor se efetiva por meio da lei".
Esses elementos, além de justificarem deontologicamente o positivismo juridico,
transformam o principio da legalidade em regra fundamental de argumentacao da
justica nos sistemas de Direito Positivo.111

Essa desvinculagdo levou a institucionalizagdo do Direito e por via de
consequéncia, a uma legalizagéo centripeta, na qual o Direito foi reduzido ao Estado, e
o Estado por sua vez foi reduzido ao Direito. Esses dois processos, porém, nao foram
simétricos porque a formalizagéo sistémica exigida pelo paradigma cientifico se déa pela
estrutura administrativo-burocratica do Estado. Nesse processo centripeto, o Direito s6
se formalizara e validarad se for concebido pela estrutura de poder (no caso Poder
Legislativo) concebida pela arquitetura estatal. Se, por um lado, o Estado reservou para
si um certo excedente relativamente ao Direito, por outro lado, a reducio do Direito ao
Estado acabou por proporcionar a possibilidade de converté-lo num instrumento do
Estado. Porém, o contrario disso nao ocorreu em relagdo ao Estado; este ndo se
converteu em instrumento do Direito, pois nesta relagéo o Direito conferiu ao Estado
status de pessoa'l? (Pessoa Juridica de Direito Publico) e, como tal, ele passou a ter
vontade propria estabelecendo as suas proprias razées e elegendo seus proprios fins.
Para executa-los, vale-se do Direito, que nesse processo se desloca do pédlo de
principio de legitimag&o para o pélo de instrumento, assim: "o direito perdeu poder e

autonomia no mesmo processo politico que os concedeu ao Estado”.113 Desta forma, o

M1ver LAFER, op. cit., p.68-69.
"2Quanto ao poder do Estado e positivagao jurldica ver REALE, op. cit., cap. 10.

T3SANTOS, op. cit., p.143.
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Estado passou a monopolizar o poder de dizer o direito; 114 conseqlientemente ele
legitimou-se e ao mesmo tempo encontrou a fonte de legitimagéo do proprio poder.
Aformalizagdo do direito por meio da estrutura burocratica do Estado acabou
conferindo ao proprio Estado sua soberania e o poder''5 que se respalda na

representatividade exercida pelo Poder Legislativo:

...a formagéo da vontade politica, organizada na forma do legislativo, depende de um
poder executive em condigées de realizar e implementar os programas acordados. [sso
atinge o aspecto central sob o qual o estado se transforma numa instituicdo para o
exercicio burocrético da dominagao legal. O poder do Estado s6 adquire uma figura
institucional fixa na organizagdo das fungdes das administragdes publicas. Peso e
abrangéncia do aparetho do Estado dependem da medida em gue a sociedade se serve
do médium do direito para influir consciente mente em seus processos de reproducao. 116
A forga inerente ao poder passa a ser sinénimo de forca exercida em
conformidade com o Direito; a autoridade do poder decorre da lei. Esse processo de
positivagdo do Direito mediante a estrutura estatal acaba por transformar o direito
em instrumento de governabilidade e de gestao social.
A realidade circundante de todo o avango cientifico a partir do século XVI é
a realidade do desenvolvimento capitalista, que acabou se impondo e influenciando
as transformagdes sociais desde suas mais remotas origens. Nesse contexto a

sistematizagéo ocorreu mais por necessidades externas ao proprio direito do que por

11404 no Digesto se expressava a idéia de justiga como o poder de dizer o direito.

"Jus deriva de justitia, segundo o conhecido fragmento de Ulpiano contido no Digesto (1,1,1),e
juridico provém de jus + dicus, de dicere, dizer. Sebasti&o Cruz, na sua interpretagéo deste fragmento
de Ulpiano, aponta que na concepgdo romana € a deusa justitia — que corresponde, com algumas
diferengas, a deusa grega Diké — que gera o Direito, assim como Diké na concepgdo grega gera o
Direito declarando-o (dfkaion). Existe, consequentemente, jus quando justitia o diz, e ela o afirma
depois de um exame totalmente reto e direto do equilibric entre o interesse das partes contrapostas.
E por isso que a deusa romana mantém os dois pratos da balanga que ela segura firmemente com as
duas m&os no mesmo nivel, totalmente aprumada, para poder jus dicere.

A semantica da interpretagéo de por que justitia antecede jus é reveladora do problema da justica e
de sua correlagao com o poder, pois justica, em sentido juridico, vincula-se ao poder de dizer o que &
Direito (LAFER, A reconstrugéo..., op. cit., p.63 e 64).

115Estado e poder ver BOBBIO, Estado... op. cit., cap. 3, p.3.

BHABERMAS, Direito..., op. cit., p.171.
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convicgao juridica propriamente dita. O movimento no sentido de transformacgéao do
Direito proposto pelo jusnaturalismo, traduzido pela idéia de sistema®? como um
ideal de saber cientifico, desde a recepgdo do direito romano, representou uma
reagcdo ao fragmentarismo juridico vigente nos paises europeus, que gerava

incertezas quanto aos direitos de cada um.

A codificagdo surge, neste contexto, como um processo de simplificagéo e racionalizagao
formal que correspondia a um duplo imperativo sécio-econdmico: o primeiro era a
necessidade de pér ordem no caos do Direito Privado para garantir a seguranga das
expectativas, e atender, desta maneira, as necessidades do calculo econdmico-racicnal
de uma economia capitalista em expansao. O segundo era o de fornecer ao Estado,
através da lei, um instrumento eficaz de intervengao na vida social. 18 (grifo nosso)

Toda transformagéo social e cientifica que se operou na sociedade européia,
ocorreu concomitantemente ao desenvolvimento econdmico e, de certa forma, foi por
ele induzida. Sob a press&o dos imperativos econdémicos tanto a ciéncia quanto o
direito se instrumentalizam e se funcionalizam. E nesse processo de funcionalizagao
0s antigos ideais vdo gradualmente se diluindo, a ponto de perderem seu sentido
tradicional. Essa diluigdo provoca um deslocamento dos fundamentos anteriores,
baseados numa visdo orgénica de mundo, para novos fundamentos de carater
racional utilitario, voltados para a fungdo''® das coisas e dos conceitos, que
possibilitam a partir dai o uso instrumental, tanto da ciéncia quanto do direito.

Desde o desenvolvimento do comércio proporcionado pela abertura do
Mediterraneo no século XI, o direito se envolve num processo de transformagao que
ira culminar no Positivismo Juridico. E a partir do século XVI a ciéncia também passa
por profundas transformagées. Se aqui se faz alusdao a ciéncia é porgue as
transformacées que o direito sofreu, especialmente a partir do século XVI até

culminar no positivismo cientifico, foram determinadas pelo tipo de racionalidade

17Ver FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p.38-57.

M8LAFER, op. cit., p.42.

19visao utilitaria funcional sera analisada no capitulo 3, item 3.1.
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cientifica que se desenvolveu deste século em diante. Para se adaptar a essa nova
racionalidade que direcionou a ciéncia, o direito teve que se submeter ao critério
técnico-instrumental, estabelecido pelo novo modelo cientifico, para se tornar
tambem ‘“cientifico”. Mas tanto um como o outro tiveram que se adaptar as
exigéncias do modelo econdmico que se delineava, e que pretendia seguranga em
todos os sentidos, impondo-a como um imperativo que deveria ser atingido mediante
a ordem e a previsibilidade.

Nesse processo a consecugédo da ordem social foi atribuida ao Estado que
a promoveria por meio do direito, e a ordem da natureza foi atribuida a ciéncia.
Portanto, as causas de tais transformagdes que geraram uma nova visdo de mundo
e de vida se encontram na progressiva e constante transformagao econdmica que se
iniciou no século XI. Esta passou a determinar os valores sociais e morais que

deveriam ser prestigiados, delineando, assim, a feicdo da sociedade ocidental.

22  SURGIMENTO DO ESTADO MODERNO OS PRINCIPIOS QUE O INSPIRARAM

O controle pretendido pela racionalidade do modelo capitalista que se
cristaliza na idéia de prevaléncia da ordem sobre o caos — a ordem da natureza e a
ordem na sociedade —, encontra- sua expressdoc maxima no pensamento positivista
comtiano que concebia o progresso como ordem — o crescimento da ordem levaria
inevitavelmente ao progresso. Nesse processo coube a ciéncia promover a ordem
da natureza e ao Direito promover a ordem social. Para atender a essas exigéncias,
ambos se funcionalizam dando inicio a um desvio dos fundamentos originais tanto
da ciéncia quanto do direito. A primeira passa a se confundir com instrumental
técnico e o segundo, com instrumental de governabilidade.12® Esse processo de
funcionalizagéo acarretou uma redugéo tanto do potencial cientifico quanto do

potencial juridico:

12044 analisado nas paginas 29 a 35.
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..no momento em que a trajetéria da modernidade se enredou com o capitalismo as
promessas de libertag&o individual e coletivas contidas na modernidade foram
drasticamente reduzidas. A ciéncia se funcicnaliza para servir a tecnica, transformando-se
na principal for¢a produtiva do capitalismo o que provocou uma automatica e conseqiente
reducdo de seu potencial. E nesse processo foi atribuido ao direito o papel de
racionalizador da ordem social, mas para tanto ele também teve gue se submeter a
racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia. 121
A partir do século XVI se estabeleceu um relacionamento intimo entre
Direito e politica, decorrente da nova idéia de Estado, poder e Direito. O Estado
como criagdo da modernidade assume uma caracteristica de impessoalidade e
abstragéo antes inexistente, pois até entio, ele esteve vinculado a alguém que, por
razdes de natureza diversa, como consanguinidade ou outorga divina, o exercia
confundindo-se com o proprio poder, a exemplo das cortes absolutistas francesas,
O Estado moderno, ao contrério, dissocia-se da pessoa que 0 representa e exerce o
poder em seu nome.'?2 Embora ressalvadas as distingdes que marcaram o
pensamento de Hobbes, Locke e Rousseau, onde cada um foi buscar o seu
fundamento de poder, para Hobbes o fundamento era a paz social, Locke se
apoiava na defesa da propriedade e Rousseau privilegiava a liberdade; todos
convergiam em que o poder deveria ser exercido segundo a lei e visava em Gltima
instancia o "bem comum". A importancia que os pensadores contratualistas e, nao
s eles, atribuiram a lei como o instrumento legitimo para justificar a forgca que o
poder necessita ter para se caracterizar como tal, abriu um terreno fértil para os
"impetos do legalismo" que embora ndo tenha em suas origens pretensées
positivistas, acabou desembocando e até favorecendo o positivismo juridico.123

O positivismo se apropria da tendéncia objetivista que se expressou na

Revolugado Francesa e se firmou na vertente positivista, para a qual, a validagdo —

121GANTOS, op. cit., p.119.

122Neste sentido, ver: HOBBES, op. cit, p.107-113; LOCKE, op. cit, p.82-101; Max WEBER
(Economy and society. Berkeley: University of California Press, 1978. p.212-226); ver também
LAFER (op. cit., p.69).

23Neste sentido ver GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.82-85.
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legitimagéo — do poder independe de fundamentos morais, ela se da apenas no
campo formal, isso quer dizer: pelo sistema de produgdo de normas que irdo sustentar
e dirigir esse poder. E sob a influéncia dessa concepgao que o "positivismo” se
desenvolve e passa a representar a validacdo cientifica do proprio Direito na

sociedade moderna do capitalismo em expansao:

O aparecimento do positivismo na epistemologia da ciéncia moderna e o do positivismo
jurldico no direito e na dogmatica juridica podem considerar-se, em ambos os casos,
construgdes ideolbgicas destinadas a reduzir o progresso societal ao desenvolvimento
capitalista, bem como a imunizar a racionalidade contra a contaminac&o de qualquer
irracionalidade n&o capitalista, quer ela fosse Deus, a religido ou a tradicdo, a metafisica
ou a etica, ou ainda as utopias ou os ideais emancipatérios. No mesmo processo, as
irracionalidades do capitalismo passam a poder coexistir e até conviver com a
racionalidade moderna, desde que se apresentem como regularidades (juridicas ou
cientificas) empiricas.124
A construgdo racional do Estado moderno a partir do Direito e a
subseqilente transformacéo do direito em instrumento de poder que valida a atuagao
daquele foram extremamente Uteis para justificar a intervencéo deste na sociedade.
O papel do Direito como legitimador da estrutura estatal ocasionou a transformacéo
do conceito de poder e de sua natureza, o que foi vital para o desenvolvimento do
modelo do Estado moderno.
A concepgéo moderna de Estado’25 surge concomitantemente com a idéia
de sociedade desenvolvida a partir das teorias contratualistas que buscavam conciliar
o confronto entre liberdade e autoridade. O antigo direito costumeiro baseado no

Status € substituido definitivamente pelas idéias do humanismo moderno:

1243ANTOS, op. cit., p.141.

125ver BOBBIO, Estado..., op. cit., p.73.
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A filosofia do direito politico a partir dai levou em conta a emancipagac do Poder do

Estado, cuja formulagéo humanista nada mais pede ao horizonte do cosmologismo antigo

ou do teciogismo medieval; também levou em conta as transformagdes do conceito de

soberania, que conota a capacidade legisladora do povo ou de seus representantes, 126

E neste sentido do humanismo moderno, que o Estado sob a inarredavel
coergédo do Direito, surge como um instrumento de protegdo da liberdade, do
homem. Ele mesmo tragou os caminhos de sua liberdade. A natureza coercitiva das
Constituigdes e das leis, representa um obstaculo a tudo o que se opde a autonomia
do homem.

As ideias contratualistas, nesse contexto, oferecem uma explicacdo para o
paradoxo da Filosofia Juridica individualista, que nao tinha como explicar o confronto
autoridade/liberdade.'?” Esse conflito se resumia na questio: como pode o direito,
que deve servir aos individuos e protegé-los, obriga-los? Essa seria uma obrigacao
auto-assumida pelos individuos no momento da celebracdo do contrato social, que
se da na passagem do estado de natureza para a vida organizada em sociedade. 28
Essa passagem do estado de natureza para o estado de sociedade exige um pacto

entre os homens

Afirma-se desta maneira que o Estado e o Direito n&o sao prolongamentos de uma
sociedade natural origindria e organica, como a familia, mas sim uma construgao
convencional dos individuos, ao sairem do estado de natureza. Por outro lado, o
contratualismo oferece uma justificagdo do Estado e do Direito que ndo encontra o seu
fundamento no poder irresistivel do soberanc ou no poder ainda mais incontrastavel de
Deus, mas sim na base da sociedade, através da vontade dos individuos. 129

126GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit, p.201. Quanto as transformagdes e evolugdo no
conceito e concepgao de poder soberano ver a mesma autora p.192-203.

127\er HABERMAS, Direito..., op. cit., p.172.
128ver BOBBIO, Estado..., op. cit., p.73.

129 AFER, op. cit., p.122.
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Ressalvadas as distingées que marcaram a reflexdao dos pensadores
contratualistas como Hobbes, Locke e Rousseau, as idéias contratualistas justificaram o
surgimento do Estado moderno e o seu poder por meio do direito.'30 Esse poder juridico
se delineia e se expressa de forma mais clara e material no constitucionalismo. Este
retirou seus fundamentos da teoria politica do Locke,!3! que serviu de inspiragao ao
principio da tutela dos direitos fundamentais do homem e das democracias liberais
modemas, propiciando a transigéo do Estado absolutista para o Estado de Direito.

O constitucionalismo, no campo juridico, expressa o projeto politico
racional moderno — a lei como sintese representativa da vontade da nagao -,
fornece os pressupostos de legitimacao da autoridade de um Estado arquitetado
para atender as necessidades de uma sociedade que havia se libertado das
tradices sagradas e se encontrado com sua dimenséo racional que conferiu um
estatuto de poder individual que seria levado a cabo por um processo de
generalizagao reguladora por meio da lei. Assim o Direito e o Estado se inserem nos
principios da ciéncia racional’3 mecanicista. A vontade da nacdo representa o
quantificavel e se expressa pela lei, o instrumento, que organiza a estrutura material
do Estado como poder de sangdo e de execugdo, necessarios para promover a

ordem social e assegurar os direitos dos cidadaos.

13030bre poder no estado moderno ver GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.115.

131" Na sociedade politica formada pelo contrato, as leis aprovadas por mutuo consentimento de
seus membros e aplicadas por juizes imparciais manteriam a harmonia geral entre os homens. (...)
Quando um governante se torna tirano, coloca-se em estado de guerra contra o povo. Este, sendo
encontrar qualquer reparagao, pode revoltar-se, e esse direito € uma extensao do direito natural que
cada um teria de punir seu agressor. Para o homem a razao de sua participagdo no contrato social &
evitar o estado de guerra, e esse contrato é quebrado quando o governante se coloca contra o povo.
Mediante o pacto social o direito legislativo e executivo dos individuos em estadc de natureza é
transferido para a sociedade. Esta, devido ao proprio carater do contrato social limita o poder politico.
O soberano seria, assim, o agente executor da soberania do povo. Este é que estabelece os poderes
legislativo, executivo e judiciario." (LOCKE, op. cit., p.xvi).

1320 termo racional aqui empregado & no sentido moderno de razio como fundamento da ag#o
humana, "no final do século XVIII, o hcmem do humanismo moderno ja ndo se limita apenas, como
sujeito segundo Descartes, a dizer 'Eu'. Ele pretende ser, precisamente no campo do direito politico,
nos limites mesmos da razdo, o produtor de suas proprias normas e leis” (GOYARD-FABRE,
Os principios..., op. c¢it., p.201).
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A ordem exigida pelo paradigma positivista levou & crescente necessidade
de controle da sociedade moderna, em face da sua também crescente
complexidade. Essa necessidade crescente, de controle, em razdo do crescimento
da complexidade social, acabou acarretando a centralizagdo do poder por parte do
Estado e o crescimento de sua estrutura. A concepcgao racional do Estado moderno
corresponde ao modelo mecanicista da ciéncia: essa concep¢do de Estado
proporcionou a criagdo de duas metaforas em relagdo ao estado que numa delas

aparece como uma pessoa € na outra, COmo uma maquina:

No fundo as duas metaforas, a da pessoa e a da maquina, n&o estao tao distantes uma da
outra como se poderia pensar, pois, no século XiX, © mecanicismo arguetipico da ciéncia
moderna transformou o ser humano, a pessoa numa maquina viva (num organismo). Mas
embora gémeas, as duas metaforas s&o autdnomas, essa autonomia revelou-se muito
conveniente para o capitalismo. O estado-como-pessoa garante a exterioridade do Estado
face as relagdes de produgio e a credibilidade do estado na prossecucdo do interesse
comum, enquanto o Estado — como — méaquina garante a certeza e a previsibilidade das
suas operagdes e, acima de tudo, a regulagao eficaz das relagdes de mercado.133

Os arquétipos da ciéncia moderna sao reveladores dos valores de ordem
material, que, desde entédo, passaram a dominar o pensamento cientifico e filoséfico,
e que foram responsaveis pela realidade contemporanea mergulhada em
contradigbes e preplexidades nem sempre devidamente explicadas, ou entendidas

como conseqléncia de uma determinada trajetéria historica.

23 AS DIVERSAS FASES PELAS QUAIS PASSA O ESTADO DESDE O SEU
SURGIMENTO

O Estado de Direito construido com base nas convicgées liberais privilegiou
os direitos individuais que hoje conhecemos como os direitos de primeira geragao que

foram consagrados nas Declaragoes dos Direito Humanos — Declaracéo da Virginia e

1333ANTOS, op. cit., p.142.
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Declaragao Francesa de 1789. Essa geragéo de direitos fundada no contratualismo de
inspiragéo individualista estabeleceu, de forma ciara, os limites que demarcavam o
que € Estado e o que néo é Estado (sociedade civil). Essa delimitagdo é fortemente
marcada pelo carater individualista dos direitos: sao direitos individuais, tanto no modo
de exercé-los (liberdade de opiniao) como em relagdo ao sujeito passivo do direito - o
titular do direito pode afirma-lo em relacdo a todos os demais individuos, pois esses
direitos t€m como limite o reconhecimento do direito do outro.

Com a evolugédo do liberalismo, no século XIX, esses direitos de primeira
geracao sao complementados pelos direitos individuais exercidos coletivamente — a
liberdade de associagéo — que para a "doutrina liberal representaram um ingrediente
fundamental para pratica da democracia e, consequientemente, um dado importante
na interagdo entre governantes e governados, que favorece ex parte populi, a
liberdade ao ensejar o controle do todo politico-encondmico-social pelos
governados”.’3* Nesse panorama liberal, o Estado encontra-se como um Estado
minimo, um Estado limitado pela perspectiva ex parte populi. A fase do capitalismo
nascente corresponde em relagédo ao Estado 4 fase que este se confronta com a sua
autolimitagéo. A perspectiva ex parte populi se estabelece de forma clara contra a
perspectiva ex parte principis, pois a preocupacdo central era a liberdade; a
governabilidade estava subjugada a lei que expressava o pacto da sociedade.

No século XIX, a liberdade econdmical¥s encontra-se no centro das
liverdades reivindicadas pelo pensamento liberal e foi uma das mais convictamente
defendidas. Na fase do capitalismo nascente (em franca ascensio em conseqgliéncia
da Revolugéo Industrial) a liberdade se expressava no livre jogo de mercado, e o
Estado s6 era aceito na figura de guardido da paz social, deixando total liberdade

(laissez faire, laissez passer) para as atividades econdémicas. Como hoje sabemos,

134 AFER, op. cit., p.127.

135Ver LAFER, op. cit., p.126.
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essa liberdade proporcionada a atividade econdmica revelou gue a racionalidade
econdmica, por si s6, ndo é capaz de prover a igualdade nas reiagdes sociais e
profissionais, ela se preocupa apenas com a sua propria liberdade. A injustica social
promovida pela exploragdo do trabalho pelo capital associada a expansio
capitalista, que pos fim ao mercado competitivo e auto-equilibravel, em face da
"concentragdo e centralizagdo do capital industrial, comercial e financeiro, a
proliferagdo de cartéis e monopdlics, e a separagac entre propriedade juridica e
controle econdmico”, 1% levou a uma crescente necessidade de gestdo econdémica
publica. O crescimento da desigualdade dos agentes econdémicos que passam a
dominar o cendrio social passa a ser também o agente de crescimento das
desigualdades sociais que induziram a intervencdo do Estado no setor econdmico.
No seculo XIX a jornada da histéria fez aparecer nos textos juridicos outro
tipo de direito, os chamados direitos de "segunda geragdo”, que t&ém uma conotagéo
eminentemente social e econémica. A partir dai houve uma forte tendéncia de
consagracao legislativa e constitucional desses direitos'37. Nao gostariamos de
entrar em polémicas a cerca da natureza e das tendéncias ideolégicas que cercaram
e continuam cercando esses direitos, apenas nao podemo-nos furtar a uma
observagdo obvia dos fatos: os problemas sociais que se proliferaram na fase liberal
sdo inquestionaveis a necessidade de medidas saneadoras também o sao. Portanto,

o surgimento dos "direitos sociais e econdmicos" inauguraram uma nova fase do

136SANTOS, op. cit., p.146-7.

137" ampliagéio do conceito dos direitos do homem em sua extenso modificou sua compreensao.
Tal transformagéo correspondia seguramente aos progressos, que conhecera a ideologia socializante
desde as revolugdes européias de 1848 e a difusdo das teses marxistas, e traduzia um estado de
espirito hostil a "soberania do individuo". Mas correspondia também, tanto em suas expressao
quantitativa como em sua forma qualitativa, ac desenvolvimento das formas sociais de existéncia - ao
que o direito politico do Estado ndo podia ficar indiferente. O legislador devia doravante admitir que,
tendo os direitos do homem assumido uma conotagdo social e econdmica, cabia ac direito nio s6
assegurar por suas disposigbes, como em 1989, a protegéo das "liberdades fundamentais", de todo o
cidadao, mas permitir a decéncia do nivel de vida dos trabathadores e, correlativamente, referir-se as
condigdes econdmicas de sua existéncia". (GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.335-336).



62

Direito e do préprio Estado. Essa fase que representou uma ruptura com os
fundamentos da fase anterior, ira marcar a trajetéria historica do Direito e do Estado

dai em diante.

A nova fase marcada pela crescente responsabilidade do Estado em
prover os direitos de seus membros individuais e coletivos transformando-o em um
prestador de determinados servigos'38, Essa é a base do Estado de direito que se

assimila ao Estado-providéncia.

Nesse contexto, cabe sempre ao Estado DE direito ser uma defesa contra o imperialismo
do poder politico, mas o objetivo acima de tudo permitir que, em nome da radicalizag&o da
liberdade, os direitos dos individuos e dos grupos sejam oponiveis & autoridade do
Estado. Entdo, como declara M. Villey, "os direitos do homem passam a ter so amigos"!
86 que, no mesmo tempo que se louva, contra todo o principio de autoridade, na
autonomia da raz&o politica, pede-se ao Estado, a despeito da contradigdo, que preste
aos cidad&os um namero cada vez maior de servigos. 139
Esse processo de transformagdo dos "direitos do homem” no Estado de
direito, que assim se transformou no Estado-providéncia, em face das
transformagoes do contexto social, gerou uma inflagdo de direitos, que provocou
dificuldades, tanto de ordem pratica, quanto de ordem teérica. As questdes de
ordem tedrica provocaram um deslocamento da fundacgéo do préprio Direito'40; as
questées de ordem pratica levaram a uma perda de controle do governo e de
dificuldades de gestdo. Toda essa evolugdo no campo das reivindicagdes dos
direitos e a conseqliente reformulagdo do Estado demonstram que, em algum
momento da trajetoria histérica, tanto o Estado quanto o Direito moderno perderam

seu rumo inicial. Esse desvio de trajetoria se, ja nao foi por pressao do proprio

13850bre a questéo dos direitos de segunda geragao serem qualificados como "direitos de crédito” ver
GOYARD-FABRE, Os principios..., op. cit., p.336.

13GOYARDE-FABRE, Os principios..., op. cit., p.337.

1499GOYARDE-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.146-150; GOYARD-FABRE, Os principios...,
op. cit., p.337.
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mercado, acabou por favorecé-lo fazendo com que o principio do mercado'4! se
sobrepusesse sobre os demais principios que formam o pilar da regulagao’2 Com
isso, os direitos individuais, vao gradualmente, se esfumando e diluindo em face das
desigualdades sociais provocadas pelo caético desenvolvimento capitalista que
passa a ocupar o cenario social como o valor fonte da liberdade e da autonomia,

provocando o crescimento do Estado e a instrumentalizagéo do Direito.

..tante no plano ideoldgico quanto no plano institucional, ocorreu uma inversdo de

tendéncia com relagdo a concepgao e a praxis politica através das quais se foi formando o

Estado liberal & democratico no século XIX.

Agora sabemos com certeza algumas coisas: a) o desenvolvimenio da sociedade

industrial ndo diminuiu as fungdes do Estado, como acreditavam os liberais que juravam

sobre a validade absoluta das leis de evolugdo, mas aumentou-as desmesuradamente;

b) nos paises onde ocorreu a revoluglo socialista, a idéia do desaparecimento do Estado

foi por enquanto posta de lado; c) as idéias libertarias continuam a alimentar pequenos

grupos de utopistas sociais, n&o se transformando num real movimento politico, 143

A antinomia entre os direitos de primeira e os de segunda geragéo
representam apenas o inicio das contradigées e paradoxos em que o Estado e o
Direito se envolveram por forga e obra de uma evolugéo capitalista que foi, pouco a
pouco, minando as tradigdes e os conceitos de liberdade, inicialmente fundados na
irredutibilidade do ser humano, como fonte dos direitos, em que a sua dignidade se
afirmaria com a ampliagédo da liberdade e a reducao dos privilégios. Com o avango e
desenvolvimento da sociedade capitalista, o Estado foi crescendo e o Direto se
reduzindo a mero instrumento de governabilidade.

Neste ponto gostariamos de recorrer ao trianguio institucional do
capitalismo apresentado pelo sociélogo Géran Therborn em seu artigo A Crise e 0

Futuro do Capitalismo, como forma de ilustrar a trajetéria do Estado moderno:

141ver SANTOS, op. cit., p.145.
142Ver citagao 182, p.81 deste trabalho.

143BOBBIO, A era..., op. cit., p.149-150.



1. Capitalismo competitivo classico

2. Capitalismo organizado (ou monopolista)

3. Capitalismo de bem-estar (Estado providéncia)
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4. Novo capitalismo competitivo (atual)

EM = Empresa ES = Estado M = Mercado
NOTA: A comparabilidade esta entre as configuragdes que
caracterizam os quatro modelos, nio entre os

tamanhos dos elementos individuais (por exemplo,
os mercados nas diferentes figuras)".

O socidlogo Géran Therborn considera que as instituicées que dominam as
economias modernas sao: os Estados, as empresas e os mercados: "cada um dos
vértices desta figura detém um poder especifico: o Estado, o poder politico (que
pode ser autoritario ou democratico); as empresas, o poder empresarial (que é o
poder de mando e, também, o poder de negociacdo); e o sistema de mercado o
poder de competigdo, o poder competitivo".144

A ilustragao revela como o Estado vem se amoldando as exigéncias da
realidade econdmica e vai, pouco a pouco, se afastando do seu propésito inicial de
garantir a liberdade individual e coletiva, para atender as exigéncias econdémicas e
do mercado. Nessa trajetéria o Estado na maioria das vezes cedeu espaco as areas
econdmicas, permitindo a preponderancia destas sobre os interesses sociais; assim

as reivindicagbes foram gradualmente sendo absorvidas pelos imperativos

144THERBORN, Géran. As politicas sociais e o estado democratico. In: SADER, Emir: GENTILI,
Pablo (Orgs.). As politicas sociais e o estado democratico. S40 Paulo: Paz e Terra, 1995.
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econdmicos, retirando-se para o plano formal e 1a permanecendo sem constituirem
ameagas ou limites aos abusos do poder econdmico. Em muitos casos concretos e
ordens politicas, subsistem os mesmos problemas que induziram as primeiras
reivindicagdes tanto de liberdade quanto de igualdade. A igualdade e a liberdade
ainda n&o se concretizaram, para um grande ntumero de pessoas nos mais diversos
recantos do mundo contempordnec. Como expressou Bobbio: "o problema
fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje néo é tanto o de justifica-los,

mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico”.145

145BOBBIO, A era..., op. cit., p.24.



67

CAPITULO 3
DESLOCAMENTO DOS FUNDAMENTOS TRADICIONAIS

3.1  ARUPTURA COM A TRADICAO E OS DESEQUILIBRIOS PRODUZIDOS PELA
NOVA RACIONALIDADE

As profundas modificagdes, que vém se operando no panorama sécio
cultural e econdmico, na sociedade ocidental, acabaram por determinar mudancas
no campo juridico. Os conflitos e incoeréncias hoje conhecidos, também,
impregnaram o Direito em sua jornada histérica.

Embora o liberalismo tenha encontrado suas origens no jusnaturalismo as
tendéncias cientifizadoras que se impuseram a partir do século XVI acabaram
produzindo um desvio de rota do préprio Direito natural, desterrando o conjunto de
valores que o fundamentavam. O forte movimento de derivacéo, cujas premissas ja
podiam ser captadas no século Xill, abalou as certezas metafisicas do pensamento
classico preparando a mudanga das teses tradicionais. Inicialmente, esse movimento
nao se apresentou com uma nitidez linear. Em seus primérdios manifestou-se por
sobressaltos pontuais insuficientes para subverter a tradicao do direito natural dos
antigos, ou para abolir o teologismo que sustentava o pensamento do direito na
corrente tomista. Mas, pouco a pouco, foi sendo afetada pela antropologizagéo, que
se aproximava da ordem juridica. Na busca dos fundamentos do Direito, a referéncia
a natureza das coisas foi, gradualmente, sendo substituida pela referéncia a
natureza do homem, operando-se assim a antropologizagdo do jusnaturalismo e

abrindo o caminho para a positivagdo. Nesse processo de mudangas, o Direito foi
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finalmente, langando nos campos da ciéncia moderna, o que produziu, mais uma
vez, profundas transformagdes no universo juridico.146

Nesse processo de transformagées houve uma sucessiva substituicao do
conjunto de valores e atitudes. As antigas atitudes medievais representados pela:
"...crenga na sacralidade do mundo natural; pelo requisito de prego "justo"; e pela
convicgao de que o lucro e o enriquecimento pessoal deviam ser desencorajados, e
o trabalho devia servir como valor de uso para o grupo e ao bem-estar da alma"147
foram a partir do século XVII, definitivamente substituidas por valores materialistas
desenvolvidos pelo surgimento do sistema nacional de mercado na inglaterra, que, a
partir dai, se propagou para o mundo todo, resultando no interligado "mercado
global"148 atual, ganhando forga com as idéias liberais que se desenvolveram e se
difundiram com o iluminismo.14¢

A conquista politica dos direitos humanos origina-se no seio da logica da
modernidade e consiste na afirmagdo da "...existéncia de direitos naturais, qgue
pertencem ao individuo e que precedem a formagdo de qualquer sociedade

politica™.1%0 Para o pensamento liberal, a liberdade individual se apdia em dois tipos

146"paradoxalmente foram as mutagcdes endogenas da teoria jusnaturalista que lhe provocaram a
acusagdo e a condenagéo. Para compreender os motivos da condenagio a morte que a corrente
positivista preparou e proclamou sem descanso, é necessario lembrar como 'a descoberta metafisica
do homem' provocou, no século XVII, num contexto intelectual preparado de longa data, uma
reviravolta que levou a doutrina jusnaturalista a muito longe da inspirag&o cosmoteolégica da época
de sua fundag&o e a condenou a hesitagdes conceituais em meio as quais suas curiosas anfibologias
deixaram o caminho livre para as vitorias positivistas." (GOYARD-FABRE, Os fundamentos...,
op. cit., p.39-40},

147CAPRA, O ponto..., op. cit., p.186.

148CAPRA, O ponto..., op. cit.,, p.186. Sobre os efeitos da economia de mercado e o papel do Estado
moderno na dissolugao das formas organicas de vida "para separar o trabalho das demais atividades
cotidianas e submeté-lo as leis do mercado foi preciso aniquilar todas as formas organicas de
existéncia...", ver AVRITZER, op. cit., p.86-87 (POLLANYI, Karl. The great transformation. Boston:
Beacon Press, 1944, p.163).

149Neste sentido, ver BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO, op. ¢ it., v.1, p.605.

150 AFER, op. cit., p.125.
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de garantias: nos mecanismos constitucionais do Estado de direito e no
reconhecimento de tarefas limitadas a atuagdo do Estado, a este cabia apenas a
manutengdo da ordem plblica interna e internacional.

A valorizagdo da liberdade individual no pensamento liberal significou a
substituicdo dos valores sob os quais se fundava a visdo medieval de mundo.
Os novos valores que substituiram a visdo tradicional de mundo até o fim da Idade
Média, romperam com as tradigdes de um passado que apoiava suas atitudes na
crenga da sacralidade do mundo natural.’s' A dimensdo atribuida ao trabalho
humano, pela Etica Protestante, representou um fator totaimente novo que
ocasionou uma revolugdo na forma de pensar o mundo e localizar as atividades
humanas. Nas sociedades antigas o trabalho era visto como esforgo e algo ligado as
necessidades de sobrevivéncia. Como atividade humana era considerado um
esfor¢o penoso e humilhante, pois privava 0 homem do écio que |he proporcionava o
exercicio de atividades nobres tais como a politica e o cultivo do espirito. Para Max
Weber, o calvinismo na sua versdo inglesa gera uma metamorfose do trabalho
transformando-o em vocacgéo divina. Nessa transformacéo do trabalho que salta do
polo do castigo para o pélo da recompensa divina, o trabalho, além da dimensio
moral que assume em face da nova visdo protestante, passa a representar um

poderoso racionalizador da atividade econdémica geradora de lucro.

Essa mudanga na percepgdo do trabalho e o novo lugar que passa a ocupar na
sociedade, julga Weber, teria ndo sé coincidido com o advento do capitalismo, mas teria
sido decisiva para a construgao da racionalidade capitalista ocidental moderna...152

Nesse panorama de mudanga da realidade social, as formas tradicionais

de conceber o mundo foram pouco a pouco sendo tragadas pela racionalidade

15'Ver CAPRA, O ponto..., op. cit, p.186; ver também ARENDT, Hannah. Entre o passado e o
futuro. Tradugéo: Mauro W. Barbosa de Almeida: revisdo: Mary Amazonas Leite de Barros. S3o
Paulo: Perspectiva, 2002. p187.

132CHAUI, Marilena de Sousa. Introdugéo ao direito a preguiga. Lafargue, 1989. p.15.
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econdmica,’s®* que se desenvolveu a par da mudanga no sistema de valores,
responsavel pela ruptura com a tradicdo. Neste processo houve uma perda do
sentido de muitos dos termos que definiam tradicionalmente situacdes sociais.
Alguns desses termos tiveram seu significado adaptado as novas contingéncias
sociais. Um exemplo desse tipo de transformacao particularmente relevante para
nos é a obliteragédo do significado de dois termos em especial: um deles & o termo
"economia” — do grego "oikonomia", que significava o governo da casa na Grécia
antiga, contrariamente ao sentido assumido nas sociedades modernas em que foi
associado ao governo da nacdo como se esta constituisse um Gnico grupo familiar; o
outro € o termo "privado", que provém do latim "privare" (despojar, privar de). A partir
do surgimento da sociedade moderna, ambos assumiram significados totalmente
distintos dos seus significados tradicionais ou arcaicos. Desde o surgimento do
capitalismo, a nogédo antiga de propriedade "privada” subverte-se para assumir uma
acepgao oposta a acepgdo antiga. Para os antigos, a propriedade privada s¢ se
justificava a medida que servia ao bem-estar de todos, pois significava que aquele
que a detinha privava os demais no seu direito 3 mesma. Sob tal concepgao, a
propriedade era comunal'®* e se justificava em funcdo das necessidades de
sobrevivéncia da familia; ela n&o era de uma Unica pessoa, mas familiar,
representava o local onde se supriam as necessidades de sobrevivéncia e os ritos
sagrados. Outra caracteristica da propriedade privada para a concepgao antiga, que
se distingue do sentido por ela assumido modernamente, é de que =la se dissociava

da riqueza, e Ihe era atribuido um sentido sagrado:

153BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Revisdo: Carmen T. S. Costa. S&o Paulo: Editora
Brasiliense, 1988. p.22,

1S4ver CAPRA, O ponto..., p.187; ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Tradugio: Roberto
Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. cap. 2.
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...antes da era moderna, que comegou com a expropriagdo dos pobres e em seguida
passou a emancipar as novas classes destituidas de propriedades, todas as civilizagGes
tiveram por base o carater sagrado da propriedade privada. A riqueza, ao contrério, fosse
de propriedade de um individuo ou publicamente distribuida, nunca antes fora sagrada.
Originariamente, a propriedade significava nada mais nada menos que o individuo possuia
seu lugar em determinada parte do mundo e, portanto pertencia ao corpo politico, isto &,
chefiava uma das familias que, no conjunto, constituiam a esfera ptblica. Essa parte do
mundo que tinha donos privados era to completamente idéntica a familia a qual pertencia
que a expulsdo do cidad&o podia significar ndo apenas o confisco de sua propriedade,

mas a destruigdo de sua prépria morada. 155

Modernamente a nova concepgdo individualista de mundo atribuiu a
propriedade uma nova fungdo na sociedade, e sob 0 novo conceito, propriedade e
riqueza passaram a ser equacionadas numa relagao de reciprocidade em que a
propriedade passou a ser individualizada e identificada com riqueza; para a nova
acepgao do termo, a inexisténcia da propriedade é sinénimo de pobreza,
representando, assim, uma medida de riqueza.

Esse tipo de inversdo no significado tradicional dos termos foi uma
constante em todas as areas do conhecimento, a partir da revolugdo cientifica do
seculo XVI e revela o sistema de valores que sustentaram as transformacgdes sociais.
A nova realidade social transformada pelo capitalismo, em ascensdo, nao
comportava o sentido tradicional das préprias situagbes e dos termos que as
definiam. Um dos exemplos mais draméticos desse tipo de subversdo dos conceitos
foi a transformagdo do sentido tradicional do trabalho operada pelo sistema
capitalista e sustentada pela Etica Protestante — o trabalho que tradicionalmente era
associado a necessidade de sobrevivéncia do corpo e da espécie (vide a expressdo

“trabalho de parto") passa pela primeira transformagdo do seu sentido tradicional,

nas origens do capitalismo, quando passou a ser considerado como "vocagdo

1SSARENDT, A condigéo..., op. cit., p.71.
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terrena™% pela ética protestante. A partir de entdo, o trabalho assumiu uma nova
dimensé&o conceitual nas sociedades capitalistas modernas.

O impeto cientifico que dominou a sociedade moderna desde o século XV
associado aos novos valores que gradualmente foram se estabelecendo se traduziram,
na area juridica, como uma "paix&o politico-jurisladora".’5” Essa paixao “jurisladora”,

produziu a nova concepgéo legalista do Direito, expressa pelo positivismo juridico.

158"0 estudo da ética protestante nasceu, para Weber, da necessidade de explicar a fraqueza da

burguesia alema, sobretudo se comparada com a burguesia inglesa, e se desenvolveu como
pesquisa das forgas que deram origem ao capitalismo e, portanto & burguesia. Em constante
polémica, se bem que a mais das vezes implicita, com o marxismo, Weber reavalia as idéias ético-
religiosas © as mudangas na consciéncia de grupo que elas provocam, com fator primario da
mudanga social. Ndo cai, porém, num monofatorismo que subverte simplesmente a relago marxista
estrutura/super-estrutura, para fazer do Puritanismo a uUnica causa do capitalismo. Ele se coloca
numa perspectiva plurifatorial onde os elementos psicoldgicos e religiosos emparelham com os
econdmicos. O capitalismo moderno, diferente do simples desejo de riqueza e caracterizado pela
organizag@o nacional do trabalho livre na empresa, néo pode ter surgido espontaneamente, segundo
Weber, sem uma mudanga radical no horizonte psicolégico e intelectual do homem; num horizonte
que, em seu entender, mais uma vez em polémica com Marx, & naturalmente caracterizado pelo
tradicionalismo, ou seja, pela tendéncia a achar suficiente o teor e modos de vida herdados. Ter-se-ia
chegado a taf mudanga com a Reforma e, particularmente, com o calvinismo, que teria reabilitado a
idéia de vocag&o terrena, desviada na Alemanha para o misticismo, unindo-a a da predestinacdo. O
Puritanismo inglés e americano, na opini&o de Weber, outra coisa néo fez sendo cristalizar e por em
pratica, numa situagdo histérica particularmente favoravel, essas tendéncias, gue orientavam o
homem, subtraindo-o definitivamente 'ao império da magia’, e lhe permitiam agir como individuo
inteiramente racional. (...) O homem deveria buscar uma solugéo para suas incertezas espirituais no
racionalismo pratico da ‘ascese terrena’. Esse conceito, que é central na analise weberiana, nos faz
voltar ao que se disse antes sobre o significado da vocagdo terrena e sobre a necessidade que ha,
para obter pelo menos uma certeza parcial da propria salvago, de assegurar-se constantemente de
novo, provando a propria capacidade de preservar e de prosperar na prépria vocagio. A mudan¢a do
agir no campo da atividade ética levava a4 necessidade de racionalizar a agdo até ao maximo, para
obter um sucesso terrenc que era avaliado, antes de tudo, em termos ético-religioso. O mecanismo
que dai nasceu e que estimulava, ndo ac consumo, mas & poupanga para poder reinvestir em novas
atividades econdmica, teria dado lugar & acumulag@o primaria, demonstrando assim a importancia do
Puritanismo como elemento propulsor do capitalisme” (BOBBIO, MATTEUCC| e PASQUINO, op. cit.,
v.2, p.1036-1037).

57Ver GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.123.
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Na vontade de cientificidade que o faz insurgir-se contra as figuras do direito naturaj

reputadas 'metafisica’, o positivismo insiste sempre numa idéia-forga que se torna seu

trago fundamental:é o postulado da prioridade e da auto-suficiéncia do direito positivo;
considerando sempre o direito de lege ferenda, ele se proibe qualquer incursio pelas

intences do legislador e nao se indaga a finalidade das regras do direito, 158

Assim a sociedade moderna rompe com as tradigbes do passado,
inaugurando uma nova fase de desenvolvimento da cultura humana voltada as novas
concepgdes possibilitadas pelo desenvolvimento econdmico e pela nova concepcio
de mundo que essa evolugio proporcionou.

Nesse processo houve uma verdadeira sindrome legalista e de direitoss9,
que langaram o Estado e o constitucionalismo para o centro da doutrina juridica do
ocidente. Essa sindrome é facilmente verificavel em previsdes constitucionais, que
elevaram a categoria de "direitos" situagbes que tradicionalmente assumiam uma
conotagdo totalmente diversa da atual. Esse tipo de subversdo dos conceitos
tradicionals, operada pela transicio do mundo antigo para o mundo moderno, induz ao
questionamento sobre o real significado do proprio termo "direito”, tanto na sua acepg¢ao
de sistema normativo, como na sua acepcao daquilo que é inerente a qualquer pessoa
ou ser vivo; daquilo que ele pode reclamar dos demais quando ameagado ou violado,
aqueles "bens" inerentes & personalidade do homem — como vida, liberdade, honra.
Neste sentido podemos tomar como exemplo a mudanga de sentido da atividade do
"labor"160 que mudou completamente. Se para os antigos o trabalho era associado as
necessidade de subsisténcia, com o avango do capitalismo e a influencia da ética

protestante que o sustentou, na era moderna, o trabalho no sentido arendtiano de labor

passou a ser considerado um direito a exemplo do artigo 7° da Constituigdo brasileira

158GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.73-74.
1%%er GOYARD- FABRE, Os fundamentos.. . op. cit., p.111-127.

160Sobre o labor e trabalho e as modificagbes de sentido dessa atividade humana ver ARENDT,
A condigdo..., capitulos Il e IV.
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"Séo direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho...".16'. O enunciado constitucional
revela a mudanga no sentido de determinadas situacdes e a sua juridicizag&o.
A jurdicizagéo de situagdes como o trabalho langou o Direito em situagées dificeis e
paradoxais, pois diante de tal enunciado constitucional, se a pessoa resolver nao
trabalhar, pois trabalhar é um direito, e como tal pode-se dispor dele, optando por nao
exercé-lo, tal pessoa tera o direito de morrer de fome, ou neste caso o que pareceria
mais coerente o Estado proveria suas necessidades basicas?

Na sucessiva alteragao do significado de muitas expressdes, a concepgao
tradicional do que representava a teoria, também, se transformou em face do novo
modelo cientifico, uma vez que, diante do novo paradigma cientifico que deixou de
aceitar, a verdade e o conhecimento como algo dado pela natureza, a teoria

assumiu nova concepgéo, passando a significar:

---a nogéo de 'teoria’ mudou de significado. Nao mais significou um sistema de verdades
razoavelmente conectadas que, enquanto verdades, nao foram construidas mas dadas a
razao e aos sentidos. Tornou-se, ao invés disso a teoria cientifica moderna, que € uma
hipétese de trabalho que muda conforme os resultados que produz e que depende, para

sua validade, ndo do que 'revela’, mas do fato de 'funcionar'. 162
Em face, do novo significado atribuido a teoria, a ciéncia encaixou-se
perfeitamente na nova definigéo, pois funciona, uma vez que ela ao desenvolver a
tecnologia proporcionou grandes avangos, extremamente Uteis, a humanidade, que
hoje s&o conhecidos; e, inegavelmente, proporcionaram um grande avango e
desenvolvimento em varias areas do conhecimento. Ja em relagéo ao Direito ndo se
pode dizer a mesma coisa. Desde que o Direito enveredou pelos caminhos cientificos,

ele foi cada vez mais se embrenhando em crises sucessivas até culminar na sua

situagao atual, de total perda do seu sentido.'83 Diante da crescente crise institucional

181Artigo 7.° Constituigdo da Republica Federativa Brasileira.
182ARENDT, Entre o passado..., op. cit., p.68.

'83Quanto a perda do sentido do Direitc ver GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.xvii- xliii.
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e de autoridade do Estado e do proprio Direito, em que o mundo atual esta
mergulhado, cabe a questdo sobre, se a vontade cientifizadora, que produziu o
positivismo, foi capaz realmente, de inserir o Direito no Ambito cientifico, isto para nao
se falar de questdes de ordem pratica, que fogem a conjecturas filoséficas, como a
sua total impoténcia e ineficiéncia, para solucionar ou até mesmo, minimizar crises
sociais, que se proliferam, especialmente, em paises de desenvolvimento tardio como

o Brasil atual.

No Direito o processo de funcionalizagdo sustenta-se e se manifesta pelo
papel atribuido ao Estado constitucional, que se estrutura segundo uma racionalidade
legal, isto é, o Estado é criado de acordo com os procedimentos e as técnicas do
constitucionalismo moderno.’64 Na nova visdo de Estado que se inicia no sécuio XVI a
a¢ao de governar se submete a lei, nesta situagdo, o representante do poder deve
obediéncia a lei. Esse tema do governo segundo a lei, nao surge com a concepcéo de
Estado moderno, ele remonta & antigiidade e ja constituia uma preocupacao para
Platdo e Aristételes. Ambos questionavam qual era o melhor governo,'85 mas isso
assume especial relevlncia a partr do surgimento do Estado moderno que
apresentou um rigor institucional’ jamais visto em fases histéricas anteriores.

A estabilidade social pretendida pelo poder econémico encontra na lei um
dispositivo de controle do poder politico, e, este por sua vez, passa a ser visto como
forgca exercida em conformidade com o Direito.’7 Nesse contexto a acao em
conformidade com a lei passa a representar a nova visao de justica, que estd mais
ligada a ideia de coeréncia do que a conceitos filoséficos de justiga. Para Hobbes, "a

injustica consistia em fraudar a palavra dada, ou seja, em violar os pactos, inclusive

1645IEYES, op. cit.
165B0BBIO, Estado..., op. cit., p.96.
185FREUND, Julien. Sociologia de Max Weber. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p.160.

167Neste sentido ver HABERMAS, Direito..., op. cit., p.171-172.
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0s pactos quanto ao procedimento”. 168 Assim, a coeréncia passa a representar uma
virtude juridica, que desvincula a agdo de principios substantivos de justica. Diante
disso, exige-se apenas que a agdo esteja em conformidade com a lei. Essa redugao
da idéia de justica contribui para a progressiva funcionalizagdo e uso cada vez mais
instrumental do Direito, a ponto de transforma-lo em instrumento de governabilidade

e de gestao social,'®® subordinando-o ao Estado e a atuacao deste:

...dada a injungéo de novas situagées ditadas pelo crescimento econdmico, a Dogmatica

Juridica procura conceitos mais abertos, capazes de explicar a quebra de hierarquias

normativas comum no Direito Econdmico que parece revolucionar os velhos principios da

legalidade e da constitucionalidade, 170

A crescente complexidade sociopolitica levou a um formalismo extremo
acarretando uma abstragdo do conceito de Estado de Direito e gerando o
desequilibrio na relagao Estado-cidaddo. Nesse processo o Estado passou por varias
fases e nelas desempenhou um papel mais ou menos atuante nas relacdes
socioecondmicas. Mas nem sempre o aumento da intervengdo e a influéncia estatal
no dominio social acarretaram, como seria de esperar, maior participagdo social.!71
Esse aumento do sistema politico institucional sem o correspondente aumento dos
beneficios sociais que deveriam advir da atuagéo estatal corresponde, na definicao de
Habermas, a colonizagéo do mundo da vida. Essa colonizagéo ocorre, "sempre que a
pratica social n&o péde validar os pressupostos de atuagéc do Estado (...) isto é a
destruigao das relagbes sociais sem a criagdo de equivalentes funcionais juridicos
adequados".'”2 Rompe-se, assim, o nexo entre Estado e realidade social, e com essa

ruptura o Estado se distancia de seu fundamento originario, aquele que justificou a

168 AFER, op. cit., p.68-69.

189Ver LAFER, op. cit., p.45; 67; ver também neste sentido SANTOS, op. cit., p.143.
170FERRAZ JR., op. cit., p.198.

7TFERRAZ JR., op. cit., p.201.

172SANTOS, op. cit., p.151.
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sua concepgao como estrutura organizada por meio do sistema de normas — proprio
do constitucionalismo moderno que, por sua vez, representou o meio iddneo para
sustentar e fornecer os pressupostos de validagdo da nova configuracdo estatal.
Nesse processo de distanciamento os papéis se invertem. O sistema legal que
concebe e fundamenta o Estado passa a ser usado por este como instrumento de sua
atuagao no meio social, atuagéo esta que se encaixa na definicdo habermasiana de
colonizagao do mundo da vida pelo sistema. A colonizagio & promovida por agdes
estratégicas, nas quais o efeito, segundo Austin'73, & perlocucionario — a linguagem
neste caso nao € usada para produzir entendimento entre os atores, ao contrario, ela
usada para produzir uma reagéo entre estes.

Nesse processo o Estado acabou monopolizando a produgdo normativa;
com isso o sistema legal que representava originariamente a "autoridade"74 apta e
capaz de organizar a convivéncia social, e, portanto, promover os anseios modernos
de emancipagéo individual e coletiva, foi se afastando desses ideais, na medida em
que o sistema passou a se autoproduzir, dispensando, assim, os fundamentos
originarios que o inspiraram e viabilizaram a sua criagdo. Sempre gue o sistema se
sobrepde, aumentando sua intervengdo no meio social sem proporcionar os
beneficios sociais que deveriam obrigatoriamente resultar de tal interferéncia, esta
havendo uma inversdo nos valores e fundamentos que sustentam o préprio sistema.

Na maioria dos casos as intervengdes arbitrarias do sistema no espago em que se

173ARAUJO, Inés Lacerda. Habermas: o conceito do agir comunicative. In: PAZ, Francisco Moraes.
Utopia e modernidade. Curitiba: Ed. UFPR, 1994. p.203.

1740 termo autoridade aqui foi usado no sentido arendtiano — autoridade livre de forca ou como
instrumento coercitivo. Neste sentido a norma & seguida ou cumprida, néo pelo seu aspecto
coercitivo, mas porque essa norma expressa uma convicgao do grupo social ao qual ela se destina.
Assim ela goza de legitimidade intrinseca, pois manifesta exteriormente um consenso do meio social
ao qual ela regula e organiza. Neste sentido, também essa norma se encaixa na definigdo
habermasiana de ago comunicativa.
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forma a opinido publica, na concepgéo habermasiana do termo?7s nio traduzem os
anseios e as expectativas do meio social, ao qual tal intervengdo se dirige; em
sintese, ndo representam a opinido publica. Esse distanciamento da lei da realidade
por ela regulada revela a atuagdo "estratégica" do Estado logo acima referida.
Assim, o sistema se sobrepde as necessidades da convivéncia social rompendo com
as formas de comunicagao indispensaveis a uma fundamentagéo legitima. 176

O gradual e crescente afastamento tanto do Estado como do Direito dos
seus fundamentos originais evidencia-se no crescimento das desigualdades na
sociedade capitalista. Esse distanciamento levou primeiramente ac aumento do
Estado, ¢ de seu papel, e ao seu posterior encolhimento, como demonstra o
triangulo institucional do capitalismo.!'”” Essa oscilagdo no desempenho do Estado
desde o século XIX revela, em especial, que sempre houve uma inter-relagdo entre a
pratica econémica capitalista e o papel do Estado. Por forca da propria natureza da
expansao capitalista, que ndo segue uma trajetéria linear, tanto a sociedade quanto
o Estado devem se amoldar as mudangas ditadas pela instabilidade que vem
caracterizando a dindmica capitalista. Nesse tipo de dinamica, que de certa forma

pode ser definida como caédtica, pois tem sua prépria 16gica, a exemplo das teorias

175'Na verdade, se a nog&o de 'dominio publico’ assumiu um sentido técnico para designar o que ndo
¢ suscetivel de apropriag8o privada, a express3o 'espago publico' possui uma conotagdo bastante
fluente, devida sobretudo ao emprego que lhe deu Jirgen Habermas em 1961, na sua tese
Strukturwande! der Offentlichdeit, entdo ele estudava, de um ponto de vista sdcio-histdrico, a
formacdo da opinido puablica como dimensdo constitutiva das sociedades burguesas; nessa
perspectiva, a nog&o de 'espago publico a que se referia designava, principalmente nos sistemas
neocapitalistas, o dominio em que, entre a sociedade civil (a partir de Hegel, a expressdo 'sociedade
civil' nio mais designa, como nos autores dos séculos XVIl e XVIII, a sociedade politica ou estatal.
Ela significa essencialmente a dimens&o econdémica da sociedade) e o estado, se forma e se formula
a opinido publica. Jurgen Habermas afirmava e desenvolvia a idéia segundo a qual, sob a influéncia
cruzada do conhecimento, da politica e dos interesses, a opinido publica obedece ao paradigma da
comunicagao." (GOYARD-FABRE, Os principios..., p.52).

176Quanto as formas de comunicago necessarias a legitimagao politica e do direito ver HABERMAS,
A crise..., op. cit,, p.138.

1771dem 2.3, p.43.
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do caos na fisica moderna,!”® torna-se impossivel permanecer agarrado de forma
atavica ao modelo positivista da ordem em todos os campos da vida.

Os anseios positivistas de ordem social e de ordem da natureza de certa
forma revelam os paradoxos que ja se encontravam na origem do seu surgimento,
pois a busca da ordem traz & luz a convicgao de que ela nao esta presente, ou nao
existe; portanto, o positivismo representa o reconhecimento tacito da inexisténcia da
"ordem”, e a0 mesmo tempo a crencga ingénua de que, a partir de uma inversao nas
formas tradicionais de conceber o mundo e a sociedade, seria possivel atingir o
controle sobre os fatos naturais e sobre as relagées sociais como forma de promover
a ordem. A inversédo das concepgées tradicionais foi uma empreitada realizada pela
revolugao cientifica do século XVI, que se poderia qualificar como a infancia da
ciéncia, pois o seu proprio desenvolvimento acabaria por demonstrar suas
deficiéncias, como sera visto na seqiiéncia. Todo esforgo "cientifico” no sentido de
promover a ordem acabou sendo tragado pelo ritmo do desenvolvimento econdmico
e da crescente complexidade social, conforme os préprios avangos da ciéncia, e os
fatos sociais que se encarregaram de comprovar a inadequagdo da visdo positivista.

Nem a ciéncia, nem o direito conseguiram debelar os excessos e as

deficiéncias produzidas pelo paradigma da modernidade7¢; em muitas situagbes a

78Ciencia e Fisica modernas, ver: CAPRA, Fritjof. O tao da fisica: um paralelo entre a fisica
moderna e o misticismo oriental. S&o Paulo: Cultrix, 1983.; SANTOS, op. cit., p.78-79.

179Nietzsche de forma mais dramatica, € Husserl vislumbraram a eminente crise em que mergulthava
a cultura ocidental moderna — "Nietzsche certamente ndo & um fildsofo do direito; mas o olhar
desnudante que langa sobre o mundo dos homens e das idéias leva-0 a denunciar de modo
implacavel suas discussfes dogmaticas: por um lado a verborragia idealista traduz a
degenerescéncia e o definhamento do homem; por outro, a fadiga intelectual do cientificismo, apogeu
do monismo racionalista, néo passa de um intelectualismo abstrato com ares de uma faléncia. No
final do conflito, 'uma sociedade de exauridos’ apega-se no crepusculo. O choque dos dois
dogmatismos insere-se num processo irreversivel em que, 8 morte de Deus, sucede-se a morte do
homem? Ou o naufragio metafisico podera ser evitado? Em sua loucura, Nietzsche levou consigo a
resposta a essa questdo..De qualquer maneira, o destino da humanidade escreve-se com um
paiimpsesto e cada nova escrita exige uma nova sintaxe: a 'transfiguracéo do fracasso' envolve &ma
equivocidade que confina o enigma. O que fica claro, contudo, & que no choque das doutrinas, as
fundagbes do direito ndo vieram & tona. Menos misterioso Husserl denunciou 'a crise’ na qual o
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nova concepegao cientifica acabou gerando novas deficiéncias, como, por exemplo, o
desequilibrio econdmico entre paises colonizadores e os paises colonizados.
Quanto ao Direito, em face do novo paradigma, foi necessario deslocar a sua
tradicional fonte sagrada para a razdo, o que possibilitou, desde entdo, sua
instauragdo politica e o seu uso como instrumento de poder: "...a implosdo da
abobada do direito sagrado deixou para tras as ruinas de duas colunas, a saber: a
do direito instaurado politicamente e a do poder utilizavel instrumentalmente" 180
Especiaimente o mito do progresso material ilimitado, o qual seria atingido
mediante o crescimento econdmico com o auxilio do desenvolvimento tecnolégico,
propiciado pelo desenvolvimento cientifico gerou uma postura arrogante e
presungosa na sociedade ocidental que é a precursora do progresso cientifico e dos
direitos humanos.’®’ A crenga exagerada nas virtudes cientificas, como, por
exemplo, a de que o desenvolvimento cientifico possibilitaria a dominagdo da
natureza, e do seu uso para o beneficio comum da humanidade, provocou uma série
de distorgdes sociais que vém se revelando desde meados do século passado,
impedindo a manutengao de concepgdes ingé&nuas como a de que O progresso

econdmico possa por si s resolver as crises por ele mesmo criadas.

choque dos dogmatismos atolou a cultura européia. Por um lado, as figuras teolégicas da filosofia
orientaram a filosofia para ‘'um pélo infinito', mas a finitude reteve o homem num mundo
desesperante; por outro, a hipertrofia racionalista que, com seu inchago e sua desmedida, objetiviza o
sujeito, coisificando o homem e suas obras, abafa qualquer projeto cultural. De maneira ou de outra,
os predicados normativos sdo excluidos e a 'aflicio’ & geral. Numa época em que a politica instila
angustia — n&o esquegamos os anos de 'perigo mortal' que ameaga a Europa (alusdo ao nazismo,
fascismo italiano, instalado a mais de dez anos, franquismo na Espanha e o socialismo que na Rassia
havia se tornado estalinista, comprovando que o humanismo havia mergulhado no terror) — a idéia do
direito perdeu seu ponto de ancoragem. O universo juridico & confundido ou com a construgéo de
formas puras ou de esbogos-limites, ou com 'o sistema material e fechado’ do objetivismo cientificista;
ele ja n&o tem ralzes. Essas concepgdes rigidas sdo alienantes.” (GOYARDE-FABRE, Os
fundamentos..., p.103-104).

180HABERMAS, Direito..., op. cit., p.185.

181Critica & ret6rica dos direitos humanos, ver SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como
liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta; revisao técnica: Ricardo Doniselli Mendes. S#o Paulo:
Companhia das Letras, 2000. cap. 10.
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Nesse processo histérico, pode-se dizer que a emancipacao foi tragada
pela cientifizagdo e pela regulagéo, que foram desviadas de sua rota original para
servir Unica e exclusivamente ac mercado. A ciéncia ac mesmo tempo que tolheu a
emancipagao, pois se voltou exclusivamente para a produgao tecnolégica, que por
sua vez se direcionou no sentido de satisfazer os interesses da esfera econdmica,
possibilitou um aprofundamento do conhecimento, permitindo ver a fragilidade dos

pilares em que se funda toda modernidade:

-..a modernidade se assenta em dois pilares, o da regulacio e o de emancipagio, cada
um constituido por trés principios ou légicas. O pilar da regulagdo € constituido pelo
principio do Estado, formuilado essencialmente por Hobbes, pelo principio do mercado,
desenvolvido sobre tudo, por Locke e por Adam Smith, e pelo principio da comunidade,
gue domina toda a teoria social e politica de Rousseau. O principio do Estado consiste na
obrigagdo politica vertical entre cidad&o e Estado. O principio do mercado consiste na
obrigagao politica horizontal individualista e antagénica entre os parceiros do mercado. O
principio da comunidade consiste na obrigacao politica horizontal solidaria entre membros
da comunidade e entre associagdes. O pilar da emancipacéo é constituido pelas trés
légicas de racionalidade definidas por Weber: a racionalidade estético-expressiva das
artes e literatura, a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e tecnologia e a
racionalidade moral-pratica da ética e do direito. 182

O aprofundamento do conhecimento trouxe & tona e expds claramente os
desequilibrios produzidos pelo paradigma da modernidade, demonstrando a partir dos
fenémenos sociais que o pilar da regulagao foi absorvido pelo principio do mercado.
Esse desequilibrio vem sistematicamente se manifestando pela crescente desarmonia
nas relagbes socioecondmicas, presentes nas sociedades ocidentais que se formaram
a partir do século XVI, nas quais os valores capitalistas’s3 se impuseram e se mantém
inalterados até a atualidade. A escala de valores capitalistas fundada em
generalizagbes simplificadoras, que se convencionou chamar "civilizagao ocidental"

com um certo orgulho e arrogéncia, ciosos do "seu desenvolvimento", segundo

1825ANTOS, op. cit., p.50.

183ver CAPRA, O ponto..., op. cit., p.187-188; BOBBIO, Liberalismo..., op. cit., p.22.
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Amartya Sen impedem uma reflexéo imparcial sobre o autoritarismo e a centralizagao
de poder cada vez mais evidente na sociedade ocidental.184

Esse processo arbitrario’8 de definicdo desenvolveu uma concepgao,
porque nao dizer, presungosa e preconceituosa, na qual tudo que néo se adaptava
na nova realidade social imbuida de "valores de cientificidade" era desprezado como
ignorancia ou superstigdo; assim, a partir do século XIX, o Direito viu-se compelido, a
amoldar-se, ao paradigma cientifico. Toda a transformagao de antigas concepg¢des
classicas, operou-se, num contexto social em que, o econémico assumia uma
importancia jamais vista em épocas anteriores. Portanto, muitas das antigas
situagdes e do significado de varios termos tradicionais, foram sendo adaptados a
nova realidade que privilegiava o fator econdmico. Hannah Arendt, ao analisar a
inversdo de valores operada na sociédade moderna que concebe o homo faber
como um produto da esfera plblica, que por sua vez corresponde ao mercado de
trocas e ao capitalismo, em seus primeiros estagios, acaba por situar o valor em face
da relatividade da troca; o valor nao é produzido no isolamento "as coisas as idéias
ou os ideais morais s¢ se tornam valores em suas relagées sociais". Nesse processo

0 uso do termo vailor foi objeto de confusdes:

A confuséo reinante na economia classica e a confusio maior que resultou do uso do
termo ‘valor' (value) na filosofia foram originalmente causadas pelo fato de que a palavra
mais antiga, 'valia' (worth), que ainda encontramos em Locke, foi suplantada pela
expressao 'valor de uso' (use value), aparentemente mais cientifica. Marx também aceitou
esta terminologia; e fiel a sua repugnancia em relagdo a esfera publica, viu
sistematicamente o pecado original do capitalismo na mudanga de valor de uso para valor
de troca. No entanto, contra tal pecado de uma sociedade comercial, onde realmente o
mercado de troca € o lugar publico mais importante e onde, conseqientemente, tudo se
torna valor cambiavel, ou seja, mercadoria, Marx ndo invocou a valia objetiva 'intrinseca’ 3
propria coisa. Em seu lugar, colocou a fun¢8o que as coisas exercem no processo vital
consumidor, que tanto desconhece valia objetiva e intrinseca quanto valor subjetivo e
determinado pela sociedade.186

184 SEN, op. cit., p.282-283.
185SANTOS, op. cit., p.61 cita WIGNER, 1970, p.3.

188ARENDT, Entre o passado..., op. cit., p.178-179.
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Portanto, o desvirtuamento do sentido original do termo valor e a sua
aplicagdo funcional acabaram por sustentar os novos valores materialistas e
funcionais que marcaram a sociedade moderna. O empirismo cientifico ao
desenvolver o método indutivo de experimentagao imprimiu um carater de
comprovagao material na ciéncia. Essa nova concepgéo de materialidade passou a
influenciar a ciéncia que até entdo estava contida na filosofia. A partir da nova
concepgao tecnico-instrumental de ciéncia, a filosofia foi desacreditada como idéia
de ciéncia passando a habitar os dominios do nao cientifico porque seu contetudo
nao se presta as comprovagdes empiricas. Foi, a nosso ver, essa nova concepgao
que privilegiou e propiciou o desenvolvimento econémico.

A partir da nova concepgéo voltada para o fator econémico, ocorreu um
desequilibrio nos pilares que sustentavam a modernidade, anteriormente referidos;
com o desequilibrio o pilar do mercado passou a predominar entre os demais,
relegando, assim, a emancipagéo a um plano secundério, e langando o principio do
mercado para o centro da ag&o social, 0 que acabou por transforma-lo em um fim
em si mesmo. A ciéncia passa a servir 4 técnica e se transforma na principal forga
produtiva do capitalismo e o direito, por sua vez, se transforma em um racionalizador
da ordem social, pois cabia a ele assegurar a ordem exigida pelo capitalismo.187

No campo juridico, as arbitrariedades da concepcdo "cientifica" de mundo
traduziram-se no Positivismo Juridico que acabou por reduzir o Direito a le,
transformando — ¢ em instrumento técnico de gestdo da sociedade ao qual cabe
permitir, proibir, comandar, estimular e desestimular comportamentos. Esse direito
passa a ser "positivado pelo poder estatal, ou por ele coonestado, garantido pela

sancao, € que tem como pressuposto a utilidade, para a sociedade, do Direito

187SANTOS, op. cit., p.119.
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Positivo".188 Esse Direito Positivo caracteriza-se por sua mutabilidade e particularidade,
assim, torna-se impossivel conhecer, identificar e qualificar o juridico pelo seu contelido,
portanto, ele deve ser caracterizado pela sua forma. Essa concepgdo formalista gerou a
necessidade de uma ordem juridica estatal, pois a identificacido da justica com a
legalidade € contemporanea ao surgimento do Estado modemo gue em ultima analise é
uma conseqiiéncia da racionalizagdo formal; portanto, a ordem consubstanciada pelo
ordenamento juridico estatal, criado de acordo com os procedimentos e as técnicas do
constitucionalismo modemo, representou um dispositivo fundamental para o controle do
processo politico de poder, 189

Com a evolugéo da sociedade capitalista, o direito racional construido de
forma sistematica e coerente a partir da estrutura institucional do Estado revelou-se
um instrumento fragil e insuficiente para evitar as crises na interacdo entre Estado e
Sociedade Civil, desde a Revolugao Industrial, gerando uma crise de legitimidade19¢
do poder estatal exercido conforme o direito.

Ao libertar-se dos conteldos sagrados, o Direito moderno teve gue
encontrar novas fontes de fundamentacéo; essas fontes passaram a ser buscadas
em novas estruturas e, nesse processo, fontes e estruturas de validacdo e de
fundamentagéo confundiram-se, gerando um processo circular de fonte produtora e

legitimadora ao mesmo tempo; a lei sustenta o Estado e este produz a lei. Essa

188"Assim, em seu formalismo, o positivismo legal apresenta-se como um dos maiores trunfos do
Estado moderno e costuma ser apresentado pelos autores como uma aquisicao definitiva da ciéncia
do direito. Por influéncia da racionalidade cuja légica intrinseca tende para a sistematizacéo da ordem
juridica, a natureza do direito acaba se confundindo com a forma estatutaria da lei. Desse principio
decorrem todas as caracteristicas do positivismo: o estatismo centralizador, a organizagao dedutivista
do direito e, portanto, a coeréncia do aparelho juridico, a separagdo entre legalidade juridica e
legalidade moral, autonomizagdo do direito que deve evitar, em seu formalismo, qualquer referéncia a
um horizonte de valor. O poder racional, que constituiu a trama do positivismo juridico, vem junto com
o que Max Weber denomina 'neutralidade axiclogica' do corpus juridico." (GOYARDE-FABRE, Os
fundamentos..., op. cit., p.76). No mesmo sentido, LAFER, op. cit., p.47.

189HABERMAS, Direito..., op. cit., p.183.

190BOBBIO, Estado,..., op. cit., p.91-93.
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forma tautolégica de fundamentagéo baseada na formalizagao sistémica por meio do
aparelho estatal, facilitou e propiciou o uso instrumental do Direito.

O crescente processo de formalizagdo do Direito foi, cada vez mais,
neutralizando-o em relagdo as consideragdes de natureza ética e moral, em termos
de certo e errado. Com isso houve uma descaracterizacdo dos fundamentos e
valores que inicialmente inspiram as primeiras transformacgées no Direito moderno.

Esse tipo de concepcgao legalista encerrou o risco do uso instrumental da
legalidade, bastando definir legalmente os procedimentos a serem adotados em
termos de agao social sem a necessidade de consideragao de cunho moral, pois a
lei produzida segundo os ritos e procedimentos institucionais previstos nas
Constituicdes modernas passaram a ser os Unicos fundamentos exigidos para a
legitimagéo da lei, que desta forma assume um carater instrumental. O exemplo
mais dramatico da aplicagdo instrumental da lei, e gue representou um dos
fendmenos de dominagdo mais "barbaros" testemunhados pela histéria, foi o
totalitarismo, que, nas palavras de Hannah Arendt, constituiu uma experiéncia na
qual os limites entre o aceitavel e o inaceitavel desdobraram amplamente daquilo
que possa parecer razoavel, pois correspondem a uma destruicdo sistematica da
individualidade e da singularidade proprias da natureza. Tanto a experiéncia do
nazismo quanto a do stalinismo colocam-se contra os valores consagrados da
Justica e do Direito que tiveram como objetivo entender o homem como o sujeito do
direito e fundamento legitimador do ordenamento juridico.'! Como observou Bobbio,
"dos possiveis horrores do positivismo juridico, um deles & o de ele poder comportar
a reductio ad Hitlerum, e também a redugéo a Stalin" 192

Independentemente de justificagio tedrica ou filosédfica, o século XX foi

palco de experiéncias dramaticas como o totalitarismo e ¢ stalinismo. Ambos foram

191ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugéo: Roberto Raposo. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1989,

192{ AFER, op. cit., p.77.
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acontecimentos sociais extremamente complexos que, entre muitos aspectos,
revelaram o lado sombrio da humanidade, a ansia insaciavel de dominagao do ser
humano pelo préprio ser humano. Nesse processo de dominagdo o sistema legal
mostrou-se um aliado da dominagao ao invés de funcionar como um instrumento
para coibir os abusos praticados contra a pessoa e a vida. A lej possibilitou a
validagao de muitas agdes arbitrarias, transformando grupos de pessoas em seres
"supérfluos" através de normas de nacionalizagao.193 Mas nao apenas neste sentido
0s movimentos totalitarios se apoiaram na legislagao para impor suas convicgbes
tanto de natureza politica quanto de natureza racial. O uso instrumental da lej
possibilitado pela fundamentagdo sistémica desvelou um risco latente e a face
perversa do Positivismo Juridico. Esses acontecimentos expuseram um dos
aspectos mais sombrios do Direito moderno, pois, ao se desvincular de sua
dimens&o valorativa para se isolar como um sistema formal e cientifico, o direito se
reduz a instrumento que possibilita a intervengao no mundo dos fatos sociais como
forma de obter-se determinado resultado. Esses resultados tanto podem ser em
beneficio da sociedade como podem acarretar prejuizos a grandes ou pequenos
grupos sociais. Os efeitos sempre dependerdo das motivagées e dos valores que
orientam a ag&o legal. Nao se pode deixar de lembrar que a lei é criada por homens
€ conseqUentemente sera impregnada por suas convicgdes. A natureza coercitiva da
lei € um instrumento a servigo do poder politico do Estado, como define Habermas:
"o poder politico tem a méao, como fonte de forca, meios coercitivos de caserna” 194
Da mesma forma que o avango cientifico e tecnolégico trouxe imensos beneficios
para a humanidade, pode, também, trazer grandes prejuizos, alguns ja

experimentados e comprovados — a exemplo, da bomba atémica e o seu uso bélico;

193Quanto a questdo das normas de nacionalizagdo e a transformagic de pessocas em seres
supérfluos ver Arendt, "As origens do totalitarismo”. Os perigos que o positivismo encerra tambem ja
foram levantados na nota de rodapé n.° 179, pagina 79.

194HABERMAS, Direito..., op. cit., p.184,
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a engenharia genética representou um avango inigualavel, mas também traz
imensos riscos, cada vez mais conhecidos e discutidos. Portanto, o conhecimento
dos riscos que o avango cientifico encerra induz, cada vez mais a, discussdes éticas
no campo da ciéncia. O Positivismo também representou um grande avango no
campo juridico, mas esse avango encerra alguns riscos que devem ser encarados.

A lei como fonte de legitimagéo da agéo politica apresenta seus riscos e
perigos, que as sociedades contemporaneas devem cada vez mais enfrentar e refletir
sobre eles, pois hoje ndo sdo mais ignorados. Em sociedades com a complexidade
crescente das sociedades no mundo atual, esse tipo de fundamentacdo tende a
torar-se cada vez mais problematico, porque o consenso social que fundamenta a
producéo legislativa se estabelece mediante o processo de eleigdo politica, que,
segundo Luhmann, "gera a suposigdo de apoio politico a decisées vinculativas".195
Neste caso ha uma neutralizagao de papéis, pois o formalismo sé6 permite um sim ou
um nao que nao possibilitam o desdobramento racional de interesses. No processo
decisério das sociedades contemporaneas, o autocomprometimento que deve estar na
base da ag&o social se faz com um apoio formal para programas apresentados que se
transformaram em programas vinculativos por meio do processo legislativo, que
fornecera o consenso politico para a vinculagio de cada tipo especifico de programa. 19

Essa tecnica de validagdo formal do consenso pelo procedimento
legislativo, tdo conhecida dos Estados constitucionais da atualidade opera-se pela
representatividade indireta. Se tomarmos por base a sociedade brasileira em que
grande parte dos eleitores é analfabeta e outra parte ¢ semi-alfabetizada, cabe o
questionamento sobre a legitimagdo das propostas politicas e dos préprios
representantes, pois os eleitores carecem das condigées minimas de uma critica

valorativa tanto em relagao as primeiras quanto em relagio aos segundos. isto para

195LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Tradugio: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileire, 1985. v.2. p.66.

196 UHMANN, op. cit., v.2, p.67.
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nao contar com a participacao coagida no processo de formagao do "consenso” e
"autocomprometimento” pela obrigatoriedade do voto.

Toda a formalizagdo racional do Direito, operada pela positivagdo em
determinadas situagdes, pode representar um risco social, pois pode ser usada
como instrumento de dominio e de imposicdo de interesses setoriais, que nem
sempre representam beneficio para a sociedade. E esse tipo de intervengado na
realidade social por meio do aparato institucional do Estado, embora esteja
respaldado e ratificado pelo processo de formalizagdo da vontade coletiva mediante
0 voto, nem sempre € sindnimo de participacdo na formagdo da vontade politica, e,
portanto, néo constitui um fundamento idéneo de legitimagao das agdes politicas e
de autocomprometimento. Essa falta de idoneidade do processo de formagao da

vontade politica serd analisada no préximo segmento.

3.2 DIREITO COMO INSTRUMENTO DE AGAO ESTRATEGICA

O reconhecimento do direito subjetivo pelo Direito moderno corresponde ao
conceito de liberdade de agéo, sedimentado desde o século XVIII. A consagragaoc da
igualdade e das liberdades fundamentais, no qual Kant se apoiou para formular o
seu principio geral do direito, "segundo o qual toda acéo é equitativa, quando sua
maxima permite uma convivéncia entre liberdade de arbitrio de cada um e a
liberdade de todos, conforme uma lei geral”, constitui a base conceitual que explica
por que o Direito moderno se adequa a realidade das sociedades econdmicas que,
em dominios de ag&o neutralizados do ponto de vista ético, dependem das decisées
descentralizadas de sujeitos singulares orientados pelo sucesso individual. 197

A perspectiva da liberdade de ag¢do individual na sociedade burguesa
desde a sua origem, foi orientada pelo sucesso individual. Mas este pressuposto

torna-se problematico quando muitos dos atores sociais ndo tém acesso as mesmas

197HABERMAS, Direito..., op. cit., p.114.
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oportunidades, como ocorre na maioria das sociedades contemporaneas.
Paradoxalmente a sociedade burguesa que cresceu reivindicando e lutando por
liberdade criou no seu seio uma das formas mais perversas de dominagao que foi a
dominagao pelo trabalho. Com a ascens&o do capitalismo e da classe burguesa que
0 promoveu, o trabalho humano assumiu nova dimensao social e foi elevado ao
stafus de vocagéo salvifica por forga da interpretagdo de mundo operada pela Etica
Protestante. Com a Revolugdo Industrial o trabalho muda mais uma vez sua
dimensao e passa a representar um novo meio de dominagdo do homem pelo
homem jamais visto até entdo. Desde a antigtidade, o homem tentou subjugar o
préprio homem como forma de se libertar das necessidades da vida, Para poder
participar da vida politica, que correspondia ao espago publico no qual nao havia
governo nem governados sendo, portanto, um espago horizontal que néao
comportava hierarquia. O homem tinha que subjugar outros homens que eram
forcados a prover as necessidades da vida para aqueles homens que os tinham,
pela for¢a, submetido a necessidade.’9 Esse foi o sentido da escravidio na
antigliidade. O capitalismo muda completamente esse sentido e conceito de
dominagao pelo trabalho, que, a partir de entéo, passou a constituir uma forma de
exploragédo para fins de lucro, como define Hannh Arendt: "...ao contrario do que
ocorreu nos tempos modermnos, a instituicdo da escraviddo na antiguidade nao foi
uma forma de obter mao-de-obra barata, nem instrumento de exploracao para fins
de lucro, mas sim a tentativa de excluir o labor das condigdes da vida humana".199
Aqui se impde a questdo acerca do que era a liberdade para a burguesia?
Que tipo de liberdade essa nova categoria social reivindicou desde o seu surgimento
embrionario como mercador e artesdo? Diante dos fatos nos parece que a liberdade

reivindicada e defendida pela burguesia & a liberdade econémica.

19830bre este tema ver ARENDT, A condig&o..., op. cit.

198ARENDT, A condigao..., op. cit., p.95.
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A par de todo esforgo formal para adotar os principios democraticos existe
0 ambito da realidade social com suas interagées econdmicas e politicas. Neste
ambito da realidade dos fatos, a liberdade econdmica se impds e demarcou seu
espaco, que abrange todos os seus aspectos. Mas, 0 mesmo nio ocorreu em
relacéo a igualdade, especialmente a igualdade de oportunidades.

O Estado modermno desde o periodo do capitalismo liberal vem se amoldando
as exigéncias da realidade social. Um dos exemplos mais expressivos das
transformagdes do Estado para se adaptar aos reclames do social foi ditado pela
consciéncia socialista que nasce como reagdo as desordens sociais provocadas
pelo liberalismo, e se expressa no constitucionalismo do inicic do século
passado; inaugurando, assim, a fase intervencionista do Estado gue consistiu em
impor condicionamentos & atividade econdmica e social, o que nao significou,
necessariamente, um beneficio maior para a sociedade, como fica claro na expressao
de Jose Afonso da Silva ao comentar a inser¢do das novas disposi¢des constitucionais:
"...mas dai ndo se conclui que tais efeitos beneficiem as classes populares. Sua fungio
consiste em racionalizar a vida econdmica, com o que se criam condi¢des de expanséo
do capitalismo monopolista, se € que tudo ja néo seja efeito deste" 200

O Estado-Providéncia, ou o Estado do bem-estar nasceu na Europa do pos-
guerra por volta de 1947 e se estendeu pelo mundo atingindo seu apogeu na década de
1970 que comegaria a declinar na metade dessa década encontrando seu fim no final
quando em 1979 na Inglaterra foi eleito o governo Thatcher, o primeiro do regime
capitalista empenhado a desmontar ¢ Estado do bem-estar. A ele se sucederam outros
governos como nos Estados Unidos, o governo Reagan em 1980; em 1982 na
Alemanha o governo Khol; dai para a frente todos os paises capitalistas ocidentais

foram aderindo ao modelo neoliberal que substituiu o Estado intervencionista.201

2005ILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2000, p.764.

201para melhores esclarecimentos ver As politicas sociais e o estado democratico, Coletanea de
artigos organizada por Emir Sader e Pablo Gentili (op. cit.) especialmente; Balango do neoliberalismo,
de Perry Anderson e A crise e o futuro do capitalismo, de Géran Therborn.
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O que se faz necessario observar é que este Estado intervencionista ndo
teve o mesmo desenvolvimento em todos os paises que o adotaram, especialmente,
nos paises periféricos de economias menos desenvolvidas, como foi o caso do
Brasil. Mas o fator mais relevante nessa transformagéo do Estado liberal para o
estado do bem-estar foi o de evidenciar a legitimacao pelos fins, pelo deslocamento
do direito como principio legitimador do Estado, para instrumento de legitimagdo do

desenvolvimento econdémico:

-.enquanto o Estado liberal se legitimou através da racionalidade juridico-formal do seu

funcionamento, o Estado-Providéncia procurou a sua legitimagédo no tipo de

desenvolvimento econdémico e na forma de sociabilidade que julgava fomentar. O direito

foi despromovido da categoria de principio legitimador do estado para a de instrumento de

legitimag&o do Estado.202

Esse deslocamento do Direito do pélo do principio para o pélo do fim Ihe
acarretou um desgaste que ja se encontrava implicito nas origens da cientifizagao do
Direito, que produziu a sua crescente formalizagéo.

A partir dessa nova concepgéo de Estado o seu papel "social” é ressaltado
e o Direito se reduz a um meio de atuacdo do Estado na realidade social,
possibilitando sua agdo estratégica. Sob essa perspectiva a lei passa a ser
valorizada como instrumento de valida¢ao da acédo estatal na sociedade moderna.203
O Direito Positivo que em sua origem fundamentou o poder do Estado, pois a
coergao inerente a lei era usada para inibir comportamentos que violassem a ordem
e a paz social, evoluiu no Direito Positivo contemporaneo para um Direito
Promocional, que extrapola a sua fungio de mantenedor da ordem para se converter
em instrumento de diregao social, ndo se restringindo a proibir condutas pelo Direito

Penal, ou permitir comportamentos mediante a autonomia da vontade por meio do

Direito Privado. Ele transformou-se num Direito promocional que pretende estimular

2025ANTOS, op. cit., p.152.

203FERRAZ JR., op. cit., p.200-201.
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ou desestimular condutas tidas como desejaveis ou indesejaveis.2%4 A partir da nova
concepgao de Direito promocional nasce a idéia de um Estado que pode e deve usar
a lef para agir de forma estratégica no mais puro sentido habermasiano do termo.
Nesse processo alguns Estados, como o Estado brasileiro, se perderam na
passagem do Estado Providéncia — que nzo conseguiram realizar em sua
integralidade — para o Estado neoliberal, e hoje j& n@o encontram sua real fungéo ou
papel social, passando a ser um fim em si mesmo, no qual a lei passou a ser um
instrumento para a veiculagao de decisées parciais e aleatérias dos chefes do Poder
Executivo; um exemplo disso é a forma como as Medidas Provisérias vém sendo
usadas pelos governantes. A positivacdo sistémica favorece o distanciamento das
fontes fundamentadoras do processo de produgéo normativa, possibilitando o uso
dos modais dednticos: obrigado e proibido, para a interferéncia unilateral do Estado
no cotidiano social. Quando a imposicdo n&o encontra respaldo na vontade dos
agentes sociais, ela se aproxima da for¢a e se afasta da autoridade. Neste caso a
produgao legislativa nao se respalda na comunicabilidade e no consenso social,
gerando assim uma crise de legitimagio do poder politico e do proprio Direito.

O novo paradigma da razdo comunicativa205 proposto por Habermas nos

possibilita identificar em que situagées as forcas comunicativas do mundo da vida

204l AFER, op. cit., p.59 cita BOBBIO.

205A raz&o comunicativa ou como alguns definem o paradigma da intersubjetividade repousa numa
pragmatica formal, na qual o significado das expressdes nao provém da designag&o, da referéncia ou
da intengdo, mas sim de seu uso em situagdes concretas de fala, portanto, "compreender uma
expressao significa saber de que modo alguém pode se servir dela a fim de entender-se sobre algo”.
Existem dois aspectos distintos na fala: o aspecto formal, que corresponde ao dizer que obedece a
regras que permitem a significagao, e o aspecto pragmatico, que corresponde ao conte(ido do que se
diz, neste caso "o falante faz o ouvinte saber de algo, da-lhe a conhecer uma situa¢do e ac mesmo
tempo pretende que o ouvinte possa reconhecé-la, esforgando-se para expressar-se com
sinceridade”. Na perspectiva do pensamento pos-metafisico, a linguagem assume uma nova dimenséo:;
nao se restringe a informar acerca de fatos do mundo, ela vai além da constatagdo, ela possibilita a
comunicagéo entre sujeitos e essa comunicagao ¢ capaz de estabelecer vinculos e compromissos entre
eles. Na nova perspectiva linguistica desenvolvida por Habermas na teoria da agdo comunicativa o
conceito de racionalidade foi alargado, deixou de conter n&o s6 os aspectos cognitivos dos vérios saberes,
mas passou a abranger os aspectos pratico-morais e expressivo-pessoais. Sob essa perspectiva,
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colonizag&o do mundo da vida pelo sistema, tém sido uma constante na sociedade
ocidental. Essa distorcdo evidencia-se na centralizacdo e autoritarismo que se
manifestam na sociedade ocidental, e, especialmente, na crenga ingénua e ao
mesmo tempo, presungosa do seu "desenvolvimento", conforme ja referimos
anteriormente em relagdo as observagbes de Amartya Sen. Nesse processo
colonizador, o Direito tem sido o grande aliado da agéo colonizadora, pois o Estado,
vem se valendo do ordenamento juridico como instrumento de intervencao
estratégica, e com isso, rompendo com seus proprios fundamentos. A teoria da acao
comunicativa, também, nos oferece uma possibilidade de resgatar as forcas
emancipatérias, que se delineavam nas origens dos movimentos politicos, desde o
século XIll, e que, acabaram se perdendo no racionalismo, e no cientificismo.

Assim, pela agdo comunicativa, os atos de fala representam mecanismos
coordenadores da agdo. O agir pela fala requer uma acdo ilocucionaria
racionalmente motivada, cujos pressupostos de validade podem ser contestados e
criticados. E esses atos sdo capazes de criar um vinculo social fundado no
consenso, o que gera um reconhecimento intersubjetivo que possibilita um acordo
em relagao as obrigagfes decorrentes. Ja a agao estratégica foge completamente do
campo intersubjetivo, transformando os atores sociais em fatos sociais, alvos de um
agir. Neste caso o mundo da vida estd presente como no agir comunicativo, mas
aqui ele ndo € mais a area da comunicagdo através dos atos de fala capazes de
gerar um consenso, passando a ser o terreno onde se executam as agdes
estratégicas, neste caso o efeito & perlocucionario. Os atores nesta situagdo perdem
essa qualidade, pois ndo agem e sim reagem a um comando externo, que se
estabelece e orienta para um fim predeterminado exteriormente ao mundo da vida.
Na agao estratégica ha a necessidade de controlar o estado de coisas por algum

meio instrumental, para se evitar a completa anomia, que pode se estabelecer pela
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falta do consenso, e o instrumento que se presta a isso € o Direito, cabendo-the
regular a agao, pois o Direito disp6e da coergao para impor a conduta desejavel.206

Assim, linguagem e mundo se interligam por cadeias de razées. Essa
constitui a razao pretendida por Habermas, pois, para ele, deve haver uma conexdo
entre linguagem e sociedade.207 A agéo transcorre num mundo previamente dado o
qual constitui o espago social dessas ages. Os compromissos e consensos devem
decorrer do entendimento que gera a formacédo do acordo, por iSso 08 consensos
gozam de pretensbes de validade criticaveis. A linguagem coordena e esta
coordenada com "um mundo objetivo das situagdes que a linguagem alcanga pelas
proposi¢ées com pretensédo de verdade; num mundo subjetivo dos atores gue se
expressam com pretensao de serem verazes e sinceros e num mundo social cujas
normas s&o levadas em conta para regular as interagdes".2°8 A comunicacéo sempre
se estabelece nesses trés mundos e serve para negociar definigbes de situagdes
que possam ser compartilhadas.

Portanto, para a razdo comunicativa baseada nos atos de fala e da
linguagem, as agGes estratégicas pertencem ao sistema e ndo ao mundo da vida,
porque nesse tipo de agéo falta o compartihamento dos mundos e dos acordos.
Na agdo estratégica os atores nao discutem entre si a agio desejavel; o consenso nao
existe e, portanto, ndo nascem os compromissos decorrentes da interacao linglistica.
Nesta hipotese, os compromissos sdo impostos e justificados pelos fins pretendidos,
por determinado tipo de agédo; assim, as agbes estratégicas sao inerentes ao sistema
com sua materialidade, com sua estrutura baseada no mercado e no poder; elas nao

decorrem da ag&o discursiva dos sujeitos individuais de uma sociedade. A agao neste

206ARAUJO, op. cit., p.203.
207HABERMAS, A crise..., op. cit., p.16.

208ARAUJO, op. cit., p.205.
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caso nao e construida pela argumentacio entre os atores sociais, ela é imposta por
um processo fundado na coercitividade.

A teoria da agdao comunicativa desenvolvida por Habermas oferece
instrumentos para identificar como o Estado se valeu do direito para fundamentar sua
acao estratégica, e como ambos se voitaram para uma fundamentagéo finalistica. Com
o surgimento do Estado Providéncia os fundamentos passaram a ser buscados em fins
e nao na vontade dos agentes. E esses fins também induziram a um afastamento dos
fins essenciais do Direito e do proprio Estado. Os fins que vém orientando a producéo
do direito e a agdo do Estado sao fins calcados na racionalidade econdmica, que por
sua vez nao tem se mostrado muito eficiente ou capaz de realizar os propositos
emancipatdrios, que, paradoxalmente, foram propostos inicialmente pelas necessidades
de proprio desenvolvimento econémico. Por outro lado, a racionalidade comunicativa
apresenta uma via de resgate da legitimidade como valor de fundamentacdo da agao
politica e do direito modernos, capazes de os inserir no plano dos agentes sociais
restituindo-lhes a sua real dimens&o de agentes legitimadores das agfes politicas
respaldadas num Direito que encontra os seus fundamentos no consenso social
mediante um autocomprometimento consciente e, portanto, eficaz.

No Estado promocional o consenso é ignorado como elemento de
legitimag@o da agdo, pois nesta situacio a acao passa a se apoiar na forca
coercitiva da lei para estimular ou desestimular comportamentos. Esse tipo de agéo
que visa influenciar e induzir a conduta dos sujeitos sociais, ajusta-se antes a agéo
estratégica do que a agdo comunicativa, uma vez que, ele chama para si a acgéo,
a¢ao esta fundada na sua interferéncia no meio social com o objetivo de atingir um
determinado fim, nem sempre fruto do processo discursivo. Nesse tipo de acgéo,

rompe-s€ o nexo comunicativo e a tencdo, entre facticidade e validade,
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comprometendo a fundamentagdo da agéo, desta forma, ha a possibilidade de um
dos subsistemas se sobrepor aos demais. 209

No caso do Brasil, o relacionamento Estado sociedade civil, vem sofrendo
um desequilibrio em favor do subsistema econdmico, facilmente comprovavel pela
observagdo da forma como o Estado brasileiro vem se valendo, desde algum tempo,
da sua atividade arrecadatdria. Toda atividade arrecadatéria tem como pressuposto
determinados servigos sociais béasicos, que dentro de uma concepgao
democratica?'0 deveriam ser de responsabilidade do Estado, como forma de justificar
sua existéncia e fungédo. Este, deveria promover o bem estar-social, proporciocnando
determinados servigos essenciais & populagdo, e, principalmente, como forma de
cumprir a lei, pois essas ‘'responsabilidade sociais" Ilhe s3o atribuidas
constitucionalmente. Mas o que se verifica no caso da realidade brasileira, & que o
Estado exerce sua atividade arrecadatéria, valendo-se da lei de forma extremamente
eficiente, para realiza-la e impor as obrigagées aos cidadaos: porém, a contrapartida
dessa atividade — que a fundamenta e justifica - os servicos que deveriam resultar
dela, ndo estao na mesma relagéo de eficiéncia, pelo contrario, pode-se qualifica-los
como incipientes. A correlagéo desproporcional, entre arrecadagio e a conseqtliente
retribuigao na forma de servigos essenciais, revela de forma clara como a lei tem
servido de instrumento de agdo estratégica por parte da instituicio Estado.

A imposicao tributaria no Brasil € um exemplo dramatico do uso instrumental da lei, e

208"_subsistema regidos por meio de controle (Habermas, ao definir o poder e o dinheire como meios
de controle — interchanging media —, entra em didlogo com a tradigo funcionalista, especialmente
com Parsons e Luhmann. Para esses autores, os meios de controle tém trés caracteristicas
principais: 1. eles s8c meios simbélicos, isto &, eles representam outros objetos que podem ser
lembrados em certas circunstancias; 2. eles se fundam na institucionalizag8o de um cédigo, isto &, em
regras normativas que estabelecem condigbes para a sua aquisicdo e uso;, 3. eles na estdo
submetidos a condigbes de soma zero) e as formas organizacionais do mundo da vida ndo & o que
conduz a racionalizag¢&o unilateral ou & reificagdo da pratica comunicativa.esta & provocada pela
penetra¢do das formas econémicas e administrativas de racionalidade em areas de interagdo que
resistem a ser convertidas nos meios dinheiro e poder. Porque estas areas sdo especializadas na
transmissdo cultural, na integragdo social e na socializagdo, elas permanecem dependentes do
entendimento matuo enquanto mecanismos de coordenagdo da agéo" (AVRITZER, op. cit., p. 17).

210Quanto democratizago da sociedade brasileira apos 1985 ver AVRITZER, op. cit., p.147-148.
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do uso dos "meios de controle" pelo Estado, brasileiro. A forma autoritaria e
centralizadora da ag¢&o estatal neste caso ¢ totalmente destituida de um fundamento
legitimo, para justificar sua interferéncia na vida social, pois tal interferéncia nao se
justifica pela sua contrapartida, que deveria se expressar em melhorias nos setores
que geram tal interferéncia — neste caso a arrecadagao — € por via de conseqiiéncia
gerar melhorias na vida da populagéao.

Esse tipo de pratica governamental possibilitada pelo aparelho legal
constitui agao estratégica na qual se dd a colonizagdo do mundo da vida pelo
sistema, pois a estrutura normativa do subsistema cultura & ignorada, seus valores-
meta, neste caso sado tragados pelos imperativos do subsistema politico, gerando
assim uma crise de identidade,2'! que nos leva a questionar os fins do Estado

Direito, no contexto capitalista.212

211Em relag3o a crise de identidade ver HABERMAS, A crise..., op. cit., p.63.

212'0 sistema econémico requer um insumo de trabalho e capital. A produgio consiste em valor de
consumo, que sao distribuidos ao longo do tempo de acordo com a quantidade e o tipo entre os extratos
sociais. Uma crise que derive de insumo inadequado ¢ atipica do modo capitalista de produgao. Os
disturbios do capitalismo liberal eram crise de produgo. O ciclo de crises, sempre de novo, colocava
em questdo a distribuicdo dos valores em conformidade com o sistema. (Inconformidade com o
sistema'’ significa aqui todos os padrdes de distribuic&o de encargos e recompensas permissiveis dentro
do limite de variagdo do sistema valorativo legitimados). Se as tendéncias & crise econdmica persistem
no capitalismo avangado, isto indica que as agdes governamentais, intervindo no processo de
realizagéo, obedecem n&o menos que os processos de troca, as leis econémicas operando
espontaneamente. Por conseqiéncia, estdo sujeitas a légica das crises econdmicas expressas na
queda tendencial da taxa de lucros. Segundo essa tese o Estado busca a continuag8io da politica do
capital por outros meios. As alternativas das formas de aparecimento (tais como crise nas finangas
governamentais, a inflagdo permanente, a crescente disparidade entre pobreza publica e riqueza
privada etc.) sdo explicadas pelo fato que a auto-regulamentacdo da realizag&o do processo agora
tambem opera através do poder legitimo como meio de controle.

Mas desde que a tendéncia de crise seja ainda determinada pela lei do valor — isto é, a assimetria
estruturalmente necessaria na troca de trabalho assalariado por capital — a atividade do Estado nao
pode compensar a tendéncia de queda da taxa de lucro. Pode, no dos casos, media-la, isto &,
consuma-la por meios politicos. Pois, a tendéncia a crise econdmica se afirmara também como uma
crise entre proprietarios de capital € massas dependentes de salarios de novo e tornam manifesta.
Segundo outra versao, o aparelho do estado n&o obedece 3 logica de lei de valor no modo natural,
ndo planejado, mas busca conscientemente os interesses dos monopélios capitalistas unificados.
Esta teoria de agéncia adaptada ao capitalismo avangado, concebe o estado ndo enquantc um 6rgéo
cego no processo de realizagdo, e sim como um potente capitalista coletivo que torna a cumulagéo do
capital a substancia do planejamento politico." {HABERMAS, A crise..., op. cit., p.62-63).
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Neste momento nosso objetivo nao é analisar especificamente, os fins do
Estado, mas procurar entender como este se valeu do Direito para se amoldar a
realidade da sociedade capitalista, uma vez que desde a instauragdo do
constitucionalismo, fundamentado na filosofia do positivismo juridico, Direito e
Estado n&o podem ser concebidos de forma auténoma: eles guardam uma relagéo
simbidtica. No processo de desenvolvimento do capitalismo, diante da realidade
atual torna-se impossivel, ignorar ou negar que o Estado se rendeu as exigéncias
econdmicas.2’3 E justamente a partir da idéia de tecnicidade do Direito desenvolvida
pelo Positivismo que tornou-se possivel o seu uso instrumental utilitarista, 214 Essa
concepgao facilitou a apropriagdo do Direito pelo Estado, este, passou a valer-se do
Direito para legitimar sua atuagéo, que nem sempre priorizou as questdes sociais.

Assim deu-se o ajuste do Direito moderno as aglOes estratégicas, que em Ultima

213"Max Weber estava convencido que na modernidade, tanto a estrutura dos direitos, quanto a forma
de fundionamento do sistema democratico, eram profundamente amorais. Ambas as estruturas foram
entendidas por Weber a partir da separagio entre necessidades concretas da populagéo e a
operagéo dos meios de administragéo politica e legal por um corpo especializados de funcionarios: ou
seja, Weber n&o tem grandes ilusdes acerca da forma democracia uma vez que, para ele, a dimenséo
moral de politica foi substituida, no interior do Estado moderno, por um aparato administrativo e
impessoal baseado na separagio entre meios e fins. O privilegiamento dos meios & parte do
processo de desapropriagao do individuo moderno da sua capacidade de decidir sobre seu proprio
destino. Nessa dtica, a democracia nfo constitui uma forma de autodeterminacéo. Para Weber, ela
constitui uma dentre diversas formas de concentragic do poder na mao de um corpo especializado
de funcionarios.

A analise Weberiana acerca dos direitos e do funcionamento do sistema legal € homdloga a analise
sobre o Estado moderno. Para Weber, (..} o sistema legal ndo se desenvolve em continuidade
interna com a idéia moral desenvolvida pelas religides mundiais. Para o autor de Economia e
Sociedade, o direito se desenvolveria de forma similar as estruturas do estado modernc e a da
economia de mercado. (...) desse modo para Weber, o processo de racionalizacéo do direito possui
uma dimensdo predominantemente técnica expressa na sistematizagéo da aplicagdo da norma. Tal
concepgao desconsidera a continuidade interna entre o processo de generalizag&o da idéia do outro
€ a concepgédo de igualdade juridica com a qual estéo relacionadas as idéias de democracia e de
direites (AVRITZER, op. cit., p.70-71).

214Utilitarismo ver, AVRITZER, op. cit., p.66-67; SEN, op. cit., p.42 e capitulo 3.
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analise, s6 se viabilizaram pela concepgao positivista2'S do Direito. Essa concepcao
conferiu-lhe um sentido redutor e contraditério, quando seu fim deveria ser o de
proteger o cidaddo contra os abusos do poder, como foi pretendido desde as
primeiras reivindicacdes liberais. Ele comegou a ser usado como instrumento de
opressao social. Em muitas situagdes ele passou a constituir um instrumento para o
abuso do poder institucional e uma ameaca as liberdades democraticas, pois a sua
produgao sistémica permite que os fins sejam determinados pelos representantes do
poder, que podem eleger os fins € chamar para si a agdo coletiva deslocando-a do
meio social. Esse processo revelou-se muito dtil ao desenvolvimento dos interesses
econdmicos que passaram a predominar na sociedade ocidental desde a Revolugéo
Industrial. A redugdo do Direito ao processo de institucionalizagao sistémica e
formalizadora da produgdo legislativa, juntamente com os valores materialista
gerados pela concepgdo cientifica da modernidade, ao mesmo tempo que sustentou

0 desenvolvimento econémico, também produziu desigualdades e injustica social,

21%"0 positivismo definido por K. Bergbohm era, stricto sensu, uma 'ciéncia’ do direito que, na
qualidade de disciplina cientifica, tinha por Gnico objetivo o estudo do direito positive: por tanto, ela
estudava as normas em vigor hic et nunc e ndo investigava de modo algum os fundamentos ou as
razdes do direito,. Ora, a histéria do positivismo mostrou que a doutrina n&o se ateve a esse projeto
cientifico. Introduziu parametros psicologicos, sociologicos ou historicistas; contraditoriamente,
recorreu a critérios ideologicos ou axioldgicos, o que falseia a cientificidade e a neutralidade —
provavelmente impossiveis, mas este & um outro problema - de suas metas originarias. E
precisamente nesse desvio que residem os equivocos insuperaveis de um pensamento teorético que
suas contradigbes internas tornam manifesto.

Mencionaremos aqui trés das incertezas que minam a doutrina, por um lado, o positivismo se
pretende a-filos6fico; mas & impossivel ganhar essa aposta, pois a auto-suficiéncia de uma tecria
que, em sua pretensa 'neutralidade axiologica', se limitasse apenas & fenomenalidade do direito &
uma ilusdo. Por outro lado, afastando do campo juridico toda normatividade transcendente, essa
teoria juridica — que tem forte propens&o a rebaixar o direito, aquém de suas préprias prescrigdes, ao
plano das condicdes empiricas, sociais ou histéricas que as motivaram — redunda contraditoriamente
afirmando a autonomia do direito na negacao do carater especificamente juridico do direito. Por fim, a
construgao de um direito que, invocando critérios de racionalizagao cientifica se fechasse dentro das
grades de uma legislagdo abstrata de alcance mais ou menos geral, teria fortes chances de gerar
uma sistematizagdo do direito rigida e sem vida. Quando a teoria da formac8o gradual do direito
(Stufenbautheorie) expde que, no interior de ordem jurfdica, apenas o direito cria direito, & grande o
risco de fazer o processo e a forma do direito prevalecer sobre o conteldo substancial® {(GOYARD-
FABRE, Os fundamentos..., op. cit, p.101).
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gerando nas sociedades ocidentais uma divisdo do mundo em dois ambitos
diametralmente opostos. Em certos paises europeus até chegou a haver uma melhor
articulagdo, mais equilibrada, entre o principio do mercado e o principio do Estado
que conduziu a forma de Estado Providéncia. Mas, 0 mesmo ndo ocorreu nos
chamados paises do Terceiro Mundo, periféricos ou como hoje € conhecido o Brasil
"em desenvolvimento", que, coincidentemente, sdo os paises que foram por séculos
alvo da exploragéo colonialista por parte dos chamados paises desenvolvidos.

Na realidade dos paises desenvolvidos muitos dos anseios modernos se
realizaram, enquanto na realidade dos paises subdesenvolvidos os anseios modemos
ainda estdo por se realizar. No campo da realidade social a pobreza e, por que néo
dizer, a miséria predomina, ja no campo do Direito, os Direitos do Homem, incluidos
nas Constituicbes desde as Revolugbes oitocentistas francesa e americana nao se
concretizaram, pelo menos em relagdo a uma esmagadora maioria, permanecendo
apenas no plano formal. Especialmente nos paises subdesenvolvidos a intervencao
estatal ndo atingiu os objetivos que a justificaram.

As desigualdades sociais que se evidenciaram no decorrer da trajetéria da
sociedade capitalista se traduzem nas reivindicagées juridicas dos desprivilegiados
(deste sistema) pelos direitos de terceira e quarta geragdo.216 A reivindicagao desses
direitos revela uma ineficiéncia dos Estados modernos e do proprio Direito, pois
essas reivindicagoes ndo se concretizaram permanecendo ainda no plano formal
para um universo muito grande de pessoas. Se os Estados nao dispdem dos meios
materiais para a viabilizagdo de tais direitos, apenas a sua previsao legal nao é
suficiente para a sua consecugéo no plano pratico, isso mais parece uma forma
hipéerita de tentativa de solugao para tal impasse. Essa ineficiéncia revela, mais
uma vez, o desequilibrio comunicativo entre os subsistemas, e como o subsistema

econbmico se sobrepds aos demais.

218ver LAFER, op. cit., p.131.
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3.3 CONSEQUENCIAS DO ESVAZIAMENTO DA LEGITIMIDADE PELA PERDA
DO SENTIDO TRADICIONAL DA AUTORIDADE

Conforme ja analisado nos itens anteriores, a medida que o Direito segue o
modelo racional e se institucionaliza, perde gradativamente seu sentido de autoridade
legitima, pois foi se distanciando dos fins sociais e individuais que fundamentaram
suas transformagdes. Nesse processo de distanciamento ele passou a buscar cada
vez mais seus fundamentos de legitimagdo na ordem institucional que o produz e
valida; a teoria dos direitos subjetivos & tragada pelo direito objetivo invertendo o
processo de legitimag&o, que se esgota na legalidade de uma dominagéo politica,
traduzida em termos de positivagao do direito. A legitimagéo dos direitos subjetivos
deveria decorrer de uma autoridade moral, uma vez que eles tém o sentido de
garantidor da liberdade, independentemente da legalizagdo democratica, a qual nédo
poderia ser fundamentada no ambito da prépria teoria do Direito.27 Neste processo de
funcionalizagéo e instituionalizagio da lei e do Direito, ao monopolizar a produgao
legislativa, o Estado acabou manipulando o poder, e o usando de forma ilegitima, para
viabilizar a sua intervencado no meio social. O poder, segundo Hannah Arendt, deve
ser uma forga autorizadora que se manifesta na criagdo do direito legitimo e na
fundacéo de instituigées. "O poder politico ndo é um potencial para a imposicao de
interesses proprios ou a realizagdo de fins coletivos, nem um poder administrativo
capaz de tomar decisdes obrigatérias coletivamente."218

Por tras desse tipo de inversdo de valores e conceitos, encontra-se o
raciocinio funcionalista que passou a desprezar a distingdo definindo e conceituando
as coisas pela fungéo que elas possam ter. Hannah Arendt da um excelente

exemplo que define de forma clara esta situagao:

217er HABERMAS, Direito..., op. cit., p.121.

218HABERMAS, Direito. .., op. cit.,, p.187.
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.. como se eu tivesse o direito de chamar o salto do meu sapato de martelo porque,

como a maioria das mulheres, eu o utilizo para enfiar pregos na parede. (...) No que tange

a autoridade esse tipo de argumento justificativo passou a conferir autoridade & viol&ncia:

se a violéncia preenche a mesma fungéo que a autoridade ~ a saber, faz com que as

pessoas obedegam —, entéo violéncia é autoridade.219

As agbes estratégicas de Estados, como o Brasil, tem se fundado
exclusivamente na forga coercitiva das normas juridicas, capazes de induzir a
conduta obrigando, ou coibir a conduta proibindo, ou ainda permitir certas condutas
que em algumas situagbes geram uma obrigatoriedade, como, por exemplo, as
agbes licitas que originam as obrigagdes tributarias. A coergéo faz parte da génese
das normas juridicas, mas ela em si nao constitui elemento de fundamentacao; ao
contrario, a coergdo so sera eficiente se for legitima, se estiver apoiada na
legitimidade da norma que por sua vez deve se fundamentar — buscar suas fontes
de legitimag&o — num processo comunicativo e n&o em processos sistémicos. Assim,
a coercitividade em si mesma é apenas um instrumento de forca exercida conforme
o direito, e a forga por si s6 é incapaz de gerar poder legitimador.

Essa concepgéao do Direito moderno encerra a falta de comunicabilidade na
produgao e normatizagdo da agao gerando uma crise de legitimagao, pois a forca
legitimadora do processo legislativo democratico deve ser extraida da confrontacdo
dos participantes com as expectativas normativas das orientagbes do bem da
comunidade; as leis devem ser fruto de um processo de entendimento dos cidadzos
sobre regras de sua convivéncia. Um direito produzido de forma funcionalista e
institucional, como é o caso do Direito Positivo moderno, rompe o nexo interno com
a forca socialmente integradora capaz de legitimar a produgdo normativa que
regulara a convivéncia, deixando desta forma de preencher sua fungdo de
estabilizador das expectativas, pois falta a comunicabilidade essencial para a

fundamentagéo. Sem isso esta se manifesta de forma deficitaria e truncada.

219ARENDT, Entre o passado..., op. cit., p.140.
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Um dos exemplos que corroboram tais afirmagées & o de que o Brasil se
firmou como uma grande economia mundial, mas os direitos sociais que deveriam
acompanhar esse avango econdmico ainda se encontram apenas no plano formal.
Em boa parte isso ocorreu porque foram previstos a partir do fundamento errado, ou
seja, ndo foram conquistas dos interessados a partir do processo comunicativo, mas
sim, concedidos de forma paternalista como benesse legal. Na realidade das
relagbes de trabalho no Brasil, é claramente constatavel o abismo que separa a
praxis da formalidade legislativa, pois o trabalhador tem seus direitos sociais
assegurados constitucionalmente, mas carece de um instrumento eficaz de
preservacao e de manutengéo desses direitos. A forma de contratagao também nao
oferece garantias ao empregado, uma vez que o desrespeito aos direitos — o que
constitui uma constante em muitas relagdes trabalhistas — constitucionalmente
assegurados, e os possiveis danos que esse desrespeito por parte do empregador
cause ao empregado, n&o encontram um meio eficiente de protegdo. A reparacgao
dos danos s6 podera ocorrer por ocasido do rompimento do vinculo “contratual®,
uma vez que a reclamagéo durante a relagdo contratual acarreta fatalmente para o
empregado o fim daquela relagdo de emprego. Outro aspecto interessante do
Contrato Individual de Trabalho é que, por forca dos direitos concedidos ao
empregado e do principio de irrenunciabilidade desses direitos, o contrato perde a
sua natureza consensual, pois, ao invés de retirar seus pressupostos de validade do
consenso formador do autocomprometimento, os retira da lei, subvertendo assim a
natureza da relagao contratual.

Nesse contexto nés retrocedemos a fase do privilégio, que agora ndo é mais
de natureza estamental, mas de natureza econdmica, pois a liberdade passou a ser
vinculada ao poder econdmico; quem nao o detém permanece refém da arbitrariedade
e da desigualdade social, gerada pelo proprio desenvolvimento econdmico. A lei em
algumas situagles, especialmente aquelas que envoivem relagdes de natureza
econdmica, como € o caso da relagdo de trabalho, permanece no plano formal sem

surtir seus efeitos no plano material, revelando uma total impoténcia e ineficacia.
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Essa afirmativa pode ser corroborada pela realidade, que evidencia o distanciamento
entre a previsdo constitucional sobre os direitos dos trabalhadores, mais
especificamente, a prevista no artigo sétimo inciso quarto, que elenca as
necessidades que o salario minimo deve atender. A defasagem entre a previsdo
constitucional e o que o salario minimo realmente pode assegurar em termos praticos
€ algo gritante, na realidade ele néo chega a atender a nem um terco do que propée o
artigo. Esse tipo de distanciamento entre previséo legal e condigdes reais evidencia o
distanciamento do Direito de seus fundamentos. Esse distanciamento, de certa forma
desmoraliza o sistema legal, como fonte legitima de autoridade e principio legitimador
da agdo politica, conferindo-lhe um carater supérfluo e de impoténcia, pelo menos
como instrumento de defesa dos direitos individuais. Essa impoténcia do Direito diante
de determinadas realidades, mais especificamente da realidade econdmica induz ao
questionamento do real papel do Estado como instancia de poder e do Direito como
elemento fundamentador desse poder.

Toda essa situagéo de ineficiéncia da propria Constituigdo, que representa a
origem € o fundamento do ordenamento juridico de uma comunidade politica, se
assemelha ao que Hannah Arendt define como o rompimento com a légica do razoavel.
Esta situagao de desobediéncia explicita da lei atinge o nivel maximo da contradico, que
supera 0 inimaginavel, pois rompe com 0 nexo de coeréncia plausivel. Se o Estado é o
resultado da ordem legal, se 0s seus representantes se submetem a essa ordem, cabe a
eles respeitarem os ditames constitucionais sob pena de retornarmos aos regimes
absolutistas. Mas, simplesmente ndo o fazem respaldados em razées econdémicas que
neste caso se colocam acima da lei. Parece que a criatura — Estado — dominou e devorou
0 seu criador a lei; sob tal perspectiva o Estado tornou-se um fim em si mesmo.

Toda perda de sentido de, muitos dos ideais propostos no alvorecer da
modernidade, e as contradigbes sociais hoje vivenciada, especialmente em paises de
"desenvolvimento tardio” como no caso de paises da América Latina, dentre os quais o
Brasil € um deles, encontram-se nas teorias que se desenvolveram ao longo do

percurso histérico iniciado nesta nova fase, que se convencionou chamar de
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modernidade, pois tais teorias, ndo conseguiram vislumbrar os limites entre os
processos de racionalizagdo da sociedade e o crescente processo de complexidade
das estruturas do estado e do mercado: "as teorias da modernizagdo assim como as
teorias da democratizagdo ndo distinguem entre processos de racionalizagao da
sociedade e processos de complexificacdo das estruturas do Estado e do mercado.
Elas assumem uma homologia insustentavel entre processos como a produtivizagdo do
capital, a centralizagédo do Estado e a secularizagdo de normas e valores".220

A partir da Teoria da Agédo Comunicativa desenvolvida por Habermas, sua
critica articulada com uma concepgédo propria de democracia, gque pode ser entendida
como "uma teoria de democratiza¢do do ocidente e, portanto, ser contrastada com os
supostos das teorias de transigdo acerca do papel da instituicées politicas e da forma
como a agao politica deve ser coordenada”, 22! os elementos constitutivos do conceito
habermasiano nos oferece os elementos necessarios para identificar, segundo Avritzer,
que a modernizagéo consiste em um empreendimento sistémico. Para ele as estruturas
do Estado e do mercado sdo mais facilmente transferidas para paises fora do centro da
modernidade do que os principios éticos e morais incorporados no sistema politico.222

Outra situagéo, extremamente relevante pelo suposto da teoria habermasiana
da democratizagdo para paises como o Brasil é a forma como os direitos sdo
infroduzidos nas sociedades em modernizagéo — apenas o lado funcional dos direitos

civis, politicos e sociais € introduzido nestes casos. Uma vez que eles s&o introduzidos

220AVRITZER, op. cit., p.142.
221AVRITZER, op. cit., p.144.

222'Ap abordarmos o problema da democratizac&o em um pais como o Brasil, devemos supor que a
instauragao das estruturas do Estado moderno foi anterior a um movimento societario pela
democratizagdo. O que ndo poderiamos fazer & confundir a instauracao das estruturas do Estado
moderno nc pais com a institucionalidade democratica, mesmo quando um vem acompanhado do
outro. No caso do Brasil, a democratizag&o teria que ser pensada enquanto o processo de longo
prazo de incorporag&o dos principios democraticos pela prépria sociedade, um processo que
certamente ainda n&o chegou ao seu fim, na medida em que podemos claramente perceber que uma
série de érgéos do Estado ainda n&o incorporaram a sua estrutura ou ao seu funcionamento os
principios da ordem democratica."( AVRITZER, op. cit., p.1486).
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para facilitar a institucionalizagdo de uma economia de mercado: os direitos politicos
sa0 introduzidos para facilitar o uso da forga pelo sistema politico e os direitos sociais,
por sua vez, para facilitar a instauragéo de uma burocracia que estabelega uma relagao
de controle e de concessao com os movimentos sociajs. 223

Pela Teoria da Agdo Comunicativa torna-se evidente o papel instrumental do
Direito nas sociedades em processo tardio tanto de desenvolvimento econdmico, com
em desenvolvimento democratico. No Brasil, como ja citamos anteriormente, o
desenvolvimento econdmico precedeu o desenvolvimento democratico, que & um
processo em andamento, pode-se dizer, que encontra-se em estagio inicial e, é
justamente, nessa fase inicial que cabe um resgate do direito, pela mudanga de rumo

proposta ja em Kant e resgatada por J. Habermas:

A demonstracdo que Habermas conduz vai além do ambito da filosofia do direito. {...) Ele
explica primeiro por que a exigéncia deontolégica associada a mandamentos e normas
nao se identifica a uma exigéncia assertatéria de validade. Essa assimetria decorre da
irredutibilidade do real ao racional. Kant tem raz&o contra Hegel, os enunciados éticos e
juridicos, diferentemente dos enunciados cientificos, necessitam de uma 'legitimagao’, que
pode ser assumida, diz J. Habermas, pela via processual da discuss&o,224
Ao tematizar a discursividade que todo didlogo pressupde,225 inclusive aquele
que se entabula no trato juridico, J. Habermas afirma a preeminéncia da pratica sobre a
teoria e, o que se torna mais relevante, por via de conseqiiéncia abre a possibilidade de
uma ética cognitiva dos valores. Resgatando, assim, uma dimensao descartada por
Weber em sua analise da modernidade. Assim Habermas “indica niao sé o carater
deficiente de todos os convencionalismos positivistas, mas, também, a fraqueza

intrinseca das teorias do jusnaturalismo classico, cujo realismo mascara a diferenga

entre enunciados descritivos e enunciados normativos" 226

-223 Neste sentido ver AVRITZER, op. cit., p.146-147.
224GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.305.
225Vide nota 208.

226GOYARD-FABRE, Os fundamentos..., op. cit., p.306.
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CONCLUSAO

Neste trabalho procurou-se refletir sobre o contexto social em que ocorreram
as mais significativas transformagées do sistema juridico ocidental. Como
determinados fatores induziram a mudangas profundas e radicais no campo social e
cultural e de que forma isso se refletiu no Direito. Nesse processo de reflexdo nao foi
possivel ignorar a importancia das mudangas econémicas que se impuseram com a
expansao mercantilista e o florescimento econémico, o prestigio cultural e social que o
fator econdmico conquistou na sociedade ocidental transformando a concepgao de
mundo e de vida, substituindo valores tradicionais por valores mais adequados aos
seus interesses. O processo de ruptura com as tradigées do passado ocasionado pela
substituicdo dos valores, que sustentavam essas tradicoes, refletiu-se em todas as
areas da convivéncia social e do conhecimento induzindo a mudang¢as radicais.
A escala de valores que sustentou as mudangas no campo econdmico influenciaram
de forma indelével a configuragao do Direito e seu papel na sociedade moderna.

O atual processo de desgaste do direito e a sua reducdo a instrumento de
governabilidade e gestdo social € consequéncia de um longo processo no qual o
direito foi gradualmente se distanciando dos seus fundamentos, o que acarretou a
redugdo da sua real dimensao. O reducionismo, ndo sé do direito, mas também da
ciéncia moderna, é obra da expansao econdmica que se iniciou no século Xl e nao
mais se deteve, prolongando-se até a atualidade. Essa expansao foi um processo
continuo, embora nao se possa dizer que tenha sido linear; ela imprimiu suas
exigéncias de forma arbitraria, determinando uma escala de valores que contribuiram
com os desvios dos objetivos iniciais reivindicados pelos pais do capitalismo.

O desenvolvimento das atividades comerciais e artesanais iniciadas de
forma incipiente no seio do sistema feudal — que se caracterizava por uma economia
basicamente agricola — foi gradualmente modificando o perfil da sociedade européia,
tanto no aspecto econdmico quanto no aspecto cultural, pois essas novas atividades

transformaram o cenério social desenvolvendo uma nova categoria de pessoas que
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nao se inseriam nas estruturas tradicionais daquela sociedade. A nova categoria de
pessoas tinha suas préprias necessidades e sua prépria forma de vida, o que levou a
uma gradativa e inexoravel transformagdo da estrutura social, da compreensao
intelectual da vida e das relagées sociais.

O comércio teve um papel relevante nas transformacgdes, uma vez que por
sua natureza cosmopolita representou um fator de aproximagéo entre as pessoas e os
povos, e por sua natureza eminentemente econémica ele desenvolveu uma nova forma
de conquista de riqueza material. Esses dois aspectos da atividade comercial
conferiram-lhe prestigio cultural, pois essa nova atividade suscitou um relacionamento
mais "civilizados" entre os povos e proporcionava condigdes materiais de riqueza que
ate ent&o era determinada pelos lagos familiares.

A nova categoria dos artesdos e comerciantes que conquistaram a rigueza
material pelo desempenho de suas atividades profissionais, passou a entender o
mundo e as relagdes sociais sob outro prisma, que ndo se restringe aos privilégios
consangliineos; com isso eles inauguram novas convicgdes, por eles defendidas com
0 auxilio de institutos juridicos tradicionais. A partir dai muitos institutos juridicos
tradicionais, a exemplo dos contratos, passam a ser reinterpretados e adaptados a
nova realidade social.

As reivindicagbes de liberdade religiosa, a igualdade da pessoa calcada em
criterios como a razéo, comum a todo ser humano, sao fundamentos que sustentaram
as transformagées juridicas e as novas concepgdes de mundo. Nesse processo de
profundas transformagées, alguns arquétipos se estabeleceram e influenciam até a
atualidade a ag&o social. A ética calvinista que desenvolveu a idéia de profissao como
vocagao sustentou o desenvolvimento da atividade econémica e a transformacao do
conceito tradicional de trabalho. Na base desse novo pensamento se encontrava a
idéia de acumulagéo, de poupanga, de nao exibigdo de riqueza, ou esbanjamento,
para a qual a riqueza constituia uma recompensa divina, pela prudente administragao
dos bens recebidos de Deus. A idéia de acumulagéo que se desenvolveu no amago

da ética protestante ainda surte seus efeitos no mundo atual, embora muitos desses
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aspectos tenham sido esquecidos ou tenham perdido o sentido original. A idéia de
acumulagdo da riqueza continua sustentando o fator econdmico e direcionando a
distribuicdo da riqueza. Essa concepgao torna-se evidente pelo modo como nos dias
atuais a riqueza se concentra na mao de poucos, enquanto a pobreza e a miséria se
disseminam entre a maioria da populagéo global.

Todo o esforgo filoséfico do racionalismo jusnaturalista, que sustentou e
fundamentou as transformagées no campo juridico desde o resgate e a adaptacao do
Direito romano no final do século XI, foi gradualmente sendo desvirtuado e corrompido
pelo sucessivo envolvimento do direito com as necessidades econémicas, gue
acabaram ditando o rumo de suas transformacdes. Os ideais jusnaturalistas viram-se
tragados pela febre cientificista do século XIX, que foi responsavel pela corrupgao do
proprio conceito de justica — justica aqui entendida como um ideal de liberdade e
igualdade, que se encontrava na base das primeiras reivindicagbes da nova
sociedade progressista, a qual se desenvolveu a partir da expansao do comércio e
das atividades artesanais. Ideais estes que inspiraram e impulsionaram, também, as
primeiras e profundas transformagdes no Direito ocidental.

As novas atividades econdmicas em expansao, que acabaram redundando
na Revolugdo Industrial e no surgimento do capitalismo, impuseram de forma
determinante suas necessidades. Essas necessidade direcionaram toda a
transformagdo do mundo moderno, sua escala de valores e as relagbes dai
resultantes. A necessidade mais marcante e determinante da evolugdo econdmica
moderna foi a necessidade de ordem, na natureza e no meio social. Essa ordem
pretendida pela nova sociedade leva a uma necessidade constante de controle - a
ordem seria promovida por um constante e rigido controle, que deveria ser exercido
pela ciéncia no campo da natureza e pelo direito no campo social —, essa ordem
traria o progresso, econdmico e social. Hoje, temos condig6es de avaliar o quanto
essa concepgao foi iluséria e as conseqléncias por ela geradas, tanto para a

natureza quanto para a sociedade.
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Nesse processo de desenvolvimento, ciéncia e direito devem, cada um no
seu campo, perseguir tais objetivos. Para realizar os objetivos propostos pelo
desenvolvimento em expanséo, a ciéncia se transforma em instrumental técnico para
promover o desenvolvimento econdmico e o direito teve de se submeter aos padrées
cientificos para promover a ordem na sociedade. A perspectiva cientifica daquele
momento histérico passou a conceber o direito como um sistema formal de normas,
que se fundamentava nao pelo seu contetido, mas pela forma como as normas s&o
produzidas num determinado sistema juridico. Desenvolveu-se, assim, uma forte
regulagao, que acabou tragando os ideais de emancipagao individuais e coletivos,
impulsionadores das primeiras mudangas do juridico.

Nesse processo, o conceito de justica — gostariamos mais uma vez de
ressaltar que o conceito de justica, aqui referido, € o de equanimidade social
reivindicada pelo liberalismo juridico, fundado na idéia de igualdade e liberdade —
que sustentou o pensamento jusnaturalista, foi reduzido a um critério de coeréncia,
no qual a injustica consistia em fraudar os pactos e a lei, portanto, justica consiste na
acao em conformidade & lei e ao pacto. Esse tipo de raciocinio formalista,
caracteristico do pensamento politico de Hobbes, inspirou o formalismo juridico
desenvolvido pelo positivismo, que valorizou a forma em detrimento do conteudo,
especialmente no campo da positivagdo do direito que a partir de entao desengatou
o direito positivo da moral e dos costumes - os questionamentos valorativos,
proprios da moral foram arremessados para o campo da filosofia do direito.

O Direito positivo passou, assim, a ser um ordenamento que na sua dinamica
tem a funcédo de criar normas e disciplinar a criacdo dessas normas dentro de um
critério de validagao e ndo de justificagao em termos de certo e errado. A partir dessa
concep¢ao, o direito se autoproduz de forma valida, desde que as regras sejam criadas
em conformidade com os ritos previstos em outras regras (as chamadas regras
primarias) para sua criagéo. Essa construgao formalista levou a uma funcionalizagao do

direito e revelou-se de extrema utilidade aos propésitos econdmicos, pois as novas
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formas legais eram capazes de promover a ordem e a seguranga que a previsibilidade
proporcionaria levando ao téo valorizado e almejado progresso.

As codificagdes representavam um ideal de segurancga fornecido por leis
sistematicas e gerais capazes de abranger e solucionar o maior nimero de casos
possiveis conferindo assim seguranca para a solugdo dos conflitos sociais. Ja o
constitucionalismo representou o0 meio idéneo para se coibir e combater 0s abusos
de poder por parte de governantes e das instituicbes, representando a fonte de
autoridade legitimadora do poder do Estado. O grande paradoxo dessa inversio do
direito de principio legitimador para instrumento legitimador é que a burguesia foi a
classe que mobilizou e impulsionou as conquistas de liberdade, no campo religioso e
no campo econdmico. Tais conquistas na area juridica respaldaram-se no modelo
juridico do constitucionalismo liberal, fruto da filosofia racionalista, desenvolvidas
pelas teorias contratualistas. Os ideais burgueses que inicialmente sustentaram a
idéia de Estado — como instituicdo criada e legitimada pela lei, para coibir os abusos
de poder, tanto por parte de pessoas quanto por parte das instituicbes — foram com
0 passar do tempo e com o desenvolvimento da atividade econémica, relegados a
um plano secundario, pois a classe burguesa, que os propds inicialmente, ao
desenvolver a atividade econdmica, parece té-los esquecido. Esse esquecimento
revelou-se nos desequilibrios sociais resultantes dos abusos praticados pelas
classes econdmicas em franca ascensédo, especialmente os abusos nas relagdes de
trabalho, que levaram a interferéncia do Estado na atividade econdmica,
inaugurando assim uma nova fase do Direito Constitucional, que a partir dai passou
a tutelar as questdes sociais. Foi justamente essa classe que inicialmente se apoiou
na retidao dos pactos e na honra para reivindicar liberdade e igualdade social, que
ao desenvolver a atividade econémica se portou de forma incoerente, ao abusar da
liberdade por ela mesma conquistada.

Considera-se que a raiz dos problemas do Direito atual se encontre na escala
de valores que sustentou todo o desenvolvimento cientifico e econdmico. Em razio

disso, valores prestigiados como fundamentos legitimadores das transformagdes sociais
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foram sendo gradualmente desacreditados e muitos deles subvertidos a partir dos
novos conceitos mais "cientificos" e racionais. Ao se transformar em valor, o econdmico
passou a orientar e a fundamentar a ag&o social, desta forma, transformando e
reduzindo os antigos principios fundamentadores em instrumentos de legitimacao. Se o
econdmico & o valor, a ciéncia e o direito devem servir de instrumentos para o seu
cultivo e desenvolvimento. Dessa forma, o direito atual esbarra na valoragédo econémica
e se vé impotente para se impor diante desta, que acaba determinando em que areas o
Direito podera agir de forma eficiente. O Estado, ao assumir o econdmico como forma
de combater as desigualdades geradas pelo proprio desenvolvimento econdmico,
passou a buscar suas fontes de legitimagéo no econdmico, ndo mais no Direito. Essa
inversao permitiu ao Estado usar o Direito como instrumento para a sua intervengao na
realidade social. Nesse processo de inverséo, o Direito moderno se transformou em
instrumento de agio estratégica.

Esses séo apenas alguns exemplos escolhidos para ilustrar as razdes que
nos levaram a refletir sobre o real significado do Direito modemno, e se conclui gque o
Direto, a0 se reduzir a sua forma de expresséo que é a lei, acabou restringindo a sua
real dimensao como fonte de autoridade para regular a convivéncia social, com isso ele
passou a ser usado como instrumento de validagao de poder politico, abdicando do seu
real sentido, que deveria ser fonte autorizadora da agéo politica. Para resgatar sua
autoridade, ele necessita descer das superestruturas formais até o seio do meio social
nas quais se realiza a formagdo da vontade coletiva, restabelecendo ¢ nexo entre
autonomia publica e autonomia privada. O poder administrativo de sangdo e de
imposicao deve se respaldar no pacto coletivo, eriundo do processo comunicativo capaz
de gerar o autocomprometimento, que por via de conseqiiéncia ira se refletir no sistema

normativo fundamentando-o.
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