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2. O FORMALISMO E O CARATER ABSOLUTO DOS DIREITOS
SUBJETIVOS

2.1. A FORMACAO DO ESTADO LIBERAL E O AFASTAMENTO DA
LIBERDADE DE INICIATIVA E DOS DEMAIS DIREITOS SUBJETIVOS
DO SEU ASPECTO £TICO E MORAL

Como se viu anteriormente, significativa parte da construgio filoséfica que
fundamentou a formagio e a consolida¢do do Estado liberal de direito nio era
insensivel ao aspecto material da liberdade®® nem a discussdes a respeito da sua
legitimidade e da compatibilidade do seu exercicio individual com os direitos
dos demais membros da sociedade.

Mas a implantagio do Estado de direito mostrou, na pratica, a grande dife-
renga existente entre os ideais racionalmente construidos e a operacionalizagio
dos mesmos, etapa para a qual concorriam diversos outros fatores, tais como as
relagdes politicas e econdmicas.

O reconhecimento definitivo de que o fundamento do poder politico era o
homem, e ndo mais a religido, passou a suscitar novas e delicadas questdes para
a politica e o direito. Dessa maneira, o Estado liberal ja comegou com o grande
desafio, que se prolonga até hoje, de ter que atuar sem poder recorrer a nenhuma
base ética religiosa ou tradicional.

E certo que havia, como foi demonstrado no capitulo anterior, uma forte
preocupagio ética e moral na obra de pensadores liberais que influenciaram a
formagio do Estado de direito, como é o caso de Locke e Kant. No entanto, essa
base ética e moral acabou sendo absorvida exclusivamente na parte em que con-
siderava ser o reconhecimento formal das liberdades suficiente para assegurar o
efetivo exercicio das mesmas por parte de todos os membros da comunidade®.

50 Eis porque BOBBIO (2000, p. 27) afirma que o liberalismo surge com uma forte carga étfca.

51 BERLIN (2002, p. 274) bem expde o excessivo racionalismo e otimismo do Huminismo: Ainda se
acreditava que métodos semethantes aos da fisica de Newton, que tinham alcangados tantos triuntos no
reino da natureza inanimada, eram passiveis de serem aplicados com igual sucesso aos campos da élica,
da politica e das relagées humanas em geral, nos quais pouco progresso fora feito; com o coroldrio de
que, uma vez efetuado, esse passo eliminaria os sistemas legais e as politicas econémicas irracionais e
opressivas, e sua substituicio pelo dominio da razdo salvaria os homens da injustica e da desgraga
politica e moral, colocando-os no caminho da sabedoria, felicidade e virtude. DEWEY (1970, p. 41), por
sua vez, destaca como o racionalismo iluminista impregnou a primeira fase do liberalismao: AMas a igno-
rdncia do sentido histérico tomou a sua vinganga. Cegou os liberais para o fato de que suas proprias
interpretacées de liberdade, individualidade e inteligéncia eram historicamente condicionactas e rele-
vanles apenas para seu proprio tempo. Langavam suds idéias como verdades imutdveis, validas para
todos os tempos e lugares; ndo tinham nenhuma idéia da relatividade historica, tosse em geral, fosse em
relagcdo a eles préprios. Por fim, destaca-se a opinido de ENTERRIA (2001, p. 23), segundo o qual o clima
que impregnava a Revolugao Francesa era o de que se estaria inaugurando uma nova fase na historia da
humanidade, motivo pelo qual se acreditava que tudo seria pessivel por um simples ato de vontade.
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O Iluminismo potencializara o racionalismo e o 5&5&:&?50 do jusnatu-
ralismo™. Apesar de a premissa de um ser humano completamente livre ser
artificial®, a excessiva racionalidade possibilitava a crenga em uma ordem social
espontinea’.

Acresce que outra das grandes preocupagdes da €poca era limitar a0 médximo o
poder do Estado, o qual era visto com muita desconfianga, sempre associado 3 opressio
dos individuos. Como lembra BONAVIDES (1961, P- 2), 0 poder, de que ndo pode
prescindir o ordenamento estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional, como
0 mator inimigo da liberdade. Assim, o caminho mais previsivel para a formacio do
Estado de direito era por meio do enaltecimento das liberdades individuais e da
redugdo do Estado ao minimo suficiente para assegurar tais liberdades®,

A idéia de que o mundo poderia ser modificado com base em modelos
racionals e ideais, apesar da ligacdo ténue com a realidade histérica e social, era
prevalecente na época®, com poucas excegdes, tais como Rousseau. Para este
ultimo, o projeto iluminista nio dependia apenas da racionalidade externa tio
valorizada, mas também de uma transformacio social completa, que nio pode-
ria partir senio da propria interioridade do homem®”. No entanto, apesar de tio

52 De acordo com José Afonso da SILVA (1997, p. 173), ao lado do cristianismo e do jusnaturalismo,
éncontrava-se, dentro das correntes filoséficas que inspiraram a Revolucao Francesa, o Pensamento
Iluminista, com suas idéias sobre a ordem natural, sua exaltacdo as liberdades inglesas e sya crenga
nos valores individuais do homem acima dos valores sociais, firmando o individualismo que exala
dessas primeiras declaragées dos direitos do homem.

53 Vale destacar, a respeito, a seguinle licdo de BAUMAN (1989, P- 17): No entanto, histérica e antro-
pologicamente, as investigacdes continuam a fornecer provas de que este nosso individuo livre
“natural” é uma espécie bastante rara e um fenémeno local. Foi necessirio um encadeamento de
circunstancias muito especial para o criar; e é somente enquanlo essas circunstancias persistirem
que ele pode sobreviver. O individuo livre, longe de ser uma condicao universal da humanidade, ¢
uma cria¢do histérica e social.

54 Tal concepgio de harmonia natural era Caracteristica do liberalismo élico, como se observa da
seguinte ligao de BERLIN (2002, PP- 232-233): Alguns filosoficos com uma visao otimista da nature-
za humana e uma crenga na possibilidace de harmonizar os interesses humanos - tilosofos como
Locke, Adam Smith ou, em alguns estados de espirito, Milf - acreditavam que a harmonia e o
Progresso soctais eram compativeis com a possibilidade de reservar umag grande drea para a vida
privada, que nem ao Estado nem a qualquer outra autoridade seria permitido jnvadir.

55 Essa preocupacio com as conseqiiéncias nefastas que poderiam decorrer de um aumento do poder
estatal sao claramente perceptiveis até mesmo no liberalismo da metade do século XIX, em um
contexto de ja superacio do Absolutismo. Como exemplo, vale lembrar a obra de MILL (2000), que
manifesta grande receio com o fato de o Estado assumir mais poderes do que o necessario, ja que
tais poderes poderiam ser mal wiilizados para a opressao dos individuos.

56 Vale destacar o seguinte trecho, em que REALE (1998, p. 46} sintetiza o pensamento juridico predo-
minante na época da Revolucao Francesa: Posto o homem natural no centro do Direito e do Estado,
afantasia trabalhou em nome da razdio e uma muftiplicidade impressionante de sistemas juridicos se
arquitetaram cada qual mais abstrato, cada qual levando mais adianie a pretensao de lracar, sem
recurso a realidade <ocial e histérica, verdadeiros c6digos hermenéuticos de feis naturais vilidas
para todos os tempos e lugares.

57 REALE e ANTISERI (1990, v. 11, p- 767-768) abordam esse tragco do pensamento de Rausseau, mos-
trando qure, embora racionalista e jusnaturalista, Rousseau era contrério grande parte dos racionalistas
e jusnaturalistas, por ja considerarem encaminhado o itinerario da libertagan. Para Rousseau, a
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festejado como artifice da Wa<o_c@mo., a ovn.m de Rousseau acabou sendo negli-
genciada em vérios de seus aspectos, inclusive neste.

Com efeito, o simples reconhecimento das liberdades formais apenas woaa.u
ria levar a harmonia social se, pelo menos, as pessoas wc&ammoﬂ HUN.:EH mo\n.o:nru
¢oes proximas. Como diz BERLIN (2002, p. 231), m\mwmmmw direitos politicos ou
salvaguardas contra a intervengdo do Estado a \ES.R‘»& R§:.§b amw%.w%mxmb 2&3&-
tridos e doentes é zombar de sua condigdo: eles precisam de ajuda 3«&3 ou educagio
antes de poderem compreender ou aproveitar um aumento em sua \&mw&n&m..

A fragilidade desse racionalismo exacerbado nio passou Qomw.onnogmm :MB
mesmo na época da Revolu¢io Francesa. BURKE C@mmv m&éZ_w‘ em sua fa-
mosa obra de 1790, que de nada adiantara que o movimento fosse _D\&u:mao em
ideats libertdrios, quando o que se verificava na Franca, um ano apds a M.Q.\o_c-
¢d0, era a manutengdo das classes oprimidas, enquanto a aristocracia tradicional
era substituida por uma aristocracia do dinheiro®. o

Fazendo um ataque feroz a sociedade francesa pés-revoluciondria, Burke
mostrou que o reconhecimento ideal da liberdade nio estava Qm.No:&o. :o:rcﬁm
modifica¢ao substancial para a grande maioria das @ommowﬁ pois BC;m.m nmw:.D-
nuavam submetidas 4 servidio®. O descompasso entre os ideais revoluciondrios
e a prética real do Estado liberal de direito era evidente, sendo particularmente

sentido no sistema eleitoral, em que os eleitores precisavam atender a determi-

nadas condig¢bes pecunidrias para votar®.

sociedade ainda estava no prolongamento de uma histéria de &mnm%qn_m e M,__n\mamﬂmmﬂvﬂ_«wﬂ”%
pelo qual o Gnico caminho da salvagao possivel seria a reconstrugao davida social, a fim de blodue
ar o mal e favorecer o bem. Assim, a racionalidade iluminista, que era toda exterioriz Q\__::m e
opds uma racionalidade interiorizada. Rousseau ndo era contra a razao e nem 8&::”%:53 vm_m o
era contra modelos de razdo e produtos n::c&mm Que ignoravam a _Em:_oza,mam o .
a partir desta poderia haver uma mudanga radical na sociedade e nacu EEM o dos direios
58 A obra de BURKE {1982) nao pode ser vista como exemplo da tendéncia socializa T e
individuais. Trata-se, na verdade, de um manifesto moammzma,oﬂ e no::mégo_:n_ozmﬁo.. A
da aristocracia contra a burguesia, favoravel ao m?:%m quo, .mn_AE% Qw_m_mmwwwwuawwﬂmh_ _ﬂ_u_wam Mmammov
i Mo de harmonia social -, a protegao da propriedade p aldade da .
MM_HM __/ﬁﬂ“ﬂﬂ_ﬂo\ as idéias de Burke questionavam as bases do _.qum__m\_:ﬁ_v que estava mmj_hwwm%uﬂ_mo:“
Franca, atacando o racionalismo exagerado, mwmcsao o qual seria possive .nOﬂm.:r._:. f._3 ove
um novo estado com base em principios ideais e ndo com hase na m<o_cn.mo _%o:nm e . o_4c o
59 O seguinte trecho de BURKE (1982, p. 220) mostra bem os qmw::mw_om _Bma_wﬁom MWQ M/M:.EMNQSE%
vejo, na realidade, algumas pessoas gozarem de grande \Smar&m\ no mza% 0, <~\m manas o
submetidas a uma serviddo opressiva e degradante. Mas oquecéa liberdade Mm: S
virtude? £ o maior dos males, pois é apenas a extravagincia, vicio e loucura exer
roteqdes e sem constrangimentos. ) . ; . ) reristica:
0. Nl o e BUKE 197 dorox isifeers Diero o Homer? Sim, mas cond
X ? icoes para que possam ser exercidos os infaliv > Ho ! , ma ar
Momvm\,wawmnm.o\wﬂw mmw%\d ba\mn_:@:n\&.. Nossa injustica [a Qcm franceses] ndo & muito DMUMNMNMMM\ MNM
necessdrio provar uma contribuicao ma:\.f\x\m:«m a trés dias de ?mmum\}m.. ﬁt%:.mo\ wOm :m:mmm\mm_ Q
ter destruido completamente o principio da ﬁ:m\.um.%. «M Vocés E_:m_a o-se mm, ) franceses] o
obrigam a pagar para exercer um direito que the foi dito ser inerente a sua natureza e ¢
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As reflexdes de Burke sao impressionantes, ainda mais se considerarmos que
datam de 1790. Burke antecipou, de forma quase profética, os resultados da

grande distincia entre a construgao racional de ideajs igualitdrios e a implemen-
tagao pratica deste projeto.

A crenga de que o reconhecimento formal das liberdades seria suficiente
para a harmonia social J4 trazia em si o risco de propiciar a substituicio da
antiga elite aristocritica por uma nova elite burguesa. Mas era exatamente esse
o desejo da burguesia, que deu unidade a0 movimento revoluciondrio®!, Segun-
do HOBSBAWN (2000, p. 20), o burgués liberal clissico de 1789 (€ 0 liberal de
1789-1848) nao era um democrata ™Mas sim um devoto do constitucionalismo, de um
Estado secular com liberdades C1Vis e garantias paraaempresa privada e de um gover-
no de contribuintes e proprietdrios.

Esse individualismo incontido ji podia ser observado claramente na Decla-
ragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 17899 em que as atencdes se
voltaram principalmente para o direito de propriedade®®, Também nao foi por

acaso que um dos primeiros atos dos legisladores revoluciondrios franceses foj a
Lei Chapelier de 1791, que aboliu todos os obstdculos a [iberdade contratual

/

autoridade terrena tinha o direito de negar-lhe. Dessa forma, desde o inicio, uma acistocracia tirani-
ca fof estabelecida contra aqueles que ndo podem pagar o preco exigido exatamente por aqueles
que se dizem inimigos jurados de toda aristocracia.

61 Esse aspecto é esclarecido por HOBSBAWN (2000, P. 18): A Revolugdo Francesa nio foi feita ou
liderada por um partido oy movimento organizado, no sentido moderno, nem por homens que
estivessem tentando levar a cabo um programa estruturado. Nem mesmo chegou a ter lideres do tipo
que as revolugdes do século XX nos ém apresentado, até o surgimento da figura pés-revolucionsria

de Napoledo. Entretanto um surpreendente consenso de iddias mm\m\mm::m:EmEbomoQ..i cmmiiw

8@@:8%:3305:5:8 revolucfondrio uma unidade eletiva. O grupo era a “burguesia”; suas

idéias eram as do liberalismo cldssico, conforme formuladas pelos “filésofos” e “economistas” e
difundidas pela magonaria e associacées informars.

62 HOBSBAWN (2000, p- 19) mostra claramente as influéncias do pensamento burgués sobre a Decla-

ragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao: Mais especificamente, as exigéncias do buigués foram

delineadas na famosa Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadio, de Nwmm.mmmean:Sm:S

€ um manifesto contra a sociedacle hierdrquica de privilégios da nobreza, mas nio um manifesto a
favor de uma sociedade democritica e igualitdria. “Os homens nascem evivem livies e iguais peran-
te as leis”, dizia seu primeiro artigo; mas ela também preve a exisiéncia de distingoes sociais, ainda
que “somente no lerreno da utilidade comum”. A propriedade privada era um direito natural, sagra-
do, inaliendvel e inviolivel. Os homens eram iguajs perante a lei e as profissoes estavan igualmente
abertas ao talento; mas, se a corrida comecava sem empecilhos, pressupunha-se como fato consu-
mado que os corredores nao terminariam juntos. A declaragdo afirmava {posicao contraria & hierar-
quia da nobreza ou absolutismo) que "todos os cidadios ém o direito de colaborar ng elaboragio
das leis”; mas “anto pessoalmente como através de seus representantes”. £ a assembléia representa-
tiva que ela vislumbrava como o 6rgdo fundamental de BOVErno ndo era necessariamente uma
assembléia democraticamente efeita, tampouco, no regime que estava implicito, pretendia-se elimi-
nar os refs. Uma monarquia constitucional baseada em uma oligarquia possuidora de terras €ra mars
adequdda  maioria dos liberais burgueses do que a repiblica demaocr.tica (ue poderia parecer uma
expressio mais logica de suas aspiragées tedricas, embora a lguns também acvogassem essa causa.

63 Isabel VAZ (19934, p. 2) mostra a exacerbacio conferida ao direito de propriedade, afirmando que
se a Declaragdo de 1789 nao trazia referéncia expressa ao dircito 3 vida, o direito de propriedade

57

‘encontrava-se definido como “inviolable et sacré” no art. 17.
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entre patrdes e trabalhadores, deixando estes QEBom. a mercé das ~w~mmnMMu~ManMv.
do da oferta e da procura, sem a protegio das antigas corporagde ,
. 107). .

How%\mum Maow:aman logo comegou a dar exemplos w.:no:ﬂomﬁmium &orno.Eo nﬂnm
falaciosa a idéia de que a harmonia social S:.m a partir do BQ‘W RnoM mQan: o
dos direitos formais de liberdade®. O liberalismo, ozc‘mﬁmsﬁow onge de EM .cwmw
refletir sobre os seus proprios pressupostos, noanmo.c 4 assumir uma mO/M, Qﬂ%.
Para manter o status quo, afastou-se da sua base ética e mor mw mowmnwD M se :M
democracia®® e, como mostra DEWEY Cow,o, w 45), @mmmmw o.w o\: o_z&wm\mo
a mmwmw:m_mmao econdmica era uma conseqiiéncia natural e justificive

jogo das diferencas humanas. . .
: m>mmw5L oimaou.@ﬁo revoluciondrio, consubstanciado 0 mmﬁwmo rvﬂnmw—mwoﬂmwm_ol
to, acabou sendo reduzido a mera mcwnmmmmo.amm Qnm_mwm&.m.%mmnwm mwm s o
Antigo Regime, mas nio a consagragio das rvoamm&mm indivi ~&. @ ol
Omww.o:&o:-mﬂ dessa maneira, uma visio de rvnaw.&o e de direito mcﬁ.gn o
em um sentido negativo, como esfera privada mwoﬁnm.zwm de m:mEcoW ”wmoﬂ
interferéncia ou como direito de memﬂm:.n._m ou oposi¢io wnnm:&ﬁn 0 SMM nB.
Oozmo@moanamanv a cidadania foi reduzida ao controle do poder es ,

. . .y cinacio
total oposicao a liberdade dos antigos, cuja base eram os direitos de participag

64 O seguinte trecho de BONAVIDES (1961, p. 6) mostra bem essa contradi¢do que marcou o Estado
se;

ialétl : wesia acordava
liberal: Foi essa a contradicdo mais profunda na dialética .QQ Estado Ew\o\.mx:o.\\»\&\w\mmnc\m Geotdava
o 0<m.v ue entao despertou para a consciéncia de suas liberdades po iticas. : 4 escola do dvels
1 Ssif s
:%:S\%m burguesia racionalizara o problema delicadissimo do poder, simpli \“wm‘.:mq 1 sociedade,
] { ras que atuam a-
3 [ rar as forgas elementares e obscu ) /
mo se fora possivel ignorar a ; fra-estrutura do
mwc alismo }Sﬂm:o. fez pretensiosamente da doutrina de uma Qm.mmm a Qa:ﬁwzzm ﬂwm b
meo m\mmmmbms e a violéncia das obje¢ées que mais tarde suscitou, nota lame e Togteiame
juridic idenciaram indcuos, e
Estado juridico puro se evide ] me
uando os seus esquemas de 1 ) pus ° € de logicm
Mxm%mlq,_imim abstrato, lace a realidades sociais imprevistas e amargas, que romp.
ada
: iciomal 1
nos de seu lineamento tradicional. . . N omsio: Doran.
Aanalise de DEWEY (1970, p. 211) sobre o :cma__mao.ao mmrc_o x_ﬂx QmSO%m:MMMmem a0 Duran
e o mm,m:\o XIX, quanio aos aspectos politicos e legais, a teoria viu-se mu \mmm ; Wobm.:ﬁmd P
préticas que dizem mais respeito & condugdo dos negocios para N \:ﬂm\ EWNMJ:ma oo b
muitos liber:
democracia. BERLIN (2002, p. 264), por sua vez, mostra que e & e o
associando-a a tirania da maioria e a restricao das __Umam&w indivi ,
jamin Constant, que via em Rousseau o maior inimigo am. __Um&mamw os direitos o irmanas uma
Eis porque Claude LEFORT (1991, p. 40) afirma que o liberalismo fez dos di

65

66 ;
formagao do egoismo burgués. o ; y i o
MMNHS%U@ waww p. 475) assim resume os chamados direitos fundamentais de prineira gerag

i 3 1 indivit sdo oponiveis
Os direitos da primeira geragdo ou direitos da \.‘cmim% tém por :E\MMM %ﬂ%w&ﬂw\u\mﬂi&m% o
a0 Estado, traduzem-se como faculdades ou Am:.;u::: da .nm)mmoaw. e omQ Jo b SO
€ seu traco mais caracteristico; enfim, sdo Q:m.:om de ‘mmimzmi%: mmE tcm O o e
Vale ressaltar que uma concepgao proxima havia nos Estados Cz_‘ Mm\acmmﬁm_z 1963, o 161 No
tais eram vistos como “imunidades” em relacao ao poder do Estado o] m:m.m:.,\Ow D
mesmo senlido, HABERMAS (2001, pp. 292 e 3 @ mostra que omao:mmw_m ﬂo:m:_::nmo o Coiace
liberal, eram direitos de pessoas privadas que participavam do B‘manmo_._o_:_.m oaliedo um forme

l de separar a esfera representada por uma sociedade centrada na ec ,

qual os individuos buscavam a sua propria felicidade.

67
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politica e de comunicagao®. Mas o que houve de mais sério neste processo de
reconhecimento da liberdade individual nio foi a sua afirmagio como algo que
seria oposto ao politico, mas como algo que seria oposto igualmente ao social®.

Mesmo quando houve a instituigdo do sufrigio universal na Franga, em 1848,
este continuou muito tempo dicil & candidatura oficial e a supremacia burguesa (RI-
PERT, 2002, p. 54). A liberdade formal mostrava-se, assim, também insuficien-
te para assegurar a efetiva liberdade politica, mostrando que esta nio existe sem
a correspondente liberdade econémica™.

2.2. O PROGRESSIVO FORMALISMO DO DIREITO E SUA REDUCAO A LEI

As contradi¢des decorrentes da crenga segundo a qual o reconhecimento das
liberdades formais seria suficiente para a harmonia social, ao contréario de terem
sido resolvidas pelo direito, foram por ele ampliadas. Com efeito, o @n:mwanzﬁo.
e a experiéncia juridicas ao longo do século XIX caracterizaram-se por um for-
malismo absoluto. ‘

A partir do momento em que o direito fechou-se em si mesmo, ndo teve
como se adaptar nem como resolver os problemas que se colocaram em razdo do
exercicio incondicionado das liberdades individuais, até mesmo quando o resul-
tado era a miséria e a degradagio de uma parte substancial da sociedade.

Para o processo de formalizagio do direito, as codificagdes ocorridas na Eu-
ropa no final do século XVIII ¢ inicio do século XIX tiveram um papel impor-

68 HABERMAS (2001, pp. 342-343) destaca muito bem a diferenga entre a concep¢ao de cidadania
que predominou no Estado liberal e aquela que é inerente ao modelo republicano. Enquanto a
primeira é vista sob um prisma negativo, como um direito de controle e defesa dos direitos individu-
ais perante o Estado, a segunda é vista como direitos ativos de participagdo politica e de comunica-
Gao, que assegurava aos cidadaos converterem-se em atores politicamente awténomos de uma co-
munidade livre de iguais.

69 Hannah ARENDT (2001, p. 52) analisa magistralmente esse processo no seguinte trecho de sua
obra: Na opinido dos antigos, o cardter privativo da privacidade, implicito na prépria palavra, era
crucial: significava literalmente um estado no qual o individuo se privava de alguma coisa, até
mesmo das mais altas capacidades humanas. Quem vivesse unicamente uma vida privada — o ho-
mem que, como 0 escravo, ndo podia participar da esfera pablica ou que, como o barbaro, nio se
desse ao trabalho de estabelecer tal esfera — ndo era inteiramente humano. Hoje nio nos ocorre, de
imediato, esse’aspecto de privagio quando empregamos a palavra “privacidade”; e isto, em parte,
deve-se ao enorme enriquecimento da esfera privada através do moderno individualismo. Nao
obstante, parece ainda mais importante o fato de a privacidade moderna ser pelo menos tio nitida-
mente oposta & esfera social - desconhecida dos antigos, que consideravam o seu contetido como
assunto privado -~ como o € a esfera politica propriamente dita. O facto histérico decisivo é que a
privacidade moderna, na sua fungao mais relevante — proteger aquilo que € intimo ~ foi descoberta
nao como o oposto da esfera politica, mas da esfera social, com a qual, no entanto, tem lagcos ainda
mais estreitos e mais atiténticos.

70 Vale destacar o seguinte trecho de Mangabeira UNGER (1999, p. 172): Em meados do século 19,
tanto os conservadores como os radicais esperavam gue o sufragio universal tivesse conseqtiéncias
subversivas. Estavam errados. A combinacdo de um compromisso social efetivo e de incansdvel
pressdo econdmica, junto com as consequiéncias desmobilizadoras da nova forma de organizagao
da politica partidiria de massa, geralmente se inostrou suficiente para domesticar 0 volo.
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tantissimo. Afinal, os cé6digos modernos representavam a segunda etapa do pro-
jeto iluminista, voltado para a racionalizagdo das normas M.cln:nmm. wﬁmnmﬁumn
uma legislagio que desse efetividade aos ditames universais ¢ eternos da razio,
traduzindo-os em normas positivas e certas (FASSO, 1970, p. 17)".

Havia, na época, a idéia de que aleiera libertadora e criadora de ma:nam.mﬁ o
instrumento supremo que poderia compatibilizar todos os anseios revoluciond-
rios (ENTERRIA, 2001, p. 79). A legalizagio era vista entusiasticamen te como
a ultima etapa do processo revolucionério de racionalizagdo, superando o com-
plexo regime juridico anterior, composto de diversas ordenagdes estatais, roma-
nas, canénicas e, ainda, pelos usos € costumes’?.

FASSO (1970, p- 15-16) expde magistralmente esse processo, a0 mostrar que a
codificaciio, vista como o triunfo do jusnaturalismo no terreno politico e legislativo,
induziu 20 pensamento de que o &mn.:o natural j4 havia se realizado e que o seu
problema crucial — a relagdo com o direito positivo — havia perdido a razdo de ser.
Isso propiciou a separagdo do direito da ética e da moral, pois a justificativa do
primeiro passou a estar associada 4 sua prépria positividade. As codificagdes euro-
péias acabaram absorvendo a idéia de que o c6digo era um sistemna perfeito € acaba-
do, trazendo em si a solugdo para todos os problemas que se lhe apresentassem””.

Nio obstante o total engessamento do direito, as codificagdes ainda acolhe-
ram um individualismo exacerbado, sem equilibria-lo com os demais principios
jusnaturalistas que orientavam os ideais revolucionirios, tais como o da frater-
nidade. Isso pode ser facilmente perceptivel no famoso Cédigo Civil francés de
1804, que apresentava um cardter conservador e, em muitos casos, nio igualitd-
rio, como na hipétese da discriminacdo as mulheres e aos empregados”*. Ade-

71 Nio se pode esquecer, como lembra CAENEGEM (2000, pp. 176-1 77), que o processo também rece-
beu influgncia dos interesses econémicos de uma classe média confiante e empreendedora, para a
qual os codigos modernos respondiam a reivindicagdes de liberdade e de responsahilidade i ndividual.

72 Vale destacar o seguinte trecho de REALE (1969, pp. 363-364): Vé-se, b&.m\ que, Q:«SQQ. tho\mms
Bonaparte ordenou a legislagao francesa em codigos admiravelmente discriminados e MGS.S&EW
dos, danda cumprimento a uma viva aspiragdo dos mentores da Revolugao Francesa, nao lazia
senao levar a cabo um longo processo historico de “racionalizagao” juridica que alingia a sua
maturidade e que marcava uma linha de inclinagao constante na estrutura mesma Q.o Ancien Regr-
me. Compreende-se, pois, o entusiasmo com que a Europa recebeu o Codigo Civil \E:m.m.)m ou “Co-
digo de Napoledo” de 1804, assim como os demais Codigos, que iam dar inicio a Ciéncia Contem-
porédnea do Direito, o Codigo de Processo Civil de 1807, o Codigo de Comércio de 1808, o de
Instrucdo Criminal do mesmo ano, e o Codigo Penal de 1810.

73 Conforme REALE (1998, p. 46), o dedutivismo seria suficiente para a solugao de todos os problemas
juridicos, o que sc observa na seguinte ligao: O dedutivismo imperou soberano. Assim coma o mate-
matico deduzia de axiomas 0s principios universalmente validos de sua ciéncia, também o jurista
almejou partir de principios evidentes para alcangar a forma pura e invaridvel do Direito, ndo so em
suas matrizes, mas para todo e qualquer instituto ditado pelas exigéncias da vida social corcrela.

74 CAENEGEM (2000, pp. 12-13) assim situa o Codigo Civil francés na historia: O idealismo ou Ltopismo
do periodo revoluciondrio desaparecera. O Code Civil constitui uma realizagao sobria e realista.
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mais, destaca RIPERT (2002, p. 369) que a verdadeira preocupagio do Cédigo

Civil era com questées patrimoniais e nio com a vida moral™.
A influéncia do Cédigo Civil francés logo se espalhou por toda a Europa.

Na Franc¢a, muito mais do que uma lei, tornou-se algo préximo a prépria
Constituigdo, visto como um estatuto fundamental para toda a sociedade

(PERLINGIERI, 1972, pp. 38-39).

Acresce que, promulgade o Codigo, fortaleceu-se entre os juristas a convicgdo de
que a sua tarefa fundamental deveria consistir em interpretar seus textos de maneira
auténtica, em confrontd-los entre si, tirando deles os resultados fundamentais gragas a
um fino labor de sistematizagdo (REALE, 1969, p. 366).

O anseio 1luminista pela certeza do direito, justificado pelo temor do arbitrio, aca-
bou por levar ao problema diametralmente oposto: o enclausuramento do direito, que .

o impedia de cumprir suficientemente o seu papel fundamental de integragio social™.

A maior prova disso é a Escola da Exegese, que teve grande influéncia no
século XIX| restringindo o estudo do direito aos cédigos e concebendo a interpre-
tagdo da lei como algo mecénico e realizado por meio da dedugio l6gica (FASSO,
1970, pp. 24-25). O direito era igualmente visto como um sistema de conceitos

articulados e coerentes, nio apresentando lacunas (REALE, 1969, p. 367). E ine-
quivoca a atitude irreal de tal proposta, que acabava identificando o direito como

a vontade do legislador, levando a um extremo positivismo.

Outra escola que teve grande influéncia no século XIX foi a Histérica, que ja
corresponde a uma reagio contra o [luminismo, na medida em que procurava

Depolis de dez anos de regime revolucionario, liquidava-se finalmente a ilusao de uma nova socie-
dade de cidadios honestos, em que as normas do direito seriam substituidas por prescrigdes morais
que determinassem uma conduta civica, e 0s tribunais e julgamentos, por reconciliagdes amistosas.
(... No gue se refere 4 libertacdo e & emancipagio, o efeito do Code era limitado. £ verdade que
muitas desigualdades e tributos (especialmente os feudais) tinham sido abolidos, mas o Code de
1804 introduzia outras. Por exemplo, a discriminagdo contra as mulheres, sobretudo casadas, pode
ser visto em particular nas restrigées & participagdo das mulheres nos conselhos de familia ou a
servirem de testemunhas, na sujei¢ao da esposa a autoridade do marido e na obrigagdo de concor-
dar com ele, assim como no principio de reservar para o marido o direito de administrar a proprie-
dade de sua esposa. Havia também discriminagao contra o direito dos trabalhadores, como mostra,
por exemplo, o sistema de registro dos operarios (livrets d’ouvries). A norma do artigo 1.781 do
Code era particularmente desfavoravel: no caso de disputa entre empregador e empregado a prop6-
sito de uma questdo de pagamento ou de obrigagdo reciproca, prevalecia a palavra do empregador.

75 Jd em nosso Codigo de 1804, a vida moral ndo tem quase lugar. Nao ha problema, nas relagdes de
famitia, sendo de regime matrimonial ou sucessées, na tutela, sendo de proteg¢do dos bens. Os atos
desinteressados sdo suspeitos. O direito dos contratos ndo conhece mais o justo prego nem a lesdo.
O direito da responsabilidade ndo faz case da intengdo culposa e ndo admite sendo reparagao
pecunidria (RIPERT, 2002, p. 369).

76 Marcio ARANHA (1999, p. 30} sintetiza a questio, ao alirmar: O atd racionalista de conformagdo a
um direito escrito — Codificagdes dos séculos XVIi e XVl -; do direito Gnico e imutavel dedutivel
logicamente pela razao, passado peio crivo do tempo, fez de uma tendéncia revoluciondria o pro-
prio tundamento de sua estagnacao.
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85@8@5&2 o direito nio sob wwnnmwonﬁ?m &mJMmNmo, mas como um mﬁwmcﬁo
espontineo da histéria (FASSO, 1970, p. hwvr.. De mnoao. com a r@wo de
VILLEY (2002, p. 75), interpretava-se a humanidade a partir da sucessio de
fatos e do modelo que vinha da doutrina biolégica da evolugio.

E complicado definir se a Escola Histérica, pelo menos Jm versao mm‘ @:m lhe
deu Savigny, era propriamente positivista, mesmo no sentido do vOm::\\_mBo
histérico™. Mas é certo que o seu desenvolvimento, a partir de um método
excessivamente formalista, acabou propiciando a construgao de uma Qm:&m do
direito que, cada vez mais afastada da histéria, baseava-se em conceitos \@:.@
eram extraidos por abstragio dos dados histéricos, dando origem a Pandectisti-
ca de Windscheid (FASSO, 1970, pp. 53-56)".

Assim, a Pandectistica, embora tenha nascido no seio de uma escola tra-
dicionalmente inimiga das codificagées, propiciou, por meio de Windscheid, a
codificagio na Alemanha. Isso mostra como a Escola Histérica, mesmo que
indiretamente, acabou levando ao mesmo resultado da Escola da Exegese: um
extremo formalismo e o positivismo juridico®.

Conclui-se, dessa maneira, que a compreensao do direito que se consolidou
no paradigma do Estado liberal era primordialmente positivista e formalista.

Embora a breve explanagio feita a respeito da Escola da Exegese e da Escola

77 O historicismo pretendia superar a racionalidade iluminista, szm.o valor aos senlimentos, paixoes,
a fé e a tudo o yue havia nos povos de diverso e mutavel. mm«_m.:x 0 seu mﬂm:mml a_uamm\:»ﬂm:ﬁ\
opunha a idéia de direito natural e universal a compreensao do .Q:m:o como expressao do Vo sgeist
ou espirilo do povo, assim como o idioma. Logo, o direito legislativo nao deveria ler outra ntssao
sendo a de ser um auxiliac do costume (FASS , 1970, pp. 49-51). mmwczgo. m.m>rm (1998, p. 48), hd no
fundo da concepgao histérica do Direito a idéia fundamental de que o D:mz.c cresce e se &mmma_\o?m
Jentamente como uma arvore, como atualizagdo de forgas internas de crescimento espantaneo. .

78 FASS (1970, p. 53) entende que a Escola Historica era positivista, na medida em que S.a:N_u 0
diveito a um fato histérico, negando, inclusive, a discussdo sobre os <m_oﬂmmw Isso levaria a um
positivismo até mesmo superior ao da Escola da Exegese, pois esta, embora nao se ocupasse dos
valores, nio o negava e 3s vezes até os reconhecia. VILLEY Gvow.\ pp. 75-77) também w‘mo:Amam.S\m
Escola Historica positivista, por s6 admitir a compreensdo do direito E:Qm\:)_msamn naciéncia r_mﬁ\o,
rica. Ja REALE (1998, p. 55), de forma oposta, argumenta gue ndo é possivel oo:mimbﬁtm\»iﬂzd e
PUCHTA como positivistas no sentido técnico deste termo, porquanto eles n&o \w\m\,?:d
deliberadamente toda e qualquer atilude axiolégica e recorrem a uma nogdo obscura e ﬁQ:.:S:m a,d
de espirito do povo ou consciéncia nacional, que seria a matriz misteriosa das harmonias
preestabelecidas do mundo do Direito. \ o

79 Segundo VILLEY (2002, pp. 78-79), o positivismo historico que, No seu entender, caracterizaria a
Escola Historica transformou-se, com o passar dos anos, em um positivismo R,:w_‘ em que o direito
era visto a partir da total submissdo a0 texto legal, sem qualquer consideragdo a eventual correspon-
déncia entre 0 mesmo ¢ a vontade popular. A aceitagao do fato presente era o que caracterizava
essencialmente o positivismo cientifico dos pandectistas alemaes. . .

80 REALE (1969, pp. 369-370) mostra que 0s pandectistas inictaram 0s seus trabalhos a partir do Q:G@
romano integrado na comunidade germanica. No entanto, 0 r._m_o:n_!j.o Q:w 0 S::m:to\: _.o_
progressivamente sendo adaplado as exigéncias de uma tarefa estritamente fm:w_jm:no%wOWBHm.:wP
até que passaram a defender a propria codificagao e conceberem a lei como a fonte verdadeira e
auténtica do direito.
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Histérica ndo tenha a menor pretensio de esgotar o assunto, permite a observa-
¢do dos aspectos gerais que mostram como o direito foi se afastando de sua
fundamentagao moral jusnaturalista, até ser compreendido exclusivamente a partir
da lei ou da vontade do legislador®’.

Com isso, a eqiidade e a justica, que até entdo eram categorias cruciais para
o direito, perderam a importancia®. O ideal kantiano de assegurar a coexistén-
cia das liberdades de todos foi direcionado unicamente para a garantia formal da
liberdade individual, sem qualquer consideragio moral, ética ou relacionada a
boa-té®. A defesa do cumprimento da lei passou a estar justificada exclusiva-
mente pela ameaga da sangdo e ndo mais pela justica (RIPERT, 2002, p. 370).

Operou-se, af, o que ENTERRIA (2001, pp. 80-81) chama de revolugio
juridica mais radical e talvez mais importante da histéria, por meio da qual todo

o sistema juridico foi reduzido a um sistema fechado de leis. -

Nesse ponto, a obra de Rousseau, que tanta importancia teve para a Revolu-
¢do Francesa e que tantos subsidios distintos forneceu ao movimento®, acabou
sendo negligenciada em um dos seus principais aspectos, um dos poucos que
nio suscitava grandes divergéncias interpretativas: a idéia da soberania popular
como fonte da liberdade e da legitimagdo do direito®.

81 José Afonso da SILVA {1997, p. 115), mostra que a compreensdo do direito no Estado liberal, como
o conjunto de normas estabelecidas pelo Poder Legislativo, é uma visdo deformante. Afinal, se o
principio da legalidade é um elemento importante do conceito de Estado de Direito, nele ndo se
realiza completamente.

82 ARNAUD (1999, p. 107) mostra que a eqiiidade foi reduzida, no Codigo Napolednico a dois artigos.

83 RIPERT (2002, p. 370) bem acentua as consequéncias do formalismo especialmente sobre o direito
comercial na seguinte passagem: Pode-se outrora ver no direito comercial um direito, mais amplo, mais
equiitativo que o direito civil, um direito disposto a sacrificar a forma a boa-fé. Isto ndo é mais verdade. O
renascimento do formalismo da as transagées comerciais novo aspecto. O cardler abstrato das opera¢oes
torna inditif a analise das relagées juridicas anteriores e da vontade das partes. A prova cessa de ser livre
se é preciso estabelecer contas e titulos. Nao se pode mais opor a boa-fé ao direilo estrito.

84 REALE e ANTISERI {1990, v. II, p. 755) mostram bem como a obra de Rousseau ja foi interpretada nos
mais diversos sentidos: lluminista e romantico, individualista e coletivista, antecipador de Kant e
precursor de Marx, Rousseau foi objeto de diversas interpretacées e muitos estudos, a ponto de se
chegar a falar de uma “Rousseau-Renaissance” a propésito das Gltimas quatro décadas do século
XV {...) Considerado com razdo como o maior pensador do século XVIll, ele se impds por motivos
contrastantes. Para alguns, € o tedrico do sentimento interior como Gnico guia de vida, para outros
é o defensor da absorgdo tolal do individuo na vida social, contra as renascentes fraturas entre
interesses privados e interesses coletivos; para alguns, € liberal, para outros é o primeiro tedrico do
socialismo, para alguns, é iluminista, para outros é antiiluminista; para todos é o grande tedrico da
pedagogia moderna.

85 Nio é demais lembrar que a soberania popular, para ROUSSEAU (2002, pp. 39-40) é inalienavel e
indivisivel, tanto que afirma que se o0 povo promete simplesmente obedecer, dissolve-se por este ato
e perde a qualidade de povo,; no momento em que ha um senhor, ndo hi mais soberano, e o corpo
politico esta destruido. Nesse ponto, como lembra RAWLS (2000, pp. 46-47), era nitido o conflito
entre a tradicio do pensamento democratico ligada a Locke, que valoriza mais o que Constant
chama de liberdades dos modernos - liberdades de pensamento ¢ consciéncia, certos direitos basi-
cos da pessoa e propriedade - e a tradi¢ao associada a Rousseau, que valoriza mais a liberdade dos
antigos, ressaltando a igualdade das liberdades politicas e os valores da vida piblica.

it S st i
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2.3. As CONSEQUENCIAS DO FORMALISMO SOBRE O PROPRIO
CONCEITO DE DIREITO SUBJETIVO

Como se viu anteriormente, a nogao de direito subjetivo surgiu a partir do
reconhecimento do valor moral do individuo, idéia que foi desenvolvida pelo
jusnaturalismo® e que, mesmo na versio de Locke e Kant, contratualistas libe-
rais, estava intrinsecamente relacionada a liberdade e 4 emancipagio.

No que se refere especificamente a Kant, o significado do direito subjetivo
partia do préprio contrato social, entendido como instrumento que institucio-
nalizava um direito a igual liberdade de agdo para todos os individuos. Por isso,
a nogdo kantiana de direito subjetivo vinculava-se, prioritariamente, a autono-

mia e 2 autolegislagio (HABERMAS, 2001, pp. 155-158).

Mesmo no tocante 4 propriedade, a nog@o jusnaturalista de direito subjeti-
vo conectava-se necessariamente a perspectiva de emancipagio do individuo.
VILLEY (1976, p. 189) é categérico ao afirmar que, tanto para Wolff como
para Kant, a propriedade era uma condi¢io necessaria para o aperfeigoamento
da natureza do individuo ou para a sua liberdade moral”. Kant e o idealismo
alemio desenvolveram essa idéia com profundidade, para o fim de demonstrar
que o igual direito  liberdade estava relacionado ao igual direito a proprieda-
de (VILLEY, 1976, p. 191).

Com Savigny e a conseqiiente reagio que a Escola Histérica representou ao
racionalismo, o direito subjetivo passou a ser definido como um poder da vonta-
de, como um ambito de agio em que o querer individual era soberano e inde-
pendente (ROUBIER, 1963, p. 70).

Embora Savigny obviamente nio invocasse fundamentos morais ou jusnatu-
ralistas, o seu conceito de direito subjetivo compartilhava com os conceitos de
Wolff e Kant a circunstancia de estar alicercado na figura da pessoa humana e nao
no direito objetivo. Com efeito, mwnmmwmm‘mm,\wm:v\,:wo,nn?nmo:ﬁ.ma avontade indi-
vidual como algo superior ao direito objetivo, valorizava primordialmente a zona

de autonomia do individuo (ROUBIER, 1963, p. 70), de forma que a sua defini-

¢io de direito subjetivo possuia uma forga conceitual vinculada ao préprio sujeito.

86 Para ENTERRIA (2001, p. 84), a evolugdo do conceito de direito subjetivo foi a seguinte: m_mg&ao
a partir das dltimas fases das Escolas do Direito Natural e das Gentes, m::mim_am—:m por meio de
Wolff, foi tematizado por Kant, Hegel e Savigny até chegar a Pandectistica.

87 VILLEY {1976, pp. 188-189) mostra gue a concepgédo de Wolff e Kant rompe com %<9Mmm das outras
justificativas que vinham sendo atribuidas & propriedade, mesino por parte do _.Cmqm.:.a__mﬁ:c. OS::@
por exemplo, lentava justificar a propriedade com base no mito da ocupagao primeira, 0s 305_._2&
com base em preceitos biblicos que proibiam a fraude e Locke com base no trabalho. Mas a partir de
Wolff e de Kant, a propriedade passou a ser justificada com base na liberdade do individuo.
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Para HABERMAS (2001, pp. 150-151), o conceito de direito subjetivo de
Savigny insistia igualmente na conexio das liberdades subjetivas de agio com o

reconhecimento intersubjetivo dos membros da comunidade juridica, assim como
ocorréfia com Puchta, que definiria o direito subjetivo a partir da liberdade que
caberia igualmente a todos os homens.

Dessa maneira, a Escola Histérica de Savigny e Puchta ndo rompeu com a
tradi¢io de alicergar o direito subjetivo no valor da pessoa humana. Somente a

partir de Windscheid e da Pandectistica ¢ que o direito subjetivo sofreu uma

grande modificagio conceitual, transformando-se na vontade juridicamente pro-
tegida ou, em uma versdo posterior, no poder juridico de querer®.

Em razdo da Pandectistica, os direitos subjetivos converteram-se em pode-

res conferidos mm_“m.manab:ﬁ&nm. Houve um verdadeiro atrelamento do direi-
to subjetivo ao direito objetivo ou, nas palavras de ENTERRIA (2001, p. 81), 0

direito subjetivo fo1 soldado a lei®, concepgao que iria exercer grande influéncia

sobre o direito ocidental.

Todo o plano jusnaturalista de arquitetar uma ordem juridica baseada no

0

valor do individuo® ruiu com o conceito de direito subjetivo de Windscheid.

Afinal, a discussdo ndo envolvia somente o problema formal ou cronolégico de
precedéncia entre o direito subjetivo e o direito objetivo, mas dizia respeito a
prépria fonte de legitimidade do direito subjetivo.

Com a definigio de Windscheid, o direito subjetivo perdeu o fundamento

que possibilitou a sua criagdo: o reconhecimento do individuo como um valor
auténomo”. A partir do momento em que passou a ter a lei como fonte exclusi-

88 Segundo REALE (1991, pp. 249-251), a definigdo do direito subjetivo a partir da vontade criou
diversos problemas, especialmente para justificar os direitos daqueles que, como incapazes, nao
possuem uma vontade juridicamente reconhecivel. Assim, o proprio Windscheid reconheceu a pro-
cedéncia dessas criticas quando deu & sua doutrina uma segunda fei¢ao, esclarecendo que ele ndo
entendia a palavra “vontade” no seu sentido estritamente psiquico, mas s6 em sentido Iégico, como
vontade normativa, isto é, como poder juridico de querer.

89 Segundo ENTERRIA (2001, p. 91), a suposta exaltagao do direito subjetivo pela Pandectistica alema,
que o colocava como figura central do sistema juridico, era apenas aparente, ja que o conceito de
direito subjetivo era exclusivamente formal, em razdo do que a lei previamente delimitava.

90 KELSEN (1990, pp. 82-83 e 84) explica bem u prioridade absoluta gue os direitos subjetivos possu-
fam na formagao do Estado liberal, embora ndo concorde com a idéia: No comego, existiam apenas
direitos subjetivos ~ em especial o protétipo de todos os direitos, o direito & propriedade (obtida por
ocupagdo) — e apenas num estagio posterior o Direito objetivo como ordem do Estado foi acrescen-
tado com o propdsito de sancionar e proteger os direitos que, independentemente dessa ordem,
haviam passado a existir. (...) Apesar de logicamente insustentavel, a teoria da precedéncia dos
direitos subjetivos é da maxima importancia politica. O seu propésito €, obviamente, influenciar a
formagao do Direito, em vez de analisar a natureza do direito objetivo.

91 Assim, o direilo subjetivo, que estava ligado anteriormente a idéia do valor do individuo, cuja
legitimidade seria superior a1é mesmo a outorgada pelo processo politico de elaboracdo de normas
passou a ser definido a partir de uma subordinagao abstrata ao direito objetivo, cuja legilimidade se
assentava exclusivamente na legalidade (HABERMAS, 2001, p. 154).
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dnico critério para a avaliagio do seu exercicio seria a legalidade.

Nio ¢ de se estranhar que a propriedade e os demais direitos subjetivos foram
progressivamente se afastando da intima conexdo que possufam com a ermnancipagio
humana, tornando-se meros poderes que eram atribuidos aos individuos pela lei”.

O conceito formalista de direito subjetivo ainda teve a conseqiiéncia pernicio-
sa de ignorar a intersubjetividade que deveria caracterizar os direitos daqueles
que vivem em sociedade. Logo, o direito subjetivo deixou de ser entendido como
uma relagio social entre individuos, sendo reduzido a uma relagdo entre deter-
minado individuo e o Estado®, a uma esfera isolada de protegio contra o

poder estatal®. Eis a razio da afirmagao de BONAVIDES (1961, p. 3) de que

a sociedade, nesta concepgio, reduziu-se a poeira atémica de individieos.

2.4. O EXERCICIO DA PROPRIEDADE E DOS DIREITOS SUBJETIVOS
A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA ABSOLUTA

Até o Estado liberal, nio se cogitava do exercicio de um direito relacionado ao
individuo que nao estivesse sujeito a limitagSes decorrentes da sociedade. Nesse senti-
do, o direito romano é repleto de exemplos de restrigoes a propriedade” e aliberdade
de contratar®. Outro principio interessante do direito romano eraa proibigo aos atos
emulativos, assim considerados os direitos que eram exercitados com a intencio deli-

berada e exclusiva de prejudicar alguém (MARTINS, 1997, pp. 16-19).

92 VILLEY (1976, p. 192) argumenta que essa CONCepgao positivista, aplicada ao direito de _uqonlwa.m.
de, tornava-o tio fragil que bastaria um ato do legislador para por fim aos poderes do tSU:.mS:o,
93 HABERMAS (2001, pp. 318 e 344) destaca que as relagdes horizontais entre as pessoas privadas,

sobretudo as relagdes intersubjetivas, ndo tém para o esquema liberal :m:r.r:.s efeito @5.5&9 de
estruturas, ressaltando que tal esquema combina-se perfeitamente com o positivismo do direito, com-
preendido como um sistema fechado de regras. Destaca igualmente que a dicotomia que se estabele-
ceu no Estado liberal entre direito subjetivo e direito objetivo contribufa para que o prirmeiro perdesse
o contetdo intersubjetivo de um sistena de direitos que os cidadios se outorgam mutuamente.

94 HABERMAS (2001, p. 323) aproveita-se de um ensinamento de mamrm:aaw' m,mm.c:ao o qual a
concepgdo dos direitos fundamentais como direitos de defesa .smo dizem S.mnm:o a __U.m&mam de um
que se tem por compativel com a liberdade de outro por meio de uma lei geral de liberdade, mas
sim a liberdade do cidad3o individual em relagao ao Estado. o

95 MOREIRA ALVES (2002, pp. 286-289) mostra que, no direito romano, a Qon:mam.am ja sofria indmeras
limitagdes em virtude dos interesses dos vizinhos ou do Estado. _u.mS. vm.ai m%:ﬂm _S>._~j2v :o.@w\
pp. 12-19), os romanos j& admitiam, inclusive, que o exercicio do direito individual noamq‘_m ser mgm_,\o.

96 Os romanos desenvolveram, por exemplo, o antecedente historico da lesdo, para o fim de m<_mmq fo)
favorecimento excessivo de uma das partes de um contrato em detrimento da outra. Tratava-se aw insti-
tuto da restituicao que, como define Caio Mario da Silva PEREIRA (1949, p. uwv era a restiluigdo in
integrum numa reposicdo das partes ao statu quo ante, decorrente da anulagao de um mogzwnocwoq
molivos de eqiiidade. A restituigao poderia ser invocada todas as vezes em que uma das partes, embora
tivesse realizado um contrato formalmente dicito e sem nenhum vicio de vontade, alegava que 0 acordo
Ihe trazia um prejuizo desproporcional, causando-lhe verdadeira lesao. E tal importancia deram 0s Hoam;
nos a tal instituto que o mesmo era considerado irrenunciavel (op. cit., p. 41). Uma das consequiéncias
concretas da restituicao, fundada na eqiiidade e proporcionalidade dos direitos e deveres mo_J:N.:cu_.
mente assumidos, era a proibi¢do da contagem de juros sobre juros, 0 anatocismus (op. cit., p- 14}).
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Obviamente, tais limitagoes aos exercicios das prerrogativas e interesses rela-
cionados aos individuos®, no contexto de uma sociedade holistica, nio suscita-
vam tantas preocupagdes. Afinal, o homem jd era visto necessariamente em
integragio com o grupo social a que pertencia, motivo pelo qual as restri¢ées aos
interesses individuais em face da coletividade eram inerentes a prépria concep-
¢ao de sociedade e de mundo que prevalecia.

A partir do Estado liberal, fundado no individualismo e na racionalizagio do
direito, o problema ganhou uma outra projegdo. Afinal, se o individuo era o préprio
fim do direito, passou a ser de fundamental importéncia saber se os direitos subjeti-
vos poderiam estar sujeitos a algum tipo de limite e qual a justificativa deste.

Os tépicos anteriores mostraram que o processo pés-revoluciondrio de codi-
ficagio do direito ocorreu sob uma perspectiva de extrema valorizagio das liber-
dades individuais, vistas exclusivamente sob um enfoque formal. Em relagioa
propriedade, o Cédigo Napolednico, cuja influéncia repercutiu em todo o Oci-
dente®, atribufa-lhe um caréter absoluto e soberano, a tal ponto que, de acordo
com FARJAT (1971, p. 367), a regulamentagio das relagdes de vizinhanga era
comparével as limitages de soberania no direito internacional publico.

Em parte, o cardter absoluto da propriedade tinha a finalidade dé superar os
resquicios feudais anteriores, a fim de resguardar o direito do titular e afastar
qualquer cogitagio do duplo dominio do Estado®.

Porém, diante do formalismo que caracterizava o direito, especialmente em
razio do dogmatismo da Escola da Exegese, a expressio de la maniére plus abso-

lue, prevista pelo Cédigo Napolebnico em relagdo a propriedade, tornou-se si-

nénimo de uma total auséncia de limites ao exercicio do direito!®.

No que se refere a liberdade contratual, esta afastou antigos principios do
Antigo Regime que consagravam limites éticos ou politicos a validade dos pac-

tos (MONCADA, 2000, p. 18). O contrato foi elevado a categoria de lei, sendo

97 Como ja se viu, parte-se do principio que o direito subjetivo é uma nogao moderna, motivo pelo
qual nao se utitiza tal expressdo para designar faculdades individuais ou institutos juridicos seme-
{hantes que,.na antiguidade, apresentavam um paralelo com o direito subjetivo moderno.

98 Segundo Isabel VAZ (1993 a, p. 61), ndo seria exagero dizer que este dispositivo sobre o regime das
propriedades [referindo-se ao art. 544, do Codigo Napolednico] repercutiu em todos os codigos
civis do Ocidente, resistindo mesmo as alteracoes introduzidas pelas constituicées, como vem ocor-
rendo com o Codigo Civil brasileiro.

99 Vale destacar o seguinte trecho de CAREA (1997, pp. 87-88): “Asi pues, con la concepcién de la
propiedad como um derecho absoluto se pretende abandonar el esquema feudal del “duplex
dominium®, poniendo el acento em que, como consecuencia de la Revolucién liberal, el “dominio
atil” se desvincula das trabas que suponia el “dominio eminente”.

100 GAREA (op. cit., pp. 86-87) faz uma sintese de varios autores vinculados a Escola da Exegese que,
exaltando a letra do Cédigo, qualificavam a propriedade como um dominio absoluto e ilimitado
sobre uma coisa corpérea. Dentre esses autores, podem ser citados Demolombe, Marcadé, Toullier,
Troplong, Mourlton.

Ana FrazAo DE AZEVEDO LOPES - 59

que nem mesmo as leis novas @oaoawma ser mw:nwﬁwm a0s contratos em curso

(FARJAT, 1971, p. 367). Apenas a vontade das partes importava, sendo irrele-
vante a situacdo concreta de cada uma delas'™". Os instrumentos reconhecidos
desde a Idade Média para conferir uma maior eqiidade aos contratos foram
rejeitados!®, assim como se tornou impertinente Q.SECQ noz.mao;mmo  res-
peito da justiga distributival®, pois a regra era a justi¢a comutativa que decorria

104, B M\,\ L Ve

do préprio acordo de vontades

Ja se viu que, com a Pandectistica, os direitos subjetivos tornaram-se meros
poderes que decorriam do direito objetivo. Por isso, a codificagio m_o.Bm, ocorri-
da em 1896 sob a forte influéncia da Pandectistica, manteve praticamente o
mesmo individualismo exagerado do Cédigo Napolednico, embora a distancia
entre os dois diplomas legislativos fosse de quase um século.

Nio é sem razio que Antonio MENGER (1947, pp. 35 e 272), um dos
socialistas alemdes mais importantes da época, lamentava o fato de o Cédigo
Civil alemio, que deveria ser o instrumento de unido da sociedade, ter escolhido
as solucdes ditadas pelo egoismo individual, favorecendo claramente os ricos
em detrimento dos pobres.

Nesse contexto, cogitar de uma suposta finalidade social do direito subjetivo
era algo que nio fazia nenhum sentido. Se o direito subjetivo era o poder que o
direito objetivo outorgava ao titular, este poderia fazer o que bem quisesse com
o seu direito, utilizando-o exclusivamente em seu préprio beneficio. Nio havia

101 De acordo com MONCADA (2000, p. 18), o relativo desinteresse manifestado pela m:m.mﬂmo concre-
ta das partes contratantes e pelo objecto do contrato, \.Qm\m_\m:wmm\bmwm:mm a declaragdo Q..m, <03mmm
cujos efeitos se pretendem proteger na maior medida possivel, sdo uma consequencia aa
sobrevalorizacao do contrato e do papel da vontade. o i

102 Caio Mario da Sitva PEREIRA (1949, pp. 49-57) reconhece que, embora 0 instituto da _mmm.o ﬁmswm
desaparecido na alta Idade Média, ressurgiu no final do século X1 e comego do Xi, «mm:__m:nﬁ o
primeiro renascimento do Direito Romano, por meio da Escola de Bolonha, Snmv\mzn_o posterior-
mente as contribuices do direito candnico, especialmente da obra de Santo Tomas de Aquino, e
tendo como maior exemplo prético o repldio a usura. o .

103 Utiliza-se a expressio justica social como sindnima de justica proporcional ou distributiva, a umc.:
do sentido que foi atribuido por ARISTOTELES (2001, pp. 93-99), ncm.sao a concebe noBoam mais
perfeita forma de exceléncia moral, associada a igualdade, a Povown_ozm__awmm e ao bem dos o_“.
1ros. O conceito aristotélico é bem resumido na seguinte ligao de Fabio Konder ﬁOKn)W)AO ﬁo\o :
pp. 461-462): Enquanto a justica sinalagmadtica diz respeito a \.m:.m\a.mqm de bwm&mﬂQ\mw isto me
equivaléncia das coisas e servigos que se trocam por um preco, justica \NSEORS:N concerr
igualdade essencial dos homens, que ndo se troca nem se vende, porque ndo tem pre¢o €, por isso,
representa um valor incomensuravelmente mais elevado do que o econémico. . .

104 ROUBIER (1946, pp. 191-194) mostra que a justiga dos contralos passou a ser a comutativa, ou mm__mm
a parcela a que cada contratante se atribuiu por meio davontade, pouco importando se 05 noa.wm%
estavam cheios de injusticas, como os decorrentes da usura ou da _mwmo.. Todas as teorias da _. ade
Média que se formaram a respeito de um prego justo, de um justo m.m_m:o e mesmo de se evitar a
las3o passam a ser condenadas, pois ndo mais caberia ao direito m:w.__mmﬂ se 05 contratos sdo equita-
tivos ou ndo. O ideal de justica seria, portanto, a justica comutativa, mmmCJQo. a mCm_ as partes,
sujeitas as leis do mercado, deveriam firmar pactos de acordo com os seus proprios interesses.
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impedimento a que o direito subjetivo servisse ao interesse egolista do seu titu-
lar, podendo ser exercido em todo o seu alcance e sem qualquer no:mwmonmmmmo
pelos interesses alheios!®,

Para efeitos da analise do exercicio do direito, nio era cabivel nenhuma outra
consideragdo que nio fosse a legalidade. Ficavam excluidos todos os aspectos
relacionados 4 legitimidade da conduta diante da boa-fé e de outros principios
éticos e morais. Afinal, ndo existia nada que estivesse acima dos direitos indivi-
duais isoladamente considerados'e.

Diante dessa perspectiva, era extremamente improvavel o reconhecimento
do abuso no exercicio dos direitos. Tanto é assim que o abuso de direito, en-
quanto teoria, apenas surgiu na transi¢do do Estado liberal para o Estado social.

Embora as primeiras discusses sobre o abuso de direito tenham comegado
a surgir no Estado liberal, como se vera no Capitulo 4, o formalismo mawomm._.._uwu
litava a correta compreensio do problema. Muitos autores viam a propria ex-

<«

pressdo “abuso de direito” como uma contradi¢io em termos. Este era o caso de
PLANIOL (1902, p. 265), notabilizado por defender que um ato nio poderia
ser a0 mesmo tempo conforme e contrario ao direito.

E interessante notar que, diante de uma definigio formalista de direito subjetivo,
a conclusdo de Planiol era perfeitamente coerente. Se o tinico critério de aferi¢do do
exercicio regular de um direito era.a legalidade, o ato praticado em conformidade
com a lei ndo poderia ser abusivo. Para considerar que um ato formalmente licito
pudesse ser a0 mesmo tempo contririo ao direito, haveria que se admitir que o
direito ndo se restringia a lei, o que era contrdrio a opinido prevalecente na época!”.

Essa ¢ a razio pela qual o entendimento de Planiol sobre a inexisténcia do
abuso de direito era acolhido por parte expressiva da doutrina (MARTINS,
1997, pp. 26-27). Segundo Eismein, por exemplo, o exercicio de um direito
jamais poderia ser ilicito, nio importasse qual fosse a inten¢io do agente, até

105 Essa opiniao é defendida por VON THUR (1948, pp. 257-267).

106 MONCADA (2000, pp. 16-17) resume o que poderia ser considerado como interesse da comunida-
de no Estado liberal: Finalmente, o interesse geral da comunidade nao era considerado numa pers-
pectiva trans-individualista, pois que se reconduzia automaticamente a soma aritmética dos interes-
ses particulares dos vdrios membros que a compunham, ndo podendo o intervencionismo, fora dos
casos em que assegurava a policia da ordem piblica e a detesa de bens como a justica, conduzir
sendo a desperdicios e atentados a liberdade individual. (...) O bem-estar geral identificava-se pois
com a soma dos diversos casos de bem-estarindividual e crescia na razio destes, pois que o livre
jogo das liberdades individuais conduziria espontaneamente, orientado como que por uma “invisible
hand” (ADAM SMITH), ao mdximo de produgao e & distribuicdo mais justa.

107 Como resume Fernando Augusto Cunha de SA (1997, pp. 324-325), em relacio a concepgdo de
Planiol, a logica do argumento vem, assim, a repousar em certa concepgdo do direito subjetivo, que
vé nele a drea exclusivamente reservada ao sujeito, com exclusio nio sé de todos os outros, mas
igualmente de toda e qualquer consideracdo estranha a soberana vontade - quicd, avaro e
inconsiderado despotismo — do respectivo titular.
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porque perquirir sobre esta intengdo implicaria confundir o direito com a moral,
substituindo o critério da lei pelo arbitrio do juiz!'®,

Consolidou-se, portanto, no paradigma do Estado liberal a nogao de que os
direitos subjetivos, dentro dos limites que haviam sido previamente fixados pela
lei, eram absolutos. Nos termos da ligao de ROUBIER (1946, p. 210), o direito
subjetivo tornou-se uma verdadeira imunidade, que autorizaria o titular a dele
se utilizar mesmo que de forma maliciosa, até porque nio era possivel indagar
sobre @c&@c.ow outro fundamento de validade que nio fosse a legalidade formal.

3. A LIVRE INICIATIVA EMPRESARIAL SOB A OTICA ECONOMICA

3.1. O LIBERALISMO ECONOMICO

A partir do século XVI, o desenvolvimento do comércio tornou os mercados
mais numerosos e importantes. Mas ainda nio havia sequer sinal de que os
mesmos passariam a controlar a sociedade, até porque os regulamentos omﬁm@m
sobre a atividade comercial eram severos (POLANYT, 2000, p. 75).

CBm,B:am:mm drastica de pensamento apenas comegou a ocorrer no século
XVII, no qual a filosofia individualista de Hobbes tornou-se perfeitarnente con-
veniente para os capitalistas produtores que comegavam a entrar no ramo do
comércio. Segundo esse pensamento, os interesses pessoais e egoistas seriam os
motivos bdsicos, sendo os Unicos, que levavam os homens a agir (HOBBES,
2002). Conseqiientemente, as relagdes entre os homens passaram a ser vistas
cada vez mais sob uma perspectiva de guerra de interesses e ndo de integragio
social com base em normas e valores (DUMONT, 2000a, p. 99).

Hobbes nio foi individualista apenas no sentido de enaltecer o individuo, tal
como ocorria com Locke e Kant. Segundo MACPHERSON (1970, p. 231),
Hobbes inaugurou um tipo especifico de individualismo que impregnou pro-
fundamente o século XVII: o “individualismo possessivo”, segundo o qual o
homem seria um ser independente, que agiria de acordo com o seu préprio
interesse e nada deveria a sociedade, até porque esta consistiria em urna série de
relagbes mercantis'®. Conseqiientemente, as relagdes entre os homens e as coi-

108 Pedro Baptista MARTINS (1997, p. 126) reproduz o seguinte pensamento de Eismein: O my\mwﬁ\Qo m*m.
um direito, nos limites tracados pela lei, ndo poderia ser ilicito, qualquer que fosse a intengdo
daquele que o exerce. Admitir que se possa investigar a intengdo do agente para apurar e avaliar a
legitimidade dos méveis que teriam determinado o exercicio do seu direito é restabelecer a m,oic.
sdo entre o direito e a moral e transformar o Juiz em censor, substituindo a lei pelo seu arbitrio.

109 Segundo MACPHERSON (1970, p. 231), o individualismo possessivo esta baseado mmmanm_BmEm
nos seguintes pressupostos: (i) o que faz um homem livre é a independéncia da vontade dos demais,



