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Resumo

A presente pesquisa tem seu foco na reperso-
nalizagao do Direito Privado. A repersonalizagao
surgiu na doutrina apés a Segunda Guerra Mun-
dial. Devido a todas atrocidades que ocorreram
com a pessoa humana, durante a guerra, a doutri-
na focou sua preocupagao na pessoa humana, e
nos valores inerentes a pessoa. O conceito de Di-
reito meramente tecnicista mostrou-se ineficiente
em evitar essas atrocidades. Apds a escola histéri-
ca alema, e a tradigao francesa, com o Cédigo de
Napoleao, nosso sistema juridico se focou no
conceito de “relagao juridica”. Com este concei-
to, a pessoa nao tinha mais importincia. A dnica
tarefa dos juristas era reduzir conceitos para en-
contrar a solu¢io do caso. Essa doutrina era inspi-
rada pelo racionalismo da modernidade. Este ra-
cionalismo era baseado no que Charles Taylor de-
nominou de razdo instrumental, que em pensa-
dores como Descartes e Kant traduziu-se por uma
razdo descolada do corpo, e da realidade circun-
dante. Justamente porque ¢ descolada, esta razao
pode observar e manipular tudo 2 sua volta. Ela
acabou por conduzir a um individualismo que
isolou o individuo. Também o liberalismo eco-
ndémico contribuiu para o individualismo, na medi-
da em que pregou que, em agindo por puro egois-

mo, os individuos seriam guiados por uma mao
invisivel que acabaria por realizar o bem comum.
Contra esta visao tecnicista do Direito, baseada
na identidade individualista-moderna do sujeito,
surgiu o discurso da repersonalizagao. Esse dis-
curso proclama o fim da separagio entre publico e
privado, fazendo com que os valores constitucio-
nais atinjam as relagées privadas. Também, o
principio da dignidade da pessoa humana impoe
o dever de tratar a pessoa humana como um fim
em sl mesma, nunca cCOmMo instrumento para
outro fim. Porém, nada disso surtird efeito se
adotarmos uma concepgao abstrata da pessoa
humana. Contrapondo-se a isso, apresenta-se a
fenomenologia hermenéutica de Martin Heideg-
ger, que considera a pessoa em sua situagao exis-
tencial, ontoldgica e histérica. E, principalmente,
na estrutura pré-compreensiva na qual todos nds
estamos situados. Esses sao os principais elemen-
tos que tornam o pensamento de Heidegger um
melhor instrumental para pensar a repersonaliza-
¢ao do Direito Privado.

Palavras-chave: Repersonaliza¢ao do Direito Pri-
vado; fenomenologia hermenéutica; constitucio-
naliza¢ao do Direito Privado.



Abstract

The present research has its focus on the re-
personalization of private law. The repersonaliza-
tion appeared at the doctrine after the second
world war. Because of the atrocities that happend
to the human person, during the war, the doctri-
ne has focused his preocupation at the human
person, and the values inherent in the person.
Just the traditional technically concept of law was
inefficient to avoid this atrocities. After the histo-
rical school of law, and the french tradition, with
the Napoleon Code, our sistem of law has focu-
sed itself only in the concept of “legally relations-
hip”. With this concept, no more was necessary
the human person. The only thing to do was re-
duce concepts to find the solution for the case.
This doctrine and this concept were inspired by
the rationalism of the Modern era. This rationa-
lism was based in what Charles Tayler called “ins-
trumental reason”. This reason, as in phylosop-
hers like Descartes and Kant, was a reason that
was unstuck of the body, and the reallity around
us. Because was unstucked, it could observe and
manipulate everything. It have conducted to an
individualism that isolated the individual. Also
the economical liberalism of Adam Smith, and
others economists, have contributed to the indi-

vidualism, by saying to people that acting thin-
king only in itself, an invisible hand will guide the
market to achieve the common interest of the so-
ciety. Against this technical view of law, based in
an individualist identity of the modern subjet,
has become the repersonalization speech. This
speech proclaims that the separation of private
and public law must take its end, and the consti-
tutional values must reach the private law. Also,
the dignity of the human person principal of law
obligate the state, and at the private relationships
also, to consider the human person as and end in
itself, and not an instrument to another end. But
not of this will take effect if we consider an abs-
tract of the human person. To solve this, we pre-
sent the hermeneutical fenomenology of Martin
Heidegger, wich consider the person in its exis-
tencial, ontological, and historical way of being,.
And, mainly, the fore-understanding structure in
wich we all are situated. This are de main ele-
ments that makes the thought of Heidegger an
better way of thinking the repersonalization of
private law.

Key-words: Repersonalization of private law,
hermeneutical-fenomenology



Introducao

Apés a Segunda Guerra, devido a todas as
atrocidades cometidas contra a pessoa humana,
surge, na seara juridica, o chamado discurso da
repersonaliza¢do do Direito Privado. No seio des-
se discurso, uma critica a tudo que, historicamen-
te, no campo do Direito, fez com que a pessoa
perdesse o enfoque principal.

O termo repersonalizagio (e nao apenas perso-
nalizagdo) indica uma nova forma de pensar a
pessoa. Nao se quer dizer que a pessoa nao era
pensada no Direito, alids muito pelo contrdrio.
Contudo, a forma nio era adequada.

As grandes codificagdes modernas, e a tradi¢io
que se moldou a elas, fundaram-se em um para-
digma iluminista, com valores liberais-individua-
listas. A construgao da identidade do sujeito mo-
derno conduziu a um individualismo, um ato-
mismo, a sujeitos que sao concebidos como se
fossem meros individuos. O grande pilar de sus-
tenta¢io dessa tradi¢ao era o racionalismo.

Ocorre que a razdo, como concebida na mo-
dernidade, especialmente em pensadores como
Descartes e Kant, era uma razao descolada da rea-
lidade. Uma razao que paira no ar, que é como se
fosse um ente em abstrato, desconexo do mundo.
Dessa maneira, a razao adquire um status de superio-
ridade, na medida em que é um ponto de vista privi-
legiado, na forma como o homem percebe o ambi-
ente em sua volta. Estando a razdo distante da reali-
dade, ¢ possivel observar a realidade com perfeigao.

Acaba por se desenvolver o que Charles Taylor
chamou de “razao instrumental”. Uma razao que
consegue instrumentalizar tudo a sua volta e con-
segue reduzir tudo a uma equagao de custo/bene-
ficio, da forma que lhe convém.

Nesse contexto, emergia também o liberalis-
mo econdmico. Com o capitalismo ganhando
forga, a imagem do sujeito moderno acabava por
se modelar & imagem do proprietdrio.

Todo esse racionalismo acabou dando origem
a um tecnicismo que passou a, paulatinamente,
retirar a pessoa de seu lugar central. A comegar
pela escola histérica alema.

Na descrenga por um futuro melhor, e no ape-
go pelo passado, os integrantes da escola histdérica
alema voltaram-se para o direito comum romano,
passando a compilar as principais decisoes. Eis
que receberam o nome de pandectistas, pois lida-
vam com as “pandectas”, as compila¢oes do direi-
to romano.

Ocorre que nessa teoria se construiu os funda-
mentos para as principais codificagdes modernas.
Das antigas decisoes do direito romano, extrai-
ram-se conceitos fixos e imutdveis, resistente aos
tempos. O que restava para o jurista era apenas
reduzir conceitos.

A estrutura dos principais c6digos do mundo
remonta em grande parte 2 escola histérica. Dela
que vem o conceito de “relagdo juridica”. O con-
ceito nasce com a melhor das intengoes, tentando
preservar o Direito, que surge da vida em relagao,
nao da vida em singular.

Entretanto, a idéia no prospera, e o que acaba
por acontecer é que a pessoa acaba por ser esca-
moteada a fim de dar lugar a este conceito.

Com o surgimento do positivismo, ¢ a separa-
¢ao entre Direito e moral, estes conceitos irdo
permanecer até o Segundo Pés-Guerra, quando
da critica do discurso da repersonalizacao.

Nesse periodo, surge a chamada constituciona-
lizagao do Direito Privado, que pretende abranger
o Direito Privado com os valores constitucionais,
eliminando-se a separagdo outrora existente entre
esses dois ramos do Direito.

A essa altura, e com toda conseqiiente discus-
s30 acerca da pessoa, passa a ter importincia, e em
casos como o Brasil jd em seus primeiros artigos, e
como fundamento do Estado Democritico de



Direito, surge o principio da dignidade da pessoa
humana.

Ele é que impae o dever juridico do tratamen-
to nao instrumentalizado a pessoa, tanto por par-
te do Estado quanto nas relagoes privadas.

Assim, surge a necessidade de discutir o tema
da pessoa e sua dignidade, havendo de ir além das
fronteiras juridicas, atingindo os demais ramos
do saber. Apenas na seara juridica nio se conse-
gue aferir elementos suficientes a pensar a pessoa
na sua totalidade.

Surge, assim, a fenomenologia hermenéutica
de Martin Heidegger, para o qual o homem ¢
mais bem visto quando considerado em sua histo-
ricidade, existencialidade, e principalmente na
dimensdo pré-compreensiva na qual se encontra.
No presente trabalho, entendeu-se, por esses mo-
tivos, que a fenomenologia de Heidegger consti-
tui o referencial mais adequado a pensar a pessoa
humana.

O presente trabalho tem por escopo analisar o
discurso acerca da repersonaliza¢io do Direito Pri-
vado, procurando, igualmente, contribuir para a
densifica¢io tedrica do tema.

Por opg¢ao metodoldgica, parte-se, no primei-
ro capitulo, do estudo acerca da pessoa, investi-
gando como se deu a formagdo do conceito de
pessoa na modernidade, bem como analisando os
limites da pessoa. Investiga-se os limites tem-

porais, ou seja, surgimento e fim da pessoa, bem
como se investiga quem ¢é e quem nao ¢ pessoa.

Em seguida, ainda no primeiro capitulo, anali-
sa-se o pensamento ético de Kant, pilar essencial
a0 juspositivismo, que ¢ também o filésofo que
mais se debrugou sobre o conceito de dignidade
da pessoa humana, sendo importante referéncia.

Por fim, trata-se de aspectos como o indivi-
dualismo, analisando como fenémenos como o
liberalismo econdmico e a formagao de uma razao
instrumental contribuiram para a formagao desse
sujeito atomizado, este individuo que ¢ a pessoa
do individualismo.

No segundo capitulo, analisa-se como o tecni-
cismo, através da Escola Histérica Alema e da
Escola da Exegese, escamoteou a pessoa. Parte-se
da andlise do Cédigo Civil francés e a tradi¢ao
que o cercou, para, posteriormente, tratar-se da
Pandectistica Alema.

J4 no terceiro capitulo, analisa-se o discurso da
repersonaliza¢do, que tem como pilares a quebra
da rigida separagdo entre publico e privado, e a
conseqiiente constitucionalizagao do Direito Pri-
vado, bem como a dignidade da pessoa humana
como norte axioldgico do Direito.

Ao final, expde-se sucintamente o referencial
tedrico da fenomenologia hermenéutica de Hei-
degger, aplicando-se a reflexao do filésofo ao dis-
curso da repersonalizagio.



1 A formacao da identidade moderna

1.1 O sujeito moderno e a tradicao ilu-
minista

O efeito produzido pela promulgacio da Cons-
titui¢do e o recente Codigo Civil alteraram subs-
tancialmente o papel da pessoa em nosso Direito.
A comegar pela Constituicdo, que em seu art. 1°ja
traz a dignidade da pessoa humana como funda-
mento do Estado brasileiro. Por sua vez, o Cédigo
Civil nao deu a esperada énfase na pessoa, mas nao
ha duavidas de que, por forca da Constitui¢ao, ha
um lugar especial para ela. Esse lugar é justamente
o centro gravitacional do ordenamento juridico.

E o ordenamento juridico incorporando a ma-
xima kantiana de que a pessoa deve ser tida sem-
pre como fim, jamais como um meio.! Porém,
essa alteracdo nao sera implementada da noite
para o dia como se uma mera alteragao legislativa
fosse suficiente. Ha que se chegar no imaginario
dos juristas, que precisam ter em mente essa maxi-
ma ao compreender/interpretar/aplicar o orde-
namento juridico.

Além disso, nao ¢ suficiente mencionar a centra-
lidade que adquire a pessoa humana, mas sim consi-
dera-la em sua situacdo existencial, sua historicidade
e sua concretude, rejeitando qualquer construcao
teorica que a coloque em algum lugar abstrato.

Por mais que pareca singelo, o tema requer
profundas reflexoes. Ao nosso juizo, parece pru-

dente comegar pela reflexao acerca da pessoa
para que possamos discutir sua dignidade e suas
implicagoes para o Direito. A este passo, cabe es-
clarecer que nao ha a pretensao de construir um
conceito fechado que encerre em si a defini¢ao
do que ¢ a pessoa. Isso seria absolutamente im-
possivel, dado que a complexidade da realidade
faz com que seja impossivel que um conceito a
abarque. Mas nem por isso a tarefa de conceituar
torna-se indcua, muito pelo contrario, é fun¢ao
da doutrina fornecer subsidios aos tribunais, atra-
vés da reflexdo de cunho cientifico-filosofico.
Além do mais, nao se vislumbra essa pretensao
em um conceito, pois como ja se disse, seria um
grave erro, ja que, como bem lembrou Lucien
Seve,? o conceito de circulo ndo precisa ser re-
dondo, o conceito de cachorro nao precisa ladrar,
e o conceito de contraditério nao necessita ser
eivado de contradicio.

1.1.1 A pessoa humana

Uma leitura que embasou boa parte da discus-
sao até os dias de hoje é a de que pessoa é um ser
dotado de razio e consciéncia, bem como de mo-
ralidade. Tal entendimento encontra embasa-
mento nas idéias iluministas que culminaram com
a proclamacao da Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem e do Cidadio.?

1 “Age de tal maneira que possa usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e si-

multaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. In: KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costn-

mes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 59.

2 SEVE, Lucien. Para nma critica da razdo bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997, p. 17.
3 O documento citado foi aprovado em 26 de agosto de 1789. Suas inspira¢des politicas foram a Revolu¢io Americana

(1776) e a Assembléia Nacional Constituinte francesa (1789) Inspirou diversas Constitui¢oes, da Franga, e de outros pai-

ses, bem como tratados internacionais. O mais expressivo é a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, aprovado

pela ONU em 1948. A carta dos direitos humanos de 48 mostra a for¢a que adquiriram essas idéias ao longo de nossa his-

toria e guarda grande importancia com o tema que aqui se esta a desenvolver. Em seu primeiro artigo diz “todos os seres

humanos nascem e permanecem livres e iguais em dignidade e em direitos. Eles sio dotados de razdo e consciéncia e de-

vem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.



Para Vicente Batreto,* o debate acerca da pes-
soa ficara “a deus dard” se permanecer em um ni-
vel de discussdo que nio passe da biologia, ja que
a ciéncia contemporanea encontra dificuldades
em precisar 0s momentos cruciais para o surgi-
mento da pessoa e as suas implicagoes, razao pela
qual faz-se necessario uma investiga¢ao sob uma
Otica moral.

Pelo mesmo caminho, segue o jurista José
Carlos Moreira da Silva Filho, ao dizer que “per-
cebe-se que a palavra pessoa aponta para uma
verdadeira construcao cultural e que, tal qual ela
chegou aos dias presentes, indica muito mais do
que apenas um set bioldgico”.

E este ponto ¢ crucial para se perceber a dife-
renga entre individuo e pessoa. “O individuo faz
parte dos conceitos da ciéncia biologica; a pessoa
nao. [..] Aquilo que visamos no ser humano, ao
nomea-lo pessoa, ¢ de ordem incorporal”.6 A
pessoa aponta para um carater primordialmente
moral, que acaba por rejeitar o conteddo mera-
mente genético, o qual nos faz seres humanos,
mas nao pessoas.

Por essas razdes expostas, é¢ que s6 um debate
transdisciplinar consegue fundamentos razoaveis.

Por mais que falar em um genoma remeta-nos
a ciéncia genética dos tempos de hoje, e por mui-
tas vezes a genética tomou conta desse debate,
estabelecendo como pessoa aquele que possui o
genoma humano, é¢ com a Igreja Catdlica que sur-
gem essas idéias. Alids, nao so6 essa idéia vem des-

4+ BARRETTO, Vicente, op. cit, p. 227.

sa tradigao religiosa. A idéia de que s6 o homem,
e todo o homem, ¢ pessoa, também surge com a
Igreja.” Como bem demonstra o jurista alemio
Hans Hattenhauer,

se necessitd largo tiempo para que en la vida juridica el
concepto de persona quedase circunscrito al hombre.
Los fundamentos se encuentran en la teologia moder-
na, singularmente en Tomas de Aquino (1225-1274).
En todas las paginas de la Biblia veian escrito los docto-
res de la Iglesia que el hombre es creacion de Dios y
que, aun cuando criatura, es, al mismo tiempo, rey y se-
flor de la Creacion. Lo que diferenciaba al hombre de
su Creador era el ser creado; de las demas criaturas le
diferenciaba el don divino de la razén (ratio).®

Para a doutrina catdlica, os limites da pessoa
estao associados 20 dom divino da razao, sendo
que ¢ essa caracterfstica que nos diferencia dos
animais. Os limites temporais passam a serem es-
tabelecidos pela alma. Passa-se a ser pessoa a pat-
tir do momento em que a alma ¢ incorporada ao
corpo, sendo que deixamos de ser pessoas quan-
do a alma deixa o corpo, ou seja, com a morte.

A importancia dessa discussao ¢é grande, e nao
resta circunscrita ao terreno da bioética.

Cuando el descubrimiento de América brindé el disfru-
te de incalculables riquezas naturales, se plante6 la cu-
estion de hasta qué punto los conquistadores hispa-
no-portuguéses tenfan derecho a lucrarse del Nuevo
Mundo. La disputa se centrd especialmente en la situa-
cién de los indios, en la cueston de si, al tratar-se de se-
res irracionales, se les podfa matar como a animales, ro-
bandoles sus metales preciosos y sus tierras. A la vista
de las riquezas naturales de América, consideradas in-

SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa Humana e Boa-Fé Objetiva nas RelacGes Contratuais: a Alteridade que
Emerge da Ipseidade. In: Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos, p. 5.

SEVE, Lucien. Para uma critica da razio bioética, op. cit., p. 19

Tal intima relacdo nao ¢ novidade. Ao longo dos tempos, mesmo quando se pretendeu uma separagao entre direito e reli-
gido, se percebe a grande influéncia do pensamento religioso no Direito. No exemplo aqui trazido, trata-se de um debate
contemporineo acerca da bioética, porém em outras searas perceberemos isso, como por exemplo nas influéncias em
que muitos filésofos exerceram sobre o Direito. Nesse momento histoérico, varios pensadores pretenderam desenvolver
um pensamento laico, muitos inclusive dizendo-se ateus, porém o que se verifica, ao analisarmos com maior critica, ¢ que
mesmo esses pensadores traziam consigo uma grande carga de influencia do pensamento religioso. Para John Gray, “A
filosofia, como usualmente praticada, ¢ uma tentativa de encontrar boas razoes para crengas convencionais”. A épocade
certos filésofos, a crenca convencional era o cristianismo, tradi¢io da qual ndo puderam se desvencilhar, encontrando
em seu pensamento “boas razdes” para continuar a crer na religiao. In: GRAY, John. Cachorros de Palha: Reflexbes sobre
humanos e outros animais. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Record, 2006.

HATTENHAUER, Hans. Conceptos Fundamentales del Derecho Civil: Introducion historico-dogmatica. Barcelona: Editora
Atriel, s.a., p.14-15.



comensurables, carecfa de sentido seguir reconociendo
a la Creacion inanimada, vegetal o animal, la calidad de
persona y, consecuentemente, el beneficio de la protec-
cién juridica, por lo que la doctrina de los iusnaturlistas
puso esta parte de la Creacion a libre disposicion de los
conquistadores; pero cuanto mas inequivocamente re-
clamaba para los indios la proteccion del derecho.’

Tal diferenciacio nao era novidade, como foi

visto anteriormente. S6 com Tomas de Aquino é

que se estabelece que todo homem, ¢ s6 o ho-

mem, ¢ pessoa. Na Idade Média, era normal atri-

buir personalidade a objetos e animais.

Baste indicar que en las culturas arcaicas, y también
desde las formas de lo pensamiento mas antiguas hasta
el presente, siempre se buscé y encontrd la personali-
dad en otros objetos. El campesino germanico hablaba
con sus animales la noche de San Silvestre y les llamaba
por sus nombres. El labriego joven comunicaba la muer-
te del viejo a su caballo. El guerrero hablaba con su es-
pada, cuyo apelativo importaba para el servicio. El
hombre confundia a sus criados con los utensilios de la
vida cotidiana, con el animal y con el arbol, de los que
conocfa sus nombres y chatlaba con ellos, no sorpren-
diéndose de que el caballo fallada comenzara a hablar.!”

A fundamentagdo para esse entendimento era

que todos eram igualmente criaturas de Deus,

tanto os homens quanto os animais, e, porventu-

ra, objetos. Porém, mais paradigmatico que o

conceito de pessoa humana adotado pela Idade

Média é o conceito adotado na modernidade.

Como sabemos, foram profundas as transforma-

¢oes advindas com a modernidade e o Iluminis-

mo. Ocorreu uma pretensa separacao de Deus e

dos valores cristaos a fim de colocar o homem no

centro do pensamento, passando a adotar-se uma

filosofia laica.

Partindo desse pressuposto é que se torna

possivel compreender as diferencas entre sujei-

tos, pessoas e individuos.

Nas palavras de Lucien Séve, “Quem diz pes-
soa diz portanto, simultaneamente, sujeito e li-
berdade”. 1! O filésofo prossegue argindo que

O ser humano é humano porque tem como ponto de
partida a humanidade como espécie bioldgica. A pes-
soa ¢ humana num sentido completamente diferente:
pelo facto de tomar como fim a humanidade como ideal
regulador. No ser humano a humanidade estd presente
a titulo de facto. Na pessoa, ela esta representada como
um valor. E esta representacdo que constitui a cons-
ciéncia moral.!?

Portanto, as implicagoes sio muito mais éticas
do que fisicas, mesmo que vulgarmente use-se a
palavra pessoa para tratar de seres “de carne e
0ss0”, que sao na verdade individuos, mas nao
necessariamente pessoas. O grande pensador por
tras dessa concepgao ¢ o filésofo Imannuel Kant,
que sera abordado no préximo ponto deste capi-
tulo. Desde ja se mostra a importancia da liberda-
de, onde s6 por ela podemos tornar-nos agentes
morais, e, portanto pessoas, bem como a idéia de
sujeito, que € aquele que se sujeita ao outro, ou
seja, ndo ¢ um individuo isolado. Sintese melhor
nao poderia ser feita, quando Seve diz que “Nao
ha pessoa sem liberdade”.13

Esse ¢ também o suporte para a criagao do
chamado “sujeito de direito”. Apartado do cor-
po, a pessoa do Direito é aquela apta a ser titular
de direitos e obrigacoes. Reside, pois, em uma
abstracdao, nao na realidade concreta. Isso nao
significa um descaso com o corpo, mas sim uma
exigéncia técnica, a fim de se diferenciar o indivi-
duo da pessoa. Diferenciar o ser natural do sujei-
to racional. “Eis por que razao o corpo, enquanto
tal, esta ‘ausente no Codigo Civil: o que constitui
a pessoa de direito nao é o organismo humano,
mas a ‘vontade agente™.14

HATTENHAUER, Hans Conceptos Fundamentales Del Derecho Privado, op. cit., p 15.

Idem, ibidem.

SEVE, Lucien. Para uma critica da razéo bioética, op. cit., p. 20.

Idem, ibidem, p. 21.
Idem, ibidem, p. 25.
Idem, ibidem, p. 22.
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Dessa maneira, nao ha razoes para especula-
¢oes de ordem fisiologicas quando se esta a tratar
da pessoa, como seguidamente se observa.

Uma vez delimitado com exactidao o seu conceito, es-
panta-nos ver que, com tanta freqiiéncia, se continua a
pedir a biologia que nos esclareca sobre ela — sobre o
seu comego, o seu fim, e mesmo sobre os eu proprio
ser. Alguém se lembraria de pedir a quimica dos coran-
tes que nos instruisse sobre aquilo que constitui a bele-
za de um quadro? [...] Bidlogos, nao subam acima da
natureza! [...] Nao ¢ a ciéncia do ser vivo que funda o
respeito pelos mortos. E a Declaracio dos Direitos do
Homem ndo se apdia na embriologia para proclamar
que os homens nascem iguais em direitos.

Sendo a “pessoa” um conceito que transcende
o carnal, s6 podera existir em uma comunidade,
onde ha interagao entre os sujeitos. Isso também
nao quer dizer que se possam discriminar os
membros de uma comunidade, pois, se “todos
individuos diferem entre si, todas as pessoas se
equivalem”.1¢ Para que se respeite a dignidade da
pessoa humana, é necessario o igual respeito a to-
dos; eis que todos sao iguais em dignidade.

E afirmar que a pessoa transcende o carnal é
afirmar que ela esta muito mais intimamente liga-
da com o sujeito do que com o individuo. Por 6b-
vio que o individuo ¢ a condi¢ao de possibilidade
do sujeito, e, consequentemente, da pessoa, mas
ha de fato uma superestimacao da dimensao con-
cernente a0 individuo. Persiste-se ainda nas idéias
de mensurar a “pessoa’ através de sua dimensao
fisica, fisiologica. Bom exemplo sio os testes de
QI Tenta-se mensurar atributos psiquicos, de or-
dem que transcende o meramente fisiologico,
mas que, no entanto, mede-se pelos mesmos mé-
todos que se mediria, ou se avaliaria, qualquer ou-
tro ser existente na natureza.

E a tentativa incessante de encontrar a medida
da pessoa no caminho que vai entre genoma e o
ambiente em que se inserem os individuos. O ve-
lho e desgastado debate entre natureza e cultura.
“Assim nos seringaram durante mais de uma dé-

—

5 Idem, ibidem, p. 23-24.
6 Idem, ibidem, p. 23.
7 Idem, ibidem, p. 51.
Idem, ibidem, p. 58.
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cada, e asseguraram-nos ainda, de tempos a tem-
pos, que a inteligéncia humana seria ‘determina-
da a 80% pelo patriménio genético e 20% pelo
meio”’, explicita Lucien Séve. Conclui o filésofo
que ¢ “como se o pao, por exemplo, ‘se explicas-
se’, em 80% pela farinha e 20% pelo padeiro”. 17

Elemento muito mais importante, e caracteri-
zador da pessoa, ¢ a linguagem. Tal elemento ¢é
constitutivo da espécie humana, nao sendo en-
contrado em nenhuma outra espécie, ja que ne-
nhuma outra “fala”. Dos gestos articulados e da
fala, pois, se constituem os elementos necessarios
para a comunicag¢ao. Tais elementos nos unem
muito mais ao “sujeito” do que ao “individuo”.

O individuo traduz-se muito mais no ser de
carne e 0sso, dotado de um elemento genético
que o iguala com os da sua espécie a0 mesmo
tempo em que o difere das demais, bem como
dotado de elementos que o diferencia de seus
iguais, tornando-o singular dentro da espécie.

Da idéia do individuo enquanto ser isolado,
do latim /ndiviso, aquele que nao se divide, ex-
trai-se que nem sempre tal forma foi a dominante
nas sociedades.

Pois, falando socialmente, os homens nem sempre fo-
ram, nem sdo em toda a parte, /ndividuos. Nas socieda-
des pré-mercantis, em geral, o ser humano permanece
largamente inscrito em lagos de dependéncia natural e
social onde se define muito mais pelas suas relagdes do
que pela sua individualidade. [...] Mas seria dar prova de
uma estranha cegueira nio ver, no individuo dos tem-
pos modernos, as marcas profundas da sociedade bur-
guesa onde ele tomou outrora impulso e prossegue

hoje a sua evolugio.'®

O individualismo ¢ um fendémeno que surge
na modernidade, na qual o que se verificou foi
uma espécie de atomizac¢ao do individuo. A idéia
de sujeito torna-se, portanto, contraditoria em re-
lagao ao individualismo, pois nele a idéia de aber-
tura ao outro ¢ permanentemente presente. Passa
a estar presente a subjetividade. Agora, aquele ser
de “carne e 0sso” deixa de ser a referéncia, to-



mando lugar o simbélico. Acabam por serem dei-
xadas de lado as referéncias genéticas, dando
lugar ao elemento cultural.

Do isolamento se parte para a interagdo com o
outro, para uma dinamica relacional de reconhe-
cimento, ja que o outro ¢ que constitui o sujeito.
O fundamento ¢é a constante necessidade huma-
na de reconhecimento. Assim, o sujeito é um ser
eminentemente relacional. E o psiquico em con-
traposicao ao fisiolégico.

Entretanto, o conceito também teve sua ofi-
gem historica, passando pelo Antigo Regime,
onde sujeito era aquele que se submetia ao siste-
ma feudal, inserindo-se na ordem hierarquica,
chegando a modernidade com sua concepg¢ao
pos-revolugao francesa, onde ele é o soberano,
situagao na qual, teoricamente, ¢ a ele que se sub-
mete a ordem hierarquica, considerando o contex-
to democratico.

Conclui-se que a pessoa ¢ uma referéncia que
aponta muito mais para uma dimensao moral do
que de outra natureza, tendo como base o indivi-
duo, mas mantendo relacio muito mais estreita
com o sujeito.

Durante toda a histéria da humanidade, em
especial a modernidade, muitos pensadores se
debrugaram sobre as questdes acerca da pessoa.

Dentre esses pensadores, certamente que um
dos mais influentes é René Descartes. O autor re-
presenta um marco na histéria do pensamento, e
exerceu grande influéncia sobre diversos autores
que surgiram apos ele.

Em Descartes, verifica-se um processo de in-
teriorizagao, semelhante a Santo Agostinho e até
mesmo Platao, para o qual as fontes morais da
pessoa estavam localizadas internamente. Platio
remetia as fontes morais a0 mundo das idéias,
que era algo interno e inato. Santo Agostinho uti-
liza 0 mesmo raciocinio para falar da “Cidade de
Deus”, que também nos ¢ interior. Para ouvir a
voz de Deus, é preciso voltar-se para si. O ponto
que diferencia Descartes é que, apesar da interio-

rizacido advinda de um racionalismo e de um indi-
vidualismo, o filésofo diz que conhecer é ter uma
representa¢ao correta da realidade, que é exterior
ao individuo. A interioridade se mostra quando
ele diz: “seguro de que nao posso ter conheci-
mento do que esta fora de mim a nao ser por
meio das idéias que tenho dentro de mim”.19 O
que se ve ¢ uma evidente supremacia da razao.
Uma razao instrumentalizadora da realidade.
Ocorre que essa é uma razao descolada, como
trata Charles Taylor. Na idéia de que conhecer ¢é
apreender corretamente a realidade, esta implici-
ta a idéia de que a razao nao esta inserida na reali-
dade circundante. E como se estivesse localizada
em algum lugar abstrato, privilégio do observa-
dor. Entretanto, como salienta Charles Taylor,

o dualismo cartesiano precisa do corporal, ao passo que
o de Platao, nao. Nao que Descartes nio conceba nossa
entrada num estado desencarnado depois da morte,
mas sim que, em nossa situa¢ao atual, a forma de perce-
ber nossa esséncia imaterial ¢ a adogao de certa postura
em relacio ao corpo.?’

E essa postura acaba por ser instrumentaliza-
dora. O corpo passa a ser meramente o meio que

,

torna possivel a razao conceber a realidade. E
uma razao descolada de sua realidade e até mes-
mo de seu corpo.

Temos de deixar de ver o universo material como uma
espécie de meio, em que contetdos psiquicos como ca-
lor e a dor, ou as supostas Formas ou Espécies da tradi-
¢ao escolastica, podem ser alojadas, incorporadas ou
manifestas. [...] Trazer todo esse reino de sensacoes e
propriedades sensiveis para a claridade significa apre-
endé-lo como o faria um observador externo, seguindo
a conexao causal entre estados do mundo ou do meu
corpo, descritos em propriedades primarias, e as “idéias”
que provocam em minha mente. Clareza e diferencia-
¢do exigem um passo para fora de nés mesmos e uma
perspectiva desprendida.?!

A dicotomia corpo-alma ¢ antiga, remontan-
do aos gregos. A comegar com Platao, que enten-
dia serem coisas separadas o corpo e a alma. Para

19 Carta a Gibieuf, 19 de janeiro de 1642; Descartes: Philosophical Letters, Oxford, Oxford University Press, 1970, p. 123
apud TAYLOR, Chatles. As fontes do self a construcio da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997, p. 191.

20 TAYLOR, op. cit., p. 193.
21 Idem, ibidem, p. 193.



Platdo, assim como posteriormente para Descar-
tes, tudo o que ha de positivo estd na alma, e o
que hé de negativo, esta no corpo.2?2 Em Platio,
isso se justifica pois, para ele, a alma ¢ que tem
acesso a0 mundo inteligivel, portanto ligado ao
mundo das idéias, restando ao corpo s6 o sensivel.

Assim, o corpo ¢ visto como um obstaculo ao
conhecimento, no momento em que nos remete
a paixoes e ilusdes, desviando o nosso entendi-
mento. O corpo aparece como um 6bice a razao.
“A alma pode chegar a verdade, o corpo pode
apenas limita-la. A alma esta ligada a perfei¢ao do
mundo das idéias, enquanto o corpo é um obsta-
culo tanto na ordem do conhecimento quanto na
ordem da conduta moral.””23

Em Descartes, se mantém o dualismo inteligi-
vel-sensivel, aplicando-se ao corpo e a alma, igual-
mente, onde criou as categorias res cogitans e res
extensa. A concepgao de corpo para o fildésofo é
uma concep¢ao mecanicista, instrumental. Como
bem salientou Charles Taylor, a diferenca é que
para Descartes a razao precisa do corpo, mas este
¢ um mero instrumento daquela.

O corpo, para o filésofo francés, é igualmente
deturpador dos juizos da razdo. E a idéia de que
“as aparéncias enganam”. SO a razao tem acesso
ao verdadeiro conhecimento, restando ao corpo
ficar na sua denegrida materialidade.

A metafora ideal para expressar o pensamento
de René Descartes é a do piloto de um navio. O
navio ¢ a maquina perfeita, mas s6 tém funciona-
lidade nos comandos do piloto. A alma esta para
o corpo como o piloto esta para o navio.

O pensamento cartesiano influenciou de so-
bremaneira as ciéncias modernas, em especial a
medicina. Sendo o corpo apenas uma “coisa”, é
possivel realizar procedimentos cirargicos que

nao se realizariam, pois inconcebiveis, se fossem
em relacdo a pessoa.

A fragmenta¢ao permitiu que a medicina tra-
tasse isoladamente as partes do ser humano, per-
mitindo o tratamento especializado. Nao se trata
de um corpo por inteiro, tampouco de uma pes-
soa, mas sim de bracos, pernas, maos, 6rgaos etc.
O corpo do doente passa a ser um objeto a ser tra-
tado. A palavra corpo passa a ter o condao de de-
signar o cadaver, também. O corpo é o que esta
morto, sendo que a alma que lhe confere vida.

Mas nem sempre foi assim que o assunto foi
tratado. Diversas criticas foram construidas em
cima dessa concep¢ao, mostrando que nao ha se-
paragao entre corpo e alma, e que o corpo, na
verdade, somos nés. Eu sou o meu corpo. Ele
nao é um simples objeto que me pertence. LLogo,
o desejo sexual e 0 amor passam a ser pelo corpo
também.

Nao ha desejo entre dois espiritos desencarnados, por-
que o desejo requer sempre o pensamento do corpo e a
existéncia de nés mesmos e dos outros como criaturas
encarnadas. Alids, ndo ha desejo sem sensacoes corpo-
rais involuntarias e sem certos gestos involuntarios de
nosso corpo. No entanto, o outro jamais se identifica
com o seu corpo, mas através de seu corpo. A cons-
ciéncia de excitagdo de outrem ¢ a consciéncia de que
somos “alguma coisa” para outrem em nosso corpo, e,
20 mesmo tempo, que nao somos um simples corpo
para aquele que nos deseja.?*

Mesmo o amor indo além das fronteiras do
desejo, ¢ o desejo que abre as portas para o amor,
reiterando a importancia do corpo.

Como se disse anteriormente, o dualismo cot-
po-alma tem sua origem nos gregos. Entretanto,
para Aristoteles o0 mesmo nao ocorria. Para o fi-
lésofo de Estagira, corpo e alma sio uma coisa
s6, numa unidade indissolavel. O corpo é a maté-

22 Alids, tal palavra ¢ a prova de que as palavras nao possuem um sentido univoco, devendo o sentido ser construido pelo

intérprete, variando de contexto para contexto, conforme a pré-compreensio de que parte o intérprete. Basta ver que

esta palavra pode designar conjuntos — o corpo docente, por exemplo — ou apenas a singularidade do corpo humano, na

sua dimensio carnal, como em Descartes. Assim como a palavra pessoa, a palavra corpo é uma construgio cultural, que

varia de cultura para cultura.

2 Verbete Corpo. Diciondrio de Ftica e Filosofia Moral. In: CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Sio Leopoldo: Ed. Unisinos,

2003, p. 356.
24 Idem, ibidem, p. 358.



ria, a alma ¢ a forma. O corpo ¢ vida em poténcia,
a alma confere a vida, é a psique.?>

Além da tradicio aristotélica, outra tradicao
que ira criticar os dualismos ¢ a da fenomenolo-
gla, que conta com importantes nomes como
Sartre e Husserl.

Para essa corrente, antes de tudo, a primeira
experiéncia do homem ¢ a presenca no mundo,
que se opera através do corpo. O corpo é sempre
o ponto de vista que estou eternamente condena-
do a ter; o ponto de vista sobre o qual nao pode
haver ponto de vista. F sempre o meu ponto de
partida para compreender o mundo.

Légico que existe um corpo-objeto, passivel
de observagao, mas o corpo-sujeito, por ser o
ponto de partida da observacao, é impossivel de
ser observado. Utilizando-se a expressao cunha-
da por Hannah Arendt, ¢ como se saltassemos
sobre nossa propria sombra.

N3ao ha limite entre o corpo e o mundo, pot-
que o mundo nio existe autonomamente, senao
em relacdo ao ser que compreende, a0 dasein.0
Nao existe, pois, 0 mundo, mas sim a compreen-
sao do mundo, que se da sempre através do cor-
po, e pelo corpo, mas antes de tudo no corpo.
Nao se ignora a existéncia de um mundo a parte,
mas, se esse mundo existe, nao ¢ possivel apreen-
der um sentido previamente estabelecido, e sim
interpretar/compreender esse mundo, numa com-
preensao que sempre se da numa pré-compreen-
sao que lhe é anterior, e sempre através do corpo.?”

A critica fenomenoldgica poe por terra a con-
cepgao bipartida de corpo e alma, compreenden-
do o corpo como um todo, o todo da pessoa, o
todo da qual ela nao pode abrir mao, o todo que é
sua condicio necessatia de ser-no-mundo. E o cot-
po, inclusive, a condi¢ao de possibilidade de ser-
mos sujeitos, pois é através do corpo que nos
reconhecemos nos outros, ou seja, no corpo dos
outros.

25 Tdem, ibidem, p. 358.

1.2 Autonomia da vontade e moral
kantiana

O proximo passo essencial para se discutir
uma “repersonalizagao” do Direito Civil é discu-
tir a dignidade da pessoa humana. Como havia-
mos relatado anteriormente, a Constituigao elege
a dignidade da pessoa humana como fundamen-
to do Estado Democratico de Direito brasileiro.
Dessa forma, seguindo o retrospecto ocorrido
com o conceito de pessoa, analisar-se-a o concei-
to de dignidade da pessoa humana. Para tal, foi
escolhido Imannuel Kant, tido como principal
representante do Iluminismo. Nao é por acaso tal
escolha: poucos filésofos exerceram tanta in-
fluéncia sobre o Direito como Kant. Da mesma
forma, poucos filésofos trataram com tamanho
afinco o tema da dignidade da pessoa humana.

Para Kant, vivemos em um perfodo singular
da histéria, pois ¢ na modernidade que a humani-
dade chegou a sua maioridade. Kant entende que
o ser humano chega a maioridade quando conse-
gue fazer uso de seu préprio entendimento. Em
contraposi¢ao a esse conceito esta o conceito de
Menoridade, que é quando o ser humano nao
consegue fazer uso de seu proprio entendimento
sem se pautar por outro individuo.

Nao ¢, portanto, um conceito ligado a idade
da pessoa, o de maioridade, e sim a um estagio de
compreensao das coisas em que o ser humano
faz uso exclusivamente de sua racionalidade. E
adotar-se o espirito critico que todo ser humano
deve ter, questionar a todo custo, rejeitar os pa-
droes de conhecimento preestabelecidos. Nesse
estagio, a maioridade, o ser racional chega ao
auge de sua maturidade, e guia-se exclusivamente
por sua razao, sem se deixar levar por seus impul-
sos e suas inclinagoes.

E ¢ gracas ao Iluminismo que o ser humano
pode fazer uso de seu proprio entendimento,

26 Dasein, mais utilizado pela traducio de ser-ai, é categoria do pensamento do Martin Heidegger, e serd explicitado no dlti-

mo capitulo, quando exposto o referencial tedrico que embasa o presente estudo.
27 Nesse sentido, ver Diciondrio de Etica e Filosofia Moral, op. cit., p. 358-359.



pois nao mais estava submetido a uma ordem
cosmica que lhe era superior, ou até mesmo a
uma ordem divina das coisas, como ocofria no
Medievo.

Isso porque a liberdade é essencial. No con-
texto social das conquistas ocorridas na moderni-
dade, a liberdade, particularmente, teve o grande
feito de permitir que cada um fizesse uso de sua
propria razao da maneira que entendesse. Final-
mente, chegava-se ao estagio da evolugao histori-
ca onde isso era permitido.

Maioridade ¢, no plano moral, a meta de todo
ser humano, que cria sua independéncia e sua
identidade, na medida em que pode pensar por si,
criando independéncia e autonomia.

Porém, o proprio Kant reconhece que ¢ mais
facil permanecer na menoridade, ja que é mais fa-
cil estar sob a tutela de outro individuo, nao ten-
do que arcar com as responsabilidades advindas
da liberdade, tanto a de agir como a de pensar.

No pensamento de Kant, a menoridade ¢ o es-
tagio no qual todos nos encontramos num pri-
meiro momento, aquele que antecede ao uso livre
da razio, e, portanto, a maioridade.?8

Como ja referido, a liberdade ¢é essencial para
atingir-se a maioridade, razdo pela qual o concei-
to de autonomia toma grande importancia na
obra do filésofo prussiano. A boa moralidade ¢é
aquela fundada no dever, mas o dever que cada
individuo impde a si mesmo. O ser racional obe-
dece somente a lei que ele impoe a ele mesmo,
pois, de outra maneira, sua razao nao seria consi-
derada um fim em si mesma, e portanto nao teria
dignidade.

Vale dizer que na ética, ao contrario do Direi-
to, as normas devem ser estabelecidas por aque-
les que irdo cumpri-las. Ou seja, cada pessoa ¢ um
legislador de si proprio. As normas juridicas sio
normas objetivas e heteronomas, ao contrario da

lei moral, na qual prevalece a autonomia de cada
individuo.

Tanto é assim que, ao contrario de autores
classicos, como Aristoteles, para Kant, nao € ne-
cessario que os individuos achem correto, ou ale-
grem-se em cumprir as leis do Estado, mas unica-
mente que as cumpram. “A politica kantiana nao
exige virtudes subjetivas, mas s6 o cumprimento
publico da lei que delimita o exercicio externo da
liberdade.””??

O mesmo ocorre com a politica. Estabele-
ce-se o rompimento do Direito, e da Politica,
com a moral. A ética agora passa a ser algo estra-
nho ao Direito, restando a este apenas as normas,
sem qualquer contetido valorativo.

O fundamento ¢ justamente dignidade da pes-
soa humana. Nessa esteira, acaba tendo vital im-
portancia o conceito de dignidade em Kant:

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma digni-
dade. Quando uma coisa tem preco, pode ser substitui-
da por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se
acha acima de todo o preco, por isso nio admite qual-
quer equivaléncia, compreende uma dignidade. O que
diz respeito as inclinag¢oes e necessidades do homem
tem um preco comercial. [...], mas o que se faz condi-
¢do para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso
nao tem simplesmente valor relativo ou preco, mas um
valor interno, e isso quer dizer dignidade. Ora, a mora-
lidade ¢ a unica condi¢ao que pode fazer de um ser raci-
onal um fim em si mesmos, pois s6 por ela lhe é possi-
vel ser membro legislador no reino dos fins. Por isso, a
moralidade e a humanidade enquanto capaz de morali-

dade sio as dnicas coisas providas de dignidade.>”

Partindo desses pressupostos, Kant constroi
uma ética individualista, sendo esta muito mais 0s
fundamentos de uma ética do que uma ética pro-
priamente dita. Isto ¢, Kant nao impoe valores a
serem seguidos, pois dessa forma nao teria os ou-
tros seres humanos como fim em si mesmos, mas
estabelece os passos que uma ética deve seguir.

28 Para José Roque Junges, “Para que aconte¢a o Iluminismo, isto ¢, a chegada do ser humano a maioridade de sua cons-

ciéncia, ndo se exige, segundo Kant, mais que a liberdade. [...] Trata-se de levar as pessoas a raciocinar antes de obedecer,

saber das razoes por que agem de certa maneira, enquanto cidadaos”. (JUNGUES, José Roque. O respeito a dignidade

humana como fundamento de todo humanismo. In: Teologia e Humanismo Social Cristao: tragando rotas. N° 1, Unisinos: Sdo

Leopoldo, p. 147).

29 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 62.
30 KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes e outros escritos. Sio Paulo: Martin Claret, 2003, p. 65.



Teremos, pois, de inquirir inteiramente a priori a possi-
bilidade de um imperativo categérico, pois ainda nao
temos a vantagem de a sua realidade nos ser dada na ex-
periéncia, de modo que nio seria necessaria a possibili-
dade de estabelecé-lo, mas somente a de explici-lo.*!

Aqui acaba por explicitada a tendéncia de con-
ceber as coisas a priori, pilar do racionalismo mo-
derno. O mesmo raciocinio sera aplicado ao
Direito, exercendo grande influéncia sobre os
positivistas, que irao conceber o ordenamento ju-
ridico sob o prisma de conceitos previamente es-
tabelecidos e dedutiveis quando da incidéncia da
norma no caso concreto.

Na ética kantiana nao ¢é diferente, ja que ela
nao ¢ casuistica. Kant cria um sistema totalmente
a priori, por meio do qual se pode estabelecer pre-
viamente se uma acao ¢ correta ou nao. Ou seja, a
experiéncia ¢ totalmente desnecessaria. Aqui fica
evidente o que Chatles Taylor32 denomina de ra-
zao instrumental, e o instrumento ¢é justamente o
imperativo categorico.

Os Imperativos Categoricos nada mais sao do
que férmulas preconcebidas a fim de submeter
qualquer agao, sabendo entao se é correta ou nao.
Esse ¢ o pilar da ética kantiana.

E o Imperativo é Categorico, pois representa
uma ac¢ao que é necessaria por si mesma, nao sen-
do meio para outra acao. Contrapoe-se ao Impe-
rativo Hipotético, que representam agoes possi-
veis que visam atingir outro fim.

Como definiu Padre José Roque Junges, “a
acao praticada por dever depende da maxima que
a determina e nao do objeto da agdo. [...] Agir
moralmente é agir por respeito e segundo a re-
presentacgao da lei, isto ¢, a maxima universal ou o
imperativo categorico”.3

Para Kant, o imperativo ¢ unico, e descrito da
seguinte forma: “Age s6 segundo a maxima tal
que possas a0 mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal”.3* Essa ¢, portanto, uma es-

Idem, ibidem, p. 50

Idem, ibidem, p.52.
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pécie de férmula geral do imperativo categorico.
E méxima semelhante a “nio faca aos outros o
que nao queres que facam a ti”’. Nao por acaso, a
maxima kantiana ¢ tdo semelhante ao postulado
cristao, e essa ¢ justamente a critica que Schope-
nhauer faz a Kant. Isso, na verdade, acaba por ser
um problema da filosofia como um todo. Nas pa-
lavras de John Gray, “a filosofia, como usual-
mente praticada, é uma tentativa de encontrar
boas razoes para crengas convencionais. No tem-
po de Kant, o credo das pessoas convencionais
era o cristio; hoje ¢ humanista”.3

Aqui esta o principal objetivo, que se materia-
liza através do imperativo categorico: universali-
zar toda e qualquer conduta. E o dever de a todo
instante se perguntar: “E se todos fizessem isso?”.
Observe-se, e aqui se demonstra 0 que outrora
mencionado, o conteudo racionalista e, portanto,
aprioristico da ética kantiana. Conceitos como cer-
to e errado ndo sao provenientes de uma educa-
¢a0, de uma cultura, ou de uma experiéncia de
vida, mas unicamente de um processo racional de
dedugao légica. O silogismo ¢ elevado a pressu-
posto basico da razao.

Partindo desse pressuposto geral, Kant desen-
volve as trés formulagdes do imperativo categori-
co, sendo a primeira “Age como se a maxima da
tua acao devesse se tornar, pela tua vontade, lei
universal da natureza”.3® Aqui o que se tem ¢é a
propria decorréncia légica da formulacao basica
do imperativo categorico. Ea imposi¢ao de que-
rer que a acao praticada pelo agente seja praticada
pelo restante da humanidade. A pretensao de que
o “certo” seja certo para todos, nao sendo for-
mulagdes singulares, com validade para casos iso-
lados. E a impossibilidade de que uma acio seja
correta em um determinado momento e errada
em outro.

Desta formulagao, decorre a segunda formu-
lagdo do imperativo categorico, que prescreve:

O referido autor sera melhor abordado no proximo item deste capitulo.

JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade humana como fundamento de todo humanismo, op. cit., p. 150.
KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos, op. cit., p. 51.

GRAY, John. Cachorros de palba. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 53.



“Age de tal maneira que possas usar a humanida-
de, tanto em tua pessoa como na pessoa de qual-
quer outro, sempre e simultaneamente como fim
¢ nunca simplesmente como meio”.37 Nesta sea-
ra, além da pretensao de universalidade da ética
kantiana, o que se tem ¢ a humanidade como fim
de todas agdes, por respeito a dignidade da pes-
soa humana. Assim, para que uma a¢ao, do ponto
de vista ético, seja correta, ¢ necessaria que nela o
agente tenha a pretensao de universalidade, bem
como vise a2 humanidade como fim, e nunca
como meio, ou instrumento, para outro fim.

Por fim, Kant chega a terceira formulacao do
imperativo categorico, que consiste em ter a von-
tade como legisladora universal, como fim. “E o
principio da autonomia da vontade. Enquanto le-
gisladora universal, a vontade é autonomia diante
da heteronomia da lei, pois torna-se autora.”8 E
aqui surge o elo entre moralidade e dignidade,
qual seja, conceber os sujeitos racionais como um
conjunto de fins em si mesmos, e ndo como meio
para outros fins. O terceiro passo, portanto, ja
concluida a analise da universalidade e da preten-
sao da humanidade como fim, apresenta a analise
de cada individuo em si, e da sua vontade. E a
obrigacao de respeitar a dignidade de cada indivi-
duo, sendo necessario para isso respeitar a vonta-
de de cada um.

Esse, particularmente, ¢ o motivo pelo qual
nao se pode conceber postulados éticos advindos

37 Idem, ibidem, p.59.

de outrem. Por isso, Kant estabelece que cada
individuo ¢ legislador de si mesmo. A vontade
acaba por ser elevada a seu expoente maximo.
E, apesar de tratar-se de um filésofo, faz-se
desnecessario relembrar o periodo histérico em
que para nosso direito privado mais interessava a
autonomia privada do que a lei estatal. Forte foia
influéncia de Kant sobre a ideologia liberal. O
pressuposto de que havia dois sujeitos racionais
estabelecendo um contrato, por exemplo, fazia
com que, para que respeitada sua dignidade, a
vontade acordada entre as partes se sobrepusesse
a qualquer outra lei que nao a formulada por eles.

1.3 Sujeito moderno e individualismo

O individualismo insere-se na modernidade,3”
sob o contexto iluminista, como a maiot con-
quista da humanidade. Agora o homem se via li-
vre das amarras que tinha quando incluido em
um modo de producao feudalista. As pessoas nao
se faziam mais presas a Deus, a Igreja, ou a qual-
quer outra coisa e passavam a “fazer uso do seu

proprio entendimento”, na expressao de Kant,

>
simbolo do iluminismo.

A liberdade moderna foi uma conquista que
se deu pela quebra da velha moral medieval, na
qual as pessoas se sentiam presas a algo maior

que elas, uma realidade transcendental que lhes

3 JUNGES, José Roque. O respeito a dignidade humana como fundamento de todo humanismo, op. cit., p. 151.

% Hainterminaveis discussoes acerca do perfodo historico que vivemos, uns entendendo tratar-se de uma contemporanei-

dade ou pés-modernidade, outros entendendo tratar-se ainda da modernidade. Muitos dos que adotaram essa ultima po-
sicao entenderam que ha fases distintas, denominando, entre outros nomes, bipermodernidade, segunda modernidade, mo-
dernidade liquida. Essa ultima categoria, em especial, é a qual nos filiamos, e reflete o pensamento do sociélogo polonés
Zigmund Bauman. O socidlogo polonés explica a sua denominacio referindo que “os liquidos, diferentemente dos soli-
dos, ndo mantém sua forma com facilidade. Os fluidos, por assim dizer, ndo fixam o espago nem prendem o tempo. |[...]
para eles, o que conta é o tempo, mais do que o espaco que lhes toca ocupar; Espaco que, afinal, preenchem apenas por
um momento” . (Grifos do autor) Ao invés de cindir a modernidade, o sociélogo prefere entender que vivemos um periodo
fluido, liquido, diverso daquele periodo “sélido” do comego da modernidade. Assim ¢ que se dao as relages sociais atual-
mente, marcadas pelo individualismo, e pela fragilidade dos lagos sociais, que Bauman analisa em sua obra_Anor liguido.
Portanto, o que ocorreu foi um processo de “derretimento” dos “sélidos” modernos. “Os primeiros sélidos a derreter e
os primeiros sagrados a profanar eram as lealdades tradicionais, os direitos costumeiros e as obrigagdes que atavam pés e
maos, impediam os movimentos e restringiam as iniciativas. [...] ‘Derreter os sélidos’ significava, antes e acima de tudo,
eliminar as obrigacoes ‘irrelevantes’ que impediam a via do cdlculo racional dos efeitos”. In: BAUMAN, Zygmunt. Moder-
nidade lignida. Rio de Janeiro. Jorge Zahar, 2001. p. 8-10; BAUMAN, Zygmunt. Awmor liguide: sobre a fragilidade dos lagos
humanos. Rio de Janeiro. Jorge Zahar, 2004.

17



dava sentido, que vinha desde a Antigiiidade. Quan- A légica do custo-beneficio, tipica da ordem
do, para os gregos, por exemplo, se falava em cos- econdmica e propria da razao instrumental, passa
mus, na Idade Média havia referéncia a uma  aocupar o centro do pensamento humano, trans-
ordem divina, a Deus. Isso acabou porlevarahu-  gredindo as barreiras da ordem econdmica, atin-
manidade ao que Charles Taylor denominou de  gindo o cotidiano. Agora, todas a¢des humanas
“Desencantamento do Mundo”. passam pelo crivo da analise de custo-beneficio.

) ) Tudo passa a ser um instrumento da razao huma-
But at the same time as they restricted us, these orders A looi ccie d
gave meaning to the world and to the activities of social na. /A tecnologla passa a ter uma especie de aura,
life. The the things that surround us were not just po- sendo a grande vedete, pela qual passam todas as

tencial raw materials or instruments for our projects, solu(;ées.43 Chega a areas do conhecimento como

but they had the significance given them by their place 2 medicina, e, a0 invés do médico tratar uma pes-
in the chain of being. (...) the rituals and norms of so- soa que possui uma histéria de vida e uma vivén-
ciety had more than merely instrumental significance.
The discrediting of these orders has been called the “di-
senchantment” of the world. With it, things lost some
of their magic.* propria denominagao de “paciente” evidencia isso.

A tecnicidade impos essa linguagem a outros ra-

cia propria, trata-a como um problema técnico,
vendo apenas maos, bragos, pernas, 6rgaos. A

E, com esse desencantamento, migramos a mos também, como, por exemplo, policiais que

um individualismo que, de dadiva, veio a ser o véem “clementos”, politicos que véem “cida-

que Charles Taylor denominou por um dos males ddos”, juizes que véem “demandantes” e “de-

da modernidade. Este individualismo vazio tende mandados”, dentre outros exemplos.

a distanciar as pessoas e tornar tudo artificial. As Instaura-se um paradigma cientificista, que ig-
bl

pessoas ndo tém mais senso de algo maior, deal- 50 subjetividade das pessoas, tornando-as um

gum ideal pelo qual valeria a pena morrer. Nao objeto passivel de observacio cientifica.

: T3 . ~ 7 L. ,
por acaso que Bauman questiona: “A libertagao ¢ Essa logica ¢ levada a cabo a tal ponto que a

~ s~ D” 41 L, . . . ’,
uma bengdo ou uma maldi¢ao?”. propria arquitetura das cidades é remodelada, de

We might call this the primacy of instrumental reason. maneira que, mesmo considerando os avangos e
By “instrumental reason” I mean the kind of rationality ~ a preocupag¢ao com os transportes publicos, fica
we draw on when we calculate the most economical ap- extremamente dificil transitar sem ter um auto-

plication of means to give end. Maximum efficiency, mével, impondo—se de maneira quase que definiti-

the best costoutput ratio, is its measure of success. (...) L .
O va o individualismo.
once the creatures that surround us lose the significan-

ce that accrued to their place in the chain of being, they Acabamos por viver o tipo de sociedade em

are open to being treated as raw materials or instru- que os individuos nao se interessam mais pela
ments for our projects.*? vida publica, seja pela politica ou qualquer outro

40 Em nossa traducio: “Mas, a0 mesmo tempo que elas nos restringiram, essas ordens deram significado ao mundo e as ati-
vidades da vida social. Essas coisas que nos cercavam nao eram apenas matérias-primas em potencial ou instrumentos
para nossos projetos, mas elas tinham o significado dado pelo seu lugar na corrente do ser. [...] os rituais e normas da so-
ciedade tinham mais do que um mero significado instrumental. Esse descrédito dessas ordens foi chamado de ‘desencan-
tamento’ do mundo. Com ele, as coisas perderam um pouco de sua magica”. In: TAYLOR, Charles. The ethics of authenticity.
Cambridge: Harvard University, 2000, p. 3.

41 BAUMAN, Zigmunt. Modernidade liguida, op. cit., p. 26.

42 Em nossa tradugdo: “Noés podemos chamar isto de primazia da razio instrumental. Por ‘razdo instrumental’, tenho o
tipo de racionalidade que nés utilizamos quando calculamos a maior rentabilidade de meios para um dado fim. Maxima
eficiencia, melhor relagao de custo, ¢ a medida do sucesso. Uma vez que as criaturas que nos cercavam perdem o signifi-
cado acumulado na cadeia do ser, elas se abrem para serem tratadas como matéria-prima ou instrumento para n0ssos
projetos”. In: TAYLOR, Charles. The ethics of anthenticity, op. cit., p. 5.

4 Nesse sentido, ver Taylor, op. cit., p. 6
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ambito de interesse publico, preferindo ficar em
casa desfrutando do conforto da vida privada, e
esperando do Estado apenas que garanta essa
instdncia privada inabalada.*+

Esse tipo de conduta, no pensamento de Char-
les Taylor e Aléxis de Tocqueville, acaba por criar
uma espécie de ditadura de menor potencial
ofensivo, um tipo de despotismo silencioso, que
nao alarda e nao amedronta. Diferentemente dos
regimes autoritarios antes havidos, que faziam
uso da violéncia e da opressao, esse novo tipo de
despotismo conta apenas com um governo cal-
mo e paternalista, cuja unica funcao é garantir a
vida privada. Ou, nas palavras de Chatles Taylor,

It may even keep the democratic forms, with periodic
elections. But in fact, everything will be run by an “im-
mense tutelary power”, over wich people will have little
control. The only defence against this, Tocqueville
thinks, is a vigorous political culture in wich participation
is valued, at severals levels of government and in volun-
tary associatinos as well. But the atomism of the self-ab-
sorbed individual militaites against this. Once participa-
tion declines, once the lateral associations that were its
vehicles whither away, the individual citizen is left alone
in the face of the vast bureucratic state and feels, cor-
rectly, powerless. This demotivates the citizen even furt-
her, and the vicios cycle of soft despotism is joined.*’

Tal l6gica pée em cheque a propria democra-
cia, e inclusive a liberdade da sociedade, ja que

4 TAYLOR, Chatles. The ethics of authenticity. op. cit., p. 9.

nao mais ha escolhas a serem feitas, ja que nao ha
liberdade, vigorando um poder de tutela absolu-
tamente irresponsavel. Isso ocorre porque as es-
colhas politicas, e as da vida publica em geral,
demandam conhecimento, para que se possa op-
tar entre as varias opgoes que se mostram.

E a essa altura é mister diferenciar opiniao de
conhecimento, ja que o que se vive ¢ uma espécie
de “culto carnavalesco da informagao”, em que o
que hd é um consumo rapido, como se tomasse-
mos pilulas de “conhecimento” todos os dias,
com a informagao que vem. Tende-se a formar
uma opiniao rapida e superficial, e, com a mesma
facilidade que chega, a informacao se vai.

Para se ter opinido, basta a informacao, e as
vezes até mesmo esta é dispensada, ja que, na ver-
dade, o unico requisito para a opiniao é a adesao,
nao necessitando maiores reflexdes para que se
discorde ou concorde com alguém, por exemplo.

O senso comum se estrutura de tal forma que
o que passa a importar ¢ a opiniao de cada um, da
qual ndo existe argumento que possa discordar, ja
que ¢ uma “opinido pessoal”.40

E aqui resta evidente a diferenca cerne entre o
conhecimento e a simples informacao: o conhe-
cimento exige esforco e dedicacao, é tarefa peno-
sa, que, por conseqiéncia, exige tempo, que ¢ o
que a atual sociedade menos tem a oferecer a seus

45

46

Em nossa traducdo: “Pode até manter as formas democraticas, com elei¢oes periddicas. Mas, de fato, tudo vai ser go-
vernado por um ‘imenso poder tutelador’, sobre o qual as pessoas vio ter pouco controle. A tnica defesa contra isso,
Tocqueville pensa, ¢ uma vigorosa cultura politica na qual a participagao ¢ valorada, em varios niveis do governo, e nas
associacoes voluntarias também. Mas o atomismo do individuo auto-absorvido milita contra isso. Uma vez que a partici-
pacio decai, uma vez que as associacoes laterais que eram o seu veiculo para ir além, o cidadao individual é abandonado
em face do vasto Estado e sente-se, corretamente, impotente. Isso desmotiva ainda mais o cidadao, e o circulo vicioso do
‘despotismo leve’ ¢ instalado” (Idem, ibidem, p. 10).

O fil6sofo Aeon Skoble, ao analisar a sociedade americana, refere que “Todos respeitam um historiador; no entanto, opi-

395

nido dele pode ser desconsiderada com o argumento de que ‘ndo é mais valida’ do que a do ‘operario™. No entanto a fi-
gura do especialista ja gozou de muito prestigio, como por exemplo durante a Guerra Fria, onde tal figura adquiria im-
portancia impar. Encerrado tal contexto, o que parece acontecer ¢ uma verdadeira liberalizacio onde cada um pode
achar o que quiser sobre qualquer assunto, pondo em cheque a propria figura do especialista. O ja citado filésofo ainda
menciona o exemplo dos Zalk shows, onde sempre ha um especialista a ser entrevistado, o que, a principio, denota um cer-
to interesse pelos especialistas. “Mas os participantes do painel e membros da platéia que discordarem do especialista po-
derdo dizer que suas opinides e perspectivas sio igualmente dignas de nota.” O mesmo ocorre com os jornais, que por
mais que tenham um corpo de profissionais especializados e de alto nivel técnico, “mas as cartas dos leitores que discor-
dam geralmente se baseiam na subjacente (quando nio declarada) premissa de que ‘Ninguém realmente sabe coisa algu-
ma’ ou ‘tudo ¢ questio de opinido, ¢ a minha também contal””. In: SKOBLE, Acon J.; IRWIN, William; CONARD, Mark
T. Lisa e o antiintelectualismo americano. In: Os Simpsons e a filosofia. Sio Paulo: Madras, 2004, p. 33.
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individuos. Por isso, no anseio de buscar sempre
mais e mais, prefere-se as informacgoes rapidas
que vém e vao a todo instante, prontas a serem
consumidas, mas nao a serem digeridas.

Nessa seara, a propria moral torna-se privada,
na medida que qualquer um sabe o que é melhor
para si, e acaba por desenvolver valores préprios,
que nao necessariamente se confundem com os
da sociedade.

Outro fator que contribuiu sobremaneira para
o fendomeno do individualismo foi, sem duvida,
ja no inicio da modernidade, a instauragao do li-
beralismo econdmico. Tal postulado estabeleceu
um #odus operandi mercadologico, que, associado
a uma razao instrumental, reduziu tudo a uma
equa¢ao matematica onde se avalia o custo-bene-
ficio. Imp&e também, o liberalismo, o egoismo
como regra, na medida em que, segundo tal dou-
trina, para a sociedade atingir o bem comum,
basta que cada individuo aja buscando satisfazer
seus proprios interesses.

O pai de tal doutrina, considerado o fundador
das ciéncias economicas, ¢ Adam Smith. Sua pri-
meira grande obra é um livro de filosofia deno-
minado Teoria dos sentimentos morais, de 1759. Em
tal obra esta presente a influéncia de pensadores
como Hobbes e Locke, mas principalmente Da-
vid Hume.

Nesse momento, Smith ainda esta por amadu-
recer as idéias, que mais tarde, em 1776, constitui-
rao sua grande obra, denominada Investigagies sobre
a natureza e as cansas da riqueza das nagies. Entre essas
idéias, estdo aquelas que sio base de sua teoria
economica. E as primeiras investigagdes sao, por-
tanto, acerca da natureza humana, em relagio a
qual, segundo Henri Denis, Smith conclui que:

Nesta investigacio tinham sido cada vez mais esclareci-
dos dois principios. Primeiramente, o principio da ##ili-
dade: 0 homem age sempre para alcangar um prazer ou
evitar uma dor. E por outro lado o principio da associa-
¢do de idéias: o funcionamento do espirito humano ex-
plica-se pela acdo das forcas que ligam uma idéia a outra
idéia.¥?

O que de fato se estd a constatar aqui é o pen-
samento de David Hume, do qual Smith nao ira
se divorciar. A tese central é que o homem ¢ egois-
ta, e age buscando satisfagdo propria. Diversos
autores vieram a criticar tal teoria, ja que nao ex-
plicaria situagdes como o sentimento de dever,
ou alguém que age para fazer alguma caridade ou
algo do tipo.

Assim, mesmo nas a¢oes que nao parecem ter
um motivo de ordem egoista, 0 que estaria por
trds seria a satisfacdo pessoal. Segundo Henri
Denis,

Smith tenta resolver este problema na sua Teoria dos sen-
timentos morais, defendendo que somos guiados nas nos-
sas accOes nao somente pelo nosso interesse pessoal,
mas também pelo juizo que os outros emitem sobre as
nossas acgdes, porque a “‘simpatia” que experimenta-
mos pelos outros leva-nos a aceitar o seu julgamento.*®

Entretanto, tal fato ndo é considerado como
ruim. A tese central ¢ de que o homem, agindo de
forma egoista, acaba, sem saber, por produzir be-
neficios coletivos. Isso porque a economia seria
guiada por leis naturais, se auto-regulando, aca-
bando por atingir o bem comum da sociedade. O
que atuaria regulando a economia é uma espécie
de “mao invisivel”, que atuaria alocando os re-
cursos da melhor maneira possivel.

Para que esse sistema funcionasse, nao se ne-
cessitaria nada além da liberdade. Alids, a intetven-
¢ao do Estado sempre seria algo ruim, na medida
em que contraria as leis naturais da economia.

Essas leis sao justamente as leis da demanda e
da oferta que regem o mercado. Assim, os setores
produtivos da sociedade passariam a produzir os
bens necessarios e uteis a sociedade na medida de
sua demanda, ou seja, da procura por esses bens,
que pode ser facilmente verificada na medida em
que os precos aumentam. O aumento dos pregos
¢ reflexo direto da escassez, ou seja, da diminuicao
da oferta, ou, do aumento da demanda.

Quando a procura aumenta e o produtor nao
tem capacidade de aumentar a produgao, ele sobe

47 DENIS, Henri. Histdria do pensamento econdmico. Lisboa: Livros Horizonte, 1978, p. 189.

4 Idem, ibidem, p. 190.
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o preco. Por outro lado, quando a producio ¢é
grande, e ha pouca procura pelo produto, o pro-
dutor reduz o preco, chegando-se sempre a um
patamar adequado.

Dentro desses parametros, a economia, na teo-
ria liberal, acaba se guiando sozinha, nao necessi-
tando de intervencao estatal, devendo o Estado
apenas garantir a livre concorréncia.

Isso, junto com os demais fatores ja expostos,
levam as pessoas a tomarem atitudes egofstas, in-
dividualistas, desprovidas de senso de coletivo,
pois assim acreditam estarem realizando o bem
comum.

Essa tese encontra seu apogeu na obra 4 rigue-
za das nagoes, de Adam Smith, quando o econo-
mista refere que

cada individuo esforga-se continuamente por encon-
trar 0 emprego mais vantajoso para qualquer que seja o
capital que detém. Na verdade, aquilo que tem em vista
¢ o seu proprio beneficio e nio o da sociedade. Mas o
juizo de sua prépria vantagem leva-o, naturalmente, ou
melhor, necessariamente, a preferir o emprego mais
vantajoso para a sociedade.*’

A tese fica mais refinada quando entra em
cena a categoria da “mao invisivel”. Por “mao in-
visivel”, entende-se uma espécie de ordem natu-
ral das coisas, que levaria ao bem comum, mesmo
os individuos agindo em pleno egoismo. Dentre
as categorias de Adam Smith, talvez essa seja a
que tem maior destaque no senso comum,” in-
fluenciando sobremaneira a cultura moderna,
bem como a ideologia liberal, contribuindo para
o individualismo.

Portanto, como cada individuo tenta, tanto quanto
possivel, aplicar o seu capital no apoio a industria inter-
na e, por consequiéncia, dirigir essa industria de modo a
que sua produgdo tenha o maximo valor, cada um tra-

balha, necessariamente, para que o redito anual da so-
ciedade seja o maior possivel. Na realidade, ele nao pre-
tende, normalmente, promover o bem publico, nem
sabe até que ponto o estd a fazer. Ao preferir apoiar a
industria interna em vez da externa, s6 estd a pensar na
sua propria seguranca; e, ao dirigir essa indudstria de
modo que a sua produ¢io adquira o maximo valor, s6
estd a pensar no seu proprio ganho, e, neste como em
muitos outros casos, esta a ser guiado por uma mao in-
visivel a atingir um fim que nio fazia parte das suas in-
tengoes. [...] Ao tentar satisfazer o seu proprio interesse
promove, freqientemente, de uma maneira mais efi-

caz, o interesse da sociedade, do que quando realmente

o pretende fazer.”!

Entretanto, o que se verificou ao longo da his-
toria ¢ que o liberalismo nao conseguiu resolver o
problema das desigualdades dos paises, tampou-
co evitou as crises economicas. Nesse ultimo
caso, a teoria dos economistas classicos era de
que as crises se deviam a uma ma interferéncia do
Estado na economia.

Assim, formou-se a identidade do sujeito mo-
derno, na qual se verificou um fendomeno de inte-
riorizacao, que se traduz por uma consciéncia des-
colada da realidade, dotada de uma razio instru-
mental, que veio por conduzir a um individualis-
mo que igualmente contribuiu para o distancia-
mento das pessoas. Sob a influéncia do Iluminis-
mo, construiu-se essa identidade, contando, em
partes, com as influéncias ora expostas.

Essa situagao acabou por conduzir as grandes
codificagdes liberais, a iniciar pelo Codigo de Na-
poledo, passando pela influéncia da Escola His-
toria Alema e a posterior codificacio alema, que
acabaram por criar um sistema de normas que de-
sembocaria no Positivismo Juridico, onde a pes-
soa perdeu a centralidade no ordenamento juridi-
co, dando lugar ao tecnicismo da relagao juridica.

49 SMITH, Adam. Inguérito sobre a naturega e as cansas da riqueza das nagoes, vol. 1. Lisboa: Fundac¢io Calouste Gulbenkian, 1981,

p. 755.

50" Outra categoria do pensamento liberal freqiientemente citada é a do “/aissez-faire”’, que tem origem na expressao /laissez fai-

re, laissez aller, laissez passer, que tem por tradugao literal “deixai fazer, deixai ir, deixai passar”. A expressao ¢ utilizada para

explicitar o “espirito” do liberalismo econémico, sendo muitas vezes atribuida a Adam Smith a sua criacdo. Entretanto,

Smith nunca mencionou a referida expressio, sendo inveridicamente imputada a ele, ao contrario da “mao invisivel”, ca-

tegoria simbolo do liberalismo, criada por cle.

51 SMITH. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza das nagoes, op. cit., p. 758.
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2 Arelacao juridica como
elemento central do Direito

2.1 O Cédigo Civil Francés e a Escola
da Exegese

“Se um direito administrativo que nao arrangue do
Estado serd um direito administrativo acéfalo, nm

direito civil gue nao arranque da pessoa é um direito

civil sem sentido.””?

Como ja se disse, o principal elo entre o Direito
e a pessoa passa a se perder quando das grandes
codificacoes e dos sistemas juridicos inspirados
pelo Positivismo Juridico e seus predecessores,
no momento em que o conceito de relagao juridi-
ca passa a ocupar lugar central. Assim, passar-se-a
a analise historica do momento em que se perde o
carater central da pessoa.

Nao seria verdade se afirmassemos que ¢ ape-
nas com o liberalismo que ocorreu tal fato. Isso
porque a ideologia liberal, e a classe social que a
sustentava, inspirou sistemas de codificagdes to-
talmente diversos. Além do sistema Commom
Law, que se desenvolveu em paises anglo-saxoes
e perdurou em tempos de liberalismo, houve as
codificagbes ocidentais de inspiragao jusnatura-
lista-racionalista como a Pés-Revolucao France-
sa, e a Pandectistica Alema. Como diz Orlando de
Carvalho, “Entre o Code Civil € a pandectistica ale-
ma nao ha, no fundo, uma diferenca de projetos:
servem os interesses da mesma e Unica classe”.5?

Entretanto, a forma como procederam essas
duas escolas foi totalmente oposta.

O sistema adotado pelos franceses, no coédigo
de Napoledo, por exemplo, tem um carater clara-
mente antropocéntrico. Um cédigo que partia do

homem e seus direitos, em direcao a como se da-
ria a realizacdo dos direitos. Cédigo que trazia em
seu primeiro livro ja “as pessoas” tratando da
propriedade somente nos livros 2 e 3. Era um co6-
digo de inegavel inspiracao jusnaturalista-racio-
nalista. Entretanto, ao contrario do que se pro-
poe expor ao final deste trabalho, esse codigo
nao considera a pessoa concretamente situada,
inserida em uma pré-compreensao que lhe é an-
terior. O Code Civil trata a pessoa de maneira
abstrata.

O que se pode dizer e foi dito é que o homo juridicns do
Cédigo de Napoleio era ndo tanto o homem abstrato
dos enciclopedistas quanto o burgués ja devorado pelas
suas possessoes, na expressao de Marcel, o burgués
sedentdrio e proprietatio, um homem que resume to-
dos os seus direitos a possuir e a saber como possuir.
[...] O Code ignorou igualmente o homem concre-
to.[...] Dentro desse esquema, porém, foi um cédigo
humanista ou personalista, afirmando um primado do
homem sobre a lei, da pessoa sobre a imposi¢do que a
constrange, que ainda hoje parece um ideal nao pros-
ctito.™

A ideologia presente nessa codificagdo nao
pretendeu ignorar a pessoa, muito pelo contrario,
procurou exaltar da maneira que pode. Ocorre
que, em um momento historico, sob forte in-
fluéncia do liberalismo economico, ser pessoa é
ser proprietario. Nao havia preocupacio para
além da esfera economica dos individuos. Nas
palavras de Teresa Negreiros, “o Codigo Civil é a
‘autobiografia’ do individuo burgués”.>>

O Codigo de Napoledo surge em um momen-
to em que a Buropa continental estava rumando

52 CARVALHO, Otlando de. A #eoria geral da relagao juridica: seu sentido e limites. 2. ed. Coimbra: Centelha, 1981, p. 31.

53 Idem, ibidem, p. 43.
54 Idem, ibidem, p. 35.
55 Idem, ibidem, p. 35.
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as codificacoes. A idéia de que o Direito deva es-
tar codificado é particularmente racionalista. E,
sendo a codificagao uma idéia tipicamente racio-
nalista, acaba surgindo justamente na Franca,
onde as idéias iluministas ganharam mais vigor,
fazendo parte de forgas histérico-politicas. Nesse
contexto, o Cédigo Civil Francés se encaixa na
histéria como um dos grandes cédigos. Confor-
me Bobbio, “podemos dizer que sao duas as co-
dificagdes que tiveram uma influéncia fundamen-
tal no desenvolvimento de nossa cultura juridica:
a justiniana e a napolednica”.>0

A codificacdo justiniana marca o direito co-
mum romano, que vira a ser retomado posterior-
mente, principalmente pela escola historica. Ja a
napolednica marca o inicio das grandes codifica-
¢bes modernas, erguendo-se sob a égide do jus-
naturalismo-racionalista.

Este projeto nasce da convicgdo de que possa existir
um legislador universal (isto é, um legislador que dita leis
validas para todos os tempos e para todos os lugares) e
da exigéncia de realizar um direito simples ¢ unitario. A sim-
Dplicidade ¢ a unidade do direito ¢ o Leditmotiv, a idéia de
fundo, que guia os juristas que nesse periodo se batem
pela codificacio.”’

Seguindo essa idéia, as codificagdes deveriam
ser simples, pois o verdadeiro direito estaria por
tras disso, seria cognoscivel pela razio, sendo de
ordem natural, portanto anterior a toda e qual-
quer codificagdo. O fruto disso é o tradicional de-
bate entre histéria e natureza, estabelecido entre
rousseanianos e hobbesianos, do qual sobreveio,
no contexto frances, a tese de que o homem ¢
bom por natureza, devendo o direito retornar a
natureza, evitando o amplo e complexo nimero
de leis existentes a época, pois a complexidade é
fruto de corrupgao.

E precisamente a crenca justacionalista na possibilidade
de um direito justo em absoluto (numa certa situacdo
histérica) que faz crer ao legislador que ¢ possivel regular
uma vez por todas qualquer situagio pensavel.>®

56
57

Idem, ibidem, p. 65.

59
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Isso acontece em um contexto no qual a Fran-
¢a possufa uma infinidade de leis civis, misturan-
do diversos sistemas inclusive, e nao conferindo
unidade ao sistema. Apesar da promulga¢io sé
em meados do século XIX, a previsao ja existia na
Constitui¢ao poés-Revolucao Francesa. E a previ-
sa0 era justamente a criagao de um coédigo de leis
civis unitario para o reino, o que demonstra, his-
toricamente, a origem iluminista, e portanto ra-
cionalista, da idéia de codificacao.

Com aidéia de uma nacio unica e indivisivel, que se en-
contrara pela primeira vez representada nos Estados
Gerais reunidos conjuntamente de 1789, liga-se ime-
diatamente a exigéncia, ja longamente preparada do
ponto de vista cultural pela publicistica do ultimo pe-
rfodo da monarquia, de substituir o antigo particularis-
mo feudal por um direito geral dos franceses baseado
na razdo. A luta da revoluc¢do contra o antigo regionalis-
mo corporativo transformou essa exigéncia num pro-
grama quotidiano, que ja é reconhecido pela Constitui-
cio de 1792.%

Aqui se vislumbra, também, o carater politi-
co do Code. A fim de se evitar que a revolugao
nao se perfectibilizasse, retornando-se ao status
quo ante, ou seja, O ancien regine, era NECEssario
manter a unidade do reino da Franga. Dai decot-
re a idéia de o juiz como “boca da lei”, bem
como a propria idéia de codificagao, necessaria a
fim de unificar o pafs.

Como se sabe, a Revolucao Francesa é marca-
da por uma espécie de desconfianca em relagao
aos juizes, por sua vinculagao a nobreza, e o medo
de um retorno ao antigo regime. Assim, os revolu-
cionarios tentam tirar poder de tudo que poderia
evitar o sucesso da revolugio, colocando todo po-
der no povo, que se eleva ao patamar de soberano,
sendo representado pelo poder legislativo. A des-
confianga igualmente ocorre com a tradi¢ao juridi-
ca, em relacdo a criagiao dos codigos.

Por isso mesmo, eles também ndo sdo em regra proje-
tados pelos detentores da tradicdo especializada, pelos

NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato. Novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
BOBBIO, Norberto. O Positivisno Juridico: licoes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: fcone, 1995-1999, p. 64.

WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 386.



professores de Direito ou pelos colégios de juizes,
como antes em geral acontecia, mas antes por gente de
confianca dos soberanos, com formacio filosofica e
politica.*?

Por tras disso, esta presente, também, uma
inspiragao de cunho democratico, ja que as leis
seriam acessiveis a toda a populagao, ventilan-
do-se, inclusive, a possibilidade dos juris popula-
res, no qual, especialmente em matéria penal, se-
ria possivel a alguém, que nao é um juiz togado,
julgar um caso juridico, dada a simplicidade e fa-
cil compreensao que as leis codificadas teriam.

Pensadores como Padre Siéyes vieram in-
clusive a defender que nao seria mais necessa-
rio debater questoes de direito, reduzindo-se o
debate as questoes de fato, dado a simplicidade
do direito.!

“O Cédigo ¢, quer do ponto de vista do con-
teudo, quer do ponto de vista estilistico, a expres-
sao de uma cultura evoluida e isto nao apenas se-
gundo o padrio dos critérios da época.”62

O primeiro jurista a apresentar um projeto do
codigo civil foi Cambacéres, conforme demons-
tra Bobbio.

O projeto definitivo, aprovado em 1804, foi precedido
por alguns outros projetos, nascidos no clima da Con-
vencio e, portanto, ainda com um carater nitidamente
iluminista, os quais, porém, como foi indicado, nunca
foram aprovados. [...] Durante a Convencio ¢ o Di-
retorio, Cambacéres apresentou, em menos de qua-
tro anos, trés projetos de codigo civil de inspiracao
jusnaturalista.®?

O primeiro projeto de Cambacéres foi apre-
sentado em 1793, e baseava-se em trés principios:
a reaproximacao da natureza, a unidade e a sim-
plicidade. As concepg¢oes de fundo desse projeto

eram a igualdade de todos perante a lei e a liber-
dade pessoal, que se traduzia pela autonomia da
vontade, principalmente a autonomia negocial,
portanto no campo dos contratos.o*

O projeto nao foi adiante, foi considerado de-
masiado juridico e pouco filosofico, nao causan-
do agrado aos deputados. Ja o segundo projeto
foi bastante simplificado, reduzindo-se de 719 ar-
tigos para 287, sendo um cédigo que mais apre-
sentava principios gerais do que normas especifi-
cas ¢ baseava-se em trés exigéncias do homem na
sociedade: ser senhor da prépria pessoa, possuir
bens para poder satisfazer as proprias necessida-
des, e poder dispor desses bens em interesse pro-
ptio e da familia.®>

Veio, entdo, o projeto final, fruto de uma co-
missao instalada por Napoledo e composta por
quatro juristas, dentre os quais 0 que mais teve
destaque foi Jean Etienne Marie Portalis. A
exemplo de Cambacéres, Portalis era jurista e po-
litico, mas as influéncias ideoldgicas de ambos
eram distintas.

Portalis era muito mais um critico do raciona-
lismo, e do espirito iluminista de maneira geral,
do que um entusiasta. Parte da critica dirigia-se
diretamente a Kant. A irresignacao dele em rela-
¢ao aos iluministas era quanto ao desprezo pelo
passado, “critica que levou a destrui¢ao da tradi-
¢a0, a0 atefsmo e ao materialismo e a parte mais
nefasta da Revolucio Francesa”. 60

Desse modo, Portalis esta muito mais inserido
no contexto da Restauracao do que da Revolu-
¢ao, constituindo sua obra, inclusive, um marco
historico.

A comissao instalada por Napoledo elaborou
o projeto, o qual foi submetido ao Conselho de

00 WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 367.

61 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, op. cit., p. 67.

02 WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 378.

6 Idem, ibidem, p. 68.

64 Para se ter uma idéia, este projeto era de longe o mais avancado para a época. Segundo Orlando de Carvalho, “o mais ex-

pressivo, de todos os projetos revolucionarios, do espirito individualista e igiialitarista do momento: casamento dissolu-

vel por vontade unilateral; mulher casada completamente capaz; interdicao de destruir através de disposi¢des a igualdade

entre os herdeiros; interdicao de dispor ou doar a ricos e a celibatarios”. CARVALHO, Orlando de. A #eoria geral da relagao

Juridica, op. cit., p. 34.
65 Idem, ibidem, p. 70.

0 CARVALHO, Ortlando de. A #eoria geral da relagao juridica, op. cit., p. 72.



Estado, sendo ouvido o proprio Napoleao. Por
diversas vezes, alteragoes foram feitas, permane-
cendo a sua vontade, seja em fung¢do da autorida-
de, seja em funcao de sua percep¢ao brilhante.

S6 a iniciativa de Napoledao Bonaparte (primeiro consul
a partir de 1800) tornou rapidamente numa realidade os
planos de codificagdo. — [...] Em muitas normas isola-
das revela-se o seu estilo pessoal; na obra de conjunto
sente-se a0 lado da heranca de Pothier e da revolucio, a
vontade ordenadora e a monumental seguranca de si
deste grande dirigente.®’

Passou-se, entdo, a publicar o Code em diver-
sos fragmentos, a medida que os capitulos iam
sendo aprovados, sendo reunidos em 1804, sob o
titulo de Code Civil des Frangais, sendo que somen-
te na sua segunda edigao, em 1807, recebeu o
nome de Code Napoléon.%8

O resultado da versao definitiva acaba por ser
um codigo muito mais afeito a tradigao do direito
comum francés do que ao espirito jusnaturalista
da Revolucio.

Se o Cédigo de Napoleao foi considerado o inicio ab-
soluto de uma nova tradicio juridica, que sepulta com-
pletamente a precedente, isto foi devido aos primeiros
intérpretes e nio aos redatores do proprio Cédigo. E
de fato aqueles e ndo a estes que se deve a adog¢do do
principio da onipoténcia do legislador, principio que
constitui, como ja se disse mais de uma vez, um dos
dogmas fundamentais do positivismo juridico.%’

Ainda assim, o Codigo de Napoledo constitui
um marco na histéria, tendo influenciado diver-
sas codificacdes ao redor do mundo.

A razdo do legislador francés tem, portanto, uma ten-
déncia antitradicionalista muito mais nitida — apesar
da defesa da continuidade com a grande tradigdo ju-
ridico-cientifica precedente — do que na Europa cen-
tral. Foi precisamente esta caracteristica que assegu-
rou ao Cédigo uma missdo histérica em todas as
nacdes que comec¢aram a modelar-se de acordo com
a imagem da francesa, especialmente naquelas que
viam af uma emancipa¢do em relagdo a formas de
opressdo interna ou externa; foi assim, no entanto,

67

[N

8 Idem, ibidem, p. 72.
69

70

Idem, ibidem, p. 391.
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que ele se tornou facilmente num leito de Procusto
para convidados estranhos.”

As polémicas entdo comegam a surgir entorno
do art. 4°, que em sua reda¢ao mencionava que
“O juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do
siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei,
podera ser processado como culpavel de justica
denegada”.

Da interpretagao desse artigo é que surge a
controvérsia, restando como pacifico de que o
juiz estaria proibido de se abster de julgar. Dos
casos em que o juiz poderia estar em dificuldade,
enumera-se a obscuridade, na qual o juiz deveria
recorrer a interpretacao para clarificar o entendi-
mento, a insuficiéncia da lei, na qual o juiz deveria
completar o dispositivo legal, e o siléncio da lei, a
lacuna, no qual o juiz deveria suprir a lei, eliminan-
do-se a controvérsia.

Ocorre que determinada corrente entendeu
que tal artigo dava liberdade criativa ao juiz para
buscar elementos exteriores em seu julgamento,
enquanto outra corrente entendeu que a resposta
deveria estar no préprio ordenamento juridico. A
primeira corrente foi denominada de hetero-inte-
gracao, enquanto a segunda foi chamada de auto-
integracao do ordenamento juridico. Esta ultima,
adotada em sua integra pelo Positivismo Juridico,
constituindo-se o seu grande dogma, criando a
chamada completitude do ordenamento juridico,
que tem como base uma espécie de legislador
universal, um legislador que nao falha e que tudo
preveé.

Assim, ao contrario do que pretendiam os re-
datores do art. 4°, preponderou a tese de que o
juiz estava preso ao ordenamento juridico. Per-
de-se a idéia de que o verdadeiro Direito estaria
acima das leis, caindo por terra o jusnaturalismo.
Do objetivo inicial, que era evitar que, como ha-
via ocorrido nos primoérdios da Revolugao, os jui-
zes se abstivessem de decidir causas de qualquer
natureza, chegou-se a conseqiiéncia de que to-

WIEACKER, Franz. Histiria do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 388.

WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno, op. cit., p. 73.



das as respostas possiveis estariam no ordena-
mento juridico, devendo o juiz valer-se de inter-
pretacao analoga, ou valer-se de principios
gerais do ordenamento juridico, resolvendo,
por fim, todas as questoes.

O Cédigo esta vinculado ao jusracionalismo sobretudo
pela sua teoria das fontes do direito, nomeadamente
pela exclusio da doutrina (e, para o futuro), também do
direito consuetudinario e pela expressa prescricao de que

as lacunas da lei deviam ser preenchidas primeiro pela

analogia e, depois, segundo os “principios naturais”.”!

Assim, fundou-se a Escola da Exegese, dou-
trina interpretativa do Code que pregava a inter-
pretagao fechada do ordenamento juridico, re-
conhecendo, como fim dltimo, a intencao do
legislador.

O debatido art. 4° levou, ao contrario do que
pretendiam seus redatores, ao que Savigny de-
nunciaria em 1814, ou seja, um processo de rup-
tura da tradi¢ao, levando as ciéncias juridicas a es-
tagnacao, eliminando-se a capacidade criativa. A
Escola Da Exegese acaba, portanto, sendo a
grande vedete deste fenomeno, ja que pregava
uma interpreta¢ao passiva e mecanica do Codigo,
20 contrario da “Escola Cientifica” do Direito,
assim denominada justamente pela posi¢ao adota-
da em relacdo a legislagao, diametralmente oposta
a da Escola Da Exegese, admitindo conceitos juri-
dicos cuja validade transcendem o Cédigo.

A Escola da Exegese apoiava-se em cinco
pilares.

O primeiro deles é a propria codificagao. Na
sintese de Norberto Bobbio:

Os operadores do direito (juizes, administradores pu-
blicos, advogados) procuram sempre a via mais sim-
ples e mais curta para resolver uma dada questdo. Ora,
¢ indubitavel que, existindo um Cédigo, a via mais
simples e mais curta consiste em procurar a solucio
no proéprio cédigo, desprezando as outras fontes dos
quais se poderia deduzir uma norma de decisdao (cos-
tume, jurisprudéncia, doutrina etc.), sendo o manuseio
destas fontes mais complexo e dificil do que o do direi-
to codificado.”

O segundo ponto ¢ a propria mentalidade dos
juristas, que preferem sempre um argumento de
autoridade. Assim, o grande argumento acaba
sendo a “vontade do legislador”. Facilita em mui-
to a vida do jurista, na medida em que dispensa
até a responsabilidade do jurista, que em muitos
casos, como ja se viu, justifica-se dizendo que
aplicou a “letra fria dalei”. Essa cultura permane-
ce até hoje. E quando, nao buscando na lei, bus-
cam o fundamento, os juristas, na jurisprudéncia,
ou seja, uma espécie de fala autorizada que ird di-
zer o que € valido e o que nio é, mas que acaba
por ter validade por ser emanada pelo Estado.

Nesse ponto, os franceses eram mais radicais,
considerando autoridade, em termos de lei, so-
mente o poder Legislativo, sob o dogma da sepa-
ragao de poderes. Tal dogma era uma das grandes
conquistas da Revolugdao e expressava, direta-
mente, o pensamento de Charles du Secondat, o
Bariao de Montesquieu, que buscou inspira¢ao na
Constituigao Inglesa.

Tal dogma era indubitavelmente uma con-
quista, porém também era um freio a capacidade
criativa dos juristas, na medida em que os impe-
diam de assim o fazé-lo, sob pena de estarem in-
vadindo a esfera de competéncia do poder Le-
gislativo, devendo o judiciario ser apenas a boca
da lei.

O quarto pilar, que Bobbio denominou prin-
cipio da certeza do direito, ¢ o que mais teve res-
paldo popular. Com o objetivo de visar a segu-
ran¢a juridica, as normas deveriam exprimir
previsibilidade, ndo podendo as pessoas serem
pegas de surpresa. Assim, as normas deveriam
ser claras, e a interpretagao restrita aos textos le-
gais. Desse modo, a Ginica operagao licita ao juris-
ta seria a do silogismo, deduzindo-se aquilo que
ja esta implicito na lei.

A doutrina ficava reservada apenas uma tarefa
explicativa das leis.

E, por fim, e talvez o mais importante, um
motivo de ordem politica, condizente com as
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pressOes exercidas pelo regime napoleonico.
Essas pressoes, exercidas junto aos cursos de
Direito, primavam pela exclusao das disciplinas
propedéuticas, € o fim das concepgdes jusnatura-
listas, “todas coisas inuteis, ou perigosas, aos
olhos do governo napolednico que, nao esquega-
mos, era nitidamente autoritario”.”> Desse modo,
ocorreu movimento semelhante ao que ocorreu
no Brasil por ocasido da ditadura militar, onde o
ensino do Direito ficou cada vez mais restrito as
disciplinas de Direito Civil, eliminando-se ao ma-
ximo as propedéuticas. No caso francés, o inte-
resse de Napoledo era claro: eliminar a capacida-
de critica, evitando-se questionamentos acerca
das leis por ele impostas, considerando a vocagao
autoritaria dele.

Dessa maneira, acabou por criar a Escola Da
Exegese, uma ciéncia juridica aos moldes das
ciéncias naturais, seguindo o mesmo ideal de
cientificidade.

Dentre outras consequiéncias, esta tradi¢ao
promoveu a altera¢ao da relacio entre Direito
Natural e Direito Positivo. Se antes se considera-
va que o Direito Positivo era um reflexo do Direi-
to Natural, e que o verdadeiro direito era anterior
ao codigo, agora s6 teria validade o direito positi-
vo. A grande parte dos autores nao ignorou a
existéncia de um direito natural ou a sua impor-
tancia, mas reduziu a sua utilidade, ao pregar que s6
teria validade quando reconhecido pelo Direito Po-
sitivo. Uma justificativa constantemente apontada
seria a vagueza a que o Direito Natural conduziria,
20 contrario da certeza do Direito Positivo.

Outro caminho que a tradi¢ao tomou foi o de
um direito como um fendmeno exclusivamente
estatal. A lei é valida na medida em que é proveni-
ente do Estado. A consequéncia légica deste en-
tendimento acaba sendo a criagao da chamada
“onipoténcia do legislador”, e o subseqiiente en-
tendimento de que a tarefa do intérprete era
reproduzir a vontade do legislador.

73 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico, op. cit., p. 81.
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O fundamento é que, sendo o legislador re-
presentante legitimo do povo, portanto do poder
soberano, sua vontade era fundamental. Dessa
investigacdo, surgia a vontade real e vontade pre-
sumida. A primeira advinha de investiga¢Ges his-
toricas, muitas vezes por relato dos proprios cria-
dores da legislacdo, a fim de saber, de fato, qual
eraavontade do legislador. A segunda, na impos-
sibilidade da primeira, cria presungdes, com
base no préprio ordenamento juridico, a fim de
se achar uma presuncao de qual seria a vontade
do legislador.

A contraposi¢ao viria a surgir apenas mais tar-
de, quando o debate tomou por mote a vontade
da lei. “Enquanto o primeiro método se baseia
numa concep¢ao subjetiva da vontade da lei (en-
tendida como vontade do legislador que a pos
historicamente), o segundo se baseia numa con-
cep¢ao objetiva da vontade da lei.”74

A idéia basilar é de que a lei possui um sentido
em si mesma, pronto a ser revelado pelo ato de
interpretagio.

Nesse passo, a Escola Da Exegese ja estava
provocando na mentalidade dos juristas uma es-
pécie de culto do texto legal.

E, sem duvida, o Codigo de Napoleao, um
grande passo na historia. Assim o permanece até
hoje.

Nao obstante, uma magistratura extremamente inteli-
gente e bastante independente e uma ciéncia juridica
pratica altamente desenvolvida tém até aqui mantido
este codigo, freqiientemente ultrapassado do ponto de
vista social e econdmico, em contato com a realidade.”

Em suma: este foi o caminho tracado na tradi-
¢do francesa, que migrou de um jusnaturalismo
que valorizava a pessoa, ainda que de maneira
abstrata, a um direito extremamente formal e le-
galista, que viria a criar, junto com a critica feita
pela escola histérica do Direito, as bases para o
surgimento do Positivismo Juridico.
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2.2 Escola Historica Alema como pre-
decessora do Positivismo Juridico

A contrario sensu da postura humanizante da
tradi¢ao francesa surgiu a Pandectistica Alema do
século XIX, com seus principais representantes
sendo Savigny, Puchta e Windscheid.

Se o objetivo inicial dos franceses era uma co-
dificacao que estabelecesse um primado da pes-
soa, 0 dos alemaes era estabelecer uma ciéncia do
direito com métodos semelhantes aos das ciéncias
naturais. Através de conceitos que se reduziam,
chegar-se-ia a resposta dos casos pretendidos.

No amago dessa escola, havia um espirito cien-
tifico que pretendia afastar qualquer ideologia. Por
tras dela, a filosofia de Kant dava grande suporte.

Ja de pronto cabe ressaltar as diferengas con-
ceituais entre Positivismo Juridico, Escola Histo-
rica Alema, e Pandectistica Alema. Por Positivis-
mo Juridico, entende-se a doutrina que ird surgir
posteriormente, sob a influéncia tanto da Pan-
dectistica Alema como da Escola Histérica Ale-
ma, cujos principais representantes virdo a ser
Kelsen, Hart, e Ross.

A Escola Histérica e a Pandectistica passario
a ser estudadas nesse capitulo.

Pandectistica Alema, que em muito se con-
funde com a Escola Historica, tem seu nome oti-
ginado das “pandectas”, que eram as compila-
¢oes das decisdes do direito comum romano, que
serviram de substrato para as posteriores codifica-
coes alemis.

Aqui se mostra a importancia da Escola His-
torica, que trilhou os caminhos a serem seguidos
pelo Positivismo Juridico. Como bem lembrou
Notberto Bobbio,

Para que o direito natural perca terreno é necessario um
outro passo, ¢ preciso que a filosofia jusnaturalista seja
criticada a fundo e que as concepgdes ou, ainda, os “mi-
tos” jusnaturalistas desaparecam da consciéncia dos
doutos. [...] Foi precisamente no quadro geral da polé-
mica anti-racionalista conduzida na primeira metade do
século XIX pelo historicismo que acontece a “dessacra-
lizacao” do direito natural.”®
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E ¢ justo do rompimento da tradi¢ao jusnatu-
ralista que surge a Escola Historica. Ao contrario
do Cédigo de Napoledo, abordado anteriormen-
te, que possuia forte inspira¢ao jusnaturalista-ra-
cionalista, apesar do posterior abandono a essa
tradi¢ao, o que se vera na Escola Historica ¢ uma
verdadeira ruptura com o jusnaturalismo.

Os codigos jusnaturalistas foram o trunfo
de uma época, entretanto nao atingiram o su-
cesso esperado, seja em funcao da jurisprudén-
cia, seja em razao da propria ciéncia juridica
técnica. Tanto por isso como pelas criticas ja
realizadas anteriormente, o jusnaturalismo en-
trou em colapso.

E precisamente a partir do sentimento desta decadén-
cia e desta falta de objetivos que surge na Alemanha o
colapso do jusnaturalismo iluminista, justamente no
momento em que o sentimento civico e a renovagio

cultural se juntaram na ofensiva contra a legislagao me-

canicista do Estado autoritario.””

A base de tal critica ¢ justamente o historicis-
mo, eivado de muito romantismo. De acordo
com Norberto Bobbio, sio cinco as caracteristi-
cas do historicismo.

Primeiro constata-se que, diferentemente dos
jusnaturalistas, a humanidade nao é um ente abs-
trato. Ela ndo pode ser tomada como um todo,
como um ente que paira no ar, descontextualiza-
do da sua historicidade. Tampouco existe um ho-
mem geral que sirva para qualquer contexto his-
torico, e sim existe a diversidade propria de cada
lugar. O local, o regional e o provinciano acabam
por serem essenciais. Historicistas ndo pensam
em homens; pensam em franceses, ingleses, espa-
nhéis, por exemplo.

Isso reflete diretamente no pensamento da es-
cola historica. A aplicacao direta disso leva a con-
clusao logica de que nao existe um direito tnico,
universal, que tenha sua vigéncia e validade em
qualquer contexto historico. O direito é, pois, um
produto da histéria, e ndo um fruto da razao
como querem o0s jusnaturalistas-racionalistas.
“Nasce e se desenvolve na histéria, como todos
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os fendmenos sociais e, portanto, varia no tempo
e no espago.”’’8

Segundo, a histéria possui uma dimensao irra-
cional. Aqui, o contraponto se estabelece com o
pensamento iluminista que via a histéria como
uma sucessao de atos racionais deliberados pelos
homens. Para os historicistas, a roda da histéria
faz girar-se por motivos de ordem irracional, por
inclinag¢bes e paixdes humanas. O pano de fundo
¢ que a historia nao ¢ algo que foi programado,
estudado, projetado, mas sim uma sucessao de
eventos aleatorios, que nao necessariamente pos-
suem uma vertente racional. Exalta-se o desco-
nhecido, o incerto. Justo por acreditar nessas pai-
x0es e inclinagdes como mola mestra da historia
que, o elemento de romantismo esta presente no
historicismo. A critica acaba sendo dirigida dire-
tamente aos contratualistas, para quem o Estado
surgiu de uma deliberagao racional de individuos
que se encontravam em estado de natureza e de-
cidiram-se por criar um Estado e viver em socie-
dade. Ao contrario, os historicistas mostram que
o Estado surge como um fato histérico, um
produto da histéria, um acontecimento.

Para a Escola Histoérica, esse pressuposto se
revela na afirmac¢ao de que o Direito nao é um
fruto da razdo, mas sim um fato histérico.

O Direito nao € fruto de uma avaliacio e de um calculo
racional, nascendo imediatamente do sentimento da
justica. Ha um sentimento do justo e do injusto, grava-
do no coragiao do homem e que se exprime diretamente
através das formas juridicas primitivas, populares, as
quais se encontram nas origens da sociedade, por baixo
das incrustacoes artificiais sobre o direito criadas pelo
Estado Moderno.”

Mais evidente torna-se essa afirmac¢ao quando
se observa o processo legislativo, especialmente
em paises de democracia tardia como o Brasil,
onde se repara que o processo de elaboracao de
normas atende muito mais a critérios politicos de
conveniéncia e poder do que exatamente a deli-
beracOes racionais.
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A terceira caracteristica do historicismo ¢ o
pessimismo: considerando as caracteristicas ja
apontadas, o historicista mostra-se extremamen-
te pessimista, nao acreditando no progresso da
humanidade, ao contrario dos iluministas, com
sua crenca no bom e racional homem. Para o ra-
cionalista, o caminho da razio levara a um mun-
do melhor. Ao fazer uso da razao, chega-se ao
progresso, e, portanto, a uma maior qualidade de
vida. Espera-se um futuro melhor. Como o his-
toricista ndo cré na razao, nem no progresso, Nao
ve solugdo positiva para o futuro, tornando-se
um pessimista. Se a roda da historia esta a “Deus
dara” nao ha o que se esperar de bom do futuro.
Percebe-se a diferenca existente entre os france-
ses, com sua vocagao revolucionaria. O revolucio-
nario é o exemplo perfeito de quem cré que a razao
pode transformar o mundo. Essa é exatamente a
critica que fazem os historicistas, mostrando-se
como pensadores ligados aos setores conservado-
res da Alemanha.

Assim, também no Diteito irdo entender os
historicistas que ha de se manter as estruturas ja
solidificadas pelo tempo, nao devendo se confiar
nas futuras legislagoes que possam surgir. O pes-
simismo ¢ quanto ao futuro, o descrédito do que
possa surgir, tanto em termos de codifica¢oes
como de instituigoes juridicas. Isso ira se refletir
no que sera abordado ulteriormente, na posi¢ao
tomada por Savigny e outros historicistas, con-
traria a codificacao do direito alemio. De fato, a
Alemanha ird adotar posi¢ao adotada por outros
paises somente no principio do século XX. Refle-
x0 também da unificacio tardia da Alemanha,
que s6 ocorre em 1871.

Elogio e amor ao passado: ja que ao futuro
nada surgira de melhor, ama-se e idolatra-se o
passado. Tudo o que veio do passado, toda a tra-
di¢ao, acaba ganhando uma 4urea de sagrado.
“Nao havendo crenca no melhoramento futuro
da humanidade, os historicistas tém, em compen-
sa¢ao, grande admiragao pelo passado que nao



pode mais voltar e que aos seus olhos parece idea-
lizado.”8Y As origens das civilizacoes, as culturas
passadas, as sociedades antigas, sao, dentre ou-
tros temas, pauta do dia dos historicistas. Nesse
ponto, diferenciam-se dos iluministas, que, ao
exaltarem o “século das luzes”, a ascensio do ra-
cionalismo, zombavam e desprezavam do passa-
do que os precedia. Causavam verdadeira ruptu-
ra, e a revolugdo é prova disso, entendendo que
nada de bom havia no passado, e tudo o que ha
de melhor estava por vir. E ¢ justo esse desprezo
que os historicistas criticam.

“Para os juristas partidarios da Escola Histori-
ca, este amor significou a tentativa de remontar
além da ‘recep¢ao’ do direito romano na Alema-
nha.”8! Além do direito romano, migrou-se ao
antigo direito germanico. Assim, autores como
Savigny debrugaram-se sobre o direito romano.
Esse é um dos principais motivos por que Friede-
rich Catl Von Savigny ¢é considerado integrante
da Pandectistica Alema, ja que sua obra ¢ um
compilado do direito comum romano, que serviu
de substrato para as posteriores codifica¢es.

Apesar da aparéncia externa do seu programa e apesar
de muitas contribuicdes individuais de natureza histori-
co-juridica, a Escola Historica do direito aplicou a mai-
or parte do seu vigor espiritual a constru¢iao de uma ci-
vilistica sistemdtica; ela tornou-se — de acordo com o
titulo dos seus manuais mais caracteristicos — numa
“pandectistica” ou “ciéncia das pandectas”. Prosse-
guiu, assim, a orientacdo formalista, aberta por Anselm
Feuerbach e pela teoria metodolégica do jovem Sa-
vigny, e que transportou para a matéria do direito co-
mum a construcao sistematica e conceitual do anterior

jusraciona]ismo.82

E, por fim, como consequiéncia disso, ha o
amor pelas instituicdes e costumes existentes na
sociedade, que a histéria solidificou através dos
tempos. Nesse ponto, ¢ elucidativo o conceito de
prescricao historica, elaborado por Burke, que

80 BOBBIO, Notrberto. O Positivismo Juridico, op. cit., p. 50.
81 Idem, ibidem, p. 52.

Bobbio analisa dizendo que é “o exercicio de fato
de um direito por um longo periodo de tempo faz
adquirir tal direito mesmo se originariamente o
seu exercicio nao se fundasse num titulo juridico
valido”. Prossegue o autor afirmando que “O
tempo sana as feridas da historia”.83

Nesta seara, acaba por ganhar valor o direito
consuetudinario, ja que o costume ¢é a expressao
direta da tradi¢ao, que tem formacao longa e gra-
dual, sedimentando padroes de conhecimento
juridico.

Os pandectistas partiram de um sistema his-
toricamente concluido para estabelecer seu pla-
no de trabalho. Observando o direito comum
romano passaram a extrair principios fixos e
conceitos. A partir desses conceitos, desenvol-
veram-se as codifica¢Oes, organizadas de tal for-
ma que um conceito se submetia ao outro. O sis-
tema das “pandectas” trazia um estilo teérico
retraido, estilo manualistico e desprovido de
paixdo, “como se o Direito nao fosse de ho-
mens ¢ para homens”.84

O processo de analise do Direito passou a se
assemelhar as ciéncias da deducio, como no caso
de Puchta e a “Genealogia dos conceitos”, ou
ciéncias da indugao, como no caso de Thering com
seu método cientifico-natural.

Esta ciéncia juridica estava baseada na perspectiva do
Direito do Positivismo Cientifico, o qual deduzia as
normas juridicas e a sua aplicagdo exclusivamente a
partir do sistema, dos conceitos e dos principios doutri-
nais da ciéncia juridica, sem conceder a valores ou obje-
tivos extrajuridicos (por exemplo, religiosos, sociais ou
cientificos) a possibilidade de confirmar ou infirmar as
soluc¢oes juridicas. “Consideracbes de carater ético, po-
litico ou econémico nao sido assunto dos juristas, en-
quanto tais”, dizia, ainda em 1884, um classico desta
cotrente positivista da craveira de Windscheid.®®

A fundamentacdo ética deste entendimento
remonta a Kant, sobre o qual ja se falou anterior-
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mente, para o qual o Direito e a Etica eram coisas
radicalmente diversas.80

O corolario logico do pensamento exposto ¢
o fato de que o positivismo cientifico deduz o Di-
reito unica e exclusivamente a partir do sistema.
A partir disso extraem-se algumas conclusoes.

A primeira delas ¢ que, em sendo a ordem juri-
dica um sistema fechado e auténomo, indepen-
dente das forgas sociais, das relagoes faticas, da
realidade em si, ¢ possivel encontrar a resposta
para todos os casos no préprio ordenamento ju-
ridico. “E em principio possivel decidir correta-
mente todas as situa¢Oes juridicas apenas por
meio de uma operagao légica que subsuma a si-
tuacdo real a valoracdo hipotética contida num
principio geral de cariter dogmatico”.87

Se a decisao vai ser justa ou nao, vai depender
de outro pressuposto. E o pressuposto é o de que
as normas sao validas, pois assimilam os princi-
pios juridicos que sdo permanentemente validos.
Assim, a aplicagao correta das leis conduz auto-
maticamente a uma decisdo correta e, portanto,

justa.

O ponto de partida deste método ¢ a convic¢ao, basea-
da no ideal cientifico do idealismo formal, de que a na-
tureza logica, do ponto de vista conceitual e sistematico
de uma frase, fundamenta também a sua correcio ma-
terial. Mas, na modalidade extrema da jurisprudéncia
dos conceitos que ¢ o “método histérico-natural”, esta
idéia desenvolve-se na assuncio, infundamentavel a
partir daqueles pressupostos, de que os direitos e as si-
tuacdes juridicas seriam coisas reais, regidas pelas leis

gerais da experimentacio fisica.®®

O sistema fechado, da mesma maneira que o
Codigo de Napoleao e a Escola da Exegese, tem
também um sentido politico. “Ao vincular o juiz
a principios cientificos estabelecidos, [...] o Esta-
do de direito desviava também do dominio da ju-

86 Ver capitulo 1.2.
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risprudéncia os interesses sociais € econdomicos
contraditétios da sociedade liberal”.8?

A idéia € seguir a risca o modelo liberal kantia-
no, separando de vez o Estado e a politica, da
moral e da ética. Por 6bvio que essa concepgao
mostra-se irresponsavel do ponto de vista ético-
social.

Num mundo de mudancas sociais e econémicas como
0 nosso, a exigéncia do positivismo de que o jurista
“como tal” nao deveria deixar entrar em linha de conta
as consideracoes éticas, sociais e econdémicas aparece
como desresponsabilizada do ponto de vista ético-social.
E, no entanto, ela constitui um pressuposto de qual-
quer concepeao juridica que acredite no valor autono-

mo do direito e que nao apele directamente para instan-

cias metajuridicas.”

Cabe ressaltar, como bem observou Otlando
de Carvalho,”! que a Escola Historica mais era
uma escola “historicistica”, ja que tratava de um
sistema historicamente concluido, mas ignorava
o fato de que tal sistema estava inserido em um
contexto histérico totalmente diverso. Tal fato se
deve, em parte, pelo amor pelo passado, tipico do
historicismo. Nao crendo em um futuro melhor,
os historicistas abragam-se ao passado. Também
desenvolvem igual amor pela tradigao, pelas ins-
tituiches e os costumes existentes na sociedade e
solidificados ao longo do tempo.

No seio dessa teoria, comeca a desaparecer o
conceito de pessoa para dar lugar ao conceito de
“relagao juridica”. Parte-se do pressuposto que
“Nao da vida, mas da vida em relacdo, nasce o
Direito”.92 Em relagio ao jusnaturalismo indivi-
dualista que antecede a Escola Historica, tal con-
ceito representa um avango, pois reconhece o ca-
rater social intrinseco ao Direito. Entretanto, a
idéia nao prosperou. Orlando de Carvalho?? clas-
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sificou a tentativa em Savigny”4 e seus sucessores
como pouco mais que inuatil. E ndo prosperou
justamente pelo sistema “cientifico”, que carrega-
va-nos a um mundo de abstracao.

Por 6bvio que a intengao de Savigny nao era
escamotear a pessoa. Alids, muito pelo contra-
rio, a intencdo do autor, ao estabelecer como
elemento principal a relacdo juridica, era justa-
mente proteger a pessoa. Para Savigny, “Todo
direito aparece em primeiro lugar como um po-
der pertencente a pessoa. Devemos, portanto,
nesse ponto de vista mais proximo e direto, con-
siderar as relagoes juridicas como atributos da
pessoa”.?

A relagao juridica colocava-se inclusive como
um atributo superior ao legalismo.

Era tarefa do jurista se preocupar com a rela-
¢ao juridica antes de mais nada. Entretanto, como
ja se disse, a idéia ndo prosperou. Assim, ao invés
do esforco de correspondéncia as estruturas vi-
tais, a Pandectistica contentou-se com os concei-
tos preestabelecidos.

Com o tempo, passou a gerar efeitos a Escola
Historica, para além das fronteiras da Alemanha,
repercutindo, principalmente, para os paises que
ja possuiam influéncia da codificagio napoleoni-
ca, para os quais o rigor cientifico pareceu uma
idéia sedutora. Entre as principais contribui¢oes
destaca-se:

Que o Direito Civil se divide em direito das obrigag¢des,
direito das coisas, direito de familia e direito sucessorio;
que a tudo isto preside uma “parte geral” centrada na
relagao juridica civil, summum genus das maltiplas rela-

¢Oes quotidianas que se organizam homogeneamente
naqueles grupos; que nessa relagao juridica, abstracta-
mente pensada, o0 homem ¢ um elemento ao lado de
outros elementos — do objeto, do facto juridico, da ga-
rantia —, nem sequer possuindo, na qualidade de sujei-
to, qualquer especifica posicdo de privilégio (pois con-
divide esse estatuto com outros sujeitos de direito); que
nao nos deve surpreender, enfim, essa formalizacdo
das relagoes ou esta desumanizacio do homem porque
o Direito (direito objetivo) se oferece como um prius
em face dos direitos de cada um (direito subjetivo), sen-
do ele que funciona como o distribuidor desses direitos

e até da capacidade ou da personalidade que os ostenta.

(gtifos nossos).”

Savigny mostrava-se contrario as codificagoes,
ja que, “assim fazendo, se bloquearia o processo
natural de desenvolvimento e de organizagao do
direito”.?7 Entretanto, o seu trabalho, juntamen-
te com os demais integrantes da Escola Historica,
trabalho de compila¢ao do direito comum ro-
mano, que rendeu a eles o titulo de pandectistas,
serviu de substrato para as codificagdes que se
seguiram. Esse foi o caminho que a “pessoa”
percorreu, perdendo a centralidade no ordena-
mento juridico, dando lugar ao tecnicismo da
“relagao juridica”.

Esse tecnicismo vira a ser questionado princi-
palmente apds a Segunda Guerra Mundial, por
todas atrocidades cometidas contra a pessoa hu-
mana, que revelou a fragilidade dessa sistematica.
Juntamente surgem novos modelos de constitu-
cionalismo, dentre eles o que adota o Brasil, que
tem na dignidade da pessoa humana o fundamen-
to do Estado.

Apesar das controvérsias tedricas a respeito de Savigny ser ou nao integrante da Pandectistica Alema, nos filiamos a cor-

rente teorica que entende Savigny como membro da Pandectistica Alema e da Escola Histérica Alema.

=)

7 BOBBIO, Norberto. O Positivismo [uridico, op. cit., p. 61.
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3 Repersonalizacao do Direito Privado
e Fenomenologia Hermenéutica

3.1 Repersonalizacao do Direito Privado

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a reflexdo
juridica tomou caminhos diametralmente diver-
sos. A pessoa voltou a tomar a cena juridica, devi-
do a preocupacio existente em func¢ao das atroci-
dades cometidas durante a guerra.

A discussio, que antes se dava no nivel téc-
nico, em um direito apartado de valores, que ti-
nha como preocupagao central a relagao juridi-
ca, nao dera conta de se evitar o que a guerra
teve de pior. Retornou-se, entdo, a discussao
acerca dos valores.

O tema da repersonalizagao surge, assim, com
as mudangas no constitucionalismo e na propria
estrutura do Estado. Das transformagoes que im-
plementaram o Estado Democratico de Direito e
do constitucionalismo que o sustenta, surge a
idéia de que a pessoa adquire a centralidade do
ordenamento juridico. Como ja foi dito, o pri-
meiro capitulo da nossa Constitui¢do ja consa-
gra a dignidade da pessoa humana como funda-
mento do Estado Brasileiro, fazendo com que
isso se estenda aos demais ramos do Direito,
nao estando circunscrito apenas ao Direito
Constitucional. Dessa forma, chega ao Direito
Privado, e, por conseguinte, também o Direito

Civil, ramo mais resistente as transformacoes, a
idéia de repersonalizagao.

3.1.1 Pablico e Privado: quando o privado
invade o publico

A essa altura, o Direito Privado estava distan-
ciado do Direito Constitucional, tornando-se
quase que impermeavel aos valores constitucio-
nais, sustentado por uma rigida reparti¢ao entre
publico e privado. Tal separagao ¢ fruto da sepa-
racdo entre Sociedade e Estado, que, por sua
vez, também ¢ fruto de uma separagao entre pu-
blico e privado.

Como bem analisa Hannah Arendt, ao obset-
var a sociedade grega, o espaco privado era aque-
le concernente a familia, enquanto que o publico
referia-se a polis. No tocante a familia, ndo era por
nada que ela se agrupava de tal maneira. Isso
ocorria por necessidade, sendo, portanto, o espa-
co privado um espago referente a necessidade de
sobrevivéncia.

O espago publico era considerado a antiga
idéia de 0 homem como ser politico,’® o espaco
“social”, o espago da politica, da interacao social,
do discurso. Era o espaco da realizacdo pessoal,
restando ao espago privado ser um fardo na vida
do cidaddo. O espaco da liberdade. Na po/is, pot-

9 Tal expressio surgia ja em Aristoteles, e curiosamente nao se falava em animal “social”. Alias, tal palavra nem mesmo

existia no vocabulario grego, inexistindo similar. O vocabulo societas, em latim, s6 viria a surgir com os romanos, toman-

do contornos diversos. A razdo é que os gregos nao viam esta “qualidade” como sendo da natureza humana, mas sim

inerente a propria vida. As necessidades bioldgicas de todos animais que impunham a vida em conjunto, sendo esta

idéia, portanto, difundida para toda a vida, sem a distin¢ao tipicamente moderna, que separa 0 homem da natureza que
o cerca. (ARENDT, Hannah. A condicao humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 32-33). John Gray
faz importante critica quando refere que “Humanidade nio existe. Existem apenas humanos, impulsionados por ne-

cessidades ¢ ilusoes conflitivas e sujeitos a todo tipo de condi¢oes debilitantes de vontade e do julgamento”. In: GRAY,
John. Cachorros de palha. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2000, p. 28.



tanto no espago publico, todos sao iguais, a0 passo
que no espago privado reina a desigualdade.

A distingao tem como base a separagao entre
familia e politica, reservando a cada um o seu es-
paco. Era também o espago privado o espaco da
economia, ja que, NO CONtEXto grego, a economia
dizia unicamente com a subsisténcia de cada fa-
milia. Por 6bvio que a expressao “economia poli-
tica” seria uma contradi¢ao. A sobrevivéncia de
cada individuo e da espécie em geral era assunto
da esfera privada.

Entretanto, o espago privado gozava do status
de lugar sagrado, ja que ele que possibilitava o es-
paco publico. “Historicamente, é¢ muito provavel
que o surgimento da cidade estado e da esfera pu-
blica tenha ocorrido as custas da esfera privada
da familia e do lar.”??

E assim também era respeitada a propriedade
privada, ja que, se um homem nao fosse dono de
sua casa, ele nao poderia participar dos negdcios
do mundo. A propriedade privada era, portanto,
condic¢ao de ingresso na esfera publica. Garantir
a propriedade era garantir a democracia. Dessa
maneira, surgia a politica, ndo para proteger a
propriedade, ou menos ainda a sociedade, e sim
para proteger a liberdade da sociedade, propria
do espaco publico, autorizando-se a limitagao da
autoridade politica.

Entretanto, tais conceitos se perderam na mo-
dernidade. O que passa a existir ¢ o “social”. A
idéia de propriedade passou a ser substituida pela
de riqueza, e o Estado veio a garantir ndo a pro-
priedade privada, como os gregos concebiam,
mas sim a acumulag¢ao de capital. Aquele espago
sagrado da vida privada perdia seu lugar para dar
espaco as necessidades mercadologicas. A esfera
privada ascende tomando conta da sociedade e
até mesmo invadindo os espagos publicos. Fre-
quentemente se observa um interesse privatisti-
co por parte da populagao em assuntos de or-
dem publica. Tal fato pée em questao até mes-
mo a tradicional distin¢ao entre Direito Publico

e Privado, e vem na contramao de uma pretensa
publiciza¢ao do Direito Privado.

3.1.2 Constitucionalizacao do Direito
Privado

Outro dogma que cai por terra quando se per-
dem esses pressupostos ¢ a rigida separagao entre
Estado e Sociedade. Tal separagao s6 tem sentido
quando ha uma clara separagio entre 0s espagos
publicos e privados, sendo o Estado integrante
da esfera publica e a Sociedade o /Zeus da esfera
privada. Essa distingao que fazia com que o Esta-
do nao interviesse nas relagoes privadas, para os
gregos, por exemplo.

Em nossa recente histéria, essa distingao am-
parava a tese de que os Direitos Fundamentais
seriam exigidos somente do Estado. Segundo
esta tese, sO o Estado poderia ser agente passivo,
nao se estendendo aos particulares.

Todavia, transformag¢oes ocorreram, inclusive
no Estado. E o Estado consagrado na atual or-
dem constitucional deixa claro que tal posi¢ao
nao ¢ coerente com o projeto democratico nele
presente. Como bem disse Daniel Sarmento,

Nossa Constituigao, apesar da irresignacao de alguns,
consagra um modelo de Estado Social, voltado para a
promocao da igualdade substantiva, o que projeta ine-
vitaveis reflexos sobre a tematica ora versada. Ela ndo
se baseia nos mesmos pressupostos ideologicos que
sustentaram a separacio rigida entre Estado e socieda-
de civil, e que serviram, historicamente, para funda-

mentar a exclusdo dos direitos fundamentais do campo

das relagoes entre os particulares.!%

Nesse escopo, acaba por alterar-se o entendi-
mento acerca da Constituicao. Ela deixa de ser
encarada como uma lei, apesar de estruturada de
tal maneira, para ser compreendida como um
pacto politico, o pacto politico que da origem e
sentido ao Estado. Eliminando-se a ficcdo que
separa o Estado da Sociedade, chega-se a conclu-
sao de que a Constitui¢ao é necessaria a Socieda-
de, pois pauta os valores que serao observados

% ARENDT, Hannah. A condigio humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 38.
100 SARMENTO, Daniel. A ¢ficdcia horizontal dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 279.



nas relagoes sociais. “A Constitui¢ao passa a sef,
assim, Nao apenas um sistema em si — com sua of-

dem, unidade e harmonia —, mas também um

>
modo de olhar e interpretar todos os demais ra-
mos do Direito.”101 Para usar a expressio gada-
meriana, a Constitui¢ao tem de estar sempre no
horizonte hermenéutico do intérprete.

Os velhos pressupostos que estabeleceram que
a Constitui¢ao ¢ a lei do Estado e o Codigo Civil
acabam por serem eliminados. Rompe-se com
longa tradigao, que vem desde as primeiras Cons-
tituigdes e os primeiros codigos civis.

Nesse escopo, surge o que se tem denomina-
do Constitucionaliza¢ao do Direito Privado, ou
até mesmo publicizagao do Direito Privado, bem
como sua repersonalizacdo. E diz-se repersonali-
zagao justamente em func¢ao do postulado da dig-
nidade da pessoa humana, que impde a pessoa
como centro do ordenamento juridico. Ela ¢ o
centro de toda ordem constitucional, razao da
existéncia do Estado, e atendendo a tese da efica-
cia horizontal dos Direitos Fundamentais, vem a
atingir as relacdes sociais também.

Como bem disse Teresa Negreiros,

O processo de constitucionalizacio do Direito Civil
implica a substitui¢cao do seu centro valorativo — em lu-
gar do individuo surge a pessoa. E onde dantes reinava,
absoluta, a liberdade individual, ganha significado e
forga juridica a solidariedade social.'??

Alis, esta foi a solugao encontrada para o im-
passe que se estabeleceu apos a Segunda Guerra
Mundial. No anseio por resguardar a pessoa, no
ordenamento juridico, os juristas encontraram
como solug¢do justamente a constitucionaliza¢ao
do Direito Privado. Via de regra, os cdédigos em
vigor se assemelhavam ou ao Cédigo Civil Fran-
cés, e sua tradicio exegética,!03 ou aos postulados

101

da Pandectistica Alema, levando, de alguma maneira,
influéncia dessas duas tradi¢ées, e possuindo um
sistema fechado, que vedava a entrada dos valo-
res. Como ja se disse anteriormente, o positivis-
mo juridico adotou quase que integralmente a in-
fluéncia kantiana da separacao entre Direito e
Moral. LLogo, a Gnica maneira de buscar certa in-
fluéncia dos valores era no Direito Constitucio-
nal, que aos poucos vinha mudando seu modo de
ser, notadamente com as primeiras constituicoes
tipicas do Estado Social.
Os juristas, segundo Hans Hattenhauer,

Proliferaron doctos pronunciamientos em favor de los
“valores” de la democracia, el humanitarismo y la dig-
nidad de la persona. Por todas partes se lefan profesio-
nes de fé em los derechos del hombre y em la primacia
del individuo sobre la sociedad, pero, apesar de todo,
no se produjo un retorno a la doctrina liberal-jusnatura-
lista de la persona, y em su lugar, los juristas, eticamente
purificados, buscaron su salvacién en una exégesis
constitucionalista del Cédigo Civil, lo que fue posible
porque, a sabiendas, se paso por alto que desde siempre
la codificacién, nascida de um espiritu de libertad, ha-
bia sido extraordinariamente fiel a la constituicion,
ajustada a derecho y em sintonia com la imagen que la
Ley fundamental daba del hombre.!%*

Essa posi¢ao também ¢ adotada pelos juristas
brasileiros que discutem o tema da constituciona-
lizagao do Direito Privado, e da repersonaliza-
¢20.105 Assim refere Teresa Negreiros, que,

Ao assumir a sua historicidade, o Direito Civil assume,
conseqiientemente, o seu papel politico, e isto é decisi-
vo para aproxima-lo da normativa constitucional. Re-
conhece-se como inadequada a concepgao do Direito
Civil como sendo politicamente neutro, da sociedade
como apartada do Estado e, sobretudo, da Constitui-
cido como indiferente as relacdes interprivadas.!

NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e coisa julgada: limites e possibilidades a luz dos Direitos Fundamentais e dos

Principios Constitucionais. Rio de Janeiro: Jurua. 20006, p. 110.

102
103 Nesse sentido, ver capitulo 2.

104
1987, p. 26.
105

106 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, op. cit., p. 10.
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Assim, o Direito Civil perde a pretensa imuni-
dade aos principios constitucionais, e o conteido
ético arraigado neles.107

3.1.3 A dignidade da pessoa humana como
elemento norteador da repersonali-
zacao

No constitucionalismo mais recente, incluin-
do o caso do Brasil, a repersonalizagao ganha ou-
tro fundamento, a dignidade da pessoa humana.
Tal principio ¢ insculpido ja entre os primeiros
capitulos da Constituigio,!?® estabelecendo de
vez o fim da separagao entre Direito e moral, co-
locando como postulado ético o fundamento da
Republica. Como ji se abordou antetiormente,!"?
a dignidade impd&e que a pessoa seja tomada sem-
pre como fim em si mesma e nunca como meio,
portanto, quando o Estado assume para si esse
dever ético, tem a obrigacao de remeter a pessoa
a centralidade de suas ac¢Oes. Igualmente ocorre
com o Direito Civil repersonalizado.

Conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet:

Entendemos por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser hu-
mano que o faz merecedor do mesmo respeito e consi-
deragdo por parte do Estado e da comunidade, impli-
cando, neste sentido, um complexo de direitos e deve-
res fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra

todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio
com os demais seres humanos.!'1?

Por 6bvio que todo conceito acaba sendo um
leito de Procusto, principalmente se tentar encer-
rar a definicio em si mesmo. Considerada a ex-
tensao do conceito, desde ja percebe-se a preocu-
pacao do professor Ingo Sarlet, e a leitura de sua
obra nao deixa duvida de que a dignidade da pes-
soa humana ¢ um conceito cultural, e que esta em
aberto, estando sempre em renovagao. Como
bem definiu o também magistrado Mauro Nico-
lau Junior,

se o conceito de direitos humanos deve ser sensfvel a
cultura, nao podemos chegar a um conceito universal-
mente valido de direitos humanos, nem 2 definicio do
que seja dignidade da pessoa, a0 menos nao um concei-
to unfvoco e universal. Neste sentido, ndo parece apro-
priado que um texto juridico, ainda que constitucional,
busque definir os limites do conceito de dignidade da
pessoa, pois ele estaria atrelado a circunstancias mo-

mentaneas e geograficas.!!!

Mais uma vez, fica evidente o necessario cara-
ter transdisciplinar do Direito, que, para sua pro-
pria compreensio e ideal aplicagdo, precisa de

107 A emergencia do conteddo ético dos principios assume o carater de urgéncia em uma sociedade de desigualdades como

a brasileira, muito mais que em paises de Primeiro Mundo. Como bem ressaltou Daniel Sarmento, “a sociedade brasile-

ira ¢ muito mais injusta e assimétrica do que a da Alemanha, dos Estados Unidos, ou de qualquer outro pais do Primeiro

Mundo. Segundo estatisticas oficiais, que muitos consideram excessivamente otimistas, o Brasil tem 54 milhdes de ha-

bitantes vivendo abaixo da linha da pobreza e 15 milhoes abaixo da linha da miséria. Tragicamente, somos campedes no

quesito da desigualdade social. A elite brasileira ¢ uma das mais atrasadas do mundo, e nossas instituicdes sociais ainda

preservam um ranco do passado escravocrata do pafs. Somos o pais do ‘elevador de servico’ para pobres e pretos; do

‘sabe com quem estd falando?’; dos quartos de empregada sem ventilagdo, do tamanho de armarios, nos apartamentos

da classe média, reproducio contemporanea do espirito da ‘casa grande e senzala”. In: SARMENTO, Daniel. A ¢ficdicia

horizontal dos Direitos Fundamentais. p. 281.

108 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fede-
ral, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;
II — a cidadania;
11T — a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — pluralismo politico.
109 Nesse sentido ver capitulo 1.2.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2001, p 60.

111 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade ¢ coisa julgada, op. cit., p. 109.



amparo nos demais ramos do saber, como a Filo-
sofia, as Ciéncias Econdmicas, a Sociologia, a
Antropologia etc. Nesse aspecto, acertou o cons-
tituinte 20 nao encerrar um conceito, e adotar o
modelo de clausulas abertas, como também ocorre
com o recente Coédigo Civil. Esta é a nova postu-
ra hermenéutica que exige a atual legislagdo.

Neste trabalho, ja foi possivel explicitar a no-
¢ao kantiana de dignidade da pessoa humana, que
permanece como base para o pensar atual. Parece
unanime que nao se quer retornar a algo anterior
a esta Nocao.

No proprio conceito anteriormente citado,
elaborado por Ingo Sarlet, percebe-se as raizes da
nogao kantiana de dignidade. Portanto, dignida-
de vem a ser algo que ¢ inerente ao ser humano,
uma qualidade intrinseca da espécie. Isso se tra-
duz no Direito, e na ética, na proibicao de utilizar
o ser humano e a humanidade como um meio
para outros fins. A humanidade ¢ sempre o fim
ultimo do Estado.

Entretanto, compreender o significado prati-
co dessa afirmag¢ao nem sempre ¢ uma tarefa fa-
cil. Nao faltam exemplos da invocagio abusiva e
meramente retérica do principio da dignidade da
pessoa humana. Partindo-se da nogao kantiana, tal
tarefa parece simples (apesar de que por si ja faria
uma verdadeira revolugao em nosso Direito), en-
tretanto devemos lembrar que a nogao kantiana de
pessoa ¢ no¢do abstrata e individualista.!12

E mister referir que, apesar do atomismo kan-
tiano, como ja se tratou no primeiro capitulo do
presente trabalho, pessoa é conceito ético, indo
muito além da esfera do individuo, envolvendo
toda corporalidade da pessoa, englobando a sua
situagdo de ser que se relaciona. Portanto, nao
pode o principio da dignidade da pessoa humana
traduzir-se em instrumento liberal-individualista
de simples limitacao do poder estatal.

Para se ter respeitada a dignidade humana, a
pessoa tem de ser pensada sempre a partir da co-
munidade onde estd localizada, seu contexto his-

112 Ver capitulo 1.2.

torico. Inadmissivel se torna interpretagoes ato-
misticas e solipsistas da pessoa.

Ainda no que diz com a tentativa de clarificagao do
sentido da dignidade da pessoa humana, importa con-
siderar que apenas a dignidade de determinada (ou de-
terminadas) pessoa ¢ passivel de ser desrespeitada, ine-

xistindo atentados contra a dignidade da pessoa em

abstrato.!13

A esse passo, ¢ importante diferenciar digni-
dade humana de dignidade da pessoa humana, re-
ferindo-se a primeira a dignidade da humanidade,
como um todo, e, portanto, em abstrato, enquan-
to que a segunda trata da dignidade de pessoas in-
dividualmente localizadas. Cabe ressaltar que a
prote¢ao constitucional se da em relagao a digni-
dade da pessoa humana, ou seja, a qualidade in-
trinseca a cada pessoa, mas que s6 pode ser des-
respeitada concretamente, nunca em abstrato.

Num Estado que prima pela dignidade da pes-
soa humana, até mesmo o principio da igualdade
se faz desnecessario de positivar, ja que este passa
a ser uma decorréncia légica daquele, na medida
em que, sendo todos seres humanos iguais em
dignidade, ¢ vedado ao Estado trata-los em desi-
gualdade. Todo ser humano ¢ digno de incondicio-
nal respeito. Se ¢é assim para o Estado, igual obri-
gacio tém os particulares, obrigacdo ética, e que,
por forca da Constituigao, também se traduz em
obrigacao juridica, na medida em que os valores
constitucionais atingem as relagdes privadas.

Assim, mais uma vez fica evidente o necessa-
rio conteudo ético do Direito, fazendo com que
os valores constitucionais, através dos principios
constitucionais, atuem regulando as relagoes pri-
vadas. Igualmente ocorre com os “novos” princi-
pios adotados pelo Codigo Civil.

Os chamados “novos principios”, agora po-
sitivados no novo Coédigo Civil de 2002, ja vi-
nham sendo aplicados pela jurisprudéncia antes
mesmo do codigo. Estes principios, que se con-
trapoem aos principios liberais, como autono-
mia da vontade, forca vinculante dos contratos,

113 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988, op. cit., p. 51.



dentre outros, nem sempre possuem uma facil
aplicacgao.

O principio da boa-fé objetiva nos contratos é
um exemplo privilegiado de que, para se ver cum-
prido este principio, a velha conduta, amparada
pelos antigos principios liberais, nao se mostra
adequada. Os juristas necessitam de outra atitude
hermenéutica, fazendo com que, para que seja
atendida a boa-fé objetiva, tenha-se sempre no
horizonte hermenéutico do intérprete o principio
da dignidade da pessoa humana.

Isso porque, para ser respeitada a dignidade da
pessoa humana, entendida como a veda¢ao da
instrumentalizagdio humana, nas relagoes priva-
das, ha que ser observada a boa-fé objetiva.

O mesmo ocorre com a relagdo juridica, da
qual ja se falou no segundo capitulo do presente
trabalho. Ela traduz-se muito mais em um rigor
técnico que escamoteia a pessoa do que em um
instrumento em favor da pessoa. Como bem sa-
lientou Luiz Edson Fachin,

A relagdo juridica exprime menos um meio técnico
para desenhar uma exposi¢io e mais uma ordenacio
conceitual para dar conta de um modo de ver a vida e sua
circunstincia. Sob as suas vestes esta menos o direito
em movimento, coletivamente considerado, e mais um
direito que se afirma no confronto e na negacio do ou-
tro. E um conceito superado por sua prépria insufi-

ciéncia, denunciada pela tentativa de captar, atemporal-

mente, pessoas, nexos e liames.!*

O que se esta a dizer nao ¢ de que o conceito
de relagao juridica tenha perdido a sua serventia,
bem como a tradi¢ao da dogmatica juridica a
qual este conceito se filia, muito pelo contrario,
ha que se compreender as limita¢oes e a insufi-
ciéncia deste conceito. Nao pode ser a pessoa
instrumentalizada por esse conceito, e sim ao
contrario.

Ha que ser compreendida a dimensao social
da qual estdo envolvidas as partes das relagoes ju-
ridicas. Nao podem as pessoas envolvidas nas re-
lagoes juridicas se perderem em um emaranhado
conceitual.

Outro conceito que conduz a uma “coisifica-
¢a0” da pessoa é o de capacidade juridica. Atra-
vés dele se diz que alguns possuem mais persona-
lidade do que outros, cominando uma espécie de
pena aos atos praticados por aqueles que nao a
detém, seja a nulidade absoluta, sejam os atos
anulaveis.

Num contexto de um direito repersonaliza-
do, ndo ha que se abandonar a dogmatica juridi-
ca, incluindo conceitos como de relagao juridica
e capacidade juridica, mas ha sim ¢ que se ter
uma releitura desses institutos, a luz dos princi-
pios constitucionais. Como ja se explicitou, o
principal deles ¢ o da dignidade da pessoa huma-
na, elemento fundante do Estado, que veda a
possibilidade de instrumentalizacio da pessoa,
impondo o dever de trata-la sempre como fim
em si mesma. Assim, nao é necessario abandonar
os conceitos de relagdo juridica e capacidade juri-
dica, mas sim serem fazer com que sejam lidos de
forma a nao serem o fim ultimo, reservando esse
espago a pessoa.

Tampouco ¢ aceitavel uma leitura reducionis-
ta da pessoa, que tente encaixa-la em categorias
abstratas. Inegavel a importancia de construgoes
doutrinarias que consagram o “consumidor”, o
“contratante”, o “proprietario”, dentre outras ca-
tegorias, mas ha que se compreender a limitagdao
dessas categorias. Ha que se saber que por tras
dessas categorias existe uma pessoa.

Desse modo, ¢ preciso buscar uma defini¢ao
da pessoa, para que se possa compreender me-
lhor o sentido da repersonalizagdo. Como ja se
exp0s ao longo deste trabalho, pessoa é conceito
cultural, o que remete, obrigatoriamente, a dis-
cussao para além do campo juridico.

Para a melhor compreensao da pessoa se op-
tou por utilizar o referencial teérico do filésofo
Martin Heidegger, para o qual o homem ¢ visto
de forma tanto mais adequada e auténtica se con-
siderado concretamente, a partir de sua existéncia
e da dimensao pré-compreensiva na qual se situa.

114 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 26.



3.2 A Fenomenologia Hermenéutica de
Heidegger como enfoque adequa-
do a pessoa

O fil6sofo alemao Martin Heidegger (1889-1976)
¢ considerado por muitos o pensador mais im-
portante do século XX. Sua obra ¢ a mais extensa
da Historia da Filosofia, com 102 volumes. E de
sua autoria também Ser e zempo (1927), considera-
do o livro mais importante do século passado,
sendo a principal obra do filésofo.

Heidegger se criou na Alemanha catdlica, ten-
do a religiao exercido grande influéncia em sua
vida. Conheceu a vida estudiosa através do sacet-
décio, que mais tarde abandonaria para se dedi-
car a vida académica. Teve formagao impecavel,
com vasto conhecimento sobre os classicos, sen-
do considerado o ultimo de uma linhagem de
grandes filésofos, que, antes de se proporem ao
novo, dominavam com perfei¢ao a tradigdo que
os antecediam.

Seu grande mestre foi Edmund Husserl
(1858-1938), fundador da fenomenologia. Por
fenomenologia, entende-se o ramo da filosofia
que estuda os “fenémenos”, e tem por maxima
“ir as coisas nelas mesmas”. A grande influéncia
no pensamento de Heidegger sera, tanto da parte
de Husserl como de Dilthey,!1> o interesse pelo «

priorido mundo da vida. De Hussetl vem o méto-
do da fenomenologia que Heidegger ira adotar.

A fenomenologia de HEIDEGGER parte do mundo da
vida, mas nao busca, como em seu mestre, chegar a
uma posi¢ao anterior a objetividade das ciéncias, a um
ego transcendental. Antes disso, HEIDEGGER combate o
idealismo especulativo e representa uma ruptura com a
historia da metafisica ocidental. Para o autor de Ser ¢
tempo ndo se trata, como em HUSSERL, de estabelecer
uma continuidade com a filosofia subjetiva, onde o
fundamento, o ontos, o ser, identifica-se com o sujeito,
esbocado metafisica e idealisticamente, mas sim de res-
gatar a questdo do ser, negligenciada desde os gregos,
percebendo que ela aponta nao para um sujeito absolu-
to e transcendental, mas para uma temporalidade abso-
luta, para o a priori da prépria existéncia humana em re-
lagdo ao /ogos.!1® (Grifos do autor)

O filésofo expressa a preocupagao com o sen-
tido do ser, que na sua concepgao ficou esqueci-
do desde os gregos. O que o autor quer dizer com
isso ¢é que, pela maneira como é feita a pergunta,
pela forma de questionar, que o ser restou esque-
cido. Safranski pondera que essa indagagao pelo
sentido do ser sempre ocupou e ocupa a reflexdo
humana até hoje. “E a pergunta pelo sentido ob-
jetivo e pela importancia da vida humana e da
natureza.” 17 Segundo Safranski, a propria vida
moral-pratica faz esse questionar, e, desde que a
filosofia e as ciéncias andaram juntas, esta ques-

115 Wilhelm Dilthey (1833-1911) foi um filésofo alemao, que teve como grande contribui¢o a aplicagao do pensamento

hermenéutico — sob influéncia de Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher (1768-1834) — ao estudo da historia. A herme-
néutica, antes restrita aos textos biblicos, agora tinha sua aplica¢do ao estudo da historia. Influenciado pela eritica da ra-
zao pura de Kant, Dilthey realiza importante critica, ao referir que jamais poderfamos ter uma compreensao completa da
historia, pois somos parte dela, ndo estando em um ponto externo passivel de observa-la. Dilthey quer romper com o
idealismo racionalista. Um dos principais objetivos deste fil6sofo, e que se traduz em grande contribuicio, ¢ a separa-
¢do entre ciéncias naturais e ciéncias do espirito, sendo que na primeira se opera a explicagdo, enquanto na segunda
ocorre a compreensio. Nas ciéncias naturais, ha a observagio empirica, a experiéncia permite a explicagdo. Nas ciéncias
naturais, partimos do ‘mundo da vida’, e dele s6 podemos compreender. No estudo da histéria, a compreensao se da no
interior dum circulo hermenéutico (heranca de Schleiermacher) que gira entre o todo e a parte, entre o fato histérico e a
totalidade da histéria. “No ambito do conhecimento da natureza s6 tém importancia as constatagoes verificaveis que se
dao pela experiéncia, ou seja, que se desvinculam da experiéncia do individuo constituindo um acervo permanente e
confiavel do conhecimento empirico”. In: GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método: Tracos Fundamentais de uma
Hermenéutica Filosoéfica. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 299. Entretanto, Dilthey acaba por virar escravo de suas
proprias criticas, pois ao final conclui que ¢ possivel uma perfeita compreensio da historia. “A histéria apresenta-se, en-
fim, como um grande texto a ser decifrado”. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filosdfica e Direito: O
exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no Direito Contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 49. Nesse sentido,
ver também GRONDIN, Jean. Introdugao a Hermenéntica Filosdfica. Sao Leopoldo: UNISINOS, 1999, p. 146-156.

16 STLVA FILHO, José Catlos Moreira da. Hermenéutica Filosdfica e Direito, op. cit., p. 53.
117 SAFRANSKI, Rudiger. Heidegger: Um Mestre da Alemanha entre o Ben e 0 Mal. Sio Paulo: Geragao Editorial, 2000, p. 188.
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tao foi central. Entretanto, a coisa muda de figura
na modernidade. “Desde que Kant descobriu
que como seres morais temos de fazer a pergun-
ta, mas como cientistas nao a podemos respon-
der, desde entdo as ciéncias exatas recuam diante
dessa pergunta.”!18

Heidegger deixa claro, portanto, qual a sua
grande preocupagao, que leva o titulo de seu li-
vro: o ser. O filésofo ja comega seu livro, em seu
primeiro capitulo, dizendo que “ser é o conceito
mais universal e mais vazio. Como tal, resiste a
toda tentativa de defini¢ao”. (Grifos do autor)!1?

O filésofo prossegue dizendo que é o concei-
to mais universal, conceito indefinivel, e conceito
que a0 mesmo tempo ¢é evidente por si mesmo. B
evidente, pois é do cotidiano das pessoas, sendo
que “todo mundo compreende: ‘o céu ¢azul’, ‘eu
son feliz” etc.” 120 (Grifos do Autor)

A dificuldade, segundo o filésofo, em definir
o ser reside na propria linguagem, que paradoxal-
mente ¢ a que permite a compreensao do sentido
do ser. E a dificuldade é justamente a de ndo exis-
tir um ponto exterior do qual poderiamos nos si-
tuar e observar o ser, vale dizer, nio ha uma me-
talinguagem passivel de utilizagao para defini¢ao
do ser. “Nao se pode tentar definir o ser sem cair
no seguinte absurdo: pois nao se pode definir
uma palavra sem comegar por — € —, quer se a ex-
prima, quer se a subentenda. Portanto, para defi-
nir o ser seria preciso dizer ¢, e assim empregar a
palavra definida na defini¢io.”121

E indefinivel também o ser, pois nio se pode
defini-lo confundindo com o ente. “O ser nao pode
ser determinado, acrescentando-lhe um ente. Niao
se pode derivar o ser no sentido de uma definicao
a partir de conceitos superiores nem explica-lo
através de conceitos inferiores.”122

118 Jdem, ibidem, p. 188.
119
120 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, op. cit., p. 29.
Idem, ibidem, p. 29.

Idem, ibidem, p. 29.

121
122
123

2004.

124 SAFRANSKI, Rudiger. Heidegger, op. cit., p. 190.
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E aqui fica explicitado um dos conceitos-cha-
ves, e mais importantes, na obra de Heidegger: a
diferenca ontoldgica. Ela trata exatamente da dis-
tingao entre ser e ente. Este dltimo é o que torna
possivel a percepgao, a cogni¢ao. O ser nunca é
passivel de apreensao, sendo uma busca intermi-
navel, pois o nosso contato se da com o ente.

Esta importante distingao levou Lenio Streck!23
a diferenciar texto e norma, no campo do Direi-
to. Com este exemplo resta clara a distingao. O
texto da norma ¢ o ente, é com ele que nos relacio-
namos, com ele se estabelece o contato, a percep-
¢io sensorial. E o texto legislativo, sio os cédigos
etc. Ora, mas sabemos que isto ndo é a norma
“em si” — fazendo-se referéncia a maxima de “ir
as coisas nelas mesmas”. O que a norma ¢, ou
seja, o seu Jser, € algo diferente daquilo que esta vi-
sfvel aos olhos, e consiste na grande busca do ju-
rista. O ser nunca é passivel de apreensio, pois
quando o jurista referir-se ao sentido do ser da
norma tera de utilizar a linguagem, objetificando,
entificando o ser, tornando-o passivel de com-
preensao. Entificar o ser, objetificar, é tarefa es-
sencial do jurista, e da tradi¢ao da dogmatica juri-
dica, mas, a0 mesmo tempo, o jurista ha de ter a
consciéncia de que esta a lidar com o ente, e nao
com o set, sendo o ser sua verdadeira busca.

Assim, ¢ mister explicitar os termos Ontico
(relativo ao ente) e ontolégico (relativo ao ser).
“A expressao dntico designa tudo que existe. A ex-
pressao ontoligico designa o pensar curioso, espan-
tado, assustado, sobre o fato de que eu existo e
que qualquer coisa exista.”124

Esse “mostrar-se” do ente, anteriormente tra-
tado, que é chamado de fenomeno.

Assim, inicialmente, a palavra fendmeno, em sua acepg¢io
etimolégica grega (phaindmenon), aponta para um mos-

HEIDEGGER, Martin. Sere fempo. Petropolis: Vozes, 2002, vol. 1, p. 27.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e hermenéntica: uma nova critica do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,



trar-se, para aquilo que se mostra em si mesmo, o pa-
tente. Contudo, um ente pode ter varias maneiras de
mostrar-se, adotando, inclusive, uma maneira na qual
ele, em verdade, acaba por ocultar-se, como séi aconte-
cer com o fenémeno no sentido de aparéncia, do pare-
cer ser. Ambos os conceitos estio unidos pela sua pro-
pria estrutura, sendo que o primeiro fundamenta o
segundo. O que importa, porém, para Heidegger, nao é
o que possa sef, de fato, aquilo que se mostra (se o ente ou
seu carater ontologico), mas tao-somente o fato de que
algo se mostra. Este ¢ o sentido formal de fend6meno, ou
conceito fenomenoldgico de fenomeno.'>> (Gtrifos do autor)

Heidegger explicita, no §7° de Ser ¢ tempo, o
que entende por método fenomenolégico, bem
como o que entende pelo conceito de fenémeno.
Inicialmente diferencia-se ontologia de fenome-
nologia. “Apreender o ser dos entes e explicar o
proprio ser ¢ tarefa da ontologia.”120 Posterior-
mente se esclarece ser a fenomenologia um méto-

'7?

do, bem como a maxima “as coisas em si mesmas!”.
A palavra fenomenologia tem em sua origem
a palavra fenémeno e /ggos (a exemplo da bio-lo-
gia, socio-logia, teo-logia etc.)
Na sua origem, a palavra fenémeno, significa
mostrar-se, ¢ diz com 0 que se mostra, O que se
revela. B o gue se mostra em si mesmo, que os gregos

identificam com o ente.

Ora, o ente pode-se mostrar por si mesmo de varias
maneiras, segundo sua via e modo de acesso. Ha até a
possibilidade de o ente se mostrar como aquilo que, em
si mesmo, ele 7do é. Neste modo de mostrar-se, o ente
“se faz ver assim como...” Chamamos de aparecer, parecer
e aparéncia a esse modo de mostrar-se. [...] Somente na
medida em que algo pretende mostrar-se em seu senti-
do, isto ¢, algo pretende ser fenémeno, ¢ que pode mos-
trar-se como algo que ele mesmo nao é, pode “apenas se

fazer ver assim como...”. 127

O exemplo classico é o dos sintomas de uma
doenga, que se manifestam no organismo, entre-
tanto indicam algo que em si ndo se manifesta.

125

126 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, op. cit., p. 56.

HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, op. cit., p. 58.
Idem, ibidem, p. 62-63.

127
128
129
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O segundo elemento ¢ o /gos. Tal conceito,
como ja adianta o filésofo, ¢ polissémico tanto
em Aristételes como em Platdo, sendo muitas ve-
zes traduzido por “discurso”, o que implica na di-
ficuldade de se determinar o que ¢ discurso.

Logos tem sua tradugao mais adequada quando
entendido como razao, juizo, conceito, defini¢ao,
fundamento, relagao, proporgao.

O /Jogos deixa e faz ver aquilo sobre o que se discorre e o
faz para guem discorre (médium) e para todos aqueles
que discursam uns com os outros. [...] O discurso au-
téntico ¢ aquele que retira o gue diz daquilo sobre que
discorre de tal maneira que, em seu discurso, a comuni-
cacio discursiva revele e, assim, torne acessivel aos ou-
tros, aquilo sobre que discorre.|...]

Em seu exercicio concreto, o discurso (deixar ver) tem
o caréter de fala, de articulacio em palavras.!?® (Grifos
do autor)

Mas, antes de partir do sentido de /ggos como
razao, juizo ou conceito, é importante aborda-lo
como fala. Enquanto fala, o /ogos aponta para algo
que se desvela pelo dizer, o ente que, antes vela-
do, acaba por perder o seu velamento. “Nao ¢é a
mente que projeta um sentido no fenomeno, ela
apenas permite que este sentido apareca.”’12?

Portanto, a traducao de fenomenologia seria
algo como “ciéncia dos fenémenos”.

Ela traduz, antes de tudo, um permitir que as
coisas se manifestem em si mesma, sem serem
encobridas com juizos a prior.. O sentido feno-
menologico de fendmeno ¢, portanto, aquele que
permite, quando da manifestaciao do ente, o apa-
recimento do ser, que deve ser desvelado.

A esta altura, Heidegger pergunta-se pelo tni-
co ser que compreende o ser. O ser humano ¢ o
unico que consegue compreender o sentido do
ser. Assim, torna-se essencial voltar-se para ele
para compreender o sentido do ser. A este ser hu-
mano, que interpreta as coisas ao seu redor, o seu

SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica e Direito, op. cit., p. 55.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filosdfica e Direito, op. cit., p. 50.



“objeto de estudo”, o filésofo denominou de da-
sein (ser-af).130

E aqui passa a fazer parte de seu pensamento a
hermenéutica, nao entendida como em Schleiet-
macher,!3! como um método de interpretacio de
textos, mas como um existencial humano.

E aqui que adentra triunfante e revolucionariamente a
hermencéutica, pois o ser-ai caractetiza-se por ser um

chamado de compreensio existencial. Sendo a
compreensao do ser uma determinagao ontolégi-
ca do dasein, s6 pode a analise heideggeriana iniciar
pelo estudo do dasein. Assim, as estruturas deste
ente fundamental, o filésofo chama de existen-
cialidade. Seus elementos especificos sio chama-
dos de existenciais ou existenciarios, e as deter-
minag¢oes do ser dos entes que nao sao o dasein

langado no mundo, e passa a se relacionar com as
coisas a0 seu redor, este momento fundante é

ente que atua a partir de uma certa compreensio do seu sio nominadas categorias.133

proprio ser, uma compreensiao que se transmuda ao A
DU _ Mas, neste processo todo, ocorre um fenome-
longo da experiéncia histérica, e que se revela, na lin-

guagem heideggeriana, como uma interpretagio funda- no, € sua constatagdo seja talvez o maior mérito

da no momento mais radical, o da abertura para o mun- de Heidegger. Ao compreender o sentido do ser,

do, o da compreensio primeira, a partir da qual se

através do desvelamento do ser, que se da através
132

desenvolve 2 agio humana. do ente, o sentido ja se antecipa. Aqui nasce o
Por este momento inicial, em que o dasein ¢ conceito de pré-compreensao.
Da nossa vivéncia, da nossa cotidianidade, vai

se formando a pré-compreensio. A compreen-

130 A traducdo brasileira de Sere fempo, da editora Vozes, adotou, quase que de maneira isolada, a tradu¢io de pré-senca, ao

131

contrario da maior parte da tradicdo, que preferiu traduzir o dasein por ser-ai. Neste trabalho, sempre que possivel, se
preservara o original, tratando por dasein. Dentre outras tradugoes possiveis, encontra-se estar-ai, tradu¢io adotada
pelo filésofo Ernildo Stein em muitas obras (em especial STEIN, Ernildo. Sezs estudos sobre “ser e tempo™. 2. ed. Petropolis:
Vozes, 1990. 132 p.). Em obras de lingua inglesa, encontra-se a traducdo existence, que em sua tradugdo para o portu-
gués, literalmente, seria “existéncia”. (termo nio raramente encontrado). Entretanto, advertimos para evitar confusio,
de que Heidegger ja utiliza este termo com outra conotacio. (No original, Existens.) A expressao dasein é utilizada por
respeitados autores, dentre eles Safranski, com sua célebre biografia sobre Heidegger. “Duasein ou existéncia significam
pois: nds nao apenas somos, mas percebemos gz#e somos. E nunca estamos acabados, como algo presente, ndo pode-
mos rodear a n6s mesmos, mas em todos os pontos estamos abertos para um futuro. Temos de conduzir a nossa vida.
Estamos entregues a n6s mesmos. Somos aquilo que nos tornamos”. In: SAFRANSKI, Rudiger. Heidegger: um mestre da
Alemanha entre o Bem e o Mal. Sao Paulo: Gerag¢ao Editorial, 2000, p. 190.

Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher (1768-1834) ¢ um teélogo alemio do periodo do romantismo, do século XIX.
Schleiermacher é praticamente um dos “pais” da hermenéutica, na medida em que estabelece a “generalizacio do
mal-entendido”. Ao contrario dos que antecederam ele, para o tedlogo sempre hd uma espécie de mal-entendido.
Antes, os pensadores da hermenéutica entendiam que a hermencutica era uma tarefa circunscrita as situagoes de obscu-
ridade. (Situagao semelhante ocorria no Direito, onde durante muito tempo se sustentou o brocardo juridico i claris ces-
sat interpretatio, ou seja, quando ha clareza ndo é necessatio interpretar.) Agora, o mal-entendido passa a ser a regra geral
da interpretagao de textos. Schleiermacher promove o que Paul Ricouer chamou de desregionalizagio da hermenéuti-
ca, na medida em que estendeu a interpretagao, a tarefa da hermenéutica, nao sé aos textos, como antes ocoftia, mas ao
proprio discurso humano. A grande contribuicao de Schleiermacher é cireulo hermenéutico (que em verdade é uma contri-
buicio de Friedrich Ast). Para o autor, a compreensio se da de maneira circular, sendo este carater intrinseco a herme-
néutica. “No aspecto gramatical da interpretacio o circulo pode ser visualizado em vérios niveis: na relacio entre a pala-
vra e a frase (onde o sentido da palavra s6 pode ser precisado a partir do todo da frase e este é confirmado e corrigido
pelo recurso as palavras que o compdem), na relacio entre a frase e o discurso onde ela esta inserida, na relagao entre o
discurso e a obra que o abrange, e, finalmente, na relagao entre a obra e a lingua onde ela figura, abrangendo a totalidade
de suas obras literarias”. In: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica ¢ Direito. Op. cit., p. 23. Tanto o
todo pode ser compreendido através da parte como a parte pode ser compreendida através do todo. Para Scheleirma-
cher, a tarefa da hermenéutica é reformular o ato criativo do autor (movimento semelhante ao da hermencéutica juridica
que buscava a vontade do legislador).

132 STLVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéntica filosdfica e Direito, op. cit., p. 57.

133

Idem, ibidem, p. 58.
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sao ¢, portanto, uma interpretacao daquelas pos-
sibilidades estabelecidas na pré-compreensao.

Sempre interpretamos as coisas em um cozzo.
O dasein ja possui desde sempre toda uma rede
de significagdes, onde entao algo ¢é revelado
como algo. O significado de um ente sera “deter-
minado pelo papel que este assume no ser-enz do
ser-no-mundo” 134

A relacio inicial que o homem assume com os
entes que o cercam ¢ de uma utilidade pragmati-
ca, sendo que esta utilidade ja vem determinada
culturalmente, de acordo com o contexto social.
Primeiro somos jogados no mundo,!3> adquirin-
do uma relacio de utilidade com os entes, 130 to-
mando consciéncia somente mais tarde, onde ha
a especulacao, o questionar, o perguntar pelo
sentido do ser.

Nesse sentido a filosofia pecou muito até aqui. Ou des-
creve como a consciéncia surge no mundo (naturalis-
mo), ou como o mundo ¢ constituido pela consciéncia
(idealismo). Heidegger procura um terceiro caminho.
Seu ponto de irrupcio ¢ original, mas também ¢ forca-
do: € preciso comecar no ser-em (In-Sein). Pois “fenome-
nalmente” eu nio experimento primeiro a mim mesmo
e depois a0 mundo, nem ao contrario primeiro a0 mun-
do e depois a mim mesmo, mas as duas coisas sao da-

das na experiéncia numa ligacio indissoldvel.!3

A pré-compreensao ¢ um sentido que assumi-
mos inconscientemente, e que nos ¢ transmitido

134 Idem, ibidem, p. 62.

pela linguagem. Ela parte da premissa que “nao
existe conhecimento sem pressupostos”.138

Acaba por se revelar, entdo, que as coisas nao
tém um sentido em si. O sentido do ente, antes
de ser uma qualidade intrinseca ao ente, ¢ um
modo-de-ser do dasein. Isso pde as ciéncias em
cheque, ja que partem de uma idéia de verdade,
acreditando ser possivel, geralmente através de
um método, chegar-se a compreensio do sentido
inerente ao ente. Ocorre que este sentido esta no
sujeito que compreende, e nado no objeto a ser
compreendido.

E rompida a tradicional teoria do conheci-
mento, a teoria sujeito-objeto. Nao se concebe
mais o conhecimento como representa¢ao do real,
e sim como interpretacao. Uma interpretagao que
se da no interior do circulo hermenéutico. Porém,
ao contrario de Scheleiermacher, para quem o im-
portante era tentar sair do circulo hermencéutico,
Heidegger constata que o importante ¢ adentrar
no circulo de maneira correta. O importante é pet-
ceber que o circulo hermenéutico é um existencial
humano, do qual nao poderemos sair.

A compreensio do sentido do ser, portanto,
sempre se dara através do ente, numa dinamica
circular, baseada numa pré-compreensio que nos
¢ anterior, no interior da qual o sentido sempre se
antecipa.!3?
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Safranski explica o porqué da linguagem muitas vezes “complicada” utilizada por Heidegger: “A analise do ser-em leva
a bizarras complicaces na terminologia. Pois cada depoimento conceitual tem de evitar recair na separacao tao eviden-
te entre sujeito e objeto, e na escolha de um ponto-de-vista ‘subjetivo’ (interior) ou ‘objetivo’ (exterior). Assim surgem
as construgdes vocabulares com hifen, para designar os dispositivos numa ligacdo indissoluvel. Alguns exemplos.
Ser-no-mundo (In-der-Welt-sein) significa: o dasein nao se defronta com um mundo, mas sempre ja se encontra diante
dele. Ser-com-ontros (Mit-sein-mit-anderen) significa: o dasein ja se encontra sempre em situagbes comuns com os outros.
Ser-adiante-de-si (0 dasein ndo olha eventualmente do ponto-de-vista do agora, mas olha para o futuro constantemente
providenciado (besorgend). Essas expressoes mostram o carater paradoxal de todo o empreendimento. Analise, afinal,
significa que algo ¢ desmembrado. Mas Heidegger, analisando os efeitos da analise, tenta revogar outra vez a separacao
em pares e elementos. Heidegger mete as maos no dasein como numa col6nia de algas. Nio importa onde as pegamos,
sempre as teremos de retirar como um todo”. In: SAFRANSKI, Riidiger. Heidegger. Op. cit., p. 195.

Ou nas palavras de José Carlos Moreira da Silva Filho, “O normal ¢ que o homem viva na impropriedade, estando sempre
ocupado com os entes em sua disponibilidade, mas sem se dar conta do ser destes entes bem como do seu proprio”. In:
SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica e Direito, op. cit., p. 174.

SAFRANSKI, Ridiger. Heidegger, op. cit., p. 195.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica e Direito, op. cit., p. 63.

Interessante e oportuno citar a construcao feita por José Carlos Moreira da Silva Filho, que aplica o conceito de
pré-compreensao ao Direito, criando, inclusive, a categoria de pré-compreensao juridica complexa. Sobre a contribuigao do
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obra do filésofo): o sentido do ser é tempo. Hei-
degger ja deixa claro em seu prologo. Sobre o
tema, Safranski comenta que

ser é sempre temporal, nunca estatico. E assim o é
porque a pré-compreensao também é temporal. O
tempo insere-se em nossa vida de maneira que nao
deixa espagos sem sua influéncia.

viu na metafisica classica. Como ja se disse, o sen-
tido do ser sempre foi o objetivo de todo pensar
humano, mas a forma como foi feito esse ques-
tionar acabou por objetificar o ser. (Vale dizer,
entificar o ser.)

de, julgou-se possivel apreender um sentido estati-
co do ser, objetivando-o, tornando-o imutavel,
solido.

E o mais importante (relembrando o titulo da Para HEIDEGGER, a histéria da metafisica ocidental é
a histéria do encobrimento do ser, isto é, da busca de

um sentido fixo para o ser que, a0 invés de manter sem-
pre aberta a porta (melhor seria dizer careira) para a re-
velagao do ser enquanto acontecimento, ndo permite se-

quer que se tenha consciéncia da existéncia de uma tal

Como convém a um prologo, ja no inicio alude-se ao .

. . . dimensao, tomando-se o efeito pela causa.
ponto para onde tudo isso converge: a interpretacio do ’ p

tempo como o horizonte possivel de qualguer compreensio do ser. )
Alteram-se os pressupostos, altera-se a inter-

O sentido do ser ¢ tempo. Esta revelado o tema, mas )

para torna-lo compreensivel Heidegger nio precisara ~ Pretagao do sentido do ser. O tempo transforma

apenas de todo esse livro, e sim do resto de sua vida.!* as relacGes sociais, o contexto historico, mudan-

) o, , ¢as que, enfim, acabam por modificar a pré-com-

O que se quer dizer com isso é que o sentido do N .
preensao dos sujeitos.

O sentido do ser se dd como no rio de Heracli-
to, onde “nunca nos banhamos duas vezes na
mesma agua de um rio”. “Tudo flui. Tudo muda
o . e nada permanece” sa0 maximas que expressam
Esse ¢ justamente o problema que Heidegger . <

de maneira adequada a relagdo do ser com o
tempo.

Mesmo que o ente venha a continuar o mes-
mo, o ser mudara com o tempo. E nio s6 o tem-
po, mas a historicidade em si, pois tanto a mu-
. , _ _ danga do tempo quanto do contexto cultural é
Através do método, em especial na modernida- 142

apta a provocar um choque cultural.

A compreensao do sentido do ser ¢ uma intet-

pretagao, e toda interpretagao é um exercicio da-
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conceito ao Direito, explicita o autor que “a) a pré-compreensio advém da propria estrutura de conhecimento do ho-
mem, desnudada neste aspecto por HEIDEGGER, demonstrando que toda atividade intelectiva pressupoe um pré-en-
tendimento ou uma compreensao primeira sobre a qual se apdia. Desta feita, a interpretacido da norma juridica, como
qualquer outra forma de conhecimento, derivada desta circunstincia, opera em uma dinamica circular e nao linear
como entende a teoria da subsuncio; b) a pré-compreensiao funciona como “antecipagio do todo” diante do texto da
norma, mas tal antecipag¢do apoia-se ndo s6 no ambito textual, mas refere-se igualmente ao problema a ser resolvido ju-
ridicamente e a0 mundo da vida apontado pelo texto da norma, cujos elementos transcendem os limites deste; ¢) uma
pré-compreensao juridica complexa pressupSe nao so6 a tradicdo dogmatica, referente ao desenvolvimento jurisprudencial e
doutrinario da dogmatica juridica, mas também a tradicio juridica pulverizada por todos os setores sociais, ja que nor-
ma e fato estdo ambos inseridos no mundo da vida conformado pelo grupo social, devendo considerar-se, igualmente,
os elementos prévios que o préprio caso concreto traz; d) nega-se a pré-compreensio como ponto de partida proviso-
rio rumo a um conhecimento seguro da realidade, pois a norma nunca vai existir de modo completo, fechado e auténo-
mo, ja que interage com a “futuridade dos casos”, logo ndo se ambiciona sair do circulo, mas sim entrar nele de modo
correto; €) entrar no circulo de modo correto significa realizar o esfor¢co de conhecer nossos pressupostos e aceitar o
risco de que, no embate com as normas e 0s casos a se resolver, tais (pré)-conceitos sejam alterados”. In: SILVA FILHO,
José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosdfica e Direito, op. cit., p. 149-50.

SAFRANSKI, Ridiger. Heidegger, op. cit., p. 188.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéntica filosdfica e Direito, op. cit., p. 173-174.

No filme Os denses devem estar loucos (The Gods Must Be Crazy. CAT Films; Botsuana/Africa do Sul, 1980), fica evidente
como esta relagao entre sere ente se da no tempo. A pelicula inicia mostrando os avancos das grandes civiliza¢oes, fazendo
o contraste com as tribos da Africa. Em seguida um avido passa por uma tribo e o piloto atira pela janela uma garrafa de
Coca-cola, de vidro, a fim de dispensa-la. Ocorre que a garrafa cai em meio aos nativos, que ao encontra-la pensam ser
um presente dos deuses. Aquele objeto, que para o povo civilizado nio havia davidas de que se tratava de uma simples
garrafa de refrigerante, para os nativos causa perplexidade. O sentido ontolégico que ela assume ¢é totalmente diverso.
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quelas possibilidades ja instaladas na pré-compre-
ensdo. A este passo, Heidegger inverte a ordem
em que comumente sao entendidos os termos in-
terpretacao e compreensao.

Na analise dos §§ 31 a 33 de Ser¢ fempo percebe-se como
Heidegger inverte a relacao tradicional entre os termos
interpretagdo e compreensao, evidenciando, em consonan-
cia com sua abordagem existéncia, a procedéncia da se-
gunda em relagdo a primeira. Assim, qualquer significa-
¢do que se atribua a um ente ¢, na verdade, uma
interpretagao, visto que toda a atividade do sujeito esta
calcada em um momento prévio, fundante, de abertura
para o mundo. [...] A interpretagdo é o desenvolvimen-
to dessas possibilidades, pré-alojadas no sujeito.!*3

Sempre interpretamos. A interpretagao ¢ algo
que toma conta de nossa vida a todo instante. A
todo tempo estamos interpretando algo. Ela nao
¢ uma ferramenta, que utilizamos nos momen-
tos de obscuridade, como ja se passou. Ela faz
parte da existéncia humana. E o que possibilita a
compreensio de tudo aquilo que nos cerca. B

sempre um como, em relagao aquelas possibilida-
des preexistentes.

Conclui-se, portanto, que as coisas que nao
cercam, bem como nés mesmos, ou 0 que quer
que seja, nao possuem um sentido objetivo a ser
extraido através de um método de interpretacao
(como queria a Escola da Exegese). As coisas
apenas sao, ¢ o sentido ird ser construido pelo in-
térprete. Este intérprete, o ser humano em sua si-
tuagdo existencial, que se abre ao questionar-se
pelo sentido do ser, Heidegger chamou de dasezn.
S6 o dasein compreende o sentido do ser. E o ser
nao se confunde com o ente, apesar da relagao de
mutua existéncia de ambos, onde um possibilita
o outro. A compreensao do sentido do ser entao,
que se da através do embate com o ente, é possibi-
litada pela interpretacao, que ¢ um exercicio da-
quelas possibilidades pré-alojadas na pré-compre-
ensio, através de uma dinamica circular, um circu-
lo hermenéutico.

Alias, o proprio sentido 6ntico ¢ diferente. Em principio, tanto o povo civilizado como os nativos possuem uma rela-
¢do de simples utilidade com ela, sem aquele perguntar curioso tipico do pensamento ontoldgico. Para os nativos, aque-
le objeto, transparente, duro, diferente de tudo que ja haviam visto, e vindo dos céus, sé poderia ser um presente dos
deuses. E assim o trataram. Descobriram inumeras utilidades para o objeto — por ébvio que nao a mesma que nos. A
garrafa era um excelente martelo, 6timo para curtir couro dos animais, fazer escavac¢oes. Enfim, uma ferramenta uni-
versal, que s6 poderia ser um presente dos deuses. Mas em seguida ela comega a semear a discérdia. Como era apenas
uma, para todos da tribo (tribo, alids, extremamente pacifica), ela passa a ser um objeto de desejo. Eles entdo, ao ver a
desgraca que ela acaba por trazer, concluem que os deuses s6 podem estar loucos. Nao haveria motivo para fazer isso a
eles, que sempre foram tao bons. Decidem entio entrar em uma longa jornada que visa devolver o objeto aos deuses.
Durante toda a exibi¢ao do filme, fica evidente a forma como o homem se porta diante daquilo que o cerca, vale dizer,
como o dasein se porta enquanto ser-em. Num primeiro momento, o contato ¢ apenas numa relagio usual, ndo ha qual-
quer mistério. Nao ha um perguntar pelo sentido do ser. A relagao se da no plano ontico. Entretanto, ao algo dar erra-
do, acabamos por ficar angustiados, despertando-nos para o perguntar pelo sentido do ser. No presente filme, por mais
que os membros da tribo se perguntassem sobre o sentido do ser, buscando seus fundamentos ultimos, jamais chegari-
am a mesma conclusao que alguém que vive na civilizagao chegaria se fizesse o mesmo questionamento. Isso ocorre
porque a pré-compreensao de que partem ambos os intérpretes ¢ deveras diversa. Resta evidente como o sentido do ser
se da no tempo. Mudam-se os tempos, mudam-se os sentidos. Outro exemplo semelhante ¢ relatado, com um caso ve-
ridico, no documentario Eram os deuses astronantas? (Erinnerungen an die Zukunft; Alemanha, 1970), no qual se investiga
uma tribo que, durante a Segunda Guerra, a0 entrar em contato com avides alemies que utilizaram as imediagdes da tri-
bo como base, pensaram tratar-se de deuses, que vinham dos céus, em suas maquinas barulhentas. Apos esse feito, to-
dos os dias os membros da tribo esperavam os deuses voltarem, aguardavam ansiosos olhando para o céu. Construiram
réplicas, feitas de palha, de avides, em forma de homenagem aos deuses. A pergunta pelo ser, ou seja, aquilo que aquele
objeto “é¢”, levou-os a conclusio de que s6 poderiam serem deuses. Nio havia, na pré-compreensao de que partiam,
condi¢oes de aferir que tratava-se de avides. Assim ocorre também com as legislacGes, onde nio raro se observa senti-
do totalmente diverso ser tomado nas decisoes, acerca de uma mesma lei. Com o tempo, alteram-se as pré-compreen-
soes dos juristas, alterando-se o sentido que elas assumem. Cabe lembrar que os exemplos aqui citados sao meramente
didaticos, ndo devendo ser assumidos como verdades, pois exemplos sdo entificacdes do ser, ndo sendo, o ser.

143 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéntica filosdfica e Direito, op. cit., p. 60-61.
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Assim ¢ o ser humano. Assim ¢é a pessoa.
Essa foi a forma que Heidegger encontrou de
pensar o sentido do ser: voltar-se para aquele
que compreende o sentido dessa afirmacao. O
homem, o dasein, o ser-ai, que desde sempre é
um ser-no-mundo.

O direito nao pode ignorar tais constatagoes.
Como ja se frisou, o principio da dignidade da
pessoa humana impde o dever de pensar a pessoa
como o fim dltimo de toda acao humana, seja ela
por parte do Estado, seja entre os particulares, por
forca da constitucionalizacao do Direito Privado.

Isto ¢ repersonalizac¢ao. Mas pessoa é concei-
to cultural e, para compreender o sentido de tal
conceito, ¢ necessaria uma analise que va além
das fronteiras do Direito, que ¢ onde entra a filo-
sofia, bem como os demais ramos do saber.

A analitica existencial de Heidegger constitui
o referencial adequado para pensar a pessoa, tan-
to no direito como em qualquer outra ciéncia.

O jurista ha de ter em mente que conceitos
como relagao juridica, capacidade juridica, dentre
outros, entificam o ser, objetificam a realidade.
Nao se esta defendendo o abandono de tais con-
ceitos, mas sim que sejam questionados, que se
provoque um estranhamento, um questionar
pelo seu real sentido. Estes conceitos nao podem
tornar a pessoa um elemento secundario, em re-
lacdo a eles. O Estado nio esta autorizado a tratar
de forma instrumentalizada os seus cidadaos.

Igualmente se impde tal dever aos particula-
res. O principio da boa-fé objetiva, por exem-
plo, impd&e o dever de uma correta informagao
nas negociag¢oes. Num Direito Civil repersona-
lizado, isso impde o dever de considerar ade-
quadamente, existencialmente, aquela pessoa
com quem se esta contratando. Para isso, é ne-
cessaria a compreensao de que esta pessoa ¢ um
ser-no-mundo, possui uma pré-compreensao,
que lhe ¢ anterior.
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Ora, objetivamente falando, se é um ser-no-
mundo, nao ¢ um ente abstrato, que paira no ar.
E um ser de realidade concreta, insetido em uma
realidade social. Nao “cabe” em conceitos objeti-
ficadores como “‘consumidor”, “comprador”,
“locador”, ou qualquer que seja. B preciso ir além
dessas fronteiras. A contratacao deve levar em
consideracao as reais condi¢es na qual se encon-
tra aquela pessoa. Deve-se pensar acerca da pré-
compreensao de que ela parte. Sempre compre-
endemos a partir de alguns pressupostos, n0sso
ponto de vista sempre parte de algum lugar.

O que se esta a fazer nao ¢ elencar uma série
de exemplos praticos a serem adotados no cotidia-
no forense, ou fornecer teses aos operadores juri-
dicos, e sim fornecer um instrumental apto a pen-
sar a realidade do Direito.

Se, para Heidegger, a metafisica foi o esqueci-
mento do ser, igualmente incorreu o Direito, ao
nao fazer as perguntas de modo adequado, e mui-
tas vezes, inclusive, a0 nao questionar, encobriu
o real sentido do ser, mantendo-o em categorias
fixas, imutaveis, aprisionando-o. Muitas vezes se
ignorou também a importancia do tempo, e tem-
po ¢ o sentido do ser.

A pretensao que a Pandectistica Alema, como
outros movimentos de codificacdo, tiveram de
criar conceitos fixos e imutaveis, resistentes aos
efeitos do tempo, nao passam de ficgao que con-
fronta a realidade.

E tarefa da jurisprudéncia repensar isso, para,
enfim, repersonalizar o direito.

E dever também da doutrina, bem como dos
legisladores, para que enfim se cumpram as pro-
messas constitucionais.

Necessario se faz pensar as pessoas como elas
sao (reprisando a maxima “as coisas nelas mes-
mas”). Antes que categorias objetificadoras, te-
mos de pensar nas pessoas em sua concretude,
historicidade e existencialidade.



Consideracoes finais

A formacio da identidade moderna levou a
um individualismo que se, por um lado, foi uma
conquista da humanidade, por outro, levou ao
isolamento dos individuos. Alids, esta é a conota-
¢ao da palavra individuo, que tem sua origem no
latim 7ndiviso, que ¢ aquele que nao se divide. Ao
contrario do sujeito, o individuo é sozinho. Sujei-
to ¢ sempre em relagao com o outro, ¢ aquele que
se sujeita a0 outro.

Nesse contexto, acabou por se formar o que
Charles Taylor denominou se/f pontual, um sujei-
to que é como um ponto, que vive numa relagao
de solipsismo, nao se relacionando com o mundo
a sua volta. Isso se deve muito ao tipo de pensa-
mento que se desenvolveu na modernidade, e
aqui se destacam pensadores como Descartes e
Kant, que pensaram a razao humana como uma
razao descolada da realidade, descolada até mes-
mo de seu corpo.

Com base nessa razio descolada, acreditou-se
ser possivel observar com precisio instrumenta-
lizadora toda a realidade que nos cerca, ignoran-
do-se o fato de que a razao também esta inserida
na realidade. Ou seja, que o homem ¢é desde
sempre ser-no-mundo.

Também o liberalismo economico influenciou
o individualismo. Na crenca de que agindo de
forma egoista, pensando apenas em si proprios,
trariam o beneficio coletivo, os individuos se fe-
cham. Acreditam que uma mao invisivel ira regu-
lar o mercado. Essa é a promessa do liberalismo
de Adam Smith e da escola classica de economia.

O conceito de pessoa é um conceito cultural, e,
apesar de se referir a individuos de carne e osso,
remete 2 uma dimensao ética. Individuo, sujeito,
e pessoa sao coisas diferentes, mas pessoa englo-
ba tudo isso na sua totalidade. Essa é a base para
pensar a dignidade da pessoa humana, conceito
que tem suas bases em Kant. Ele desenvolve o
conceito de maneira mais enfatica, sendo a base
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até hoje das discussoes acerca da dignidade. Entre-
tanto, a ética kantiana é individualista, que necessita
reflexdo critica, pois, em sua origem, nao pensa o
social. Ignora a dimensao relacional do homem, e
acredita que a ética se dara apenas através do racio-
nalismo presente no imperativo categorico.

[ idéia-chave, e essencial a qualquer constru-
¢ao acerca da dignidade da pessoa humana que se
queira construir, mas é preciso ir além.

Todas essas idéias culminam com as grandes
codificagdes modernas. E o primeiro grande co-
digo da modernidade é o Cédigo de Napoleao.
Nele, principalmente em seus primeiros projetos,
se verifica uma clara tendéncia antropocéntrica.
A pessoa é a grande preocupacio desse codigo de
aspira¢ao jusnaturalista. Entretanto, com a pro-
mulgacao desse codigo, e a tradigdo que o cercou,
com a Escola de Exegese, migrou-se a um tecni-
cismo que excluiu a pessoa do cenario.

Ao proferir que ao juiz s6 cabia “dizer” a lei,
sendo a “boca da lei”, estava excluida qualquer
possibilidade de pensar a pessoa como fim, res-
tando o ordenamento como 6bice.

Em seguida, surge a escola histérica alema.
Em seu apego ao passado, debrugou-se sobre o
direito comum romano para daf extrair o substra-
to para as codificagoes. Receberam o nome de
pandectistas, por retomarem as “pandectas”,
compilagbes do direito comum romano, do pe-
riodo de Justiniano. Foi uma escola historicistica,
como bem ressaltou Otlando de Carvalho, e nio
histérica, pois ignorou o fato de que estava cole-
cionando preceitos de periodos e sistemas juridi-
cos totalmente diversos.

Partindo do pressuposto de que da vida em
relacdo é que nasce o Direito, criaram o conceito
de relacio juridica. Estabelecida a relagao juridi-
ca, pouco importa a pessoa. Juntamente com este
conceito se estabelece também o de capacidade
juridica, que nada mais faz do que dizer que uns



tém mais personalidade que os outros, e penaliza
os atos praticados por aqueles que nio detéem a
capacidade, com nulidade.

Nesse tecnicismo acaba sendo esquecida a
pessoa. Tais pressupostos foram essenciais para
a formacao do positivismo juridico. A filosofia
kantiana e a critica da escola historica ao jusna-
turalismo é que possibilitam o surgimento do
juspositivismo.

Esse sistema vai preponderar até o Segundo
Pés-Guerra, quando comeca a ser questionado
severamente. Ao perceber que todo esse tecnicis-
mo nao pode evitar o pior da guerra, a discussao
acerca dos valores, e da pessoa, volta a tona.

A solucao encontrada ¢é a constitucionalizagao
do Direito Privado.

Anteriormente, viviamos uma situagao de ri-
gida separagao entre o Direito Civil e o Direito
Constitucional, que se baseava em uma separagao
entre Estado e Sociedade, que por vez se inspira
na separagao entre publico e privado.

Quebrada essa relacio, inexistem os funda-
mentos para a separacao que entende ambos
como sistemas estanques e incomunicaveis. Os
valores constitucionais passam entao a atingir o
direito privado, ramo mais resistente as transfor-
magoes historicas, preso ainda hoje, muitas vezes,
em um modelo exegético.

Dado isso, e, principalmente, num contexto
de sistema juridico que tem como fundamento
do Estado a dignidade da pessoa humana, im-
poe-se um direito privado com a pessoa no cen-
tro valorativo. O principio da dignidade da pes-
soa humana, entendido como a vedacao de ins-
trumentalizacao da pessoa, tanto por parte do
Estado como dos particulares, por for¢a da cons-
titucionalizacao do direito privado, impde o pen-
sar a pessoa.

A pessoa, portanto, deve ser considerada sem-
pre como um fim em si mesma, e jamais como
meio para outro fim. Cabe-se frisar novamente,
tanto ao HEstado como aos particulares cabe essa
incumbéncia.

Porém, nada disso tem sentido se a pessoa for
considerada a partir de um conceito estanque,
abstrato e metafisico. A pessoa ha de ser conside-
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rada existencialmente, historicamente, e na di-
mensao pré-compreensiva na qual se encontra.

O pensador mais importante nesse contexto é
Martin Heidegger, que, ao perguntar-se pelo sen-
tido do ser, volta-se aquele que pode compreen-
der o sentido do ser, o dasein, ou o ser-ai, em ver-
naculo, empreendendo uma analitica existencial
do homem.

Heidegger quebra com a idéia de que as coisas
possuem um sentido em si proprias, restando ape-
nas ao intérprete extrair esse sentido (como quer a
Escola da Exegese). O filésofo alemao demonstra
que, assentado na diferencga ontologica, a diferen-
ca entre ser e ente, o sentido do ser esta naquele
que pode compreender este sentido: o dasein.

Ele demonstra como o sentido desse ser € fru-
to de uma interpretagao, que se da de maneira cir-
cular, no intetior de um circulo hermenéutico,
fundada em uma pré-compreensio, que sempre
se antecipa e é anterior.

Essa pré-compreensio ¢ o pressuposto, a base,
de qualquer conhecimento. Ela ¢ fruto de nossas
experiéncias de vida, de nossa vivéncia, de nossa
historicidade.

Reconhecer essa estrutura é condi¢ao essen-
cial para pensar a pessoa. E preciso ter em mente
que a pessoa nao ¢ um ente em abstrato, mas sim
esta situada concretamente, sendo desde sempre
um ser-no-mundo.

Assim deve acontecer em um direito privado
repersonalizado, um direito que deve compreen-
der que a pessoa ¢ um ser-no-mundo, dotada de
uma pré-compreensao, que interpreta tudo a sua
volta, no intetior de um circulo hermenéutico, no
qual o sentido sempre se antecipa.

E importante afirmar que a realidade histérica
e o contexto geografico-cultural, dentre outros
fatores, sao elementos essenciais e constitutivos
da pessoa. Apenas mencionar a centralidade da
pessoa nao ¢ suficiente. Para que ela realmente
seja o centro axiologico do sistema, é necessario
compreendé-la de maneira que nao seja mera-
mente objetificadora, entificadora do ser, para
que, enfim, ndo seja instrumentalizada, tendo-a
sempre como fim em si mesma.
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