Buscal_egiscg.ufschr file/llPataohwwarquivosRevidesCCYSaque..nia_ cem anos depais de rudalf_von iheringhtrml

1o 5

®BuscalegiS.cqj.ufsc.br

REVISTA N° 26
Ano 14 - julho de 1993 - p. 33-38

Etica, democracia e cidadania.
Cem anos depois de Rudolf Von Ihering

Aurdlio Wander Bastos

Este ensaio sobre o livro de Rudolf Von Ihering (1818/1892), A Lutapelo Direito (1), editado em 1872 como
resultado de palestra proferida na Sociedade Juridica de Viena, € um estudo compreensivo de suateoria politica
do Direito, onde afindidade do Direito é a paz (objetiva, congtituida em normas) e 0 meio de aingi-lo é aluta
expressiva da inquietagdo (subjetiva) do homem paradcancar a (sua) paz. Nitidamente € um livro de politicae
Direito, e ndo de filosofia do Direito, onde 0 homem, ndo gpenas é 0 agente articulador da vida socia, mas
também é o agente que desagrega a opresséo, a humilhacéo e aindignidade. M odernamente os estudos
superiores estéo povoados por figuras explicitativas do papel do homem natransformacdo da natureza e na
criacdo e desenvolvimento cultural, mas coube a'Von Thering, sendo identificar o "homem juridico”, pelo menos
permitiu aquees que viessem aandisar A Luta pelo Direto identificar o ambiente de compromisso e
solidariedade imanente que ensgjou 0 seu gparecimento socid e desenvolvimento histérico. Nestes estudo
identificamos: por exemplo, o "homo faber", para quem o trabaho, ndo € agpenas uma atividade que o digtingue
das demai's epecies, mas também instrumento de acumulacéo de riquezas; 0 "homo economicus', especidissma
figura que nos permite reconhecer na luta contra a escassez uma |uta socialmente desenvolvida e, 0 "homo
sgpiens’, figuracdo essencia do homem que pensa, e que permitiu a articulacéo dindmica entre o trabaho, a
sobrevivéncia (o existir), e o conhecimento consciente. E neste quadro de interre agdes em que o trabalho
modifica a natureza, adaptando-a as expectativas (de valor) do homem que pensa, que se desenvolve a cultura,
néo gpenas como efeito do trabaho congrutivo, mas também como expressdo sgnificativa dos vaores
conscientes do homem. O homem que trabalha, pensa; 0 homem que pensa, avdia (vaora) o objeto resultante
de seu proprio trabaho, sgaele um objeto fisico, uma pedra, sga uma construgdo ritmica, um objeto imaterid,
sgia uma forma ou um padréo estético de relacionamento, ou mesmo uma postura educativa ou até a expectativa
de que naluta socid mente desenvolvida pela sobrevivéncia as partes cumpram os seus deveres e que cada um
possa exigir do outro o cumprimento do dever. Da mesma forma que o produtor de um objeto materia, ou
aquele que o detém, pretende a sua requalificacéo de uso ou melhoria estética, aquele que produz uma pintura,
ou desenvolve em um livro idéias ou opinies de valor, espera que 0 seu livro possa mudar de padréo de
qualidade, ou aquele que o leia também confira aguelas idéias com suas proprias opinides de vaor, o que
demonstra que a consciencia vaorativa € uma consciéncia diversficada, em que as idéas condtituidas de um néo
representam necessariamente as idéias ou esperancas do outro. Da mesma forma, as pessoas esperam que o
outro cumpra o seu dever, ndo apenas ha dimensao que o outro tem do seu préprio dever, mas também na
dimensZo va orativa de suas esperancas. Esta diversdade das expectativas bilaterais entre o dever acumprir ea
esperanca de seu cumprimento na dimensgo de valor daguele que deve cumpri-lo e daguele que esperaque o
outro cumpra o dever na dimensao de seus proprios vaores gera 0 complexo espaco ambiental da convivénciae
da sobrevivéncia do homem juridico. E exatamente esta a colaboragio de Rudolf Von Ihering: detectou o
ambiente de deveres em confronto com direitos de interesses estabel ecidos como Direito em confronto com
interesses derivados do dever estabelecido ou em destempero com interesses submetidos. O mundo dos deveres
gue devem ser objetivamente cumpridos e 0 das expectativas subjetivas do dever cumprido, tanto daguele que
tem a dimensdo da obrigacéo sentida e interndizada, como daquel e que espera que o outro cumpra o seu dever,
aexpectaiva subjetiva, € o "habitat" (ambiéncia) do homem juridico: 0 homem que esta para o dever posto,
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assim como para 0 pressuposto, Ndo apenas por ee proprio, mas também por aquele que esperadele - o titular
da exigéncia ou da esperanca que todos cumpram o seu dever - o direito. O direito nasce, por consequinte, para
Von |hering, da esperanca que subjetivamente temos que agueles que devem cumprir o dever o facam. Ocorre
gue, muitas vezes, o fazem no seu proprio limite pessod da obrigagdo ou, mais comumente, no limite socid da
obrigacéo posta, consuetudinariamente, ou em norma escrita, que muitas vezes, corresponde a expectativa do
titular da esperanca, mas muitas outras vezes a esperanca ultrgpassa e pretende mais que os limites do dever
costumeiro ou do dever prescrito em lei. O homem que cresce, vive e sobrevive neste "habitat” é o homem que
Rudoalf Von Ihering permitiu a descoberta e identificacdo: 0 homem juridico, néo 0 homem que esta enggjado na
luta socid mente desenvolvida contra a escassez, mas na luta pelas suas esperancas (direito subjetivo)(2), onde
Ihering afirma que o direito subjetivo representa a atuacdo completa da norma abstrata (direito objetivo), de que
resultam uma facul dade especifica de determinada pessoa. p. 18. Ainda, para lhering o direito objetivo
compreende os principios juridicos manipulados pelo Estado, ou sga, 0 ordenamento legd davida. de que
todos cumpram o seu dever, constumeira ou normativamente prescritos. Esta, na verdade, € agrande
contribuicdo de Von I hering para os modernos estudos juridicos - aidentificagdo da esperanca como
fundamento do direito subjetivo, que todos os homens tém de exigir que os deveres juridicos prescritos, mesmo
gue apenas costumeiramente, sgjam cumpridos pelo sujeito obrigado a cumpri-lo e pela autoridade. O homem
juridico, o homem consciente de seu direito subjetivo, e consequentemente da obrigacéo do devedor, ndo
esmorece e luta até as Ultimas circunstancias para que os seu direito sgaresguardado. A luta pelo Direito éa
meta do homem como instrumento essencid a sua dignidade, como pressuposto de sua prépria convivéncia
comunitaria. O homem que abandona a luta pela garantia de seu direito subjetivo abandona ou deixa de cumprir
COm 0 Seu proprio dever comunitario, permitindo que os vaores essenciais de respeito e referéncia entre os
homens sgam aniquilados. Neste sentido, o direito subjetivo pode transmudar-se em dever juridico se o titular
do direito é vilipendiado e afrontado em sua persondidade. O dever de autodefesa representa um dever, néo
gpenas para consigo mesmo, mas também para com a comunidade. Como Von Ihering ndo explicitaa
necessidade de apoio legd para este processo transmutativo, entendemos que, sem normas que Viabilizem a
transformacéo do direito subjetivo do ofendido em dever juridico o ao mais seria de ordem mora ou politica, e
ndao propriamente ato juridico, no sentido normativo, mas nem por isto, a se pensar como Von lhering, menos
Direito. O que se conclui, como Von lhering ndo levanta esta questéo, € que para se autopreservar, diante
daquele que renuncia ao seu direito, opta pela paz ao invés da luta, a comunidade tem o direito subjetivo de
exigir que o titular do direito violado cumpra seu dever e leve aluta pea preservacéo de seu direito de
autoreferéncia as Ultimas consequéncias, sendo estaria maculada como sociedade que vive e sobrevive em
funcéo de determinados vaores referenciais. O homem n&o pode renunciar a sua esperanca, porque ela é sua
propriaredidade. Se age diversamente, a comunidade pode exigir que comporte-se conforme suas proprias
esperancas. ndo abrindo mao de seu direito subjetivo, fazendo mesmo, dele, o seu dever juridico, lutando para
que prevaleca a esperanca como sua prépriaredidade. O direito de defesa, mesmo na auséncia da prescricéo
objetiva, exsurge com o ao arbitrério que viole o direito(3), onde categoricamente afirma que "o referido direito
(ndo mais) corresponde as reivindicagtes mais judtificadas de um auténtico sentimento de justica (especia mente)
porgue é dominado por uma concepcdo diametralmente opodta (...) agueles que veem numalesdo ao direito ndo
apenas uma lesdo ao objeto, mas também a prépria persondidade’, Von |hering mostraa p. 70 (op. cit.) que no
antigo Direito Romano, as "actiones populares’ tinhaimportantissmo papd pararesguardar em defesa de outro a
violagdo de direitos privados ou de interesse do povo em gerd.. Neste sentido, identificando a esperanca
(Direito Subjetivo) e aredidade (Direito pdsto) como dimensdes do interesse humano, Von Ihering descobre e
identifica no homem juridico, 0 homem para 0 século do idealismo pogtivista, determinado pelo ided dejudicae
pela positivacdo e, paradoxamente, imerso no historicismo romantico, determinado pelaforcaimpostiva das
tradicoes e pela esperanca de mudanca. Por estas razdes, na verdade, VVon Ihering, ao desenvolver suas
opiniBes sobre o direito subjetivo, na sua opinido, o direito concreto, como sendo aluta pelo direito, desenvolve
antinomicamente, sem que, em qualquer momento no seu trabalho expressamente se manifeste, asuamais
importante contribuicdo a teoria moderna do direito subjetivo, estranhamente desprezada nos compéndios
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juridicos. o Direito de lutar. Para VVon | hering, diferentemente dos pensadores de sua éoca, o Direito Subjetivo
pode se manifestar em duas SituagBes. em primeiro lugar, quando aquele que deve cumprir o dever juridico, de
acordo com aordem juridica, deixa de fazé-lo, violando o direito subjetivo que nasce das dispos ¢oes objetivas
da propria ordem, aguele que nasce da norma prescrita como faculdade de fazer. Por exemplo: o direito do
proprietéio exigir do inquilino mau pagador o pagamento do augud prefixado como dever juridico ou direito
objetivo. Em segundo lugar, o direito subjetivo pode emergir de situaces concretas e historicamente
sedimentadas, quase sempre em luta com a prescricao objetiva, especia mente, quando a ordem juridicaresiste,
através das decisdes continuadas dos tribunais, a emersdo do direito subjetivo, ou sga, quando ajurisprudéncia
dos interesses congtituidos ou dos direitos adquiridos impedem a sua preci pitagéo, resguardando atitularidade
adquirida e levando o tribund a denegé-lo: a desconhecer o direito subjetivo expressivo do interesse submetido,
tanto dos individuos, quanto dos povos, resguardando o interesse condtituido. Assm, por exemplo, neste caso,
seriadireito subjetivo, o direito que despossuidos teriam de lutar para aguisico das terras onde trabalham e de
onde retiram a sua sobrevivéncia, mesmo que esta luta fira o interesse estabelecido ou o direito adquirido dos
proprigtariog(4) afirma: "A culpanéo é dariqueza e do lucro, nos quais Ndo Ve o menor perigo para o sentimento
juridico do povo, mas daforma mora de aquisicéo da propriedade. A fonte histérica e ajustificacdo mora das
propriedade reside no trabalho.”". Esta Stuacéo, demonstra, claramente, que, ndo sendo Von lhering um
positivista, admite que, mesmo naauséncia dalei, remanesce o direito, ele pode nascer, sobreviver e impor-se
como interesses submetido aos interesses dominantes. Neste sentido, ha que se reconhecer que Von lhering,
nitidamente, admite que o direito subjetivo pode ultrapassar os limites da faculdade derivada do dever, para
identificarlo com a esperanca de nova ordem: o direito subjetivo aternativo a ordem, porque expressivo de
interesses que a propria ordem de interesses congtituidos regjeita. Na verdade, quando fala de jurisprudénciade
interesses, ao contrério do que comumente se admite, o que, dids, acabou por firmar-se como referéncia de
escolajuridica, Von Ihering ndo esté teorizando sobre o direito subjetivo dternativo, que brota, nasce e se
desenvolve, apesar da ordem, mas sobre 0s interesses dominantes consolidados na jurisprudéncia e no direito
adquirido, mesmo que gpenas costumeiro. A grande forca de resisténcia a precipitacdo e consolidacdo de novos
valores € ajurisprudéncia dos interesses congtituidos, porque, na verdade, o direito subjetivo dternativo,
embora, também expressivo de interesses, S0 esperancas de reconhecimento e ndo o reconhecido ou a
faculdade derivada do dever. Neste sentido, foi grande a contribuicéo de Von [hering para identificar o direito de
lutar, sendo como essénciamesmo do Direito, que seriaaluta pelo direito, como a vertente sgnificativa da
superacéo da ordem estabelecida pelo direito. De quaquer forma, ndo ha qualquer possibilidade de
classificarmos Von |hering entre os juristas, mesmo como precursor, do moderno pensamento juridico
dternativo. Genericamente, 0 que se tem denominado em nossos dias de Direto dternativo, ndo corresponde o
gue se poderiaem Von Ihering denominar Direito subjetivo aternativo. Na verdade aquela corrente tem se
desenvolvido por um lado como positivismo residua gpoiando-se nas aberturas civis e processuas, dai a
impossibilidade de um Direito Pend dternativo, que permitem decisies " praeter legem” (ou até "contralegem™)
justificiveis pelos principios gerais do direito, pea equidade, pelaisonomia, etc, ou, por outro lado como teoria
dternaiva da ordem juridica, neste caso, como jusnaturalismo ou sociologismo. O Direito Subjetivo Alternativo
né&o € nada disso, é apenas uma expectativa (esperanca) de (novo) Direito justo que nasce e se desenvolve com
0 perecimento do direito estabelecido ou com o aviltamento do Sentimento de justica pelos titulares da ordem
estabelecida. "A dor que a ofensa ao direito provoca no homem encerraem seu intimo a confissdo forcada, mas
intuitiva do que representa o direito (...). A dor € o grito de angUstia e o pedido de socorro do organismo
ameacado. (...) Quem nunca sentiu esta dor, em S mesmMo ou em outrem, ainda ndo compreendeu 0 que €0
direito, mesmo que saiba de cor todo o "corpus juris’.(5) Naverdade, Von Ihering, pensando como pensou
salvou o direito, como ocorréncia davida socid, da sua hecatombe, forgado por um lado pelo postivismo
raciondistae, por outro, pelo marxismo revolucionario. VVon Ihering, € um higtoricista cujas circunsténcias de
vida ndo lhe permitiram aderir ao positivismo juridico europeu em expansio, Nem mMesmo ao Sociologismo
juridico ja desenvolvido por Duguit e Francois Geny, mas, e quem sabe por isto mesmo, cercado pelas
contradigdes de seu tempo pode vizudizar o ambiente natura do homem juridico: néo apenas produto da historia
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como diziam os marxistas, ou raciondizador da histéria, como gostariam 0s positivistas, mas imerso na histéria
de suas esperancas. alutapelo direito e o direito de lutar. Austriaco, ndo tinha como fugir da forte influéncia de
Savigny, principd jurista que resistiu e formulou as teorias romanticas e naciondigas que se opuseram ao
positivismo expangonista e raciondista. Esta formac8o hitoricista, que néo |he tira o mérito, de forte tendéncia
consuetudinéria, 1he permitiu, neste sentido, absorver o espirito revoltoso de seu tempo, marcado pela
formulacéo do pensamento marxista, sem que desprezasse o historicismo romantico de Savigny e, mais do que
isto, Ihe permitiu, a partir do direito consuetudinério, sem que aderisse ao positivismo, pelo contrario, 0
regeitasse, desenvolver umateoriajuridica critica do positivismo, com base historicista, e do historicismo, sem
gue Se apoiasse Nos pressupostos tedricos que levaram aformulagéo da teoria marxista, que desprezou o
homem juridico, como agente de mudancas socias, em célere processo de ambientac@o intelectud, na Alemanha
da época, para concentrar-se na teoria do homem econdmico como a teoria da transformacdo social. Na
verdade, ateoria de VVon lhering sobre o Direito de lutar, como direito subjetivo, sucessivo, aternativo e
complementar aluta pelo direito, como esséncia do direito, € umateoria contra o direito consolidado na
jurisprudéncia dos interesses congtituidos, mas, principamente, umateoria do direito arebdio, elaborada s
partir do direito costumeiro de Savigny, contra o direito de ressténcia, afixado no direito adquirido e na
jurisprudéncia dos interesses. Para Savigny, aformacdo do direito, segue um processo lento e imperceptive,
atravessando uma verdadeira epirogénese de acomodagtes e sedimentacies, e 0S Sseus preceitos entram em
vigor, exatamente, como uma regra linguistica. O Direito se consolida através da gradua conquista das

consci éncias espontaneamente geradas, numa inconsciente e invol untéria evolucdo organica que se processa de
dentro parafora. Sem aderir s teorias revolucionarias da época, sem buscar ruptura profundas com ateoria
juridica ou com o ideglismo hegdliano ou kantiano, onde néo estava a sua formacéo intelectua, sem aderir a0
marxismo, ou mesmo buscar qualquer proximidade com pensadores socid democratas, Von [hering desenvolveu
ateoriade que o direito, especidmente, o direito subjetivo expressivo das novas esperancas, SO se consolida
através de incursdes e rupturas profundas, inclusive penosas, contra direitos adquiridos e interesses congtituidos,
onde "a decisdo ndo depende da validade dos motivos que impelem os contendores, mas darelacéo entre as
forgas que se contrgpdem(5)” (...). "Sempre que o direito existente estiver escudado pelo interesse, o direito
novo tera de travar umaluta paraimpor-se, uma luta que muitas vezes dura sécul os, e cujaintensidade setorna
maior quando os interesses congtituidos se corporificam sob aforma de direitos adquiridog(6) "(...) o direito em
busca de conquistas muitas vezes esta assindlado por torrentes de sangue, sempre (derramado) pelos direitos
subjetivos pisoteados(7) E este ponto, que identificaamais radical contribuicao de Savigny ateoriado direito
subjetivo, permitindo-nos, concluir, que o admite ndo apenas como uma continuagao naluta pelo direito, mas
num verdadeiro direito (subjetivo de cada um e dos povos) de lutar, "especid mente nagueles casos em que a
agressfo ao Direito representa um desrespeito a pessoa humana(8)”'. Na verdade, ndo ha como desconhecer
que Von I hering aproximaa manifestacéo e a subsequente consolidacéo do novo direito, como um fendmeno
politico, e neste sentido, o direito subjetivo aternativo seriajd a manifestacdo politica desesperada do homem
juridico. Neste sentido, fica evidente que as concepgdes puramente cientificas do Direito, como a proposts

kel seniana(9), que 0 conhecem apenas no seu aspecto |6gico, como sistema de normas abgtratas, estdo em
confronto com as concepgdes que reconhecem o fendmeno juridico na sua realidade politica, ssmelhantemente a
Von lhering que, embora deixando Savigny, néo se identifica com os sociologistas e nem muito menos reconhece
no racionalismo pogitivista a nova forga construtiva das novas indituigdes. por isto, Von Ihering, sobrevive
historicista; embora critico do historicismo consegue admitir que os direitos se sedimentam lentamente, mas asua
sobreposi ¢ sobre 0 que "ha de perecer”, na frase poética de Goethe, € um ato de forga (¢8o), e, como efeito
conclusivo, um ato raciond: por isto, um ato poalitico. O Direito éfilho do poder, concluiriaimodestamente: "Os
atos juridicos e da ciéncia podem regular e promover o movimento que se desenvolve peas trilhas (de expansdo
do direito), mas ndo s capazes de derrubar os digues que impedem atorrente do direito de abrir novos
caminhos. Este disiderato (objetivo a alcancar) s pode ser cumprido por um (...) ao de poder estatd,
conscientemente dirigido para acancar aquele objetivo(10)". Mas, para que ocorra este "ao de poder estatal”
gue sobreponha o direito esperado ao direito posto, seriaimprescindivel a ocupacao do Estado. Ihering, todavia,
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nao desenvolve esta tese, admitindo, apenas, que, muitas vezes, as rupturas S30 Necessarias e essencias pare
redefinir anova ordem. Finalmente, as contribuigdes de | hering, para as modernas teorias democréticas de que
se pode a cancar mudancas da ordem através da ordem so frégeis, mas, da sua teoria politicado direito se
depreende que o homem juridico deve lutar para construir 0 seu mundo de paz.

NOTAS:

(D)Ver. A Lutapeo Direito, Colegéo Estudos Politicos Condtitucionais, RJ, Liber Juris, 1987.

(2Ver especidmente p. 18.

(3)Embora assuma com firmeza criticas ao Direito Romano como o faz ap. 95, de A Lutapelo Direito (op. cit.).
(DA p. 52 (op. cit.) .

(5)Op. cit. p. 58.

(5)Op. cit. p. 21.

(6)Idem, p. 22.

(7)ldem.".

(8)Idem, p. 4.

(9)Ver de nossa autoria, Introducdo a Teoriado Direito, R.J>, Liber Juris, 1992.

(10)Rudolf Von Ihering, op. cit., p. 19.
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