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A culturajuridica produzida ao longo dos séculos XV e X VI, na Europa Ocidentd, resultou de um especifico
complexo de condigdes engendradas pelaformacéo socia burguesa, pelo desenvolvimento econdmico
capitalista, pelajudtificacéo de interesses liberd-individuaistas e por uma estrutura estatal centralizada
Certamente que este entendimento ndo s6 compartilha daidéia de que subsiste em cada periodo histérico uma
prética juridica dominante, como sobretudo, confirma a concepcdo de que o Direito € sempre produto davida
organizada enquanto manifestacdo de relagdes sociai's provenientes de necess dades humanas.

Ha que se observar, assm, como essas diferentes estruturas causais competi bilizaram-se na congtitui 8o tedrica
e instrumenta do moderno paradigma juridico, marcado por determinadas caracteristicas (gerd, abstrato,
coercivel e impessoa) principais ingtitutos (propriedade privada, liberdade de contratar e autonomia da vontade,
direitos subjetivos) e cosmovises jusfil osdficas hegemdnicas (jusnaturaismo e positivismo juridico).

Antes de tudo importa consderar, preliminarmente, a nova visdo de mundo que emerge com a modernidade,
fundada numa raciondizacéo ético-filosifica e técnico-produtiva, expressando vaores, crencgas e interesses
proprios de camadas sociais emergentes em |uta contra o feudalismo aristocrético-fundiério. Fatores como o
renascimento, areforma, o processo de secularizaco, as transformagdes econdmico-mercantis e o progresso
cientifico favoreceram o advento de uma cultura libera-individudista. Os principios norteadores da concepcéo
politico-socia liberd-individudista definem-se prontamente com o advento do Sistema comercid capitdistae
com aorganizacéo socia da burguesa-individudista

O liberd-individuaismo, enquanto "principio fundamenta" que surge frente as condicbes materiais emergentes e
as novas relacles socials, tornou-se uma proposta i deol 6gi ca adequada as necess dades de um novo mundo,
bem como alegitimacéo das novas formas de producéo da riqueza e ajustificagéo racionalista da era que nascia.
O individudismo como expressio da mordidade socia burguesa endtece 0 homem como centro auténomo de
escolhas econdmicas, paliticas e racionais, faz do ser individua um "vaor absoluto”. Nesta dindmica histérica, a
ordem juridica é instrumentalizada como estatuto de uma sociedade que proclama a vontade individud,
priorizando formamente a liberdade e aiguadade de seus atores sociais. Dai a necessaria distingdo entre avelha
eanovaordem juridica. A esse propdsito descreve de La Torre Rangdl, o Direito Medieva "reconhece a
desigualdade socid e trata de maneira desigua os desiguais. E um Direito que protege aos privilegiados
(.);"(1)gerando um modo de producdo injusto que tem seus efeitos minimizados pelo préprio reconhecimento da
desigualdade. Deste modo, € um direito maisvivo e redl.

Ja o Direito moderno liberd-individudista se assenta numa abstracdo que oculta as condigdes sociais concretas.
Tem apretensdo de ser "um Direito igual, supondo aiguadade dos homens sem tomar em conta os
condicionamentos socials concretos, produzindo umale abstrata, gera e impessod.(2)" Naverdade esta
concepcao de legdidade vai se congtituindo em fins da ldade Média com o crescimento e ainfluéncia dos
mercadores que, gradativamente, véo lutando contra a velha estrutura feudal, " primeiro para sobreviver e depois
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para converter-se em classe hegembnica'. Por suavez, € natural a emergéncia de juristas identificados com os
interesses dos extratos burgueses, desempenhando uma funcdo significativa de desenterrar "as normeas juridicas
romanas e as adaptando as necessidades dos mercadores, pondo especial énfase em uma reinterpretacdo do
Direito de Propriedade e do Direito Contratua.”(3) Mais tarde, indo aém do jusnaturalismo teol dgico defendido
pelos doutores da igreja, a doutrinalaicizada do direito natura classico, cultivada nas universidades, rompe com
0 siléncio datradicdo juridica romanistica e traz a discussao a nocao dos direitos naturais subjetivos, que acanca
Seu &pice com a ascensio da burguesia na eclosio da Revolugdo Francesa(4).* No processo de constituicao do
liberdiismo juridico individudista, a escola do direito natura cléssico consagrou, concomitantemente, com a
exigéncia do Direito Privado, a criacéo de um Direito Plblico com efetividade paratornar "reais os direitos
naturais do homem e garantia as liberdades da pessoa humana'(5). A partir do século XVIII, adoutrinapassaa
priorizar néo mais o saber legd oficiaizado pelas univerddades, mas 0 peso soberano da vontade do legistador

(6).

Com €feito, o jusracionalismo cléssico contribuiu, no dizer de La Torre Rangdl, paratrés fatores causais que
modelam o moderno Direito Libera-individudista

a) "A iguaddade forma de todos os homens, ao consagrar os direitos subjetivos desconhecidos para o Direito
romano”;

b) "A codificacdo do Direito em normas gerais, abstratas e impessoais, ditadas pelo Estado legidador que
chegara aidentificar - como no positivismo do século XIX - o Direito com aLei, esvaziando o Direito detodaa
idéadejudica’;

c) "A criacdo do Direito Piblico para€lo ao Direito Privado, como forma de garantir os direitos subjetivos e a
iguadade formd, proclamados pelo Direito Naturd."(7)

E dentro destes marcos tedricos e operacionais que se pode caracterizar o Direito Moderno como um Direito
estatad, centraizado, escrito, previsivel (seguranca e certeza juridicas) e normativo. Sua estrutura técnico-formd é
congtituida por um complexo de normas de teor gerd, abstrato, coercivel eimpessod. O principio da
generdidade implicaque aregrajuridica é preceito de ordem abrangente, que obriga.a um nimero inconteste de
pessoas que estéo em igual Situacdo juridica. A lei € paratodos e ndo gpenas para algumas pessoas. Por outro
lado, a norma de Direito € abgtrata porque objetiva dcancar um maior nimero possivel de agies e
acontecimentos. A disposicao lega € indeterminada, pois o legidador ndo pode produzir leis e codigos
completos e acabados, ndo tem condigdes de prever todos os casos concretos frente as continuas mudancgas da
vida socid. Por sua vez, a coercibilidade € a possibilidade do uso da coac@o psicoldgicae materia garantida
pelo poder politico estatal. Trata-se do estado permanente da for¢a ou coagdo, acionado pelo aparato estatal
para congtranger ou induzir a obediéncia de condutas a servico das ingtituicdes em gerd (8). Por dltimo, o
principio daimpessodidade refere-se a Situacdo de "neutralidade” diante da particularidade individua, pois a
aplicacdo da normatem a pretensio de se estender a uma quantidade indefinida de pessoas, de modo aestorio e
né&o particularizado. Certamente que tai's principios de abstragéo, generdidade e impessodidade tém no modelo
liberd-individuaista"um significado ideoldgico, o de ocultar a desiguadade red dos agentes econdmicos, para
desse modo se conseguir a gparéncia de umaiguddade forma, aiguadade perante ale.(9)"

Td ordenaco privativista equipara, com umamesma medida, as desiguadades e as diferencas, Stua os
individuos num mesmo patamar, sem questionar as distingdes que fazem da organizacdo socia uma piramide(10).

Importa sdientar agora aguns dos principais ingitutos do direito liberd-individuaista que se desenvolve no
contexto de uma cultura socid burguesa e da producéo capitaista dariqueza. O primeiro grande ingtituto da
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juridicidade moderna é o direito de propriedade, smbolizando uma forma de poder qudificado como absoluto,
exclusivo e perpétuo (11). Enquanto na estrutura econdmica feudd, a propriedade fundiéria assume um caréter
fragmentério (instrumento de servilismo), porquanto a mesma porcao de terra dividia-se entre varios
proprietarios, subor-dinados uns aos outros (contraprestacéo), ha ordem socio-econdmico capitdista, o regime
adquire um aspecto unitério e exclusivo, principalmente, nos grandes textos burgueses-individudis- tas, como o
Cadigo Civil Francés. A legidacdo ngpolednica, ao romper com o sistema de exploracao e privilégios feudais e
a0 dar destaque a propriedade privada, expressdo do dominio absoluto e inviolave, traduziu os interesses
individuaistas e os avangos revol ucionarios dos segmentos socials que passaram a exercer hegemonia, livre,
agora, de encargos que oneravam a utilizacéo do solo (12).

Este sagrado e inviolavd direito de propriedade exclue de seu uso e gozo quaquer outro ndo-proprietério, sendo
para quem digpde, um direito pleno e ilimitado. N&o se deve esquecer, como assinda Gustav Radbruch, que
parao liberalismo "o direito privado € o coragéo de todaavidajuridica, e o direito publico, pelo contrério,
apenas umaleve moldura que deve servir de protecdo ao primeiro e, particularmente, ao direito da propriedade

~

(13)."Mas ndo € 0 is0. Interessa, iguamente, ressdtar que a conceituacdo "individuaista do direito red de
propriedade (arelacdo entre os sujeitos e 0s bens) da-nos uma visio estética deste direito subjetivo como poder
direto, imediato e exclusivo sobre 0s bens, escondendo o aspecto dindmico de suainser¢do na producéo e,
portanto, airradiacdo de interesses centrados no mesmo bem, quando objecto de relagbes sociais (14)."

O contrato é outro simbolo maximo do poder da vontade individual numa estrutura sbcio-econdmica capitalista.
O exarcebado individudismo da livre contratacdo e da autonomia da vontade funciona aravés do chamado
negdcio juridico, um "instrumento de auto-regulamentacdo dos interesses dos particulares', que néo deixa de
ocultar adesiguadade redl (15). A congtrucéo juridica dateoriaindividualista expressa as exigéncias de um novo
modo de produgéo, equilibrando interesses e mediando as relagdes socio-econdmicas. Este pacto montado
conforme a declarac@o de vontade das partes intervenientes é concebido para homens abstratos, livres e que
estgam na condicdo de igualdade formal, realidade prépria dos proprietarios burgueses. Sustenta Ripert que o
"contrato é superior alei como fonte juridica vinculante, porque é aceito pelas partes, e ndo imposto, como a
segunda’ (16). Certamente o individualismo juridico que teve sua materiaizacéo plenano codigo de Napolego
consagrou o contrato como instrumento insubgtituivel das rel agBes humanas, proclamando, entre os sujeitos
iguals e autdbnomoas, a soberania da liberdade de contratar. Os excessos do liberalismo contratuadista ndo deixam
de ser imperativos das novas conveniéncias politicas e das novas necess dades materiais da vida socia burguesa

(17). Néo sem razéo, assinda Orlando Gomes que a apregoada liberdade contratual, enquanto pilar juridico do
sstema capitdigta, tem sido uma "fonte das mais clamorosas injusticas. Em suas mahas se esconde a opresséo
real com que, veladamente, a classe dominante abroguela seus interesses materiais. Realmente, aliberdade de
contratar € liberdade para 0 que possui esse poder; para aguele contra quem se insurge €, ao contrario,
impoténcia. Nao tem liberdade, ndo pode té-la, quem possui como bem Unico a sua forga-trabaho. Nesse
fundamento do Direito Civil burgués manifesta-se, também, e sem subterflgios, o contelido de classe que 0
domina(18)."

N&o é possivel compreender totalmente o Direito moderno enquanto resposta de regulamentacéo aos problemas
insurgentes da estrutura mercantilista e concorrencid sem deixar de contemplar algumas categorias nucleares
como "sujeto de direito” e "direito subjetivo”.

O conceito de "sujeito de direito” individua materidiza uma abstracéo formdista e ideol dgica de um "ente mord”,
livre eigual, no bojo de vontades auténomas, reguladas pelas leis do mercado e afetadas pelas condigdes de

insercdo no processo do capital e do trabalho (19). A questéo do sujeito abstrato que dispbe de uma
"personalidade juridica’ mediatiza a condi¢do dos agentes que exercem o controle e amanipulacdo dos meios de
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producéo e distribuicdo na sociedade, incidindo ndo apenas na singularidade de pessoas e individuos, mas
também em grupos ou ingtituigdes, cujos interesses coletivos a norma se propde tutelar (20).Como se sabe foi a
partir do século XVI1I que adoutrina cléssica do direito natural reconheceu e fortaleceu a condicdo dos direitos
subjetivas, encarados como "a possibilidade de fazer ou pretender fazer algo, de forma garantida, nos limites

atributivos da regra do Direito.” (21) Reconhece Georges Sarrote que os direitos subjetivos implicam naquelas
faculdades atribuidas as pessoas fiscas e morais "que lhes permite agir em defesa dos seus interesses materiais e
morais (22)." De qualquer modo, pode-se compreender direito subjetivo como uma nocdo metafisica, uma
convencdo valorativa criada pela doutrina juridica burguesa para expressar vontade livre e antbnoma que
reivindica e que requer direitos negados. Em suma, os direitos subjetivos estéo diretamente vinculados as
formulagBes da " autonomia da vontade' e ao "interesse juridicamente protegido”. E nesta perspectiva que €
preciso situar, como faz Miche Miaille, que anogdo de direito subjetivo é inseparavel da " concepcdo de sujeito
de direito revelado claramente pela revolucdo politica de 1789. As reivindicagdes politicas trouxeram consigo a
utilizacdo do termo direito, embora a palavra desgo ou possibilidade tivesse Sdo mais justa. Ter-se-ia, pois,
transformado em direitos o que néo eram mais do que casos de protecéo concedidapelale a certosinteresses
(23)."

Caberiamencionar ainda determinados "principios-fins' do Direito Moderno como a seguranca e certeza
juridicas. Para aguns, a seguranca € uma necess dade fundamenta da vida moderna organizada, tendo como fim
imediato aredlizagdo dajugtica. A doutrinatradiciona aude de que se trata da garantia dada a um individuo, a
seus bens e aos seus direitos, de que sua Situacdo ndo sera alterada sendo por procedimentos regulares previstos
nalegidacao (24). Adverte P. Nader para o fato de que seguranca e certeza juridicas ndo se confundem, poisa
primeira € "de cardter objetivo e se manifesta concretamente através de um Direito definido que reune dgumeas
quaidades, a certeza juridica expressa 0 estado de conhecimento da ordem juridica pelas pessoas (25)."
Contrapondo-se as posi ¢oes formalistas que encaram tai's principios como verdadeiros fins do Direito e que
jamais obstacularizam o progresso do Direito, juristas como Elias Diaz argumentam que a mera certeza
normeativa ndo é suficiente para demonstrar as exigéncias contidas no vaor seguranca. A seguranca ndo pode
identificar-se exclusvamente com aidéa de uma ordem juridica existente e com o conseqiiente saber plblico do
gue eta proibido e permitido (26). Na verdade, para Elias Diaz, o direito ndo se esgota na suafuncdo de
proporcionar uma seguranca, como snbnimo de ordem, pois isto seriainsuficiente, oferecendo umaidéa
superficia de seu conceito. Faz-se necessario, dém de um sistema de seguridade-legdidade, um sstemade
seguridade-legitimidade, ou sga, seguranca ndo como fato mas como uma prética que implique valores
consderados imprescindiveis como "liberdade, paz, igualdade e justica (27)." Assim, aidéa de "ordem
normativa' e "seguranca-fim" deve estar subordinada as exigéncias humanas de legitimidade e ndo auma
idedlizacdo tecno-forma sem limites, o que tem se revelado numa culturaindividud-positivisa naturd
impedimento da transformacéo e do avango do Direito.

Uma vez delineadas dgumas das principais caracterigticas e indtituicdes da modernidade juridica
liberd-individudigta, importaigudmente assindar, anivel dasidéas e/ou do pensamento fundante, as
concepgdes doutrindrias jusfil osdficas que exerceram hegemonia e que acancaram 0 maior éxito. Primeiramente,
cabe destacar a doutrinaidedlista do Direito natura que compreende uma grande variedade de teorias e escolas
antecedendo a sociedade burguesa-capitdista e tendo suas origens na antiguidade classica ocidental. O ponto
comum dessas concepgdes chamadas de jusnaturalismo € admitir uma ordem juridicaa priori, superior eided, o
que implica no reconhecimento de um certo dudismo no Direito. As multiplas manifestagtes jusnaturdistas
traduzem a crenca de um preceito superior advindo da vontade divina, da ordem natural das coisas, ou mesmo
darazéo do homem (28) .

A doutrina clésscado Direito Naturd individudista, "produto do libera-contratualismo e do racionalismo do
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século XV, refletiu as condigdes sociais e econdmicas da burguesia capitaista ascendente. A funcéo

ideol 6gica do jusnaturalismo, enquanto proposicéo defensora de um ided eterno e universa, nadamais fez do
que esconder seu redl objetivo, ou sga, possibilitar a trangposicao para um outro tipo de relacéo politica, socia
e econdmica, sem revelar os verdadeiros atores beneficiados. Os principios enunciados por este jusnaturaismo
mostraram-se extremamente falsos, ao clamarem por uma retorica formdista daigualdade, daliberdade e da
fraternidade de todos os cidaddos. Por suavez, 0 processo desencadeado pela Revolucdo Industrial (século
XIX) e suas consequiéncias na modernidade tecno-cientifica, bem como os vastos movimentos de codificacéo e
consolidacdo sicio-politica da burguesia acabaram propiciando a expressio maxima do racionaismo formal
moderno, ou sgja, 0 positivismo (29)." A concepcdo positivida diferencia-se da doutrinado Direito naturd, "na
medida em que rgjeita toda e qualquer dimensdo a priori. Descarta, assm, principios e juizos valorativos em
funcdo de uma suposta neutraidade axiomética, de um rigoroso experimentalismo e, a0 mesmo tempo, de um
tecnicismo formdista. O Direito é explicado pela sua propria materididade coercitiva e concreta. Todaa sua
vdidade e imputacéo fundamentam-se na prépria existéncia de uma organizacdo normativa e hierarquizada (30)."

A mundiaidade do positivismo juridico "que se manifesta através de um rigoroso formalismo normativisa com
pretensdes de 'ciéncid, torna-se 0 auténtico produto de uma sociedade burguesa solidamente edificadano
progresso industrid, técnico e cientifico. Esse formaismo lega esconde as origens sociais e econdmicas da
edtrutura capitaista de poder, harmonizando as rel agoes entre capital e traba ho, e eternizando através das regras
de controle" a cultura liberd-individuaista dominante (31).

Em sintese, uma vez demonstrado teoricamente o cendrio histérico do moderno Direito europeu, englobando a
congtitui 8o de seus pressupostos | 6gico-formais e epistemol 6gicos (caracteridticas, ingtituigdes e idéias), cabe
congtatar, em outra futura reflex&o, a trangposi¢éo e adaptacdo deste modelo juridico liberd-individudista paraa
historicidade periférica de antigas coldnias sul-americanas, como o Brasil.
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