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Resumo: Esse pequeno ensaio ¢ fruto de uma vontade de discutir o direito além da normatividade ou das producdes
estritamente juridicas, partindo-se da pergunta segundo a qual “por que ndo pensar a Historia do Direito Moderno —a
génese da retérica juridica da modernidade — a partir da literatura, da ciéncia politica e da economia?”. Sem grandes
pretensdes, propde-se ao leitor usar olhos de Historiador das Ideias e contemplar o Direito e ousar dizer que entre
termos e temas aparentemente tdo diferentes ha intercessdes. Elas seriam o proprio Direito, mas também a vontade de
conecta-lo ao que surge a partir do fim da Idade Moderna: Individualismo, Liberalismo, Autonomia da Vontade etc.
Essa seria uma interessante de forma a abordar a génese de um novo momento na historia ocidental em que novas
regras, novas ideologias, novas percep¢des da agdo humana e novas crengas apareceram pari passu, juntando o
Direito, a Literatura, Religido, as formas do pensar e as instituigdes. Trata-se de oferecer ao leitor a possibilidade de
desnudar os mitos em torno da dogmatica juridica juntando-os aos demais mitos em torno da ratio humana.
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Abstract: This is a rather short essay, which came out from our will to understand Law beyond The normativity level
or to the levels closely related to the ordinary approach explored by lawyers. Hence, the original question from which
We began our analysis was: “why not to conceive Law from the standpoint of Literature, History or Political
Science?”. Accordingly, We encourage the reader to understand Law from the perspective of an Historian of Ideas,
who finds similarities and compatibilities among terms, themes and processes across space and time. Those would be
the very Law phenomena that comes out in combination with new beliefs, ideologies, forms of thought, rules and
institutions at the dawn of the modern times. Overall, we offer the reader a path through which it is possible to
navigate the stormy seas of the Myths of the Law phenomena.
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Introducgdo

Mudanga de Paradigma

Michel Foucault certamente ficaria intrigado ao ver referéncias ao titulo de uma de suas
mais impactantes obras neste trabalho — principalmente por estar ele relacionado ao termo
“lucrar”, em vez de tratar de “violéncia e prisdo”. Sim, € tdo intrigante quanto o fato de se fazer
alusdo, no decorrer deste trabalho, a0 nome de outro famoso alguém cuja personalidade e obra sdo

patrimonio da humanidade: William Shakespeare.

O que haveria de comum entre “vigiar”, “punir”, “lucrar”, “Romeo e Julieta” e “O
Mercador de Veneza”? Histdria e Direito sdo duas dreas de conhecimento que sempre andaram
juntas, principalmente no fim do século XIX e até¢ meados do século XX, época em que discussdes
se pautaram pelo apreco a ciéncia e, portanto, a metodologia e a formalidade (Anzoategui, 1997).
E antes do século XIX, quando a “ciéncia” ainda ndo era uma preocupacdo? Indubitavelmente o
fendmeno juridico sempre existiu — e essa verdade dogmatica € sustentada por varios autores
desde a Antiguidade Classica, cada um atribuindo ao “direito” as caracteristicas intrinsecas a cada
época. Nesse sentido, o direito sempre esteve conectado a vida social, ainda que nos dias atuais a
influéncia Kelseniana do positivismo juridico apresente o fendmeno como auténomo em relacio
aos outros aspectos circunstanciais da vida humana em sociedade. (David 1996). Se assim o €, por
que ndo pensar a Historia do Direito Moderno — a génese da retérica juridica da modernidade — a
partir da literatura, da ciéncia politica e da economia? Por que ndo agregar a Historia um universo
multidiversificado, também conhecido como Historia das Ideias 2 ?

Com olhos de Historiador do Direito, numa perspectiva da Historia das Ideias, € possivel
ousar dizer que entre termos e temas aparentemente tdo diferentes ha intercessdes. Seriam elas o
proprio Direito — talvez em uma das muitas mudangas pelas quais passou nos diferentes séculos e
lugares — mas ndo apenas ele; ha aqui a vontade de conectar o direito que surge a partir da Idade
Moderna a outros conceitos tais como o de Individualismo e de Liberalismo, de forma a abordar a
génese de um novo momento na histéria (ocidental) em que para que o tecido social se mantivesse
coeso, novas regras, novas ideologias, novas percepg¢des da acdo humana e novas crengas tiveram
que aparecer.

Se apareceram ou foram criadas, pouco importa. Se hé relagdo de causa e consequéncia ou
se foi apenas o mundo que girou, ndo ha como sabermos. O que é possivel fazer — e assim se
pretende aqui, sob forma de contribui¢do ao debate — é ver como o Direito se transformou, se

adaptou e como, nesse processo de transformacdo histdrica, foi caminhando pari passu com a

2 Segundo José D'Assuncio (2018) “a Historia das Ideias deve ser classificada como uma modalidade historiografica
relacionada aos dominios da Histdria—isto €, a um tipo de subdivisdo da Historia que se refere aum campo tematico
mais especifico”
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literatura, com a religido, com a criagdo de novas maneiras de pensar € com novas instituigdes.
Para tanto, ndo poderia deixar de ser citado o autor Albert Hirschman e seu classico livro “As
Paixdes e os Interesses” (1979). Hirschman traz ao leitor um cabedal de informagdes que permite
pensar o mundo moderno sob aspectos diferentes dos tradicionais marcos histéricos econdmicos €
que permitem perceber o impacto das mudancas que levaram ao fim a era medieva e o
“renascimento” de um mundo ocidental a partir de um discurso universalizante e racional, no qual
valores/conceitos como “igualdade” e “liberdade” passariam a reger ndo somente a economia, as
relagdes sociais e politicas, mas também o Direito.

Hirschman (1979) aposta na constru¢do de uma ideia fundamental para o “sucesso” da
“nova” ordem — que, se pode dizer, ainda permeia as relagdes hodiernas. Ele se refere a ideia de
“Individuo”, fundamental para que o teocentrismo abrisse espago para o antropocentrismo e,
portanto, para a economia, para relacdes politicas e sociais € — por que ndo dizer — para relagdes
juridicas que privilegiassem uma nova maneira de ver o mundo: a liberal. Nao distante dele esta
Paolo Grossi (2007) que, ao focar o papel do historiador do Direito diante dos discursos com os
quais tem que lidar, aproxima sua analise daquelas que questionam o que, efetivamente, hé por
trds da norma juridica e do Estado que a impde. A referéncia as obras de Shakespeare e a de
Foucault (assim como as de tantos outros autores) tentara demonstrar — mesmo que a titulo de
observacgdo — a relagdo entre a ideologia que se forma no fim da idade média, com a invencao do
individualismo, da retérica da liberdade e daigualdade, e, por fim, do Direito estatal como parte de
um discurso demiurgico para a consolida¢do do mundo moderno. Hirschman (1979), ressaltando
as paixdes e os interesses humanos e Paolo Grossi (2007), desnudando os mitos em torno da
dogmatica juridica, serdo a base de apoio para este trabalho.

Uma ressalva. Antes, entretanto, de analisar o Direito como mito ou como parte do sistema
de paixdes que existem para contrabalangar a natureza humana (nas abordagens de Grossi (2007)
e Hirschman (1979), respectivamente, cabe fazer mencéo as obras de Shakespeare e Foucault,
mencionadas no titulo desde Trabalho.

E o Homem se fez Individuo e habitou entre nés...

Diz-se que o Renascimento trouxe consigo a redescoberta dos valores da Antiguidade
Classica. Ha, contudo, que se ressaltar que valores caros aos gregos do passado foram, no século
VI, relidos e reconceituados.

A partir da volta ao Antropocentrismo, cerca de 10 séculos de Idade Média finalmente
chegaram ao fim. Com o fim da chamada era cristd e com a faléncia da organizacio social
tradicional, o Mundo se reconfigurava politica, social e economicamente. Uma das mais
importantes personagens surgidas na transi¢do € o Individuo. A partir dele, e por ele, as mudangas

se aceleram. Na filosofia, no direito, na economia, na literatura, a existéncia dele é percebida e
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sentida e as abordagens acerca da vida em sociedade mudam substancialmente.

Do ponto de vista meramente individual, a presenca do individuo ¢ percebida na maneira
pela qual Shakespeare relata a histéria de dois jovens que, ao contrariar a vontade das respectivas
familias, se arriscam a morte para realizar o que chamam de “amor”. Romantica? Nao. A histéria
de Romeo e Julieta €, na verdade, uma pista de que o poder familiar, que dava origem aos costumes
e, portanto, ao direito, estava se modificando. O que seria o “amor” sendo uma inven¢ao moderna
que privilegia a vontade de seres individuais, racionais e aptos a escolher o futuro que querem?
Até entdo o casamento era contrato de conveniéncia entre clas. O “amor” era a “caridade” tratada
nos textos biblicos. Romeo e Julieta contam para o mundo que novos significados estdo sendo
atribuidos, em fins do século VI, aos termos e as pessoas. Era a hora de conhecer o “livre-arbitrio”
e a “autonomia da vontade”.

Essa ndo é, entretanto, a Unica contribui¢do de Shakespeare para o ponto que se pretende
trabalhar aqui. Apesar de o “romance” atestar o surgimento do individuo como agente capaz de
criar seu destino, o autor legou ao futuro obra muito mais importante quando o assunto ¢ o direito:
“O Mercador de Veneza”. Livro rico em possibilidades de andlise (preconceito, feminismo,
religido, etc.), o que importa € o desfecho da trama.

A histéria gira em torno de um empréstimo que teria sido feito por um mercador, de nome
Antonio, para ajudar a um amigo. Apesar de ter inimeras posses, Antonio concorda em ser fiador
da quantia emprestada concordando em dar, em garantia, um pedago da sua propria carne, caso o
pagamento nao fosse efetuado no prazo combinado. O preconceito contra os judeus por parte dos
catolicos motivou o credor a estabelecer a fianca; a arrogancia do mercador fez com que aceitasse.
O desfecho, obviamente, é o da execucgdo da clausula penal. O pagamento nio ¢ feito e o fiador ¢
chamado a “pagar” a divida com um pedago da propria carne.

Nao fosse estar Shakespeare no Renascimento, a pena combinada seria normal. Em tempos
de mudanca de mentalidade, entretanto, ndo € racional que uma divida seja paga com carne
humana. Embora ndo seja essa a discussao central da obra — posto que ainda ndo era de interesse
que se discutisse o tema da pena — € possivel observar, na conduta dos personagens, como as
razoes inerentes ao individualismo, ao racionalismo e ao futuro liberalismo j4 estdo ali enraizadas.
Numa defesa belissima, a noiva do mercador, disfar¢ada de homem, mostra a impossibilidade do
cumprimento do que fora combinado. A ideia de justica dos homens, de equidade, de paridade,
entre outras, estdo presentes na defesa. Mais do que isso, embutido no discurso de Pércia, ha o
argumento econdmico que, desde entdo, estard presente no Direito Ocidental.

Pércia alega que € justo que Shylock, o credor, receba o que lhe € devido; alega, contudo,
que se Antonio pagar o que esta combinado, pagaria mais do que devia...embutido na carne a ser
cortada esta o sangue e, uma vez recebido pelo credor, o pagamento seria além do devido. H&
alguma semelhanca com o instituto do “enriquecimento sem causa”? Nao € mais a honra que

define o uso do Direito, tampouco ¢ o medo ou a vontade de Deus, mas sim questdes de fundo
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econdmico.

Talvez Shakespeare tenha percebido muito mais do que as visiveis mudangas de
comportamento da época em que viveu e tenha deixado, nas entrelinhas, um esbog¢o das
institui¢des e dos institutos que estavam por vir. Talvez, ainda, fosse possivel ousar comparar
trechos bem mais contemporaneos que retratam claramente a mudanca de habitos juridicos na

sociedade ocidental. Vamos a Foucault:

Dentre tantas modificagdes, atenho-me a uma: o desaparecimento dos suplicios.
Hoje existe a tendéncia a desconsidera-lo; talvez, em seu tempo, tal desaparecimento
tenha sido visto com muita superficialidade ou com exagerada énfase como
“humanizagdo” que autorizava a ndo analisa-lo. De qualquer forma, qual é sua
importancia, comparando-o as grandes transformacées institucionais, com cédigos
explicitos e gerais, com regras unificadas de procedimento; o juri adotado quase em
toda parte, a definigdo do carater essencialmente corretivo da pena, e essa tendéncia que
se vem acentuando sempre mais desde o século XIX a modular os castigos segundo os
individuos culpados? Puni¢des menos diretamente fisicas, uma certa discri¢dio na arte
de fazer sofrer, um arranjo de sofrimentos mais sutis, mais velados e despojados de
ostentacdo [...] em algumas dezenas de anos, desapareceu o corpo supliciado,
esquartejado, amputado, marcado simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo
oumorto, dado como espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo principal da repressdo
penal (FOUCAULT, 1986:13) (grifo dos autores)

Impessoalidade, individuo, regras gerais e unificadas; ndo mais a exposi¢do de corpos,
menos puni¢des fisicas. A que se deve essa mudanca? Alguns diriam que a sociedade
simplesmente evolui, mas “simplesmente” ndo ¢ assim — pelo menos para aqueles que percebem
as ideias em perspectiva historica. E € nessa perspectiva da Historia das Ideias que € possivel tecer
algumas consideragdes sobre, como ensina Paolo Grossi (2007), as mitologias que permeiam o
mundo juridico principalmente na transi¢do para a modernidade.

Grossi faz referéncia a modernidade como aquilo que pdem ao chio as antigas e teoldgicas
tradicdes, revestindo o mundo de secularizagdo e cientificismo, tecendo — de forma ir6nica e
cortés —critica ao olhar “neutro” que a ciéncia oferece aqueles que buscam a natureza das coisas. E
assim, no primeiro momento de contato com sua obra, o leitor se depara com o realismo daqueles
que sabem que a histéria é contada, e como tal, é conto, ¢ mito também. Grossi apresenta a
modernidade como consagradora de mitos, mitos novos, porém mitos.

Jusnaturalismo e iluminismo sdo, para o autor, os novos artesaos na modelagem do mundo
moderno; sdo os formadores de mitos organicamente imaginados e sustentados com a “razao”
ocidental “desmistificada” dando legitimidade as crencas necessarias para que novas ideologias
pudessem se ‘“naturalizar” no imaginario social. E de onde teria surgido essa razdo? Albert
Hirschman, numa conversa imaginaria com Grossi, responderia a questdo. Imagine o Homem
como um ser “apaixonado’”; e imagine que esse ser “apaixonado” tenha tendéncias altamente
destrutivas... como conté-las? Antes, imagine paixdo como vicio... Por ser “apaixonado”,
somente uma paixdo pode se contrapor a outra; por ser viciado, somente um outro vicio pode

substituir o outro. Hirschman vé no capitalismo e no liberalismo — no discurso inerente a eles —a
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necessaria dedicag¢do do ser humano a busca da satisfacdo pessoal. Para isso, ele precisa se ver
como livre, igual, acreditar na razao e sonhar com os frutos do seu trabalho. Esta pronta a “paixao”
ou o “vicio” capaz de fazer o Homem jogar todo seu empenho em algo que pode — segundo Adam
Smith — trazer beneficios a todos: a mao invisivel &, por si sO, aquela que transforma “vicios
privados em virtudes publicas”. (Hirschman , 1979, em alusdo a “Fébula das Abelhas” de
Mandeville,de 1714)

Hirschman acredita que para conter a natureza apaixonadamente destrutiva do Homem
somente outra paixao ¢ eficaz. Ele vai a [dade Média e aponta 0 medo como a paixao que contém
os impetos ruins dos Homens: Deus, a Igreja Catolica, o Direito Candnico — o medo do inferno, a
coercibilidade e as sangdes impostas pela Igreja — juridicamente legitimadas, permitiram que por
mais de 10 séculos 0 Homem contivesse seus instintos apaixonados. E o medo? O medo seria a
paixdo contraposta que anularia os efeitos da primeira.

E fundamental lembrar que o termo paixio ¢ seus derivados sdo antagdnicos da ideia de
racionalidade pura na obra de Hirschman (1979). Nela, o termo pode ser associado aos instintos
humanos, ou melhor, aos vicios humanos. Mas o instinto humano preza a sobrevivéncia. Se assim
0 ¢, necessario que outras paixdes (vicios) aparecam para canalizar os instintos humanos na
direcdo da convivéncia pacifica.

A Idade Média chega ao fim. Talvez, diz Hirschman, o medo nio seja mais eficiente para
conter a humanidade. Fato € que ela ndo se destruiu, o que permite ao autor levantar a hipdtese de
uma nova paixio — ou nova retorica, novos mitos — que canalizasse o agir humano: o interesse.
Aqui, a ideia de interesse esta ligada a um tipo especifico de racionalidade, a econdmica, de
homem econdmico maximizador, fundamental para o aparecimento e para a manutengdo do
liberalismo (tanto politico quanto econdmico). As ideias de producao, de riqueza, de trabalho vém
atreladas a uma nova ética religiosa— o Protestantismo — cujo discurso privilegia ndo mais o poder
hierarquizado mas a mobilidade social, a produgdo econdmica e, portanto, a liberdade para
produzir e a igualdade de condigdes. A fabula das abelhas — a naturalizagdo da propensado a
producdo e ao trabalho —passou a ser a fabula do individuo.

Para Paolo Grossi (2007), a construcdo de uma meta-realidade ¢ fundamental para que a
Historia acontega. A meta-realidade ¢ composta por mitos que formam o idedrio que sustentam a
retorica a partir da qual os Homens se organizam. Grossi destaca o surgimento de mitos como o do
individualismo, o do Estado Nacional unificado, o da valorizagdo da capacidade produtiva do
homem, o da soberania e, principalmente o da propriedade privada. A partir desses, surgem
logicamente os discursos que enfatizam a necessidade de protecdo ao individuo — muitas vezes
mencionado como “pessoa humana”, num claro direcionamento do termo a universalizacdo que
dele se pretende fazer, principalmente depois do discurso jusnaturalista do século X VII.

“Mitos” ou “Paixdes”, a necessidade humana de legitimar-se para suportar a politica, a

economia e o direito em novas bases e de maneira inalteravel aparece tanto para Hirschman
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quanto para Grossi. Mas e o Direito? O Direito também veste as fantasias do mito e do interesse.
Ele atente, sobretudo, a necessidade de coagir e punir, de acordo com as novas ideologias, de
forma a induzir ao trabalho e punir atentados contra a propriedade. Os Homens precisam, segundo
Hirschman, agir de forma interessada e o Direito moderno vai refletir essa necessidade.

Segundo Hugo César Aratijo de Gusmao (2018) “A concepcao do direito no ocidente segue
parametros comuns aos varios sistemas juridicos nacionais”. Por essa simples frase, autores atuais
ratificam as teses levantadas por Hischman e Grossi: mito e paixdo precisam ser universalizantes.

A partir do mundo moderno, valores como igualdade e liberdade tém que ser entendidos
como universais, posto que o ser humano deve ser visto como um sd. Para que o liberalismo — ¢
posteriormente o capitalismo — canalizasse as paixdes humanas para a producdo (e ndo para a
destruicdo), suas proposi¢des deveriam ser erga omnes: o direito passa a ser um dos “mitos”
necessarios para a universalizacao do individuo cuja paixao é o interesse. Mesmo nos mais
belos documentos da Historia Moderna, cuja repercussdo vai além da afirmagdo do individuo

como ser econdmico tipico do capitalismo, é possivel perceber a mudanca da estrutura do Direito:

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADAO (1789)

Art.1°. Os homens nascem e sio livres e iguais em direitos. As distingdes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica ¢ a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sio a liberdade, a propriedade a
seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3°. O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nacéo.
Nenhuma operacdo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane
expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que nio prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites
sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as acdes nocivas a sociedade. Tudo que ndo é
vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela
ndo ordene.

Art. 6°. Alei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formacdo. Ela deve ser a
mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a
seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes ¢ dos
seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido senio nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser
punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer
imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides
religiosas, desde que sua manifestagdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais — I[URJ Vol 1, N2 1 - 2020



206 Vigiar, punir e lucrar: “a neutralidade” da lei

lei.

Art. 11°. A livre comunicagdo das ideias e das opinides ¢ um dos mais preciosos
direitos do homem. Todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente,
respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem e do cidadfio necessita de uma
forca publica. Esta forca &, pois, instituida para frui¢do por todos, e ndo para utilidade
particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13°, Para a manutengéo da forga publica e para as despesas de administragdo
¢ indispensavel uma contribui¢do comum que deve ser dividida entre os cidaddos de
acordo com suas possibilidades.

Art. 14°. Todos os cidadios tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribui¢do publica, de consenti-la livremente, de
observar o seu emprego ¢ de lhe fixar a reparti¢@o, a coleta, a cobranga e a duragéo.

Art. 15°, Asociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua
administracio.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito invioldvel e sagrado, ninguém
dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade ptblica legalmente comprovada
o exigir e sob condigdo de justa e prévia indenizagio. (grifos dos autores)

AN 1Y

Termos como ‘“igualdade”, “liberdade”, “resisténcia” “propriedade”, “opinides”,
“administracdo”, “agente publico”, “cidaddos”, além dos até hoje respeitados principios a
legalidade e a igualdade, a liberdade religiosa estdo presentes na Declaragdo que, ndo a toa, ¢
enderecada aos Homens e Cidaddos. Ja na Revolug¢do Francesa, no século X VIII, ndo havia mais
espaco formal para o servo, para o senhor, para as relagdes pessoais e familiares, clanicas, que
privilegiavam os costumes a abstratividade, generalidade, imparcialidade e bilateralidade do

Direito.

A influéncia do capitalismo no comportamento humano nio é novidade. Talvez “nova” seja
a vontade de saber o que houve antes de o capitalismo moldar as institui¢des politico-juridicas e
influenciar as relagdes sociais. Hirschman expde argumentos de diversos autores ao longo dos
séculos a respeito do comportamento do homem e como ele influencia o surgimento do estado
moderno unificado. Para que houvesse a unificagdo dos Estados Nacionais e para que os
individuos se sentissem aptos a produzir, uma mudanga religiosa foi fundamental. Com ela, a
percepg¢do do direito também mudou. Na inven¢@o do mundo moderno, tudo esta entrelacado,
segundo Max Weber (2002):

“Mas esses fendmenos pertencem a um tempo em que o capitalismo moderno se

tornou predominante e emancipado de seus sustentaculos antigos. Mas ao mesmo tempo
que pdde destruir as antigas formas de regulamentagdo medievais da vida econdmica sd
se aliando ao crescente poder do Estado moderno, podemos por enquanto afirmar que
tenha se passado o mesmo com relagio as forgas religiosas”
“Ora, como pdde uma atividade que era, quando muito, tolerada se transformar em
vocagdo, no sentido de Benjamin Franklin? O fato a ser historicamente explicado ¢ que
no centro mais altamente capitalista da época a Florenca dos séculos XIV e XV, mercado
de dinheiro e capital de todos os grandes poderes politicos, essa atitude era considerada
injustificavel eticamente e na melhor das hipoteses, tolerada”[...]

“Qual seria, pois 0 arcabougo ideoldgico que poderiamos apontar para o tipo de
atividade aparentemente direcionadas para o lucro em si, como uma vocagéo para com a
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qual o individuo sinta uma obrigacdo ética? Pois que foi este tipo de ideia que
determinou o modo de vida dos novos empreendedores, seus fundamentos éticos e
justificativas.” (Weber, 2002)

Partindo da indaga¢do de Weber, Hirschman analisa os escritos ao longo do tempo,
passando pelo medievo e pelo absolutismo que antecedeu o estado de Direito, por Maquiavel,
Hobbes, Locke Rousseau, Adam Smith e tantos outros. Hirschman nota, inclusive, como a criacao
de uma nova “paixao” (ou mito, na visdo de Grossi) se revela também na linguagem: “vicio pela
riqueza”, tipico de autores catdlicos medievais, € substituido por “paixdo compensatdria” e depois
por “Interesse Econdmico” (1979)3.

A vontade de enriquecer — incompativel com a ordem cristd catdlica da Idade média—e a
repressao por parte da Lei de Deus, cujo poder ¢ legitimado aos aristocratas e senhores de terra
pelo Direito Canonico, antepdem uma acdo meramente individual (trabalho e riqueza) a ordem
social que precisa ser redimida e controlada para que a vontade de Deus prevaleca.

A partir da reforma Protestante, marco fundamental para a passagem da era Crista para o
Renascimento e, depois para o Jusnaturalismo, para o [luminismo e demais movimentos culturais
importantes, autores precedidos por Maquiavel passaram a abordar a vida humana em sociedade,
as manifestacdes de poder e o Direito de forma diferente: a sociedade pertenceria aos individuos
(mesmo que fiéis a Deus) que, por for¢a da racionalidade e da soberania (mesmo que concedidas
por Deus), escolhiam e construiam caminhos e ordens a serem seguidos: o Estado passaria a ser
necessario e a pratica de um s6 Direito, garantido por uma s6 autoridade terrena e soberana, seria
fundamental para a existéncia e a plenitude do agir individual. E, por vontade racional do
individuo, caberia ao Estado por ele contratado o monopdlio da forga.

O “Homem como ele €”, de Maquiavel, somado ao Homem Racional dos Jusnaturalistas do
século XVII —homem esse dotado de direitos naturais, que funda a Sociedade e contrata o Estado
para dar vigéncia e eficdcia aos direitos naturais por meio das leis elaboradas pelo
Soberano/Estado — refletem, segundo Hirschman, a ideia de que um juizo “neutro” (o Estado)
deveria garantir (erga omnes) a busca humana pelo sucesso (interesse) e conduzir a ordem social
ao convivio pacifico.

Os séculos XVII e XVIII sdo aqueles nos quais a ideia de Estado de Natureza, Contrato
Social e Vontade Geral surgem para justificar o poder do Estado a partir da vontade do individuo, e
ndo mais do “desenvolvimento natural da familia”, constituindo-se o direito positivo a partir da
vontade do individuo, garantindo assim a Soberania do Estado legitimado pela participagido do
cidaddo. Essa vertente de pensamento, construida por autores consagrados como Hobbes, Locke e

Rousseau, permitiu a transi¢do do Estado paternalista, como condutor da vida social, ao

3 i~ . . . . o, . . .
Durante era cristd, o desejo pelo dinheiro e pelo poder eram considerados pecados capitais. Hirschman considera
que o “medo da punigdo controla o vicio humano. Assim, somente o vicio/paixdo “medo” poderia controlar o
vicio/paixdo “gandncia” (esse destruidor da hierarquia social).

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais — I[URJ Vol 1, N2 1 - 2020



208 Vigiar, punir e lucrar: “a neutralidade” da lei

paradigma liberal, no qual o Estado passa a ser parte organizadora, porém associada, da
sociedade. Com Rousseau (Séc XVIII), a juncdo de Estado/Soberano/Povo permitiu a
consolidagdo da ideia inicial de individuo racional e da necessidade de direito e ordem juridica
erga omnes. Na visdo de Grossi, a Vontade Geral —a Vontade do Povo Soberano — € o mito criador
da construg¢do do Direito como fruto do exercicio da cidadania. Aos olhos da abordagem de
Hirschman, a segurancga para a pratica das paixdes benéficas estaria, por fim garantida. Na visao
de Max Weber, ali residiria o encontro entre a pratica democratica derivada da ética protestante e a
atividade economica que qualificaria o capitalismo como exclusivo de culturas ocidentais nas
quais mitos proprios foram construidos.

Em resumo, a retorica da igualdade e da liberdade como “direitos naturais inalienaveis” a
serem protegidos pelo Estado por meio de normas juridicas neutras, abstratas, genéricas,
impessoais coercitivas e, acima de tudo, passiveis de sangdes previamente objetivadas, se adequa
aos mitos de Grossi e as paixdes benéficas/interesses de Hirschman, fortalecendo a ideia

redentora de economia como motor fundamental do progresso e da harmonia humanos.

A unifica¢do do Direito no Ocidente, restrito aos territérios que passaram a abrigar os
estados Nacionais, e ainda a retdrica mitica sobre a qual os valores modernos se travestiram de
principios fundamentais necessarios a consolidacido do Estado de Direito impactou, como deveria

ser, no estudo historico do Direito. Segundo Gusmao (2018):

A necessidade de situar o direito moderno no plano histérico-estrutural, nos
conduz, nos passos ditados por Toynbee, a busca por parametros tedricos e faticos para
tanto, implicando dessa forma, na procura por uma unidade inteligivel do estudo
histérico. Argumentava Toynbee que no estudo de qualquer elemento constituinte de
uma civilizagdo, quer fosse religioso, politico ou juridico, o historiador deveria guiar-se
fundamentalmente por um conceito de civilizagdo que favorecesse a compreensdo
totalizante dos fenomenos, de forma que na analise de um desses elementos ndo haveria
como compreende-lo em sua esséncia se ndo em conjunto com a dindmica que
perpassava a civilizagdo na qual estava inserida: — (...) a evolu¢do, nos séculos mais
recentes, ¢ mais particularmente entre as Ultimas geragdes, dos estados soberanos
nacionais de tendéncia auto-suficiente, conduziu-nos a considerar as nagdes como
campos normais do estudo histérico Ndo existe, porém, nacdo isolada ou estado
nacional europeu cuja historica se explique por si s6. (TOYNBEE, 1953: 7 apud
Gusmio 2018)

Segundo Toynbee (citado por Gusmao, 2018), o Direito ndo foge a regra, “principalmente
em sua feicdo moderna, indissociavelmente ligada a nog¢do de Estado. Ndo ha como se
compreender os institutos juridicos da modernidade fugindo a busca por uma unidade inteligivel
de seu estudo historico”, o que condiz com a tese exposta acima — tendo por base Hirschman,
Grossi e Weber — segundo a qual, somente a partir da aceitacdo da “naturalizagdo” da retdrica, seja
ela mitica ou fruto do vicio/paixdo, € possivel construir o enredo no qual as normas juridicas se
formardo e serdo estudadas.

Gusmao (2018) ressalta que, no sistema ocidental, € possivel perceber o desenvolvimento

de um “padrdo histdrico” que interfere diretamente na formacdo do Direito, nos ultimos
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quinhentos anos, a saber a laicizacdo do direito, que acompanha a dissociagdo entre Estado e
Religido — sob a égide da analise de Weber acerca a ética protestante como fundamental para o
nascimento do capitalismo.

A laicizagdo e a necessaria unificacdo em torno de principios, permitidos inicialmente pelo
jusnaturalismo, deram margem para a releitura do Direito Romano, dado que se tratava de um
conjunto de normas juridicas com construgdes tedricas universalizadoras e, portanto, melhor
adequadas para a transi¢@o entre os sistemas de direito “privado” ( ou familiares e tradicionais)
para o sistema em que o Estado, via poder ou fung¢do legislativa, teria 0 monopdlio da ordem
juridica, afastando do ordenamento costumes privados ou regionais e “regras familiares”. A
tradicdo romano-germanica chega ao século XX permeando as escolas do direito, oferecendo
algo que transcende a simples fronteira de condados, feudos e que serve, independentemente das
caracteristicas de cada um dos Estados nacionais, a unidade que a norma juridica precisa ter para

desempenhar seu papel mitoldgico-coercitivo aos vicios destrutivos.
Consideracdes Finais

Para Hirschman, as paixdes em geral conspiram para o progresso da humanidade, ja que
paixdes mais altruistas e mais benéficas ao Estado, como a paixao pela riqueza, também chamado
de interesse, possam se contrapor as destrutivas. Essa, segundo o autor, ¢ a explicacdo para a
mudanca de paradigma que marca a passagem da Idade Média para a Idade Moderna. Quando o
“medo” usado pela Igreja Catolica ndo mais contém os vicios da natureza humana, o préprio
homem se enreda em uma nova retérica, em um novo mito que permite a sua sobrevivéncia: essa
novapaixao € o interesse que “naturaliza” o mundo meritocratico e competitivo.

O Direito se unifica, assim como os Estados, substituindo os costumes familiares e os
feudos. O Deus catolico, alcangado somente por meio dos santos e intercessores, da lugar ao Deus
que ¢ glorificado pelo trabalho e pela gratidao do fiel que transforma o mundo recebido e
multiplica a riqueza; o paradigma para a contrapartida juridica precisa mudar: a propriedade ¢
sagrada e o descumprimento da norma juridica ou do acordado deve ser patrimonialmente
mensurado. Nesse contexto, 6rgios judiciais neutros, publicos (estatais) e objetivos sdo ideais
paraaresolucdo do conflito em bases economicamente viaveis.

O Direito, miticamente construido como anteparo as paixdes destrutivas dos homens
chegou, segundo Grossi e Hirschman, a modernidade. Por modernidade juridica pode-se
entender, em resumo, a conformacao adquirida pelo direito ocidental ao longo dos séculos XVI ao
XIX, resultante da ruptura com a tradi¢do: ela ultrapassa os limites dos clas e dos feudos e serve as
Cidades (a Polis que se tornou Estado).

O Século XIX trouxe o normativismo que reduziu o direito a normas, sangdes € formas.

Mais aprofunda a visdo do direito como poder em detrimento do reflexo da vida social. O
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cientificismo de Kelsen em muito colaborou para isso, servindo de ponte para o pensar sobre o
direito no século XX. A racionalizagado formalistica advinda do positivismo kelseniano, que reduz
o Direito a férmulas matematicas, contribui para o refor¢o do mito segundo o qual o direito € pura
razdo e, portanto, neutro.

Mito e faldcia caminham juntos na formacdo da ideia de que o direito ¢ divorciado da
realidade social e, portanto, imparcial. A visdo colabora para que, uma vez tratado como técnica, o
direito de divorcie das demandas sociais e apresente-se como neutro enquanto serve ao poder

constituido. Enfim, continua mito. E Paixao.
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